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Concepto de subvencion y ambito de
aplicacion de la Ley 38/2003,
de 17 de noviembre

| JOSE MANUEL DiAZ LEMA

Catedratico de Derecho Administrativo

Universidad de Valladolid
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I. INTRODUCCION

De acuerdo con la Exposicién de Motivos (apartado I), la Ley 38/2003, de 17 de noviem-
bre, general de subvenciones, ha venido a colmar una serie de insuficiencias reconocidas
en el Derecho espafiol, que concreta en los siguientes puntos: ordenar las relaciones fi-
nancieras entre Espafia y la Unién Europea que en buena medida se articulan a través de
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subvenciones; establecer un régimen homogéneo para las subvenciones de las distintas
Administraciones publicas, y contribuir a la racionalizacién del gasto publico de acuerdo
con los principios rectores de la Ley 18/2001, de 12 de diciembre, general de estabilidad
presupuestaria.

Las competencias estatales que sirven de base a la Ley proceden de los apartados 132, 14*
y 18%*del articulo 149.1 de la Constitucién, como reconoce la Disposicién Final Primera!.
En efecto, apoyandose en el tltimo apartado mencionado —la competencia estatal para
establecer las bases del régimen de las Administraciones Publicas y del procedimiento
administrativo comun-—, la Ley prevé las particularidades del acto administrativo favorable
en que consiste la subvencion, ya sean de tipo procedimental previas a su otorgamiento,
o los controles posteriores del cumplimiento de la finalidad de la subvencion, asi como
las consecuencias de su incumplimiento. Con ello se alcanza la que probablemente cons-
tituye la principal pretension de la Ley 38/2003, esto es, establecer un “tratamiento co-
mun” de las subvenciones otorgadas por las diferentes Administraciones, como se cuida
de sefialar la misma Exposicion de Motivos (I), armonizando las leyes autonémicas sobre
subvenciones que han visto la luz en los tltimos afios?. A partir de estos criterios de ca-
racter marcadamente competencial, la Ley 38/2003 fija su ambito de aplicacion sobre un
concepto estricto de subvencién que luce en los articulos 2 y siguientes de la misma.

Pero al hacerlo, la Ley descuida —en realidad expulsa— el tratamiento juridico de otras
medidas financieras con la misma finalidad subvencional, singularmente beneficios fis-
cales, préstamos y avales, en que resultan comprometidos igualmente fondos publicos.
El Derecho espaiol ha tendido a regular conjuntamente estas medidas o incentivos fi-
nancieros, como lo demuestran los articulos 81 y 82 de la Ley general presupuestaria en
la reforma de 1990, que utilizaban la amplia expresién “ayudas y subvenciones”. Por su
parte, el Derecho comunitario, sobre todo en lo tocante al examen de compatibilidad de
las ayudas estatales, utiliza asimismo un concepto amplio de subvencién o ayuda, al que
forzosamente debe atenerse el Derecho espafiol.

La consecuencia de ello es que los variados objetivos que se marca la Ley 38/2003 no
acaban de estar bien cohonestados entre si. Las bases y coordinacién de la planificacién
general de la actividad econémica (13* del articulo 149.1) constituyen uno de los titu-
los competenciales que sirven de base a la Ley. Esta competencia sobre la planificacion
debe llevar aparejada la competencia para definir los medios o instrumentos juridicos
para realizarla y su régimen juridico. En nuestro Derecho esto se ha hecho —y se sigue
haciendo— a través de las distintas medidas financieras aludidas. Pero al homogeneizar el
régimen de las subvenciones en torno a la competencia estatal sobre el procedimiento
administrativo comun (la subvencién en sentido estricto, tipico acto administrativo favo-

(1) Esta disposicion y los articulos relacionados con ella, han sido objeto de sendos recursos de inconstitucionalidad pro-
movidos por el Gobierno de Aragén y por el Parlamento cataldn: recursos 931/2004 y 964/2004.

(2) Como la Ley de Madrid 2/1995, de 8 de marzo; la Ley foral navarra 8/1997, de 9 de junio; o la Ley de Baleares
5/2002, de 21 de junio.




rable), la propia Ley descuida el tratamiento del conjunto de
medios de que se vale el Estado para la planificaciéon general de
la actividad econémica. Lo mismo vale decir del engarce con
el Derecho comunitario, otro de los objetivos declarados de la
Ley 38/2003: la Ley es inadecuada para la regulacion de las
ayudas estatales que no consistan en subvenciones en sentido
estricto, lo que se pone de manifiesto especialmente al proce-
der al reintegro de las referidas ayudas.

II. LOS ANTECEDENTES

R) “Ayudas y subvenciones” en los articulos 81 y 82 de la Ley general
presupuestaria

La Ley 38/2003 no aporta, aparentemente, muchas noveda-
des, sino que en buena medida es una simple continuacion
de los articulos 81 y 82 de la Ley general presupuestaria en
la redaccion dada a estos preceptos por la Ley 31/1990, de
27 de diciembre. Una lectura de los mismos y de la nueva
ley demuestra que ésta desarrolla en profundidad materias que
en la ley general presupuestaria habian sido reguladas de una
manera concisa. En efecto, en el citado articulo 81 se preveian
el cardcter del beneficiario de la subvencion, las bases regula-
doras de las mismas, la posibilidad de que las subvenciones
fueron otorgadas por entidades colaboradoras, la sujecién a los
principios de publicidad, concurrencia y objetividad, el siste-
ma de concurso, normas sobre la modificacién de la resolu-
cién de concesién asi como sobre reintegro de las cantidades
percibidas, para concluir el articulo 82 con una lista de las
infracciones administrativas y las correspondientes sanciones.
Estos mismos aspectos aparecen ampliamente regulados en la
nueva Ley 38/2003: los articulos 11 y 12 se refieren a los be-
neficiarios, el 12 y 13 a las entidades colaboradoras, el 16 al
convenio de colaboracién con las mismas, los articulos 17 y 18
prevén las bases reguladoras y la publicidad de las subvencio-
nes; en los articulos 22 y siguientes se prevé con todo detalle
el procedimiento de concesion y la gestion de subvenciones; a
partir del articulo 36 (Titulo II) se regula el reintegro de sub-
venciones, y en el Titulo siguiente el control financiero de las
mismas, para concluir el Titulo IV de la ley con el régimen de
infracciones y sanciones administrativas. Se trata, por tanto, de
una regulacion precisa, detallada, y en lo sustancial una simple
continuacion de lo que establecian los citados articulos 81 y
82 de la ley general presupuestaria en la reforma de la ley de
1990 citada.

LA SUBVENCION ES
ENTENDIDA COMO
DISPOSICION DINERARIA
DE LA ADMINISTRACION
A FAVOR DE PERSONAS
PUBLICAS 0 PRIVADAS
SIN CONTRAPRESTACION
DE LOS BENEFICIARIOS Y
SUJETA AL CUMPLIMIENTO
DE UNA FINALIDAD




doctrina

Pero en un aspecto crucial la Ley 38/2003 se aparta radicalmente de las nociones que se
habian plasmado en los mencionados articulos 81 y 82 de la ley general presupuestaria.
En efecto, en los articulos 1 y siguientes de la Ley 38/ 2003 se establece su ambito de
aplicacién a partir de un concepto estricto de subvencion, entendida como disposicion
dineraria de las Administraciones Publicas a favor de personas ptblicas o privadas, siem-
pre que se realice sin contraprestacion directa de los beneficiarios y esté sujeta al cumpli-
miento de un objetivo o finalidad.

Por el contrario, el articulo 81 de la ley general presupuestaria establecia que las reglas
previstas en dicho precepto y en el siguiente serian de aplicaciéon a las “ayudas y subven-
ciones publicas”, entendiendo por tales: a) toda disposicién gratuita de fondos publicos
realizada por el Estado o sus organismos auténomos a favor de personas o entidades
publicas o privadas, para fomentar una actividad de utilidad o interés social o para pro-
mover la consecucién de un fin puablico; b) cualquier tipo de ayuda otorgada con cargo
al presupuesto del Estado o de sus organismos auténomos y a las subvenciones o ayudas
financiadas, en todo o en parte con fondos de la CEE. Evidentemente, el legislador estaba
manejando aqui a la vez un concepto estricto de subvencién (la disposicién gratuita de
fondos publicos), junto a un concepto amplio (cualquier tipo de ayuda), por lo que esta
justificado afirmar que la ley general presupuestaria en su reforma de 1990 daba acogida
en nuestro Derecho a un concepto amplio de subvencién que sumaba a las subvenciones
en sentido estricto cualquier otra ayuda otorgada con cargo a fondos publicos estatales o
comunitarios?, lo que permitia aplicar en ambos casos las reglas que se acaban de men-
cionar relativas a los beneficiarios, entidades colaboradoras, reintegro, etc.

B) La sintonia con el concepto comunitario de “ayudas”

A través de esta formula “subvenciones y ayudas”, el Derecho espailol se alineaba con el
Derecho comunitario al que expresamente se refiere el articulo 81 de la ley general pre-
supuestaria. En efecto, como es bien sabido, en el Derecho comunitario el concepto de
ayudas incluye cualesquiera aportaciones financieras, directas o indirectas, efectuadas por
el Estado o mediante fondos ptblicos, que favorezcan a una empresa o producto y que no

(3) Que en el articulo 81 de la Ley general presupuestaria se plasmaba un concepto amplio de subvencién lo aceptan
incluso los autores que defienden en nuestro Derecho un concepto estricto de la misma. Véase, en este sentido, PASCUAL
GARCIA, José, Régimen juridico de las subvenciones publicas, BOE, Madrid, 1999, pag. 36: “el término ayuda que se emplea viene a
eliminar el riesgo derivado de una concepcion restrictiva de la subvencion, pues aquél es un concepto amplio comprensivo
no solo de las subvenciones en su estricto sentido administrativo, sino de cualquier auxilio econémico que retna los carac-
teres que la ley expresa” (hay edicién posterior, la 4%, de 2004, que incorpora la Ley 38/2003, general de subvenciones).
SESMA SANCHEZ, Begonfia, sin embargo, estima que los conceptos de subvencién y ayuda en el articulo 81 de la ley general
presupuestaria presentan unas diferencias minimas o irrelevantes (Las subvenciones piblicas, Lex Nova, Valladolid, 1998, pag.
281), aunque a continuacién reconoce que una exencion fiscal encajaria en el concepto de ayuda, pero no en el de subven-
ci6n en sentido estricto, y que la Ley general presupuestaria utiliza un “concepto amplio de ayuda” (pag. 285, nota 7).

Por el contrario, FERNANDEZ FARRERES, Germén, “Régimen juridico de las ayudas ptiblicas a las actividades econémicas”

en, La intervencion administrativa en la economia, Consejo general del poder judicial, Madrid, 1996, pag. 135, no atribuye ninguna
consecuencia a la distincién en la Ley general presupuestaria entre ayudas y subvenciones.

I— """""""" [8] ---ommmeee-e- —|




respondan al principio del inversor privado*. La especial sensibilidad del Derecho comu-
nitario ante cualquier medida que pueda distorsionar los intercambios intercomunitarios
determina la extensién del concepto de ayuda o subvencidn, hasta el punto de que el cri-
terio decisivo para calificar la compatibilidad de la ayuda con el Derecho comunitario es el
del llamado “inversor privado”, esto es, si un inversor privado en las condiciones norma-
les del mercado hubiera acometido la financiacién cuya compatibilidad con el mercado
comun se cuestiona. Las formas de las ayudas comunitarias son por tanto muy variadas,
pero en lo sustancial se reducen a las subvenciones en sentido estricto, a préstamos o ava-
les a intereses inferiores a los del mercado o con condiciones mds ventajosas, a las exen-
ciones o bonificaciones fiscales, a la inyeccién directa de capital social en las empresas, a
las retribuciones por la realizacién de servicios en favor del Estado a bajo coste o gratis, y
a la cesioén gratuita o por precio reducido de instalaciones o terrenos®.

La reforma en 1990 de los articulos 81 y 82 de la Ley general presupuestaria, bajo la
expresion “ayudas y subvenciones”, pretendia sintonizar con la normativa comunitaria
sobre ayudas publicas, que por las razones expuestas engloban diversas medidas financie-
ras. Esta pretension era obligada tanto como consecuencia de las ayudas comunitarias a
particulares espafioles, como por el hecho de que las ayudas de Estado concedidas por los
poderes publicos espafioles tienen que superar el examen de compatibilidad con el Dere-
cho comunitario, cuyo procedimiento se regula en el Decreto 659/1999 antes citado. El
cambio terminologico producido (ayudas) expresaba un cambio de fondo consistente en
incluir en dicho concepto de ayudas ciertas medidas financieras de apoyo a los particula-
res o las empresas que no encajan en el concepto estricto de subvencién. Por eso se puede
afirmar que la reforma de la Ley general presupuestaria citada, como una consecuencia
refleja del Derecho comunitario, asentaba en nuestro Derecho un concepto amplio de
subvencién, que es en realidad lo que quiere decir la palabra “ayuda”. Esto no quiere
decir que las “ayudas y subvenciones” de la Ley general presupuestaria de 1990 se iden-
tificaran por completo con las ayudas de Estado de la normativa comunitaria, puesto que
el propio legislador espanol establece el limite de lo que deben considerarse tales ayudas
y subvenciones: cuando estén comprometidos fondos publicos (articulo 81 citado).

C) La repercusion en los ambitos penal y mercantil: el delito de fraude de subvenciones (Codigo Penal de 1995)

Este proceso de asimilacion a la normativa comunitaria de ayudas tiene su continuacion
en las reformas de la legislacién penal y mercantil emprendidas tras la nueva redaccion

(4) Véase, por ejemplo, HERNANDEZ MARTIN, Valeriano y VILLALVILLA MUNOZ, José Maria, El control de las ayudas de Estado
en el Derecho europeo, Colex, Madrid, 1999, pag. 25.

Para una sintesis de las caracteristicas de este concepto de ayuda o subvencién en sentido amplio, puede consultarse REN-
GELING, Hans-Werner, “Das Beihilferecht der Europdischen Gemeinschaften”, en Recht und Praxis der Beihilfen im Gemeinsamen
Markt, Heymanns Verlag, Kéln, 1984, pags. 26 y ss.

(5) Véase CALVO CARAVACA, Alfonso Luis y CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, Intervenciones del Estado y libre competencia en la Unién
Europea, Colex, Madrid, 2001, Capitulo IV (Las ayudas de Estado), nims. 172 y ss.

El procedimiento para el andlisis por la Comisién de la compatibilidad de las ayudas estatales esta previsto en el Reglamento
659/1999, de 22 de marzo, por el que se establecen disposiciones de aplicacién del articulo 93 del Tratado CE. Para un
amplio comentario al mismo, véase GARCIA-TREVIJANO GARNICA, Ernesto, Los procedimientos comunitarios de control de ayudas de
Estado, Civitas, Madrid, 2002.
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dada a los articulos 81 y 82 de la Ley general presupuestaria de 1990. En la reforma del
Codigo Penal acometida por la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, se incorpord
en el articulo 308 el delito de fraude de subvenciones en los siguientes términos:

“1. El que obtenga una subvencién, desgravaciéon o ayuda de las Administraciones publicas
de mds de diez millones de pesetas falseando las condiciones requeridas para su concesién
u ocultando las que la hubiesen impedido, sera castigado con la pena de prisién de uno a
cuatro anos y multa del tanto al séxtuplo de su importe.

2. Las mismas penas se impondran al que en el desarrollo de una actividad subvencionada
con fondos de las Administraciones publicas cuyo importe supere los diez millones de
pesetas, incumpla las condiciones establecidas alterando sustancialmente los fines para los
que la subvencién fue concedida.”

En los apartados siguientes el citado articulo 308 contempla una pena accesoria, la pérdi-
da de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas (3), y la exencién de responsabili-
dad penal en caso de reintegro de las subvenciones, desgravaciones o ayudas (4)¢.

Nos interesa destacar en este momento que el dambito cubierto por el delito de fraude de
subvenciones se extiende a las subvenciones (en sentido estricto, o a fondo perdido), las
desgravaciones fiscales y restantes ayudas, unidas por el elemento comun de que estin
comprometidos fondos publicos; la doctrina penalista entiende de forma undnime que
el uso de la palabra “ayuda” sirve precisamente para ensanchar el concepto estricto de
subvencion, dando cabida también al crédito oficial’. La misma doctrina estd sin embar-
go dividida en torno a la interpretacién de la expresion “actividad subvencionada™ del
apartado 2, que a mi juicio se refiere a los mismos supuestos que encabezan el apartado
1 (subvencién en sentido estricto, desgravacion y ayuda), sancionando del mismo modo
al que falsee las condiciones requeridas para la concesion u oculte las que la hubieren
impedido (apartado 1), y al que en el desarrollo de la actividad subvencionada incumpla
las condiciones establecidas alterando la finalidad de la subvencién (apartado 2). Se san-
ciona al que induce a la Administracién al otorgamiento de la subvencién, desgravacion
0 ayuda a través de una conducta fraudulenta, asi como al que ha obtenido licitamente la

(6) Ya en la reforma del Codigo Penal de 1985 (Ley 2/1985, de 29 de abril) era perceptible la tendencia a incorporar al
delito de fraude de subvenciones los distintos supuestos en que estin comprometidos fondos publicos y expresamente la
desgravacioén fiscal.

En efecto, decia el articulo 350: “El que obtuviere una subvencién o desgravacion fiscal en mas de 2.500.000 pesetas, fal-
seando las condiciones requeridas para su concesion u ocultando las que la hubiesen impedido, sera castigado con la pena
de prisiéon menor y con multa del tanto al séxtuplo de la misma”. “El que en desarrollo de una actividad subvencionada
con fondos publicos (...)". En el apartado siguiente preveia la imposicion de las siguiente penas accesorias: pérdida de la
posibilidad de obtener subvenciones publicas o crédito oficial y gozar de beneficios o incentivos fiscales durante un periodo
de tres a seis afos. Eran evidentes la asimilacion de subvencion en sentido estricto y desgravacion fiscal, asi como la estrecha
relacién con el crédito oficial.

(7) En este sentido, véanse MARTfNEZfBUJAN PEREZ, Carlos, Los delitos contra la Hacienda ptblica y la Sequridad socidl, Tecnos,
Madrid, 1995, pags. 75 y ss. Del mismo autor, Derecho penal econdomico, Tirant lo blanch, Valencia, 2002, pags. 442 y ss., 449
y ss. y MORALES PRATS, Fermin, en Comentarios a la Parte especial del Derecho penal (Dir. Gonzalo Quintero Olivares), Aranzadi,
Pamplona, 1996, pags. 789 y ss.




subvencién pero desvia posteriormente los fondos obtenidos
para fines distintos de los fijados en el acto de la concesién.
“Subvenciéon” o “actividad subvencionada” en el apartado 2
del articulo 308 del Cédigo Penal tiene por lo tanto un sentido
amplio, comprensivo de las tres modalidades resefiadas en el
apartado 18.

Esto significa que la reforma del Codigo Penal de 1995 dio aco-
gida en el articulo 308 a un concepto amplio de subvencion,
esto es, la aplicacién del mismo tipo penal a subvenciones,
desgravaciones fiscales y otras ayudas en las que estén com-
prometidos fondos publicos (préstamos y avales), que estaba
justificada por dos motivos: en primer lugar, para adecuar la

legislacién penal al concepto amplio de ayudas y subvenciones EL AMBITO CUBIERTO POR
publicas plasmado en los articulos 81 y 82 de la Ley general EL DELITO DE FRAUDE
presupuestaria. La asimilaciéon conceptual de ambas normas DE SUBVENCIONES
—Ley general presupuestaria y Cédigo Penal— era obligada por SE EXTIENDE A LAS
cuanto los mismos comportamientos pueden ser sancionados SUBVENCIONES, A
s o pedimets o fncion delo cmudsd st

' D i Lfaceiin, FISCALES Y A LAS

los diez millones de pesetas constituye una infracciéon penal,
mientras que por debajo de esa cantidad es una infraccién ad- RESTANTES AYUDAS
ministrativa. Asi se deducia del articulo 82.1 de la Ley general

presupuestaria en sus apartados a) y b), que sancionaban la ob-

tencién de una subvenciéon o ayuda falseando las condiciones

requeridas para la concesion u ocultando las que la hubiesen

impedido o limitado (a); y la no aplicacién de las cantidades

recibidas a los fines para los que la subvencién fue concedida

(b), que son los mismos hechos que integran el tipo penal del

mencionado articulo 308 del Cédigo Penal®.

En segundo lugar, a partir del Tratado de Maastricht (1992)
va tomando cuerpo la necesidad de proteger los intereses fi-
nancieros de la Unién Europea, lo que exige entre otras cosas

(8) Algunos penalistas sostienen esta tesis, aunque parece ser que estd mas extendida la otra, que estima que la palabra
“subvenciéon” o “actividad subvencionada” en el parrafo comentado en el texto se refiere a subvencién en sentido estricto

(influidos probablemente por un parte de la doctrina administrativista). Véanse los autores citados en nota anterior: MAR-

TINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos, Derecho pendl, cit., pags. 450, 486 y ss., y MORALES PRATS, Fermin, ob cit., pdg 793.

(9) Sobre esto, véase LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo, “Problemas actuales de los delitos de estafa, fraude de subven-
ciones, apropiacién indebida y administracién desleal”, en Derecho penal economico, Consejo General del Poder judicial, Madrid,
2001, pags. 437 y ss. Como senala este autor, el fraude de subvenciones se concibe como un supuesto especial del delito de
estafa, y por tanto de aplicacién preferente frente a aquél.

Sobre la relacién entre ambos delitos y la discusion en la doctrina penalista acerca del bien juridico protegido por el delito
de fraude de subvenciones (el patrimonio ptiblico o el fin de la subvencion, esto es, el programa normativo en el que se
vierte), véase, también, ARROYO ZAPATERO, Luis y NIETO MARTIN, Adan, “El fraude de subvenciones en la UE y en el CP”,
en Derecho pendl econdmico, cit., pags. 294 y ss., que se pronuncia, a mi modo de ver de forma convincente, por la segunda
opcion.
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la homogeneizacion del delito de fraude de subvenciones en los Codigos nacionales,
construido a partir del amplio concepto de subvencién o ayuda que se maneja en el De-
recho comunitario. Este proceso, inconcluso en el momento actual, determina no soélo la
inclusién del amplio concepto de subvenciéon a que nos venimos refiriendo, sino también
la incorporacion de la proteccion penal de los fondos comunitarios contemplada en los
articulos 309 y 628 del Cédigo Penal!.

Este proceso de asimilacion a la normativa comunitaria en materia de ayudas publicas
continua unos afios mas tarde en la Ley de defensa de la competencia!l, cuyo articulo 19
reformado por la Ley de 28 de diciembre de 1999 dice lo siguiente:

“2. A los efectos de esta ley se entiende por ayuda publica las aportaciones de recursos
a operadores econémicos y empresas publicas o privadas, asi como a producciones, con
cargo a fondos publicos o cualquier otra ventaja concedida por los poderes o entidades
publicas que suponga una reduccién de las cargas a las que deberian hacer frente los ope-
radores econoémicos y las empresas en condiciones de mercado o que no lleven implicita
una contraprestaciéon en condiciones de mercado. También se considerard ayudas cuales-
quiera otras medidas de efecto equivalente al de las anteriores que distorsionen la libre
competencia.”

Esta Ley incorpora el término “ayudas”, pero por la extension de su objeto, la protecciéon
de la concurrencia empresarial, se considera incluido en el mismo tanto el procedente del
articulo 81 de la Ley general presupuestaria (aportaciones de recursos a los operadores
econémicos con cargo a fondos publicos), como otros supuestos a los que se atribuye
el mismo efecto anticoncurrencial (“cualquier otra ventaja” concedida por los poderes
publicos).

D) Concepto de “ayudas” en la Ley general presupuestaria (1990). Significado de la expresion “fondos
piiblicos”

Se puede por tanto sintetizar el concepto de ayudas de la Ley general presupuestaria
en la reforma de 1990 en torno a los siguientes puntos: en primer lugar, se trata de un
concepto amplio de ayudas o medidas financieras que engloba no sélo las subvenciones

(10) Articulo 309: “El que obtenga indebidamente fondos de los presupuestos generales de las Comunidades u otros
administrados por éstas (...)”

Sobre las repercusiones penales del lento proceso de proteccién de los intereses financieros de la Unién, véanse ARROYO
ZAPATERO, Luis y NIETO MARTIN, Adan, “El fraude de subvenciones en la UE y en el CP”, en Derecho penal economico, cit.,
pags. 262 y ss.

(11) Cfr. URIA FERNANDEZ, Francisco, “Aspectos juridicos més relevantes de la reforma de la legislacién de competencia”,
Gaceta juridica de la Union europea y de la competencia, nim. 204, diciembre, 1999, pags. 67 y ss., 72.Véase, igualmente, PASCUAL
Y VICENTE, Julio, “Las conductas prohibidas en la reformada Ley de Defensa de la competencia”, en la misma Revista,
num. 205, enero 2000, pags. 10 y ss.




en sentido estricto sino otros supuestos analogos. Esto es lo que sugiere la expresion
“cualquier tipo de ayuda” que recoge el articulo 81.2.b) de la citada ley, contrapuesto a la
subvencion en sentido estricto o disposicion gratuita de fondos publicos a que se refiere
el apartado anterior a). En segundo lugar, todas estas ayudas se otorgan con cargo a “fon-
dos publicos”, lo que obliga a aclarar el sentido de esta expresion en el Derecho espaiol.
Aunque no hay unanimidad entre los especialistas, se puede asegurar al menos que no
incluye los bienes inmuebles o muebles, y desde luego se trata de fondos pertenecientes a
una Administracién ptblica!?. La normativa sobre el Tribunal de cuentas estatal (asi como
los autonémicos) establece una definicién de los fondos publicos a efecto de su control
contable, en la que incluye las subvenciones, créditos, avales y otras ayudas del sector pu-
blico percibidas por personas fisicas o juridicas!3. Por ello, interpretando coherentemente
la citada Ley general presupuestaria en su articulo 81 y la legislacion de los Tribunales de
Cuentas, se ha defendido que la expresion “fondos publicos™ incluye los ingresos publi-
cos, los gastos y, en lo que nos concierne, las ayudas econémicas positivas (subvenciones,
créditos, avales) o negativas (exenciones, bonificaciones, etc.), lo que se conoce como
presupuesto de gastos fiscales!+. En tercer lugar, el mismo articulo 81 de la Ley general
presupuestaria incorpora un elemento finalista a la definicién de la ayuda o subvencion,
cuando vincula su otorgamiento al fomento de una actividad de utilidad o interés social o
para promover la consecucién de un fin publico. Las ayudas se definen primordialmente
por una finalidad de fomento, lo que permite incluir variadas modalidades financieras, en
todo caso siempre que se otorguen con cargo a fondos ptblicos. A mi modo de ver, estos
tres elementos reducen los supuestos de ayudas a las siguientes modalidades: subvencio-
nes en sentido estricto, bonificaciones o exenciones fiscales y créditos y avales.

Con este concepto de ayuda, que practicamente se identifica con el de subvenciones en
sentido amplio que yo mismo he manejado en otra ocasién!s, no se pretende forzar una
identidad de régimen juridico de las distintas figuras mencionadas (no se trata de con-
vertir el contrato de préstamo en un acto administrativo favorable que es la subvencion
en sentido estricto), sino de aplicar ciertas reglas comunes estrechamente vinculadas a
la finalidad de las ayudas o subvenciones; asi, todas las ayudas se otorgan con una finali-
dad de fomento determinada, lo que exige el control de su cumplimiento, y en caso de
incumplimiento, la revocacion y el reintegro de las mismas. Se trata, como se habra ob-
servado, de elementos centrales del régimen juridico de las ayudas y subvenciones tanto
en la Ley general presupuestaria en su reforma de 1990 como en la nueva Ley general de
subvenciones 38/2003: estamos en realidad ante el corazén mismo del régimen de las
subvenciones en sentido amplio.

(12) Sobre esto, véanse SESMA SANCHEZ, Begofia, Las subvenciones pablicas, cit. pigs. 306 y ss. y PASCUAL GARCIA, José, Régimen
juridico del gasto publico: presupuestacion, ejecucion y control, 2* edicién, BOE, Madrid ,2002, pags. 457 y ss.

(13) Articulo 4.2 de la Ley Orgénica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas.

(14) Véase, en este sentido, RAMALLO MASSANET, Juan, “El control de la Hacienda no estatal por el Tribunal de Cuentas”,
El Tribunal de Cuentas en Espafa. II, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1982, pags. 1215 y ss.

(15) Subvenciones y crédito oficial en Espana, ICO-IEF, Madrid, 1985, pags. 21 y ss.




doctrina

E) Continuidad con el Derecho espaiiol de subvenciones economicas

Pues bien, este concepto de ayuda de la Ley general presupuestaria de 1990, que busca
la insercién en el Derecho comunitario, no difiere en su contenido de la legislacion es-
panola de los afios 1960, 1970 y 1980, sobre subvenciones a la economia. Valga citar a
este respecto, por su mayor cercania en el tiempo, la Ley 27/1984, de 26 de julio, sobre
reconversion y reindustrializacién, en la que se sintetiza buena parte de aquella legis-
lacién (Ley 152/1963, de 2 de diciembre, de industrias de interés preferente; Decreto
1541/1972, de 15 de junio, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley del Plan
de desarrollo; etc.) Prevé esta ley que el Estado podra otorgar a aquellos sectores en re-
conversion o zonas de urgente reindustrializaciéon declaradas por el Gobierno determina-
dos beneficios de caracter financiero y tributario, concretamente los siguientes: subven-
ciones, créditos oficiales, avales, beneficios fiscales; el incumplimiento por el beneficiario
de las obligaciones asumidas da lugar a la revocacion del conjunto de los beneficios!.

Lo mismo sucede en la legislacién de incentivos regionales (Ley 50/1985, desarrollada
por el Real Decreto 1535/1987, de 11 de diciembre). Se definen los incentivos regionales
como “ayudas financieras” que concede el Estado para financiar la actividad empresarial
y orientar su localizacién hacia zonas previamente determinadas al objeto de reducir las
diferencias de situaciéon econdémica en el territorio nacional (zonas de promocién econé-
mica y zonas industriales en declive) (articulo 1.1 del Real Decreto citado). Al producirse
esta legislacion en el marco de la normativa comunitaria, abandona el concepto “benefi-
cios” —que era el tradicional del Derecho espaiiol de subvenciones a la economia— por el
de “ayudas” que luego pasard a la Ley general presupuestaria. Dichos incentivos regiona-
les pueden consistir en diversas formas de subvencién en sentido estricto y ademas en la
bonificacién de la cuota empresarial por contingencias comunes de la Seguridad social;
en caso de incumplimiento por el beneficiario, procede la revocacion y reintegro de las
distintas ayudas concedidas, sin distincion, remitiéndose el Reglamento citado en la re-
forma llevada cabo por Real Decreto 302/1993 a los articulos 81 y 82 de la Ley general
presupuestaria (articulo 37)17.

(16) Se utiliza la expresion “beneficios concedidos con cargo a fondos publicos”, que practicamente coincide con los tér-
minos del articulo 81 de la Ley general presupuestaria en la reforma de 1990: “El falseamiento, la inexactitud o la omisién
en los datos suministrados por las empresas podra dar lugar a la privacién total o parcial de los beneficios concedidos con
cargo a fondos publicos, con obligacion de reintegrar las subvenciones, indemnizaciones y cuotas de los impuestos no
satisfechas, asi como los correspondientes intereses de demora” (articulo 33.3).

Sobre la reconvelgsi(')n industrial puede consultarse el estudio preliminar de GALLEGO ANABITARTE, Alfredo, al libro de
IGLESIAS GONZALEZ, Felipe, Régimen juridico de la proteccion a la promocion y adquisicion de viviendas, Aranzadi, 2000 (“De la re-
conversion industrial a la accién concertada pasando por la promocién de viviendas de proteccion oficial: el régimen de
concierto”), concebida como un capitulo mas del conjunto de técnicas desarrolladas a partir de los afios 60 para dirigir y
promover la economia (que el autor aglutina bajo el “régimen del concierto”).

(17) La remisién entre ambas legislaciones se mantiene también ahora en la Ley 38/2003 de subvenciones, cuya Dis-
posicién Adicional Novena aplica normas decisivas de esta Ley a los incentivos regionales, a pesar de que éstos incluyen
supuestos que no constituyen subvenciones en sentido estricto (sobre esto, véase infra).




F) Sintesis

En sintesis, la expresién “cualquier ayuda” del articulo 81 de
la Ley general presupuestaria en su reforma de 1990 implicaba
dos cosas: por un lado, acercarse al Derecho comunitario tanto
en la forma como en el fondo, que usa la palabra “ayuda” para
referirse a las distintas modalidades de apoyo financiero a las
empresas; por otro, acoger los distintos supuestos de benefi-
cios financieros o tributarios o de ayudas financieras que hasta
ese momento habian sido usuales en el Derecho espanol de
subvenciones a la economia. Existe una evidente continuidad
entre aquellos “beneficios” y las “ayudas” de la Ley general
presupuestaria, en ambos casos concedidos con cargo a fondos
publicos, lo que determina una tipificaciéon de las mismas en
torno a los supuestos que han sido mencionados: subvencio-
nes en sentido estricto, beneficios tributarios, créditos y avales.
La finalidad de fomento de las distintas modalidades de ayu-
das o subvenciones en sentido amplio era lo que realmente
permitia aglutinarlas, de modo que ante el supuesto decisivo
del incumplimiento de sus obligaciones por el beneficiario, la
reaccién de la Administracion era unica y valida para todos los
supuestos de subvenciéon o ayuda: el reintegro y las infraccio-
nes administrativas previstas en el articulo 82 de la Ley general
presupuestaria se referfan a cualesquiera modalidades de sub-
venciones o ayudas publicas, y como hemos sefialado anterior-
mente, en los mismos términos amplios debe ser interpretado
el articulo 308 del Cédigo Penal.

III. LA LEY 38/2003: CONCEPTO ESTRICTO DE
SUBVENCION Y AMBITO DE APLICACION

La Ley 38/2003, en muchos sentidos continuacién y desarro-
llo de lo establecido en los articulos 81 y 82 de la Ley general
presupuestaria en su reforma de 1990, define su ambito de
aplicacién en torno a un concepto estricto de subvencion que
se contrapone al mas amplio de subvenciones y ayudas de la
Ley de 1990.

El concepto de subvencion de la Ley 38/2003 estd previsto
en el articulo 2.1, en el que se reflejan los rasgos caracteristi-
cos de las subvenciones en sentido estricto: ha de tratarse de
una disposicion dineraria!® realizada por las Administraciones

LA SUBVENCION
CONSTITUYE UN
INSTRUMENTO AL
SERVICIO DE UNA
FINALIDAD ULTERIOR
QUE DEBE CONSTAR
EN LAS NORMAS
CORRESPONDIENTES Y
QUE CONDICIONA EL ACTO
MISMO EN QUE CONSISTE
LA SUBVENCION

(18) Al vincular las subvenciones (en sentido amplio) o ayudas a fondos publicos, el Derecho espafiol nunca considerd
subvencion o ayuda las transmisiones de terrenos gratuitas o por precio inferior al mercado. Esta caracteristica se mantiene
en la nueva Ley 38/2003 de subvenciones, cuya Disposicién Adicional Quinta remite la regulacion de las ayudas en especie
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publicas!® a favor de personas publicas o privadas, afladiendo a continuacién los siguien-
tes requisitos: primero, la entrega ha de realizarse sin contraprestacion directa de los
beneficiarios; segundo, dicha entrega estard sujeta al cumplimiento de un determinado
objetivo, la ejecucién de un proyecto, la realizacion de una actividad, la adopcién de un
comportamiento singular, o la concurrencia de una situacién; en definitiva, en todos
estos casos nos hallamos ante determinaciones accesorias —condiciones o modos— que
obligan al beneficiario de la subvencién y que le prestan su caracterizacién mas singular;
tercero, los referidos proyecto, accién, conducta o situacién financiadas deben tener por
finalidad el fomento de una actividad de utilidad publica o interés social o de promocién
de una finalidad publica.

Con ello el legislador pone de manifiesto una vez mas —como lo habia hecho también en
el articulo 81 de la ley general presupuestaria (el fomento de una actividad de utilidad o
interés social o la promocién de una consecucién de un fin publico)— que la subvencion
por principio no se encierra en si misma, sino que constituye un instrumento al servicio
de una finalidad ulterior (el fomento de una actividad o la promocién de una finalidad
publica), finalidades que en principio deben constar en las normas correspondientes y
que condicionan el acto mismo en que consiste la subvencién. El segundo requisito que
acabamos de mencionar y este tercero en realidad estan estrechamente emparentados, en
la medida en que el cumplimiento del objetivo a que alude el punto b) del apartado 1
no se puede escindir de la finalidad de fomento o de promocién a que hace referencia el
apartado siguiente c). Se trata en realidad de dos fines, uno inmediato y otro lejano, pero
es evidente que el inmediato que juridicamente se traduce en una condicién o modo no
es mds que una concrecion o reflejo de esa finalidad ulterior de fomento o de promocién,
que ademds debe estar prevista en las normas correspondientes. Debe existir, en defini-
tiva, una estrecha relacién entre el fin inmediato y el lejano, pues en caso contrario el
primero decae y en definitiva la subvencién pierde su sentido?.

(“entregas a titulo gratuito de bienes y derechos”) a la legislacién patrimonial. En el mismo sentido, SESMA SANCHEZ,
Begona, Las subvenciones pablicas, cit., pags. 313 y ss.

Por el contrario, en el Derecho aleman —cuyo influjo en estos temas en la normativa comunitaria es evidente— undnime-
mente se viene considerando desde hace décadas que entre las formas de subvencién no sélo se incluyen las subvenciones
en sentido estricto, las bonificaciones fiscales y créditos, sino también las llamadas Realforderungen, entre las que ocupan un
lugar destacado las transmisiones de terrenos en condiciones ventajosas. Una breve y precisa sintesis de esta cuestion puede
consultarse en MAURER, Hartmut, Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Auflage, Beck, Miinchen, 1999, pags. 431 y ss.

(19) Un caso especial lo constituyen las fundaciones del sector publico, cuyas “subvenciones” (entregas dinerarias sin con-
traprestacion) se regiran por el Derecho privado (Disposiciéon Adicional Decimosexta de la Ley), pero con determinados
limites tipicos de la actuacion de la Administracién bajo formas privadas: seran de aplicacién los principios de gestion e
informacién del articulo 20, y las aportaciones gratuitas guardaran relacién con el objeto fundacional.

(20) Este esquema de la subvenciéon que se plasma en la Ley es caracteristico de las subvenciones a la economia, que cons-
tituyen, como se sefiala en el texto, medios al servicio de una finalidad superior de direccién o promocién de la economia.
Formalmente, el fin inmediato se traduce en determinaciones accesorias (condiciones o modos), y el lejano estd presente
de un modo u otro en la norma reguladora de la subvencién. Precisamente, la medida de la legalidad de las determina-
ciones accesorias impuestas por la Administracién es que encajen en el fin lejano. Este esquema, tipico como digo de las
subvenciones econémicas, se encuentra desdibujado en otros tipos de subvenciones, particularmente las de tipo social-
asistencial: la finalidad se agota en el apoyo al beneficiario. En las subvenciones econdmicas dicho apoyo es un escalon
intermedio para alcanzar una finalidad ulterior de direccién o promocién econémicas. La Ley de subvenciones 38/2003
traslada, quiza sin quererlo, al conjunto de las subvenciones el modelo y las caracteristicas propias de las subvenciones
econémicas. Sobre esto, véase mi Subvenciones y crédito oficial, cit., pags. 167 y ss.




R) La exclusion de los beneficios tributarios y el crédito oficial. Las excepciones contenidas en las
disposiciones adicionales

Como consecuencia del empleo del concepto de subvencion en sentido estricto, el ar-
ticulo 2.4, apartados g) y h), de la Ley excluye de su aplicacion tanto los beneficios fisca-
les y en la cotizacion a la Seguridad social como el crédito oficial. Aqui radica la diferencia
fundamental entre la Ley 38/2003 y su precedente, el articulo 81 de la Ley general pre-
supuestaria de 1990, que bajo la expresion “subvenciones y ayudas” permitia incorporar
ambos supuestos bajo el concepto de ayuda (o subvencién en sentido amplio, que viene
a ser lo mismo)2!. La propia Ley 38/2003 justifica la exclusion de las bonificaciones tri-
butarias y del crédito oficial en la Exposicién de Motivos (II), con el argumento de que en
ambos casos “no existe entrega de fondos ptiblicos”. Pero en esta afirmacién se encierran
dos elementos de distinto signo. Es dudoso que no estén en cuestion “fondos publicos”
en los supuestos mencionados, a la vista de la doctrina anteriormente mencionada que
considera precisamente lo contrario con base en la normativa contable (Tribunales de
cuentas estatal y autonémicos). Cosa distinta es que se considere que no hay “entrega”
o transferencia; pero también esto es relativo: no existe entrega en sentido positivo en
las bonificaciones tributarias, pero hay forzosamente entrega en el crédito oficial. La jus-
tificacién de la Exposicion de Motivos mas parece por lo tanto destinada a salvaguardar
la previa decision del legislador de excluir los supuestos mencionados del concepto de
subvencidn, y por lo tanto de la aplicacién de la Ley.

Ahora bien, este esquema construido en el articulo 2 de la Ley 38/2003 sobre el con-
cepto estricto de subvencién, se desdibuja en las disposiciones adicionales que recuperan
la aplicacién de ciertas normas a los créditos oficiales y a determinados beneficios tri-
butarios. En efecto, la Disposicién Adicional Sexta establece que los créditos sin interés
o con interés inferior al del mercado concedidos por las Administraciones ptblicas o los
organismos y demas entidades de derecho publico vinculadas o dependientes de aquéllas
“se regiran por su normativa especifica, y en su defecto, por las prescripciones de esta
ley que resulten adecuadas a la naturaleza de estas operaciones, en particular, los prin-
cipios generales, requisitos y obligaciones de beneficiarios y entidades colaboradoras, y
procedimiento de concesién”. Esta aplicacion supletoria en realidad esconde una aplica-
cién parcial y selectiva de algunos capitulos de la Ley 38/2003 (las reglas relativas a los
beneficiarios y entidades colaboradoras, y al procedimiento de concesién), sin excluir las
restantes (las prescripciones de la Ley que resulten adecuadas a la naturaleza de las ope-
raciones de crédito oficial). Es mas, estimo que las reglas relativas al cumplimiento de la
finalidad del préstamo, su control y el posible reintegro del mismo deben ser aplicables,
con las adaptaciones precisas, a todo tipo de créditos ptblicos?2. El caracter finalista de
todas las modalidades de subvencion, y en especial de las subvenciones que tienen por

(21) El hecho mismo de que la Ley 38/2003 excluya expresamente tanto los beneficios tributarios como el crédito oficial es
un reconocimiento implicito de que en la anterior normativa ambos supuestos formaban parte del concepto de “ayudas”.

(22) En realidad esto mismo se deriva de la comentada Disposicion Adicional Sexta indirectamente: entre las normas de
la Ley aplicables por defecto estan las obligaciones de los beneficiarios de subvenciones, dindose la circunstancia de que,
entre éstas, el articulo 14.1.i) incluye el reintegro de los fondos percibidos en los supuestos del articulo 37.
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objeto la direccién y promociéon econdmicas, esta en el origen de la extension de las
normas resefadas a las operaciones de crédito oficial. Naturalmente, no nos encontramos
ante una aplicacién tictica o accesoria de las mismas, sino ante una manifestacién mads
de que la persecucién de la misma finalidad impone la adopcién de determinadas reglas
comunes a las diversas formas de subvencion.

Las previsiones de la Ley 38/2003 en relacién con los beneficios tributarios son mas
contradictorias todavia. Como se ha dicho, el articulo 2.4.g) excluye del concepto de
subvencién y por tanto de la aplicacion de la ley los beneficios fiscales y en la cotizacion
a la Seguridad social. Pero la Disposicién Adicional Novena extiende su aplicacion a los
incentivos regionales regulados por la Ley 50/1985, en lo tocante al control financie-
ro y a las infracciones y sanciones administrativas, que se regirdn por tanto en bloque
por los Titulos III y IV de la Ley 38/2003. Estos incentivos regionales comprenden dos
supuestos distintos: en primer lugar, diversas formas de subvencién en sentido estricto
—subvenciones a fondo perdido sobre la inversiéon aprobada, subvencién de intereses de
los préstamos privados, subvencién para la amortizacion de los mismos—; y en segundo
lugar, la bonificacién de hasta el 50 por 100 de la cuota empresarial por contingencias
comunes de la Seguridad Social?3. En todo lo demas, de acuerdo con la misma Disposi-
ci6én Adicional Novena.1, la Ley 38/2003 tendra caracter supletorio de la ley de incen-
tivos regionales. A mi modo de ver, la adicional comentada prueba que el concepto de
subvencién que segun el articulo 2 sirve de cimiento a la Ley 38/2003, no es realmente
mantenido en el conjunto del texto legal: la aplicacion plena de los Titulos relativos al
control financiero y a las infracciones y sanciones administrativas (donde se incluye el
fundamental control del incumplimiento por el beneficiario y el consiguiente reintegro
de los beneficios), asi como en lo demads, la aplicacién supletoria de la Ley 38/2003, de-
muestra que en realidad esta ley no esta tan alejada de la nocién aludida de subvenciones
en sentido amplio o ayudas, que comprende las bonificaciones fiscales y a la Seguridad
Social. A las subvenciones en sentido estricto previstas en la legislacién de incentivos
regionales y a las bonificaciones en la cotizacién de la Seguridad social se aplicara en de-
finitiva el mismo régimen juridico, lo que constituye una consecuencia necesaria de una
nocién amplia de subvencion.

B) La exclusion de las transferencias interadministrativas. Excepciones en las disposiciones adicionales

Las contradicciones entre el rigor conceptual del articulo 2 —sobre el que se pretende
asentar el conjunto de la Ley—y el resto del articulado asoman también a proposito de las
transferencias interadministrativas. Existe un amplio acuerdo en la doctrina especializada
en el sentido de que dichas transferencias no constituyen subvenciones?#; los principios

(23) Articulo 11 del Real Decreto 1535/1987, de 11 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de
la Ley 50/1985, de incentivos regionales para la correccion de los desequilibrios econémicos interterritoriales.

(24) Por todos, véase PASCUAL GARCIA, José, Régimen juridico, cit., pags. 33 y ss. las transferencias interadministrativas tienen

mas de movimientos entre Cajas que de gasto publico; los recursos transferidos por el Estado a las Comunidades auténomas
0 a las Corporaciones locales quedan fuera del concepto estricto de subvencion.
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que las inspiran, su gestiéon y control aconsejan incardinarlas
en el dmbito de las relaciones financieras entre Administracio-
nes publicas, en que se plantean cuestiones radicalmente dis-
tintas a las subvenciones otorgadas a particulares. Consecuen-
temente con ello, el articulo 2.2 de la Ley 38/2003 excluye
del concepto de subvencién las aportaciones dinerarias entre
diferentes Administraciones publicas.

Pero ello no impedira al legislador prever en la Disposicion
Adicional Octava la aplicacion supletoria de la ley a las subven-
ciones que integran el programa de cooperaciéon econémica
del Estado a las inversiones de las entidades locales. Se trata
de uno de los supuestos mds importantes de transferencias
interadministrativas, por lo que no puede considerarse una
excepcién menor, sino sencillamente reflejo de la falta de cla-
ridad del legislador a la hora de establecer el régimen de la
subvenciones. Conceptualmente hablando, no hay razén para
pensar que si se aplica supletoriamente esta ley a las transferen-
cias estatales de cooperacion a las inversiones locales, no deba
hacerse lo mismo con las transferencias de las Comunidades
auténomas con iguales o parecidas finalidades, o incluso a las
transferencias entre el Estado y las Comunidades auténomas.

Lo mismo sucede en la Disposicion Adicional Decimoquin-
ta que remite a un posterior desarrollo reglamentario para el
establecimiento de un régimen simplificado de justificacion,
comprobacién y control de las subvenciones percibidas por
organismos y entes del sector publico estatal. También en este
caso la citada adicional contradice lo dispuesto en el articulo
2.2, que no solo excluye del concepto de subvencién y por
tanto de la aplicacién de la ley las aportaciones dinerarias entre
Administraciones putblicas sino también entre la Administra-
cién y los organismos y otros entes publicos dependientes de
ésta. Frente a ello, la lectura de la Disposiciéon Adicional De-
cimoquinta suscita la idea de que al menos en determinados
aspectos dichas transferencias se ajustaran a lo establecido en
esta ley, sin perjuicio de que se establezca un régimen mas
sencillo o simplificado para justificar, comprobar y controlar
las referidas transferencias. Por ultimo, el articulo 19.5 de la
Ley 38/2003 (que se refiere a los rendimientos financieros
de los fondos librados a los beneficiarios de subvenciones) no
es de aplicacién a los “supuestos en que el beneficiario sea
una Administraciéon Publica”, como se dispone en el mismo
apartado in fine; esto sugiere que las Administraciones Ptblicas
también son beneficiarias de subvenciones contra el criterio
mantenido en el articulo 2.2.

EL ARTICULO 2.2
DE LA LEY 38/2003
EXCLUYE DEL CONCEPTO
DE SUBVENCION
LAS APORTACIONES
DINERARIAS
ENTRE DIFERENTES
ADMINISTRACIONES
PUBLICAS
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C) La exclusion de ciertos campos o sectores: jun principio de tipificacion de las subvenciones por su
finalidad?

Despejadas las dudas que se suscitan en torno a las diversas modalidades de subvencion
(en sentido amplio) y a las transferencias interadministrativas, cabria pensar que la Ley
38/2003 se aplica con el mismo rasero al conjunto de subvenciones. Pero, al margen de la
cuestion competencial —puesto que la Ley 38/2003 solo es de aplicacion plena al Estado
(Disposicion Final Primera)—, lo cierto es que quedan excluidas del ambito de aplicacién
de la misma las subvenciones correspondientes a muy importantes campos de la actividad
administrativa. En concreto, el articulo 4 excluye varios supuestos que podriamos englo-
bar bajo el epigrafe de subvenciones politico-electorales?s; el articulo 2.4, un conjunto de
prestaciones referidas al ambito social, asistencial y de la Seguridad social?¢; aunque la Ley
no lo dice, hay que entender que tampoco es de aplicacién a los conciertos educativos?’;
tampoco a las subvenciones de tipo cultural se aplica integramente la Ley, como se deduce
de la Disposicion Adicional Décima, que ordena ajustarse a esta Ley los premios educati-
vos, culturales, cientificos o de cualquier otra naturaleza, “salvo en aquellos aspectos en
los que, por la especial naturaleza de las subvenciones, no resulte aplicable”.

La inaplicacién de la Ley a los citados supuestos no se debe a una razén juridico-formal,
puesto que en todos ellos se trata de entregas de dinero sin contraprestaciéon con una
finalidad determinada (en suma, ante actos administrativos favorables acompafados de
determinaciones accesorias), sino de simple oportunidad: el legislador considera con-
veniente proteger los bienes o valores juridicos presentes en cada uno de estos sectores
a través de una regulacién especifica. Las reglas de exclusion de aplicacion de la Ley
38/2003 contenidas en los articulos 2 y 4 presuponen una previa diferenciacion de las
subvenciones en funciéon de las finalidades politico-sociales perseguidas, al menos en los
siguientes campos: el politico-electoral, el social-asistencial, el educativo (parcialmente,
el cultural). El elemento finalista que segun la definicién contenida en el articulo 2.1 debe
acompariar a toda subvencién (el cumplimiento de un objetivo; el fomento de una deter-

(25) Se trata de los siguientes supuestos: la subvenciones previstas en la Ley 5/1985, de 19 de junio, del régimen electoral
general; las previstas en la Ley Organica 3/1987, de 2 de julio, de financiacion de los partidos politicos; la subvenciones a
los grupos parlamentarios de las Cortes generales, asambleas autonémicas y corporaciones locales.

(26) Los supuestos excluidos son los siguientes: las prestaciones contributivas y no contributivas de la seguridad social; las
prestaciones asistenciales; las prestaciones derivadas del sistema de clases pasivas; las prestaciones reconocidas por el fondo
de garantia salarial, y otros supuestos asimilados a los anteriores (prestaciones a favor de los afectados por el sindrome
toxico, etc.)

Sin embargo, en las Disposiciones Adicionales Tercera y Undécima se reconoce la aplicacién de la Ley a ciertas subven-
ciones de tipo social. La Disposicién Adicional Undécima prevé que, en los procedimientos de reintegro de subvenciones
(articulo 42 de la Ley) concedidas por el Instituto nacional de empleo, procede el recurso de alzada de acuerdo con la
legislacion de procedimiento administrativo comun. Por su parte, la Disposicién Adicional Tercera atribuye el control
financiero sobre las subvenciones concedidas por las entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad social a la
Intervencién general de la seguridad social en los términos previstos en esta ley; esto significa sustraer el control financiero
de estas subvenciones a la Intervenciéon general de la Administracién del Estado (la regla general prevista en el articulo
44.3), que es el érgano estatal determinante en todo el proceso de ejecucién de la Ley 38/2003.

(27) Que al fin y al cabo constituyen un supuesto de subvencién a la ensefianza privada. Los conciertos se rigen por la Ley
Organica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del derecho a la educacion, con las reformas posteriores producidas.
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minada actividad) condiciona inevitablemente su regulacién. En suma, la Ley 38/2003
tampoco constituye la norma reguladora del conjunto de subvenciones entendidas en el
sentido estricto sefialado, porque el mismo legislador excluye de su aplicaciéon una serie
de sectores significativos.

La afirmacién anterior no implica que se puedan trazar fronteras rigidas entre los distin-
tos campos mencionados (social, politico-electoral, educativo, etc.), sino que mas bien
permite clasificar y orientar la compleja y abigarrada normativa sobre subvenciones, en
atencion a los bienes o valores que se trata de proteger o fomentar. En este sentido adquie-
ren un particular relieve las subvenciones a la economia?8, en que el posible menoscabo
de la concurrencia empresarial, la direccién y promocion de la economia por el Estado,
y no en ultimo término el delicado problema de la compatibilidad de las subvenciones
estatales con el Derecho de la Unién Europea, aconsejan un tratamiento diferenciado de
las mismas. Sin duda, las subvenciones que se someten al examen de compatibilidad por
las autoridades de Bruselas son exclusivamente subvenciones a la economia, en ningtin
caso subvenciones de caracter social, asistencial, educativo o politico-electoral, por citar
los supuestos que asoman en la Ley 38/20032°.

D) Recapitulacion

En definitiva, la Ley 38/2003 pretende fijar su ambito de aplicaciéon sobre el concepto
estricto de subvencion, entendida como disposicion dineraria realizada por las Adminis-
traciones publicas a favor de personas publicas o privadas siempre que se cumplan los
requisitos que previene el apartado 1 del articulo 2. El afan de depurar conceptualmente
la subvencion conduce al legislador a excluir tanto el crédito oficial como los beneficios
fiscales y en la cotizacién a la Seguridad social, o las transferencias interadministrativas.
Pero ello no significa la aplicacién de la Ley al conjunto de subvenciones en sentido
estricto, porque en los articulos 2 y 4 se excluyen determinados campos o sectores de
subvenciones, particularmente las de caracter politico-electoral, las prestaciones de la Se-
guridad social y otras de caracter asistencial (junto con las de caracter educativo): con
ello se reconoce implicitamente la imposibilidad de una regulacién uniforme en torno al
concepto estricto de subvencion, y por lo tanto la conveniencia de introducir elementos
de cardcter finalista, esto es, en funcién de las finalidades politico-sociales que las subven-
ciones cumplen.

Este marcado conceptualismo de la Ley 38/2003 rompe con los parametros de la legis-
lacién espafiola tradicional en materia de subvenciones a la economia, asi como con la
legislacién europea sobre ayudas putblicas, que el articulo 81 de la Ley general presu-
puestaria en la reforma de 1990 habia tratado de sintetizar bajo la férmula de “ayudas y
subvenciones publicas”.

(28) Mas extensamente sobre esto, en mi libro Subvenciones y crédito oficial en Espaiia, cit., pags. 21 y ss.

(29) Véase, en este sentido, SEIDEL, Martin, “Grundfragen des Beihilfenaufsichtsrechts der Europaischen Gemeinschaften”
en Recht und Praxis der Beihilfen, cit., pag. 64: el concepto de subvenciones econémicas es un supuesto de hecho relevante del ar-
ticulo 92 del Tratado, y un concepto del Derecho comunitario, que exige la aplicacién uniforme en los Estados miembros.
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No es de extranar por ello que en varias disposiciones adicionales la propia Ley 38/2003,
contradiciéndose a si misma, recupere la aplicacién parcial, mas o menos solapada, de
sus preceptos a supuestos que segun los articulos 2 y 4 mencionados debieran quedar ex-
cluidos. Es el caso de determinadas subvenciones de caracter social, o de las transferencias
interadministrativas; lo mismo vale decir para los créditos oficiales, en que rigen diversas
normas con caracter supletorio; o la plena aplicacién de importantes capitulos de la Ley
38/2003 a ciertas bonificaciones en la cotizacién a la Seguridad social que evidentemente
no constituyen subvenciones en sentido estricto.

En definitiva, sea por la via de la supletoriedad, o de la aplicacién parcial de la Ley, lo
menos que se puede decir es que hay contradicciones sistematicas en la Ley 38/2003,
que afectan al concepto de subvencién en el que descansa toda la Ley, y por lo tanto a la
determinacion de su ambito de aplicacion. Este continuo tejer y destejer entre el articulo
2 y las disposiciones adicionales citadas, tal como se ha visto anteriormente a proposito
de los créditos oficiales y ciertos beneficios tributarios, es la mejor indicacién de que
esta Ley esta lejos de apoyarse en el concepto estricto de subvencién con el rigor que se
presenta en el articulo 2 y en la Exposicién de Motivos.

IV. EN PARTICULAR, LA LEY 38/2003 Y LA NORMATIVA COMUNITARIA DE
AYUDAS PUBLICAS

Particular interés reviste contrastar la Ley 38/2003 —y en particular el concepto restringi-
do de subvencion del que parte—, con la normativa comunitaria sobre subvenciones. Este
parece en principio uno de los primeros objetivos de la Ley ante la necesidad de cohones-
tar nuestra legislacion y la procedente de la Unién Europea, tanto en lo que se refiere a las
subvenciones otorgadas con fondos de la Unién, como en lo relativo a las subvenciones
o ayudas estatales que tienen que superar el examen de compatibilidad con el Derecho
europeo, para impedir que se produzca algun tipo de menoscabo o interferencia en los
intercambios intercomunitarios. En efecto, en la propia Exposiciéon de Motivos de la Ley
38/2003 el legislador advierte de la necesidad de coordinar la normativa espanola y la
comunitaria, puesto que en buena medida las relaciones financieras entre ambas se ins-
trumentan mediante subvenciones financiadas, total o parcialmente, con fondos comuni-
tarios. Anade también el legislador en la misma Exposicién de Motivos la siguiente frase:
“por otra parte, es igualmente necesario observar las directrices emanadas de los érganos
de la Uni6én Europea en materia de ayudas publicas estatales y sus efectos en el mercado
y la competencia”.

R) La Ley 38/2003, instrumento de ejecucion de los fondos comunitarios

Si nos trasladamos al articulado de la ley, las referencias a la normativa comunitaria son
constantes. Asi, el articulo 6 atribuye a esta misma Ley 38/2003 un modesto caracter
supletorio respecto de las normas comunitarias de aplicacién directa a las subvenciones
financiadas con cargo a fondos europeos; el articulo 7 establece una regla de responsa-




bilidad para la gestiéon de fondos procedentes de la Unidn,
que corresponde a las Administraciones publicas o sus érga-
nos o entidades gestoras competentes en las actuaciones de
gestion y control de los Fondos que se citan en el apartado
primero del citado articulo 7. El articulo 15.1.d) somete a las
entidades colaboradoras a las actuaciones de comprobacién y
control financiero que puedan realizar los 6rganos de control
competentes tanto nacionales como comunitarios, alusién que
se repite en el apartado 2 del mismo articulo. El articulo 20
prevé la obligacién de las distintas Administraciones de faci-
litar informacién sobre las subvenciones gestionadas a la In-
tervencion general de la Administracién del Estado, al objeto
de formar una base de datos nacional, fundamentalmente para
dar cumplimiento a las exigencias de la Unién Europea. Den-
tro del procedimiento de concesion de las subvenciones, el ar-
ticulo 25.4 establece un plazo maximo para resolver y notificar
que no podra exceder de seis meses, con la salvedad de que la
normativa comunitaria establezca otro distinto.

En el Titulo II, relativo al reintegro de subvenciones, existen va-
rias menciones a la normativa comunitaria: el articulo 37.1.h)
senala entre las causas de reintegro la adopcién de medidas en
virtud de lo establecido en los articulos 87 a 89 del Tratado
de la Union Europea; el articulo 41.2 prevé una regla sobre el
reintegro acordado por los érganos de la Unién Europea, cuya
ejecucion correspondera a los 6rganos nacionales; en el apar-
tado siguiente, 3, para el caso de las subvenciones concedidas
por las instituciones comunitarias, se establece que el acuerdo
de reintegro sera dictado por el érgano gestor nacional de la
subvencién. En el Titulo III, relativo al control financiero de las
subvenciones, se establecen también reglas importantes en re-
lacion con las subvenciones procedentes de la Unién Europea:
asi, el articulo 44.1 prevé de entrada las mismas reglas sobre
el control financiero tanto de las subvenciones otorgadas con
cargo a los fondos nacionales como de los fondos de la Unién
Europea. El articulo 45, en lo que se refiere a las ayudas y sub-
venciones financiadas con cargo a fondos comunitarios3?, atri-
buye a la Intervencion general de la Administracién del Estado
la labor de coordinacion de los controles de las distintas ins-
tancias estatales y autonémicas, elaborando al efecto los planes
anuales a que se refiere el apartado 2 del mismo articulo 45 y

LAS RELACIONES
FINANCIERAS ENTRE
LA NORMATIVA ESPANOLA
Y LA COMUNITARIA
SE INSTRUMENTAN
MEDIANTE SUBVENCIONES
FINANCIADAS, EN BUENA
MEDIDA, CON FONDOS
EUROPEOS

(30) Debe notarse que la Ley, que deliberadamente utiliza la palabra “subvencion” y desecha la palabra “ayuda” por las
razones expuestas anteriormente, sin embargo al enfrentarse a la normativa comunitaria utiliza ambas (articulo 45, o Dis-

posicion Adicional Segunda.3): “subvenciones y ayudas”.
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manteniendo la correspondiente relacion con los servicios correspondientes de la Comi-
sién Europea. A este precepto hay que anadir la Disposiciéon Adicional Segunda de la ley
que atribuye a la Intervencién general de la Administracion del Estado ciertas atribuciones
dentro de ese marco general de 6rgano estatal encargado de la coordinacion del control
financiero de las subvenciones y ayudas comunitarias. Por ultimo, en el capitulo de las
infracciones tampoco la ley olvida la relacién con el Derecho comunitario, estableciendo
en los articulos 56.1), 57.f) y 58.e) supuestos correlativos de infracciones leves, graves y
muy graves a la normativa de la Unién Europea en materia de subvenciones, incorporando
por tanto toda la normativa comunitaria en materia sancionatoria.

Mas alla, por tanto, del modesto papel supletorio que el articulo 6.2 de la Ley se atribuye
a si misma respecto de las normas comunitarias aplicables a las subvenciones financiadas
con cargo a fondos comunitarios, lo cierto es que se percibe a lo largo del articulado que
la auténtica dimensién de la ley en relacién con las subvenciones comunitarias es la de
servir de instrumento para su ejecucién en todas sus fases, desde la concesiéon hasta el
control financiero y el régimen de infracciones y sanciones. Con toda logica, tal y como
se anunciaba en la Exposiciéon de Motivos antes transcrita, la ley establece los mecanis-
mos para canalizar la relacion entre el Estado espafiol y las instancias europeas en todo lo
relativo a la gestion en el mas amplio sentido de los fondos comunitarios, consecuencia
logica de que la normativa comunitaria no dispone de reglas especiales aplicables al pro-
cedimiento y a los actos administrativos, que se mantienen enteramente en el ambito de
los Estados.

Asi, por ejemplo, en lo relativo al reintegro de las subvenciones, la ley establece en el ar-
ticulo 38.3 que el destino del reintegro de los fondos europeos tendra el tratamiento que
determine la normativa comunitaria; y el articulo 41.3, en relacién con el procedimiento
de reintegro, atribuye a los érganos nacionales la adopcién de los acuerdos de reintegro
de subvenciones concedidas por las autoridades comunitarias, obviamente cuando se
haya producido algtin supuesto de incumplimiento. En todos estos casos nos hallamos
ante subvenciones otorgadas con cargo a fondos comunitarios.

B) Carencias de la Ley 38/2003 en lo relativo a las ayudas piblicas estatales. En especial, el problema del
reintegro

Pero la influencia del Derecho comunitario sobre las subvenciones no se detiene en las
otorgadas con cargo a fondos comunitarios. Como indica la propia Exposicién de Moti-
vos de la Ley 38/2003 antes resefiada, es preciso tener en cuenta también las directrices
comunitarias en materia de ayudas putblicas estatales y sus efectos en el mercado y la
competencia, y en este apartado, a mi modo de ver, las carencias de la Ley son notables.
Sin salirnos del apartado del reintegro que estamos tratando, apartado que tiene una
importancia trascendental y en el que se condensa buena parte de los problemas de las
subvenciones, resulta que la ley es sumamente parca cuando se trata del reintegro de las
ayudas o subvenciones estatales, que las autoridades comunitarias estimen incompatibles
con la legislacion europea.




El articulo 14.3 del Reglamento 659/1999 del Consejo, por el que se establecen dispo-
siciones de aplicacién del articulo 93 del Tratado CE, prevé que la recuperacion de las
ayudas estatales se efectuara sin dilacién y con arreglo a los procedimientos del Derecho
nacional del Estado miembro interesado, regla 16gica como consecuencia de la aplicacion
de las normas de procedimiento administrativo nacionales, a que acabamos de aludir. Por
eso sorprende en una ley, que quiere canalizar en su conjunto las relaciones entre Espana
y la Unién Europea en materia de subvenciones, que dentro de las causas de reintegro que
enumera el articulo 37 en ningun supuesto se haga alusién a las ayudas publicas estatales;
se seflalan en el apartado 1.h) las medidas de reintegro adoptadas en aplicacién de los
articulos 87 a 89 del Tratado relativos a la competencia entre las empresas, y se silencian
por completo los articulos 92 y siguientes del mismo, relativos a las ayudas estatales que
plantean unos serios problemas de reintegro o recuperacion, tal como ha sefialado la
doctrina unanimemente3!. La iinica norma de la Ley 38/2003 que aparentemente encara
este problema es el articulo 41.2, que dice lo siguiente: “si el reintegro es acordado por
los 6rganos de la Unién Europea, el 6rgano a quien corresponda la gestién del recurso
ejecutard dichos acuerdos”. En caso de que las autoridades comunitarias consideren una
ayuda estatal incompatible con el Derecho comunitario, las autoridades nacionales se
limitaran a “ejecutar” el referido acuerdo. Pero nada se dice sobre el procedimiento de
reintegro, por lo que hay que entender que rigen las normas generales previstas en el
Titulo II de la Ley 38/2003.

Pues bien, al margen de las carencias de la Ley a la hora de abordar este problema —el
reintegro de las subvenciones y ayudas publicas estatales que las autoridades comunita-
rias consideren incompatibles con la normativa comunitaria—, lo cierto es que no tiene
facil soluciéon teniendo en cuenta el punto de partida del texto legal. En efecto, esta ley
establece su ambito de aplicacién sobre un concepto estricto de subvencion, que excluye
tanto los beneficios fiscales y en la cotizacién a la Seguridad social como los créditos pt-
blicos (préstamos y avales). Puesto que para la normativa comunitaria bajo el concepto de
ayudas se incluyen por supuesto los citados (ademas de otros), resulta que malamente la
Ley 38/2003 puede ser el instrumento juridico adecuado para reintegrar o recuperar las
ayudas publicas estatales incompatibles con el Derecho comunitario. No regula las par-
ticularidades y especialidades de reintegro del conjunto de las ayudas publicas estatales,
sencillamente porque en razén del punto de partida de la Ley esto queda inicialmente
descartado: el tinico objeto de la ley son las subvenciones en sentido estricto. Este es el

(31) Véase GARCIA-TREVIJANO GARNICA, Ernesto, Los procedimientos comunitarios, cit., pigs. 138 y ss., quien a la vista de las
dificultades para proceder a la recuperaciéon de las ayudas publicas estatales con arreglo al Derecho vigente, propone el
establecimiento de una regulacion especifica (pag. 151). El autor se refiere al parecer del Consejo de Estado, segtin el cual
en ocasiones la revisién de oficio es inadecuada para llevar a cabo el reintegro, porque es posible que la ayuda no se haya
concedido o materializado a través de un acto administrativo, lo que no obsta para proponer el reintegro a través de vias
estrictamente administrativas (pags. 143 y ss.) Las dificultades para el reintegro de las subvenciones cuando se instrumentan
a través de contratos, no es un problema especifico espaiiol: véase, al respecto, para el Derecho aleman, GELLERMANN,
Martin, “Verwaltungsvertragliche Subventionsverhaltnisse im Spannungsfeld zwischen Beihilfekontrolle und Verwaltungs-
verfahrensrecht”, Deutsches Verwaltungsblatt, 8 (2003), pags. 481 y ss.

Sobre el reintegro de ayudas estatales, puede consultarse igualmente CARDENAS ORTIZ, Rosa, Las ayudas de Estado y el Derecho
comunitario, Instituto de estudios fiscales, Madrid, 2003, pags. 106 y ss., y FERNANDEZ TORRES, Juan Ramén, “La recupe-
raciéon de las ayudas de Estado, una exigencia de dificil cumplimiento™ en Estudios de Derecho publico economico. Libro homengje a
Sebastian Martin-Retortillo (Coord.: Luis COSCULLUELA MONTANER), Civitas, Madrid, 2003, pags. 779 y ss.
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resultado final de la incongruencia en que se sitta la Ley 38/2003, que por una parte y
de manera inevitable quiere ser el gozne que articule las relaciones financieras entre Es-
pafia y la Unién Europea como sefala la Exposicién de Motivos, pero por otra no puede
llevar a buen puerto este objetivo porque el concepto de subvenciones que sirve de base a
la ley no encaja en el concepto europeo de ayudas publicas estatales. Al final, la ley queda
coja en uno de los puntos mas delicados de esta relacion entre la legislacion espafiola y
la comunitaria.

No es descartable que la Ley 38/2003 termine aplicandose al reintegro del conjunto de
las ayudas publicas estatales incompatibles con el Derecho comunitario, pero esto reque-
rird ciertas adaptaciones del texto legal para el caso de reintegro de créditos oficiales e in-
cluso de las bonificaciones tributarias. Al fin y al cabo, el legislador espafiol esta obligado
a establecer mecanismos para el reintegro de créditos publicos y avales asi como de boni-
ficaciones tributarias incompatibles con la legislacién comunitaria, tal como previene el
ya citado articulo 14.3 del Reglamento 659/1999 del Consejo. Una vez mas se demuestra
que la concepcién de la Ley 38/2003 de las subvenciones en un sentido estricto y alejado
del Derecho comunitario esta condenada a causar perturbaciones innecesarias32.

V. RECIENTE EVOLUCION DE LAS SUBVENCIONES; REPERCUSION CONCEPTUAL

Probablemente, no es ajena a la concepcion restrictiva de subvenciéon que maneja la Ley
38/2003 la propia evolucién de la promocién econdmica por el Estado en la tltima
década. Mientras que en los afios 1960, 1970 y parte de los afios 1980 el Estado uso sin
restricciones todos los medios posibles para la promocién y el desarrollo de la economia
espafiola (y a algunas de las formas juridicas empleadas hemos aludido en las paginas
anteriores), por el contrario en los ultimos afios la intensidad de dicha promocién se ha
debilitado como consecuencia, sobre todo, del ingreso en la Unién Europea.

Una de las manifestaciones mas notables de este proceso se advierte precisamente en los
vaivenes sufridos a partir de 1987 por las Entidades Oficiales de Crédito, Entidades que
tuvieron un notable papel en la canalizacién de créditos para la promocién de la econo-
mia nacional. En virtud de la Ley 33/1987, de 23 de diciembre, de presupuestos gene-
rales del Estado, se convirtié al ICO, antiguo organismo auténomo, en sociedad estatal,
al que se transfiri6 la titularidad de todas las acciones representativas del capital de dichas

(32) Entre los asuntos mas delicados de los Gltimos aflos de reintegro de ayudas estatales, por su cuantia o por sus reper-
cusiones sociales, hay que senalar los créditos fiscales otorgados por la Diputacién foral de Alava a las empresas Ramondin
y Daewoo, que el Tribunal de Justicia de la Unién (tanto en primera instancia —Sentencias de 6 de marzo de 2002—, como
en casacion —Sentencia de 11 de noviembre de 2004, para el caso Daewoo—) consider6 sin vacilacién como subvenciones
o ayudas estatales ilegales, que por supuesto tienen que ser reintegradas. También pueden consultarse por su interés las
Conclusiones de la Abogada general sobre ambos asuntos, de 6 de mayo de 2004.

El otro asunto, no resuelto al escribir estas paginas, afecta a los astilleros ptblicos espaioles (IZAR): el reintegro de ayudas
ilegales pone en peligro la supervivencia misma de la empresa.

En ninguno de estos supuestos se trata de subvenciones en sentido estricto.
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Entidades, sometiendo su actividad al Derecho privado en su
integridad. Se iniciaba asi un camino que desembocaria en la
desaparicion de estas Entidades oficiales. El siguiente paso pri-
vatizador procede del Real Decreto-ley 3/1991, de 3 de mayo,
que cred la Corporacién Bancaria de Espana, SA, a la que se
incorporaron las referidas Entidades de crédito con la obliga-
cién de competir en igualdad de condiciones con el resto de
la Banca privada, aparentemente por exigencias del ingreso en
la Unién Europea33. Este proceso se consuma en 1999 con la
integracion de la Banca ptblica —bautizada Argentaria— en uno
de los mas potentes bancos privados espafioles dando lugar
al grupo BBVA3+. Ahora bien, la desaparicion de las antiguas
Entidades oficiales de crédito no ha supuesto la del crédito ofi-
cial: de forma restringida, el Instituto de Crédito Oficial (ICO)
se va a convertir en la agencia financiera del Estado, para el
otorgamiento de créditos en condiciones ventajosas. Sobre
ello volveremos inmediatamente.

Por lo que se refiere a las bonificaciones fiscales, que hasta
mediados de los afios 80 alcanzaron unas proporciones consi-
derables, han sufrido también una importante reduccion. Los
hacendistas atribuyen a los beneficios fiscales una cierta opaci-
dad incompatible con las necesidades de control del gasto pt-
blico; por lo demas, el otorgamiento de estos beneficios exige
una coordinacion estrecha entre las distintas Administraciones,
especialmente cuando afecte a la legislacion tributaria estatal.

Este conjunto de circunstancias alentaron en los tltimos anos
el recurso a las subvenciones en sentido estricto, de lo que es
buena muestra la legislacion de viviendas de proteccion publi-
ca; el Real Decreto de 12 de junio de 1998, entre las formas de
financiacién, Gnicamente admite en el articulo 2 los préstamos
cualificados (que son préstamos otorgados por las entidades
privadas de crédito en unas condiciones especiales); las ayu-
das econdémicas directas, constituidas por la subsidiacién de
dichos préstamos cualificados, y las subvenciones en sentido
estricto. Han desaparecido, por tanto, los beneficios fiscales y
los préstamos oficiales que la legislacion anterior preveiass.

EL ICO TIENE LA
FUNCION DE SOSTENER Y
PROMOVER ACTIVIDADES

ECONOMICAS QUE
CONTRIBUYAN AL
CRECIMIENTO Y A
LA MEJORA DE LA
DISTRIBUCION DE LA
RIQUEZA NACIONAL

(33) Sobre esto, véase MART{N-RETORTILLO BAQUER, Sebastian, “Reflexiones sobre la nueva ordenacion del crédito ofi-
cial: hacia el establecimiento de una banca publica”, RAP, 122, 1990, pags. 217 y ss.; del mismo autor, “Sistema bancario y
crediticio” en Derecho administrativo econdmico. II (Dir. por el mismo autor), La Ley, Madrid, 1991, pags. 188 y ss.

(34) Una sintesis de este proceso, en MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J.L., Prélogo al libro de SALVADOR ARMENDARIZ, M?.,

Banca piblica y mercado, INAP, Madrid, 2000, pags. 25 y ss.

(35) Sobre la proteccion de viviendas, puede consultarse IGLESTAS GONZALEZ, Felipe, Administracién pablica y vivienda, Mon-

tecorvo, Madrid, 2000.
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Ahora bien, esta reduccién de la masa de incentivos econémicos que desde los afios 60
hasta bien entrados los aflos 80 adquiri6 unas dimensiones muy notables, no significa ni
mucho menos que hayan desaparecido por completo, ni por supuesto que los problemas
juridicos formales que planteaban hayan cambiado de naturaleza. Estamos pues, ante
unos cambios cuantitativos y circunstanciales, que no afectan a lo sustancial de los pro-
blemas juridicos de fondo. El Estado puede haber limitado ampliamente las bonificacio-
nes fiscales, o haber prescindido de las Entidades oficiales de crédito, pero esto no signifi-
ca que el Estado —ni por supuesto, las Comunidades autébnomas, como comprobaremos a
continuaciéon— no siga haciendo uso de los referidos instrumentos juridicos (préstamos,
avales, bonificaciones fiscales) en el contexto de la direccién y promocién econdémicas.

En efecto, una vez privatizadas las Entidades oficiales de crédito, el ICO fue convertido
en agencia financiera del Estado3¢, asumiendo la financiacién de determinadas lineas de
crédito en condiciones ventajosas ya sea en los tipos de interés o en otras condiciones.
Asi se desprende de sus Estatutos aprobados por Real Decreto 706/1999, de 30 de abril,
cuyo articulo 2 le asigna la funcién de sostener y promover actividades econdémicas que
contribuyan al crecimiento y a la mejora de la distribucién de la riqueza nacional y en
especial de aquellas que por su trascendencia social, cultural, innovadora o ecoldgica
merezcan ser fomentadas3’.

La sola mencion de las lineas de crédito del ICO demuestra la continuidad fundamental
entre las funciones de las antiguas Entidades oficiales de crédito y el actual Instituto, sin
perjuicio de que el monto de los fondos ptblicos manejados pueda ser inferior. Por esta
misma razoén, las Directivas comunitarias sobre la banca que tienen por objeto asegurar
el mantenimiento de la concurrencia en el sector financiero, no son de aplicacion al ICO,
porque la actividad de éste es de naturaleza subvencional3$. Asimismo, el régimen de

(36) Aunque no todas las operaciones de préstamo del Estado se canalizan a través del ICO. Asi, por ejemplo, la concesién
de avales del Estado a operaciones de inversion destinadas a la adquisicién de buques por empresas navieras domiciliadas
en Espafia regulada por Orden de 7 de abril de 2000 —modificada por Orden de 11 de abril de 2002~ es tramitada por
la Direccion general de la marina mercante, correspondiendo la decisiéon sobre el otorgamiento del aval al Consejo de
ministros. Por su parte, el Real Decreto-ley 10/2001, de 1 de junio, de medidas de caracter urgente para paliar los efectos
producidos por las lluvias persistentes en determinados cultivos en la Comunidad Autéonoma de Andalucia, prevé diversos
incentivos (bonificacion de los tipos de interés de los préstamos, moratoria de las cuotas de la Seguridad social), y avales,
que seran concedidos por la sociedad anénima estatal de caucién agraria (SAECA).

(37) Las lineas de crédito vigentes son las siguientes: financiacién de inversiones de Pymes; financiacién de inversiones del
personal de las Fuerzas Armadas que se incorporen a la vida laboral civil; microcréditos para Espaila; innovacion tecnolo-
gica; energias renovables y eficiencia energética; cinematografia; proyectos de inversién en el extranjero en que participen
empresas espanolas; colaboracion con entidades financieras internacionales; financiaciéon de proyectos de inversién ptbli-
ca; desarrollo regional; transporte publico; vivienda y suelo; parques tecnolédgicos; fondo de ayuda al desarrollo; apoyo
financiero a las exportaciones espaiolas; inundaciones y otras emergencias (marea negra por el hundimiento del petrolero
“Prestige”); inversiones de las instituciones publicas.

(38) Sobre esto, véase SALVADOR ARMENDARIZ, Marfa, Banca pablica y mercado, cit., pags. 249 y ss., 258. En el capitulo re-
lativo al crédito oficial, la autora pone de manifiesto el caracter subvencional de los créditos otorgados por el Instituto, y
por tanto la inaplicacién del principio de paridad de trato, que por supuesto es exigible al conjunto de la banca. Por ello,
la autora utiliza los términos subvencién o subvencional en sentido extenso, como yo habia propuesto, y se mantiene en
este trabajo (pag. 250, nota 4).

En otros paises comunitarios existen instituciones parecidas de crédito oficial, debiendo destacarse el caso de Alemania que
dejo subsistente su poderosa banca oficial a través de la declaracion ntim. 37 incorporada al Tratado de Amsterdam de 1997.




funcionamiento del ICO es esencialmente distinto al de la banca privada, sin perjuicio de
que los contratos de préstamo o avales tengan naturaleza privada, y de que la mecanica de
sus operaciones responda a los criterios bancarios habituales3®.

Una evolucion similar puede apreciarse en el ambito de la promocién industrial por el
Estado. La Ley 21/1992, de 16 de julio, de industria, dedica el titulo II a la promocién,
modernizacion y competitividad industriales; en el articulo 5 prevé programas de promo-
cién industrial, que se podran instrumentar a través de la concesion de ayudas e incentivos
publicos, sometiéndose a los limites y condiciones establecidos por el Derecho comuni-
tario (articulo 6). En la larga década transcurrida desde la aprobacién de esta Ley, puede
decirse que las medidas de promocién industrial han sido utilizadas con contencién, a lo
que han contribuido tanto las cautelas ante el Derecho comunitario como la conviccion
de los Gobiernos espanoles de no hacer un uso intenso de la llamada politica industrial. En
todo caso, de la escueta regulacién de las medidas o incentivos financieros contenida en
esta Ley hay que destacar, en lo que nos afecta, dos aspectos: por un lado, la falta de con-
crecién o tipificacion de concretas medidas financieras, contra lo que habia sido habitual
en el Derecho espanol, lo que supone dejar en manos del Ejecutivo a través de las poste-
riores normas reglamentarias una parte importante del proceso; por otro, es evidente que
las ayudas e incentivos a que alude el articulo sefialado de la Ley de industria nos remiten
a las subvenciones en sentido amplio aqui manejado (y por supuesto, a los articulos 81 y
82 de la Ley general presupuestaria en su reforma de 1990)+0.

Por su parte, algunas Comunidades auténomas han creado instituciones financieras con
competencias claramente subvencionales; es el caso del Instituto catalan de finanzas, re-
gulado por Ley de 14 de enero de 1985 (modificada por Ley de 20 de mayo de 1996),
que prevé la concesion de créditos y avales para actividades que deban realizarse en Ca-
talufia, o incluso fuera de la region si la empresa afectada tiene su actividad principal en
Cataluiia. Sobre este modelo la Ley valenciana de 28 de diciembre de 1990 cre6 también
el Instituto valenciano de finanzas.

(39) Ast, el ICO no puede admitir depdsitos del publico, la emision de sus titulos se asimila a la emisién de Deuda ptiblica,
y por supuesto goza de la garantia plena del Estado. Sobre estas cuestiones, cfr. SALVADOR ARMENDARIZ, Banca piblica y
mercado, cit., pags. 259, 263.

(40) Con regularidad han sido publicadas bases reguladoras para la concesién de ayudas para actuaciones de reindustriali-
zacién. Véase, por ejemplo, la Orden de 9 de marzo de 2000 (BOE de 23 de marzo), que, entre dichas ayudas, prevé subven-
ciones en sentido estricto y préstamos; el otorgamiento, y el seguimiento y control del cumplimiento de las mismas radica
en un 6rgano del Ministerio de Industria; en caso de incumplimiento de la finalidad de las ayudas, procede la revocacion de
todas ellas, junto con el reintegro de las cantidades percibidas y los intereses de demora, remitiéndose al articulo 81.9 de
la Ley general presupuestaria y a su Reglamento de desarrollo (Real Decreto 2225/1993, de 17 de diciembre). Esta Orden
encaja tanto en la Ley de industria sefialada en el texto como en la Ley general presupuestaria.

Aunque la adopcién de medidas de reindustrializacion ha sido en algin momento discutida por las Comunidades autono-
mas, parece que la competencia estatal no ofrece dudas. En este sentido, el Auto de 16 de noviembre de 2004, del Tribunal
Constitucional (BOE de 8 de diciembre), en que se acuerda tener por desistido al Gobierno catalan del conflicto positivo
de competencias promovido contra la Orden de 19 de mayo de 1997 sobre ayudas a la reindustrializacion, similar a la
comentada en esta nota.




doctrina

La regulacion de distintos incentivos econdémicos es frecuente en la legislacién auto-
némica de los Gltimos afios, bajo la expresién “ayudas y subvenciones”, acuiiada como
sabemos en los articulos 81 y 82 de la ley general presupuestaria en su reforma de 1990.
La Ley de vivienda de Canarias de 30 de enero de 2003 prevé en su articulo 38 diversas
medidas para la financiaciéon de viviendas protegidas: préstamos cualificados, ayudas eco-
némicas directas (varias formas de subvencién en sentido estricto), y en ultimo término
avales o cualquier clase de ayuda que facilite la financiacién de la vivienda. Como ha sido
tradicional en nuestro Derecho, se trata de distintos incentivos financieros cuya nota co-
mun es que se comprometen fondos publicos. El Decreto de 27 de enero de 2004, por el
que se desarrolla la citada ley, prevé en el articulo 4.c) la competencia del Instituto cana-
rio de la vivienda para tramitar y resolver las solicitudes de ayudas ptblicas, asi como su
modificacién, revision y revocacion; y en el articulo 9.j) las facultades de las autoridades
del Instituto para iniciar los expedientes de reintegro de las ayudas y subvenciones con-
cedidas en materia de viviendas protegidas.

Los conceptos basicos manejados en esta normativa sobre viviendas protegidas son los
propios de las subvenciones en sentido amplio; la expresion ayudas ptiblicas como com-
prensiva de todos los supuestos en los que se comprometen fondos publicos aparece una
y otra vez a lo largo de las normas mencionadas, lo que por lo demas es perfectamente
coherente con la base estatal contenida en los articulos ya citados de la ley general presu-
puestaria. Pero conviene llamar también la atencién sobre la claridad con que el Decreto
citado prevé la modificacién, revision y revocacion, asi como el reintegro, de las distintas
ayudas publicas sin excepcion. No se detiene, como nunca ha sucedido en nuestro Dere-
cho, en averiguar la naturaleza publica o privada de la forma de subvencién, sino que el
dato relevante por excelencia es la finalidad de la medida o incentivo, y en consecuencia,
en caso de incumplimiento de dicha finalidad, procede el reintegro del conjunto de las
ayudas percibidas*!.

Pero es en la Ley navarra 3/2000, de 22 de junio, de ayudas de salvamento y reestructu-
racién de empresas en crisis donde mejor se percibe el mantenimiento de los conceptos
que venimos seflalando en estas paginas. Esta ley, que modifica una Ley anterior de 4 de
marzo de 1985 para adaptarse a las Directivas comunitarias, prevé una serie de medidas
financieras destinadas a los referidos salvamento y reestructuracién de empresas*2.

(41) En unos términos muy similares, la Ley navarra de 24 de junio de 2004, de proteccién publica a la vivienda, prevé
en el articulo 12 diversas medidas de financiacion de las viviendas protegidas, entre las que se incluyen la subsidiacion de
préstamos y subvenciones a fondo perdido (tipicas subvenciones en sentido estricto), y ademads exenciones, deducciones y
desgravaciones fiscales, asi como cualquier otra ayuda que facilite la financiacion de estas viviendas.

(42) Segun el articulo 2 de la Ley, se entiende por “salvamento” aquella operacién dirigida a sostener temporalmente la
posicién de una empresa que se enfrenta a un serio deterioro de su situacién financiera, hasta tanto se analizan las cir-
cunstancias que han originado las dificultades y se elabora un plan adecuado para afrontar la situacién, siempre y cuando
inicialmente se considere posible encontrar una solucién a largo plazo.Y por “reestructuraciéon”, el conjunto de medidas
factibles, coherentes y de amplio alcance, destinadas a restablecer la viabilidad a largo plazo de una empresa.




Entre las medidas de salvamento, el articulo 5 de la ley enu-
mera los préstamos y avales; entre las medidas de reestructura-
cionm, el articulo 11 prevé las siguientes ayudas: subvenciones
en sentido estricto, préstamos, avales, beneficios tributarios.
Corresponde la competencia para el otorgamiento del con-
junto de dichas ayudas al Departamento de Industria, con el
informe vinculante del Departamento de Hacienda cuando las
ayudas consistan en avales y beneficios fiscales (articulo 17).
De acuerdo con el articulo 21, el control del cumplimiento
de las obligaciones asumidas corresponde también al Departa-
mento de Industria (“del correcto uso y destino de las ayudas
concedidas”, dice el citado articulo 21). En caso de incum-
plimiento, segtn el articulo 23, el Gobierno foral cancelara
las ayudas y ordenara el reintegro de las cantidades percibi-
das. En una muestra rotunda de la estrecha conexién entre los
distintos tipos de ayudas, el mismo articulo 23 establece que
para el caso de que el beneficiario de las ayudas cometa alguna
de las infracciones previstas en la Ley 8/1997, de 9 de junio,
reguladora de las subvenciones de la Administracién foral de
Navarra, se impondran las sanciones previstas en esta ley.

En suma, contiene esta ley una sintesis de los conceptos que
venimos manejando en paginas anteriores: bajo el concepto
comun de ayudas, prevé diversos incentivos econéomicos, que
tienen en comun comprometer fondos ptblicos (subvencio-
nes en sentido estricto, préstamos, avales, beneficios fiscales).
Este conjunto de ayudas no se otorgan, ni se gestionan, de for-
ma dispersa, sino que forman parte de un conjunto coherente
de medidas administrativas al servicio de la finalidad de salva-
mento o reestructuracién que motiva la ley navarra comenta-
da; por ello mismo, fundamentalmente la competencia para
el otorgamiento, y el control, residen en el Departamento de
Industria, sin perjuicio de la necesaria coordinacion expresada
a través de un informe vinculante, cuando las ayudas interesen
de una manera inmediata a la Hacienda foral (avales y bene-
ficios fiscales). Por descontado, el control del cumplimiento
de los objetivos u obligaciones se extiende por igual a todas
las ayudas, y en caso de incumplimiento procede la cance-
lacién (en realidad, una revocaciéon por incumplimiento), y
el subsiguiente reintegro de las cantidades percibidas. Pero lo
mas llamativo es que esta ley sobre salvamento y reestructu-
racién de empresas en crisis no tiene el menor inconveniente
en remitirse al capitulo sobre infracciones y sanciones de la
ley de subvenciones de la Comunidad foral, extendiendo su
aplicacion al conjunto de las ayudas mencionadas. Todo este
entramado normativo presupone un concepto amplio de sub-

AL PARTIR DE UN
CONCEPTO ESTRICTO DE
SUBVENCION, EL ESTADO
RENUNCIA A ESTABLECER

EL MARCO COMUN DEL
CONJUNTO DE MEDIDAS

FINANCIERAS QUE

PUEDEN SER ACORDADAS
POR LAS RESTANTES
ADMINISTRACIONES
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venciones (o ayudas), que ademas en el presente caso hemos de calificar de econémicas
porque su objeto es promocionar los sectores productivos de la economia. En dltimo tér-
mino, debe subrayarse el propésito confesado de esta ley foral de acogerse a las Directivas
comunitarias de ayudas del Estado para el salvamento y reestructuracién de empresas en
crisis (en concreto, unas Directrices de 19 de septiembre de 1997). Como se ha dicho
anteriormente, la insercion de nuestro Derecho de subvenciones en los moldes de dicha
normativa exige utilizar el referido concepto amplio, que, por otro lado, es el tradicional
de la legislacién espanola.

En la misma linea, la reciente Ley 8/2004, de 12 de noviembre, de Industria de la Comu-
nidad Autéonoma de Euskadi, que desarrolla la Ley estatal de industria de 16 de julio de
1992, prevé una vigorosa politica de promocién industrial a través de planes estratégicos
y programas de promocion industrial en los articulos 20 y siguientes#3, que se instru-
mentaran a través de la concesién de ayudas, incentivos ptblicos u otro tipo de medidas,
en los términos que se determinen reglamentariamente y dentro del respeto a las normas
sobre defensa de la competencia (articulo 27). A pesar de esta falta de concrecién legal,
es indudable que los términos empleados en esta Ley remiten a subvenciones en sentido
amplio, tal como hemos visto que sucede en la Ley de Industria estatal.

VI. CONCLUSIONES

Es posible que la concepcién restrictiva de las subvenciones que se plasma en la Ley
38/2003 pueda aportar algunas ventajas, pero presenta no pocos inconvenientes. De
entrada, no debe subestimarse que el concepto de ayuda o subvencién en sentido amplio
de la Ley general presupuestaria de 1990 se incorporé posteriormente al resto del orde-
namiento juridico espafol, en particular a la legislacién de defensa de la competencia y
sobre todo al articulo 308 del Codigo Penal (fraude de subvenciones); subyacia en la nor-
mativa sobre el control de cuentas por el Tribunal estatal y los autonémicos (al identificar
todos los supuestos en que se producia un control de los fondos publicos). Por ello, la
nueva regulacion plantea un problema de incongruencia, especialmente en el ambito pe-
nal, dada la posicién que las normas penales ocupan en el conjunto del ordenamiento.

Por lo demas, el conjunto de incentivos analizados en el apartado anterior demuestra la
conveniencia de mantener en nuestro Derecho un concepto amplio de subvenciéon o ayu-
da, que incluye cualesquiera medidas financieras en que resulten comprometidos fondos
publicos, lo que incluye las subvenciones en sentido estricto, los préstamos y avales, y los
beneficios fiscales. Es evidente que se trata de actos de naturaleza diversa, pero aglutina-
dos por un elemento finalista que les da coherencia: normalmente se fijan en una norma
administrativa unos determinados objetivos (“plan estratégico”, dice ahora el articulo
8.1 de la Ley 38/2003), a cuyo fin se prevén distintas medidas financieras, de caracter

(43) Estructurada en cuatro grandes sectores: promocién industrial, sociedad de la informacién y el conocimiento, tecno-
logia e innovacién, e internacionalizacion.




publico o privado. Dichas medidas deben incluir las obligaciones asumidas —condiciones
o modos de naturaleza juridico-ptblica—, que acompanan por igual a los actos adminis-
trativos (subvencién en sentido estricto o bonificacién fiscal incorporada a la relacion tri-
butaria), y a los créditos y avales. Por ello mismo, en caso de incumplimiento de las refe-
ridas obligaciones por el particular, procede la revocacion del conjunto de las ayudas y el
reintegro de las cantidades correspondientes. Ambos rasgos —finalismo y su consecuencia,
el cumplimiento— ocupan un lugar central en la Ley 38/2003: en cuanto al primero, ya
se ha dicho que el concepto de subvencion se construye sobre dos elementos, la entrega
sin contraprestacion, y el cumplimiento de una finalidad de naturaleza publica [articulo
2.1.b) y ¢)], y los temas vinculados al cumplimiento de las subvenciones se regulan en los
Titulos II (reintegro) y III (control financiero). Lo que sorprende por tanto es que, erigida
la finalidad en punto central del régimen subvencional, no se extraigan las consecuencias
pertinentes, que a mi modo de ver conducen al sefalado criterio de imponer normas
comunes a todos los supuestos en que resultan comprometidos fondos publicos.

La condicién o el modo acompaiian por tanto en todo caso y necesariamente a las distin-
tas medidas financieras adoptadas; cuando se trata de una subvencion en sentido estricto,
la calificacién juridica es bien sencilla: se trata de una determinacién accesoria que acom-
pafia a un acto administrativo favorable#4; en el caso de los beneficios fiscales, se introdu-
ce un elemento nuevo y en cierto modo extraiio que terminara por condicionar la propia
relaciéon tributaria (por ejemplo, en caso de incumplimiento, el interesado deberd pagar
las cantidades no ingresadas).Y en lo que respecta a préstamos y avales, nos hallamos en
presencia del tipico uso por la Administracién de medios juridico-privados al servicio de
finalidades publicas, lo que inevitablemente altera el régimen de dichos contratos; asi,
éstos se someten a una finalidad ulterior que va mas alld de lo habitual en la practica ban-
caria, y en caso de incumplimiento del objetivo fijado por la Administracion, procede el
reintegro de las cantidades correspondientes. Las dificultades para articular mecanismos
de control de la Administraciéon cuando acude a formas privadas, debidas no sélo a facto-
res intrinsecos sino también a la falta de voluntad politica, no debe ser motivo suficiente
para prescindir del sometimiento de la Administraciéon a unos minimos de legalidad+s.
Desde luego, hay que entender que el control del cumplimiento de los compromisos u
obligaciones incorporados a cualquier subvencién o ayuda, asi como la revocacién y el
reintegro subsiguientes, tienen naturaleza juridico-publica*¢. En definitiva, estd en juego
el cumplimiento del derecho a la tutela judicial efectiva prevista en el articulo 24 de la
Constitucion.

(44) En general, sobre las determinaciones accesorias, puede consultarse VELASCO CABALLERO, Francisco, Las cldusulas acce-
sorias del acto administrativo, Tecnos, Madrid, 1996, asi como el prélogo de A. GALLEGO ANABITARTE.

(45) En el mismo sentido, MARTIN-RETORTILLO, Sebastidn, “Reflexiones sobre la nueva ordenacién del crédito oficial”,
cit., pags. 230 y ss.

(46) Asi se desprende de la Disposicién Adicional Cuarta de la propia Ley 38/2003, para las subvenciones en sentido estric-
to, al prever la colaboracion de empresas privadas de auditoria para la realizacion de controles financieros de subvenciones,
pero anade que la realizacién de aquellas actuaciones que supongan el ejercicio de potestades administrativas so6lo corres-
pondera a la Intervencién general del Estado, o a las Corporaciones locales cuando se trate de subvenciones otorgadas por
éstas. A mi modo de ver, la misma regla debe regir para las otras modalidades de subvencién sefaladas en el texto.
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No estd justificado, en definitiva, que el Derecho espafiol, reduciéndose a un concepto
estricto de subvencion, renuncie al uso de otras medidas o incentivos financieros, o que
si lo hace, sea al margen de normas fundamentales de Derecho publico.

Por ello mismo, la Ley 38/2003 es contraproducente para sus propios objetivos decla-
rados en la Exposicién de Motivos (establecer un tratamiento comun para las subven-
ciones otorgadas por todas las Administraciones y servir de puente para la aplicacion del
Derecho comunitario). Ciertamente, puede cumplir limitadamente el primer objetivo,
“ahormando” la legislaciéon autonémica de subvenciones dictada en los ultimos afos.
Pero, al partir de este concepto estricto de subvencion repetidamente sefialado, el pro-
pio legislador estatal parece desechar su competencia para encauzar y sentar las bases de
aquellas instituciones autonomicas y de aquellas leyes autondémicas que prevén supuestos
de ayudas diferentes a la subvencién en sentido estricto, a que hemos hecho referencia
en el apartado anterior. Consecuencia que dificilmente se puede aceptar, puesto que el
Estado dispone de competencias decisivas en relacién con la direccion de la politica eco-
nomica, que debe incluir la articulacion de los medios juridicos precisos para ejecutarla.
En suma, al partir de un concepto estricto de subvencion, el Estado implicita e innece-
sariamente renuncia a establecer el marco comutn del conjunto de medidas financieras o
subvenciones en sentido amplio que pueden ser acordadas por las restantes Administra-
ciones, con diferentes finalidades, pero sobre todo con finalidades ligadas a la direccién y
a la promocion de la economia. Por lo demas, tampoco es adecuada la Ley 38/2003 para
servir de puente con el Derecho comunitario de ayudas de Estado, el segundo objetivo
declarado de la ley, porque éste utiliza un concepto mucho mas amplio, como se ha visto
anteriormente. No es extrano por ello que la Ley 38/2003 incurra en las contradicciones
sefialadas en el apartado C).
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I. INTRODUCCION

De las multiples reformas que desde su promulgacion ha sufrido la Ley 7/1985, de 2 de
abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (en lo sucesivo LBRL), la tltima, llevada
a cabo por la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas para la modernizacién del
Gobierno Local, constituye, probablemente, la mas importante, no sélo por la extension
de las modificaciones, sino también por la profundidad y alcance de alguna de ellas, se-
naladamente, el establecimiento de un régimen organizativo especial para los municipios
mas poblados.

Que la Comisién de Gobierno en los municipios pase a denominarse Junta de Gobierno
Local y que se introduzca un régimen organizativo especial para los municipios de mayor
poblacién revela que la importancia de las modificaciones operadas en la LBRL por la Ley
57/2003 es desigual. Por otra parte, hay modificaciones que alcanzan a todos los mu-
nicipios y otras que se limitan a los municipios con una cifra de poblacién mas elevada.
La reforma es, fundamentalmente, del municipio, aunque también alcanza, si bien con
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un caracter menor, a las Diputaciones Provinciales y a las mancomunidades. Por tltimo,
aunque la reforma es su mayor parte de la LBRL, también se introducen algunas modifi-
caciones en la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcién
Publica y en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

No es, sin embargo, proposito perseguido con el presente trabajo realizar una exposicion
de todas y cada una de las modificaciones. El objetivo, mucho mads limitado y modesto,
es analizar la modificacién del articulo 73.3 LBRL, donde se regulan los grupos politicos
municipales, dando cuenta de sus antecedentes, causas y fines que se pretenden, asi como
las dificultades para conseguir estos ultimos.

II. ANTECEDENTES

Paradojicamente, la Ley 57/2003, en general, y la modificacién que opera en el articulo
73.3 LBRL no tienen idéntico antecedente. El inmediato de la primera lo constituye la
Proposicion no de Ley presentada el 17 de enero de 2003 por el Grupo Parlamentario
Socialista sobre las grandes ciudades, las ciudades y sus areas de influencia urbana, que
después de haber sido objeto de debate en la sesién plenaria del Congreso de los Diputa-
dos del dia 11 de marzo, fue aprobada con modificaciones por el Pleno de dicha Camara
el dia 18 del mismo mes!. En el debate de totalidad del Proyecto de Ley, el propio Ministro
de Administraciones Publicas reconocia que el Consejo de Ministros habia tenido muy en
cuenta esta Proposicion no de Ley?.

El antecedente mediato de la Ley 57/2003 se debe situar en el Informe sobre Grandes
Ciudades y las Areas de Influencia Urbana elaborado en el seno del Ministerio de Ad-
ministraciones Piblicas que, presentado por su titular el dia 11 de octubre de 2001 en
la Comisién de Entidades Locales del Senado, su dictamen, con la propuesta de modifi-
cacion presentadas por todos los Grupos Parlamentarios, fue aprobado por el Pleno del
Senado en sesién celebrada el dia 26 de marzo de 20033.

El nuevo régimen de los grupos politicos municipales y la creacion de la figura de los
concejales “no adscritos” que incorpora en la LBRL la Ley 57/2003 no tiene estos ante-
cedentes. Ni en la Proposicion no de Ley del Grupo Parlamentario Socialista ni en el dic-
tamen de la Comision de Entidades Locales del Senado a que se acaba de hacer mencion,

(1) La referida Proposicion no de Ley aparece publicada en el BOCG CD nim. 464, del dia 27 de enero de 2003; las en-
miendas formuladas y el finalmente aprobado se recogen en el BOCG CD ntim. 507, del dia 18 de marzo de 2003.

(2) vid. DSCD ntim. 264, de 26 de junio de 2003, pag. 13698.

(3) El dictamen de la Comisién de Entidades Locales en relacién con el Informe sobre las Grandes Ciudades y las Areas de
Influencia Urbana y los votos particulares formulados al mismo se publican en el BOCG S nam. 260, del dia 24 de marzo
de 2003; el acuerdo del Pleno del Senado por el que se aprueba el referido dictamen aparece publicado en el BOCG $ nam.
628, del dia 31 de marzo de 2003.
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se alude al nuevo contenido del articulo 73.3 LBRL. La prueba
mas reveladora de que sus antecedentes resultan ajenos a los
que son propios de la Ley, se hace visible al comprobar que
en el Proyecto de Ley aprobado por el Gobierno no aparecia la
modificacién del citado articulo de la LBRL.

El origen de la reforma del articulo 73.3 LBRL se debe situar en
el “Codigo de conducta politica en relacién con el transfuguis-
mo en las Corporaciones Locales”, suscrito por el Gobierno y
las fuerzas politicas con representacion parlamentaria el dia 7
de julio de 1998, entre cuyas reglas para eliminar los efectos de
aquél, se contemplan, en lo que ahora interesa, la de “desin-
centivar el transfuguismo politico a través de la adopcion de
medidas disuasorias de caracter econémico, reglamentario y
protocolario”, asi como propiciar reformas en los reglamentos
organicos de las Corporaciones Locales para establecer que “los
concejales que abandonen los partidos o agrupaciones en cu-
yas candidaturas resultaron elegidos no pasen al Grupo Mixto,
sino que se organicen a partir de la creacién de la figura de los
“No Inscritos” o del “Concejal Independiente”, con la concre-
cién, en su caso, del correspondiente grupo de “no inscritos”
y actten en la Corporacién de forma aislada, sin que puedan
percibir o beneficiarse de los recursos econémicos y materiales
a disposicion de los grupos politicos de la Corporacién”.

Por lo demads, los partidos politicos firmantes del acuerdo se
comprometian a estudiar y, en su caso, presentar antes de fina-
lizar el siguiente periodo de sesiones una iniciativa de reforma
de la Ley Organica del Régimen Electoral General (en lo sucesi-
vo, LOREG), para “regular el supuesto de titularidad del cargo
cuando el representante electo abandone voluntariamente el
partido politico” y para “limitar los efectos del transfuguismo
que puedan provocar la presentacién de mociones censura”.

Aunque de forma tardia, este compromiso de presentar ini-
ciativas de reforma se ve por fin cumplido con la Proposicién
de Ley Organica para impulsar medidas legislativas contra el
transfuguismo en las Corporaciones Locales, presentada por
todos los Grupos Parlamentarios en el Congreso de los Dipu-
tados en el mes de junio de 2003+. Con esta Proposicion de
Ley no sélo se pretendia reformar el articulo 197 LOREG, re-
lativo a la mocion de censura, sino también el articulo 73.3
LBRL, para, en palabras de su Exposicién de Motivos, “regular

LA LEY 57/2003
CONSTITUYE LA MAS
IMPORTANTE REFORMA
DE LA LBRL YA QUE,
ENTRE OTRAS COSAS,
ESTABLECE UN REGIMEN
ORGANIZATIVO ESPECIAL
PARA LOS MUNICIPIOS
MAS POBLADOS

(4) La Proposicién de Ley Organica y la correcciéon de los errores padecidos por los grupos firmantes aparecen publicadas

en el BOCG CD de los dias 4 de julio y 5 de septiembre de 2003, respectivamente.
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la figura del ‘no adscrito’ como aquel miembro de una Corporacién Local que habiendo
sido elegido en una candidatura electoral, abandona su grupo politico” y evitar que con
el transfuguismo “puedan obtenerse ventajas individuales, econémicas o politicas con-
secuencia del mecanismo legalmente previsto para financiar el normal funcionamiento
de los grupos politicos en las Corporaciones Locales o de los reglamentos internos de
funcionamiento de las Corporaciones”.

La simultanea tramitacion de la Proposiciéon de Ley Orgdnica para impulsar medidas
legislativas contra el transfuguismo en las Corporaciones Locales y del Proyecto de Ley
de Medidas para la Modernizacién del Gobierno Local es aprovechada por el Grupo Par-
lamentario Socialista para proponer, mediante dos enmiendas al Proyecto de Ley, incluir
en éste no solo la reforma del articulo 73.3 LBRL que pretendia realizar la Proposicién de
Ley Organica, sino afadir también a dicho precepto un nuevo parrafo para evitar que los
transfugas puedan apropiarse, en virtud de mayorias coyunturales, de la denominacién y
prerrogativas del grupo politico legitimamente constituido. Ambas enmiendas son incor-
poradas en el Dictamen emitido por la Comision de Régimen de las Administraciones Pa-
blicas, sin que en el resto de la tramitacién parlamentaria sufrieran alteracién algunas.

III. EL. ORIGEN DE LA REFORMA: EL TRANSFUGUISMO POLITICO
R) Significado y valoracion

Los antecedentes de la reforma del articulo 73.3 LBRL revelan, como se acaba de ver, que
ésta tiene su causa u origen en el transfuguismo politico. Pero, ;qué es o en qué consiste
el transfuguismo politico? Por derivacién del término transfuga, al que el Diccionario
de la Real Academia Espafiola define como “persona que pasa de un partido a otro”, se
entiende por transfuguismo el abandono de un partido, ingresando o no en otro, pero
conservando el cargo ptblico para el cual fue elegido dentro del partido abandonado.

Este amplio significado del término olvida, sin embargo, que en los actuales sistemas
democraticos el protagonismo en los érganos representativos no lo tienen los represen-
tantes individualmente considerados, sino las agrupaciones en que éstos se integran y
que, por ello, el fendmeno del transfuguismo debe limitarse a las relaciones entre los
representantes y el grupo parlamentario o municipal a que se pertenece. Dicho de modo
mas sencillo. Antes de la eleccién, la relacion se da entre afiliado y partido politico, pero
después de la eleccion, dicha relacion lo es entre representante y grupo parlamentario o
municipal. Como ha dicho PRESNO LINERA, “no cabe hablar, pues, de transfuguismo en
términos juridico-representativos cuando el comportamiento que se analiza se refiere al
funcionamiento de los partidos o a la conducta de sus militantes y la consiguiente situa-

(5) El texto de las enmiendas puede verse en el BOCG CD del dia 18 de septiembre de 2003, pags. 105 y 106. El Dictamen
de la Comision de Régimen de las Administraciones Pablicas aparece publicado en el BOCG CD del dia 7 de octubre de
2003.
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cién de estos ultimos en el seno de la entidad politica. El militante que se marcha de un
partido no es transfuga (...). Silo seria, en cambio, la persona no afiliada a una formacién
politica que ha concurrido a las elecciones en una determinada candidatura y que luego
se marcha a un Grupo Parlamentario distinto de aquel que es expresion de la candidatura
electoral”¢. Por iguales razones “no serian transfugas —sigue diciendo el citado autor— los
representantes que abandonan un grupo parlamentario, si integran un colectivo con en-
tidad politica propia, avalada democraticamente por los electores y portadora, por tanto,
de una concreta representatividad”’.

En la praxis politica, no obstante, el término transfuguismo se aplica para situaciones muy
diversas, aunque en todos los casos se trata de un representante politico que viola de una
manera u otra la fidelidad debida a los electores que lo han votado y al partido que lo ha
presentado o promovido al cargo?. De anidloga manera contempla el fenémeno GARCIA
ROCA, cuando refiere aquél a una pluralidad de realidades muy diversas y que, aunque
no siempre sean merecedoras de condena, ésta si se hace presente en el electorado y, en
general, en la opinién publica, cuando la conducta supone “una posicién contraria a la
del electorado y a la del programa politico avalado por la candidatura en la cual se obtuvo
la eleccion™.

Sea como fuere, lo cierto es que la generalidad de la doctrina constitucionalista!® ve el
transfuguismo como un fenémeno patolégico de extrema gravedad por las consecuencias
que comporta y que Jorge DE ESTEBAN las resume en las siguientes: “falsea la represen-
tacién politica, debilita el sistema de partidos, dificulta la gobernabilidad, favorece la
corrupcion y, por altimo, deteriora la cultura politica democratica”!!. El transfuguismo,

(6) PRESNO LINERA, M.A., “La superacion del transfuguismo politico en las corporaciones locales como exigencia de una
representatividad democratica”, REALA, nim. 277, 1998, pag. 120.

(7)) Ibidem, pag. 120.

(8) En este quebranto de la fidelidad al electorado se basa, sin duda, PRESNO LINERA cuando, para sostener una concepcion
funcional del cargo representativo, afirma que “el representante se debe inicamente a la representatividad que porta y que
se configura en las urnas, en la voluntad politica de un sujeto juridico, el cuerpo electoral” y, por ello, “la pretension de
asegurar al maximo la fidelidad, la lealtad electoral de los parlamentarios no sélo no constituye un remedo moderno del
mandato imperativo estamental, sino que es una exigencia consustancial al sistema representativo democratico”. “La pro-
hibicién del mandato imperativo como una garantia al servicio de la representatividad democratica”, Debates Constitucionales
(Revista Electronica de la Red DERECONS), ntim. 1, 1999, pag. 2. Puede consultarse en el sitio de internet: http://constitucion. rediris.
es/revista/dc/dc/uno/ Presno.html (visitado por ultima vez el dia 12 de mayo de 2004). Al mismo hecho alude RUBIO LLOREN-
TE, F, cuando expresa que “las razones que fundamentan esta universal condena se pueden reducir a la muy elemental de
que, al romper la disciplina de partido, el transfuga traiciona al electorado”, “Los transfugas no son tan malos”, El Pais, 6
de octubre de 1993.

9) GARCIA ROCA, J., Cargos publicos representativos. Un estudio del articulo 23.2 de la Constitucion, Aranzadi, 1998, pag. 79.

(10) Véanse DE ESTEBAN, T, “El fenémeno espaiol del transfuguismo politico y la jurisprudencia constitucional”, REP,
nﬁm 70, 1990, pags. 7-32; “El escaio no es del diputado El Mundo, 26 de junio de 2003; MURILLO DE LA CUEVA, PL.,

Problemas constitucionales de la representacién politica”, en Debate Abierto, nim. 7, 1992, pags. 142 y ss.; SANTAOLALLA
LOPEZ, ., “Partido politico, Grupo Parlamentario y Dlputado en Derecho de partidos (Coord. José Juan Gonzilez Encinar),
Espasa Calpe Madrid, 1992, pags 110 y ss.; ABELLAN, A.M., “Los representantes y el derecho de part1c1pac1on en el ordena-
miento juridico espanol”, REP, ntim. 84, 1994, pags. 212 y ss RENIU VILAMALA, ].M., “La representacién politica en crisis:
el transfugulsmo como estrategia politica”, en El debate sobre la crisis de la representacion polmca (Editor Antomo] Porras Nadales),
Tecnos, Madrid, 1996, pags. 265y ss. Otros autores, como RUBIO LLORENTE, F, “Los transfugas...”, cit., o GARCIA ROCA,
J., Cargos publicos..., cit., pags. 77-83, parecen aceptar el transfuguismo como un mal menor, pues, algunas de las alternativas
que se ofrecen serian un remedio mas insano que la enfermedad que pretenden combatir.

(11) DE ESTEBAN, J., “El fenémeno espanol...”, cit., pags. 12-15 y “El escafio...”, cit.
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en fin, se ve como una quiebra del principio democratico al suponer un apartamiento de
la voluntad manifestada por los electores.

No deja de haber quienes, por uno u otro motivo, justifican el transfuguismo. Asi, para
los politologos franceses Danis JEAMBAR e Ives ROUCATE existe una justificacion valida
en la conducta de los transfugas, al considerar que, aun siendo vista como una traicién,
ésta es un acto fundacional de la politica, que complementada con la flexibilidad, adapta-
bilidad y el antidogmatismo, forma parte de los cambios de aquellos que hacen politica.
Segun estos autores “no se gobierna una ciudad con leyes de bronce y principios eternos,
salvo que se prefiera, como en Irdn o en Libia, la tirania al proceso democratico. Gober-
nar es, ante todo, traicién”!2. Argumentacién aniloga expone MONEDERO, para quien
“cambiar de bando puede perfectamente ser sefial no sélo de buen gusto, sino de estricta
dignidad para con determinados presupuestos en el desarrollo del tiempo (...). Si no se
parte de la maldad del transfuga, puede entenderse que éste, ante lo que entiende una
traiciéon a lo que significa el partido o el programa, obra en conciencia”!3.

B) Causas

Diagnosticado el transfuguismo como una grave patologia del sistema democratico, re-
sulta no s6lo conveniente, sino necesario averiguar por qué se produce, pues, serd mas
efectivo combatir o erradicar sus causas, si ello resulta posible, que neutralizar sus efec-
tos. No se trata de entrar en las causas materiales que llevan al representante a traicionar
al electorado, en las que, junto a elementos politicos, probablemente jueguen también
circunstancias de caracter econémico o, incluso, personal. Su analisis seria acaso propio
de la sociologia politica, pero indudablemente ajeno a una perspectiva juridica como la
aqui adoptada. Desde esta consideracion juridico-formal, Jorge DE ESTEBAN, uno de los
autores que con mayor vehemencia ha censurado el transfuguismo politico, considera
que la legalidad de éste descansa en tres postulados: en primer lugar, la actual concep-
cién de la representacion politica; en segundo término, la Constitucion y las leyes que la
desarrollan y, por tltimo, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional'4. Otros autores
que, directa o tangencialmente, se refieren al fenémeno, aluden, como mecanismos que
lo hacen posible, al modelo de representacion politica vigente en nuestro pais, tal y como
lo ha interpretado el Tribunal Constitucional.

a) La representacion politica

Lo que hoy conocemos como democracia representativa no es sino la cristalizacién mas
acabada o depurada de un sistema de gobierno que se decanta de forma progresiva tras

(12) JEAMBAR, D. y ROUCATE, 1., Elogio de la traicion, Gedisa, Barcelona, 1990, pags. 25 y 37.
(13) MONEDERO, J.C., El debate sobre la crisis ..., cit., pag. 286.

(14) DE ESTEBAN, J., “El fenémeno espaiol...”, cit., pag. 15.
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las revoluciones inglesa, norteamericana y francesa. La evolu-
cién que desde entonces ha sufrido el régimen representativo
ha sido, desde luego, notable, pero atin conserva casi intactos
algunos de los principios que lo sustentan, particularmente, la
independencia en sus decisiones, esto es, el mandato libre. Era
la democracia de los modernos frente a la de los antiguos. Sin
embargo, la democracia representativa de los primeros no es
una creacion ex nihilo del pensamiento politico moderno, sino
un legado de la historia. Los parlamentos modernos se han
formado por transformacién gradual (en Inglaterra) o brutal
(en Francia) o por imitacién (en las colonias americanas) de
las instancias que aparecian como érganos representativos en
las sociedades anteriores. El cuidado que ponen los primeros
partidarios de las asambleas representativas modernas en de-
tallar los rasgos que diferencian la nueva institucién de la an-
tigua revela que son conscientes de los lazos de filiacién entre
una y otra.

a’) La representacion politica medieval!s

En la época medieval la técnica de la representacion de los Par-
lamentos, basada en el Derecho privado, se articulaba a través
de un acto juridico en el que quedaban claramente definidos los
sujetos de la representacién y el contenido de ésta. En cuanto
a los sujetos de la relacion representativa, el representante no
actuaba como mandatario de la universalidad del pueblo, sino
en nombre de las personas, municipios o corporaciones que lo
designaban. Por lo que se refiere al contenido y extension de
la representacion, uno y otra eran muy restringidos, dado que
el representante solo podia actuar dentro de los limites con-
teridos por el mandato, que estaban fijados en los Cuadernos
de Instrucciones y garantizados con la eventual revocacion del
representante si éste sobrepasaba aquéllos.

En la concepciéon medieval de la representacién, en suma, la
forma de asegurar que el representante cumpliese cabal y fiel-
mente con el mandato otorgado por los estamentos o gremios
representados, se basaba en dos instrumentos: los Cuadernos
de Instrucciones y la revocabilidad del mandato. Era el modelo
conocido como mandato imperativo, en el que, para asegurar
la eficaz promocién de sus intereses, los representados tenian
en la capacidad de revocacion del representante, la garantia
frente a cualquier desviacion de la conducta de éste.

SE ENTIENDE POR
TRANSFUGUISMO EL
ABANDONO DE UN
PARTIDO, INGRESANDO
0 NO EN OTRO, PERO
CONSERVANDO EL CARGO
PUBLICO PARA EL CUAL
SE FUE ELEGIDO

(15) Vid. TORRES DEL MORAL, A., Principios de Derecho Constitucional espafiol, Vol. I, Atomo, 1985, pags. 73 y 74; DE ESTEBAN, J.:

“El fendémeno espanol...”, cit., pags. 15y 16.
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b’) La democracia de los modernos!¢

La técnica de la representacién medieval, concebida en forma de mandato imperativo,
es sustituida en los procesos revolucionarios burgueses por la féormula del mandato re-
presentativo, que conferird un sentido politico y juridico radicalmente diferente a la re-
presentacion. Fsta ya no se construye sobre los esquemas juridicos del Derecho privado,
propios de los contratos de comisiéon o de mandato, ni el representante opera en nombre
de las personas o estamentos que lo eligen, ni el mandato se circunscribe a lo establecido
en los Cuadernos de Instrucciones, ni tampoco resulta ya posible la revocacion libre del
representante.

La teoria liberal del mandato representativo formulada basicamente en la obra de Sieyes
y Constant, tiene las siguientes caracteristicas. Es, en primer término, un mandato nacio-
nal, es decir, el representante ya no lo es de la circunscripcién en que ha resultado elegi-
do, sino de la Nacién como un todo!’. En segundo lugar, se trata de un mandato general,
esto es, no limitado a los intereses particulares de quienes eligen al representante. Con-
siste, en tercer lugar, en un mandato libre's, lo que quiere decir que los representantes
no se encuentran vinculados por instrucciones de ningun tipo; la voluntad de la Nacién
la forman los propios representantes reunidos en la Asamblea. Finalmente, se trata de un
mandato no responsable, en el sentido de que la tnica sancién del representante, caso
de defraudar la confianza de los electores, es su no reeleccién, sin resultar posible, en
consecuencia, su revocaciéon. Con el mandato libre y no responsable se pretendia que los
gobernantes conservasen en sus decisiones cierta independencia frente a la voluntad de
los gobernados.

¢’) La democracia actual de partidos

El esquema teérico de la representacion politica forjado a finales del siglo XVIII se ve alte-
rado en sus bases y presupuestos por la implantacién del sufragio universal y la apariciéon
de los partidos politicos de masas. Es un lugar comutn de la doctrina considerar, como
afirma HOLGADO GONZALEZ, que “los partidos politicos son un elemento esencial de la

(16) Sobre la teorfa liberal de la representacién puede verse FERNANDEZ SARASOLA, I., “Representacién, mandato y
racionalidad en el pensamiento liberal” y la bibliografia que alli se cita. Debates Constitucionales (Revista Electronica de la Red DE-
RECONS), nim. 1, 1999. Puede consultarse en el sitio de internet: http://constitucion.rediris.es/ revista/dc/dc/uno/ Sarasola.html
(visitado por tltima vez el dia 12 de mayo de 2004).

(17) Como explica FERNANDEZ SARASOLA, es el concepto de “voluntad general”, el que se encuentra detrés del rechazo
por los liberales de los intereses corporativos, pues, segun ellos “el representante era llamado para manifestar la voluntad
de toda la Nacién y no la del grupo social al que pertenecia”; de este modo, se lograba romper con el Antiguo Régimen y
frenar los planteamientos democraticos a que, en puridad, podian conducir las teorias de Rousseau. “Representacion...”,
cit.,, pag. 2.

(18) El texto, quizas, maés significativo sobre el mandato libre es el célebre “Discurso a los electores de Bristol”, de Burke,
el 3 de noviembre de 1774, en el que después de expresar que la Camara es una asamblea de representantes de la Nacion,
no de intereses contrapuestos, y que cada diputado representa o ha de representar a la Nacién con absoluta libertad e inde-
pendencia, sin recibir instrucciones de los electores, declara “Elegis un diputado, pero cuando le habéis escogido, no es el
diputado por Bristol, sino un miembro del Parlamento”, BURKE, E., “Discurso a los electores de Bristol”, en Textos Politicos,
Fondo de Cultura Econémica, México, 1984.
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democracia. No hay democracia sin partidos. Esto es algo que se ha repetido hasta la sa-
ciedad desde que KELSEN lo defendiera rotundamente en tiempos en los que los partidos
ni siquiera estaban constitucionalizados”19.

Si durante la vigencia del estado liberal, la relaciéon representativa se daba exclusiva-
mente, entre representante y representado, siendo el primero el protagonista de dicha
relacién, a partir del llamado por GARCIA PELAYO Estado de partidos??, éstos no sélo se
convierten en el centro del proceso politico, sino que provocan un cortocircuito en la
relacion representativa. Al situarse entre los representantes y los representados, la tinica
relacion existente hasta entonces entre ambos se desdobla, arrojando como resultado
una doble relacién: una, entre representados (electores) y el partido, y otra, entre el
partido y los representantes. Hoy, es esta tltima —afirma GARRORENA MORALES- la
auténtica relaciéon representativa?!.

Los partidos politicos, en efecto, son los auténticos y casi exclusivos protagonistas del
proceso electoral. Son ellos quienes designan a los candidatos y determinan el orden de
su colocacién en las listas cerradas y bloqueadas, sobre las que se deben pronunciar los
electores. Son ellos, asimismo, los que formulan el programa electoral y quienes propor-
cionan a los candidatos los medios que hacen posible su eleccién.

Lo que lo ciudadanos eligen en la practica, no son unos candidatos que, en la mayoria de
los casos ni siquiera conocen, sino unas siglas, un partido y un programa politico electo-
ral, que, por constituir un verdadero compromiso con el electorado, ha venido a sustituir
u ocupar el lugar de los Cuadernos de Instrucciones del mandato imperativo medieval.
Una opinién discrepante con el anterior aserto es la de RUBIO LLORENTE, segun el cual
“no es verdad que sea siempre el partido y no el nombre del candidato el que determina
el voto del elector, ni es verdad que todos los electores identifiquen el partido con una or-
ganizacién de tipo eclesiastico o militar cuya voluntad valida sea siempre la que expresan
sus dirigentes, sea cual sea el contenido de la misma”22.

Y la condicion que los partidos tienen de ser principal actor politico no acaba con la
eleccion de los representantes. Por el contrario, se prolonga a través de los Grupos parla-
mentarios —expresion intraparlamentaria de los partidos— o municipales, segun se trate de
Asambleas legislativas o Ayuntamientos. La férrea disciplina de los partidos y los condicio-
namientos que ejercen sobre los representantes a la hora de las votaciones, por citar sélo
algunas circunstancias, constituyen claras manifestaciones del hecho de la vinculacion y

(19) HOLGADO GONZALEZ, M., “Consideraciones sobre la necesidad de revisar el papel de los partidos politicos en la
democracia actual”, Comunicacion presentada al VIII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, Mesa “Partidos politicos
y Sistema electoral”, pag. 1. Puede consultarse en el sitio de internet: http://www.us.es/cidc/ Ponencias/ electoral / MariaHolgado.pdf
(Visitado por ultima vez el dia 12 de mayo de 2004).

(20) GARCIA PELAYO, M., El Estado de partidos, Alianza editorial, Madrid, 1986.
(21) GARRORENA MORALES, A., Representacion politica y Constitucion democrdtica (Hacia una revision critica de la teoria de la representacion),
Civitas, Madrid, 1991, pags. 57 y ss., en las que expone la evolucion operada en la representacion politica desde el Estado

liberal al Estado democratico de partidos.

(22) RUBIO LLORENTE, E, “Los transfugas...”, cit.
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sometimiento real de los parlamentarios a las instrucciones dadas por las organizaciones
a que pertenecen.

Se habla por ello de la existencia del mandato ideolégico, del mandato del partido o del
pseudomandato imperativo del partido, para demandar que la titularidad del escafio no
sea patrimonio exclusivo del representante.

b) La representacion politica en la Constitucion

Aunque, desde la perspectiva de la representacion politica, se acaban de apuntar algunas
de las notables diferencias entre el Estado liberal y el actual Estado de partidos, conviene
ahora insistir en ellas. El Estado liberal es una etapa historica presidida por una mentali-
dad individualista, en la que no cabe hablar de la existencia de partidos en sentido estric-
to, donde el sufragio censitario sélo permite la representacion de los intereses de la clase
burguesa y en la que los ciudadanos eligen a sus representantes atendiendo, basicamente,
a sus cualidades personales. Se trata, asimismo, de una época en la que el Estado, separado
de la sociedad, se rige por el principio laissez faire, laissez passer, de modo que sus inmisiones
en la vida social y econémica son minimas.

En la sociedad actual, sin embargo, los partidos dominan la vida politica, el sufragio
universal y el sistema electoral proporcional permiten la representacion de los intereses
sociales, los programas electorales con los que los partidos concurren a las elecciones son
el principal reclamo de los electores y constituyen un auténtico compromiso politico y
el Estado, antafio liberal y abstencionista, se ha convertido en un Estado social que esta,
no ya facultado, sino obligado a intervenir en la vida social y econémica, para conseguir
unos objetivos de libertad, igualdad y justicia material.

Pero, a pesar de que el contexto social y politico del Estado liberal difiere radicalmente del
que hoy es propio del Estado social y democratico de Derecho que consagra la Constitu-
cidn, ésta sigue apegada en buena medida a los principios o caracteres de la representacion
politica clasica, sigue anclada en el mandato representativo. Es verdad que los partidos
politicos y sus funciones se encuentran constitucionalizados al disponer el articulo 6 de la
Carta Magna que “los partidos politicos expresan el pluralismo politico, concurren a la for-
macién y manifestacién de la voluntad popular y son instrumento fundamental de la parti-
cipacion politica (...)".Y lo es también que la importancia de esa funcién instrumental de
la participacion politica puede verse, incluso, incrementada en la medida que el derecho
fundamental de los ciudadanos a la participacion politica (articulo 23.2 CE), fuera de los
anecdoticos casos en que se realiza de forma directa, tiene lugar por medio de represen-
tantes y, por tanto, con el protagonismo esencial de los partidos. Pero no es menos cierto
que otros preceptos constitucionales dan acogida a caracteristicas del modelo de represen-
tacién clasica, como el articulo 1.2 (soberania nacional), el articulo 66.1 (representacion
del pueblo espafiol por las Cortes Generales), el articulo 71 (prerrogativas parlamentarias),
el articulo 79.3 (indelegabilidad del voto de senadores y diputados), pero, sobre todo, el
articulo 67.2, que recoge la prohibiciéon del mandato imperativo.
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La contradiccion entre realidad politica y juridica que, de al-
guna manera existe también en la propia Constitucién, se ha
querido resolver por los autores mediante el recurso a inter-
pretaciones diversas. Jorge DE ESTEBAN, guiado por el dato
de que, “aunque el elegido es formalmente una persona, de
hecho a quien se ha elegido es a un partido” y en atencién
a que el programa electoral equivale, en cierto sentido, a los
cuadernos de instrucciones, postula dar reconocimiento juri-
dico a la vigencia social y politica del “mandato ideologico”,
como nueva version del mandato imperativo?3. La prohibicion
del mandato imperativo del articulo 67.2 CE seria para ¢él una
férmula vacia, mero arrastre del pasado.

Menos radical, BASTIDA FREIJEDO, a partir de las funciones
que cumplen los partidos y del papel que juegan en la rela-
cién representativa, defiende una concepcién funcional de la
representacién, de modo que, segun este autor, ‘el articulo
23 CE no proclama el derecho liberal a ser representado, sino
el derecho democratico a participar a través de representantes
libremente elegidos. Desde esta perspectiva democratica —se-
fala— la representacién contiene no sélo la presuncién de que
“el representante representa a la colectividad”, sino también la
exigencia de que “el representante dé efectividad durante su
mandato al derecho de participacién de los ciudadanos™, con
lo que la representacién se manifiesta como “una institucién y
un proceso al servicio de la representatividad prefigurada en la
oferta electoral de los grupos politicos y seleccionada por los
electores con su sufragio” 4. En andlogo sentido hermenéuti-
co se sitia CAAMANO?5, para quien la representacién politica
debe ser concebida desde la 6ptica de los derechos fundamen-
tales, particularmente, del consagrado en el articulo 23.2 CE,
en cuyo mayor valor, y no en la prohibicién del mandato im-
perativo, descansa la autonomia politica del representante.

En la misma linea de pensamiento, mas recientemente, PRES-
NO LINERA, defiende dar un sentido diferente a la prohibicién
del mandato imperativo. Segtn este autor, “la mencionada
prohibicién sélo puede tener un sentido funcional; no hay so-
metimiento a ningun tipo de mandato porque el representante

(23) DE ESTEBAN, J., “El fenémeno espanol...”, cit., pag. 21.

EL ESTADO ACTUAL
ESTA OBLIGADO A
INTERVENIR EN LA VIDA
SOCIAL Y ECONOMICA
PARA CONSEGUIR UNOS
OBJETIVOS DE LIBERTAD,
IGUALDAD Y JUSTICIA
MATERIAL

(24) BASTIDA FREIJEDO, FJ., “Derecho de participacion a través de representantes y funcién constitucional de los partidos
politicos (Comentario sobre la idea de representacion en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional)”, REDC, num. 21,

1987, pags. 212-213 y 219-224.

(25) CAAMANO, E,, “Mandato parlamentario y derechos fundamentales (Notas para una teoria de la representacién ‘cons-

titucionalmente adecuada’)”, REDC, num. 36, 1992, pags. 144-149, especialmente.
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se debe tinicamente a la representatividad que porta y que se configura en las urnas (...)
en el cuerpo electoral. (...) La titularidad de un cargo publico representativo constituye
una habilitacién normativa para la expresion de la representatividad conferida por los
electores, con lo que los representantes no son los duefios de esa representatividad, sino
que los titulares del cargo son, mas bien, un instrumento al servicio de la realizacion de
la misma” 26.

De lo que se trata, en fin, es de cohonestar el moderno Estado de partidos con los princi-
pios consagrados en los articulos 66.1 y 67.2 CE, objetivo que, si no puede conseguirse
manteniendo a cal y canto el mito del mandato representativo general, libre e incondi-
cionado, con olvido de los partidos y de la funcién constitucional que cumplen, tampoco
resulta viable si se ignoran aquellos principios constitucionales.

¢) La jurisprudencia del TC

No deja de ser curioso que el concepto de representacién politica elaborado por el Tribu-
nal Constitucional arranque de un pronunciamiento en el que se enjuiciaba un precepto
que venia a instaurar en el ambito local el llamado mandato de partido. Se trataba del
articulo 11.7 delaLey 39/1978, de 17 de julio, de Elecciones Locales —~hoy derogada— en
el que se disponia: “Tratandose de listas que representen a Partidos, Federaciones o Coali-
ciones de Partidos, si alguno de los candidatos electos dejara de pertenecer al Partido que
lo presento, cesard en su cargo (...)".

Puede ser conveniente recordar ahora, a proposito del citado precepto, que, no sélo fue
denunciado por un importante sector doctrinal como inutil y eventualmente inconsti-
tucional, sino que también se cred un estado de opinion tendente a rectificar el criterio
seguido por la Ley en este aspecto como consecuencia de la aplicacién que hicieron
de él los partidos politicos. Aunque de forma velada, lo que hacia el articulo 11.7 de la
Ley de Elecciones Locales de 1978, era poner en entredicho la prohibicién del mandato
imperativo, establecida en el articulo 67.2 CE, el maximo intérprete de la Constitucién,
en STC 5/1983, de 4 de febrero, toma como criterio hermenéutico una interpretacion
sistematica del articulo 23.2 CE y sanciona la tesis, ya formulada por el Tribunal Supremo,
de que “el derecho a acceder a los cargos publicos comprende también el derecho a per-
manecer en los mismos porque, de otro modo, el derecho fundamental quedaria vacio
de contenido”; sin embargo, “el derecho a permanecer en condiciones de igualdad, con
los requisitos que sefialen las leyes, sera susceptible de amparo en la medida que las leyes
establezcan una causa de remocién que viole un derecho fundamental diferente, dentro
de los comprendidos en el ambito del recurso, o no se ajuste a las condiciones de igual-
dad que preceptua el propio articulo 23.2” (FJ 3°).

A partir de esta premisa, el Tribunal Constitucional afirma que se debe considerar dero-
gado por la Constitucion el articulo 11.7 de la Ley de Elecciones Locales por dos moti-

(26) PRESNO LINERA, M.A.,“La prohibicién del mandato...”, cit., pags. 2 y 3.




vos. En primer lugar, por resultar contrario al derecho a permanecer en el cargo publico
consagrado en el articulo 23.2 CE, al prever una causa de extincién o cese contraria a un
derecho fundamental susceptible de amparo como es el regulado en el articulo 23.1 CE. El
derecho de los ciudadanos a participar en los asuntos publicos, directamente o por medio
de representantes, libremente elegidos en elecciones periddicas, evidencia para el Tribu-
nal Constitucional que “los representantes dan efectividad al derecho de los ciudadanos
a participar y que la permanencia de los representantes depende de la voluntad de los
electores, que la expresan a través de elecciones periddicas, como es propio de un Estado
democratico de Derecho y no de la voluntad del partido politico”. Sin perjuicio de reco-
nocer, no obstante, el importante papel que desempenan dichos partidos en el Estado que
instaura la Constitucion, el Alto Tribunal declara que “el derecho a participar corresponde
a los ciudadanos y no a los partidos, los representantes elegidos lo son de los ciudadanos
y no de los partidos y la permanencia en el cargo no puede depender de la voluntad de
los partidos, sino de la expresada por los electores a través del sufragio expresado en las
elecciones periddicas” (FJ 4°).

Debe destacarse que esta sentencia fue acompafiada de un voto particular formulado por
tres magistrados en el que se defendia la constitucionalidad del precepto enjuiciado, por
entender que el articulo 23 CE no ofrecia base suficiente para que un representante (un
concejal, en este caso) alegue como propio un derecho fundamental reconocido explici-
tamente para los electores.

En la segunda ocasion que se le brinda para abordar el mismo problema, el Tribunal Cons-
titucional, mediante Sentencia 10/1983, de 21 de febrero, ahondara en las notas esencia-
les del concepto de representacion politica y, después de reiterar que el derecho a partici-
par en los asuntos publicos, mediante representantes libremente elegidos, es un derecho
que corresponde a cada ciudadano, aiade que “la vulneracién que resulta del hecho de
privar al representante de su funcién les afecta, sin embargo, a todos simultineamente
y es también una vulneracion del derecho del representante a ejercer la funcién que le
es propia (...) Lo propio de la representacion, de cualquier modo que ésta se construya,
tanto basada en el mandato libre como en el mandato imperativo, es el establecimiento
de la presuncién de que la voluntad del representante es la voluntad de los representados,
en razén de la cual son imputados a éstos en su conjunto y no sélo a quienes votaron en
su favor o formaron la mayoria, los actos de aquél. El desconocimiento o la ruptura de
esa relacion de imputacién destruye la naturaleza misma de la institucién representativa
y vulnera, en consecuencia, un derecho fundamental de todos y cada uno de los sujetos
que son parte de ella” (FJ° 2°).

También se acompaiia a esta sentencia un voto particular cuya argumentacién descansa,
basicamente, en la consideracién de que cada concejal no representa a todos y cada uno
de los vecinos, sino que es el conjunto de los concejales el que representa al conjunto
de los vecinos. El derecho fundamental de participacién politica es para los magistrados
discrepantes un derecho de los ciudadanos, en este caso, de los vecinos y, por tanto, sélo
a éstos corresponden acciones en amparo uti singuli cuando lo consideren violado.
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La importancia de estas sentencias y otras dictadas con ocasiéon del mismo supuesto??, radi-
ca, como ha sefialado NAVARRO MENDEZ, en “haber puesto freno, quizas de forma excesi-
vamente indiscriminada, a una determinada interpretacién del mandato representativo”28.

Esta preeminencia de los representantes con relacion a los partidos en la configuracion
de la relacion representativa no ha impedido, sin embargo, que el Tribunal Constitucional
reconozca el importante rol que desempenan y la relevancia juridica (y no sélo factica)
de la adscripcién politica de los representantes. La STC 32/1985, de 6 de marzo, decla-
ra: “Es claro, en efecto, que la inclusion del pluralismo politico como un valor juridico
fundamental (articulo 1.1 CE) y la consagracion constitucional de los partidos politicos
como expresion de tal pluralismo, cauces para la formacién y manifestacién de la volun-
tad popular e instrumentos fundamentales para la participacion politica de los ciudadanos
(articulo 6), dotan de relevancia juridica (y no solo politica) a la adscripcién politica de
los representantes y hacen que, en consecuencia, esa adscripcion no puede ser ignorada ni
por las normas infraconstitucionales que regulan la estructura interna del 6rgano en que
tales representantes se integran, ni por el 6rgano mismo en las decisiones que adopte en el
ejercicio de las facultades de organizacién que es consecuencia de su autonomia” (FJ 2°).

La anterior declaraciéon se ve reiterada y en cierta medida enriquecida en las SSTC
119/1990, de 21 de junio y 31/1993, de 26 de enero. En la primera se llega afirmar,
incluso, que “el mandato que cada uno de ellos (los diputados) ha obtenido es producto
de la voluntad de quienes le eligieron, determinada por la exposiciéon de un programa
politico juridicamente licito (...). La fidelidad a este compromiso politico (...) no puede
ser desconocida ni obstaculizada” (FJ 7°)29.

Y en la segunda, ante un supuesto de abandono voluntario del cabeza de lista de un par-
tido por el que fue elegido, para integrarse en el Grupo Mixto, después de sefialar que
“el supuesto de baja voluntaria en el partido no ha sido directamente examinado por
este Tribunal en anteriores sentencias, las cuales se referfan a casos de expulsion del par-
tido”, afade: “aunque la personalidad de quien figure como cabeza de lista haya podido
tener alguna relevancia en el momento de la eleccién popular, juridicamente, y por la
configuracién de nuestro sistema electoral, los votos de los ciudadanos en las elecciones
municipales son a listas presentadas por los partidos, federaciones, coaliciones o agrupa-
ciones de electores, sin que sea posible determinar dentro de cada lista qué candidato ha
recibido mas votos (...) Como ha declarado la STC 75/1985, en un sistema de lista como

(27) Se trata de las SSTC 16/1983, de 10 de marzo; 20/1983, de 15 de marzo; 28/1983, de 21 de abril; 29/1983, de 26
de abril y 30/1983, de 26 de abril. En todas ellas, por cierto, salvo en la STC 28/1983, persiste el voto particular fundado
en los mismos argumentos y por los mismos magistrados que ya lo habian formulado en las SSTC 5y 10/1983.

(28) NAVARRO MENDEZ, J.I., “Patologfa del transfuguismo politico: grandes males, pero ;buenos remedios? (A propésito
de la regulacién del estatuto de los diputados ‘no adscritos’ contenida en la reforma del Reglamento de la Asamblea de
Extremadura, de 29 de marzo de 1999)”, RCG, num. 49, 2000, pag. 35.

(29) Alusiéon semejante se contiene en la STC 136/1999, de 20 de julio, al declarar que los derechos reconocidos en el
articulo 23 CE ponen “a disposicién de los ciudadanos en general y de los electores en particular una pluralidad de opciones
politicas para que puedan formar sus propias opiniones y, en el momento electoral, para que puedan elegir libremente los
programas mds adecuados” (FJ 14°).
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el vigente en nuestro ordenamiento electoral, no cabe hablar
de votos recibidos por candidatos singularmente considera-
dos” (FJ 3°).

Mas recientemente, la STC 64/2002, de 11 de marzo, después
de reconocer que sélo un analisis sociol6gico puede llegar a de-
terminar en cada caso la decisiéon del elector (tedricamente, la
ideologia del partido, las seductoras propuestas contenidas en el
programa electoral o la personalidad de los candidatos), vuelve
a insistir en ideas contenidas en anteriores pronunciamientos.
Asi, en primer lugar, que “de acuerdo con la Constitucion es
inequivoco que la eleccién de los ciudadanos recae sobre per-
sonas determinadas y no sobre partidos o asociaciones que las
proponen al electorado (...) La eleccién es, pues, de personas
(...) y cualquier otra concepcién pugna con la Constitucién y
con la misma dignidad de la posicién de electores y elegibles,
porque ni los primeros prestan, al votar, una adhesién incondi-
cional a determinadas siglas partidarias, ni los segundos pier-
den su individualidad al recabar el voto desde el partido” (FJ
5°).Y, en segundo término, que del hecho de que “la eleccién
de los ciudadanos recae sobre personas determinadas y no so-
bre partidos o asociaciones que las proponen como candidatos
al electorado, no puede deducirse (...) que en un sistema de
listas cerradas y bloqueadas (...) los votos son recibidos por los
candidatos y deben imputarseles individualmente a éstos (...),
en un sistema tal no cabe hablar de votos recibidos por candi-
datos singularmente considerados, sino en relacion a éstos, de
cocientes, que no son votos efectivamente obtenidos, sino mas
bien resultados convencionales (...)"” (EJ 5°).

Este repaso a la jurisprudencia constitucional nos permite con-
cluir que los partidos constituyen una instancia ajena a la re-
laciéon juridico-representativa, aunque ayuden sobremanera a
configurarla. Es cierto que se vota a candidaturas presentadas
por los partidos, pero quien resulta electo no es la candidatu-
ra o el partido que la promueve, sino las concretas personas
que la integran y solo ellas. Como reconoce RUBIO LLORENTE,
“aunque a lo largo de los afios el Tribunal Constitucional ha ido
matizando esta doctrina, que desde el comienzo hizo suya, para
atribuir relevancia juridica y no sélo politica a la adscripcién de
los representantes a partidos politicos diversos, y los reglamen-
tos de los organos representativos, legislativos o municipales,
han reforzado el control de los partidos sobre los representantes
individuales, el nicleo de la concepcién clasica ha permaneci-
do intocado. La relacion representativa une directamente a cada
representante con el conjunto representado y la funcién de los
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partidos (...) no los convierte en representantes; no les da formalmente poder alguno so-
bre quienes efectivamente lo son, ni, de otro lado, hace depender la condicion de éstos de
las peripecias que se produzcan en la vida del partido que presento sus candidaturas”30.

C) Respuestas frente al transfuguismo

La preocupacién por los perniciosos efectos que causa el transfuguismo, a los que ya se
ha hecho referencia, y la necesidad de encontrar vias para atajarlos ha estado presente
desde que el Tribunal Constitucional diera acogida, en los términos que también se han
examinado, a una concepciéon de la representacion politica conforme al modelo clasico.
No obstante, la resonancia mediatica del caso de transfuguismo protagonizado por dos
miembros del PSOE en la Asamblea de Madrid en el verano de 2003 y la gravedad de
tener que celebrar nuevos comicios, reavivd, como pocas veces ha ocurrido, el debate
sobre las alternativas que se ofrecen para poner remedio a la citada patologia.

Una de las alternativas que ha ofrecido parte de la doctrina es la pérdida del cargo. Esta
medida, la més radical de todas, es la ofrecida por BLANCO VALDES, segtin el cual podrian
incluirse “dentro del ambito material de la incompatibilidad sobrevenida, los supuestos de
abandono, bien del partido, bien del grupo parlamentario —tanto del abandono voluntario
como del derivado de una expulsién— por parte del representante elegido”3!. Reciente-
mente, con motivo del caso de transfuguismo habido en la Asamblea de Madrid, ha pos-
tulado anudar la pérdida del cargo representativo a una declaracion de indignidad politica
realizada, mediante mayoria reforzada, por el 6rgano parlamentario, al que pertenece el re-
presentante32. Como ha sefialado HOLGADO GONZALEZ, a proposito de esta medida, “se
trata de evitar que ciertos individuos se escuden en la ficcién del mandato representativo
alterando la representacion de la voluntad popular y, asimismo, para minimizar el riesgo
de abuso por el partido, implicar al resto de formaciones politicas en tal decision”33.

Sobre la base del mandato ideolégico o de partido, bajo cuya concepcion se formula esta
propuesta, también es defendida ésta por CHUECA RODRIGUEZ3¢ y Jorge DE ESTEBANSS,
aunque limitando su aplicacién a los casos de abandono voluntario.

(30) RUBIO LLORENTE, F, “Vernos como somos”, El Pais, 21 de junio de 2003.

(31) BLANCO VALDES, R.L., Los partidos politicos, Tecnos, Madrid, 1990, pag. 55 y “Transfuguismo y democracia en la Comu-
nidad de Madrid”, Claves de la Razon Préctica, num. 135, 2003, pag. 47.

(32) BLANCO VALDES, R.L., “Transfuguismo y democracia...”, cit., pag. 50.
(33) HOLGADO GONZALEZ, M., “Consideraciones sobre la necesidad de revisar el papel de los partidos...”, cit., pag. 17.

(34) CHUECA RODRIGUEZ, R., “La representacién como posibilidad en el Estado de partidos (Mandato libre vs. Mandato
de partido)”, RDP, ntim. 27 y 28, 1988, pag. 43.

(35) Segun este autor, lo procedente seria revisar la Ley Organica del Régimen Electoral General para incluir en ella un
precepto en el que se estableciese que “todo elegido en la lista de un partido o coalicién perderia su cargo por el hecho
de cesar voluntariamente en el mismo”, previsiéon con la que no sélo se respetaria la jurisprudencia constitucional, que
solo contempla el supuesto de expulsion, sino que se evitaria que los partidos privaran de la condicién de parlamentario o
concejal a alguno de sus miembros, segin sus conveniencias. “El fendmeno espaiiol...”, cit. pag. 31.
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En parecidos términos se manifiesta BASTIDA FREIJEDO, para quien, dadas las funciones
que el ordenamiento atribuye a los partidos politicos, “no parece constitucionalmente
ilegitimo ni politicamente descabellado que aquél prevea, en los casos y con los requisitos
y garantias necesarios, como una causa mas de incompatibilidad (sobrevenida) el supues-
to de abandono del partido por el representante, incluido el caso de expulsion”, aunque
como la incompatibilidad descansa en la finalidad democratica de garantizar la lealtad
del representante a los electores, no seria constitucionalmente legitimo disponer el cese
automatico sin ajustarse a especificos requisitos legales. En concreto, y en primer lugar,
que la decisién de cese, democraticamente adoptada se dirija a restaurar la representati-
vidad supuestamente perdida, exigiendo, por ejemplo, que el cese estuviese vinculado a
una actuacion del cesado como titular del cargo representativo y no como militante. En
segundo término, que dicha actuacién se contraste con puntos especificos e importantes
del programa electoral, para verificar si éste se ha incumplido. Finalmente, en caso de
expulsion, la decisién debe adoptarse por un 6rgano especial del partido, distinto del de
la disciplina interna, por mayoria cualificada y cuyo dmbito territorial coincida con el
del 6rgano representativo al que pertenezca el representante. De esta propuesta quedan
excluidos, no obstante, los parlamentarios, tinicos representantes, segin BASTIDA FREI-
JEDO, que no estan sujetos a mandato imperativo ni son revocables3¢.

Para sortear las dificultades derivadas de la jurisprudencia constitucional que ya nos es
conocida, y ahondando en la légica de algunos de los pronunciamientos del Tribunal
Constitucional, Caamano se aparta de los planteamientos anteriores al considerar juri-
dicamente posible la imputaciéon del voto del electorado a la lista electoral en si misma
considerada “Seria juridicamente factible —afirma— que la ley electoral dispusiese que
cuando parlamentarios elegidos por una misma lista electoral se apartasen politicamente
y de forma inequivoca de la voluntad mayoritaria de los integrantes de la misma, pudie-
sen, tras ser oidos, ser cesados y sustituidos por los siguientes candidatos en orden de
colocacion”s37.

Como se ve, en todos los casos se trata de acercar la realidad juridica a la realidad politica,
introduciendo modificaciones en aquélla hasta donde permite la Constitucion y la juris-
prudencia constitucional. Sin caer en el mandato de partido se pretende superar el man-
dato representativo. Espoleado, sin duda, también por el caso de la Asamblea de Madrid,
se ha sumado también a este quehacer el propio RUBIO LLORENTE, quien resignadamen-
te ha declarado: “Este esfuerzo por lograr que la estructura real de la representacion se
acomode a su idea, liberdndola del abrazo asfixiante de los partidos, al que yo mismo me
he sentido obligado como profesor y como juez, me parece ya hoy, sin embargo, ilusorio
y vano (...) Es inttil seguir luchando por ajustar la realidad a una idea que no tiene sopor-
te alguno en la conciencia social; que no es creencia, sino puro disefio tedrico. El esfuerzo
debe ir dirigido, por el contrario, a conseguir que la regulacion de las instituciones repre-
sentativas se acomode a la imagen que los ciudadanos tienen efectivamente de ellas (...)
Para decirlo sin pedanterias académicas: considerar que la pertenencia del representante a
un partido politico determinado (o, al menos, la inclusién en las candidaturas propuestas

(36) BASTIDA FREIJEDO, EJ., “El derecho de participacién...”, cit., pags. 216-219.

(37) CAAMANO, E., “El escafio de Tamayo y la democracia de mesa camilla”, El Pais, 17 de julio de 2003.
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de un partido) es, cuando existe, el componente decisivo de la relacién representativa vy,
en consecuencia, no debilitar la dependencia del representante respecto del partido, sino,
por el contrario, hacerla atin mayor”s3s.

IV. CONTENIDO DE LA REFORMA DEL ARTICULO 73.3 LBRL

En la redaccion primitiva de la LBRL no se regulaban los grupos politicos, aunque se reco-
nocia implicitamente su existencia a través de la alusién que hacia a ellos en los articulos
20.3, 32.3 y 116. Los dos primeros para establecer como derecho de todos los grupos
integrantes de la Corporacién —Ayuntamiento o Diputacién— el de participar, mediante la
presencia de corporativos —Concejales o Diputados— pertenecientes a los mismos en los
6rganos complementarios de aquella que tengan por funcién el estudio, informe o con-
sulta de los asuntos que hayan de ser sometidos a la decision del Pleno.Y el ultimo, para
imponer que la Comision Especial de Cuentas estuviera integrada por miembros de los
distintos grupos politicos. Se imponia, en suma, la participacién de los grupos politicos
tanto en las denominadas Comisiones Informativas, en general —entonces de existencia
facultativa para la LBRL— como en la especial de Cuentas, de cardcter obligatorio.

Esta pobreza, casi anomia, regulatoria de los grupos municipales a nivel legal fue inicial-
mente suplida con el Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico
de las Entidades Locales (ROF), aprobado por Real Decreto 2568/1986, de 28 de no-
viembre, en cuyos articulos 23 a 29 se contiene una disciplina basica sobre los grupos.
Sera, después de catorce afios, la Ley 11/1999, de 21 de abril, de modificacién de la Ley
7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local y otras medidas para
el desarrollo del Gobierno Local en materia de Trafico, Circulaciéon de Vehiculos a Motor
y Seguridad Vial y en materia de Aguas, la que formaliza la importancia de los grupos
politicos en el funcionamiento de las Corporaciones locales, mediante la adiciéon de un
apartado 3 al articulo 73 LBRL, del siguiente tenor:

“A efectos de su actuacién corporativa, los miembros de las Corporaciones locales se
constituirdn en grupos politicos, en la forma y con los derechos y obligaciones que se
establezcan.

El Pleno de la Corporacion, con cargo a los Presupuestos anuales de la misma, podra asig-
nar a los grupos politicos una dotacién econémica que deberd contar con un componente
fijo, idéntico para todos los grupos, y otro variable, en funcién del nimero de miembros
de cada uno de ellos, dentro de los limites que, en su caso, se establezcan con caracter
general en las Leyes de Presupuestos Generales del Estado, y sin que puedan destinarse al
pago de remuneraciones de personal de cualquier tipo al servicio de la Corporaciéon o a la
adquisicion de bienes que puedan constituir activos fijos de caracter patrimonial.

(38) RUBIO LLORENTE, F., “Vernos como somos”, El Pais, 21 de junio de 2003.
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Los grupos politicos deberan llevar una contabilidad espe-
cifica de la dotacion a que se refiere el parrafo anterior, que
pondran a disposicién del Pleno de la Corporacién siempre
que éste lo pida.”

El reforzamiento de los grupos se hace, asimismo, patente, en
primer lugar, con la reforma que la citada Ley 11/1999 hace
del articulo 46 LBRL, para garantizar su presencia efectiva en
la parte de los Plenos dedicada al control de los érganos de
gobierno, de modo que la participacion de todos ellos esté
asegurada en la formacién de ruegos, preguntas y mociones y,
en segundo término, con la modificacién del articulo 197 de
la Ley Organica del Régimen Electoral General (LOREG) que
lleva a cabo la Ley Organica 8/1999, de 21 de abril, al dejar
reconocido a los grupos politicos en el apartado e) de dicho
precepto su derecho a participar en las sesiones donde se de-
bata una mocién de censura.

La Ley basica de régimen local, después de su reforma por la
Ley 11/1999, se limita, por tanto, a imponer la constitucién de
los grupos politicos, elevando el rango normativo de una obli-
gacion establecida hasta entonces en el articulo 23 ROF, dis-
posicién esta que, por su caracter reglamentario, carece, segun
MORELL OCANA3?, del nivel jerdrquico necesario para impo-
ner al corporativo —representante— un deber de tal naturaleza.
La regulaciéon de los grupos queda, en consecuencia, confiada
en buena medida a la ley autonémica, que es la norma llamada
a tener el verdadero protagonismo en esta materia.

Este planteamiento de la LBRL no se ve alterado con la Ley
57/2003, pues, solo introduce una excepciéon en el derecho-
deber de los corporativos de integrarse en un grupo, ademas
de incorporar la prohibiciéon de que cuantos se encuentren en
el ambito de dicha excepcion, puedan obtener o conseguir be-
neficios econémicos y politicos superiores a los que les hubie-
sen correspondido de no encontrarse incluidos en el indicado
ambito.

El articulo 73.3 LBRL, después de su reforma por la Ley
57/2003, mantiene en el primer parrafo la prevision intro-
ducida por la Ley 11/1999 de que “A efectos de su actua-
cion corporativa, los miembros de las Corporaciones locales
se constituirdn en grupos politicos, en la forma y con los

(39) MORELL OCANA, L., El régimen local espafiol, Civitas, Madrid, 1988, pig. 517.
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derechos y obligaciones que se establezcan”, pero a continuacioén, y ésta es la nove-
dad que se adiciona, establece: “con excepcion de aquellos que no se integren en el
grupo politico que constituya la formacion electoral por la que fueron elegidos o que
abandonen su grupo de procedencia, que tendran la consideraciéon de miembros no
adscritos”.

Mantiene también el articulo 73.3 LBRL, en su parrafo segundo, la eventual dotacién
econdmica que con cargo a los Presupuestos anuales de la Corporacion, puede el
Pleno de ésta asignar a los grupos politicos (con respeto, en todo caso, a los limites y
criterios de distribucién que sefiala) y, asimismo, la obligacién de éstos de llevar una
contabilidad especifica de su dotacién, ahora recogida en el parrafo quinto. Pero, en
un nuevo parrafo, ahora el tercero, se incluye la, en apariencia enigmatica, regla de
que “Los derechos econémicos y politicos de los miembros no adscritos no podran
ser superiores a los que les hubiesen correspondido de permanecer en el grupo de
procedencia y se ejerceran en la forma que determine el reglamento organico de cada
Corporacién”.

Mas adelante se volvera sobre el alcance y limites de este dique normativo a los derechos
politicos y econémicos de los miembros “no adscritos”. Lo que importa resaltar en estos
momentos es que, conforme al parrafo cuarto, ese dique “no serd de aplicaciéon en el
caso de candidaturas presentadas como coalicion electoral, cuando alguno de los partidos
politicos que la integran decida abandonarla”.

La tultima novedad, recogida en el ahora sexto y tltimo parrafo del articulo 73.3 LBRL,
persigue aclarar quién tiene la condicién de “no adscrito” “cuando la mayoria de los
concejales de un grupo politico municipal abandonen la formacién politica que pre-
sentd la candidatura por la que concurrieron a las elecciones o sean expulsados de la
misma”. Segtn el articulo reformado, “seran los concejales que permanezcan en la
citada formacién politica los legitimos integrantes de dicho grupo politicos a todos
los efectos”. Dicho de otro modo, los transfugas y, por tanto, los no adscritos son los
que abandonan el grupo, aunque sean la mayoria de sus primitivos integrantes. El
supuesto responde al caso sobre el que hubo de pronunciarse la STC 31/1993, de 26
de enero.

El significado que, en definitiva, tiene la modificacién del articulo 73.3 LBRL por la Ley
57/2003 es que se trata de una positivacion, a nivel de legislacién basica, de un com-
promiso asumido por las fuerzas politicas firmantes del Acuerdo sobre un codigo de
conducta politica en relacién con el transfuguismo en las Corporaciones locales, al que
ya se ha hecho alusion. Si antes de la reforma, el régimen de los grupos era una materia
que pertenecia al ambito de configuracién de la ley autonémica, después de aquélla, ésta
ha visto reducida esa capacidad de configuracion.
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R) Régimen de los grupos politicos

Al margen de cual pueda ser la naturaleza de los grupos politicos*?, lo cierto es que éstos
se insertan claramente en el ambito organizativo de la Corporacién, para el que la STC
214/1989, de 21 de diciembre, ha declarado como orden de prelacion de fuentes la
LBRL, la legislacién de desarrollo de las Comunidades Auténomas y los reglamentos or-
ganicos de las Corporaciones, fruto de su potestad de autoorganizaciéon y manifestacion
mas genuina de la autonomia que les reconoce y garantiza la propia Constitucién en sus
articulos 137, 140 y 141. El articulo 20.2 y 3 para los municipios y el articulo 32.3 para
las Diputaciones, ambos de la LBRL, recogen el indicado orden de preferencia para la apli-
cacién de las normas reguladoras de los grupos politicos. S6lo en defecto de legislacion
autonémica y reglamentacion propia local entra en juego el ROFE.

A pesar de que la obligaciéon que tienen todos los miembros de las Corporaciones locales
de constituirse en grupos es una obligacion establecida en la LBRL y, por tanto, de caracter
basico, las leyes de régimen local de algunas Comunidades Auténomas eliminan esa obliga-
toriedad, al contemplar la constitucién en grupos de un modo facultativo en ciertos supues-
tos. Es el caso, por ejemplo, del Texto Refundido de la Ley Municipal y de Régimen Local de
Catalufia, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2003, de 25 de abril, en cuyo articulo
50.1 se deja libertad para constituirse en grupos cuando se trate de municipios con pobla-
cion inferior a 20.000 habitantes. ParalaLey 7/1999, de 9 de abril, de Administracion Local
de Aragén, la constitucion en grupos “solo sera obligada en los municipios de mas de 5.000
habitantes y en las provincias” (articulo 111.1), facultando al Pleno de la Corporacion para
acordar su creacion en los restantes supuestos. La Ley 6/1988, de 25 de agosto, de Régimen
Local de Murcia también los configura con un carcter potestativo, en la medida que atribu-
ye al reglamento organico la determinacion de si deben establecerse o no grupos.

La elevada cifra de municipios cuyo Ayuntamiento solo cuenta con un reducido ntimero
de concejales evidencia el poco realismo de la LBRL al proyectar la obligacion de consti-
tuir los grupos politicos sobre todos los municipios, con independencia de su poblacién,
cuando el funcionamiento mediante grupos carece de sentido en aquellos Ayuntamientos
integrados por cinco o siete concejales. Sin embargo, no cabe duda que las leyes autono-
micas citadas anteriormente se apartan del comtn denominador normativo que represen-
ta la obligacién sin excepciones de constituir grupos establecida en la LBRL.

Mas alld de esta obligatoriedad, la LBRL y el ROF guardan silencio acerca de si es necesa-
rio un nimero minimo de corporativos para constituir grupos*! o si éstos deben guardar
correspondencia con la lista electoral desde la que resultaron elegidos aquéllos.

(40) Sobre el régimen de los grupos politicos locales, en general, puede verse BELDA PEREZ-PEDRERO, E., “Los grupos
politicos en Ayuntamientos y Diputaciones”, RDP, nim. 51, 2001, pags. 225-318.

(41) Tiene, sin duda, razén el Tribunal Supremo, cuando en sentencia de 20 de mayo de 1988 (Ar. 4194/1988), declara
que “Las diferencias de poblaciéon entre Municipios hace desaconsejable establecer con caracter general para todos los
municipios el nimero minimo de concejales necesario para formar grupo politico, que impediria en muchos pequefios
Ayuntamientos la formacién de mas de un grupo politico o haria excesivamente elevado el niimero de los que podrian
formarse en las grandes poblaciones, razén por la que el ROF (...) omiti6, muy probablemente de forma deliberada, la
fijacién del nimero minimo de concejales necesario para la formacién de los grupos politicos, por entender que no debe
ser uniforme para todos los Ayuntamientos” (FJ 2°).
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El desarrollo que las Comunidades Auténomas han llevado a cabo sobre los requisitos y
limitaciones para constituir grupos politicos presenta una relativa diversidad. Mientras
en Comunidades Auténomas como Catalufia, Aragén y Madrid, sus respectivas Leyes de
Régimen o Administraciéon Local dejan libertad a las Corporaciones para determinar el
numero minimo de sus miembros que juzguen necesario para constituir un grupo po-
litico, en otras Comunidades Autonomas, como Galicia, Canarias o Murcia, si lo senalan
sus leyes.

Mas interés tienen para nosotros otros requisitos o limitaciones que incorporan algunas
leyes autonémicas a fin de garantizar la representatividad de la que son portadores, no
duefios, los representantes locales. Si el Tribunal Constitucional ha podido hablar de la
relativa disociacion conceptual y de la personalidad juridica e independencia de volunta-
des presente entre partidos politicos y Grupos Parlamentarios, de forma que “no tienen
por qué coincidir sus voluntades, aunque los segundos sean frecuentemente una logica
emanacion de los primeros” (STC 36/1990, de 1 de marzo, FJ 1°), la Sala Especial del
Tribunal Supremo prevista en el articulo 61 de la Ley Organica del Poder Judicial, al
rechazar la oposicion del grupo politico Batasuna a la ejecucion de la sentencia dictada
por la misma Sala el 27 de marzo de 2003, en la que se decretaba su ilegalizacion, ha
expresado que “si bien los Grupos Parlamentarios son una realidad juridica diferente de
los Partidos Politicos, es también revelador que tales grupos carezcan de personalidad
juridica diferenciada. (...) En modo alguno cabra oponer, por tanto, una supuesta per-
sonalidad juridica diferenciada para rechazar que, decisiones jurisdiccionales que tienen
por objeto Partidos Politicos, proyecten, adecuadamente modulados, sus efectos sobre los
Grupos Parlamentarios o politicos que los representantes de tales partidos puedan haber
conformado en diversas instituciones” (Auto de 20 de mayo de 2003, FJ 2°).

En este sentido, ademas de la generalizada prohibicién de los corporativos de pertenecer
simultaneamente a mas de un grupo#?, las leyes de algunas Comunidades Autonomas
tratan de preservar esa linea de continuidad partido politico-grupo politico, con formula-
ciones cuyas diferencias son en algunos casos inexistentes*3. La obligacion, en fin, de que
todos los corporativos estén integrados en un grupo ha llevado a crear el comunmente
denominado grupo mixto, donde se integran aquellos representantes cuyo nimero no al-

(42) ROF (articulo 23.2); Ley 7/1999, de 9 de abril, de Administracién Local de Aragén (articulo 111.2); Ley 5/1997,
de 22 de julio, de Administracién Local de Galicia (articulo 74.3); Ley 1/2003, de 3 de marzo, de la Administracién
Local de La Rioja (articulo 122.2) y Ley 2/2003, de 11 de marzo, de Administracién Local de la Comunidad de Madrid
(articulo 32.2).

(43) Es lo que ocurre en las Comunidades Auténomas de Aragén, La Rioja y Galicia. En las leyes de las dos primeras se
dispone que “Los grupos se corresponderan con los partidos politicos, federaciones, coaliciones o agrupaciones cuyas listas
hayan obtenido puestos en la Corporacién. No podran formar grupo propio los pertenecientes a formaciones politicas que
no se hayan presentado como tales ante el electorado” (articulo 111.2 Ley de Administracién Local de Aragon y articulo
122.2 Ley de la Administracién Local de La Rioja). En la tltima se mantiene el primer inciso de la previsién anterior, que-
dando sustituido el segundo por el de que “cada partido politico, federacién, coalicién o agrupaciéon constituird un unico
grupo” (articulo 74.2 Ley de Administracién Local de Galicia), formula esta similar a la utilizada por el articulo 50.2 del
Texto Refundido de la Ley Municipal y de Régimen Local de Catalufia, segtin el cual “Por cada lista electoral solo puede
constituirse un grupo municipal”, aunque en este ultimo caso, esta limitacién puede ser eliminada mediante acuerdo
adoptado por el Pleno de la Corporacion. En el caso de Madrid, su ley exige que cada concejal se integre “necesariamente
en el grupo que corresponda a la candidatura por la que fue elegido” (articulo 32.2).




canza el minimo para formar grupo propio. Tradicionalmente
se han integrado también en el grupo mixto los representantes
que causan baja en el grupo del que formaban parte y no se in-
corporan a otro, supuesto este que alude, como ya nos consta,
a la figura de los transfugas.

Sin embargo, el deseo de mantener la representatividad de la
que los representantes son portadores y eliminar aquellas prac-
ticas que, como el transfuguismo, la quebrantan, ha llevado al
legislador a crear la figura el representante —Concejal o Dipu-
tado— no adscrito.

B) Concejales no adscritos

Aunque los compromisos asumidos por las fuerzas politicas
firmantes del Acuerdo del Cédigo de conducta politica en re-
lacién con el transfuguismo se limitaban al dmbito local, es
obvio que su espiritu se proyectaba sobre todas las institucio-
nes representativas: De igual modo, a pesar de que el concejal
“no adscrito” es una figura cuya incorporacion al régimen de
los grupos politicos locales, se postula llevar a cabo mediante
reformas de los reglamentos organicos, las leyes autonémicas,
primero y la LBRL, después, han terminado por contemplar
en sus textos dicha figura, y que, movidos de aquel espiritu,
hayan hecho otro tanto los Reglamentos de las Asambleas Le-
gislativas de algunas Comunidades Auténomas.

El objetivo dltimo de la creaciéon de esta figura y del régimen
que lleva anudado no es otro que el de evitar el transfuguismo
o, al menos, limitar algunos de sus efectos.

a) Concepto

De acuerdo con el articulo 73.3, parrafo primero, de la LBRL,
en la redaccion que le ha dado la Ley 57/2003, son o tienen
la consideracién de “no adscritos” aquellos miembros de las
Corporaciones locales que no se integren en el Grupo politico
que constituya la formacién electoral por la que fueron elegi-
dos o abandonen su grupo de procedencia.

La definicién del no adscrito descansa en la idea de que re-
presentacién y representatividad son conceptos distintos. La
representatividad “es un valor al servicio de cuya realizacién se
pone la representacion, que, asi, se configura como una técnica
representativa, como un instrumento arbitrado por la Ley para

AUNQUE EL CODIGO
DE BUENA CONDUCTA
POLITICA EN RELACION
CON EL TRANSFUGUISMO
SE LIMITABA AL AMBITO
LOCAL ES 0BVIO
QUE SU ESPIRITU SE
PROYECTABA SOBRE
TODAS LAS INSTITUCIONES
REPRESENTATIVAS
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la consecucién de la representatividad”++. De ahi que, como escribe, con indudable acier-
to, ARCE JANARIZ, en un sistema de listas cerradas y bloqueadas, “aunque la representa-
cién la detente cada electo, la representatividad la absorbe la lista sometida a votacion del
electorado, de modo que el abandono por el electo de la lista en la que compareci6 ante
el electorado le acarree la pérdida de la representatividad, que permanece en la formacién
politica de origen y que no se lleva consigo el Diputado, por mas que si conserve intacta
su representacion” 45, Precisamente, por ello, el sexto y altimo parrafo del articulo 73.3
LBRL, incorporado por la Ley 57/2003, dispone: “Cuando la mayoria de los concejales
de un grupo politico municipal abandonen la formacién politica que presento la candi-
datura por la que concurrieron a las elecciones o sean expulsados de la misma, seran los
concejales que permanezcan en la citada formacioén politica los legitimos integrantes de
dicho grupo a todos los efectos”. Como la representatividad estd en la candidatura, en
la lista, quienes la abandonan, aunque sean la mayoria de sus integrantes, no se la llevan
consigo. Sélo seran portadores de ella quienes permanezcan, aunque sean minoria, inclu-
so, s6lo uno de sus miembros*.

El parrafo cuarto del articulo 73.3 LBRL, incorporado a ésta por la Ley 57/2003, parece
excluir de la condiciéon de no adscritos a aquellos corporativos que obtuvieron su con-
dicion de electos en una candidatura presentada como coalicién, cuando alguno de los
partidos politicos que la integren, decida abandonarla. Decimos que parece, porque, con
una ubicacién poco afortunada, lo que la LBRL hace con este parrafo es declarar que a
los corporativos que se encuentren en tal supuesto, les son inaplicables los limites que el
parrafo anterior ha establecido para los derechos econémicos y politicos de los miembros
no adscritos.

Una interpretacion ajustada a la letra llevaria a considerar que los derechos econémicos y
politicos de los corporativos incluidos en el supuesto contemplado en el parrafo cuarto,
tienen los limites establecidos en el parrafo tercero para los no adscritos, pero no tendrian
esta condicion. No parece, sin embargo, que sea ésta la interpretacién que deba seguirse,
por incoherente y contradictoria. Ha de considerarse, en suma, que lo que el parrafo
cuarto pretende es, lisa y llanamente, negar la condicién de no adscritos a quienes se en-
cuentren en el supuesto de hecho a que se refiere. Defensor de una concepcién funcional
del ejercicio del cargo representativo, propia de la idea sobre la que descansa la creacion
de la figura del no adscrito, PRESNO LINERA ha expresado que “no serian técnicamente

(44) PUNSET BLANCO, R., Las Cortes Generales, CEC, 1983, pag. 23.

(45) ARCE JANARIZ, A., “Trénsfugas y portavoces en el grupo mixto (Dictamen sobre la constitucionalidad de la regulacién
de la portavocia del grupo parlamentario mixto preparada por el Grupo de Trabajo para la Reforma del Reglamento de la
Junta general del Principado de Asturias)”, Revista de las Cortes Generales, nim. 40, 1997, pag. 161.

(46) La STC 31/1993, de 26 de enero, conoce, precisamente, de un supuesto en el que, salvo uno de los miembros de un
grupo municipal, todos los demas, incluido el cabeza de la lista que concurri6 a las elecciones, lo abandonan y pasan a
integrarse en el grupo mixto. Planteada la cuestion de si quien fue cabeza de lista la conserva, tras abandonar el grupo co-
rrespondiente a la lista por la que resulté electo y pasar al grupo mixto, el Tribunal Constitucional declara que “la condicién
de cabeza de lista ha de conectarse a una determinada lista de candidatos en un determinado proceso electoral. (...) No se
trata aqui de un problema de una renuncia a la condicion de cabeza de lista, sino de la pérdida de tal condicion por dejar
de pertenecer a la lista y grupo en que particip6 en las elecciones™ (FJ 3°).




transfugas los representantes que abandonan un Grupo Parlamentario, si integran un co-
lectivo con entidad politica propia avalada democraticamente por los electores y portado-
ra, por tanto, de una concreta representatividad”+7.

Con sistematica mas correcta que la utilizada por la norma basica estatal, el articulo 50.6
del Texto Refundido de la Ley Municipal y de Régimen Local de Catalufia establece que
“Los concejales que abandonan el grupo formado por la candidatura por la que se pre-
sentaron a las elecciones locales no pueden integrarse en el grupo mixto, sino que quedan
como concejales no adscritos. Este precepto no es aplicable en el caso de candidaturas
presentadas con la férmula de coalicién electoral, cuando alguno de los partidos politicos
que la integran decide abandonarla”. Previsiones similares aparecen recogidas en las leyes
de Régimen o Administracion Local de algunas Comunidades Autonomas#*s.

En la LBRL, por otra parte, la condiciéon de no adscrito se atribuye unicamente a quienes
voluntariamente “no se integren en el grupo politico que constituya la formacién elec-
toral por la que fueron elegidos o (que) abandonen su grupo de procedencia”, es decir,
quedan excluidos de aquella condicién los que sean expulsados del grupo vy, asimismo,
los que abandonen o sean expulsados del partido politico. No faltan, sin embargo, Re-
glamentos de Asambleas Legislativas de algunas Comunidades Auténomas, en los que la
condicién de no adscrito se atribuye no sélo a los que por voluntad propia dejan de per-
tenecer al grupo Parlamentario al que estuvieran adscritos, sino también a los expulsados
del mismo#.

Los reparos que, desde una perspectiva constitucional, habia formulado algin sector de
la doctrina®® a uno de estos reglamentos, probablemente llevaron al legislador autor de la

(47) Tal caso seria, segtn el citado autor, el de los integrantes de una formacién politica que ha concurrido con sus siglas en
coalicién con otra u otras a unas elecciones y cuyos componentes titulares de un cargo representativo deciden constituir una
agrupacion parlamentaria propia. PRESNO LINERA, M.A., “La superacién del transfuguismo...”, cit., pags. 120 y 121.

(48) Ley 7/1999, de 9 de abril, de Administraciéon Local de Aragén (articulo 111.5); Ley 1/2003, de 3 de marzo, de la
Administracion Local de La Rioja (articulo 122.5y 7) y Ley 2/2003, de 11 de marzo, de Administracién Local de la Comu-
nidad de Madrid (articulo 32.2, 3 y 4).

(49) Es el caso de los Reglamentos de la Asamblea de Extremadura (articulo 23.1 y 2) y de las Cortes de Castilla-La Mancha
(articulo 28.1 y 2). El Reglamento de la Asamblea Legislativa de La Rioja, en cambio, reserva la condicién de no adscrito
so6lo a los Diputados que se separen de un Grupo Parlamentario, que no podran incorporarse a otro distinto y sélo pueden
retornar al de origen previo consentimiento y firma de su Portavoz (articulo 24.2).

(50) Segin NAVARRO MENDEZ, la condicién de no adscrito por expulsién del grupo, en primer lugar, no encontraria aco-
gida en el modelo de representacion politica configurado en nuestro sistema constitucional ni tampoco en la jurisprudencia
constitucional, por tratarse de una decision adoptada por un 6rgano de naturaleza privada que supone una intromision
ilegitima en la relacién representativa que no admite otras alteraciones que las que marquen los electores. En segundo tér-
mino, la expulsion no puede constituir el supuesto que determine la limitacién del derecho de formar parte de algtin grupo
parlamentario y desde ahi acceder a ciertas funciones que los Reglamentos Parlamentarios reservan a los grupos (todo ello
mientras no se den unas garantias minimas en los procedimientos disciplinarios de los partidos). Se podria, en tercer lugar,
producir una discriminacién lesiva del principio de igualdad en el mantenimiento del cargo, entre los afiliados que podrian
ser expulsados, respecto de los independientes, que por no tener afiliacién politica, no podrian ser expulsados ni ser, por
tanto, no adscritos, por esta causa. Por ultimo, el partido politico podria aprovechar la previsién para provocar artificialmente
la expulsion del grupo de los disidentes, a sabiendas de que sin coste alguno para él, conllevaria el aislamiento del afectado
en sede parlamentaria. “Patologia del transfuguismo...”, cit. pags. 41-45.
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reforma de la LBRL, a no extender el status de no adscrito a los expulsados del grupos! y
limitarlo s6lo a quienes voluntariamente no se integren en €l al iniciarse el mandato o lo
abandonen posteriormente.

b) Derechos de los no adscritos

La importancia de delimitar con precision el supuesto que determina la condicién de no
adscrito estriba en que a ésta le van anudadas unas consecuencias que alcanzan, ya vere-
mos como, al ejercicio del cargo publico representativo que ostenta. El articulo 73.3 LBRL,
después de prever la dotaciéon econdmica que puede ser asignada a los grupos politicos,
con cargo a los Presupuestos anuales de la Corporacién, dispone en su apartado tercero:
“Los derechos econémicos y politicos de los miembros no adscritos no podran ser supe-
riores a los que les hubiesen correspondido de permanecer en el grupo de procedencia
y se ejerceran en la forma que determine el reglamento organico de cada Corporacién”.
Esta prevision, a la que ya nos hemos referido como enigmatica, es una forma sutil de ne-
gar a los no adscritos los derechos politicos y econémicos que les corresponderian por su
pertenencia a un grupo. Lo que se persigue aparece plasmado en el apartado tercero del
Codigo antitransfuguismo y consiste en que los nos adscritos “actien en la Corporacion
de forma aislada, sin que puedan percibir o beneficiarse de los recursos econémicos y
materiales puestos a disposicion de los grupos politicos de la Corporacion”.

El legislador ha sido consciente de que la incorporacién del transfuga al grupo mixto,
como tradicionalmente ha ocurrido, generaba para aquél, en buen nimero de supuestos,
beneficios econémicos, pues, por una parte, disponia del componente fijo de la dotacién
econdmica con la que estan dotados todos los grupos y, por otra, mediante el expediente
de pertenecer a un mayor nimero de Comisiones Informativas, se elevaba el volumen de
las indemnizaciones por asistencia a las mismas. Por otra parte, confiar la creaciéon de la fi-
gura del no adscrito a los reglamentos organicos, como el pacto antitransfuguismo postu-
laba, probablemente hubiera resultado inoperante, después de que el Tribunal Supremo,
en Sentencia de 26 de septiembre de 2002 (Ar. 9113/2002) declarase que “la exigencia
de un nimero minimo de concejales para la existencia del Grupo Mixto, con el proposito
de evitar tentaciones de transfuguismo politico, y basada en las ventajas que podria repor-
tar un Grupo Mixto constituido por un solo Concejal, no constituye justificacién objetiva
y razonable para penalizar los cambios de adscripcién politica, no prohibidos constitu-
cionalmente, mediante la colocacién del Concejal disidente de su organizacién politica en
la situacion discriminatoria de no adscrito a ningan grupo”, de modo que, con tal forma
de proceder “se le estd impidiendo desarrollar su funcién representativa en las mismas

(51) La expulsiéon del grupo no es, sin embargo, una cuestiéon privada. En Sentencia de 8 de febrero de 1994 (Ar
999/1994), la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo ha tenido ocasién de declarar que “estando los
grupos sometidos a un régimen de reglamentacién administrativa y siendo piezas basicas en la formacion de la voluntad de
los entes de la Administracion Local (...) podemos alcanzar la conclusion de que las decisiones de los mismos relativas a la
admision o expulsion de sus miembros tiene una dimension publica y administrativa, susceptible de examinarse por esta
jurisdiccion, aun cuando la amplitud de la discrecionalidad que debe reconocerse a las decisiones de los propios grupos
haga que el alcance del control jurisdiccional sea realmente escaso” (FJ 1°). Con andlogos argumentos, mds recientemente,
la Sentencia de 14 de mayo de 2002 (Ar. 6590/2002), reitera la doctrina sentada en la anterior (FJ 2°).
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condiciones que el resto de los Concejales, con vulneracién,
por tanto, del articulo 23.2 de la Constitucion” (FJ 4°).

Con todo, el articulo 73.3 LBRL no establece un régimen com-
pleto del miembro de la Corporacién no adscrito. El precepto
define quién tiene la referida condicién y establece un limite
a sus derechos econémicos y politicos, pero el detalle acabado
de unos y otros queda confiado a los reglamentos organicos a
los que se remite mediante la expresién de que aquéllos “se
ejerceran en la forma que determine el reglamento organico
de cada Corporacion”.

Aquellas Comunidades Auténomas cuyas Leyes de Régimen o

Administracién Local han contemplado la figura del no adscri- EL NO ADSCRITO

to le anudan iguales o parecidas consecuenciass?. CONSERVA CUANTAS
FACULTADES TIENE

a’) Status constitucional RECONOCIDAS UTI

El no adscrito conserva, si, cuantas facultades tiene recono- P::c:gélbp: :0 SEVE

cidas uti singuli, pero se ve privado de aquellas que sélo tiene ; QUELLAS

por su pertenencia a un grupo politico. Resulta necesario tener QUE SOLO TIENE POR SU

presente, por tanto, que se trata de un cargo publico repre- PERTENENCIA A UN GRUPO

sentativo que goza del derecho fundamental consagrado en POLITICO

el articulo 23.2 CE y por ello conviene recordar cuales son
los caracteres de este derecho a la vista de la jurisprudencia
constitucional, para verificar si el diferente trato normativo —la
configuracién— que se da al miembro no adscrito en relacién
con el integrado en un grupo, se ajusta o no a las exigencias
derivadas del derecho que tiene reconocido.

Asi, en primer lugar, debe sefalarse que, como tiene declarado
con reiteracion el Tribunal Constitucional, “El articulo 23.2 CE,
que reconoce a todos los ciudadanos el derecho a acceder en
condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, con
los requisitos que sefnalen las leyes, garantiza no solo el acceso
igualitario a las funciones y cargos publicos, sino también que

(52) El Texto Refundido de la Ley Municipal y de Régimen Local de Cataluiia y la Ley de Administracién Local de La Rioja
disponen que los concejales no adscritos “tienen los deberes y los derechos individuales, incluidos los de cardcter material
o econdémico que segtn las leyes forman parte del estatuto de los miembros de las Corporaciones Locales y participan
en las actividades propias del Ayuntamiento de manera andloga a la del resto de los concejales” (articulos 50.6 y 122.8,
respectivamente). La Ley riojana junto con la aragonesa prevén que “los concejales no adscritos, al no pertenecer a ningtn
grupo politico municipal, no tendrdn portavoz” (articulos 123.1y 112.1, respectivamente) y, asimismo, que “El miembro
de la Corporacion que deje de pertenecer a su grupo de origen perdera el puesto que ocupare en las comisiones para las
que hubiese sido designado por dicho grupo, asi como la posibilidad de tener reconocida dedicacion exclusiva” (articulos
122.6 y 111.6). Probablemente sea la Ley de Administracién Local de la Comunidad de Madrid, la que refleje de modo mas
claro los efectos que conlleva la condicién de no adscrito, al disponer que éste “tendra los derechos que individualmente
le correspondan como miembro de la Corporacién, pero no los derivados con caracter exclusivo de su pertenencia a un
grupo politico (articulo 32.4, parrafo segundo).
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los que hayan accedido a los mismos se mantengan en ellos sin perturbaciones ilegitimas
y los desempenien de conformidad con lo que la ley disponga, ya que, en otro caso la
norma constitucional perderia toda eficacia si, respetado el acceso a la funcién o cargo
publico en condiciones de igualdad, su ejercicio resulta mediatizado o impedido sin re-
medio juridico” (SSTC 32/1985, FJ 3° 161/1988, FJ 6° 205/1990, FJ 5°; 177/2002,
FJ 3°, entre otras). El contenido del derecho incluiria no sélo el llamado ius ad officium o
derecho a acceder al cargo, sino también el ius in officium, esto es, el derecho a permanecer
en aquél y ejercerlo sin perturbaciones ilegitimas, y en ambos casos, en condiciones de
igualdad.

En segundo término, se trata de un derecho de configuracion legal. Con igual reiteracion,
el Tribunal Constitucional ha destacado que “el derecho fundamental del articulo 23.2
de la Constitucion (...) es un derecho de configuracion legal, como de forma inequivoca
expresa el ultimo inciso del precepto y, en su consecuencia, compete a la ley (...) el orde-
nar los derechos y facultades que corresponden a los distintos cargos ptblicos. Una vez
creados por las normas legales tales derechos y facultades, éstos quedan integrados en el
status propio de cada cargo, con la consecuencia de que podran sus titulares, al amparo del
articulo 23.2 de la Constitucion, defender ante los 6rganos judiciales —y en altimo térmi-
no ante este Tribunal— el ius in officium que consideren ilegitimamente constrefiido o igno-
rado por actos del poder publico, incluidos los provenientes del propio érgano en el que
se integren los titulares del cargo” (SSTC 161/1988, FJ 7°; 181/1989, FJ 4°;,205/1990,
FJ 5°,30/1993, F] 4°, 95/1994, FJ 1°; 41/1995, FJ 1°,40/2003, FJ 2°, entre otras).

El articulo 23.3 CE otorga al legislador un amplio margen para configurar el derecho, es
decir, para determinar las condiciones de acceso y permanencia, pero como ha puesto
de relieve MARTIN NUNEZ, “existe un ntcleo anterior a la intervenciéon normativa del
legislador que éste debe respetar, una prefiguracién constitucional indisponible para el
legislador y, por este motivo, el Tribunal Constitucional (...) ha de revisar si la interpreta-
ci6on de la legalidad configuradora (del derecho) se ha llevado a cabo secundum constitutionem,
dado que de no ser asi, los derechos fundamentales de configuracién legal quedarian
degradados al plano de la legalidad ordinaria y por esta via excluidos del control de am-
paro constitucional”s3. Por igual razén, “no cualquier acto del 6rgano parlamentario que
infrinja la legalidad del ius in officium resulta lesivo del derecho fundamental. S6lo poseen
relevancia constitucional a estos efectos los derechos o facultades atribuidos al represen-
tante que pertenezcan al nicleo de su funcién representativa parlamentaria, como son,
indudablemente, el ejercicio de la funcién legislativa o del control de la accién del Go-
bierno, siendo vulnerado el articulo 23.3 si los propios érganos de las Asambleas impiden
o coartan su practica o adoptan decisiones que contrarien la naturaleza de la representa-
cion o la igualdad entre representantes” (STC 38/1999, FJ 2°).

El derecho fundamental del articulo 23.2 CE es, en tercer lugar, un derecho de naturaleza
no sustantiva, lo que, por una parte, supone que no existe ex constitutione, un concepto sus-

(53) MARTIN NUNEZ, E., El régimen constitucional del cargo piblico representativo, CEDECS, Barcelona, 1996, pags. 68-69.
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tantivo de cargo publico, sino que es en la norma reguladora de cada cargo ptblico donde
hay que encontrar el concepto correspondiente, y, por otra, conlleva la validez de normas
diversas para configurarlo, es decir, que la referencia a las leyes no debe entenderse como
una reserva de ley formal, sino de legalidad, comprensiva, por tanto, de ley y reglamentos.

Por ultimo, conviene insistir en que tanto el acceso como la permanencia en el cargo pua-
blico lo ha de ser en condiciones de igualdad, que, como con reiteracion ha declarado el
Tribunal Constitucional, no es mas que una manifestacién o particularizacién del derecho
de igualdad consagrado en el articulo 14 de la Carta Magna, que ampara, segun el citado
Tribunal, la igualdad ante la ley y en aplicacion de la ley, es decir, su proteccion no sélo es
frente a la aplicacion desigual de la ley, sino también ante la desigualdad existente en ésta.
Dado que es el reglamento organico municipal el llamado a determinar los derechos de
los miembros “no adscritos”, se ha de tener muy presente la doctrina del Tribunal Cons-
titucional sobre al alcance del principio de igualdad en la ley, que el fundamento juridico
5 del Auto 289/1999, de 30 de noviembre, resume en los siguientes términos:

“a) No toda desigualdad de trato en la ley supone una infraccién del art. 14 CE, sino que
dicha infraccién la produce sélo aquella desigualdad que introduce una diferencia entre
situaciones que pueden considerarse iguales y que carece de una justificacién objetiva y
razonable.

b) El principio de igualdad exige que a iguales supuestos de hecho se apliquen iguales
consecuencias juridicas, debiendo considerarse iguales dos supuestos de hecho cuando la
utilizacién o introduccién de elementos diferenciadores sea arbitraria o carezca de funda-
mento racional.

¢) El principio de igualdad no prohibe al legislador cualquier desigualdad de trato, sino
sélo aquellas desigualdades que resulten artificiosas o injustificadas, por no venir fundadas
en criterios objetivos y suficientemente razonables de acuerdo con juicios de valor gene-
ralmente aceptados.

d) Para que la diferenciacién resulte constitucionalmente licita no basta con que lo sea
el fin que con ella se persigue, sino que es indispensable, ademas, que las consecuencias
juridicas que resultan de tal distincién sean adecuadas y proporcionadas a dicho fin, de
manera que la relacién entre la medida adoptada, el resultado que se produce y el fin
pretendido por el legislador superen un juicio de proporcionalidad en sede constitucional,
evitando resultados especialmente gravosos o desmedidos [por todas, SSTC 76/1990 (RTC
1990\76), FJ 9°.A); y 214/1994, FJ 8°.B)].

e) Es también doctrina reiterada de este Tribunal que la igualdad ante o en la ley impo-
ne al legislador el deber de dispensar un mismo tratamiento a quienes se encuentran en
situaciones juridicas iguales, con prohibicion de toda desigualdad que, desde el punto de
vista de la finalidad de la norma cuestionada, carezca de justificaciéon objetiva y razona-
ble o resulte desproporcionada en relacién con dicha justificaciéon [SSTC 3/1983 (RTC
1983\3), FJ 3%, 75/1983 (RTC 1983\75), FJ 2°;, 6/1984 (RTC 1984\6), FJ 2°;209/1988
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(RTC 1988\209), FJ 6°,76/1990, FJ 9°; 214/1994, FJ 8°, 9/1995 (RTC 1995\9), FJ 2°;
164/1995 (RTC 1995\164), FJ 7° 134/1996, FJ 5° 117/1998 (RTC 1998\117), FJ 8°;
y 46/1999 (RTC 1999\46), FJ 2°, por todas].”

Lo que el articulo 23.2 CE prohibe, por tanto, son diferencias de trato que carezcan de
una justificacién objetiva y razonable o que no guarden proporcionalidad con la finali-
dad perseguida, lo que nos lleva de lleno a la cuestién de si, la diferencia de trato que
la legalidad ordinaria dispensa a los corporativos no adscritos, en relaciéon con los inte-
grados en un grupo, es respetuosa con la igualdad que exige el derecho fundamental.
Es oportuno recordar la declaracién contenida en la STC 32/1985, de 6 de marzo: “La
ley (...) no podra regular el ejercicio de los cargos representativos en términos tales que
vacie de contenido la funcién que ha de desempeiiar, o se la estorbe o dificulte mediante
obstaculos artificiales o se coloque a ciertos representantes en condiciones inferiores a
otros” (FJ 3°). Sin embargo, con anterioridad a ella, en el mismo fundamento juridico
ha expresado, a proposito del diferente trato que esta juzgando, que “Aunque ello fuera
asi, no podria concluirse, sin embargo, que ese trato diferencial implica una violacién del
articulo 14 de la Constitucion, sin probar antes que éste exige que a los titulares de los
cargos representativos se les dé siempre el mismo trato, prescindiendo de las opciones
que expresen (...) Si ninguna norma lo impide, por tanto, no hay discriminacién ideo-
logica en el hecho de que, al proveer cargos ptblicos de naturaleza politica (...) se dé
preferencia a los correligionarios, de manera que lo decisivo sera siempre la existencia o
no de esa otra norma impeditiva”.

b’) Status legal del no adscrito

De la configuracion legal de los miembros de las Corporaciones locales se deriva para
éstos un status del que forman parte una variada serie de derechos y facultades, todos los
cuales estan al servicio de la funcién representativa que desempefian. Sin embargo, la
circunstancia de que el no adscrito haya de actuar de forma aislada y se vea privado de los
derechos econémicos y politicos que le corresponderian de pertenecer a un grupo, nos
obliga a distinguir cudles de aquéllos los tiene reconocidos uti singuli y cuales los tiene por
su integracion en un grupo.

1. Derechos politicos

En principio, por derechos politicos debemos entender todos aquellos a través de cuyo
ejercicio, los miembros de las Corporaciones locales desempefan la funcién representa-
tiva para la que han sido elegidos, es decir, su ius in officium. Pero ese ejercicio, en algunas
ocasiones se lleva a cabo de forma individual y, en otras, a través del grupo en que cada
uno de los corporativos esta integrado.

Entre los derechos (funciones) cuyo ejercicio es individual, podemos citar como mads
importante y notorio el voto, pues, segun el articulo 99.5 ROF, es personal e indelegable.
Pero no es el tnico. El mismo caracter individual tiene la posibilidad de solicitar sesion




extraordinaria, que los articulos 46.2.a) LBRL y 78.2 ROF re-
fieren a la cuarta parte, al menos, del numero legal de miem-
bros de la Corporacién. A quien hay que poner a disposicion
toda la documentacién de los asuntos incluidos en el orden del
dia que debe servir de base al debate y, en su caso, votacion, es
a los miembros de la Corporacién individualmente considera-
dos (articulo 84 ROF). Quien puede pedir, durante el debate,
la retirada de algtin expediente incluido en el orden del dia, a
efectos de que se incorporen al mismo documentos o informes
y también que el expediente quede sobre la mesa, aplazandose
su discusion para la siguiente sesién, es el concejal (articulo
92.1 ROF). Quien durante la sesiéon puede pedir la palabra para
plantear una cuestion de orden, invocando al efecto la norma
cuya aplicacién reclama, es el miembro individual de la Cor-
poracién (articulo 94.2 ROF). Son los miembros de la Corpo-
racién los que pueden formular votos particulares al dictamen
emitido por la Comisién Informativa (articulo 97.4 y 5 ROF),
los que pueden plantear ruegos y preguntas (articulo 97.6 y 7
ROF) y hacer reparos al acta de la sesion anterior (articulo 91.1
ROF). De los corporativos es el derecho a obtener informacién
en los términos previstos en los articulos 77 LBRLy 14, 15 16
ROEY, en fin, son los miembros de la Corporaciéon que hubie-
sen votado en contra de los actos y acuerdos adoptados por
aqueélla, los unicos legitimados para impugnarloss+ [articulo
63.1.b) LBRL].

En otros supuestos, sin embargo, el estatuto de los miembros
de las Corporaciones locales determina que sus funciones re-
presentativas —su ius in officium— se ejerzan a través de los grupos
politicos. Es lo que ocurre, por ejemplo, con el orden del dia
de las sesiones. Este es, desde luego, fijado por el Alcalde o Pre-
sidente de la Corporacién, asistido de la Secretaria, pero puede
consultar, si lo estima oportuno a los portavoces de los grupos,
quienes, asimismo, son, a través también de sus portavoces, los
que pueden proponer al Alcalde o Presidente que incluya en
el orden del dia asuntos que no hayan sido previamente infor-
mados por la respectiva Comisién Informativa (articulo 82.1y
3 ROF). Son los grupos politicos en la persona de su portavoz
quienes han de ser oidos por el Presidente a la hora de deter-
minar éste el orden de colocacion de los grupos en el salon de

LAS COMISIONES
INFORMATIVAS DEBEN
RESPETAR EN SU
COMPOSICION UNA
REPRESENTATIVIDAD DE
LAS FUERZAS POLITICAS
ANALOGA A LA QUE ESTAS
TENGAN EN EL PLENO

(54) Segun la STS de 16 de mayo de 1994 (Ar. 3515/1994) los grupos politicos tienen un papel que, si facilita el funciona-
miento de los 6rganos colegiados del Ayuntamiento, no sustituye a los miembros de la Corporacién y por ello, atin teniendo
interés y, por tanto, legitimacién para impugnar los actos que les afecten como tal grupo, no la tienen, sin embargo, para
impugnar los acuerdos de las Corporaciones locales, que la LBRL sélo concede a los miembros que hubiesen votado en

contra (FJ 4°).
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sesiones (articulo 89 ROF). Quienes en las sesiones ordinarias, después de concluido el
examen de los asuntos incluidos en el orden del dia y antes de pasar al turno de ruegos
y preguntas, pueden someter a la consideracion del Pleno por razones de urgencia, algun
asunto no comprendido en el orden del dia y que no tenga cabida en el punto de ruegos
y preguntas, son los grupos politicos (articulos 91.4 y 97.3 ROF). En los debates de las se-
siones son los grupos los que tienen asegurados dos turnos de intervencién (articulo 94
ROF). Los articulos 105 y 106 ROF, que se refieren al control y fiscalizacién por el Pleno
de los demas drganos de gobierno, solo aluden a los grupos, cuando prevén la posibili-
dad de formular preguntas.Y, en fin, a quien se asegura una presencia en las Comisiones
Informativas, acomodada a la proporcionalidad que tengan en el Pleno, es a los grupos
politicos [articulo 125.b) y ¢) ROF].

A la vista de este ultimo catdlogo de funciones (derechos), que la LBRL, pero sobre todo
el ROF, refieren o atribuyen en exclusiva a los grupos politicos, cabe formularse la si-
guiente pregunta ;Ninguna de dichas funciones puede ser desempefiada individualmente
por los miembros de la Corporaciéon?

La btisqueda de su respuesta debe partir de la jurisprudencia constitucional. Para no reiterar
pronunciamientos a los que ya se ha hecho mencién, basta acudir a lIa STC 177/2002, de
14 de octubre, en cuyo FJ 3° se resume una doctrina que puede arrojar alguna luz. Empieza
asi por recordar que el articulo 23.2 CE no sélo comprende el ius ad officium, sino también
el ius in officium y que la garantia de este tltimo “resulta de particular relevancia, cuando la
peticién de amparo es deducida por los representantes parlamentarios —en nuestro caso,
miembros de las Corporaciones locales— en defensa del ejercicio de sus funciones, ya que,
en tal supuesto, aparece también afectado el derecho de los ciudadanos a participar en los
asuntos publicos a través de sus representantes, reconocido en el articulo 23.1 CEsS.

Y recuerda, asimismo, que, por tratarse de un derecho de configuracién legal el previsto
en el articulo 23.2 CE, los derechos y atribuciones conferidos al representante por la
legalidad ordinaria, pasan a formar parte de su status, de su ius in officium y los puede recla-
mar por el cauce del recurso de amparo ante el propio Tribunal Constitucional, cuando
considere que son ignorados o limitados por actos del poder publico. Sin embargo, y esto
es lo esencial para nosotros, no cualquier acto que infrinja la legalidad del ius in officium
resulta lesivo del derecho fundamental, pues “sélo poseen relevancia constitucional, a
estos efectos, los derechos o facultades atribuidos al representante que pertenezcan al
nucleo de su funcién representativa parlamentaria, como son, indudablemente, el ejer-
cicio de la funcién legislativa o de control de la accién del Gobierno, siendo vulnerado
el articulo 23.2 si los propios 6rganos de las Asambleas impiden o coartan su practica o
adoptan decisiones que contrarien la naturaleza de la representacién o la igualdad de los
representantes’ .

(55) Segtin el TC, existe una directa relacién entre el derecho del representante ex articulo 23.2 CE y el que éste atribuye a
los ciudadanos a participar en los asuntos ptblicos (articulo 23.1), pues “son primordialmente los representantes politicos
de los ciudadanos quienes dan efectividad a su derecho a participar en los asuntos publicos” (STC 107/2001, FJ 3°).
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...................... Transfuguismo y concejales no adscritos ...

Ya se ha dicho, pero conviene recordarlo ahora. Por amplia que sea la capacidad que el le-
gislador tiene para configurar el ius in officium del Concejal o Diputado, aquélla tiene como
limite el contenido esencial a que se refiere el articulo 53.1 CE. Del contenido esencial
vendrian a formar parte, en palabras de la STC 117/2002, los derechos y facultades que
pertenezcan al nicleo de su funcién representativa, entre los que el propio Tribunal iden-
tifica, para el caso de los parlamentarios, el ejercicio de la funcién legislativa o de control
de la accién del Gobierno.

El nicleo de la funcién representativa se encuentra, sin duda, en el propio articulo 23.2
CE, pero pueden ayudar a descubrirlo otros preceptos constitucionales. En el caso de los
parlamentarios, el Tribunal Constitucional ha tenido, sin duda, a la vista el articulo 66.2
CE donde, ademas de otras competencias constitucionales, se atribuye a las Cortes Gene-
rales el ejercicio de la potestad legislativa y el control de la accién del Gobierno. Ello le
ha permitido declarar que pertenece al nucleo de la funciéon representativa parlamentaria,
por ejemplo, la facultad de presentar enmiendas parciales o al articulado de los Proyectos
de Ley; asi como la facultad de formular preguntas al Consejo de Gobierno y a sus miem-
bros (ATC 118/1999, FJ 2°).

En el caso de los miembros de las Corporaciones locales, ademas del propio articulo 23.2
CE, se deben tener presentes los articulos 140 y 141 CE que atribuyen al Ayuntamiento y
a la Diputacién el gobierno y administracién de los municipios y las provincias, respec-
tivamente. Es cierto que Ayuntamientos y Diputaciones carecen de potestades legislativas,
pero si tienen potestades normativas que ejercen ad intra y ad extra, ademas de las ejecutivas
de normas autéonomas y heteronomas. En unos y otras, como en el Parlamento estatal y
los autonémicos, existe Gobierno y oposicién. El funcionamiento de las Corporaciones
locales, en suma, se ha parlamentarizado a lo largo de los tltimos afios, en un proceso
cuyos ultimos exponentes son la Ley 11/1999, con proyeccién a todos los Ayuntamientos
ylaLey 57/2003, con proyeccion a las grandes ciudades. Todo ello significa, en definitiva,
que la doctrina emanada del Tribunal Constitucional sobre el alcance del articulo 23.2 CE
en relacion con los miembros de los Parlamentos estatal o autonémicos es, en buena me-
dida, aplicable a los miembros de las Corporaciones Locales. Por otra parte, si en el caso de
los primeros s6lo podemos contar con la jurisprudencia constitucional, para los segun-
dos, ademas de ésta, tenemos a nuestra disposicién la emanada del Tribunal Supremo.

No hay ninguna duda, segtin nuestro modo de ver, de que en las funciones de control
de la accion del Gobierno municipal han de tener participacion los corporativos no ads-
critos. Tampoco la ofrece su participacion en los debates plenarios. Ambas, segtn el Tri-
bunal Constitucional, forman parte del ntcleo de su funcién representativa. El derecho a
obtener informacién (antecedentes, datos, etc.) previsto en el articulo 77 LBRL, segun el
Tribunal Supremo, también se integraria en ese nucleo esencial contenido en el articulo
23.2 CE, que la legalidad ordinaria debe, por tanto, respetar. No parece, en cambio, pro-
bable que la posibilidad de presentar mociones o proposiciones, limitada por el ROF a los
grupos politicos, pueda formar parte del contenido esencial. Se trata en ambos casos de
asuntos fuera del orden del dia, para cuyo pronunciamiento, es razonable exigir, ademas
de la urgencia, una peticién plural, representada por un niimero minimo de corporativos
(como en las sesiones extraordinarias) o por un grupo politico.
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Puede plantearse como problematica la participacién de los corporativos en los érganos
colegiados, en general, y en las denominadas Comisiones Informativas, en particular. El
analisis acerca de la presencia que hayan de tener los no adscritos en estas Comisiones,
se ha de situar en la STC 32/1985, de 6 de marzo, conforme a la cual, las Comisiones
Informativas son en realidad “meras divisiones internas del Pleno Municipal, carentes de
competencias decisorias propias y cuya funcién se reduce a preparar las decisiones de
aquél”. Como el Pleno es un 6rgano representativo y las Comisiones son meras divisiones
internas de aquél, es obvio que éstas deben respetar en su composiciéon una representati-
vidad de las fuerzas politicas andloga a la que éstas tengan en el Pleno. “En cuanto parte
del Pleno deben reproducir, en cuanto sea posible, la estructura politica de éste, pues,
de otro modo, en efecto, no sélo se eliminaria toda participacién de los concejales de la
minoria en un estadio importante del proceso de decisién (...), sino que se hurtaria a la
minoria incluso de la posibilidad de participar con plena eficacia en el estado final de la
decision, privandola del tiempo necesario para el estudio en detalle de los asuntos, o de
la documentacién que ello requiere, o de ambas cosas” (FJ 2°).

Una composiciéon no proporcional de las Comisiones Informativas falsearia, en conse-
cuencia, el funcionamiento del Pleno, pero esta proporcionalidad “no implica la necesi-
dad de que cada una de las Comisiones sea reproduccién exacta, a escala menor, del Pleno
Municipal, sino sélo la de que, en cuanto la diferencia cuantitativa y otras consideraciones
objetivas lo hagan posible, al fijar la composicién de las Comisiones se procure dotar de
presencia en ellas a las fuerzas politicas presentes en el Pleno” (FJ 2°). En esta linea, la STC
30/1993, de 25 de enero, ha precisado que “una proporcionalidad estricta es algo dificil
de alcanzar en toda representacion, y tanto mas cuanto mas reducido sea el nimero de re-
presentantes a elegir o el colegio a designar (...), una adecuada representacién proporcio-
nal solo puede ser, por definicién imperfecta y resultar exigible dentro de un razonable
margen de flexibilidad, siempre y cuando no llegue a alterarse su propia esencia. En con-
secuencia, la proporcionalidad o las desviaciones de la misma (...) constitutivas de una
discriminacién vedada por el articulo 23.2 de la Constitucién, no pueden ser entendidas
de una forma estrictamente matematica, sino que deben venir anudadas a una situaciéon
notablemente desventajosa y a la ausencia de todo criterio objetivo o razonamiento que
las justifique (FJ 7°).

La relevancia de estos pronunciamientos, en lo que ahora interesa, reside en que la pre-
sencia proporcional que reclaman para las Comisiones no es la de los miembros de la
Corporacion, sino la de las fuerzas politicas presentes en el Pleno, es decir, los grupos
politicos como prolongacién de aquéllas. En congruencia con estas declaraciones, los
articulos 20.1.c), para los municipios, y 32.2, para las Diputaciones Provinciales, ambos
de la LBRL, atribuyen el derecho a participar en las Comisiones Informativas a todos los
grupos integrantes de la Corporacion. Serd el ROF el que se refiera a la proporcionalidad
en su articulo 125.b), al disponer que “Cada Comisién estara integrada de forma que su
composicién se acomode a la proporcionalidad existente entre los distintos grupos po-
liticos representados en la Corporacion” y, asimismo, afiada en el apartado c) del citado
precepto que “La adscripcién concreta a cada Comision de los miembros de la Corpo-




raciéon que deban formar parte de la misma en representaciéon
de cada grupo, se realizara mediante escrito del portavoz del
mismo dirigido al Alcalde o Presidente y del que se dara cuenta
al Pleno”.

Alguien podria deducir de que por ser la presencia de los gru-
pos la que se reclama para las Comisiones Informativas, en és-
tas no tendrian derecho a estar los no adscritos. Por otra parte,
como lo que impide el articulo 73.3 LBRL es que los no ads-
critos tengan derechos politicos y economicos superiores a los
que les hubiesen correspondido de permanecer en el grupo de
procedencia, podria, asimismo, pensarse que el concejal de un
grupo adscrito a dos Comisiones, si abandona aquél, no po-
dria estar adscrito a un niimero de comisiones superior a dos.
A nuestro modo de ver, cualquiera de ambas interpretaciones
debe ser rechazada. Si el derecho del articulo 23.2 CE es un
derecho de los representantes y una presencia no proporcional
de un grupo en las Comisiones lo lesiona, pues, segun la STC
32/1985, “eliminaria toda participacién de los concejales de
la minoria en un estadio importante del proceso de decisién”
y “hurtaria a la minoria incluso de la posibilidad de participar
con plena eficacia en el estado final de la decisién, privandola
del tiempo necesario para el estudio en detalle de los asuntos,
o de la documentaciéon que ello requiere, o de ambas cosas”,
con igual o mayor razén, el no adscrito veria lesionado aquel
derecho, del que, recordemos, sigue siendo titular. El concejal
no adscrito tiene, por tanto, derecho a estar presente en to-
das las Comisiones Informativas y asi lo avalan las SSTS de 17
de diciembre de 2001 (Ar. 10569/2002) y 26 de septiembre
de 2002 (Ar. 9113/2002), que declaran el derecho del unico
concejal del grupo mixto a estar presente en todas las comi-
siones.

Es en este extremo, precisamente, donde resulta frecuente ver
en el transfuga una situacion de ventaja, consistente en el au-
mento de las indemnizaciones que ha de recibir como conse-
cuencia de estar presente en mayor nimero de comisiones que
si perteneciera a un grupo. Aunque no se puede negar que las
cosas pueden ser vistas asi, no es menos cierto que también lo
pueden ser de otra manera, si se prescinde prejuicio valorativo
del transfuga. Todos los corporativos tienen derecho a partici-
par en las decisiones que se adoptan tanto en el Pleno como
en las Comisiones. La participacién en éstas, cuando se actta
mediante grupo politico, se materializa en el seno de éste, de
modo que es la posicion del grupo la que se traslada a la Co-

EL TRANSFUGA INCURRE
EN UNA DESLEALTAD
HACIA EL PARTIDO QUE
LO PRESENTO, HACIA
EL ELECTORADO QUE
LO ELIGIO Y HACIA EL
PROGRAMA POLITICO
PARA CUYA EJECUCION
PIDIO Y OBTUVO LA
CONFIANZA DEL CUERPO
ELECTORAL
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misién correspondiente por medio de aquel o aquellos corporativos que estén adscritos a
la misma. Actuar en grupo evita que todos sus miembros estén en todas las Comisiones,
aunque la presencia de aquél esté efectivamente en todas. El transfuga, el no adscrito,
puede, es cierto, estar en todas las Comisiones, pero si se decanta por esa opcion, su carga
de trabajo y responsabilidad sera también mucho mayor y, desde luego, mas dificil.

2. Derechos economicos

¢A qué derechos econémicos de los miembros no adscritos se refiere el parrafo tercero
del articulo 73.3 LBRL, cuando dispone que no podran ser superiores a los que les hubie-
sen correspondido de permanecer en el grupo de procedencia? Segun se deduce de los
antecedentes, parece que alude a la dotacion econémica que el Pleno de la Corporacion
puede asignar a los grupos politicos con cargo a los Presupuestos anuales de la misma,
tal y como dispone el parrafo anterior del citado articulo. Esta dotacién no es, por tanto,
un derecho de los grupos, porque no es una obligacién de la Corporacién, la cual podra
asignarla a aquéllos en funciéon de sus posibilidades econémicas.

Si a esta dotacion no tienen derecho los grupos, destinatarios de ella, caso de existir,
con mayor razoéon carecen de €l los corporativos, adscritos o no a un grupo. Consignada,
no obstante, en los Presupuestos la partida correspondiente, su distribucion, segun el
articulo 73.3 LBRL, es solo entre los grupos, sin que, en principio, los corporativos ten-
gan derecho a una parte. ;Puede mantenerse un criterio tan restrictivo o severo con los
miembros no adscritos? Creemos que no. La dotacién econdmica, por imperativo de la
LBRL debe tener un componente fijo y otro variable. El primero es idéntico para todos
los grupos, mientras que el segundo estd en funcién del nimero de miembros que cada
grupo tenga.

A la vista de este régimen, no parece haber dudas en que los miembros no adscritos
no tendrian derecho al componente fijo, que se reparte entre los grupos, por igual. La
respuesta, en cambio, para el componente variable, ofrece mds dudas, no ya desde la
perspectiva del ius in officium, del articulo 23.2 CE, sino de la derivada del propio articulo
73.3 LBRL.

Dos reglas hermenéuticas finales pueden resultar tutiles para resolver las dudas. Una es
el principio de interpretacién mas favorable a la eficacia de los derechos fundamentales,
cuya proclamacién por el Tribunal Constitucional en reiterados pronunciamientos, hace
innecesaria la cita de éstos. La otra, es consecuencia, del articulo 14, en general, y del
articulo 23.2 CE, en particular. Para el caso de los miembros nos adscritos, no debe olvi-
darse que su permanencia en el cargo representativo lo ha de ser en condiciones de igual-
dad en relacién con los restantes miembros de la Corporacion y, aunque resulte posible
introducir diferencias, éstas habran de ser justificadas, razonables y guardan proporcién
con el fin que se pretende alcanzar.




V. REFLEXIONES FINALES

A pesar de la resonancia medidtica que han tenido algunos casos de transfuguismo, éste
no deja de ser un fendémeno aislado a la vista del elevado ntimero de instituciones re-
presentativas existentes en nuestro pais. Cuando la conducta de un cargo publico repre-
sentativo incurre en esta patologia se resiente, sin duda, el sistema politico democratico,
pero no es tanto la quiebra de éste como la indignacién popular, lo que lleva a algunos a
sugerir cambios profundos, incluso constitucionales, para evitar que dichas conductas se
puedan reproducir.

El transfuguismo es un fenémeno que alude a realidades muy distintas, pero reconduci-
bles todas a un modelo de conducta por parte del representante politico que conlleva una
deslealtad de triple alcance. Deslealtad, en primer término, con el partido que lo presentod
o promovio al cargo. En segundo lugar, deslealtad con el electorado que lo ha votado.Y, en
ultima instancia, con el programa politico para cuya ejecucion pidié y obtuvo la confianza
del cuerpo electoral.

La via de agua por la que el transfuguismo hace acto de presencia en la vida politica
institucional estd, basicamente, en el entendimiento de la representaciéon politica por el
Tribunal Constitucional, quien la concibe de acuerdo con su formulacion cldsica, es decir,
el representante lo es de la Nacién o del municipio y no de quienes le han votado o de
los partidos, sin que, por otra parte, esté vinculado por los deseos o instrucciones de unos
y otros. Sin embargo, esta concepcion no ha impedido advertir al maximo intérprete de
la Constitucién la necesidad de reconocer relevancia juridica y no sélo factica a la ads-
cripcion politica de los representantes, en atencion al pluralismo politico que proclama
como valor fundamental el articulo 1.1 CE y a la constitucionalizacién de los partidos,
como expresion de tal pluralismo, ademas de cauces para la formacién y manifestacion
de la voluntad popular e instrumentos fundamentales para la participacion politica de los
ciudadanos (articulo 6 CE).

En un sistema electoral basado en listas cerradas y bloqueadas, parece razonable y posi-
ble distinguir, como algunos autores lo hacen, entre representatividad y representacion.
Mientras ésta la ostenta el cargo electo, aquélla corresponde a la lista, que es la recepto-
ra de los votos y, por ello, creemos que, cuando un representante, como es el caso del
transfuga, abandona la lista portadora de la representatividad que le permitié obtener la
representacion, no es coherente que siga manteniendo ésta después de haber perdido,
por renuncia, aquélla. Si el voto es a listas promovidas por partidos y éstos actian en las
instituciones a través de grupos, es légico que su abandono por un representante conlleve
para éste la pérdida de su representacion.

Mas dificil de justificar resulta, en cambio, que ante un supuesto como el descrito se pue-
da seguir manteniendo la representacion, pero limitando de algin modo las condiciones
de su ejercicio (representante no adscrito), respecto de quienes permanecen en la lista-
grupo portador de la representatividad. Téngase en cuenta que el derecho de acceso y
permanencia en el cargo es en condiciones de igualdad y, aunque sean posibles tratos di-
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ferentes, siempre habra que demostrar su objetividad, razonabilidad y proporcionalidad
con la finalidad perseguida. En suma, no es facil justificar una medida que haga de dife-
rente condicion a quienes la Constitucion quiere, en principio, en posicion de igualdad.

Si la representacién no es mas que una técnica o mecanismo legal para la consecucién de
la representatividad, ante el abandono voluntario de ésta por el representante, son mas
coherentes, en términos politicos y juridicos, las posiciones de quienes propugnan una
pérdida del cargo, que las defendidas por aquellos que, tras poner reparos a la pérdida
de la representacion, admiten, no obstante, un ejercicio diferenciado in peius de la misma.
Dicho de otro modo, se es o no representante. Lo que no se puede ser es un representante
disminuido de facultades y derechos.
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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.

Asi por ejemplo, en relacion con las cuestiones prejudiciales es de destacar el dato indis-
cutible de que las causas de inadmisién prejudicial siguen ocupando la mayor parte del
tiempo y de los esfuerzos del Tribunal. La insistencia de las partes en interpretar de forma
extensiva las causas de inadmisién obliga, una y otra vez, a que el Tribunal de Justicia
precise y delimite, con mayor exactitud si cabe, el contenido y extensién de las mismas.

También es de resaltar como los érganos jurisdiccionales espaioles han hecho un mayor
uso del mecanismo prejudicial, para aclarar sus dudas acerca de la interpretacion o la va-
lidez de las normas comunitarias. Bsta es la conclusion a la que cabe llegar, si tenemos en
cuenta que, frente a la tradicional ausencia de peticiones prejudiciales de otros periodos,
han sido tres los pronunciamientos prejudiciales solicitados en los ultimos tres meses.
Dato esperanzador sin duda, a la par que logico. Sobre todo, si tenemos en cuenta que,
cada vez mads, el Derecho Comunitario incide de forma mads directa en la esfera juridica
de los particulares.

Del mismo modo, es resefiable el dato cierto de que algunos de los temas mas recurrentes
en la jurisprudencial del Tribunal en otras épocas, van desapareciendo del escenario ju-
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risprudencial actual. Asi ocurre, por ejemplo, con el concepto de érgano jurisdiccional, o
con los supuestos de negativa del Tribunal a responder a las cuestiones prejudiciales, una
vez han sido admitidas. De hecho, ninguna de las sentencias analizadas en el periodo que
comprende esta crénica se ha referido a estos temas.

2. PRINCIPIOS GENERALES

Uno de los principios esenciales para la plena operatividad y aplicabilidad del Derecho
comunitario en todos los Estados miembros es, sin duda, el principio de interpretacion
uniforme de los conceptos basicos del ordenamiento comunitario. Sobre el principio se
pronuncia el TJCE en su sentencia de 13 de enero de 2005 (asunto C-84/03) en la que se
resolvia un recurso de la Comisién contra Espafia por el incumplimiento de las obligacio-
nes que le incumben a nuestro pais —incumplimiento finalmente apreciado en la sentencia
en todos sus extremos— en virtud de las disposiciones del Tratado CE y de las Directivas
93/36/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacién de los procedimien-
tos de adjudicacién de contratos publicos de suministro (DOL 199, p. 1) y 93/37/CEE del
Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinaciéon de los procedimientos de adjudica-
cién de los contratos ptblicos de obras (DO L 199, p. 54), al no haber adaptado correcta-
mente su ordenamiento juridico interno a las citadas Directivas y, en particular:

— al excluir del ambito de aplicacién del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Pablicas, de 16 de junio de 2000, aprobado mediante el Real Decreto
Legislativo 2/2000, de 16 de junio (BOE nim. 148, de 21 de junio de 2000, p. 21775;
en lo sucesivo, “Texto Refundido”) y, en concreto, en el articulo 1, apartado 3, del Texto
Refundido a las entidades de Derecho privado que retinan los requisitos recogidos en el
articulo 1, letra b), parrafo segundo, guiones primero, segundo y tercero, de cada una de
las mencionadas Directivas;

— al excluir de forma absoluta del dambito de aplicaciéon del Texto Refundido, en el ar-
ticulo 3, apartado 1, letra c¢), de éste, los convenios de colaboracién que celebren las
Administraciones Publicas con las demas entidades publicas y, por tanto, también los
convenios que constituyan contratos publicos a efectos de dichas Directivas, y

— al permitir en los articulos 141, letra a), y 182, letras a) y g), del Texto Refundido, que
se recurra al procedimiento negociado en dos supuestos que no estan contemplados en
las citadas Directivas.

Pues bien, en su fallo el TJCE recuerda que, segun jurisprudencia reiterada, el concepto
de “organismo de Derecho publico”, concepto de Derecho comunitario que debe recibir
una interpretacién auténoma y uniforme en toda la Comunidad, se define desde un pun-
to de vista funcional con arreglo exclusivamente a los tres requisitos acumulativos que
enuncia el articulo 1, letra b), parrafo segundo, de las Directivas 93/36 y 93/37 (véanse,
en este sentido, las sentencias Mannesmann Anlagenbau Austria y otros, antes citada, apar-




tados 20 y 21; de 12 de diciembre de 2002, Universale-Bau y otros, C-470/99, Rec. p.
I-11617, apartados 51 a 53; de 15 de mayo de 2003, Comisiéon/Espana, C-214/00, Rec.
p.1-4667, apartados 52 y 53, y de 16 de octubre de 2003, Comisién/Espana, C-283/00,
Rec. p. I-11697, apartado 69).

De ello se desprende que, para resolver la cuestion de la calificacién eventual de una enti-
dad de Derecho privado como organismo de Derecho publico, procede comprobar Gni-
camente si la entidad de que se trata cumple los tres requisitos acumulativos enunciados
en el articulo 1, letra b), parrafo segundo, de las Directivas 93/36 y 93/37, sin que el es-
tatuto de Derecho privado de esa entidad constituya un criterio que pueda excluir por si
solo su calificacién como entidad adjudicadora en el sentido de estas Directivas (sentencia
de 15 de mayo de 2003, Comisién/Espafia, antes citada, apartados 54, 55 y 60).

Por tanto, resulta de lo anterior que la normativa espafiola incorpora de manera inco-
rrecta el concepto de “entidad adjudicadora” que figura en el articulo 1, letra b), de las
Directivas 93/36 y 93/37, ya que excluye de su ambito de aplicacion a las entidades de
Derecho privado, cuando éstas pueden cumplir los requisitos enunciados en el articulo 1,
letra b), parrafo segundo, guiones primero, segundo y tercero, de dichas Directivas.

3. FUENTES

En el periodo de referencia, que coincide con la entrada del afio 2005, pueden destacarse
las SSTJCE de 18 de noviembre de 2004, As. C-91/04, Comision c. Suecia, As. C-79/ 04,
Comisién c. Luxemburgo, y As. C-143/04, Comisién c. Bélgica; de 9 de diciembre de
2004, As. C-88/04, Comisién c. Reino Unido, y As. C-56/04, Comisién c. Finlandia, y
de 27 de enero de 2005, As. C-59/04, As. Comision c. Francia, que vienen a reiterar el
momento en el que debe constatarse el incumplimiento de un Estado miembro de su obli-
gacién de adaptacion del Derecho interno al comunitario: dicha constatacion habra de pro-
ducirse al final del plazo sefialado en el dictamen motivado, de modo que cualquier cambio
acaecido con posterioridad no tendra ningtin efecto. En efecto, el TJCE sostiene que:

“(...) la existencia de un incumplimiento debe apreciarse en funcién de la situacion del
Estado miembro tal como ésta se presentaba al final del plazo sefialado en el dictamen
motivado y (...) los cambios ocurridos posteriormente no pueden ser tomados en cuenta
por el Tribunal de Justicia”.

4. RECURSOS

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

Durante al tiempo al cual se subscribe la presente crénica no existen referencias jurispru-
denciales importantes en las sentencias recaidas en recursos de anulaciéon o de omision
resueltos por parte de los érganos jurisdiccionales comunitarios. Aun dada esta situacion,
no obstante, es conveniente recordar la linea jurisprudencial mantenida en tres senten-
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cias. La primera de ellas es la STPI de 3 de febrero de 2005 (Sala Quinta), As.T-139/01,
Comafrica, en cuyo fundamento juridico centésimo se determina que “no obsta al alcance
general de un acto la posibilidad de determinar con mayor o menor precisiéon el numero
o incluso la identidad de los sujetos de Derecho a los que se aplica en un momento dado,
siempre que conste que esta aplicacion se efecttia en virtud de una situacion objetiva de
Derecho o de hecho definida por el acto y relacionada con la finalidad de éste”.

La segunda sentencia es la STPI de 26 de enero de 2005 (Sala Cuarta), As.T-193/02,
Laurent Piau, en la cual el Tribunal de Primera Instancia sostuvo que las asociaciones de-
portivas de futbol son asociaciones de empresas en el sentido del articulo 81 CE pues la
mera circunstancia de que una asociacién o federacion deportiva califique unilateralmen-
te de “aficionados” a deportistas o clubes no excluye, en si misma, que éstos desempefien
actividades econémicas en el sentido del articulo 2 CE. En sus fundamentos juridicos
septuagésimo séptimo y septuagésimo octavo, respecto las facultades normativas de la
FIFA, el Tribunal de Primera Instancia sostuvo que “el propio principio de la regulacién
de una actividad econémica que no atafie ni a la especificidad deportiva ni a la libertad
de organizacién interna de las asociaciones deportivas, por parte de un organismo de
Derecho privado que no ha recibido una delegacién de una autoridad publica a tal fin,
no puede considerarse inmediatamente compatible con el Derecho comunitario, cuando
se trata en particular del respeto de las libertades civiles y econémicas. Tal regulacion, que
corresponde al control de una actividad econémica y afecta a libertades fundamentales,
forma parte, en principio, de las competencias de las autoridades ptblicas. No obstante,
en el marco del presente litigio, la competencia normativa ejercida por la FIFA, ante la
inexistencia casi general de regulaciones nacionales, sélo puede examinarse en la medida
en que afecte a las normas sobre la competencia, respecto a las cuales debe apreciarse la
legalidad de la decisién impugnada, sin que las consideraciones relativas a la base juridica
que permite a la FIFA ejercer una actividad reguladora, por importantes que sean, puedan
ser objeto aqui de control jurisdiccional”.

La tercera sentencia es la STPI de 1 de diciembre de 2004 (Sala Cuarta ampliada), As.
T-27/02, Kronofrance SA, en la que el Tribunal de Primera Instancia sostuvo en su
fundamento juridico trigésimo cuarto que “cuando una parte demandante intenta que
se respeten las garantias de procedimiento previstas en el articulo 88 CE, apartado 2,
por medio de un recurso de anulacién contra una decisiéon de la Comisién adoptada al
término de la fase preliminar de examen, el mero hecho de que tenga la condicién de
interesada en el sentido de dicha disposicién basta para que se la considere directa e in-
dividualmente afectada en el sentido del articulo 230 CE, parrafo cuarto”.

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

No ha sido éste un periodo de grandes cambios, ni novedades, en lo que concierne a
medidas cautelares o a cuestiones prejudiciales. Ahora bien, eso no significa que la juris-
prudencia del Tribunal no nos haya brindado elementos para el analisis y la reflexién, en
torno a aquella tematica.

Asi por ejemplo, nos topamos —una vez mas— con el dato indiscutible de que las causas
de inadmisién prejudicial siguen ocupando la mayor parte del tiempo y de los esfuerzos
del Tribunal. Como se tendra ocasién de comprobar, las causas o los motivos de inadmi-
sion prejudicial vuelven a ser el argumento “estrella” de este periodo. La insistencia de las
partes en interpretar de forma extensiva las causas de inadmisién obliga, una y otra vez,
a que el Tribunal de Justicia precise y delimite, con mayor exactitud si cabe, el contenido
y extension de las mismas.

También es de destacar, como los 6rganos jurisdiccionales espanoles han hecho un mayor
uso del mecanismo prejudicial, para aclarar sus dudas acerca de la interpretacién o la va-
lidez de las normas comunitarias. fsta es la conclusién a la que cabe llegar, si tenemos en
cuenta que, frente a la tradicional ausencia de peticiones prejudiciales de otros periodos,
han sido tres los pronunciamientos prejudiciales solicitados en los tltimos tres meses.
Dato esperanzador sin duda, a la par que logico. Sobre todo, si tenemos en cuenta que,
cada vez mads, el Derecho Comunitario incide de forma mads directa en la esfera juridica
de los particulares.

Del mismo modo, es resefable el dato cierto de que algunos de los temas mas recurrentes
en la jurisprudencial del Tribunal en otras épocas, van desapareciendo del escenario ju-
risprudencial actual. Asi ocurre, por ejemplo, con el concepto de érgano jurisdiccional, o
con los supuestos de negativa del Tribunal a responder a las cuestiones prejudiciales, una
vez han sido admitidas. De hecho, ninguna de las sentencias analizadas en el periodo que
comprende esta crénica se ha referido a estos temas.

Por ultimo, conviene sefialar como es cada vez mas frecuente que cuestiones procesales
que llamamos “internas”, sean objeto de pronunciamiento por parte del Tribunal. Este es
el caso de las solicitudes de reapertura de la fase oral del procedimiento. Una posibilidad
contemplada en el articulo 61 del recientemente aprobado Reglamento de Procedimiento,
y que el Tribunal de Justicia suele rechazar, con una ausencia casi total de motivacién.

CUESTIONES PREJUDICIALES

Comenzando por las cuestiones prejudiciales interpretativas, y como ya advertiamos
previamente, son las causas de inadmision de las cuestiones prejudiciales, el argumento
mas veces tratado por el Tribunal de Justicia en el periodo propuesto.

Lo anterior se explica si tenemos en cuenta que es éste uno de los argumentos de ordina-
rio utilizado por las partes, para tratar de impedir un eventual pronunciamiento prejudi-
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cial desfavorable. En esta ocasién, son cinco las sentencias en las que la Corte Europea se
ha visto obligada a recordar su reiterada jurisprudencia acerca de esta cuestion.

En tres de ellas, la STJUE de 9 de noviembre de 2004, As. C-46/02; la STJUE también de
9 de noviembre de 2004, Fixtures Marketing, As. C-444/02, y la STJUE, de 16 de diciem-
bre de 2004, My, As. C-293/03; el motivo de inadmisién invocado es idéntico: la falta
de elementos facticos y normativos en el escrito de peticién prejudicial. Una ausencia tal
que impediria, tanto la respuesta util del Tribunal de Justicia, como la presentacién de
observaciones y alegaciones por el resto de partes interesadas.

A este respecto, el Tribunal de Justicia nos recuerda que, efectivamente, es ésta una de
las causas de inadmisién de las peticiones prejudiciales, alli donde se haga presente. Sin
embargo, esto no acontece en ninguno de los casos examinados.

En efecto, en la STJUE de 9 de noviembre de 2004, Fixtures Marketing, As. C-46/02
(apdos. 23 a 26), el Tribunal de Justicia estima que:

“(...) de las observaciones presentadas al amparo del articulo 20 del Estatuto CE del
Tribunal de Justicia por las partes en el litigio principal y por los Gobiernos de los Estados
miembros se desprende que las indicaciones contenidas en la resoluciéon de remision
les permitieron comprender que el origen del litigio principal radicaba en el uso por
Veikkaus, con vistas a la organizacién de apuestas deportivas, de informacién procedente
de los calendarios de los campeonatos elaborados por las ligas inglesas de fatbol y que,
en este contexto, el érgano jurisdiccional remitente albergaba dudas sobre el ambito de
aplicacién y el alcance del derecho sui generis establecido por el articulo 7 de la Directiva.

Por lo demas, las informaciones facilitadas por el 6rgano jurisdiccional remitente propor-
cionan al Tribunal de Justicia un conocimiento del contexto factico y juridico del litigio
principal lo suficientemente amplio como para poder interpretar las disposiciones comu-
nitarias de que se trata en relacién con la situacién objeto de dicho litigio.

En lo que ataile al hecho de que en la resolucién de remisién no figure indicacién alguna
sobre las relaciones existentes entre las ligas inglesas de futbol y Fixtures, es preciso obser-
var que, tal como lo confirma el contenido de las observaciones presentadas en el caso de
autos, dicha falta de indicacién no impidié que los Gobiernos de los Estados miembros
y la Comisién comprendieran cabalmente el objeto y las implicaciones de las cuestiones
planteadas al Tribunal de Justicia ni que se pronunciaran eficazmente al respecto. Tampoco
afecta a la capacidad del Tribunal de Justicia para facilitar al juez nacional respuestas ttiles
sobre tales cuestiones.

En cuanto al hecho de que la resolucién de remisiéon no se pronuncie sobre la calificacién
de la conducta de Veikkaus desde el punto de vista de los conceptos de extracciéon y de
reutilizacion, la segunda cuestiéon del érgano jurisdiccional remitente debe entenderse,
habida cuenta del contexto en el que se inscribe, en el sentido de que pretende obtener




aclaraciones sobre el alcance de esos dos conceptos, que sirven para definir el alcance de
las prohibiciones enunciadas en el articulo 7, apartados 1 y 5, de la Directiva”.

Por su parte, en la STJUE de 9 de noviembre de 2004, Fixtures Marketing, As. C-444/02
(apdos. 14 a 16), la Corte Europea considera que:

“(...) En el caso de autos, de las observaciones presentadas al amparo del articulo 20 del
Estatuto CE del Tribunal de Justicia por las partes en el litigio principal y por los Gobiernos
de los Estados miembros se desprende que las indicaciones contenidas en la resolucion de
remision les permitieron comprender que el origen del litigio principal radicaba en el uso
por el OPAP, con vistas a la organizacién de apuestas deportivas, de informacién procedente
de los calendarios de los campeonatos elaborados por las ligas profesionales de fatbol y que,
en este contexto, el érgano jurisdiccional remitente albergaba dudas sobre el concepto de
base de datos en el sentido del articulo 1, apartado 2, de la Directiva y sobre el ambito de
aplicacion y el alcance del derecho sui generis establecido por el articulo 7 de dicha Directiva.

Por otra parte, la resolucién de remisién contiene precisiones sobre las relaciones que exis-
ten entre las ligas de ftbol de que se trata, Football Fixtures Ltd y Fixtures, que permiten
comprender con qué fundamento esta ultima reclama, en el marco del litigio principal, la
proteccién que confiere el derecho sui generis.

Por lo demas, las informaciones facilitadas por el 6rgano jurisdiccional remitente propor-
cionan al Tribunal de Justicia un conocimiento del contexto del litigio principal lo sufi-
cientemente amplio como para poder interpretar las disposiciones comunitarias de que se
trata en relacién con la situacién objeto de dicho litigio”.

Por tltimo, y en parecidos términos, se expresa el Tribunal de Justicia en la STJUE de 16
de diciembre de 2004, My, As. C-293/03 (apdo. 18), donde se afirma que:

“En el caso de autos, de las observaciones presentadas por las partes en el asunto principal,
por el Gobierno helénico, por el propio Gobierno neerlandés y por la Comision de las
Comunidades Europeas se desprende que las informaciones facilitadas por la resolucién
de remisién permitieron a éstos pronunciarse adecuadamente sobre la cuestién planteada
al Tribunal de Justicia. Ademas, a las informaciones contenidas en la resoluciéon de remi-
sién han venido a afiadirse los datos del asunto comunicados por el 6rgano jurisdiccional
nacional y las observaciones escritas presentadas ante el Tribunal de Justicia. El conjunto de
estos elementos, reproducido en el informe para la vista, fue puesto en conocimiento de
los Gobiernos de los Estados miembros y de las demads partes interesadas de cara a la vista
en la que estos ultimos pudieron, en su caso, completar sus observaciones.”

A la vista de lo anterior, y en todos los casos, el Tribunal llega a una misma conclusion:
declarar la admisibilidad de todas y cada una de las peticiones de decisién prejudicial
formuladas.

Mayor interés tiene la STJUE de 4 de febrero de 2005, Radlberger Getrinkegesellschaft y S.
Spitz, As. C-309/02 y la STJUE de 20 de enero de 2005, Glaxosmithkline, As. C-296/03.
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En primer lugar, porque en ambas se invoca un motivo de inadmision distinto al ante-
rior, a saber: la falta de relacion de la peticién prejudicial con el litigio principal.Y en se-
gundo lugar, porque en la primera de ellas (STJUE de 4 de febrero de 2005, C-309/02)
se presenta ante el Tribunal de Justicia una solicitud de reapertura de la fase oral, cuestion
digna de ser sefialada.

En cuanto al motivo de inadmisién, se alega en la STJUE de 4 de febrero, C-309/02,
que la peticién prejudicial es hipotética y que no guarda relacién con el litigio princi-
pal, debido a que dicha peticién tiene su origen en un recurso no admitido de acuerdo
a las reglas procesales internas (en este caso alemanas, véase apdo. 25 de la Sentencia).
Por su parte, en la STJUE de 20 de enero, C-296/03, los términos de la alegacion son
practicamente idénticos. A juicio de Glaxosmithkline, no es pertinente la solicitud de pro-
nunciamiento prejudicial, pues no es necesaria para resolver el litigio principal. En otras
palabras, también en este caso el motivo de inadmisién invocado es la falta de relacion
entre la cuestion prejudicial planteada y el litigio principal.

Sea como fuere, la respuesta del Tribunal de Justicia es la misma en ambos casos: declarar
la admisibilidad de las peticiones prejudiciales formuladas.Y ello con base a las siguientes
razones.

Con caracter general, porque —como es de sobra conocido— el Tribunal de Justicia esta
obligado a responder a cuantas peticiones prejudiciales se le formulen, salvo motivo o
causa justificada y bastante en contrario.

Sin embargo, en los casos de autos, el Tribunal de Justicia no halla elementos que acre-
diten la existencia de aquella causa, justificada y bastante, que le consentiria inadmitir la
peticion prejudicial.

En efecto, en el asunto C-309/02, el Tribunal de Justicia afirma que:

“(...) en atencién al reparto de funciones entre el Tribunal de Justicia y los érganos juris-
diccionales nacionales, no incumbe a aquél verificar si la resolucién por la que se le some-
tié el asunto fue adoptada de acuerdo con las normas procesales y de organizacién judicial
del Derecho nacional (...). ElTribunal de Justicia debe atenerse a la resolucién de remision
dictada por un érgano jurisdiccional de un Estado miembro, siempre que no haya sido
anulada en el marco de un recurso previsto, en su caso, por el Derecho nacional (...)".

Algo que no ocurre en el presente caso, pues:

“(...) de la resolucién de remisién se desprende que el Verwaltungsgericht Stuttgart estima que
procede admitir, al menos parcialmente, el recurso en el litigio principal”.




Ademas, a juicio siempre del Tribunal:

“(...) existe una relacion directa entre, por un lado, las cuatro cuestiones prejudiciales
relativas a la interpretacién de los articulos 1, 7 y 18 de la Directiva 94/62 y del articulo
28 CE, planteadas con objeto de permitir al érgano jurisdiccional remitente apreciar la
compatibilidad de la normativa alemana de que se trata con estas disposiciones, y, por otro
lado, el objeto del recurso en el litigio principal, dirigido a que se declare que las deman-
dantes en el procedimiento principal no estan obligadas a someterse a las obligaciones de
cobrar un depdsito y aceptar la devolucién individual de sus envases de un solo uso”.

Asi pues, segn el parecer expresado por el Tribunal de Justicia, ni la cuestién es hipo-
tética, ni faltan elementos para colegir su relacién con el litigio principal. Por lo que, en
este caso, procede admitir la peticiéon de decisién prejudicial formulada por el érgano
jurisdiccional interno.

Por su parte, en el asunto C-296/03, tampoco halla el Tribunal de Justicia elementos que
le permitan apreciar como cierta la alegacion de falta de relaciéon entre el litigio principal
y el pronunciamiento prejudicial, y ello porque (apdo. 23 de la Sentencia):

“(...) en este asunto, el objeto del procedimiento principal se refiere al significado que
debe darse al plazo procedimental previsto en el articulo 6 de la Directiva, a la que se
adapt6 el ordenamiento juridico belga mediante la Ley refundida de 14 de julio de 1994.
Por tanto, la interpretacién de la disposicién comunitaria tiene una relacién clara con el
objeto del litigio principal”.

En suma, dado que el Tribunal de Justicia esta obligado a responder a cualesquiera plan-
teamientos prejudiciales, salvo causa justificada y suficiente para lo contrario. Y puesto
que en los asuntos sometidos a su examen, dicha causa o causas no comparecen. La
conclusién a que se debe llegar no puede ser otra: admitir y responder a las peticiones
prejudiciales formuladas.

Pero la Sentencia STJUE, C-309/02, no es interesante solo por la invocacion de un motivo
de inadmision distinto al examinado en las sentencias anteriores, sino porque el Gobierno
aleman y el demandado solicitan también (apdo. 20 de la Sentencia): la reapertura de la
fase oral del procedimiento.

Es ésta una cuestion procesal al interno del procedimiento prejudicial, que cada vez con
mayor frecuencia se re-propone por las partes en litigio. Por ello, hemos creido oportuno
repasar algunas nociones basicas acerca de esta tematica.

Asi, y en primer lugar, es preciso recordar que el Tribunal de Justicia puede ordenar de
oficio, o a propuesta del Abogado General, o también a instancia de las partes, la reaper-
tura de la fase oral (art. 61 de su Reglamento de Procedimiento) si considera que no esta
suficientemente informado, o que el asunto debe dirimirse basindose en una alegacién
que no ha sido debatida entre las partes. En segundo lugar, conviene advertir que estas
solicitudes son cada vez mas frecuentes al interno del procedimiento prejudicial, por lo
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que quiza seria conveniente reflexionar acerca de si la articulacion procesal del mecanis-
mo prejudicial es la mas acertada en la actualidad.Y en tercer lugar, es necesario sefialar
que la practica totalidad de estas peticiones de reapertura son rechazadas por el Tribunal
de Justicia, con una ausencia casi total de argumentacion en contrario.

De hecho, esto es lo que ocurre en el caso que ahora nos ocupa, donde la peticion de
reapertura de la fase oral del procedimiento prejudicial es rechazada en los términos si-
guientes:

“(...) el Tribunal de Justicia, oido el Abogado General, estima disponer de todos los ele-
mentos necesarios para responder a las cuestiones planteadas y que estos elementos han
sido debatidos ante él.

Por tanto, procede desestimar las solicitudes del Gobierno aleman y del demandado en
el procedimiento principal que tienen por objeto la reapertura de la fase oral del proce-
dimiento”.

A nuestro juicio, y pese a que la reapertura de la fase oral del procedimiento prejudicial
es una facultad discrecional en manos del Tribunal de Justicia, no estaria de mas que el
Tribunal nos permitiese conocer, a través de una motivacion mas extensa, el porqué el
propio Tribunal estima disponer de todos los elementos necesarios para responder a las
cuestiones que se le plantean. Mas aun si tomamos en consideracién el principio de trans-
parencia (art. 1 del TUE), en base al cual: “(...) las decisiones seran tomadas de la forma
mas abierta y proxima a los ciudadanos que sea posible”.

Continuando con las cuestiones prejudiciales interpretativas, y en el apartado que tradi-
cionalmente dedicamos al estudio de las peticiones prejudiciales formuladas por 6r-
ganos jurisdiccionales espafioles, hay que comenzar afirmando que, al contrario de lo
sucedido en otras ocasiones, ha sido éste un periodo especialmente fecundo.

En efecto, como ya sefialibamos al comienzo, hasta tres sentencias comunitarias con ori-
gen en juzgados espanoles, a saber, STJUE de 16 de diciembre de 2004, Olaso Valero, As.
C-520/03; la STJUE de 20 de enero de 2005, Garcia Blanco, As. C-255/02, y la STJUE,
también de 20 de enero de 2005, Salgado Alonso, As. C- 306/03.

Comenzando por la mas proxima en el tiempo, la STJUE de 16 de diciembre de 2004,
Olaso Valero, As. C-520/03, tiene por objeto la interpretacién de la Directiva 80/987/
CEE del Consejo, de 20 de octubre de 1980, sobre la aproximacién de las legislaciones de
los Estados miembros relativas a la proteccién de los trabajadores asalariados en caso de
insolvencia del empresario. Mds en concreto, se pregunta al Tribunal comunitario: a) Si la
indemnizacion por despido improcedente reclamada estd comprendida en el ambito de
aplicacién de la Directiva 80/987/CEE, de 20 de octubre de 1980, en la redaccién ante-
rior a la operada por la Directiva 2002/74/CE, y b) Si desde la perspectiva del respeto a
los principios de igualdad y no discriminacién, puede entenderse que la normativa con-




tenida en el articulo 33.2 del TR de la Ley del Estatuto de los Trabajadores en cuanto exige
sentencia o resolucion administrativa para que el FOGASA abone las indemnizaciones
correspondientes, no es objetivamente razonable y por ello no debe aplicarse.

Interrogantes que fueron planteados en el marco de un litigio entre el Sr. Olaso Valero y
el Fondo de Garantia Salarial (en lo sucesivo, “FOGASA”), relativo a la negativa de éste a
pagar a aquél, en virtud de su responsabilidad subsidiaria, una indemnizacién por despi-
do improcedente que habia sido pactada en acto de conciliacién celebrado entre el citado
trabajador y su empresario.

Examinada la normativa comunitaria y la normativa nacional que resulta de aplicacion
(apdos. 3 a 19 de la Sentencia), el Tribunal de Justicia responde al 6rgano peticionario en
los siguientes términos:

“En cuanto a la primera cuestiéon, corresponde al juez nacional determinar si el término
‘retribucion’, tal como lo define el Derecho interno, incluye las indemnizaciones por des-
pido improcedente. De ser asi, dichas indemnizaciones estan comprendidas en el ambito
de aplicacién de la Directiva 80/987/CEE del Consejo, de 20 de octubre de 1980, sobre la
aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas a la protecciéon de los
trabajadores asalariados en caso de insolvencia del empresario, en su redaccion anterior a
la Directiva 2002/74/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre de
2002, que modifica la Directiva 80/987.

Cuando, segun la normativa nacional de que se trate, los créditos correspondientes a
indemnizaciones por despido improcedente, reconocidos en sentencia o resolucién admi-
nistrativa, estén comprendidos en el concepto de ‘retribucién’, los créditos idénticos, esta-
blecidos en un acto de conciliaciéon como el que es objeto del caso de autos, deben consi-
derarse créditos de trabajadores asalariados derivados de contratos de trabajo o relaciones
laborales y relativos a la retribucion en el sentido de la Directiva 80/987. El juez nacional
no debe aplicar una normativa interna que, vulnerando el principio de igualdad, excluye
estos ultimos créditos del concepto de ‘retribuciéon’ en el sentido de dicha normativa.”

En otras palabras, y aun dejando en manos del juez interno la concreta determinacién de
si el término “retribucion” incluye o no las indemnizaciones por despido improceden-
te (algo légico teniendo en cuenta la indole y finalidad del mecanismo prejudicial), el
Tribunal de Justicia sentencia que, de ser asi: a) la Directiva cuestionada resultaria de apli-
cacion (Directiva 80/987/CEE del Consejo, de 20 de octubre de 1980); b) los créditos
resultantes de un acto de conciliaciéon deben considerarse créditos de trabajadores asala-
riados en el sentido querido por la Directiva anterior, y ¢) el juez nacional esta llamado a
inaplicar la norma interna contraria a la normativa comunitaria en tales supuestos.

En lo que aqui interesa, es de destacar esta ultima consecuencia, resultado de la aplicacion
al caso del principio de primacia comunitario. Un principio del que, entre otras deriva-
ciones y en caso de conflicto entre la norma interna y la normativa comunitaria, se colige
que el juez interno esta llamado a inaplicar la norma interna (plenamente vigente) en el
supuesto concreto.
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En cuanto a las dos segundas, esto es, la STJUE de 20 de enero de 2005, Garcia Blanco,
As.C-255/02, y la STJUE de la misma fecha, Salgado Alonso, As. C- 306/03 ambas tienen
por objeto sendas peticiones prejudiciales al Tribunal de Justicia relativas al régimen de
seguridad social de los trabajadores migrantes.

En la STJUE de 20 de enero de 2005, Garcia Blanco, As. C-255/02, la cuestién prejudi-
cial versa sobre la interpretacion de los articulos 12, 39 y 42 CE, asi como de los articulos
45 y 48, apartado 1, del Reglamento (CEE) num. 1408/71 del Consejo, de 14 de junio
de 1971, relativo a la aplicacion de los regimenes de seguridad social a los trabajadores
por cuenta ajena, a los trabajadores por cuenta propia y a los miembros de sus familias
que se desplazan dentro de la Comunidad. Cuestion prejudicial que fue presentada en el
marco de un litigio entre la Sra. Salgado Alonso, por un lado, y el Instituto Nacional de
la Seguridad Social y la Tesoreria General de la Seguridad Social, por otro, respecto a la
liquidaciéon de una pension de jubilacion en virtud de la legislacion espaiiola.

Al igual que ocurriera en el caso anterior, una vez explorada tanto la normativa comuni-
taria como la normativa interna susceptible de aplicacion, el Tribunal de Justicia concluye
afirmando que:

“Los articulos 39 CE y 42 CE, asi como el articulo 45 del Reglamento (CEE) num.
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, a los trabajadores por cuenta
propia y a los miembros de sus familias que se desplazan dentro de la Comunidad, en su
versiéon modificada y actualizada por el Reglamento (CE) num. 118/97 del Consejo, de 2
de diciembre de 1996, modificado a su vez por el Reglamento (CE) num. 1606/98 del
Consejo, de 29 de junio de 1998, deben interpretarse en el sentido de que no se oponen
a una norma nacional, como la enunciada en la disposicién adicional vigésima octava de
la Ley General de la Seguridad Social, que no permite a las autoridades competentes de
un Estado miembro tener en cuenta, para causar derecho a una pensiéon de jubilacion del
régimen nacional, determinados periodos de seguro cubiertos en el territorio de dicho
Estado por un trabajador en paro y durante los cuales las cotizaciones por la contingencia
de jubilacién hayan sido ingresadas por la entidad gestora del seguro de desempleo, y que
tales periodos se computen inicamente para calcular el importe de dicha pensién.”

En suma, y en este asunto concreto, tanto el INSS como laTesoreria General de la Seguridad
Social podran hacer valer en el seno del proceso principal la normativa nacional contraria
alos intereses de la Sra. Salgado Alonso. Ahora bien, en aplicacion de las reglas del proceso
prejudicial, sera el 6rgano jurisdiccional interno quien deberd determinar las consecuen-
cias que se derivan de lo anterior.

Por ultimo, la STJUE de 20 de enero de 2005, Salgado Alonso, As. C- 306/ 03, y también
en relacion al sistema de proteccion de los trabajadores migrantes, resuelve una cuestion
prejudicial de interpretacién acerca de la peticién de decisién prejudicial que tiene por
objeto la interpretacion de los articulos 12 CE, 39 CE y 42 CE, asi como de los articulos




45 y 48, apartado 1, del Reglamento (CEE) num. 1408/71 del Consejo, de 14 de junio
de 1971, relativo a la aplicacion de los regimenes de seguridad social a los trabajadores
por cuenta ajena, a los trabajadores por cuenta propia y a los miembros de sus familias
que se desplazan dentro de la Comunidad.

En este caso, la cuestién prejudicial tiene su origen en un litigio entre la Sra. Garcia
Blanco, por un lado, y el Instituto Nacional de la Seguridad Social y la Tesoreria General
de la Seguridad Social, por otro, respecto a la liquidacién de una pension de jubilacion
con arreglo a la legislacion espanola.

Se trata de una sentencia especialmente interesante, en tanto en cuanto, estamos ante un
caso de lo que bien podria darse en llamar: inadmisibilidad sobrevenida.

En efecto, el 6rgano jurisdiccional remitente (Juzgado de lo Social num. 3 de Orense),
en tanto en cuanto se resolvia el proceso prejudicial, otorgé la pension objeto del litigio
principal a la Sra. Garcia Blanco. De este modo, y con caracter sobrevenido, desaparece el
objeto del pronunciamiento prejudicial.

Ante tal eventualidad, el Tribunal de Justicia (después de recordarnos en los apdos. 26 a
28 de la Sentencia que la finalidad del mecanismo prejudicial no es la de formular opi-
niones consultivas sobre cuestiones generales o hipotéticas) deja constancia —sin entrar
en el fondo del asunto— de que su pronunciamiento resulta de todo punto innecesario,
declarando que: “No procede responder a la peticién de decision prejudicial en el asunto
C-225/02"

Impecable desde un punto de vista procesal, no podemos sino lamentar que el Tribunal
de Justicia no haya tenido oportunidad de pronunciarse sobre el fondo del asunto. Pues,
sin duda, no sera éste ni el primero ni el ultimo caso sobre pensiones de jubilacion de
trabajadores migrantes que deberan resolver los érganos jurisdiccionales espafioles, y
conocer la interpretacion del Tribunal de Justicia acerca de esta cuestion hubiese sido de
gran ayuda.

Dejando a un lado los pronunciamientos prejudiciales interpretativos, y en lo que con-
cierne ahora a las cuestiones prejudiciales de validez, no podemos sino limitarnos a
citarlas. Pues, de un lado, ninguna variacién experimenta la jurisprudencia del Tribunal
en esta materia, y de otro, la respuesta de la Corte Europea ha sido siempre la misma:
el examen de la cuestién planteada no ha revelado ningun elemento que pueda afectar
a la validez de las disposiciones y preceptos cuestionados. Asi pues, y a titulo de simple
inventario, mencionaremos las siguientes sentencias:

La STJUE de 4 de febrero de 2005, Arnold André, As. C-434/02, cuya peticién de de-
cision prejudicial tiene por objeto la validez del articulo 8 de la Directiva 2001/37/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de junio de 2001, relativa a la aproximacion
de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros
en materia de fabricacion, presentacion y venta de los productos del tabaco (DO L 194,

p- 26).
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Le sigue la STJUE de 14 de diciembre de 2004, Swedish Match y otros, As. C-210/03.
Aqui, la peticion de decision prejudicial tiene por objeto la validez del articulo 8 de la
Directiva 2001/37/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de junio de 2001,
relativa a la aproximacién de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
de los Estados miembros en materia de fabricacién, presentacion y venta de los produc-
tos del tabaco (DO L 194, p. 26), asi como la interpretacion de los articulos 28 a 30 CE
y la compatibilidad con estas disposiciones y con los principios generales de Derecho
comunitario, de la normativa nacional que prohibe la comercializaciéon de los productos
del tabaco de uso oral.

Y por ultimo, la STJUE de 13 de enero de 2005, Heineken Brouwerijen, As. C-126/04,
cuya peticion de decisién prejudicial versa sobre la validez de los Reglamentos (CE) num.
1269/1999 del Consejo, de 14 de junio de 1999,y 822/2001 del Consejo, de 24 de abril de
2001, por los que se abre un contingente arancelario comunitario para cebada para cerveza
del codigo NC 1003 00 (DOL 151, p. 1,y DOL 120, p. 1, respectivamente). Asi como sobre
la interpretacion del articulo 10 del Reglamento (CEE) ntm. 1766/92 del Consejo, de 30 de
junio de 1992, por el que se establece la organizacién comn de mercados en el sector de los
cereales (DOL 181, p. 21), en su versién modificada por el Reglamento (CE) nim. 3290/94
del Consejo, de 22 de diciembre de 1994, relativo a las adaptaciones y las medidas transito-
rias necesarias en el sector agricola para la aplicacion de los acuerdos celebrados en el marco
de las negociaciones comerciales multilaterales de la Ronda Uruguay (DO L 349, p. 105) (en
lo sucesivo, “Reglamento num. 1766/92"), y sobre la interpretacion de lo dispuesto en el
Reglamento (CE) num. 2023/2001 de la Comisién, de 15 de octubre de 2001, por el que se
fijan los derechos de importacion en el sector de los cereales (DO L 273, p. 18).

En todos los casos, tal y como sefialibamos en parrafos anteriores, el Tribunal de Justicia
declara no haber ningun elemento que pueda afectar a la validez de las disposiciones y
preceptos cuestionados.

MEDIDAS CAUTELARES

Nada nuevo se atisba en el horizonte jurisprudencial de las medidas cautelares. Es mas,
en el periodo de tiempo que comprende esta cronica, ninguna sentencia del Tribunal de
Justicia —ni ningun pronunciamiento interno— ha hecho referencia a esta importantisima
cuestion. Por lo que, como es logico, habremos de entender vigentes las reglas jurispru-
denciales de sobra conocidas por todos.

5. MERCADO INTERIOR

R) Libre circulacion de mercancias

Como viene siendo habitual, sefialamos nuevamente que la libre circulacién de mer-
cancias se relega en el texto de la Constitucién Europea a la Seccién 3* (llamada precisa-




mente “Libre Circulacién de Mercancias™) del Capitulo I (“Mercado Interior™) del Titulo
III (“De la accién vy las politicas interiores™) de la Parte III de la Constitucién Europea
(relativo a “De las Politicas y el funcionamiento de la Unién”), o lo que es lo mismo,
los articulos III-36 a I1I-44 de la Constituciéon Europea. Por ello estimamos conveniente
ofrecer la correspondencia numérica entre los articulos de los Tratados actuales y los de
la Constitucién Europea (que abreviaremos como CEU, en espera de que este u otro acro6-
nimo acabe por arraigar):

Tratado de la Comunidad Europea Texto de la Constitucion
(TCE) Europea (CEU)
Art. 23 TCE (ex art. 9) Art. IT1I-36 CEU
Art. 24 TCE (ex art. 10) Art. 1TI-37 CEU
Art. 25 TCE (ex art. 12) Art. ITI-38 CEU
Art. 26 TCE (ex art. 28) Art. ITI-39 CEU
Art. 27 TCE (ex art. 29) Art. 1T11-40 CEU
Art. 135 TCE (ex art. 116) Art. I1I-41 CEU
Art. 28 TCE (ex art. 30) Art. I11-42 CEU
Art. 30 TCE (ex art. 36) Art. TlI-43 CEU
Art. 31 TCE (ex art. 37). Art. I1I-44 CEU

En el periodo objeto de analisis (noviembre de 2004 a febrero de 2005) se han dictado
un total de cinco sentencias en esta materia. La primera de ellas la STJCE de 2 de diciem-
bre de 2004, Sala Tercera, As. C-41/02, Comision contra Paises Bajos, en la cual se ana-
liza una restriccion por parte de la normativa holandesa respecto a los alimentos enrique-
cidos —tan de moda en los tltimos tiempos— provenientes de otros Estados miembros.
No existe en la normativa comunitaria disposiciones que establecieran los requisitos para
poder anadir sustancias nutritivas, como vitaminas y minerales, a los productos alimenti-
cios de consumo corriente, por ello se enjuicia inicamente la normativa holandesa (Ley
de 28 de diciembre de 1935 por la que se adoptan disposiciones relativas a la calificacién
y designacién de productos). La Administracién holandesa denegd a dos empresas de
alimentacion, Kellogg’s e Inkosport Nederland, la autorizacién para comercializar en los
Paises Bajos, respectivamente, cereales para el desayuno enriquecidos con vitamina D y
acido folico y barras energéticas enriquecidas con acido félico, siendo asi que estos pro-
ductos ya se comercializaban legalmente en otros Estados miembros.

La Comision estimo esta practica contraria a Derecho Comunitario y el TJCE condeno a
los Paises Bajos por incumplimiento de las obligaciones del articulo 30 del Tratado CE
(actual art. 28 CE), al aplicar una practica administrativa conforme a la cual los productos
alimenticios enriquecidos con vitamina A, vitamina D, acido fdlico, selenio, cobre o zinc,
que se producen o comercializan legalmente en otros Estados miembros, sélo pueden
comercializarse en los Paises Bajos, cuando no son productos sustitutivos ni alimentos
restaurados en el sentido del Decreto holandés de aplicacion de la Ley de productos ali-
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menticios en lo que atafle a la adiciéon de micronutrientes a los productos alimenticios),
de 24 de mayo de 1996, si este enriquecimiento responde a una necesidad nutricional
de la poblacién neerlandesa y, ademas, sin que se compruebe si estos productos enrique-
cidos no estan destinados a sustituir a productos ya comercializados y para los que es
obligatoria la adicién de los mismos nutrientes.

En segundo lugar, la STJCE de 14 de diciembre de 2004, Gran sala, As. C-463/01,
Comision contra Reptublica Federal de Alemania, en la cual se enjuicia un asunto
de medio ambiente y envases. En concreto, la Directiva 94/62/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 20 de diciembre de 1994, relativa a los envases y residuos
de envases (DO L 365, p. 10), en relacion con el articulo 28 CE, asi como de las dispo-
siciones de la Directiva 80/777/CEE del Consejo, de 15 de julio de 1980, relativa a la
aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros sobre explotacion y comer-
cializacion de aguas minerales naturales, al haber establecido mediante el Reglamento
de 1998 relativo a la prevencién y la valorizacion de los residuos de envases, un siste-
ma de reutilizacion de los recipientes de los productos envasados en origen con arreglo
a la Directiva 80/777.

La normativa alemana (Reglamento relativo a la prevencién y la valorizacién de los resi-
duos de envases, de 21 de agosto de 1998) previé diversas medidas para evitar o reducir
el impacto de los residuos de envases sobre el medio ambiente, como la obligacién de
los distribuidores de cobrar un depésito por el envase. La Comision estimé que las dis-
posiciones relativas al cobro de un depdsito por determinados envases no reutilizables
constituian un obstdculo a los intercambios comerciales.

La Directiva 94/62 tiene un doble objetivo: prevenir y reducir el impacto de los en-
vases sobre el medio ambiente y asegurar de esta forma un alto nivel de protecciéon
del medio ambiente y, por otro lado, garantizar el buen funcionamiento del mercado
interior y evitar los obsticulos comerciales, asi como falseamientos y restricciones de la
competencia dentro de la Comunidad, (Sentencia de 19 de junio de 2003, Mayer Parry
Recycling, C-444/00, Rec. p. I-6163). Si bien el TJCE ha considerado que una disposi-
cién nacional mediante la cual un Estado miembro cumple sus obligaciones derivadas
de una Directiva no puede calificarse de obstdculo a los intercambios (Sentencias de
25 de enero de 1977, Bauhuis, 46/76; de 23 de marzo de 2000, Berendse-Koenen,
C-246/98, Rec. p. I-1777, y Deutscher Apothekerverband'), es preciso sefialar que
la Directiva 94/62 sélo autoriza a los Estados miembros a favorecer los sistemas de
reutilizacion de los envases de conformidad con el Tratado, sin imponer ninguna obli-
gacién en este sentido. Segtn jurisprudencia reiterada, las medidas nacionales que pue-
dan obstaculizar el comercio intracomunitario pueden estar justificadas por exigencias
imperativas derivadas de la proteccion del medio ambiente, siempre que las medidas
de que se trate sean proporcionadas al objetivo perseguido (Sentencias de 14 de julio
de 1998, Aher-Waggon, C-389/96).

(1) Comentada en el num. 22 de esta Revista, correspondiente a enero de 2004, pag. 71.
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Por ello, el TJCE declar6 el incumplimiento por parte de Alemania de las obligaciones que
le incumben en virtud de la Directiva 94/62/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 20 de diciembre de 1994, relativa a los envases y residuos de envases, en relacion con
el articulo 28 CE, al haber establecido el Reglamento aleman relativo a la prevencion y la
valorizacion de los residuos de envases, un sistema de reutilizaciéon de los recipientes de
los productos envasados en origen con arreglo a la Directiva 80/777/CEE del Consejo, de
15 de julio de 1980, relativa a la aproximacién de las legislaciones de los Estados miem-
bros sobre explotacién y comercializacion de aguas minerales naturales.

De la misma fecha que la anterior y enjuiciando la misma normativa comunitaria en-
contramos la STJCE de 14 de diciembre de 2004, Gran Sala, As. C-309/02, Radlberger
y S. Spitz, en la cual se analiza una cuestién prejudicial sobre la directiva 94/62/CE.
Las demandantes eran empresas que exportan a Alemania, en envases de un solo uso de
refrescos con gas, zumos de frutas y otras bebidas no gaseosas, asi como agua de mesa. A
efectos de la valorizacién de estos envases, se adhirieron al sistema integrado de gestion
de residuos explotado por la sociedad “Der Griine Punkt” (El punto verde), por lo que
fueron eximidas de la obligacién de cobrar el depdsito que hemos visto en la sentencia
anterior. Al tribunal se le plantearon diversas cuestiones sobre la interpretacion de deter-
minados articulos de la Directiva que fueron respondidas de la siguiente manera:

1*) El articulo 1.2 de la Directiva 94/62/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
20 de diciembre de 1994, relativa a los envases y residuos de envases, no se opone a que
los Estados miembros introduzcan medidas destinadas a favorecer los sistemas de reutili-
zacion de los envases.

2%) El articulo 7 de la Directiva 94/62, pese a no otorgar a los fabricantes ni a los
distribuidores afectados ningtin derecho a continuar participando en un sistema
determinado de gestiéon de los residuos de envases, se opone a la sustitucion de un
sistema integrado de recogida de tales residuos por un sistema de cobro de un depodsito
y devolucién individual cuando el nuevo sistema no sea igualmente adecuado para
alcanzar los objetivos de dicha Directiva o cuando el paso a este nuevo sistema no se haga
sin ruptura y sin poner en peligro la posibilidad de que los agentes econémicos de los
sectores afectados participen efectivamente en el nuevo sistema a partir de la entrada en
vigor de este ultimo.

3*) El articulo 28 TCE se opone a una normativa nacional, como el Reglamento aleman
relativo a la prevencion y la valorizacion de los residuos de envases, cuando establece la
sustitucion de un sistema integrado de recogida de los residuos de envases por un sistema
de cobro de un depésito y devolucién individual sin que los fabricantes y distribuido-
res afectados dispongan de un plazo de transicién razonable para adaptarse a €l ni se les
garantice que, en el momento de la sustitucién del sistema de gestion de los residuos de
envases, puedan efectivamente participar en un sistema que funcione correctamente.

En cuarto lugar, la STJCE de 13 de enero de 2005, Sala Sexta, As. C-38/03, Comisién
contra Bélgica, analiza la normativa belga que excluia determinas sillas de ruedas des-
tinadas a personas con movilidad reducida, de la posibilidad de ser abonadas por el
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sistema de Seguridad Social belga. La Comisién estimé que estos criterios suponian una
restriccion injustificada a la libertad de circulacién de mercancias. EITJCE estimé también
el incumplimiento por parte de Bélgica de las obligaciones del articulo 28 del TCE al de-
finir los criterios técnicos de las sillas de ruedas para que éstas sean reembolsadas por la
Seguridad Social, y hacerlo de manera tal que queden excluidas de la lista sillas de ruedas
provistas de la marca “CE”, y que no responden a criterios relativos, principalmente, el
didmetro de las ruedas, el recubrimiento y el forro del asiento, los apoya-cabezas, los
reposapiés o los reposapiernas. También es incumplimiento el hecho de definir criterios
mas genéricos a los cuales la empresa debe responder para ser admitida en la lista de si-
llas de ruedas reembolsables, asi como por el hecho de fijar una actualizacién demasiado
rigida de la lista de aparatos admitidos al sistema de reembolso.

Por ultimo, la STJCE de 13 de enero de 2005, Sala Primera, As. C-145/02, Denkavit,
resuelve una cuestién prejudicial en la cual se solicita la interpretacion de la Directiva
70/524/CEE del Consejo, de 23 de noviembre de 1970, sobre los aditivos en la alimen-
tacién animal, modificada por la Directiva 84/587/CEE del Consejo, de 29 de noviembre
de 1984.

A tenor del articulo 12 de la Directiva 70/524: “1. Los Estados miembros dispondran
que los alimentos complementarios no podran contener, teniendo en cuenta la dilucion
prevista para su utilizacion, contenidos en aditivos enumerados en la presente Directiva
superiores a los que se fijan para los piensos compuestos completos para animales. Los
Estados miembros podran disponer que los contenidos de los alimentos complemen-
tarios (...) en vitamina D (...) podran rebasar los contenidos maximos fijados para los
piensos compuestos completos en los casos siguientes: (...)".

Denkavit es una empresa que distribuye en Alemania un pienso complementario para
lechones. Segun su etiquetado y las menciones contenidas en el modo de empleo, sélo
debe administrarse después de haber sido mezclado con piensos simples en una propor-
cién de uno a siete. El pienso es fabricado por la sociedad neerlandesa que pertenece al
mismo grupo de empresas que Denkavit. De la resolucion de remision se desprende que
dicho producto se atiene a la legislacion neerlandesa en materia de piensos complemen-
tarios para animales. Sin embargo, no es conforme con las disposiciones alemanas en la
materia.

Para el TJCE, lo dispuesto en el articulo 12 de la Directiva 70/524, de 23 de noviembre de
1970, sobre los aditivos en la alimentacién animal, modificada por la Directiva 84/587/
CEE del Consejo, de 29 de noviembre de 1984, en relacién con el articulo 19 de la misma
Directiva, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una medida mediante la que
un Estado miembro prohibe, por razén de su contenido en vitamina D, la comercializa-
cién en su territorio de un pienso complementario para animales producido legalmente
en otro Estado miembro conforme al articulo 12, apartado 1, de dicha Directiva.




B) Libre prestacion de servicios y derecho de establecimiento

a) Libre prestacion de servicios

Con caracter previo y como ya hiciéramos en los numeros 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 circulacion de personas y servicios”) del Capitulo I
(“Mercado Interior”) del Titulo III (“De la accién y las politicas interiores™) de la Parte III
del Proyecto de Constitucién Europea (relativo a “De las Politicas y el funcionamiento de
la Unién”), o lo que es lo mismo, los articulos III-29 a ITI-35 del texto de la Constitucion
Europea. Por ello, ofrecemos una tabla de las equivalencias entre el texto del actual TCE
y el nuevo texto de la Constituciéon Europea (que abreviaremos como CEU, en espera de
que este u otro acrénimo acabe por arraigar).

Tratado de la Comunidad Europea Texto de la Constitucion
(TCE) Europea (CEU)
Art. 49 TCE (ex art. 59) Art. I1I-29 CEU
Art. 50 TCE (ex art. 60) Art. III-30 CEU
Art. 51 TCE (ex art. 61) Art. ITI-31 CEU
Art. 52 TCE (ex art. 63) Art. I1I-32 CEU
Art. 53 TCE (ex art. 64) Art. ITI-33 CEU
Art. 54 TCE (ex art. 65) Art. I1I-34 CEU
Art. 55 TCE (ex art. 66) Art. I1I-35 CEU

En el periodo analizado (noviembre de 2004 a febrero de 2005) se ha dictado una
sola Sentencia sobre esta materia, pero de enorme incidencia para los ciudadanos. Nos
referimos a la STJCE de 25 de noviembre de 2004, Sala Primera, As. C-109/03, KPN
Telecom, en la que se somete al Tribunal una cuestién prejudicial del articulo 6.3 de la
Directiva 98/10/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 1998,
sobre la aplicacién de la oferta de red abierta a la telefonia vocal y sobre el servicio
universal de telecomunicaciones en un entorno competitivo. Segun este articulo, para
garantizar la puesta a disposicién de todos los abonados de los niimeros que forman
el listin telefénico asi como de un servicio de consulta de dichos niimeros, los Estados
miembros velaran por que todos los organismos que asignan nimeros de teléfono a los
abonados den curso a todas las solicitudes razonables de facilitar la informacién perti-
nente en un formato aprobado y en unas condiciones equitativas, orientadas en funciéon
de los costes y no discriminatorias. Existe también el derecho reconocido a no figurar en
la guia telefénica.

La cuestion prejudicial se suscitd en el marco de un litigio entre la empresa KPN Telecom
BV y la neerlandesa Autoridad independiente de correos y telecomunicaciones, en re-
lacién con la puesta a disposicion, en beneficio de empresas privadas, de determina-
da informacién para la elaboracién de guias telefénicas por parte de dichas empresas.
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Concretamente, KPN se dedicaba a elaborar guias telefénicas en papel y electrénicas,
presentadas en un primer momento en CD-ROM vy destinadas a ser publicadas mas tarde
en Internet.

A la necesidad de informacion de los usuarios corresponde asimismo el derecho no
solo a figurar en una guia sino también a solicitar la supresion total o parcial de deter-
minados datos que aparezcan en ella. Igualmente, la Directiva se remite expresamente
a determinadas disposiciones comunitarias dirigidas a la proteccién de los datos per-
sonales y la intimidad. Por otra parte, como ha declarado el Tribunal de Justicia, de esta
disposicién resulta un principio segtin el cual cada operador gestiona la lista de aquellos
de sus propios abonados que no desean figurar en la lista universal y no comunica el
nombre de dichos abonados al editor de la guia telefénica (sentencia de 6 de diciembre
de 2001, Comisién/Francia, C-146/00, Rec. p. I-9767, apartado 68). Por ello, el TJCE
declar6 que:

1°) El articulo 6.3 de la Directiva 98/10/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
26 de febrero de 1998, sobre la aplicacion de la oferta de red abierta a la telefonia vocal y
sobre el servicio universal de telecomunicaciones en un entorno competitivo, debe inter-
pretarse en el sentido de que la expresion “informacién pertinente” se refiere unicamente
a los datos relativos a los abonados que no hayan manifestado su oposicién a figurar en
una lista publicada y que son suficientes para que los usuarios de una guia telefénica
puedan identificar a los abonados que buscan. Dichos datos incluyen, en principio, el
nombre y la direccién, junto con el codigo postal, de los abonados, asi como el nimero
o nimeros de teléfono que les ha asignado el organismo de que se trate. No obstante, los
Estados miembros pueden establecer que se pongan a disposicién de los usuarios otros
datos cuando, habida cuenta de las condiciones nacionales especificas, parezcan necesa-
rios para la identificacién de los abonados.

2°) Que el articulo 6.3 de la Directiva 98/10, en la medida en que establece que la infor-
macion pertinente se facilitard a terceros en unas condiciones equitativas, orientadas en
funcién de los costes y no discriminatorias, ha de interpretarse en el sentido de que:

— Respecto a datos como el nombre y la direccion de las personas, asi como el nimero
de teléfono que se les ha asignado, el proveedor del servicio universal inicamente puede
facturar los costes relativos a la puesta a disposicion efectiva de terceros de dichos datos.

— Respecto a datos adicionales que tal proveedor no esta obligado a poner a disposicion
de terceros, éste tiene derecho a facturar los costes adicionales que ha debido soportar
para obtener esos datos, excepto los costes relativos a dicha puesta a disposicion, siempre
que se garantice que dichos terceros no recibiran un trato discriminatorio.




b) Libertad de establecimiento

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

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

En el periodo analizado (noviembre de 2004 a febrero de 2005), se ha producido tni-
camente una sentencia sobre la materia, que resuelve sin embargo, dos asuntos simila-
res acumulados. Nos referimos a la STJCE de 18 de noviembre de 2004, Sala Primera,
As.C-10/02 y C-11/02, Anna Fascicolo y otros, en la que se resuelve una cuestion pre-
judicial cuyo objeto fue la interpretacion del articulo 36.2 de la Directiva 93/16/CEE del
Consejo, de 5 de abril de 1993, destinada a facilitar la libre circulacién de los médicos y
el reconocimiento mutuo de sus diplomas, certificados y otros titulos, en su version mo-
dificada por tltima vez por la Directiva 1999/46/CE de la Comision, de 21 de mayo de
1999, disposicion que sustituy6 al articulo 7.2 de la Directiva 86/457/CEE del Consejo,
de 15 de septiembre de 1986, relativa a una formacién especifica en medicina general.
Segun el mencionado articulo 36.2, “Cada Estado miembro determinard los derechos ad-
quiridos. Sin embargo, cada Estado miembro debera considerar como adquirido el dere-
cho a ejercer las actividades de médico generalista en el marco de su régimen nacional de
seguridad [social] sin el diploma, certificado u otro titulo contemplados en el articulo 30,
por todos los médicos que tengan dicho derecho el 31 de diciembre de 1994 en virtud
de los articulos 1 a 20 y que estén establecidos en dicha fecha en su territorio, habiéndose
beneficiado de lo dispuesto en el articulo 2 o en el apartado 1 del articulo 9”.

El litigio en si se produjo como consecuencia de que, en determinadas plazas que de-
ben proveerse en zonas deficitarias, ciertos médicos que, ademas de poseer el certificado
de formacioén especifica en medicina general exigido por la normativa italiana (Decreto
Legislativo 256/1991), tenian derecho a ejercer la medicina en el marco del régimen
nacional de la seguridad social el 31 de diciembre de 1994, intentaron presentar sus can-
didaturas tanto a las plazas reservadas a los médicos titulares de dicho certificado como a
las correspondientes a los médicos que poseian el titulo equivalente. Por otra parte, estos
médicos trataron de obtener los doce puntos asignados a los titulares de dicho certificado,
aun cuando presentaban su candidatura en el marco de la cuota de plazas reservadas a
aquellos que poseian el titulo antes mencionado.
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La Directiva 93/16/CEE reconoce a cada Estado miembro la facultad discrecional de
determinar los derechos adquiridos, facultad que sélo estd sujeta a un requisito: que
cada Estado miembro reconozca el derecho adquirido de los médicos que, a pesar de no
ser titulares del diploma de médico generalista, se han beneficiado antes del 1 de enero
de 1995 del reconocimiento, en dicho Estado miembro, de los efectos de los diplomas,
certificados u otros titulos expedidos en su favor en otro Estado miembro y han obtenido
en éste, también antes de aquella fecha, el derecho a ejercer las actividades de médico
generalista en el marco del régimen nacional de seguridad social (véase la sentencia de
16 de octubre de 1997, Garofalo y otros, asuntos acumulados C-69/96 a C-79/96, Rec.
p-1-5603, apartados 29 y 30).

1°) Para el TJCE, en lo que se refiere al acceso a las plazas de médicos generalistas, el
articulo 36.2 de la Directiva 93/16/CEE, no obliga a los Estados miembros a considerar
que la habilitaciéon obtenida antes del 1 de enero de 1995 para ejercer la actividad de mé-
dico generalista en el marco del sistema sanitario nacional es equivalente a la obtencion
del certificado de formacién especifica en medicina general.

2°) El articulo 36.2 de la Directiva 93/16 no se opone a que los Estados miembros con-
cedan a los médicos que sean titulares del certificado de formacién en medicina general
y, al mismo tiempo, estuvieran habilitados para el ejercicio de la actividad de médico
generalista en el marco del sistema sanitario nacional el 31 de diciembre de 1994:

— la reserva de un numero de plazas mayor que el asignado a los médicos que poseen
dicho certificado o a los médicos habilitados, respectivamente, permitiéndoles presentar
su candidatura al mismo tiempo a las dos categorias de plazas reservadas;

— un trato aun mas favorable al otorgarles el nimero de puntos adicionales asignados por
la obtencién del certificado antes mencionado cuando presentan su candidatura en el
marco de la cuota de plazas reservadas a los médicos habilitados para ejercer la profesion
el 31 de diciembre de 1994.

C) Libre circulacion de trabajadores
a) Ambito de aplicacién

La interesante STSJ de 16 de noviembre de 2004, My, As. C-293/03, analiza la cuestion
de si la situaciéon de un ciudadano comunitario que ha trabajado para las instituciones
comunitarias esta incluida en el ambito de aplicacion del articulo 39 CE. En este senti-
do, la citada sentencia resuelve una cuestiéon prejudicial en la que el 6rgano remitente
cuestionaba que una legislaciéon nacional que no computa los afios de actividad laboral
prestados en una institucién comunitaria para calcular los afios de actividad precisos para
obtener una pensién de jubilacion anticipada fuera compatible, entre otros articulos, con
el articulo 39 CE.




En su sentencia, el Tribunal de Justicia declara que no es aplicable el articulo 39 CE
a la situacion descrita, pero que el articulo 10 CE, en relacién con el Estatuto de los
Funcionarios de las Comunidades Europeas, debe interpretarse en el sentido de que se
opone a una normativa nacional que no permite que se computen los aflos de trabajo
que un nacional comunitario haya cumplido al servicio de una institucién comunitaria,
en orden al reconocimiento de un derecho a pensién de jubilacién anticipada en virtud
de régimen nacional.

En efecto, en el supuesto de hecho, el interesado desempenié todas sus actividades pro-
fesionales en el territorio belga: en un primer momento, en calidad de trabajador por
cuenta ajena de distintas sociedades belgas y, en un segundo momento y hasta la edad de
la jubilacién, como funcionario del Consejo. Por ello, el Tribunal reitera su jurisprudencia
segun la cual las disposiciones del Tratado relativas a la libre circulacion de los trabajado-
res no pueden aplicarse a unas situaciones puramente internas de un Estado miembro.

No obstante, la Comisién habia alegado que el periodo de actividad laboral en un servicio
publico internacional, como la Unién Europea, debia asimilarse a un periodo de activi-
dad en el servicio publico de otro Estado miembro. Sin embargo, el Tribunal de Justicia
niega dicha asimilacion, ya que:

“Segtin se desprende de los puntos 85 a 89 de las conclusiones del Abogado General, una
ficcion juridica de esta indole no puede encontrar apoyo en las disposiciones del Tratado
relativas a la libre circulacion de los trabajadores”.

En sintesis, en dichas Conclusiones se afirmaba que en la medida en que las instituciones
comunitarias no son un Estado miembro, aceptar un puesto de trabajo en las mismas no
comporta necesariamente un cruce de fronteras estatales. Asi, lo que el trabajador atra-
vesaria en estos casos no son “fronteras fisicas” sino “fronteras juridicas”, levantadas y
definidas por el particular status de las instituciones comunitarias y de su ordenamiento
juridico, y mds en particular, en el presente asunto, por la especifica naturaleza de la rela-
cién laboral con las mismas.

En cualquier caso, como ya he adelantado, el TJCE considera que la legislacién contro-
vertida es contraria al Derecho comunitario, habida cuenta del deber de cooperacion y
de asistencia leales que recae sobre los Estados miembros con respecto a la Comunidad y
que halla su expresion en la obligacién, impuesta por el articulo 10 CE, de facilitar a ésta
el cumplimiento de su mision. Ello es asi porque:

“una normativa nacional como la que se cuestiona en el asunto principal puede obstacu-
lizar y, por lo tanto, desalentar el ejercicio de una actividad profesional en una institucién
de la Unién Europea en la medida en que, cuando un trabajador, que ha estado afiliado a
un régimen nacional de pensiones, acepta un empleo en tal institucién, corre el riesgo de
perder la posibilidad de disfrutar, con arreglo al citado régimen, de una prestacién de vejez
a la que habria tenido derecho en caso de no haber aceptado tal empleo (aparado 27)”.
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D) Libre circulacion de capitales

La STJCE de 9 de diciembre de 2004, Comision c. Espaiia, As. C-219/03, ha declarado
que el Reino de Espana ha incumplido las obligaciones que el incumben en virtud de los
articulos 49 y 56 CE, al haber mantenido en vigor, por lo que se refiere a la imposicién
de plusvalias obtenidas a partir del 1 de enero de 1997 para la transmisién de acciones
adquiridas antes del 31 de diciembre de 1994, un régimen fiscal que es menos favorable
para las acciones cotizadas en mercados distintos de los mercados regulados espanoles
que para las acciones cotizadas en éstos. La motivacion de la sentencia se limita a poner
de manifiesto que se ha constatado que al final del plazo del dictamen motivado las auto-
ridades espafiolas no habian modificado las disposiciones impugnadas por la Comisién.

Luls ORTEGA ALVAREZ

Jost ANTONIO MORENO MOLINA
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II. JUSTICIA CONSTITUCIONAL: PROCESOSY COMPETENCIAS
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financiera: limites derivados de la prohibicién de doble imposicién (art. 6.3 LOFCA).

1. INTRODUCCION

En el periodo objeto de la cronica se debe destacar, por ser la segunda que se produce,
la Declaracién del Tribunal Constitucional 1/2004, de 13 de diciembre, que sera ana-
lizada en el Capitulo de Derechos Sustantivos. Asimismo, son de destacar la Sentencia
254/2004, de 22 de diciembre, que concreta el efecto de la estimacién de una Cuestién
de Inconstitucionalidad planteada por el TS] de Madrid contra la Ley 4/1994, de la Co-
munidad de Madrid, de calendario y horarios comerciales, y la STC 255/2004, también
de 22 de diciembre, que acepta que cuando un Reglamento reproduzca un articulo con-
tenido en una ley se pueda elevar la Cuestién de inconstitucionalidad frente a ambos.

2. PROCESOS CONSTITUCIONALES

R) Recurso de inconstitucionalidad

a) Acerca de la carencia de legitimacion de los organos de las Comunidades
Auténomas ex articulo 32.2 LOTC

En la STC 194/2004, de 4 de noviembre, Pleno, que sustancia un recurso de incons-
titucionalidad acumulado planteado por ejecutivos y legislativos autonémicos contra la
Ley 41/1997, de 5 de noviembre, que modifica la anterior relativa a la conservacién de
espacios naturales, se plantea por el Abogado del Estado 6bice procesal por carencia de
legitimacion de los érganos autonémicos al no afectar la norma enjuiciada el dmbito
de autonomia de las CCAA recurrentes, ni tener conexion material con las competencias
de dichas autonomias. E1 TC reitera, en el FJ 2° su jurisprudencia mantenida desde 1982
acerca de la extension a los supuestos que exista un punto de conexién material entre la
ley estatal y el dmbito competencial, lo que en definitiva desactiva el contenido literal
del restrictivo art. 32 de la LOTC. Sin embargo, el TC en el mismo Fundamento rechaza
la legitimacion de las Cortes de Aragén para impugnar las Disposiciones Adicionales Pri-




mera y Cuarta de la Ley pues no se produce conexién material al no afectar al territorio
de la CA de Aragén (siendo parques afectos territorialmente a Catalufia) pues no hay en el
analisis de la impugnacion reproche de invasion competencial, teniendo un mero alcance
retérico, conducente a reforzar la argumentacion de fondo del recurso (debe ser la nor-
mativa autonomica la que regule la gestion de los parques nacionales que se localicen en
su territorio, que es precisamente lo que se suscita en dichas Disposiciones Adicionales).

B) Recurso de amparo

a) Es procedente la via del articulo 42 LOTC para impugnar resoluciones parlamen-
tarias que desarrollen el reglamento de la Camara

En las SSTC 226/2004 y 227/2004, ambas de 29 de noviembre, Sala Primera, también
comentadas en el Capitulo de Derechos Fundamentales, se resuelve y estima amparo con-
tra resoluciones de érganos del Parlamento de Galicia tendentes a disolver una Comisién
no permanente de investigacion (catastrofe del petrolero “Prestige”). En el FJ 1° se deter-
mina que el procedimiento es el del art. 42 LOTC, amparo contra actos y decisiones sin
valor de ley de las Asambleas Legislativas, expresion ad intra de su autonomia que afectan a
un derecho o libertad susceptible de ser protegido en amparo, en la linea de respeto a la
autonomia parlamentaria, sélo limitada por la excepcionalidad que supone la infraccion
de derechos fundamentales, en este caso, el art. 23 CE. Se reitera por parte del TC la Ju-
risprudencia sentada desde la STC 119/1990 acerca de la procedencia para impugnar via
amparo resoluciones tendentes a desarrollar con vocacién de permanencia el reglamento
parlamentario. Tal jurisprudencia significo el abandono de la anterior que determinaba la
procedencia del recurso de inconstitucionalidad para la impugnacién de estas resoluciones
parlamentarias. En ambas Sentencias el Magistrado Rodriguez Zapata formula Voto Par-
ticular resaltando, entre otras cuestiones, lo peligroso que puede ser una jurisprudencia
constitucional que mute el sentido de amparo en una suerte de contencioso parlamentario
circunscrito a una simple control de legalidad de las normas que emanan de las distintas
fuentes de derecho parlamentario, tomando como modelo rector el esquema clasico Ley-
Reglamento propio del recurso contencioso-administrativo.

b) Es suficiente una invocacion genérica de un derecho ex articulo 44.1.c) LOTC cuan-
do éste es pluridimensional (articulo 24.1 CE)

En la STC 172/2004, de 18 de octubre, Sala Segunda, se plantea un amparo contra Sen-
tencias de la Sala de lo Social del TS] y de un Juzgado de lo Social de Madrid alegando
vulneracién de la Tutela Judicial por voluntarismo, irracionalidad y falta de motivacion
al considerar éstas aplicable el derecho uruguayo en un despido de un trabajador de la
UGT del consulado espaiiol de Montevideo que utilizaba los medios del Consulado para
falsificar documentos a futbolistas uruguayos en una labor de intermediacién (deslealtad
y abuso de confianza). El TC, en su FJ 2°, inadmite el 6bice procesal de falta de invoca-
ci6on por haber sélo referido en su dia la falta de motivacién y no las otras dos facetas del
derecho del art. 24.1 alegadas en la demanda de amparo, pues las tres dimensiones de la
tutela estdn intimamente relacionadas entre si y manifestada en la decisién inmotivada de




cronicas de jurisprudencia

un juez de considerar sélo aplicable el caso uruguayo, quedando la vertiente constitu-
cional del problema, con mayor o menor rigor técnico y de forma mds o menos precisa,
suficientemente formulada y en términos identificables al 6rgano judicial, por lo que no
es admisible una escisién de las facetas de la tutela judicial que obligue al TC a entrar a
conocer solo alguna de ellas y no la vulneracién del derecho en su conjunto.

¢) El empleo de recursos no previstos legalmente para el caso a fin de no incurrir en
falta de agotamiento [articulo 44.1.a) LOTC] produce, sin embargo, extempora-
neidad (articulo 44.2 LOTC)

Enla STC 185/2004, de 2 de noviembre, Sala Primera, se inadmite por extemporaneidad
un amparo contra resoluciones del TS y de la Audiencia Provincial de Madrid derivadas de
un litigio sobre impugnacién de acuerdos sociales. EITC, en sus FFJJ 3° y siguientes, afir-
ma que la improcedencia del recurso ha de ser evidente, es decir, constatable prima facie, sin
intervencion de dudas interpretativas que sea necesario despejar por criterios hermenéu-
ticos no absolutamente indiscutibles. De este modo, el TC no considera manifiestamente
improcedente la presentaciéon de un incidente de nulidad de actuaciones contra un Auto
que declaraba desierto el recurso de apelacién, por un problema de error que induce a
una falta de personacién. Sin embargo, si es improcedente el de casacion y queja, pues
debe calificarse su interposiciéon como una prolongacién artificial de la via judicial, sin
que quepa ninguna via interpretativa pues ya ha manifestado en anterior jurisprudencia
el TC que, contra la resolucion que declara desierta una apelacion no cabe recurso alguno
ante la falta de personacion del apelante dentro del plazo de emplazamiento, como asi
deja claro la Ley de Enjuiciamiento Civil (art. 840).

d) La subsanacion de la falta de requisitos determinados en el articulo 49.2 LOTC
puede realizarse, si asi lo considera el TC, en fase de Sentencia

En la STC 25272004, de 20 de diciembre, Sala Segunda, se estima amparo contra Sen-
tencia de la Sala de lo Social del TS, consecuencia tltima de un largo proceso de pérdida
de puesto de trabajo derivado de sancién firme de suspension de empleo y sueldo a un
facultativo del Servicio Gallego de Salud. EITC, inadmite, entre otros, en su FJ 2°, el dbice
procesal de existencia de defectos en la demanda de amparo cual era el no acompaiia-
miento de la certificacién de la resolucion recaida en el procedimiento judicial. Para el TC
“los defectos insubsanables de que pueda estar afectada una demanda de amparo no re-
sultan subsanados porque haya sido inicialmente admitida a tramite, pudiendo acordarse
por este Tribunal, incluso de oficio, el examen de los presupuestos de procedibilidad de
la demanda de amparo en fase de Sentencia para legar, en su caso, y si tales defectos son
apreciados, a la declaracién de inadmision del recurso o del motivo del recurso afectado
por dichos defectos”. Lo que ocurre en este caso es que el demandante, aun incumplien-
do el art. 49 LOTC, subsand el defecto en el plazo concedido por el TC, de conformidad
con lo dispuesto en el art. 50.5 LOTC.




e) Inadmision de la demanda por desestimacion del fondo del asunto en anterior
Sentencia de amparo en un supuesto exactamente idéntico [articulo 50.1.d) LOTC]

Enla STC 188/2004, de 2 de noviembre, Sala Segunda, se otorga amparo contra Sentencia
de la Sala de lo Social del TS] de Madrid sobre libertad sindical. EITC despeja varios 6bices
procesales (FJ 2°), entre ellos, la falta de idoneidad de la aplicacion del art. 50.1.c) LOTC
a fin de que sea inadmitida la demanda, pues no cabe apreciar que en la STC 308/2000,
de 18 de diciembre, este Tribunal haya desestimado en el fondo un supuesto sustancial-
mente igual al ahora planteado, pues en el actual caso los sindicalistas estan confrontados
en su actividad sindical con la empresa, cosa que no ocurria en el caso anterior, ni existe
identidad en los hechos ni en la vulneracién de derechos, afectando la actual demanda al
art. 28.1 CE y, en el caso precedente, ademas al art. 24.1 CE, por lo que es, para el TC,
evidente que existe una clara divergencia en el caso de autos y el seialado por la empresa
donde trabajaban los demandantes, lo que impide la inadmisién de este reparo procesal.

f) El contenido exigible via articulo 55 LOTC no contempla, en el pronunciamiento
del TC en amparo, la indemnizacién por dafos y perjuicios

Enla STC 167/2004, de 4 de octubre, Sala Segunda, se desestima amparo contra Senten-
cia en apelacion de la Audiencia Provincial de Cérdoba relativa a una condena por respon-
sabilidad profesional de un procurador. El demandante pide, conexo al otorgamiento del
amparo, una indemnizacién por danos y perjuicios. EI TC, en su FJ 2°, concluye que no
resulta acorde con la naturaleza del amparo que éste se convierta en una nueva instancia,
puesto que “la peticién de indemnizacién no se corresponde con ninguno de los pro-
nunciamientos que este Tribunal Constitucional puede efectuar al resolver los recursos de
amparo, segin enumera el art. 55 de la propia Ley (STC 37/1982)”, ya que el derecho a
ser indemnizado “no es en si mismo directamente invocable, y menos cuantificable en la
via de amparo constitucional, al no ser competente para ello el Tribunal Constitucional,
seguin se deduce del art. 58 LOTC y no ser incluible en los pronunciamientos del art. 55 de
dicha Ley Organica”. Esta cuestién, no obstante, dista de ser evidente, pues en la doctrina
cientifica se discute sobre la conveniencia de extender los pronunciamientos del TC a la
determinacién de una indemnizacion al estilo del Tribunal Europeo de Estrasburgo como
garantia o reposicion de los derechos fundamentales vulnerados.

g) No se dan las circunstancias exigibles en el articulo 86.1 LOTC para dar por con-
cluido el proceso constitucional de amparo, pues no se detecta una carencia sobre-
venida del objeto

En la STC 181/2004, de 2 de noviembre, Sala Primera, se desestima amparo contra Auto
del pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional que declar6 procedente la extra-
dicién del demandante a Venezuela. El TC no acepta que la suspensién de la extradicion
signifique la pérdida del objeto pues ésta no esta concluida ni anulada. EITC, en su FJ 2°,
considera que aunque la pérdida del objeto no se encuentra contemplada en los casos
especificados en el art. 86.1 LOTC, ha sido admitida por el Tribunal como causa de termi-
naciéon del proceso de amparo, pero en este caso, como hemos apuntado, ni hay retirada
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de la demanda de extradicién ni desistimiento del demandante de amparo, por lo que
no se da ninguna de las circunstancias que permitirian abordar una pérdida del objeto,
lo que obliga a concluir que el presente proceso constitucional no ha experimentado una
carencia sobrevenida del objeto y, por lo tanto, es preciso abordar el examen de las quejas
formuladas, lo que se comenta en el apartado de Derechos Fundamentales.

C) Cuestion de inconstitucionalidad

a) El tramite de audiencia previa del articulo 35.2 LOTC es una exigencia que va mas
alla del mero tramite y su inobservancia provoca inadmisién de la Cuestion

En la STC 204/2004, de 18 de noviembre, Pleno, se inadmite Cuestiones de incons-
titucionalidad acumuladas planteadas por la Audiencia Provincial de Barcelona contra
Real Decreto Legislativo 1091/1988, de 23 de septiembre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley General Presupuestaria. En esta Cuestion, el Fiscal General del
Estado opone a la admisién de la Cuestion el incumplimiento del tramite de audiencia
previa a las partes. EITC, en su FJ 2°, estima la pertinencia del planteamiento del Fiscal al
considerar que este requisito es de esencial exigencia, mas alla de un mero tramite, pues
permite conocer con rigor la opinién de los sujetos interesados sobre la oportunidad o
pertinencia de plantear una cuestion de inconstitucionalidad. En el presente supuesto no
se toman en consideracién las alegaciones del Fiscal, sino que, ademas se ha realizado
mediante un Auto que es de fecha anterior a la del tramite de audiencia al Ministerio
Publico.

b) La pérdida de vigencia de los preceptos cuestionados no implica que el Tribunal
Constitucional deje de entrar en el examen de las vulneraciones aducidas

En la STC 242/2004, de 16 de diciembre, Pleno, se desestiman Cuestiones de Incons-
titucionalidad acumuladas contra diversas disposiciones de la Ley de la Comunidad de
Madrid de Presupuestos Generales para el afo 1986. EI TC, en su FJ 3°, reitera su juris-
prudencia en relacién a que no padece el objeto del presente proceso constitucional por
el hecho de que los preceptos de la Ley autonémica cuestionada hayan perdido, a la fecha
de hoy, su vigencia. “Es nuestra doctrina, prosigue el TC, que en las Cuestiones de Incons-
titucionalidad los efectos extintivos sobre el objeto del proceso, como consecuencia de la
derogacién o modificacién de la norma cuestionada vienen determinados por el hecho
de que la norma cuestionada, tras esa derogaciéon o modificacién, no sélo resulte aplica-
ble en el proceso a quo sino también que de su validez dependa la decisién a adoptar en
el mismo”. En este caso y a la luz de la jurisprudencia citada por el TC, hay que concluir
que el presente proceso no ha perdido su objeto, dado que los preceptos enjuiciados re-
sultan aplicables en los procesos contencioso-administrativos que han originado el plan-
teamiento de las presentes cuestiones de inconstitucionalidad.




c) La exigencia de motivacion a la hora de plantear la Cuestion del articulo 35
LOTC impide impugnaciones globales y carentes de una razén suficientemente
desarrollada

En la STC 245/2004, de 16 de diciembre, Pleno, se inadmiten Cuestiones de Inconstitu-
cionalidad planteadas por la Seccién Séptima de la Sala de lo CA de la Audiencia Nacional
contra el art. 1 del Real Decreto-Ley 2/1996, de 26 de enero, sobre determinadas pres-
taciones patrimoniales de caracter publico gestionadas por la Administraciéon General del
Estado. En su FJ 3° el TC se hace eco de que la exigencia del art. 35 LOTC no sélo significa
que se especifique la cita del precepto cuestionado, sino que, ademas, el érgano judicial
exteriorice en el Auto el razonamiento que le ha llevado a cuestionar la constitucionalidad
de la norma aplicable. No puede el juez ni remitirse a las dudas que sobre la constitucio-
nalidad de una norma hayan expresado las partes, ni limitarse a manifestar la existencia
de su propia duda sin aducir las razones que la abonan, pues ni las partes de un proceso
ordinario estan legitimadas para proponer la Cuestion ante el Tribunal Constitucional, ni
la decision de éste es posible sino como respuesta a las razones por las que los 6rganos del
poder judicial vienen a dudar, en un caso concreto, de la congruencia ente la Constitucién
y una norma con rango de Ley.

d) Una novedosa interpretacion del articulo 39.2 LOTC deriva en la inaplicabilidad
de la norma cuestionada y estimada por el TC, cuando se altera el orden de compe-
tencias contenido en la Constitucion y los Estatutos (articulo 9.3 CE)

En la STC 254/2004, de 22 de diciembre, Pleno, se estima parcialmente la inconstitu-
cionalidad de la Ley 4/1994 de la Comunidad de Madrid sobre calendario y horarios
comerciales (derivado de un recurso contencioso contra una sancién a un comerciante
por abrir en dia feriado no autorizado) declarando el TC el efecto de inaplicabilidad de las
normas declaradas inconstitucionales. El art. 39.1 de la LOTC determina taxativamente que
la declaracion de inconstitucionalidad conlleva la declaracién de nulidad de los preceptos
impugnados. Pues bien, el FJ 8° de la Sentencia determina que se hace necesario precisar el
alcance del juicio de inconstitucionalidad sobre un doble orden de consideraciones. De un
lado, el hecho de que en muchas ocasiones los motivos de inconstitucionalidad de la Ley
que se plantean obedecen a una alteracion del orden competencial entre la Constitucion y
los Estatutos de Autonomia. De otro lado, la doctrina sobre el distinto canon de enjuicia-
miento existente para los Recursos de inconstitucionalidad y para las Cuestiones. En este
caso, los preceptos estimados por el TC son inconstitucionales puesto que la Comunidad
de Madrid no tenia competencias normativas en comercio interior en el momento en que
se adopto la resolucién sancionadora, que es el momento a tener en cuenta para aplicar
el canon normativo de las cuestiones de inconstitucionalidad, lo que obliga a declarar el
efecto de la inaplicabilidad por el érgano judicial en el proceso a quo una vez estimada
la Cuestion. El Magistrado Vicente Conde, emite Voto particular posicionandose en el
efecto de la nulidad y no de la inaplicabilidad, tal y como determina el art. 39.1 LOTC,
manifestando este cambio de criterio del TC como absolutamente novedoso que hubiera
requerido una explicacién mas concreta que la realizada en el parco FJ 8°. Asi, para el
Magistrado discrepante, es inaceptable que la expulsion o no del ordenamiento de una
norma viciada de inconstitucionalidad (nulidad o no, en definitiva) dependa del cauce
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procesal a través del cual ha sido impugnado. En este caso, el TC parece querer optar por
acoplar la Cuestion, alterando el régimen de ésta, a los recursos de inconstitucionalidad,
en los que es doctrina consolidada la de utilizar como canon de enjuiciamiento de la Ley
recurrida la normativa vigente en el momento de su decisién y no la del momento de
la interposicion. Sin embargo, la elusion de la nulidad, no determina una equiparacién
entre los dos tipos de procesos, sino que se crea una solucion especifica para las Cuestio-
nes, en este caso, cuando el tiempo transcurrido entre su planteamiento y su solucién ha
cambiado el régimen competencial de la Comunidad Auténoma. Esta es una innovacién
jurisprudencial de muy hondo calado, que necesita de una fundamentacion precisa, que
no se da en este caso.

e) Una norma reglamentaria autonémica, que es la relevante en el proceso, genera
por elevacion, una Cuestion de Inconstitucionalidad sobre una Ley estatal

En la STC 255/2004, de 22 de diciembre, Pleno, se estiman Cuestiones de inconsti-
tucionalidad acumuladas contra el art. 19.2.b) de la Ley 44/1978, de 8 de septiembre,
del IRPF, en su redaccion dada por la Ley 48/1985, de 27 de diciembre. En este caso, la
Diputacién Foral de Vizcaya, en sus normas reglamentarias, concretamente, el art. 15.3.b)
de la Norma Foral de Vizcaya, reproduce el tenor literal de la Ley estatal, siendo esa
norma reglamentaria la aplicable en un proceso contencioso relativo a una liquidacién
paralela a un médico por la Diputacién Foral de Alava. El Abogado del Estado interpone
Obice procesal, argumentando que la norma reglamentaria, por su naturaleza, no puede
ser objeto de una Cuestion de inconstitucionalidad, pudiendo y debiendo, en todo caso,
ser inaplicada, por la jurisdiccidn contenciosa si aquélla es contraria a la Constitucién. El
TC, desde el momento en que la norma foral no hace sino reproducir, por imperativo de
la regulacion del concierto econémico del Estado con la Comunidad Autéonoma del Pais
Vasco, la norma estatal, toda infraccién que pudiera imputarse al precepto foral, ha de
incluirse asimismo en la norma estatal. En consecuencia (continta el TC en su FJ 3°), aun
cuando las normas forales son controlables por la jurisdiccion contencioso-administrati-
va, la reproduccion literal obliga a incluir en la infraccién constitucional en que pudieran
incurrir aquéllas a la norma estatal, respecto de la cual si puede plantearse la Cuestién de
inconstitucionalidad al tratarse de una disposicién con rango de ley, siendo razonable el
llamado juicio de relevancia, por existir un evidente nexo causal ente la validez del pre-
cepto cuestionado y la decision a adoptar en el proceso a quo.

3. CONFLICTOS COMPETENCIALES

Sorprende en el periodo objeto de la presente crénica el alto numero de decisiones dicta-
das por el Pleno del Tribunal Constitucional. La sorpresa se reduce si se observa que la ma-
yoria de las decisiones adoptadas constan de un tnico fundamento juridico en el que se
declara aplicable a las diversas cuestiones de inconstitucionalidad planteadas por diferen-
tes tribunales del Pais Vasco, la doctrina sentada en la STC 178/2004, de 21 de octubre.
Asi las Sentencias 205 a 217 de 18 de noviembre y 228 a 239, de 2 de diciembre, carecen




de verdadero contenido competencial. Por otra parte la STC 178/2004 debe ser destacada
desde el punto de vista competencial en la medida en que al estudiar el complejo titulo
competencial contenido en el art. 149.1.1 CE, condiciones de igualdad en el ejercicio de
los derechos, parece configurarlo como un verdadero titulo de cardcter concurrencial, ca-
racter que no es el habitual en la distribucién de competencias en nuestro pais.

R) Autonomia financiera: limites derivados de la prohibicion de doble imposicion (articulo 6.3. LOFCA).
Gravamen sobre bienes generadores de riesgo para la proteccion civil

Enla STC 168/2004, de 6 de octubre, se examina un problema de limites a la autonomia
financiera de las CCAA. En concreto se trata de un Recurso de Inconstitucionalidad del
Presidente del Gobierno (en 1997) contra algunos preceptos de la Ley del Parlamento de
Catalunia 4/1997, de proteccion civil de Catalunia. En tales preceptos se creaba un grava-
men sobre los elementos patrimoniales que pudieran generar la activaciéon de planes de
proteccion civil, siendo su finalidad exclusiva la financiacién de actividades relacionadas
con la proteccién civil.

Un gravamen como el descrito plantea como principal problema la prohibiciéon de doble
imposicién contenida en el art. 6.3 LOFCA. Esto es la imposibilidad de gravar tanto por la
Comunidad Auténoma como por el poder central o las entidades locales un mismo objeto
impositivo.

El TC comienza recordando la caracterizacion de la autonomia financiera como un prin-
cipio con dos vertientes. Por una parte, la vertiente del gasto que fue cronolégicamente
la primera en ser enjuiciada por el Tribunal y consistente en la autonomia para fijar los
objetivos politicos, administrativos, sociales y econémicos (STC 13/1992) para que libre-
mente ejerzan sus propias competencias, afectando no sélo a la fijacién y destino del gasto
publico, sino también a la cuantificaciéon y distribucién de dicho gasto (SSTC 13/1992
y 127/1999). La vertiente de los ingresos ha centrado mas la actuacién del Tribunal en
los ultimos afios e implica, basicamente, la capacidad de las CCAA para establecer y exigir
sus propios tributos (SSTC 96/2002 o 176/1999). Ambas vertientes se reconducen a la
necesidad de suficiencia financiera para poder ejercer sin condicionamientos indebidos
las funciones que les han sido asignadas a los entes locales. Suficiencia que no permite
olvidar que el poder tributario propio de los entes autonémicos esta constitucionalmente
condicionado por diversos limites, entre los que se encuentra la prohibicién de la doble
imposiciéon contenida en el art. 6.3 LOFCA:

Por ello, el TC debe examinar si verdaderamente nos encontramos ante un caso de doble
imposicién para lo que procede a comparar el gravamen impugnado con otros dos im-
puestos con los que puede colisionar: el impuesto sobre bienes inmuebles y el impuesto
sobre actividades econémicas. Para ello recuerda su jurisprudencia (STC 289/2000) sobre
la cuestion.

La conclusién extraida por el Tribunal es que en el caso objeto del juicio no existe doble
imposicién, y por ende inconstitucionalidad, por, al menos, tres motivos. En primer lugar,
no hay coincidencia en el objeto con ninguno de los impuestos municipales. No se trata
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de gravar la propiedad del inmueble, sino su potencial peligrosidad que requiere planes
de proteccion civil, no es por tanto su objeto el elemento patrimonial, sino el riesgo
potencial de las instalaciones y actividades. En segundo lugar, se vincula el gravamen a la
realizacion de una politica publica de prevencién de grandes riesgos estando, pues, el gra-
vamen afecto a la financiacién de un fin concreto. Por iltimo, no se trata de un tributo de
caracter contributivo, pues no depende ni del valor del bien, ni de la renta que produzca,
sino del riesgo que encierra.

B) Condiciones basicas de igualdad de todos los ciudadanos (articulo 149.1.1 CE): juna competencia
concurrente? Regulacion autonomica de obligaciones de cesion de aprovechamiento del suelo en ausencia
de norma estatal

La STC 178/2004, de 21 de octubre, decide sobre dos cuestiones de inconstitucionali-
dad planteadas por el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, que se reiteraron con
posterioridad y que fueron resueltas en el mismo sentido en un unico fundamento juri-
dico por las SSTC 205 a 217 de 18 de noviembre y 228 a 239, de 2 de diciembre, contra
dos preceptos de Ley del Parlamento vasco 17/1994, de medidas urgentes en materia de
vivienda, de tramitaciéon de los instrumentos de planeamiento y gestiéon urbanistica en
los que se regulaba el deber de cesién de aprovechamiento del suelo urbanistico en la
aprobacion de los planeamientos urbanisticos nuevos. La cuestién se suscita en el marco
del vacio normativo creado como consecuencia de la conocida STC 61/1997 y la con-
siguiente declaracion de inconstitucionalidad de la Ley del suelo de 1992. La cuestién,
como bien resume el TC, podria formularse del siguiente modo: ;Puede una Comunidad
Auténoma establecer en ejercicio de su competencia exclusiva en materia de urbanismo,
una cesion de aprovechamiento urbanistico en suelo urbano, sin que previamente, en el
ejercicio de la competencia que el art. 149.1.1 CE reserva al Estado, éste haya fijado dicha
cesién como condicién basica del ejercicio de propiedad en suelo urbano? La cuestion
asi formulada plantea no sélo la duda de constitucionalidad sobre los preceptos de la ley
vasca, sino también sobre otros preceptos estatales que fueron dictados a continuacién de
la declaracion de inconstitucionalidad de la Ley del suelo de 1992.

Respecto a los preceptos de la ley vasca de cuya constitucionalidad se duda, el TC entiende
que seria un contrasentido logico declarar inconstitucional una norma estatal (en la STC
61/1997) por invadir competencias autonémicas y, a continuacién, declarar inconsti-
tucional esa misma regulaciéon cuando se ha convertido en legislaciéon autonémica por
haber invadido, preventivamente, la competencia estatal. Asi recuerda que en la citada
sentencia de 1997 se reconoci6 la constitucionalidad de la obligatoriedad de la cesion
de aprovechamiento del suelo en ejercicio de la competencia estatal derivada del art.
149.1.1. Lo que se declaré inconstitucional fue el concreto porcentaje de cesion, cosa que
la ley vasca impugnada procedi6 a realizar (FJ 7°).

Recuerda en tal sentido que la jurisprudencia constitucional sobre el titulo competencial
contenido en el art. 149.1.1 establece que mientras la normativa estatal no haya sido dic-
tada, resultard sumamente dificil atribuir una invasién competencial a la legislacién auto-




némica, puesto que el citado precepto mas que fijar un dmbito que excluya a las compe-
tencias autonémicas lo que hace es habilitar para que el Estado condicione el ejercicio de
esas competencias a partir de la igualdad de los espafioles en el ejercicio de sus derechos
y deberes constitucionales. Una vez dictada la legislacién se podra producir un efecto de
desplazamiento de las normas autonémicas. En definitiva, por tanto, la legislacién autoné-
mica resultaba plenamente constitucional. Sin duda lo mas interesante de esta decision es
que parece conferir al titulo contenido en el art. 149.1.1 un verdadero cardcter concurrencial
en sentido estricto (tal y como parece haber realizado en alguna decisién anterior, v. gr.,
STC 173/1998). Este caracter no es desconocido en otros sistemas de descentralizacion
pero resulta ciertamente extraiio al sistema autonémico. En definitiva, a nuestro juicio, el
TC no acaba de definir claramente su posicién respecto al contenido, alcance y eficacia de
este precepto.

Respecto a la legislacion estatal contenida en algunos de los preceptos de la Ley 7/1997,
tanto el Tribunal que planted la cuestién como el propio TC entienden que le son de plena
aplicacion la argumentacion contenida en el fundamento juridico 17°.c) de la tantas veces
citada STC 61/1997, por lo que procede a declarar la inconstitucionalidad del precepto
impugnado. Extendiendo, igualmente, esta declaracién a otros dos apartados que no ha-
bian sido objeto de impugnacién en la cuestion, por la conexién existente de sus regu-
laciones y la larga serie de cuestiones pendientes de pronunciamiento que afectan a esos
apartados, cuya resolucién se ve asi agilizada.

C) Legislacion penal y procesal (articulo 149.1.6 CE): alcance en la justicia de menores

En la STC 243/2004, de 16 de diciembre, se resuelve un recurso de inconstitucionalidad
planteado por el Presidente del Gobierno (en 1995), contra varios articulos de la Ley
6/1995, del parlamento de las Islas Baleares, sobre aplicacién de medidas judiciales sobre
menores infractores. La colisiéon competencial se produce entre los titulos competenciales
estatales (art. 149.1.6) “legislacion procesal” y “legislacion penal” (muy vinculados segtin
el Tribunal a otros preceptos constitucionales como las condiciones basicas de igualdad de
los ciudadanos —art. 149.1.1—y la regulacién de la Ley Organica —art. 81—) y autondmicos
relativos a “instituciones ptblicas de proteccion y tutela de menores”.

EI TC recuerda que en la materia objeto del conflicto se encuadra una doble vertiente o
funcién: la funcién reformadora y la funcién protectora, quedando la segunda fuera del
ambito de las competencias de los juzgados de menores. Por otra parte, en el ambito de
la justicia de menores se debe destacar la peculiar combinacién de “elementos sanciona-
dores y (re)educativos (STC 61/1998)”, combinacién que responde al predominio de la
perspectiva preventivo-especial en este campo. De ello deriva la preponderancia en este
campo de los aspectos relativos a la integracién y reinserciéon social de los menores, lo
que, a su vez, explica la mayor extension de las competencias autonémicas, de forma que
las mismas podran extenderse a “cuanto sea preciso e idoneo para la reincorporacién del
menor a la sociedad”, especialmente, programas y actuaciones que apoyen los procesos
individuales de reinsercion. EI TC parece aplicar el criterio habitual de que la competencia
especifica prevalece sobre el titulo general. Esto es una constante en menores por influen-
cia del Convenio Internacional de Derechos del Nifo.
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Pese a ello, continuda el Tribunal, las normas reguladoras del procedimiento para el ejerci-
cio de la funcién correctora por los Juzgados de menores son de naturaleza procesal. Por
ello debe considerarse inconstitucional uno de los preceptos impugnados en la medida
en que invade este ambito al establecer requisitos para que el proceso seguido contra un
menor no concluya en sentencia.

Del mismo modo son declarados inconstitucionales los preceptos autonémicos que es-
tablecen medidas correctoras acordables por los érganos jurisdiccionales, puesto que tal
cuestion sélo puede considerarse legislacion penal, funcion esta de titularidad claramente
estatal.

D) Comercio interior: la fijacion autonomica de calendario y horarios comerciales solo es posible si
previamente ha asumido competencias de desarrollo legislativo en la materia

En la comentada STC 254/2004, de 22 de diciembre, se resuelve que es necesario haber
asumido competencia legislativa para determinar el calendario y los horarios comerciales
por las Comunidades Auténomas. En el caso de la Comunidad de Madrid, como en el
resto de las Comunidades Auténomas, se asumio tal competencia normativa con poste-
rioridad a la aprobaciéon de la ley impugnada.
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(art. 23.2). a) En los puestos de libre designacién la publicidad de las convocatorias es la

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

En esta cronica se analiza la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo dictadas entre el 1 de octubre al 31
de diciembre de 2004. Ademas, se hace una especifica referencia a la Declaracion 1/2004
del Pleno del Tribunal Constitucional, de 13 de diciembre, que se pronuncia sobre la
inexistencia de contradiccion entre la Constitucion espaiiola y el Tratado Constitucional
para Europa, que se comenta al comienzo de la jurisprudencia constitucional.

2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

R) Introduccion

Entre el 1 de octubre y el 31 de diciembre el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
dictado un total de 254 sentencias.

Como ya viene siendo habitual, muchas de ellas, en esta ocasiéon 64, son condenas por
dilaciones indebidas en el funcionamiento de la administracién de justicia. Destacan las
18 condenas de Polonia, seguida de Francia y la Republica Checa con 4 cada una. Hay
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que resaltar dos sentencias contra Espafia, a las que nos referiremos mads adelante, en los
asuntos Saez Maeso, de 9 de noviembre y Alberto Sanchez, de 16 del mismo mes.

Hay también un importante nimero de condenas a Turquia en diversos aspectos re-
lacionados con los Kurdos, que afectan a desapariciones contrarias al art. 2, caso A.K.
y VK., de 30 de noviembre, malos tratos que vulneran el 3, caso Talat Tepe, de 21 de
diciembre de 2004, vulneraciones al derecho al juez imparcial por las cortes marciales,
entre otros, caso Vural, de 21 de diciembre de 2004, y un importante grupo de con-
denas contrarias al art. 10, entre ellas, caso Elden de 9 de diciembre y caso Kalin de 10
de noviembre.

Ademas, se han producido una serie de condenas a Francia por la intervencién del Aboga-
do general en la casacién, que se considera contraria al juez imparcial del 6.1, entre ellas
el caso Mesme de 14 de diciembre.

Por tdltimo una quincena de asuntos de violacién del derecho de propiedad por Turquia
como consecuencia de la pérdida de valor de las indemnizaciones en casos de expropia-
cion, entre ellas el caso Ugur y otros, de 7 de octubre.

De las restantes, siguiendo, como siempre, el orden del Convenio, se han considerado
mas interesantes las siguientes:

— Dos supuestos de obligaciones positivas de los estados con relacion al derecho a la vida;
Onerdyildiz contra Turquia, de 30 de noviembre y Makaratzis contra Grecia, de 20 de
diciembre (art. 2).

—Tratos inhumanos y degradantes e investigacion insuficiente. Varios supuestos, uno de
ellos, el caso Martinez Sala, de 2 de noviembre, contra Espaiia (art. 3).

— Mantenimiento en prisiéon de enfermos y tratos inhumanos y degradantes; Farbtuhs
contra Letonia, de 2 de diciembre y Gelfmann contra Francia, de 14 de diciembre
(art. 3).

— Duracién maxima de la detencién provisional y largos periodos de inactividad en la
instruccion; Caso Blondet contra Francia, de 5 de octubre (art. 5.3).

— Dos condenas a Espana por dilaciones indebidas; casos Saez Maeso, de 9 de noviembre
y Alberto Sanchez, de 16 de noviembre (art. 6.1).

— Derecho a un Tribunal imparcial y jueces legos-expertos laborales; Caso Ab Kurt Ke-
llermann contra Suecia, de 20 de febrero (art. 6.1).

— Derecho a un proceso equitativo y estado de fatiga para ejercer la defensa; Caso Makhfi
contra Francia, de 19 de octubre (art. 6.1 y 3).

B e e e e L e L




cronicas de jurisprudencia

— Inviolabilidad del domicilio y condiciones de la orden de entrada; Caso Van Rossen
contra Bélgica, de 9 de diciembre (art. 8).

— Dos supuestos, uno de ellos contra Espaia (Caso Moreno Gémez, de 16 de noviembre)
de vida familiar y medio ambiente (art. 8).

— Intervenciones estatales en la libertad religiosa; Caso Supremo Consejo Sagrado de la
Comunidad Musulmana contra Bulgaria, de 16 de diciembre (art. 9).

— Varios conflictos entre la libertad de informacién y los derechos de la personalidad
(art. 10).

— Derecho de asociacién e inscripcion de partidos politicos (art. 11); Caso Partido Pre-
sidencial de Mordovia contra Rusia, de 15 de octubre (art. 11).

— Desigualdad entre hijos de la que se deriva una fuerte indemnizacién; Caso Merger y
Cros contra Francia, de 22 de diciembre (arts. 14 y 1 Pro. 1°).

— Derecho de peticién y demanda individual a la Corte de internos penitenciarios; Caso
Poleschuk contra Rusia, de 7 de octubre (art. 34).

— Derecho de propiedad y aportaciones a fondos de previsién social; Caso Kjartan As-
mundsson contra Islandia, de 12 de octubre (art.1 Pro.1°).

— Derecho de sufragio pasivo y residencia habitual en el caso de un refugiado; Meln-
ychenko contra Ucrania, de 19 de octubre (art. 3 Pro.1°).

B) Derecho a la vida y obligaciones positivas por parte del Estado

Son dos las sentencias que estiman vulneracién del art. 2 del Convenio como consecuen-
cia del incumplimiento de las obligaciones positivas por parte del Estado. La primera
de ellas, Onerdyildiz contra Turquia, de 30 de noviembre de 2004, se trata de una
explosion accidental de gas, en el que las autoridades no habian adoptado las medidas
necesarias para evitar el accidente, un supuesto por tanto de funcionamiento anormal de
la administracion del Estado que deriva en la muerte de nueve personas.

En la segunda, Makaratzis contra Grecia, de 20 de diciembre de 2004, el Tribunal consi-
dera que Grecia ha incumplido su obligacién positiva de desarrollar un marco legislativo
y administrativo adecuado del uso de la fuerza policial potencialmente mortal en las
operaciones policiales.

Hay un aspecto particularmente interesante de esta decision, y es que el Tribunal consi-
dera que se ha vulnerado el derecho a la vida en una accién potencialmente mortifera
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en la que no muere el recurrente, afirmando que a la vista del grado y del tipo de fuerza
empleado, se trata de una conducta que por su propia naturaleza ha puesto la vida en
peligro, aunque finalmente los recurrentes hayan sobrevivido. Es dudoso que nuestro
Tribunal Constitucional pudiera realizar un razonamiento similar a la vista de la rigidez
con la que utiliza el criterio de que sélo las lesiones reales y efectivas son susceptibles de
plantearse en nuestro amparo.

C) Tratos inhumanos y degradantes e investigacion insuficiente. Varios supuestos, uno de ellos contra Espaiia
(articulo 3)

Entre los casos de malos tratos derivados del incumplimiento de la obligacién positiva de
los Estados a realizar una investigacion efectiva se encuentran varios asuntos contra Tur-
quia, entre ellos Celik e Imret, de 26 de octubre de 2004, y dos contra Rumania, Barbu
Anghelescu, de 5 de octubre, y Bursuc, de 12 de octubre de 2004.

Pero sin duda el mas interesante a los efectos de esta cronica es el caso Martinez Sala y
otros contra Espafia, de 2 de noviembre de 2004. En una demanda del afio 2000, los
recurrentes, simpatizantes de un movimiento independentista catalan y detenidos poco
antes de los juegos olimpicos de Barcelona de 1992, alegaban malos tratos fisicos y psi-
colégicos durante su detencion en Catalufia y en la direccion general de la guardia civil
en Madrid, y aducian que no pudieron denunciar estos abusos ante la Audiencia Nacional
al no facilitirseles los medios pertinentes.

La Corte recuerda que incluso en la lucha contra el terrorismo debe mantenerse la pro-
hibicion absoluta de malos tratos ex art. 3 CEDH. Pero estos abusos o sevicias deben tener
cierta entidad para poder ser enjuiciados y resultar acreditados mediante pruebas apro-
piadas, normalmente, certificados médicos forenses elaborados durante la detencién, o
por otros de médicos privados tras la puesta en libertad. El Tribunal revisa los alegatos de
la quincena de recurrentes y solo advierte en los distintos casos bien pequefias contu-
siones, ligeros hematomas, o algunas erosiones o zonas enrojecidas, todo ello de escasa
entidad y que no estima indicios suficientes que hagan creibles las alegaciones de malos
tratos; asi como no encuentra pruebas de que algunos fueran vendados en los ojos y se
les pusiera una cogulla o habito o un saco de plastico en la cabeza a fin de producir una
sensacion de asfixia. Tampoco los informes elaborados por médicos privados arrojan luz
al respecto.

No obstante cuanto precede, la Corte por unanimidad condena a Espafia por violar el art.
3 CEDH, al estimar que no ha habido una investigacién suficiente, profunda y efectiva
sobre los hechos denunciados. El Juzgado de Instruccion nim. 22 de Madrid adujo que
era dificil identificar a los miembros de las fuerzas de seguridad que interrogaron a los
recurrentes durante su detencion, ni a los que les trasladaron a Madrid y los custodiaron.
Y en la apelacién ante la Audiencia Provincial los recurrentes reiteraron su peticion de
que se pusieran a disposicion del tribunal las declaraciones de esos agentes de policia,
pero la misma rechazo incorporar a los autos las piezas del procedimiento seguido ante
la Audiencia Nacional. Se concluye de todo ello (§ 414): “en definitiva, la Corte no puede
sino constatar que las autoridades judiciales han rechazado todas las demandas de prue-
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bas presentadas por los recurrentes, privaindose de posibilidades racionales de ofrecer luz
sobre los hechos denunciados”.

D) Mantenimiento en prision de enfermos y tratos inhumanos y degradantes

En Farbtuhs contra Letonia, de 2 de diciembre de 2004, un condenado por genoci-
dio, de 84 aflos, parapléjico e invalido considera a la vista de su edad, enfermedad y la
incapacidad de los establecimientos penitenciarios letones para atender sus necesidades
especificas, que su mantenimiento en prisién constituye un trato prohibido por el art. 3.
La sentencia contiene un excelente resumen de las condiciones de apreciacién de vulne-
racion y las obligaciones positivas que asume el estado con relacion a este articulo en las
personas privadas de libertad y enfermas, y concluye que su mantenimiento en prision
es contrario al art. 3.

Por el contrario, en Gelfmann contra Francia, de 14 de diciembre de 2004, el Tribunal
considera que el mantenimiento en prisién de un enfermo de SIDA no vulnera el art. 3,
sefialando que no se puede derivar de este articulo una obligaciéon general de liberar o
transferir a un hospital civil a todos los prisioneros que sufran de una enfermedad par-
ticularmente dificil de atender, sino tan s6lo de mantenerlo en condiciones compatibles
con el respeto a la dignidad humana, que no se le someta a un nivel superior al inherente
a la detencién y que se asegure su salud y bienestar y en particular los cuidados médicos
requeridos.

E) Duracion maxima de la detencion provisional y largos periodos de inactividad en la instruccion
(articulo 5.3)

En el Caso Blondet contra Francia, de 5 de octubre de 2004, reitera que incumbe a las
autoridades nacionales valorar la duracién de la detencién o prisién provisional de un
acusado para asegurarse que no sobrepase un limite razonable. Entre estos motivos que
pueden ponderarse esta el riesgo de que vuelva a cometerse un delito y la preservaciéon
del orden publico, pero transcurrido cierto tiempo dejan de ser suficientes. La instruc-
cién durd aqui cinco afos y el recurrente inicamente tuvo en ese periodo cinco audien-
cias, hubo pues “largos periodos de inactividad”, por lo que el TEDH considera excesiva
la duracién y entiende que las autoridades judiciales no actuaron sin dilaciones y con
prontitud como manda el Convenio.

F) Dos condenas a Espaiia por dilaciones indebidas (articulo 6.1)

A pesar de que nuestro pais no es en forma alguna de los que mas condenas por dilacio-
nes indebidas recibe en el marco del Convenio, en este trimestre se han producido dos
asuntos en los que resulta indiscutible y sonrojante la actuacién de nuestra administra-
cién de justicia desde este punto de vista.
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En el primero de ellos, en el caso Sdez Maeso, de 9 de noviembre de 2004, se trata de un
recurso de casacion admitido el 10 de junio de 1993, y que, el 26 de junio de 2000, en la
sentencia, se afirma que debi6 de haber sido inadmitido por no haber precisado el motivo
de la casacion, con invocacién expresa del parrafo pertinente del art. 95. En el segundo,
Alberto Sanchez, de 16 de noviembre, estima que el retraso de 5 aflos y medio de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional en resolver un incidente de
competencia de jurisdiccion tiene tal caracter dilatorio.

G) Derecho a un Tribunal imparcial y Jueces legos -expertos lahorales (articulo 6.1)

El Caso Ab Kurt Kellermann contra Suecia, de 20 de febrero de 2004, analiza desde la
perspectiva del derecho a un tribunal imparcial la presencia, en un tribunal laboral, de
jueces legos, pero dotados de experiencia en el mercado de trabajo y en disputas labora-
les, y por cinco votos a dos se desestima la demanda.

La Corte advierte que es un sistema comun a muchos paises, y reconoce que se puede
dudar de la imparcialidad de quienes no son jueces profesionales, pero concluye que no
se puede considerar violada esta garantia. El Tribunal pondera que el propio recurrente
no discutié la imparcialidad subjetiva de esos jueces legos o asesores, la cuestion se re-
duce a examinar las dudas sobre la imparcialidad objetiva. Se invoca como precedente el
Caso Langborger contra Suecia donde los jueces legos integraban un tribunal en materia
de arrendamientos urbanos y se resolvié que debia apreciarse su extremada cualificacion
para resolver esas disputas, sin perjuicio de que pudiera dudarse de su imparcialidad en
algtin caso concreto. Se agrega que no tenian en este caso dichos asesores legos un interés
contrario al de la compafiia actora en el pleito.

A nuestro juicio, la sentencia es muy coherente con el concepto material de tribunal acu-
nado por la jurisprudencia de Estrasburgo y con la forma de enjuiciar casos anteriores.
Hay ya bastantes precedentes en los que se admite la participacion de jueces no profe-
sionales.

El Voto disidente, en cambio, considera violada la garantia. Se pondera la naturaleza de
la disputa entre un sindicato minoritario y una compania a resultas de una negociacién
colectiva, el tipo de procedimiento, ya que quiza el caso no debi6 enjuiciarse por el tri-
bunal que lo hizo, y el hecho de que dos de los Jueces legos fueron designados por dos
sindicatos mads representativos y opuestos al sindicato minoritario.

H) Derecho a un proceso equitativo y estado de fatiga para ejercer la defensa (articulo 6, apartados 1° y
3°, CEDH)

Es curioso y significativo sobre los criterios de la Corte al ponderar las violaciones el Caso
Makhfi contra Francia, de 19 de octubre de 2004. Los recurrentes ejercieron su derecho
de defensa en un recurso de apelacién en un procedimiento penal hacia las 4 horas de la
madrugada, después de una jornada maratoniana de mas de 17 horas de juicio, y pese a
que pidieron la suspension de la vista. La Corte analiza el derecho a un proceso equitativo
(apartado 1°), que obliga a que los derechos reconocidos no sean ilusorios sino efectivos
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y concretos, y revisa la igualdad de armas en los procesos (apartado 3°), y concluye en-
tendiendo lesionadas las garantias de ambos apartados del art. 6. El Tribunal asevera que
un estado de fatiga sitda a los acusados en un estado de menos resistencia para ellos frente
a la gravedad de las infracciones de que se les acusa y las penas que afrontan e invoca el
conocido para nosotros Caso Barbera, Messegué y otro de 1988.

1) Inviolabilidad del domicilio y condiciones de la orden de entrada (articulo 8)

En el asunto Van Rossen contra Bélgica, de 9 de diciembre de 2004, se declara la vul-
neracion del art. 8 del Convenio como consecuencia de la ejecucién de un mandato de
entrada en el domicilio redactado en términos vagos y realizado sin la presencia del acu-
sado, sino de su hijo de 11 afios y el portero de la finca.

J) Dos supuestos, uno de ellos contra Espaia, de vida familiar y medio ambiente (articulo 8)

En el periodo analizado se han producido dos sentencias sobre esta materia. La primera,
de gran importancia para nosotros, Moreno Gémez contra Espaiia, de 16 de noviembre
de 2004, constituye la continuacién de la STC 119/2001, de 24 de mayo (cuyo comenta-
rio realizamos en el nimero 13 de esta misma Revista) en la que el TC afirmé que si bien
es cierto que el derecho a no sufrir agresiones ambientales formaba parte de la intimidad
familiar protegida por el art. 18 de la Constitucién, y en los supuestos mas graves del
derecho a la integridad fisica y moral del 15, sin embargo considera que el interesado no
habia demostrado la existencia de tales ruidos, y en consecuencia desestima el amparo.

Es precisamente ese hecho de la falta de prueba de los ruidos el que es objeto de la sen-
tencia del TEDH. En ella constata que el recurrente vive en una zona en la que el ruido
nocturno es innegable, hasta el punto de que las propias autoridades la habian calificado
de “zona actisticamente saturada”, por lo que juzga que la exigencia de una prueba espe-
cifica en el domicilio del recurrente es excesivamente formalista, y que no parece posible
exigirla de algo que es conocido y oficial para la propia autoridad municipal, y concluye
afirmando la vulneracion del art. 8.

En el mismo sentido de reconocer obligaciones positivas por parte de las autoridades
para evitar los dafios al medio ambiente y su influencia en la vida familiar, hay que hacer
referencia al asunto Taskin y otros contra Turquia, de 10 de noviembre de 2004, en el
que declara que la no ejecucién del cierre de una mina ordenada por el Consejo de Estado
implica vulneracion del art. 8.

K) Intervenciones estatales contrarias a la libertad religiosa (articulo 9)

En el caso Supremo Consejo Sagrado de la Comunidad Musulmana contra Bulgaria, de
16 de diciembre de 2004, se considera que la implicacién de las autoridades en la elec-
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cién del lider del Consejo musulman, aun reconociendo un amplio margen de aprecia-
ci6n nacional en el particularmente delicado tema de sus relaciones con las confesiones
religiosas, significa una vulneraciéon del articulo 9.2 del Convenio.

L) Varios conflictos entre la libertad de informacion y los derechos de la personalidad (articulo 10)

En este trimestre el TEDH ha resuelto, en sentido siempre favorable a la libertad de in-
formacién varios conflictos entre ésta y los derechos al honor, la intimidad y la propia
imagen.

Entre ellos se encuentra Busuioc contra Moldavia, de 21 de diciembre de 2004, una
condena a periodistas por difamacién en torno a determinados negocios aeronduticos, con-
siderada contraria al Convenio, y similar al anterior, pero referido a un supuesto de reputa-
cién profesional de un médico, Selisté contra Finlandia de 16 de noviembre de 2004.

Hay dos casos que, sin embargo merecen una especial atenciéon porque, a nuestro juicio,
quizd la interpretacion favorable al derecho a la informacién caracteristica del TEDH,
puede haber ido demasiado lejos:

El primero de ellos es el caso Cumpana y Mazare contra Rumania, de 17 de diciembre
de 2004, sobre la informacién que vinculaba a un antiguo adjunto a una alcaldia y una
juez a una estafa, incluyendo caricaturas en las que se les representaba con un saco de
dinero y dando a entender que mantenian relaciones intimas. El asunto tiene una faceta
particularmente relevante consistente en que los recurrentes no comparecen en el pro-
ceso nacional en ningun momento, a pesar de numerosas citaciones y notificaciones en
el procedimiento por insulto y calumnias en el que se les condena a 10 meses de pri-
sion, una inhabilitaciéon de un afio y al pago de una indemnizacién, desentendiéndose
absolutamente del mismo y no motivando la apelacién, lo que hace que la sentencia sea
irremisiblemente confirmada. Consta ademads que los recurrentes fueron indultados de la
pena de prisién y que tampoco cumplieron su inhabilitacién.

A pesar de esta actitud procesal, la Corte, a nuestro entender de manera sorprendente,
en cuanto de alguna manera parece contradecir el caracter supletorio de este control,
considera que existe vulneracion del art. 10 por la falta de proporcionalidad de la pena
impuesta, que afirma, no puede ser de tal naturaleza que disuadan a la prensa a participar
en la discusién de cuestiones que tienen un interés general legitimo, aunque es cierto
que sanciona la actitud de los recurrentes —en las instancias nacionales— no otorgandoles
ninguna indemnizacién ni costas.

El segundo de los casos, en el que se entremezcla la cuestion de los privilegios
parlamentarios es Karhuvaara y Iltalehti contra Finlandia, de 16 de noviembre de 2004.
Se trata de una serie de informaciones en torno a un incidente por desérdenes relacionado
con el consumo de bebidas alcoholicas del marido de la recurrente publicadas con el
titulo “Su mujer es la Presidenta del Comision parlamentaria de Educacién y Cultura”. El
posterior juicio contra el marido fue objeto de reiteradas sitiras en televisién contra la
parlamentaria.
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La recurrente que no habia en absoluto participado en los hechos, que por otra parte no
discute, inicia un procedimiento por invasiéon de su intimidad, invocando un articulo de
la Parliament Act que considera una agravante este tipo de actos cuando se refieren a un
parlamentario, alegando que habia sido asociada publicamente con un acto criminal que
no estaba conectado ni con su persona ni con su funcién como miembro del parlamento.
Los periodistas son condenados a una multa de 29.400 euros.

La Corte considera, a nuestro entender al menos de manera discutible, que los articulos
no contienen alegacién alguna a la participacién de la recurrente en los hechos, ni da
detalles acerca de su vida privada, al margen de su matrimonio con el implicado, lo que
era ya de dominio publico, que tampoco se refiere a cuestiones politicas, que no tiene
ninguna conexién con la actividad de la recurrente como miembro del parlamento, y la
severidad de la sancién pecuniaria impuesta, considera que hay vulneraciéon del art. 10
de la Convencion.

M) Derecho de asociacion e inscripcion de partidos politicos (articulo 11)

El Caso del Partido Presidencial de Mordovia contra Rusia, de 15 de octubre de 2004,
analiza una flagrante violacién del derecho de asociaciéon en partidos politicos (art. 11
CEDH) como consecuencia de que a la asociacién recurrente se le denegd la renovacion
de su inscripcién en el registro y se procedio a su disolucion. La situacion de disolucion
perdur6 durante tres afios hasta que el Presidium de la Republica de Mordovia reviso la
decision y ordend su inscripcion. El Gobierno demandado estimaba que esta reparacion
debia llevar ahora a una sentencia de desestimacién. Pero el TEDH con buen criterio
pondera que el partido actor estuvo todo ese periodo sustancial de tiempo sin poder
funcionar ni participar en elecciones y concluye concediendo una indemnizacién por el
dano causado.

N) Desigualdad entre hijos de la que se deriva una fuerte indemnizacion (articulos 14 y 1 Pro. 1°)

En Merger y Cros contra Francia, de 22 de diciembre de 2004, el Tribunal declara con-
trario a los arts. 14 y 1 del Protocolo 1° el tratamiento desigual en la sucesiéon de un hijo
“adulterino”. Hay dos aspectos en él que llaman poderosamente la atencién. Por una
parte, que la igualdad entre hijos a efectos sucesorios no se produjera en Francia hasta di-
ciembre de 2001. Por otra, la altisima indemnizacién que establece el Tribunal, 900.000
euros de dafios materiales, que es exactamente el valor del inmueble que la recurrente
habia perdido como consecuencia del trato desigual, y desde ese punto de vista justifica-
ble, pero mucho mas elevado que el que suele conceder con ocasiéon de vulneraciones de
derechos fundamentales de mayor entidad, por ejemplo, en Seyhan contra Turquia, de 2
de noviembre, analizado en esta misma cronica, la desaparicién del padre del recurrente
se salda con una indemnizacién de 10.000 euros.

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




0) Derecho de peticion y demanda individual a la Corte de internos penitenciarios (articulo 34)

El Caso Poleshchuk contra Rusia, de 7 de octubre, permite interpretar la garantia reco-
gida en el art. 34 CEDH a instancias de un interno en prisién provisional que fue objeto
de medidas disciplinarias. Se afirma que es de decisiva importancia para la efectividad
del sistema de demandas individuales que los recurrentes puedan comunicarse libre-
mente con el TEDH sin ser sometidos a forma alguna de “presiéon” por las autoridades
para esconder, borrar o alterar sus quejas. Esas “presiones” prohibidas a las autoridades
nacionales incluyen no sélo las coacciones e intimidaciones flagrantes sino también otros
actos impropios e indirectamente conducentes a disuadir o desincentivar a los actores de
acudir a la Corte.

P) Derecho de propiedad y aportaciones a fondos de prevision social (articulo 1 Pro. 1°)

En el Caso Kjartan Asmundsson contra Islandia. de 12 de octubre, la Corte, invocan-
do diversos precedentes, aclara que las aportaciones a un fondo de pensiones pueden
en ciertas circunstancias crear un derecho de propiedad y ese derecho resultar afectado
por la manera en que el fondo se distribuya; y, que, en consecuencia las aportaciones a
sistemas de seguridad social son derechos pecuniarios protegidos por el art. 1 Pro. 1°.
Si bien este aserto no puede interpretarse como un derecho a percibir una determina-
da cantidad, lo que haria imposible modificaciones legales y la misma incidencia en la
cuantia de las prestaciones de las dificultades financieras de estos fondos, el derecho a
recibir beneficios de ese sistema puede infringirse por resultados derivados de medidas
desproporcionadas.

En el concreto supuesto de hecho, un marino islandés contribuyo6 durante diez anos, tuvo
un accidente y recibié una pension de incapacidad permanente que le fue luego revocada
por modificaciones legales sobrevenidas sobre los criterios de incapacidad. Un resultado
que la Corte estima desproporcionado pese al amplio margen de apreciaciéon nacional
reconocido en la materia. Se sostiene que hubiera sido bastante, en cuanto medida equi-
valente, para alcanzar los fines pretendidos con una reduccién de la pensién en vez de
con su total privacion.

Q) Derecho de sufragio pasivo y residencia habitual en el caso de un refugiado (articulo 3 Pro. 1°)

En el Caso Melnychenko contra Ucrania, de 19 de octubre, el Tribunal estima lesion del
derecho de sufragio o a participar en elecciones libres con intervalos razonables. La ley
de Ucrania exigia como requisito de elegibilidad y para ejercer el sufragio pasivo en las
elecciones parlamentarias un sistema de registro administrativo (propyska) y la residencia
legal, habitual y continua en el pais. El recurrente habia salido de Ucrania como refugia-
do politico, instalandose en los Estados Unidos. La Corte pondera la dificil posicién en
que el recurrente se hubiera encontrado de haber permanecido en Ucrania con riesgo
para su integridad fisica e imposibilidad de ejercicio de sus derechos politicos, y estima
lesiva del derecho enunciado, por arbitraria, la decision de la correspondiente junta elec-
toral central que rechazo6 su candidatura.
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Se formula un Voto disidente por el Magistrado Loucaides quien valora la otra cara de la
moneda, el papel fundamental de la propyska en el sistema administrativo ucraniano, y des-
taca que este requisito de elegibilidad esta previsto en la Constitucién y en la ley electoral.
No considera irrazonable demandar una residencia real y no meramente formal.

A nuestro parecer el Voto disidente es formalista en exceso en su ponderaciéon pues no
pueden ignorarse, desde la materialidad y el realismo que la interpretacién de los de-
rechos fundamentales reclama, las especificas circunstancias politicas de transicion a la
democracia que en Ucrania existian —una democracia muy lejos de consolidados— tal y
como ha demostrado la reciente necesidad de repeticion de las elecciones presidenciales.
Los derechos democraticos demandan aun con mayor razén un entendimiento atento a
permitir realmente configurar de manera democratica la voluntad estatal.

3. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. LA DECLARACION
DEL PLENO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 1/2004, DE 13 DE DICIEMBRE

No existe contradicciéon entre la Constitucion espaiiola y el Tratado Constitucional
para Europa, no es necesaria una reforma constitucional, y la via del art. 93 CE es su-
ficiente para prestar el consentimiento del Estado.

1. Especial significado tiene la Declaracién 1/2004, de 13 de diciembre, del Pleno del
Tribunal Constitucional, que da respuesta al requerimiento formulado por el Gobierno
de la Nacién acerca de la existencia o no de contradiccion entre la Constitucion espafiola
y los articulos I-6, II-111 y II-112 del Tratado por el que se establece una Constituciéon
para Europa. Un requerimiento presentado a la vista de la recomendacién recogida en
el Dictamen emitido por el Consejo de Estado, con fecha 21 de octubre de 2004, donde
se estimo que el art. I-6 de dicho Tratado eleva a norma de la Constituciéon para Europa
la primacia del Derecho comunitario y que esto podia chocar con la consideracion de la
Constitucién espanola como norma suprema de nuestro ordenamiento juridico.

El Tribunal, por el contrario, concluye en su Declaracién que tal contradicciéon no existe
respecto de ninguno de esos preceptos, que la via del art. 93 CE es suficiente para la pres-
tacion del consentimiento del Estado y que no procede hacer declaracion alguna acerca
de la necesidad de la reforma de la Constitucion. De la decision de la mayoria discrepan
tres Votos Particulares suscritos cada uno de ellos por un Magistrado.

La motivacién que lleva al fallo es en esencia la siguiente. La adhesién de Espafia a la hoy
Unién Europea se ha instrumentado a través del art. 93 CE que ya fue caracterizado en la
Declaracién 1/1992, un precepto complejo —se dijo—y de “indole organico procedimen-
tal”, que opera como una “bisagra” o “soporte constitucional basico” en cuya virtud es
posible atribuir competencias derivadas de la Constitucién, pero no incorpora un cauce
revisorio equiparable a la reforma constitucional. Esta cesiéon de competencias tiene como
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limites la soberania del Estado, nuestras estructuras constitucionales basicas, y nuestros
valores y derechos fundamentales.

El art. I-6 del Tratado Constitucional afirma la primacia del Derecho de la Unién sobre el
Derecho de los Estados, recogiendo la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Esta “prima-
cia” no se afirma como “superioridad jerarquica” sino como una “exigencia existencial”
de aquel Derecho a fin de lograr su efecto directo y aplicacién uniforme (primer argumen-
to). Pero los arts. I5.1 y I-2, entre otros, consagran el respeto a la igualdad de los Estados,
su identidad nacional y sus derechos humanos, que no podrian llegar a hacerse irrecono-
cibles por ese fendmeno de cesion competencial. Esto es una garantia nueva y que disipa
las reservas opuestas en el pasado a dicha primacia que se construye ahora sobre valores
comunes. Los limites a que se referian las reservas de las jurisdicciones constitucionales
aparecen ahora proclamados en el Tratado (segundo argumento). Como tercer argumento,
se dice que esta primacia no es de alcance general sino referida exclusivamente a las com-
petencias propias de la Unién (art. I-11.1).Y, como cuarta razén, se sefiala que la Unién
debe ejercer esas competencias exclusivas conforme a los principios de subsidiariedad y
proporcionalidad (art. I-11.3 y 4) de manera que se racionaliza y limita la expansividad
competencial; ademas, el nuevo Tratado no altera sustancialmente la situacién creada tras
nuestra adhesion a las Comunidades, si acaso, la simplifica y ordena. Volviendo a la cues-
tién de la primacia del Derecho de la Unién (primer argumento) y a la cuestiéon de que
no contradice la supremacia de la Constitucién, el Tribunal insiste en que primacia no es
“jerarquia” sino distincién entre normas con un distinto ambito de aplicacién, ambas
igualmente validas y una de las cuales tiene la capacidad de “desplazar” a la otra. La supre-
macia de la Constitucién es compatible con esa primacia y la ha aceptado ella misma en
su art. 93. Los problemas de contradiccion son pues inexistentes, y, en el hipotético caso,
“dificilmente concebible”, de que los excesos del Derecho europeo no fueran remedia-
dos por los cauces previstos en la Constituciéon europea, en ultima instancia, el Tribunal
Constitucional podria abordar los problemas. Por dltimo, la salvaguardia de la soberania
nacional resulta siempre asegurada por la posibilidad de la renuncia o retirada voluntaria
de la unién, dispuesta en el art. I-60 “verdadero contrapunto de su art. I-6”.

Respecto de la contradiccién con los articulos II-111 y II-112 del Tratado relativos a la
interpretacién y alcance de la Carta de los derechos fundamentales de la Unién, mas que
una contradicciéon material o en los contenidos, se suscita la cuestion (planteada en el
mencionado Dictamen del Consejo de Estado) de la coexistencia de tres regimenes de
tutela de los derechos (Constitucién, Convenio Europeo de Derecho Humanos y Carta).
El Tribunal Constitucional concluye igualmente que no existe contradiccion y argumenta
que estos problemas de articulacién no pueden ser objeto de un pronunciamiento antici-
pado y abstracto, que ya el art. 10.2 CE da a los tratados y acuerdos internacionales en la
materia un valor interpretativo, y que la Carta no causa en nuestro ordenamiento mayores
dificultadades que las ya originadas por el Convenio Europeo y el Tribunal de Estrasburgo,
maxime cuando se prevé que la union se adhiera a dicho Convenio. Por lo demas, la Carta
estipula que ninguna de sus disposiciones podra interpretarse como limitativa o lesiva de
los derechos reconocidos en su respectivo ambito de aplicacién.

B e e e e L e L




cronicas de jurisprudencia

El Voto Particular formulados por el Magistrado Javier Delgado, en sustancia, discute que
el art. 93 CE permita ya no disponer de competencias derivadas de la Constitucién sino
“disponer de la Constitucién misma” haciendo que deje de ser aplicada.Y se subraya que
la jurisprudencia constitucional previa permite descartar que la primacia del Derecho co-
munitario se proyecte también sobre la Constitucién. Se concluye pues que ese precepto
no habilita al desplazamiento de la Constitucién, por el citado Derecho europeo, cuestion
que afecta a la esencia misma de la Norma Fundamental y produce una limitacién de la
soberania del pueblo espafiol, y, por tanto, que este art. 93 CE esta en contradicciéon con
el art. I-6 del Tratado.

En los otros dos Votos Particulares, —estimamos que menos trabados— el Magistrado Ro-
berto Garcia-Calvo sostiene que la primacia de la Constitucion Europea sobre los ordena-
mientos internos, incluida la Constitucion espanola, supone una antinomia con el art. 9.1
CE, que entraia un “real traspaso de soberania con clausula de reversiéon”, y que deberia
seguirse un procedimiento de reforma agravada del art. 168 CE. También el Magistrado
Ramoén Rodriguez Arribas insiste en esa antinomia entre el art. 9.1 CE y el art. I-6 del
Tratado, y rechaza el criterio de que “el nuevo Tratado deja las cosas como estaban”.

2. Es practicamente imposible despachar un comentario a esta importante Declaracion en
unas pocas lineas. Pero lo intentaremos telegraficamente. El Tribunal Constitucional se
ha visto obligado a redactar su declaraciéon con urgencia en poco mas de un mes desde
la presentacion del requerimiento, y —como es habitual— sin que las Camaras formulasen
alegaciones y aportasen razones. La previa y anunciada convocatoria de un referéndum
consultivo para el dia 20 de febrero es un dato importante y extraido de la realidad. La
mayoria parlamentaria ha anunciado su voluntad de en todo caso intentar una reforma
constitucional para incluir una cldusula constitucional, un fundamento iusfundamental
de la integracién europea, al final de la legislatura; de manera que es posible que todo
este debate juridico acabe en cualquier caso con una reforma constitucional mds adelan-
te. Esta Declaracién 1/2004 mejora la Declaracion 1/2000 al incluir una vision material
del art. 93 CE, un limite a la soberania, junto a la organico-procedimental ya acufiada y
que, Unica y aisladamente considerada, la doctrina habia censurado por reduccionista. Es
opinable la lectura que el Tribunal hace de su Declaraciéon de 2000. La distincion entre
una primacia del Derecho europeo que no lesiona la supremacia constitucional, porque
no entrafia una mayor jerarquia o supremacia formal, sino un desplazamiento de una
norma por otra igualmente valida, no es una doctrina indiscutible ni por si sola decisiva;
la Constitucion sigue siendo suprema, pero puede ser desplazada en su aplicacion por un
tratado, sin modificacién alguna de su texto, lo que no deja de resultar paradéjico o acaso
formalista. Es muy cierto y cabal que no existe contradicciéon material alguna ni, menos
aun, en materia de derecho fundamentales y que la Carta, a esos efectos, no plantea una
problematica sustancialmente distinta a la que ya provocaba el Convenio. También es
cierta la clarificacién y limitacién de las competencias o principio de atribucién en el
Tratado. Por el contrario, es harto discutible que una refundacién de la Unién Europea
more constitutionalis no reclame dejar huellas en la Constitucion y que baste con una clausula
de adhesién (art. 93) pensada hace cinco lustros para unas Comunidades bien distintas y
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que valdria para todo, mas es justo reconocer que este aserto no contesta a la pregunta de
si el argumento se mueve en el terreno de la oportunidad politica o de la inconstitucio-
nalidad, pues en ambos casos se trata de un problema de soberania popular y legitimidad
democratica de la integracién europea.

R) Derecho a la intimidad personal (articulo 18.1 CE). Extincion del contrato de trabajo basada en los
resultados de un reconocimiento médico

En la STC 196/2004, de 15 de noviembre, Sala Primera, se analiza si la extincion del
contrato de trabajo acordada por Iberia basada en la no aptitud de la recurrente para el
trabajo conforme a los resultados de un reconocimiento médico vulnera su intimidad
personal, dado que, a consecuencia de un analisis de orina, se concluye que consumio
sustancias estupefacientes.

Los reconocimientos médicos para los trabajadores no pueden ser obligatorios cuando se
trata de constatar con ellos inicamente la salud del propio trabajador, sin el afiadido de
un riesgo o peligro objetivable. En el caso concreto, nos encontramos en el marco ordi-
nario de vigilancia de la salud, sin ningtin componente adicional de afectacién a la salud
o seguridad propias o de terceros que justificaran el control del consumo de cannabis por
parte de la trabajadora.

Tampoco presté consentimiento la recurrente a tal prueba y no porque se negara a rea-
lizarla, sino porque no fue informada de modo expreso de las pruebas que pudieran
afectar a su intimidad personal, siendo éstas ajenas a la finalidad de vigilancia de la salud
en relacion con los riesgos inherentes al trabajo que hacia a la prueba de consumo de
estupefacientes imprevisible para la trabajadora por lo que no pudo tomar la decision de
someterse a los examenes médicos libremente.

Al haberse invadido la esfera privada de la recurrente sin contar con habilitacién legal
para ello y sin consentimiento eficaz de la titular del derecho, el TC otorga el amparo por
vulneracién del derecho a la intimidad personal, determinando la eliminacién absoluta
de los efectos del despido laboral.

B) Inviolabilidad del domicilio (articulo 18.2 CE). Desalojo de una habitacion en una Residencia militar sin
mediacion de autorizacion del ocupante o de Juez

En la STC 189/2004, de 2 de noviembre, Sala Primera, se otorga el amparo, con alcance
puramente declarativo, por vulneracién de la inviolabilidad domiciliaria. La decisién del
Coronel Director de una Residencia Militar, en cumplimiento de las normas de régimen
interior, de ejecutar un acto administrativo de desalojo de la habitacién que el recurrente
ocupaba sin su voluntad y sin que mediara autorizacién judicial alguna supone una le-
sion del derecho fundamental por entenderse que tal habitacién tiene la consideracion de
domicilio a efectos constitucionales, pues resulta un dmbito espacial determinado en el
que ejercia el demandante su libertad mas intima, libre de sujecién a usos y convenciones
sociales.
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C) Libertad de informacion (articulo 20.1 CE). La diligencia de los periodistas en la comprobacién de la
noticia no puede criticarse cuando el demandante mantiene una actitud pasiva durante aiios

STC 171/2004, de 18 de octubre. En el presente caso el TC se enfrenta, nuevamente, a
un conflicto entre la libertad de informacién y el derecho al honor del recurrente, aso-
ciado por un articulo periodistico a la ctipula de la banda terrorista ETA. E1 TC reitera su
jurisprudencia en la materia e indica que la informacién transmitida debe considerarse
de interés publico y veraz, y, por tanto, la libertad de informacién debe prevalecer sobre
el derecho al honor. La diligencia en la comprobacién de la informacion de los profesio-
nales demandados no puede criticarse en cuanto varios medios periodisticos venian aso-
ciando desde hace afios al demandante con la banda terrorista y éste no habia procedido
en consecuencia hasta el momento en que se publica esta ultima noticia.

D) Acceso y ejercicio de los cargos piiblicos representativos (articulo 23.2)

a) En los puestos de libre designacion, la publicidad de las convocatorias es la garantia
de la igualdad de oportunidades

STC 221/2004, de 29 de noviembre, Sala Primera. Recurso de amparo contra la Sen-
tencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia por presunta vulneracién del derecho a acceder a la funcién putblica en condi-
ciones de igualdad con los requisitos que las leyes sefialen ya que, a la hora de ofertar
destinos en un concurso-oposicion para la provisién de 84 plazas de cabo del cuerpo de
los Mossos d’Esquadra, no se dio publicidad a 7 plazas de libre designacién a la totalidad
de los aspirantes.

Se entiende por el TC que sblo cuando la infraccién de las normas del proceso selectivo
implique una vulneracion de la igualdad entre los participantes, cabe entender que se ha
vulnerado el derecho fundamental que reconoce el articulo 23.2.

El régimen legal del procedimiento de libre designaciéon puede servir de apoyo a un
cierto margen de discrecionalidad para valorar las aptitudes de los candidatos a un deter-
minado puesto de trabajo, pero no justificar la ausencia de publicidad a dichos destinos.Y
es que la jurisprudencia ha considerado que, en los casos de libre designacion, la publi-
cidad de las convocatorias es precisamente garantia de la igualdad de oportunidades, y al
haberse realizado la adjudicacion de los destinos por libre designacion sin publicidad, se
elimina la posibilidad de concurrir en condiciones de igualdad al proceso de seleccién,
vulnerando el articulo 23.2 CE.

Es necesario determinar el alcance del fallo estimatorio, ya que atendiendo a los princi-
pios de seguridad juridica, buena fe, minima perturbacién de los derechos e intereses de
terceras personas o al tiempo transcurrido desde que se produjo la lesién, lleva a recono-
cer derechos sin otorgar a tal declaracion eficacia retroactiva y manteniendo la validez ju-
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ridica de las situaciones producidas, advirtiendo que tal reconocimiento puede conllevar
otro tipo de efectos, como una indemnizacién.

b) Violacion de los derechos de los representantes por interpretacion innovadora del
Reglamento Parlamentario

SSTC 226 y 227/2004, de 29 de noviembre, Sala Primera. Recursos de amparo, promo-
vidos por Diputados del Parlamento de Galicia e integrantes del Grupo Socialista de la
Camara y del Grupo Parlamentario del Bloque Nacionalista Galego contra la Resolucion
del Pleno del Parlamento de Galicia de 11 de marzo de 2003, por la que se acordé la
disolucién de la Comisién no permanente de investigacion de la catastrofe del petrolero
“Prestige”, y contra la Resolucién de la Presidencia de la Camara de 5 de marzo de 2003,
por la que se ordend la publicacién de unas normas supletorias del articulo 50 del Regla-
mento del Parlamento de Galicia aprobadas por la Mesa de la Camara.

Los Reglamentos de las Cdmaras no son inaccesibles a la integraciéon de su contenido
mediante normas supletorias o interpretativas con las que se procure suplir una laguna o
superar oscuridades que dificulten su correcta inteleccion, siempre que las normas dicta-
das no procedan a una modificacién del Reglamento, sustituyendo al Pleno de la Camara
y obviando el requisito de la mayoria absoluta. Una modificacién por esta via, supone
una violacién de los derechos de los representantes politicos a acceder y permanecer en
su cargo en condiciones de igualdad “con arreglo a lo dispuesto en las leyes”, por cuanto
solo al Reglamento parlamentario le cumple, en su ambito propio, la condicién de “ley”
a los efectos del articulo 23.2 de la Constitucion.

El Reglamento del Parlamento de Galicia regula las Comisiones de la Camara, no especi-
ficando mas causa de disolucion de las no permanentes que se extinguiran “al finalizar
su objeto y al concluir la legislatura”. El Parlamento de Galicia entendio, a peticién de
un grupo de parlamentarios, que existia una laguna juridica por no contemplarse una
causa de disolucion anticipada de una Comisién no permanente de investigacién, por lo
que se dictd la Resolucion de la Presidencia recurrida, que facultd a la Mesa para dictar
una norma que interpretara y supliera el Reglamento, decantandose por la posibilidad
de disolver anticipadamente una Comisién no permanente de investigacion, como la del
Prestige, ante la imposibilidad objetiva de finalizar la labor encomendada.

Las normas supletorias impugnadas han introducido en el Reglamento de la Camara un
contenido normativo que lo altera de manera sustancial y con vocacién de permanencia,
siendo lo determinante el hecho de la reforma por cauces ajenos a la revision reglamen-
taria.

La imprevision de una norma que autorice la disolucién de una Comisién de investiga-
cién cuando quienes la componen adoptan una conducta que conduce a su inoperancia
puede responder al juego parlamentario y permitir una via de expresion de la desavenen-
cia con otros grupos, mediante el bloqueo de la actividad de la Comision. Este fin puede
ser tan legitimo, desde el Derecho parlamentario, como alcanzar los especificos objetivos
para los que la Comisién fue creada, pues los Parlamentos son escenarios privilegiados
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del debate publico. A ese fin pudiera responder el silencio del articulo 50 del Reglamen-
to parlamentario, por lo que no era meridiana la existencia de tal laguna juridica, inica
manera de que se hubiera podido integrar el Reglamento.

Se ha vulnerado la reserva de Reglamento y afectado al derecho garantizado en el articulo
23.2 CE, por lo que se otorga el amparo y se anula el Acuerdo del Pleno que disolvio la
Comisién no permanente de Investigacion de la catastrofe del Prestige.

E) Derecho de propiedad (articulo 33 CE). Delimitacion legal del contenido esencial en relacion con cuentas
corrientes en Sociedades de crédito o Entidades financieras

La STC 204/2004, de 18 de noviembre, Pleno, resuelve dos cuestiones de inconstitu-
cionalidad planteadas por la Audiencia Provincial de Barcelona en relacién con el articulo
29.2 del Real Decreto Legislativo 1091/1988 por posible vulneracién del derecho de
propiedad.

El referido precepto legal declara abandonados por su titular y, por ello, propiedad del
Estado los saldos de cuentas corrientes abiertas en toda clase de sociedades de crédito
o Entidades financieras, respecto de las cuales y en el plazo de veinte afios, no se haya
practicado gestion alguna por los interesados que impliquen el ejercicio de su derecho
de propiedad.

La AP considera que se traspasan los limites de razonabilidad y proporcionalidad al atri-
buir al Estado saldos de cuentas corrientes que se presumen abandonadas, pues, en pri-
mer lugar, se conoce al titular de las mismas, y, ademas, producen beneficios tanto al
titular, al Estado y a la entidad financiera, sin necesidad de gestién alguna.

EI TC reconoce que el derecho de la propiedad se configura en la Constitucién como un
haz de facultades individuales sobre las cosas pero también como un conjunto de dere-
chos y obligaciones establecidos en atencion a valores o intereses de la comunidad, de
forma acorde con su contenido esencial. Corresponde al legislador, no obstante, delimitar
el contenido del derecho de propiedad en relacién con cada tipo de bienes, respetando
siempre el contenido esencial del derecho.

Determina el TC que la delimitacién que hace el legislador de la propiedad en relacién
con este concreto tipo de bienes respeta el contenido esencial del derecho de propiedad,
pues ni modifica la imagen recognoscible del derecho ni hace impracticable el ejercicio
por el titular del derecho propiedad sus facultades de dominio ni le despoja de la ne-
cesaria tutela. El analisis histérico que realiza la STC permite comprobar que existe una
continuidad institucional en la legislacién reguladora de la titularidad dominical sobre
valores, dinero y bienes muebles depositados en entidades de crédito o financieras. Por
ello, la declaracion de abandono en relacién con los saldos de las cuentas corrientes no
es contraria al derecho a la propiedad privada. Tampoco lo es la atribucién al Estado, que
estd basada en su condicién de gestor
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4. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO
R) Derecho al honor (articulo 18.1 CE)

a) La (;contradictoria?) aplicacion de la doctrina del reportaje neutral

Varias sentencias del TS del presente trimestre resuelven conflictos entre el derecho al ho-
nor y la libertad de informacién utilizando la doctrina del reportaje neutral. La STS de 18
de noviembre, ponente Jesus Corbal Fernandez, considera lesionado el derecho al honor
del demandante, acusado de participar en varios delitos relacionados con la pornografia
infantil en un programa de la cadena de television Telecinco. En este supuesto, a pesar de
que la emisién en que se produjo la acusacion era en directo y las manifestaciones no
fueron realizadas por el presentador de la cadena, sino por un periodista invitado, el TS no
aplica la teoria del reportaje neutral y condena a la cadena televisiva al considerar que para
exonerarla de responsabilidad habria sido necesario que la cadena se limitara a reproducir
algo que ya fuera conocido. Sin embargo, la informacién “se produjo y difundié” en el
propio espacio televisivo.

En la STS de 25 de octubre de 2004, ponente José Almagro Nosete, a pesar de la seme-
janza de situaciones, la conclusion es bien distinta. En este asunto, el TS hace primar el
derecho a la informacién sobre el derecho al honor del demandante, vinculado por un
programa de RTVE a la desapariciéon de su mujer. En el programa en que se planted la
posibilidad de que el demandante hubiera participado activamente en la desapariciéon de
su mujer, intervinieron las hermanas de ésta y sus hijas, hijas también del demandante.
Aplicando la doctrina del reportaje neutral, el TS estima que no cabe exigir ninguna res-
ponsabilidad a la cadena en cuanto la misma se limito a entrevistar a las hermanas y las
hijas y a pedir que se continuara con la investigacién para aclarar lo ocurrido.

B) Derecho a la propia imagen (articulo 18.1 CE)

a) La difusion de la imagen de una famosa en un momento de su vida privada lesiona
su derecho a la propia imagen

STS de 11 de noviembre de 2004, ponente Alfonso Villagémez Rodil. En el presente
asunto, el TS considera vulnerado el derecho a la intimidad y la propia imagen de la
demandante, famosa por sus apariciones en la prensa del corazén. La fotografia de la de-
mandante, en la cama con un hombre, es publicada en sucesivas ocasiones por la revista
Intervit a pesar de que ésta habia hecho constar su expreso rechazo a la publicacion.
Estima el TS que, aunque la demandante es una persona famosa que ha permitido el co-
nocimiento por parte del publico de ciertas partes de su vida intima, esto no supone que
deba verse desprotegida de toda proteccion constitucional y mas en aquellos casos en que
su imagen ha sido tomada en una esfera intima, la cama, y no en un lugar putblico, y la
informacién concreta no puede considerarse de interés general, sino un mero chismo-
rreo dirigido a satisfacer el morbo de ciertos lectores.
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b) La difusion de la imagen de una persona en lugar publico vulnera su derecho a la
propia imagen si no es accesoria y capta un momento de su vida intima

La STS de 11 de noviembre 2004, ponente Clemente Auger Lifidn, considera vulnerado
el derecho a la propia imagen de los demandantes, una pareja que es fotografiada a la
salida del Registro Civil tras haber contraido matrimonio. Considera el TS que, en el pre-
sente caso, a pesar de que la fotografia es tomada en la calle, un lugar publico, la imagen
de los demandantes es captada en un momento de su vida intima, el matrimonio, y no
tiene cardcter accesorio, sino principal, en cuanto los demandantes aparecen en el primer
plano de la fotografia.

C) Derecho a acceder a la funcion piiblica en condiciones de igualdad

En la STS de 13 de octubre de 2004, ponente Gonzilez Rivas, se analiza el recurso formu-
lado por un aspirante contra la decision que le excluia del tercer ejercicio adoptada por el
Tribunal que juzgaba las oposiciones para la provisién de plazas del Cuerpo de Letrado de
las Cortes. Afirma el TS que el art. 23.2 de la CE consagra un derecho a la predetermina-
ci6n normativa del procedimiento de acceso a las funciones publicas. En este sentido, con
caracter general la Constitucion reserva a la Ley y, en todo caso, al principio de legalidad,
entendido como existencia de norma juridica previa, la regulacién de las condiciones de
ejercicio del derecho, lo que entrafia una garantia de orden material que se traduce en la
imperativa exigencia de predeterminar cuales hayan de ser las condiciones para acceder
a la funcién publica de conformidad con los principios constitucionales de igualdad,
mérito y capacidad, que s6lo pueden preservarse y, aun antes, establecerse mediante la in-
tervencion positiva del legislador, resultando esta exigencia mas patente y de mayor rigor
e intensidad en el caso de acceso a la funcién publica que cuando, dentro ya de la misma,
se trata del desarrollo y promocion de la carrera administrativa. El derecho proclamado
en el art. 23.2 CE incorpora el derecho a la igualdad en la aplicacién misma de la Ley, de
tal modo que durante el desarrollo del procedimiento selectivo ha de quedar excluida
en la aplicacion de las normas reguladoras del mismo toda diferencia de trato entre los
aspirantes, habiendo de dispensarseles a todos un trato igual en las distintas fases del pro-
cedimiento selectivo, pues las condiciones de igualdad a las que se refiere el art. 23.2 CE
se proyectan no solo a las propias “leyes”, sino también a su aplicacién e interpretacion.
Se desestima la impugnacién tras comprobar que el Tribunal habia procedido a la valo-
raciéon de conformidad con las Bases de la convocatoria y que tales normas reguladoras
de la actuacién del Tribunal Calificador, constituidas por las bases de la convocatoria, no
le exigian una expresa motivacién de sus calificaciones, por lo que la sola expresion de
las puntuaciones era suficiente para tenerlas formalmente por validas y por tanto, no es
de apreciar en la actuacién del Tribunal Calificador una falta de motivacién con entidad
invalidante.
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D) Derecho a la tutela judicial efectiva y legitimacion activa

En la STS de 9 de diciembre de 2004, ponente Fernandez Montalvo, se resuelve la im-
pugnacion contra la norma foral sobre el Impuesto de Sociedades, que se anula. Por lo
que se refiere a la legitimacion activa indica el TS que implica una especial relacion del
demandante con el objeto del proceso por la que se otorga capacidad de reaccion procesal
para la defensa y efectiva reintegracion o preservacion de un derecho o interés legitimo
que forma parte del dmbito juridico de quien aduce la titularidad. Después de la CE el
concepto de interés legitimador que antes tenia que ser directo es ahora simplemente
legitimo y se extiende a todos aquellos supuestos en que el recurrente puede conseguir
cualquier clase de beneficio, material o juridico como consecuencia de la sentencia esti-
matoria de su pretension.

E) Derecho a la educacion

En la STS de 22 de noviembre de 2004, ponente Gonzalez Rivas, el Tribunal Supremo
anula y casa la Sentencia del TS] de Asturias por cuanto la decisiéon impugnada, una reso-
lucién del Consejero de Educacién y Cultura del Principado de Asturias, que modifica un
concierto educativo al que se hallaba acogido un colegio, era una decision que afectaba
al derecho fundamental a la educacién y al derecho de los padres a elegir la enseflanza
que desean para sus hijos, lo que obliga a la Administracién a motivar sus decisones no
siendo suficientes argumentos genéricos, sino con razones concretas, de manera que los
actos impugnados inciden por su generalidad en un planteamiento que repercute en el
derecho fundamental reconocido en el art. 271 CE.

F) Extranjeros.
a) Nacionalidad

a’) Concepto juridico indeterminado de buena conducta civica: estindar medio de
conducta capaz de ser asumido por cualquier cultura y por cualquier individuo

Se han dictado diversas Sentencias sobre el concepto de buena conducta civica a efectos
de concesién de la nacionalidad espanola, entre las que cabe destacar la STS de 15 de di-
ciembre de 2004, ponente Sr. Gonzalez Navarro, en la que en relacién a una solicitud de
un ciudadano argentino, analiza el concepto juridico indeterminado de buena conducta
civica que, se afirma, ha de ser apreciado mediante el examen de la trayectoria personal
del demandante y que lo que el art. 22.4 CC exige es que el solicitante justifique que su
conducta, durante el tiempo de residencia en Espafia y aun antes ha sido conforme a las
normas de convivencia civica. Este concepto no es equiparable a la carencia de antece-
dentes penales, y se remite a un estandar medio de conducta capaz de ser asumido por
cualquier cultura y cualquier individuo.

En la STS de 11 de octubre de 2004, Ponente Lecumberri Marti, el Tribunal ratifica su
doctrina acerca de que “no basta con que no exista constancia en los registros publicos
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de actividades merecedoras de consecuencias sancionatorias penales o administrativas
que per se impliquen mala conducta, pues lo que el art. 22.4 del Codigo Civil exige es que
el solicitante justifique positivamente que su conducta durante el tiempo de estancia en
Espafia ha sido conforme con las normas de convivencia civica, no sélo no infringiendo
prohibiciones impuestas en el ordenamiento juridico penal o administrativo, sino cum-
pliendo los deberes civicos razonablemente exigibles, sin que la no constancia de ante-
cedentes penales sea elemento suficiente para justificar la buena conducta civica segin
establece la STC 114/1987. En el supuesto enjuiciado la Sala valoré las detenciones poli-
ciales del demandante por trafico de estupefacientes y por dirigir y participar en diversas
manifestaciones. Sefiala el TS que, aun sin tomar en consideracion la participacion del
recurrente en ciertas manifestaciones, recordando el derecho de reunién y manifestacion
y el concepto de orden publico, conforme la STC 50/1990, la valoracién negativa de la
conducta del demandante en el tiempo que residié en Espaia para rechazar la pretension
de reconocimiento de la nacionalidad resulta ajustada a derecho.

b’) Denegacion de nacionalidad con fundamento en informes reservados y derecho a
la tutela judicial efectiva y de defensa

Se han dictado dos Sentencias que abordan este tema, la STS de 29 de noviembre de
2004, ponente Sr. Gonzalez Navarro, en la que se examina la denegaciéon administrativa
de la solicitud de concesion de la nacionalidad espafiola formulada por un ciudadano
iraqui, decision denegatoria que se basa en el circulo de relaciones y actividades que po-
drian ser contrarias a los intereses nacionales. Al no constar las razones de la denegacién,
el actor solicité a la Sala de instancia, y ésta accedid, que se requiriera al Centro Superior
de Investigacién de Defensa para que remitiera informe sobre el actor, pero éste habia
sido declarado “materia clasificada” en la categoria de “secreto” y no se remiti6. La ne-
gativa a desclasificarlo o remitirlo, amparada en la Ley de Secretos Oficiales no permite
conocer si las razones alegadas son las tinicas justas de aplicacion al caso. EI TS confirma
esta solucion indicando que la Administracién debid, —sin menoscabo del deber de sigilo
y secreto—, hacer trasparentes a los Magistrados las razones de la denegaciéon que por
afectar negativamente al interés general, ha sido necesario amparar como secreto oficial,
conducta omisiva que implica una merma de las posibilidades de defensa del actor.

En la STS de 17 de septiembre de 2004 se analiza también la denegaciéon administra-
tiva de la concesion de la nacionalidad espafiola al demandante con fundamento en un
Informe del Centro Superior de Informacién del Ministerio de Defensa que se declard
“materia clasificada” en la categoria “reservado” y que el art. 13 de la Ley de Secretos
Oficiales dispone que tales materias no podran ser comunicadas, difundidas ni utilizados
sus contenidos fuera de los limites establecidos en la Ley. Formulado recurso contencioso-
administrativo y al no constar cual era el comportamiento contrario al orden publico
que se imputaba al demandante, la Audiencia Nacional formul6 requerimiento en el que
sefalaba la necesidad de valoracién y entrega del referido informe, requerimiento que
fue desatendido por la administracion, y, finalmente, ante tal situacion, la Sala estima el
recurso y accede a la pretension deducida. EI'TS confirma tal decisién argumentando que
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el deber de reserva no puede llevarse hasta el extremo de hacer posible que mediante una
mera férmula ritual vacia de contenido como la que utiliz6 la Administracién para dene-
gar la nacionalidad al demandante pueda vulnerar el derecho del peticionario al derecho
a la tutela judicial efectiva, y resulta coherente con la jurisprudencia de la Sala, entre la
que cabe citar la STS de 16 de febrero de 2004.

¢’) Denegacién de la nacionalidad y exigencia de integracién en la sociedad espaiiola

En la STS de 29 de octubre de 2004, Ponente Sra. Robles Fernandez, se confirma la
desestimacién de la concesién de la nacionalidad espafiola por cuanto la demandante,
residente en Melilla desde 1989, que estuvo casada con espafiol, —ya fallecido— y tuvo
cinco hijos, todos ellos de nacionalidad espafiola, con costumbres musulmanas, no ha
acreditado su integracién en la sociedad espanola, extremo que la Sala deduce de su des-
conocimiento del idioma castellano, y afirma “lo que se traduce en la imposibilidad de
tener una minima relacion con esta sociedad”.

b) Asilo

En la STS de 21 de diciembre de 2004, ponente Sr. Yagiie Gil, se examina la impug-
nacion de la decisién administrativa que inadmiti6 a tramite la solicitud deducida por
el demandante, nacional de Sierra Leona. La Audiencia Nacional desestima el recurso
por entender que los motivos alegados por el demandante carecian de la mas minima
acreditacion, ni siquiera por via de indicios. El TS estima el recurso de casacién y anula
la Sentencia de instancia seflalando que la Ley de Asilo, Ley 5/1984 utiliza la expresion
“Indicios suficientes” al tratar de los requisitos para la concesién del asilo, si bien para
la admisién a tramite refiere por razones de fondo establece que la “solicitud no se base
en hechos, datos o alegaciones manifiestamente falsos, inverosimiles que, por carecer de
vigencia actual no fundamenten una necesidad de proteccién [art. 5.6.d)]. Sefiala el TS
que es un requisito negativo —que no haya manifiesta falsedad o inverosimilitud— y no
positivo (indicios suficientes de la persecucién) lo que abre el traimite: La Administracion
no debe juzgar, en fase de admisién a tramite si hay indicios suficientes de la persecucion
alegada, sino si el relato es 0 no manifiestamente falso o inverosimil , y basta que no lo
sea para que la solicitud merezca el tramite. Por tal razén revoca la Sentencia y declara el
derecho del actor a que su solicitud sea admitida a tramite.

En la STS de 16 de diciembre de 2004, Ponente Sr. Fernandez Valverde, se analiza la
decision de inadmision a tramite de la solicitud de asilo deducida por el demandante al
apreciar la Administracion la inverosimilitud en su relato. E1 TS revoca la Sentencia de la
Audiencia Nacional que habia confirmado la inadmisién por entender que la razén ale-
gada por la Administracion era insuficiente y por cuanto la Sala, en vez de analizar si los
datos, hechos o alegaciones del recurrente eran o no inverosimiles, se limito a declarar,
exclusivamente, que no se habia acreditado “tan siquiera indiciariamente la existencia de
una persecuciéon personal” (FJ 3°). Frente a lo afirmado, el relato del recurrente, sobre
la persecucion y hostigamiento por parte del ejército por razén de su actividad sindical
determina que la causa invocada resulte, en principio, verosimil e incluida en las causas
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de concesion del derecho de asilo. En el mismo sentido estimatorio, dos SSTS de 17 de
noviembre de 2004, ponente Peces Morate y Ménendez Ménendez, de 23 de diciembre
de 2004, ponente Yagtie Gil, 23 y 29 de diciembre de 2004, ponente Sr. Enriquez San-
cho, de 28 y 29 de diciembre de 2004, ponente Peces Morate.
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justificacion razonable. B) Principio de igualdad: la regulacién que impone que para

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Se ha analizado la jurisprudencia constitucional hasta la STC 255/2004, de 22 de di-
ciembre y la jurisprudencia contencioso-administrativa hasta las referencias Ar. 7334, en
relacion con las SSTS y Ar. 1034, en relacion con las SSTS], en ambos casos, de 2004.

La sentencia mas interesante que es objeto de referencia en esta entrega es la STC
194/2004, de 10 de noviembre, relativa a la regulacién de la gestion conjunta por parte
del Estado y las Comunidades Auténomas en relacién con los Parques Nacionales. En esta
sentencia, el Tribunal resume su doctrina jurisprudencial en materia de bases y la aplica a
un supuesto en el que se plantean multiples problemas desde la perspectiva de la distri-
bucion de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas.

2. BASES. NO FORMA PARTE DE LA COMPETENCIA BASICA DEL ESTADO
SU PARTICIPACION EN LA GESTION CONJUNTA DE LOS PARQUES
NACIONALES

En la STC 194/2004, de 10 de noviembre, se plantea si la regulacién del sistema de
organizacién y gestion conjunta por la Administracién del Estado y la correspondiente
Comunidad Auténoma de los distintos parques nacionales (art. 22.3, primer parrafo, de
la Ley 4/1989) constituye normativa basica o responde a los criterios constitucionales
que caracterizan a las potestades de coordinacién del Estado o al principio de coopera-
cién entre Administraciones Publicas en que se apoya nuestro sistema constitucional de
distribucion territorial del poder.

El citado art. 22.3, primer parrafo, de la Ley 4/1989 cumple los requisitos formales que
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional exige en relacién con la normativa basica
dado que tiene rango legal y tiene atribuido expresamente dicho cardcter basico. Sin em-




bargo, por lo que se refiere a su dimensién material, el Tribunal rechaza el caracter basico
de esta regulacién. Segin la jurisprudencia constitucional sélo existen dos supuestos en
los que se justifica la intervencién basica del Estado de cardcter ejecutivo: cuando dicha
intervencion tenga caracter concreto y puntual y, en segundo lugar, cuando se aprecie
que dicha intervencién deba llevarla a cabo excepcionalmente el Estado porque no pueda
garantizarse que la ejecuciéon autondmica preserve el efectivo cumplimiento de la nor-
mativa basica de que se trate.

Por lo que se refiere al primero de los requisitos, el establecimiento de un sistema de
gestion conjunta entre el Estado y la correspondiente Comunidad Autéonoma de los par-
ques nacionales no supone el ejercicio de actuaciones concretas y puntuales del Estado
para administrar una determinada actividad, sino que significa una intervencién genérica
u horizontal que se proyecta sobre toda la funcién gestora, intervencion para la que el
Estado no tiene competencia segun la Constitucion.

En cuanto al segundo de los requisitos, la atribucion al Estado de una intervencion ge-
neral en el ambito de la gestion, no puede subsumirse en la actuaciéon excepcional que
unicamente permite el ejercicio de competencias basicas. Ademas, la propia redaccion
del precepto impide apreciar al Tribunal si la medida hubiera podido ser aplicada por
las Comunidades Auténomas sin perturbar el cumplimiento de algin criterio basico de
caracter normativo.

Tampoco cabe considerar que el precepto impugnado puede suponer el ejercicio por
parte del Estado de la potestad de coordinacién que le atribuye la titularidad de compe-
tencias basicas en esta materia. No es propio de la potestad coordinadora del Estado el
establecimiento de unos mecanismos de coordinaciéon que le otorgan competencias de
gestion de las que carece. La coordinacion consiste en el establecimiento de sistemas y
procedimientos que propicien la integracion de las partes del conjunto, pero ello debe
realizarse de modo que en dicha integracion cada parte realice las funciones para las que
esta constitucionalmente habilitado.

El caricter supraautonémico del ejercicio de competencias no justifica su caricter
basico.

La eficacia supraautonémica de determinadas medidas o actuaciones no justifica en si
misma su caracter basico, dado que en otro caso seria suficiente extender los efectos de
una medida de caracter ejecutivo a todo el territorio nacional para que se generase sin
mayor justificacién una modificacién del orden constitucional de competencias. Sélo se
justifica este cardcter basico en aquellos casos en que, ademds del alcance territorial supe-
rior al de una Comunidad Auténoma del objeto de la competencia, la actividad publica
que se ejerza sobre el mismo no sea susceptible de fraccionamiento y atin en este caso,
dicha actuacién no pueda llevarse a cabo mediante mecanismos de cooperaciéon y coor-
dinacién, sino que requiera un grado de homogeneidad que sélo pueda garantizar su
atribucién a un solo titular que forzosamente deba ser el Estado, o cuando sea necesario
recurrir a un ente con capacidad de integrar intereses contrapuestos de varias Comunida-
des Autonomas (STC 194/2004, de 10 de noviembre).
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3. LEY ORGANICA. LAS COMUNIDADES AUTONOMAS NO PUEDEN LEGISLAR
SOBRE LA IMPOSICION DE PENAS O MEDIDAS QUE IMPLIQUEN PRIVACION
DE LIBERTAD PORQUE CONSTITUYE RESERVA DE LEY ORGANICA

En la STC 243/2004, de 16 de diciembre, se resuelve el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por el Presidente del Gobierno contra determinados preceptos de la Ley del
Parlamento de las Illes Balears 6/1995, de 21 de marzo, de actuacién de la Comunidad
Auténoma en aplicacién de las medidas judiciales sobre menores infractores.

En relacién con esta materia el Tribunal Constitucional expone que pertenecen al ambito
de la legislacion penal y, en consecuencia, a la competencia estatal ex art. 149.1.6 CE, la
regulacion de las medidas correctoras que pueden acordar los 6rganos jurisdiccionales
integrantes de la justicia de menores. La imposicion de una medida privativa de libertad,
constituye objeto de reserva de Ley Organica en virtud del art. 81.1 CE. En consecuencia,
las medidas reguladas por el art. 7 de la Ley autonémica que implican privacion de liber-
tad, son inconstitucionales por invadir la reserva de Ley Organica.

4. LEY

R) Ley de Presupuestos: no puede modificar tributos salvo que una ley sustantiva lo prevea

La SAN de 8 de noviembre de 2004, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidén Sép-
tima, Ar. 1490, resuelve el recurso contencioso-administrativo, interpuesto contra una re-
solucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central que desestimaba la reclamacion
realizada por la entidad actora, con relacién al pago del Canon de Superficie de Minas
correspondiente al permiso de investigacion o concesién de explotacion.

La argumentacion de la recurrente se basa en la inadecuacién de los incrementos genera-
les del importe del canon llevados a cabo por las Leyes de Presupuestos correspondientes,
ya que no existe una previsién en la normativa sustantiva de esa elevacién de los tipos, lo
que supone una vulneracién de lo dispuesto en el art. 134.7 CE.

Una vez despejadas las posibles dudas sobre el caricter de tasa fiscal del controvertido
Canon, afirma la Audiencia que, consecuentemente, dada su naturaleza, le es de aplica-
cién la reserva de ley contenida en los arts. 31.3 y 133.1 y 3 CE, que, segtn el Tribunal
Constitucional, debe aplicarse para la creacién ex novo de un tributo y la determinacién de
los elementos configuradores del mismo. Por tanto, en conexién con el art. 134.7 CE, que
prohibe la modificacion de tributos por Ley de Presupuestos, salvo que una ley tributaria
asi lo prevea, concluye que la Ley de Presupuestos no podia modificar el Canon hasta
1998, momento en que se dicta la Ley 25/1998, de 13 de julio, de modificaciones del
Régimen Legal de Tasas Estatales y Locales y de Reordenacién de las Prestaciones Patri-
moniales de Caracter Publico que permite expresamente en su Disposicion Final Segunda
esa posibilidad.




B) Reserva de Ley

a) El derecho al uso de las lenguas oficiales en las respectivas Comunidades
Auténomas no es un derecho fundamental en el sentido constitucional, por lo que
no rige la especial reserva de Ley para estos derechos

Las SSTSJ de Navarra de 30 de septiembre, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cién Primera, Ar. 1033 y 1034, se refieren a los recursos contencioso-administrativo,
interpuestos por la Mancomunidad de Euskera Bortziriak y el Ayuntamiento de Etxauri,
respectivamente, contra el Decreto Foral 29/2003, de 10 de febrero, por el que se regula
el uso del vascuence en las Administraciones Publicas de Navarra.

Parte de las alegaciones se centran en una posible vulneracion de la reserva de Ley por
parte del Decreto impugnado. Al respecto afirma el Tribunal que, aunque se reconozca
un derecho al uso de las lenguas oficiales en las respectivas Comunidades Auténomas,
ello no configura un derecho fundamental al uso de las mismas en el sentido del Titulo
IT del Capitulo II, Seccion 17, de la CE, por lo que no rige la reserva de Ley ni la especial
proteccion que la Constitucion garantiza para los derechos fundamentales (art. 53.1 CE).
De modo que la disposicién impugnada ha de encuadrarse en el marco de la Ley Foral
18/1986, de 15 de diciembre, relativa al uso del vascuence en Navarra, que constituye
el titulo habilitante para el desarrollo del Decreto impugnado y el limite al ejercicio de la
potestad reglamentaria manifestado en el mismo. Posteriormente, habra que comprobar
si la norma reglamentaria excede ese marco, para lo cual, el Tribunal realiza un detallado
estudio de cada uno de los preceptos impugnados. En este sentido, declara la imposibili-
dad de que el Decreto desarrolle, de forma auténoma, el derecho de adscripcién indistin-
ta de los funcionarios a los diversos puestos, ya que supone regular elementos nucleares
del estatuto funcionarial sin que exista una cobertura legal para ello. Asimismo, afirma
que el contenido de dos preceptos del Decreto excede de lo que constituye el objeto
propio de un reglamento ejecutivo, al efectuar una posible equiparacién del euskera con
determinadas lenguas europeas, que pudiera exceder del rango y la protecciéon que se
otorga a la lengua vasca. Por tltimo, considera contraria a la ley la regulacion dispuesta
en el Reglamento referida a que las comunicaciones o notificaciones desde érganos ad-
ministrativos de la zona mixta a residentes en zona vascofona se efecttien en castellano,
cuando realmente es el lugar de residencia del ciudadano el que determina la lengua a
utilizar, pues es el érgano administrativo el que ha de acomodarse al ciudadano, que po-
see el derecho a la lengua. En consecuencia, el Tribunal declara la nulidad de los preceptos
que contenian dicha regulacion.

b) La deslegalizacion de la regulacion de la estructura, composicion y funciones del
Patrimonio Comunal Olivarero por un Decreto-Ley anterior a la Constitucion no
infringe la reserva constitucional de Ley

En la STS de 20 de octubre de 2004, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién
Cuarta, Ar. 7334, se resuelve el recurso contencioso-administrativo directo interpuesto
por la Unioén del Olivar Espafiol contra el Real Decreto 1053/2002, de 11 de octubre,
por el que se declara extinta la corporacién de derecho publico Patrimonio Comunal
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Olivarero, y se autoriza al Ministro de Agricultura, Pesca y Alimentacién para formalizar
la constitucién de una fundacién.

Ante las alegaciones de inconstitucionalidad y de vulneracién de la reserva de ley de la
transformacion llevada a cabo por el reglamento, afirma el Tribunal que la Ley 14/2000,
de medidas fiscales, administrativas y del orden social, en la que se basa el reglamento
impugnado, no supone la deslegalizacién, con la consiguiente atribucién a la potestad
reglamentaria de la Administracién, de una materia reservada a normas con rango de
Ley, pues, en todo caso, la deslegalizacién ya habria sido efectuada por la norma pre-
constitucional constituida, el Real Decreto-Ley 31/1977, en ejecucién del cual han sido
acordadas las normas reglamentarias por las que se ha venido rigiendo la estructura,
composicion, funciones y finalidades del Patrimonio Comunal Olivarero; en nada altera
esa circunstancia que dentro de las previsiones contenidas en la Ley 14/2000 figure la
habilitacién reglamentaria para llevar a cabo la conversiéon en Fundacién de la Corpora-
cién de Derecho Publico.

C) Efectos de la declaracion de inconstitucionalidad de la Ley: el Tribunal Constitucional puede diferir en el tiempo
la nulidad de los preceptos legales declarados inconstitucionales para evitar posibles perjuicios

Enla STC 194/2004, de 10 de noviembre, el Tribunal precisa el alcance del fallo conteni-
do en la misma, ya que la declaracién de inconstitucionalidad de algunos de los preceptos
enjuiciados podria producir graves perjuicios a los recursos naturales de los parques na-
cionales si dicha declaracién de inconstitucionalidad conllevara la nulidad inmediata de
los preceptos correspondientes.

En los supuestos en que se dirimen conflictos competenciales entre el Estado y una Co-
munidad Auténoma el objeto primordial de la Sentencia constitucional radica en la de-
terminacion de la titularidad de la competencia controvertida. Una vez alcanzada esta
conclusién fundamental deben evitarse al maximo los posibles perjuicios que esta decla-
racion puede producir en el entramado de bienes, intereses y derechos afectados.

En consecuencia, dado que en este supuesto la inmediata nulidad de los preceptos decla-
rados inconstitucionales que establecian la gestion conjunta del Estado y las Comunidades
Auténomas de los Parques Nacionales podria provocar una desproteccion medioambien-
tal de la zona, con graves perjuicios y perturbaciones a los intereses generales en juego,
y con afectacién de situaciones y actuaciones juridicas consolidadas, el Tribunal dispone
que la declaraciéon de inconstitucionalidad de algunos preceptos no lleve aparejada su
inmediata declaracion de nulidad, la cual se difiere hasta el momento en el que las Co-
munidades Autonomas regulen las modalidades de gestién de los parques nacionales de
su competencia.




5. DECRETO-LEY. LA REMISION CONSTITUCIONAL A LA LEY EN EL ARTICULO
31.3 CE NO IMPIDE DICTAR UN DECRETO-LEY EN ESA MATERIA SIEMPRE
QUE NO VULNERE LOS LIMITES ESTABLECIDOS POR EL ARTICULO 86 CE

En la STC 245/2004, de 16 de diciembre, se resuelve la cuestion de inconstitucionali-
dad planteada por la Audiencia Nacional en relaciéon con el art. 1 del Real Decreto-Ley
2/1996, de 26 de enero, sobre determinadas prestaciones patrimoniales de caracter pui-
blico gestionadas por la Administraciéon General del Estado y los entes ptblicos de ella
dependientes. El érgano judicial plantea la posible vulneracion por el citado Real Decreto-
Ley del principio de reserva de Ley establecido por el art. 31.3 CE, tal como viene siendo
interpretado por la doctrina constitucional, y de lo establecido en el art. 86.1 CE respecto
de las materias vedadas al Decreto-Ley.

ElTribunal aclara en primer lugar que el hecho de que una materia esté reservada a la Ley
ordinaria, con caracter absoluto o relativo, no excluye eo ipso la regulacién extraordinaria
y provisional de la misma mediante Decreto-Ley, porque la mencién de la Constitucion a
la Ley no es identificable en exclusiva con el de Ley en sentido formal. Para comprobar si
tal disposicion legislativa provisional se ajusta a la Norma Fundamental, habra que ver si
retine los requisitos establecidos en el art. 86 CE y si no invade ninguno de los limites en
¢l enumerados o los que, en su caso, se deduzcan racionalmente de otros preceptos del
Texto constitucional, como, por ejemplo, las materias reservadas a Ley Organica o aque-
llas otras para las que la Constitucion prevea expressis verbis la intervencion de los érganos
parlamentarios bajo forma de Ley.

El 6rgano judicial que propone la cuestién de inconstitucionalidad no fundamenta ade-
cuadamente en este caso por qué se vulnera el art. 86.1 CE; la vinculacion que realiza en
el planteamiento de la cuestién entre el art. 86 CE y el art. 31.3 CE no aporta nada a estos
efectos, dado que este Gltimo precepto solo establece una reserva de ley y no constituye
ningtn derecho o libertad regulado por el Titulo I de la Constitucién cuya regulacion esta
prohibida al Decreto-Ley.

6. REGLAMENTO

R) Limites al ejercicio de la potestad reglamentaria: la regulacion de las Comisiones de habilitacion en el
ambito de la LOU constituye ejercicio de la potestad de autoorganizacion de la propia Administracion

La STS de 19 de octubre de 2004, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Sépti-
ma, Ar. 7026, resuelve el recurso contencioso-administrativo interpuesto por un particu-
lar contra el Real Decreto 774/2002, de 26 de julio, que regula el sistema de habilitacién
nacional para el acceso a cuerpos de funcionarios docentes universitarios, al considerar
que incurre en un exceso de ejercicio de poder reglamentario en la regulacién de las Co-
misiones de habilitacién, y al apartarse del contenido de la LOU en otros puntos, sin que
exista para ello una justificacién racional.
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Al respecto, sefiala el Tribunal que el Reglamento impugnado esta dictado al amparo
de la Disposicién Final Tercera de la LOU, que habilita al Gobierno y las Comunidades
Auténomas a dictar las normas de desarrollo necesarias para la aplicacion de la Ley, que
solo dicta las lineas fundamentales y aspectos generalizados de la regulacién, pudiéndose
considerar, ademas, que la regulacién de las Comisiones de habilitacion se encuadra en el
ambito de la potestad de autoorganizacién de la propia Administracion.

En este mismo sentido se pronuncian las SSTS de 26 de octubre de 2004, Ar. 6350, 6351
y 6352, en casos analogos.

B) Procedimiento de elaboracion de disposiciones de caracter general: No es obligatoria la audiencia en la
elaboracion de disposiciones de caracter general a asociaciones que no se ven directamente afectadas
por el contenido de la norma

En la STS de 22 de septiembre de 2004, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
Cuarta, Ar. 6246, se resuelve el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el
Consejo General de Colegios Oficiales de Ingenieros Técnicos Agricolas de Espafa contra
el Real Decreto 595/2002, de 28 de junio, que regula la habilitacion para ejercer las pro-
fesiones de enodlogo, técnico especialista en viticultura y técnico en elaboracién de vinos,
al no habérseles dado audiencia en la elaboraciéon del mismo.

Afirma el Tribunal, admitiendo la alegacién del Abogado del Estado, que no se ha vulne-
rado ningun derecho del Colegio Oficial recurrente, ya que la norma impugnada regula
exclusivamente las situaciones transitorias de quienes habian venido ejerciendo la profe-
sion de endlogo antes de que se creara el titulo oficial correspondiente; en este sentido, se
habia dado la preceptiva audiencia a la organizaciéon que representa a dicho colectivo, sin
que pueda afirmarse que los Técnicos Agricolas se vean afectados por la norma.

7. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

R) Principio de interdiccion de la arbitrariedad (articulo 9.3 CE): no resulta vulnerado si las normas
enjuiciadas no son discriminatorias y poseen una justificacion razonable

Enla STC 242/2004, de 16 de diciembre, se plantea la posible vulneracién del principio
de interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos (art. 9.3 CE) por determinados
preceptos de la Ley de Comunidad de Madrid 11/1985, de 19 de diciembre, de presu-
puestos generales para el afio 1986 asi como dela Ley 5/1986, de 25 de junio, que regula
las tasas de la Comunidad de Madrid. Las normas cuya constitucionalidad se cuestiona
autorizan la imposicion de dos tasas de la misma cuantia en los casos en que se realizan
obras, instalaciones y construcciones en zonas de dominio publico, tramo interurbano
de las carreteras de la Comunidad: una por la realizaciéon de las obras, instalaciones o
construcciones en dominio publico, y otra por la utilizacién privativa o aprovechamiento
especial de ese mismo dominio publico. Se plantea ante el Tribunal Constitucional si esta




regulacién determina una duplicidad de gravamen por la realizacion del mismo hecho
imponible que resultaria contraria al principio de interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos.

El Tribunal, tras aclarar que la existencia de un doble gravamen por una misma manifesta-
cién de riqueza no es inconstitucional si no vulnera el principio de capacidad econémica
y la prohibiciéon de no confiscatoriedad a que hace referencia el art. 31.1 CE, manifiesta
que en este supuesto no se produce duplicidad tributaria. Las tasas, cuya aplicacién con-
junta se cuestiona desde la perspectiva del art. 9.3 CE, se exigen por conceptos distintos,
en tanto que expresivos de diferentes manifestaciones de capacidad econdémica: de un
lado, la licencia o autorizacion para realizar construcciones, instalaciones u obras, con in-
dependencia de que éstas tengan o no lugar en el dominio publico; de otro, el aprovecha-
miento por el interesado de bienes del dominio publico que, bien produce restricciones
del uso ptblico o especial depreciacion de los bienes o instalaciones, bien tiene por fin un
beneficio particular, aunque no produzca restricciones del uso publico, ni depreciacion
especial de los bienes o instalaciones.

En consecuencia, el Tribunal concluye que en las normas analizadas no existe vulneracion
del principio de interdiccién de la arbitrariedad de los poderes ptiblicos pues ni son cau-
santes de discriminaciéon alguna, ni carecen de justificacién razonable.

B) Principio de igualdad: la regulacion que impone que para determinar los periodos de cotizacion de
las prestaciones de la Seguridad Social incluida la prestacion por desempleo hay que computar lo
efectivamente cotizado vulnera el principio de igualdad al provocar una discriminacion indirecta por razon
de sexo; resulta vulnerado cuando en relacion con situaciones equiparables se introducen diferencias de
trato que son desproporcionadas y no razonables

El principio de contributividad que informa el sistema espafiol de Seguridad Social justi-
fica que el legislador establezca que las bases reguladoras de las prestaciones de Seguridad
Social se calculen en funcién de lo efectivamente cotizado, de donde resultard logica-
mente una prestaciéon de cuantia inferior para los trabajadores a tiempo parcial frente a
aquellos que desempenen ese mismo trabajo a jornada completa. Sin embargo, lo que
no aparece justificado es que se establezca una diferencia de trato entre trabajadores a
tiempo completo y trabajadores a tiempo parcial en cuanto al cumplimiento del requisito
de carencia para el acceso a las prestaciones contributivas de Seguridad Social, diferen-
ciacion, por tanto, arbitraria y que ademas conduce a un resultado desproporcionado, al
dificultar el acceso a la Seguridad Social de los trabajadores contratados a tiempo parcial,
situacion esta que afecta predominantemente a las mujeres trabajadoras. Esta regulacion,
que establece el parrafo segundo del art. 12.4 ET en la redaccién dada por el Real Decreto
Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, lesiona el art. 14 CE, al provocar una discriminacién
indirecta por razén de sexo, ya que impone que para determinar los periodos de coti-
zacién de las prestaciones de Seguridad Social, incluida la proteccién por desempleo, se
computaran exclusivamente las horas trabajadas (STC 25372004, de 22 de diciembre).

En la STC 255/2004, de 22 de diciembre, se resuelve la cuestion de inconstitucionali-
dad planteada en relacién con el art. 19.2.b) de la Ley 44/1978, de 8 de septiembre, del




cronicas de jurisprudencia

impuesto sobre la renta de las personas fisicas, por su posible contradicciéon con el art.
14, en relacion con el 31, ambos de la Constitucion. La norma cuestionada establece una
discriminacién irrazonable al autorizar la deduccién variable en los supuestos de tribu-
tacién conjunta tnicamente cuando las fuentes de renta de los miembros de la unidad
familiar sean ajenas al circulo familiar, y no asi cuando exista una transferencia de rentas
de un miembro de la unidad familiar a otro, bien por razén de trabajo dependiente, bien
con ocasion de la realizacion de actividades econémicas.

El Tribunal declara la inconstitucionalidad del precepto cuestionado por vulnerar el prin-
cipio de igualdad en la contribucién al sostenimiento de los gastos del Estado (art. 31.1
CE), al imponer a aquellas unidades familiares en la que uno de los miembros satisface a
otro rendimientos del trabajo o de actividades profesionales, empresariales o artisticas, la
imposibilidad real de optar por la declaraciéon conjunta o separada, imponiéndose ex lege
una declaracién unica. En la medida en que esta regulacién resulta desproporcionada y
carente de justificacién razonable el Tribunal Constitucional declara que infringe el prin-
cipio de igualdad ante las cargas publicas.

Enla STC 199/2004, de 15 de noviembre, se resuelve un recurso de amparo interpuesto
por vulneraciéon del principio de igualdad reconocido en el art. 14 CE. Se trata de un su-
puesto en el que, aunque consta la existencia de matrimonio, no se reconoce pension de
viudedad por no estar inscrito dicho matrimonio en el Registro Civil, pese a no ser éste
un requisito exigido legalmente a estos efectos. Este requisito de la inscripcién provoca
que no se equipare la situacion de los afectados a la del resto de los matrimonios canéni-
cos sino con las parejas de hecho, a efectos de reconocer la pension de viudedad.

La norma aplicada dispone que “tendran derecho a la pensiéon de viudedad quienes sean
o hayan sido conyuges legitimos del causante de los derechos pasivos”. El diferente trato
otorgado al recurrente es consecuencia, no del hecho de no haber contraido matrimonio,
sino de no inscribirlo en el Registro Civil, siendo esta circunstancia la que fundamenta
la denegacién de la pension en las resoluciones administrativas y la que posteriormente
ratifica el 6rgano judicial, que constituye el objeto del recurso de amparo.

En rigor, la norma que es objeto de aplicacién no contiene de modo expreso la exigencia
de la inscripcién registral para ostentar la condicion de conyuge legitimo. La exigencia
de la inscripcion en el Registro Civil supone introducir una diferencia afadida, que en
modo alguno puede calificarse de objetiva y razonable y que resulta desproporcionada al
exceder dicho requisito de la finalidad de la norma prestacional.

Prueba de su falta de razonabilidad es que su exigencia en el supuesto enjuiciado aboca a
considerar que el demandante de amparo no ostenta la condicién de conyuge legitimo,
pese a haber quedado admitido su valido vinculo matrimonial y que su situacién resulta
semejante a la de las parejas de hecho cuando éstas suponen el ejercicio del derecho a no
contraer matrimonio. Sin embargo, a efectos de este supuesto, el matrimonio canénico
contraido por el recurrente con su fallecida esposa es exactamente igual a cualquier otro




matrimonio que haya tenido acceso al Registro Civil, lo que determina que la actuacién
administrativa confirmada por el 6rgano judicial ha introducido una desigualdad no jus-
tificada, contraria al art. 14 CE, que causa el otorgamiento del amparo.

En la STC 186/2004, de 2 de noviembre, el Tribunal Constitucional desestima el recurso
de amparo interpuesto contra determinadas resoluciones judiciales que, en aplicacién de
la normativa en vigor, disponen el cobro de la pension de viudedad entre los conyuges su-
pérstites del fallecido en proporcién al respectivo tiempo de convivencia con el causante.

La recurrente sostiene la existencia de un tratamiento desigual de las pensiones de viude-
dad concedidas a las viudas que se casaron con un soltero con respecto a las viudas casa-
das con quien habia contraido un anterior matrimonio que se disolvid por divorcio o que
fue declarado nulo, ya que a estas ultimas se les depara un trato peyorativo al reconocerles
una diferente cuantia de la pensién, que carece de justificacién objetiva y razonable. En
este sentido, la recurrente califica de discriminatoria la atribucién a la anterior conyuge
de una parte de la pensién de viudedad prorrata temporis, toda vez que el desequilibrio
economico como consecuencia de la muerte del causante de la pension lo sufre Gnica-
mente el conyuge supérstite, que, sin embargo, ve reducida la cuantia de la pension que
le corresponde, pues a sus expensas se mejora la situacion de un anterior cényuge que no
sufre perjuicio econémico alguno.

Para el Tribunal el principio de igualdad no implica en todos los casos un tratamiento
legal igual con abstraccién de cualquier elemento diferenciador de relevancia juridica,
pues no toda desigualdad de trato normativo respecto a la regulaciéon de una determinada
materia supone una infraccién del mandato contenido en el art. 14 CE, sino tan sélo las
que introduzcan una diferencia entre situaciones que puedan considerarse iguales, sin
que exista una justificaciéon razonable para ello. También es necesario, para que sea cons-
titucionalmente licita la diferencia de trato, que las consecuencias juridicas que se deriven
de tal distincién sean proporcionadas a la finalidad perseguida. En resumen, el principio
de igualdad no sélo exige que la diferencia de trato resulte objetivamente justificada, sino
también que supere un juicio de proporcionalidad sobre la relacién existente entre la
medida adoptada, el resultado producido y la finalidad pretendida.

A juicio del Tribunal, la opcién de no excluir de la titularidad de la pension de viudedad a
quienes anteriormente tuvieron la condicién de cényuges y que como tales convivieron
con el causante durante un cierto lapso de tiempo tiene una justificacién razonable, sin
que, por otro lado, ofrezca dudas la proporcionalidad de la solucién, pues ésta enlaza
directamente con el tiempo de convivencia con el causante y justamente el criterio de
reparto opera en proporcion a dicho tiempo. En consecuencia el Tribunal entiende que
no se ha vulnerado el principio de igualdad que regula el art. 14 CE.

En las SSTS de 26 de octubre de 2004, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
Séptima, Ar. 6350, 6351 y 6352, resuelve el Tribunal los correspondientes recursos con-
tencioso-administrativo interpuestos contra el Real Decreto 774/2002, de 26 de julio,
por el que se regula el sistema de habilitacion nacional para el acceso a cuerpos de fun-
cionarios docentes universitarios y el régimen de los concursos de acceso.




cronicas de jurisprudencia

Parte de la argumentacion de los recursos se centra en la existencia de una vulneraciéon
de la igualdad ante la ley consagrada en el art. 14 CE, ya que el reglamento impugnado
excluye, como regla general, de las Comisiones de Habilitacién a los funcionarios miem-
bros de los Cuerpos Docentes que se encuentren en situacién de excedencia voluntaria
por estar prestando servicios en la Universidad Privada; y para poder formar parte de di-
chas Comisiones les impone requisitos adicionales, que no se exigen a otros funcionarios
en situaciones distintas de la excedencia.

Ante esta alegacion sefiala el Tribunal que, aun cuando en lo que atafie a fines, no hay
gran diferencia entre la Universidad Publica y la Privada, si la hay en cuanto a las fuentes
juridicas aplicables, que son distintas.Y de ahi que pueda entenderse que en la situacion
de excedencia el funcionario deja en suspenso el vinculo o relacion de servicios que le
ligaba con la Universidad estatal, queda fuera de la actividad ptblica docente, por lo que
no se encuentra en situaciéon de igualdad con relacién al funcionario en servicio activo o
asimilado. De modo que no se realiza una diferenciaciéon arbitraria, carente de una justi-
ficacién objetiva y razonable, que pueda considerarse contraria a la igualdad consagrada
constitucionalmente, porque las situaciones no son iguales.

Y aun va mas alld el Tribunal, pues a ese juicio de igualdad, esto es, de justificacién y
razonabilidad de la diferenciacién realizada, se ha de acompaiiar un juicio de proporcio-
nalidad sobre la relacién existente entre la medida adoptada, el resultado producido y la
finalidad pretendida por el legislador; juicio que también supera la medida adoptada por
la disposicion impugnada.

En estos mismos términos se pronuncia también la STS de 20 de octubre de 2004, Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Séptima, Ar. 6083, al referirse a la impug-
nacién del Reglamento General de Ingreso en los Centros Docentes de Formacién del
Cuerpo de la Guardia Civil.

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. Distincion acto y disposicion de caracter general.
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y registros. a) El derecho de acceso a archivos y registro no ampara las solicitudes

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica abarca el periodo comprendido entre los meses de marzo a
noviembre con respecto a las sentencias de los Tribunales de Justicia, y de los meses
de marzo a octubre por lo que respecta a las del Tribunal Supremo. En este peridodo se
sigue la jurisprudencia consolidada en cuestiones relativas a los requisitos del acto y al
procedimiento administrativo. Presenta interés un pronunciamiento del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid en el que se anula la sancion impuesta con base en un Convenio de
colaboracion suscrito entre la Administracién y representantes sindicales y corporativos
de los farmacéuticos por entender que, aunque dicho Convenio tiene naturaleza negocial,
necesita cobertura legal para incorporar un régimen de infracciones y sanciones.

2. DISTINCION ACTO Y DISPOSICION DE CARACTER GENERAL

R) EI Decreto de un Alcalde por el que se legalizan varias antenas de radiocomunicacion es un acto
administrativo aunque tenga una pluralidad de destinatarios

Esto afirma la STSJ de Castilla y Le6n de 31 de marzo de 2004, Ar. 648, en la que se
discute la naturaleza juridica del referido Decreto. En este sentido el tribunal se pronuncia




declarando su naturaleza de acto administrativo aunque tenga por destinatarios una
pluralidad indeterminada de sujetos, en este caso, las operadoras titulares de instalaciones de
radiocomunicacion. La sentencia toma como criterio diferenciador entre los reglamentos
y los actos administrativos “que los primeros pasan a integrarse en el ordenamiento
juridico y son susceptibles de una pluralidad de aplicaciones y que los segundos tienen
un caracter ‘ordenado’, pues se producen en aplicacién de aquél, y se agotan o consumen
con su cumplimiento o ejecucion. Mientras el reglamento innova el ordenamiento, el acto
se limita a aplicar el ordenamiento a un supuesto dado”. Se concluye asi que el Decreto
es un simple acto administrativo general, que concreta las medidas que la Alcaldia del
Ayuntamiento adopté en el ejercicio de sus competencias en materia medioambiental y
urbanistica. Consecuentemente, el Tribunal estima que no se vulnero6 el procedimiento
establecido para la elaboracién de las disposiciones generales, ni hubo infraccion de las
reglas de la competencia.

3. FORMAS DE ACTUACION DE LA ADMINISTRACION

R) No constituyen “via de hecho” las medidas cautelares de alerta alimentaria adoptadas por la Administracion
en relacion con determinados productos alimenticios si siguen el procedimiento legalmente establecido
para su adopcion

Asi lo declara la SAN de 9 de junio de 2004, Ar. 667, en relacién con determinadas
medidas consistentes en la inmovilizacién cautelar de productos alimentarios adoptadas
por la Agencia Espafiola de Seguridad Alimentaria. Dichas medidas fueron acordadas
después de que se siguieran los requisitos procedimentales previstos en la legislacion
sobre proteccion y defensa de los consumidores usuarios, y en los reglamentos que la
desarrollan (Real Decreto 44/1996, sobre medidas para garantizar la seguridad general
de los productos puestos a disposicion del consumidor, sustituido por el Real Decreto
1801/2003, de 26 de diciembre, de seguridad general de los productos). Esta normativa
permite, en caso de que alguno de los productos que se comercializan represente algin
riesgo para la salud, adoptar medidas necesarias para que tal riesgo finalice, llegando, si
fuere necesario a su retirada del mercado.

4. REQUISITOS DEL ACTO ADMINISTRATIVO

R) Motivacion suficiente en la resolucion que excluye a un médico que solicita el titulo de especialista del
procedimiento de obtencion del mismo

Es el supuesto del que conoce la STS] de Madrid de 16 de junio de 2004, Ar. 607,
cuando enjuicia una resolucién por la que se excluye a un médico que solicita el titulo
de especialista en medicina preventiva y salud ptblica del procedimiento de obtencion
del mismo porque no cumple con los requisitos previstos en el ordenamiento juridico.
Concretamente sefiala la sentencia que el solicitante no acredita el nimero minimo de
aflos de experiencia practica en ejercicio de la medicina aunque certifique, en cambio,
haber desarrollado una actividad como investigador y docente universitario en el area
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de conocimiento de la mencionada especialidad. El Tribunal entiende que no se vulnera
el principio de igualdad del art. 14 CE por la norma que regula la obtencién de titulos
de especialista, y que en este caso, la resoluciéon por la que se le excluye esta motivada
porque individualiza la situacién del afectado y concreta los motivos para su exclusion
del procedimiento establecido en la normativa aplicable.

B) Necesidad de motivar la avocacion de competencias prevista en el articulo 14 LRIPAC

Asi se senala en la STSJ de Madrid de 24 de abril de 2004, Ar. 629, en relacién con la
resolucién por la que el Consejero de Economia y Empleo de la Comunidad de Madrid,
avoca para si la competencia para conocer y resolver el expediente relativo al Plan de
Labores para la explotacion de determinados recursos mineros. Considera el tribunal
que “la mera reproduccion de las circunstancias establecidas en el art. 14 LRJPAC sin
concrecion alguna acerca de su concurrencia en el supuesto examinado no satisface el
requisito de motivacion exigido. Pero el defecto formal no puede considerarse como
causante de indefensién por cuanto el particular conoce las circunstancias especiales
concurrentes en los expedientes de concesion de derechos mineros, y, por otra parte, el
recurrente no alegd en qué medida le ha podido causar indefension”.

C) Requisitos del acto en el procedimiento administrativo sancionador

Se exige la culpabilidad comorequisito de toda infraccién administrativa, pues como declara
elTS, en STS de 13 de octubre de 2004, Ar. 5998, la potestad sancionadora administrativa
es de la misma naturaleza de la potestad penal, por lo que el ilicito administrativo,
como el penal, tienden a conseguir la individualizacién de la responsabilidad y vedan
la posibilidad de crear una responsabilidad objetiva. Estas consideraciones se formulan
en un recurso contra un acuerdo dictado por el Pleno del Consejo General del Poder
Judicial que impone una sanciéon a un magistrado por retrasos reiterados, excesivos e
injustificables a la hora de dictar sentencias en una serie de procedimientos judiciales
civiles.

5. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

R) llegalidad de la inadmision a tramite de una solicitud de asilo en la que se alega alguna de las causas
previstas en la Ley

Asi lo reconoce la STS de 13 de octubre de 2004, Ar. 6023, en la que se sostiene que
dicha solicitud de asilo s6lo puede ser inadmitida a tramite cuando no se alegue ninguna
de las causas que dan lugar a la condicién de refugiado conforme a lo previsto en el art.
5.6 de la Ley de Asilo 5/1984, modificada por Ley 9/1994. Esto es asi, segtin el tribunal,
con independencia de si la alegacién invocada se basa en hechos verosimiles y vigentes,
—en este caso la persecucion por motivos de raza— es decir, si concurre o no la causa
alegada, cuestion que se ventilara en un momento posterior.




B) Caducidad

a) La caducidad de la LRJPAC no es extensible a los procedimientos tributarios

La SAN de 25 de marzo de 2004, Ar. 999, afirma que la caducidad que, como
causa extintiva de los procedimientos administrativos, se prevé en la LRJPAC, no es
extensible a los procedimientos tributarios que se rigen, de conformidad con lo que
establece la Disposicion Adicional Quinta, apartado primero, de la expresada Ley, por la
legislacion triburaria. Es especialmente significativo que el parrafo segundo de la citada
Disposicién establezca al respecto que “en todo caso, en los procedimientos tributarios,
los plazos maximos para dictar resoluciones, los efectos de su incumplimiento, asi
como, en su caso, los efectos de la falta de resolucion serdn los previstos en la normativa
tributaria”.

b) Caducidad en un procedimiento de solicitud de exencion del IBI

No se produce la caducidad en un procedimiento iniciado a solicitud del interesado,
concretamente de solicitud de exencién del IBI, cuando, como resulta del caso enjuiciado
en la STS de 18 de julio de 2004, Ar. 5811, el incumplimiento imputable al particular
consiste en que no presenté en plazo una documentacién requerida por laAdministracion,
pero que no era exigible segiin el ordenamiento juridico tributario para obtener la
mencionada exencion.

C) Audiencia

a) No hay necesidad de una segunda audiencia en un procedimiento de declaracion
de impacto ambiental en el que finalmente la Administracién elige una opcién
inicialmente prevista como subsidiaria

La STS de 7 de abril de 2004, Ar. 5012, conoce de la impugnacién de la resoluciéon
administrativa por la que se modifica el condicionado ambiental de la declaracién
de impacto ambiental de un plan de explotacién de una concesién minera. En el
procedimiento seguido la Administracién inicialmente se decidié por una determinada
opcion de explotacién pero, a la vista de las alegaciones, se planted subsidiariamente
una segunda opcién, que fue finalmente por la que se decant6 la Administracién. Esto
conduce a que el tribunal declare que no existe un procedimiento nuevo e independiente,
sino la continuacién del inicialmente seguido, sin que resulte, por tanto, necesario la
realizacion de un nuevo tramite de audiencia.

b) No se omite el tramite de audiencia si se abre un periodo de informacién publica
en el que el recurrente realiza las alegaciones que estimo oportunas

Asi lo entiende el Tribunal Supremo, en STS de 5 de julio de 2004, Ar. 5669, en la que
se recurre una determinada declaracién de agua mineral natural dictada por la Direcciéon
General de Industria.
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¢) Omision del tramite de audiencia que no causa indefension

Segin constante jurisprudencia, y como recuerda la STS de 19 de mayo de 2004,
Ar. 5304, “no se causa indefension material alguna si en sede jurisdiccional el interesado
ha podido alegar y probar lo que a su derecho ha convenido”.

D) Silencio administrativo

a) No cabe contra silencio legem

Conforme declara la STS de 15 de septiembre de 2004, Ar. 5830, siguiendo jurisprudencia
constante, no tiene lugar el silencio administrativo positivo cuando se solicita el recono-
cimiento de derechos o facultades que no pueden obtenerse por resolucién expresa por
contradecir las previsiones de la normativa aplicable. En este caso se impugnaba un acto
administrativo expreso del Ministerio de Fomento que denegaba las solicitudes formuladas
por una Corporacién Local en relacion con un tramo de autovia, cuya modificacion habia
sido recurrido por dicha Corporacién alegando que revocaba actos presuntos anteriores
sin acudir al procedimiento de revision de oficio previsto en el art. 102 LRJPAC. El Tribunal
desestima el recurso, al entender que dichos actos presuntos no se habian producido.

b) Inexistencia de silencio positivo cuando la Administracién procede a un “rechazo
implicito” de lo solicitado por el particular

Asi lo sostiene la STS de 28 de junio de 2004, Ar. 4908, en relacién con la solicitud
presentada ante la Administracién, para que no se modificara una carretera nacional
privando de acceso directo a la Estacion de Servicio que explotaba el particular solicitante.
El rechazo implicito entiende el Tribunal que se produce cuando la Administracién realiza
una comunicacién administrativa al interesado en la que se alude a la normativa vigente
y a la “construccion” de otra estacion de servicio en ese tramo.

E) Derecho de acceso a archivos y registros

a) El derecho de acceso a archivos y registro no ampara las solicitudes genéricas

Esto se afirma en la STS de 14 de septiembre de 2004, Ar. 5830, en la que se declara
que dicho derecho no ampara las solicitudes genéricas sobre una materia o conjunto
de materias porque ello conduciria a un uso abusivo de su ejercicio, sino que se debe
formular una peticién individualizada de los documentos que se desea consultar.

b) Obligaciéon administrativa de tener a disposicion de los ciudadanos copias
completas del planeamiento vigente

Conforme a la STS de 24 de marzo de 2004, Ar. 5380, este derecho, previsto en el art.
70.2 delaLey 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases de régimen local, modificada




por la Ley 39/1994, no ampara al particular a obtener una de las copias tras el abono
del precio publico correspondiente, sino que simplemente le faculta a ser informado del
contenido del planeamiento.

6. INVALIDEZ

R) La no respuesta expresa y singular a las alegaciones no supone la nulidad de la resolucion

La STS de 5 de julio de 2004, Ar. 5670, afirma que, en procedimientos, como es el
caso, cuya ejecucion afecta a grandes extensiones de terreno y que se caracterizan por
la presencia de multiples interesados, en los que deben garantizarse el principio de
transparencia en la realizacion del tramite de informacién publica, no es exigible que el
6rgano decisor exprese en su resolucion final de modo exhaustivamente pormenorizado
la respuesta que estime procedente frente a todas y cada una de las alegaciones que
aquéllos puedan haber formulado.

B) Subsistencia de actos firmes en casos de nulidad de normas impugnadas en recursos indirectos

La STS de 15 de julio de 2004, Ar. 5947, declara que puesto que los recursos interpuestos
contra unos decretos eran recursos indirectos, los tinicos actos anulados efectivamente
fueron los concretos actos de aplicacion de los mismos y no los decretos en cuestiéon que,
simplemente, no se aplicaron. Por tanto, no es correcto pretender trasladar la nulidad
de pleno derecho acordada a los actos dictados con anterioridad que ya han resultado
firmes.

C) La declaracion de caducidad acordada por el Rlcalde de una concesion otorgada por el pleno es nula de
pleno derecho

La STS de 24 de junio de 2004, Ar. 4985, considera nula de pleno derecho una resolucion
acordada por un alcalde por la que se declaraba caducada una concesiéon otorgada
por el pleno municipal, por tratarse de un acto dictado por érgano manifiestamente
incompetente.

D) Nulidad improcedente por subsanacion del superior jerarquico

La STS de 30 de junio de 2004, Ar. 5089, interpreta el art. 67 de la LRJPAC a la luz de
la jurisprudencia dictada al respecto bajo la vigencia de la LPA, concluyendo en admitir
la convalidacién de los actos anulables por el superior jerarquico del que dict6 el acto
convalidado cuando el vicio consistiera en incompetencia jerarquica. Se ha venido
insistiendo en que era la falta de competencia por razén de la materia o por razén del
lugar la que daba lugar a la nulidad absoluta del procedimiento y que la ausencia de
competencia jerarquica solo daba lugar a la anulabilidad del acto.
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E) La sancion disciplinaria impuesta por Comision de Gobierno municipal es nula de pleno derecho por
razones de competencia

La STS de 20 de julio de 2004, Ar. 5257, considera que el art. 22.2.i) de la Ley 7/1985,
de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local, reserva al Pleno la competencia
para imponer la sancién disciplinaria de maximo alcance y trascendencia que puede
imponerse a un funcionario municipal. En consecuencia, la asuncién por la Comisién
de Gobierno de la corporacion municipal de esta competencia sancionadora es un acto
manifiestamente incompetente y nulo de pleno derecho.

F) Es nula la sancion impuesta con base en un Concierto suscrito entre los representantes sindicales y
corporativos de los laboratorios farmacéuticos y la Seguridad Social para la adquiscion y dispensacion
de productos farmacéuticos

Esto declara la STSJ de Madrid de 20 de marzo de 2003, Ar. 584, por considerar que
no cabe que dicho Concierto establezca un régimen sancionador. El Tribunal Superior
de Justicia sostiene que se vulnera el derecho fundamental a la legalidad en materia
administrativa sancionadora, previsto en el art. 25 CE, si por medio de un convenio de
colaboracién, como califica al citado Concierto, se establece un régimen de infracciones
y sanciones. Aunque en la sentencia se reconoce que “el sustrato Gltimo negocial del
que participan los conciertos permite, en abstracto, que en los mismos puedan fijarse
clausulas penales que inciten o estimulen a un mejor y mas eficaz cumplimiento de las
obligaciones concertadas en ellos”, considera que no es esto lo que ocurre en el presente
caso. Por el contrario, el tribunal afirma que, a pesar de la naturaleza convencional del
Concierto, hubiera sido necesaria una ley que sirviese de cobertura al establecimiento de
un régimen sancionador en el mencionado Concierto.

G) Invalidez por defectos formales

La STS de 11 de mayo de 2004, Ar. 5301, siguiendo jurisprudencia constante y en
relacién con una acto por el que se define un deslinde de los bienes de dominio publico
maritimo-terrestre, afirma que “cuando existen suficientes elementos de juicio para
resolver el fondo del asunto y ello permite presuponer que la nulidad de actuaciones y la
repeticion del acto viciado no conduciria a un resultado distinto, esto es, cuando puede
presumirse racionalmente que el nuevo acto que se dicte por la Administracion, una vez
subsanado el defecto formal ha de ser idéntico en su contenido material o de fondo, no
tiene sentido apreciar la anulabilidad del acto aquejado del vicio formal”.

7. EFICACIA Y EJECUCION FORZOSA

R) La notificacion al interesado se equipara a la notificacion a su representante

La STS de 21 de junio de 2004, Ar. 5595, afirma que, aunque en su escrito la entidad
interesada designa un representante, la notificacién realizada a la propia interesada da




por cumplida la finalidad propia y especifica del acto de comunicacién en que consiste la
notificacidn; esto es, se dio a conocer a la entidad destinataria o interesada el contenido
de la resolucién administrativa en forma adecuada.

B) El segundo intento de notificacion con una diferencia de sesenta minutos cumple la exigencia de que se
practique “en hora distinta”

A diferencia del tribunal de instancia, la STS de 28 de octubre de 2004, Ar. 6594, considera
que, para cumplir con la exigencia establecida en el art. 59.2 LRJPAC de que el segundo
intento de notificacién se practique “en hora distinta” a aquella en que se practicé el primer
intento de notificacién, es suficiente con que exista una diferencia de sesenta minutos.
Para el Tribunal, la ausencia en el domicilio del interesado de persona alguna que se haga
cargo de la notificacién no puede frustrar la actividad administrativa, habida cuenta, por
otra parte, que el principio de buena fe en las relaciones administrativas impone a los
administrados un deber de colaboraciéon con la Administraciéon en la recepcion de los
actos de comunicacién que aquélla les dirija y que el intento fallido de notificacién ha
de ir seguido de la introduccién en el correspondiente casillero domiciliario del aviso de
llegada, en el que se haran constar las dependencias del servicio postal donde el interesado
pueda recoger la notificacion.

8. ELIMINACION DEL ACTO

R) Errores materiales o de hecho en mesas electorales

El caracter manifiesto ha sido constantemente exigido por la jurisprudencia para
apreciar errores de hecho o de cardcter material. En coherencia con ello, la STS de 26
de julio de 2004, Ar. 5208, afirma que la existencia de estos errores inicamente puede
apreciarse en el acta de la sesion ante la mesa electoral en aquellos casos en los cuales de
la propia realidad fisica o ideoldgica del acta de la sesion se desprende la existencia de
una manifiesta laguna, incoherencia o contradiccion. Asi sucede cuando el acta presenta
signos fisicos de haberse producido una alteraciéon de los votos asignados a favor de
alguna candidatura o cuando el ntimero total de votantes no coincide con la suma de los
votos correspondientes a las distintas candidaturas mas los votos en blanco. Considera el
Tribunal que particularmente resulta procedente la correccién cuando el error ha sido
denunciado mediante una reclamacién, protesta o voto particular recogido en el acta de
la sesién de la mesa, acompanado, si procede, de la oportuna documentacién, pues este
tipo de reservas obliga a estudiar la posible existencia del error denunciado.

JULIA ORTEGA BERNARDO
MoNIcA DOMINGUEZ MARTIN
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Contratos de las Administraciones Piiblicas

Sumario:

1. Consideracién preliminar. 2. Contratos administrativos y contratos privados.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica abarca el periodo comprendido entre los meses de julio de 2004
a noviembre de 2004, por lo que respecta a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, y
los meses de marzo a octubre de 2004 en relacién con las sentencias de los Tribunales
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Superiores de Justicia de las Comunidades Auténomas. Debe resaltarse la precision que
se realiza sobre los sujetos legitimados para la impugnacion de los Pliegos de Clausulas
Administrativas, aplicindose por el Tribunal la doctrina constitucional de la legitimacién
y extendiendo la misma a sujetos que no han podido participar en el procedimiento de
seleccion por los propios requisitos impuestos por el Pliego.

2. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS Y CONTRATOS PRIVADOS

R) Contratos excluidos de la regulacion del TRLCAP

a) Convenio de Colaboracion con la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos, SA.
Inexistencia de relacién contractual sometida a la LCAP

La SAN de 27 de septiembre de 2004, Ar. 982, afirma la exclusion del régimen de la
LCAP del convenio de colaboracién suscrito entre la Administracién Publica y la Sociedad
Estatal Correos y Telégrafos, SA, en la medida en que “(...) el articulo 58 de la Ley
14/2000, que es una Ley especial y posterior a la de Contratos de las Administraciones
Publicas y que regula los aspectos esenciales del régimen juridico de esa Sociedad Estatal
que la misma crea, se dirige expresamente, en ese tltimo parrafo descrito de su apartado
segundo, a la exclusién recogida en el articulo 3.1.d) del TRLCAP, habilitando, cuando
dice textualmente ‘para la prestacion de actividades propias de su objeto social’, para que
queden dentro de esos convenios de colaboracién con las Administraciones Publicas ya
no solo los servicios postales reservados a esa sociedad Estatal sino también otros postales
que estan dentro de su objeto social, aunque éste sea el de los contratos administrativos
recogidos en ese texto Refundido. Es decir, el legislador, sino careceria de sentido esa re-
mision, lo que esta haciendo no es limitar el objeto de esos convenios a los servicios pos-
tales reservados a dicha Sociedad Estatal sino ir mas alld e incluir en el mismo todos los
servicios relacionados con su objeto social, entre los que estan también los que puedan
prestar operadores en virtud de los contratos suscritos al respecto. Ello tiene su logica ex-
plicacién en querer unificar la prestacion de los servicios postales a las Administraciones
Publicas bajo idéntico régimen juridico y por el mismo operador, que tiene legalmente
encomendada la prestacion del servicio postal universal (...)".

3. EXPEDIENTE DE CONTRATACION

R) Actuaciones preparatorias

a) Posibilidad de impugnacién de los Pliegos de Clausulas Administrativas en el
momento de la adjudicacion del contrato

Tras reiterar la consolidada doctrina segtin la cual no podran impugnarse los criterios o
las bases fijadas en el Pliego de Condiciones con ocasiéon de la adjudicacién del contrato,
ya que ello sélo puede hacerse en el momento de hacerse publica la convocatoria del
concurso, dado que la presentacion de proposiciones implica o presume la aceptacién in-




condicionada por el empresario de la totalidad de dichas clausulas, encontrando su razén
de ser en la doctrina de los actos propios y la buena fe contractual, asi como en razones
de seguridad juridica, la STS de 28 de septiembre de 2004, Ar. 5977, puntualiza que
lo que si cabe impugnar con motivo de la adjudicacion del contrato son los criterios de
adjudicacién, y ello porque “(...) no cabe equiparar criterios de adjudicacién (criterios
en lo que habra de basarse la decisién y bajo los que habran de analizarse las distintas pro-
posiciones) con los pliegos de referencia (...)". Pero ademads, establece como excepcion
a la doctrina anteriormente reseiiada los supuestos en que la impugnacion de los pliegos
o bases es posible en el momento de la adjudicacién, circunscribiéndolos a los supuestos
en que se justifique la vulneracién de derechos fundamentales.

b) Inexistencia de Proyecto de Técnico o Anteproyecto de Explotacion. Nulidad de la
posterior licitacion

El proyecto técnico se convierte en un elemento clave en el sistema del concurso porque
ofrece a los interesados en participar en €l la informacién imprescindible para elaborar
las ofertas. Por ello, la previa elaboracién de ese documento es un requisito necesario que
ha de ser cumplido por el 6érgano de contratacion, determinando su incumplimiento la
nulidad del expediente de contratacién. En consecuencia, cuando se trata de un contrato
de gestion de servicios publicos o un contrato de concesién de obra publica, el Proyecto
Técnico o Anteproyecto de Explotacion es un requisito previo para la licitacién, como
precisa la STS de 12 de julio de 2004, Ar. 7937.

¢) Sujetos legitimados para impugnar el expediente de contratacion

Como afirma la STS de 20 de septiembre de 2004, Ar. 6282, lo que otorga legitimacion
activa es la titularidad de cualquier interés legitimo en la anulacién del acto administra-
tivo impugnado, sin que pueda erigirse en exigencia formal ineludible para la impugna-
cién de cualquier acto relacionado con un concurso para la adjudicacion de un contrato
el haber participado o concurrido. Esto es, “(...) aunque dicha participacién evidencie
un interés en el resultado del concurso, no puede excluirse un interés legitimo en la
impugnacion de la convocatoria misma del concurso en el que no se participa por las
propias condiciones en que es convocado (...)”. Por ello, si el expediente de contrataciéon
configura al contrato como de “asistencia técnica”, que requiere una determinada califi-
cacion empresarial, una empresa que no posee dicha calificacién y, por tanto, no puede
presentarse al concurso, considera que el objeto del contrato es realmente un contrato de
suministro para el que si retine la calificacién requerida, estard legitimada para impugnar
el expediente de contratacién.

B) Procedimientos y formas de adjudicacion

a) Facultades de la Mesa de Contratacion y del 6rgano de contratacion

La STS de 30 de septiembre de 2004, Ar. 7679, reitera que el 6rgano que debe resolver
sobre la contratacién es quien debe considerar todas las ofertas y variantes que ofrezcan
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los licitadores, quedando circunscrita la Mesa de Contratacién a calificar simplemente los
documentos presentados, formulando una propuesta pero no adoptando resolucién en
cuanto al fondo. Por ello, la Mesa de Contratacién no puede excluir las variantes introdu-
cidas por los licitadores, siendo ello competencia del érgano de contratacion. Pero a con-
tinuacion, el TS puntualiza que aun en el supuesto de que la Mesa acuerde la exclusion de
tales variantes, la adjudicacién no sera nula siempre y cuando el érgano de contratacion
haya tenido en consideracién la variante de la oferta presentada, alcanzando la anulabili-
dad tnicamente al acto de tramite de la Mesa, pero no al acto definitivo de adjudicacién
a tenor del articulo 64.1 LRJPAC.

b) Concurso y discrecionalidad administrativa. Alcance

La STS de 14 de julio de 2004, Ar. 5360, reitera la doctrina que admite la posibilidad
de una cierta discrecionalidad, por parte de la Administracion, en la fase de valoracion de
las distintas proposiciones en atencién a la finalidad publica que cumplen este tipo de
convenios. Pero como se indica asimismo, dicha doctrina sostiene con igual rigor la
necesidad de acomodarse a los criterios objetivos de valoraciéon indicados en el Pliego
de Condiciones o de Prescripciones Técnicas, como normas concretas a las que ha de
acomodarse la resolucion del concurso, y también la exigencia de utilizacion de criterios
adecuados en la valoracién o puntuacion a otorgar a los distintos participantes, con la
consiguiente sancion anulatoria derivada de lo dispuesto en el articulo 64 de la Ley de
Contratos en el caso de que se patentizase la inadecuacion de los utilizados; con mayor
razén todavia cuando se omite la exposicion de una motivacién convincente en defen-
sa de los mismos, si es que han sido razonadamente impugnados. En consecuencia, el
Tribunal confirma la anulacién de la adjudicacion del concurso realizada, al no responder
la calificacion atribuida a la propuesta vencedora a la realidad de los criterios objetivos a
ponderar.

4. EJECUCION DE LOS CONTRATOS
R) Prerrogativas de la Administracion

a) Plazo de ejercicio y consecuencia de la caducidad del expediente

La STS de 19 de julio de 2004, Ar. 7113, precisa que el plazo de resolucién de los pro-
cedimientos administrativos a través de los que se articulen las facultades legales y con-
tractuales atribuidas a la Administracién contratante debe acomodarse a las prescripciones
de la Ley 30/1992, sin que sea admisible la pretension de la Administraciéon contratante
de que dicho plazo es el de vigencia del contrato. La caducidad de dicho procedimiento,
en la medida en que puede generar danos al contratista, determina el surgimiento de un
supuesto de responsabiliad contractual.Y ello porque “(...) una de las partes ha impuesto
a la otra el cumplimiento de unas exigencias que la posterior caducidad del expediente
ha convertido en ilegales y eso determina que en virtud del articulo 1101 del Cédigo




Civil, aplicable a la contrataciéon administrativa, deba indemnizar los dafios y perjuicios
originados de este modo (...)", FD 7°.

B) Equilibrio econémico
a) Riesgo y ventura

La STS de 10 de noviembre de 2004, Ar. 7354, niega que exista un enriquecimiento in-
justo ante la mayor onerosidad de las obras de excavacion realizadas por el contratista, en
la medida en que en el Proyecto de obras y el Pliego de Condiciones, no impugnados por
el contratista, se establecia un precio determinado por los m? de excavacién realizada, sin
especificar el tipo de terreno. Ante la aparicién de rocas, y no siendo obligatorio en dicho
momento la elaboraciéon de un proyecto geotécnico, el aumento de la inversion debe ser
soportado por el contratista en virtud del principio de riesgo y ventura.

b) Restablecimiento del equilibrio ante actuaciones imputables a la Administracion

Fijado en un contrato de gestién de servicios publicos que el concesionario se adjudicara
como retribucién el importe integro de la recaudacion del servicio por los conceptos de
tasa por la prestacion del servicio de alcantarillado y vertido, precio publico por sumi-
nistro de agua y precio ptblico por limpieza de nieve, el impago masivo de los recibos
ante la reclamacion jurisdiccional de los mismos y su posterior anulacién, determina la
obligacién de la Administracién de restablecer el equilibrio financiero del contrato. En
consecuencia debe serle abonado por el Ayuntamiento el importe que hubiese recaudado
por la gestion de los servicios que le fue atribuida.Y ello porque, como sefiala la STS de
5 de octubre de 2004, Ar. 7683, “(...) el concepto juridico indeterminado en que la
expresion equilibrio econémico financiero de la concesién consiste en alcanzar (...) en
la medida de lo posible de una igualdad entre ventajas que se concedan al concesionario
y las obligaciones que le son impuestas, ventajas y obligaciones que deben compensarse
para formar parte de la contrapartida entre los beneficios probables y las pérdidas po-
sibles, pues en todo contrato de concesion esta implicada como un calculo, la honesta
equivalencia entre lo que se concede al concesionario y lo que se le exige, que es lo que
se llama equivalencia comercial, la actuacién financiera del contrato de concesién (...)".
Con ello no se desconoce el principio de riesgo y ventura, porque €sa era precisamente
la retribucion pactada en el contrato. En una linea similar se pronuncia la STS de 16 de
septiembre de 2004, Ar. 6281, donde se afirma que el mantenimiento del equilibrio
financiero es una técnica que hace referencia al beneficio del empresario, que debe man-
tenerse a pesar de las alteraciones acordadas por la Administracion, pero no a pesar de la
situacion derivada de los riesgos empresariales.

) Enriquecimiento injusto

La STS de 10 de noviembre de 2004, Ar. 7354, siguiendo una jurisprudencia reite-
rada, sintetiza la doctrina sobre el enriquecimiento injusto, afirmando que el mismo
Unicamente tiene lugar cuando se producen excesos sobre el proyecto a consecuencia de
ordenes de la Administracién debidamente informadas o consentidas por el Arquitecto
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Director de las obras o por persona que tuviera apariencia de efectiva potestad, o cuando
se trata de obras necesarias recibidas por la Administracién sin oponer reparos, en la me-
dida en que la Administracién no puede oponer sus propias infracciones para incumplir
los compromisos contraidos. En definitiva, el enriquecimiento injusto se produce cuando
existe un desequilibrio econémico “(...) constituido por prestaciones del particular que
no se deban a su propia iniciativa ni revelen una voluntad maliciosa del mismo, sino que
tengan su origen en hechos, dimanantes de la Administracién publica, que hayan genera-
do razonablemente en ese particular la creencia de que le incumbia un deber de colabo-
racion con dicha Administracion (...)”", FD. 3°. En consecuencia, rechaza la alegacion del
contratista al no haber probado la realidad de dicho exceso.

En linea similar se pronuncia la STS de 27 de octubre de 2004, Ar. 7349, donde niega la
existencia de un enriquecimiento injusto ante la decision de no prorrogar un contrato,
ya que las inversiones realizadas por la empresa contratista en una estrategia empresarial
prudente debian acomodarse al plazo de vigencia, ademas que las mismas pueden seguir
siendo explotadas por el contratista. Igualmente la STSJ de Castilla-La Mancha de 13 de
octubre de 2004, Ar. 929, rechaza la solicitud de indemnizacion derivada de la anulacion
de la prorroga de un contrato de gestion del servicio publico de abastecimiento de agua
con base en la existencia de un enriquecimiento injusto. La justificacién para el Tribunal
se encuentra en que el plazo de amortizacién previsto por el Estudio econémico presen-
tado por el contratista fija un periodo de 15 afos, mientras que el contrato se firma por
un periodo de 2 afos. En consecuencia, lo que se ha producido es “un desastroso calculo
de rentabilidad de lo que firmaba”.

C) Pago
a) Extincion de la obligacion de pago por compensacion

La STSJ de Navarra de 24 de septiembre de 2004, Ar. 1030, afirma, con caracter gene-
ral, que la compensacién de créditos como forma de extinciéon de las obligaciones es
una institucion juridica bdsica y genérica regulada como una forma de extincién de las
obligaciones en los articulos 1195 y siguientes del Codigo Civil y, de una forma general,
en cuanto concurran los requisitos previstos para su operatividad en dichos preceptos es
aplicable a los créditos reciprocos que puedan existir entre la Administraciéon y el con-
tratista.

D) Incautacion de las garantias

a) Por incumplimiento sin resolucion del contrato

La STSJ de Cataluiia de 21 de julio de 2004, Ar. 548, precisa la posibilidad legal de pro-
ceder a la incautacion de las garantias prestadas ante el incumplimiento contractual de
la orden de reparacion de las deficiencias observadas en la recepcion provisional de las
obras construidas sin necesidad de acordar la resolucién del contrato.




----------------------- V. Actos, Procedimiento y Contratos ----------- -

5. EXTINCION DE LOS CONTRATOS

R) Por cumplimiento

a) Cumplimiento del plazo

La STS de 4 de noviembre de 2004, Ar. 8054, confirma la legalidad de la denominada
“renuncia a la renovacion de la concesién de uso y disfrute de las aguas”, en la medida en
que supone, de hecho, la resolucién del contrato por el que un Ayuntamiento cedia a otro
diversas concesiones de agua existentes en su término municipal, dado que el contrato se
ha extinguido por el transcurso del plazo previsto en el clausulado.

En dicho supuesto de extincién por vencimiento del plazo, como precisa la STSJ de
Castilla-La Mancha de 13 de octubre de 2004, Ar. 929, si todavia existen obras o acti-
vidades realizadas por el contratista que no han sido satisfechas, éste tendrd derecho a su
cobro si se demuestra la realizacién de los trabajos, si de acuerdo con la normativa que
regia el contrato resulte que su abono correspondia a la Administraciéon contratante y no
a la adjudicataria; y que no se hayan abonado atn.Y ello porque, “(...) aunque haya expi-
rado el contrato por finalizacién del plazo, habra que liquidar las deudas pendientes, y si
el Ayuntamiento debe cantidades al concesionario, habra de abonarlas, no ya por mor de
la resolucion, sino porque son deudas que en cualquier caso debia abonar por aplicacion
de lo previsto en el contrato (...)", FD 6°.

B) Por incumplimiento

a) Resolucion por causas imputables al contratista

Tras la recepcion provisional de unas obras, el arquitecto que ha sido contratado como
técnico director de las mismas cambia de domicilio, desentendiéndose completamen-
te de las obras, por lo que se produce, como sefala la STS de 27 de octubre de 2004,
Ar. 7040, un incumplimiento voluntario de la obligacién contractual de entregar las
obras terminadas a la Administracién contratante.Y ello porque las funciones del Director
Técnico no finalizan con la recepcion provisional, sino con la recepcién definitiva si la
obra se encuentra en buen estado, momento en que se extingue la responsabilidad con-
tractual del contratista.

Igualmente la STS de 7 de octubre de 2004, Ar. 7403, declara la procedencia de la reso-
lucion del contrato de adjudicacion de determinadas parcelas por incumplimiento de la
obligacion de pago de la cooperativa de viviendas adjudicataria, y ello a pesar de la ale-
gacion de ésta de la imposibilidad de proceder al pago dado que se encontraba en situa-
ci6on de suspension de pagos. Para el Tribunal “(...) la Administracién no era la obligada
a dirigirse a los 6rganos encargados de fiscalizar e intervenir las cuentas de la empresa.
Por el contrario debe partirse de que el suspenso en pagos puede realizar el pago corres-
pondiente con conocimiento de los Interventores, pues la suspensién no implica la falta
de capacidad juridica del suspenso (...)” FD 3°, lo que determina que sea la cooperativa
quien incumplié sus obligaciones.
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b) Por causas imputables a la Administraciéon

El incumplimiento de la Administraciéon de aprobar los proyectos de repoblacién y los
planes de aprovechamiento derivados del contrato administrativo especial de aprovecha-
miento forestal (consorcio) no permite solicitar la resolucion del contrato, en la medida
en que dicha obligacién no tiene caracter principal, salvo que determine una mala ges-
tion del monte, como precisa la STS de 21 de septiembre de 2004, Ar. 6520.

C) Responsabilidad contractual
a) Diligencia exigible

La STS de 21 de septiembre de 2004, Ar. 6520, haciendo suyos los planteamientos de la
sentencia de instancia, afirma taxativamente que, si la responsabilidad contractual ha de
deducirse de un comportamiento negligente en el cumplimiento de la obligacion asu-
mida, el nivel de diligencia media a que se refiere el articulo 1104.2 del Codigo Civil se
agota con la aplicacién de las técnicas y conocimientos existentes en la época.

6. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS TIPICOS
R) Contrato de obras

a) Suspension definitiva de las obras e indemnizacion

La STS de 6 de octubre de 2004, Ar. 7313, recuerda que, ante la suspension definitiva de
las obras, el limite de la indemnizacién a percibir por el contratista no queda circunscri-
to al beneficio industrial calculado en el 6 por 100 del presupuesto de ejecucién. Por el
contrario, también tiene derecho a percibir el valor de las obras efectivamente realizadas,
considerandose como tales los costes indirectos calificables como “obras accesorias”, en-
tre los que figuran los de comunicaciones, personal técnico o elaboracién de proyectos.
Por el contrario, si se trata de un contrato administrativo especial, dicho limite del 6 por
100 no tiene virtualidad, tendiendo el contratista derecho al mantenimiento de su in-
demnidad patrimonial, incluyendo tanto el dafilo emergente como el lucro cesante.

b) Recepcion de las obras de forma tacita ante la existencia de vicios denunciados

La STS de 29 de septiembre de 2004, Ar. 6529, reitera la doctrina sobre la recepcién pro-
visional y definitiva de la obra ptblica contratada de forma tacita con el fin de evitar de-
ferir el momento de efectuarlas al capricho o demoras injustificadas de la Administracion
dado que la legislacion fija unos determinados para acordarlas. Y ello incluso tanto ante
la inexistencia de defectos o vicios en la ejecucion de las obras como ante su existencia,
los mismos se hubiesen subsanado debidamente dentro del plazo estipulado. Pero lo
que no cabe “(...) es sostener que el simple transcurso de los plazos fijados sin que el




pronunciamiento expreso de recepcion definitiva se produzca, pueda implicar el taci-
to cumplimiento del trdmite de recepcion definitiva con caracter liberatorio en todos
aquellos casos en los que, pese a haberse recibido provisionalmente la obra, se hubiesen
constatado defectos cuya subsanacion haya venido exigiéndose de modo continuado por
la Administracién (...)" y no se haya producido. En dicho supuesto, la exigencia de la
subsanacion subsiste incluso una vez superado el plazo de garantia de un afo.

c) Intereses de demora por retraso en el pago de certificados de obras. No inclusion
del IVA. Momento de inicio del periodo de carencia

La STSJ de Madrid de 15 de septiembre de 2004, Ar. 906, precisa que el calculo de los
intereses de demora por retraso se integra exclusivamente por la obra ejecutada que
acredita cada certificacion, sin incluir por tanto el IVA, en la medida en que sélo puede
girarse por el principal de la deuda constituido por el precio cierto del contrato.Y ello
porque “(...) Se piden intereses por demora de caracter obviamente resarcitorio sobre
una cantidad tributaria respecto de la cual la empresa constructora no sufre perjuicio
alguno por el retraso en el pago. Quien podria exigir el pago de los intereses moratorios
es la Administracion tributaria que sufre los efectos perjudiciales del retraso en el cobro
del IVA, pero no la empresa demandante que en realidad, dado el cardcter neutral del
impuesto, no los soporta mientras no recibe el pago de la cuota tributaria. Dicha empresa
no tiene que ‘adelantar’ a la Hacienda Publica, antes de su devengo, el pago del tributo
sino que se limitara a repercutirlo sobre la Entidad contratante, quien por su parte que-
da obligada a soportarlo, pero no con anterioridad ‘al momento del devengo de dicho
Impuesto’ (...) ¢) Si el Impuesto sobre el Valor Afiadido se devenga, pues, precisamente
en el momento del cobro parcial del precio por los importes efectivamente percibidos
cuando se trata de operaciones sujetas que originen pagos anticipados (como ocurre
con las certificaciones de obras previas a la liquidacién definitiva que se produce tras la
entrega y recepcion de la obra), y de modo similar con la liquidacién provisional, hasta
tanto dicho pago no se haya producido de hecho ni se ha producido tampoco el devengo
del tributo, ni el sujeto sobre el que ha de repercutirse el importe del mismo tiene obli-
gacion de soportar dicha repercusion (...)", FD 3°.Y ello porque en tales certificaciones
el devengo del IVA se produce con ocasion de la entrega de la obra, en el momento de
su recepcion provisional. En el mismo sentido se pronuncia la STSJ] de Madrid de 14 de
septiembre de 2004, Ar. 1064.

La misma STSJ de Madrid de 15 de septiembre de 2004, Ar. 906, puntualiza asimismo
que el inicio del periodo de carencia de dos meses para el pago de las certificaciones de
obra se computa a partir de la fecha de expedicién de las certificaciones de obra, y no a
partir de cualquier otra fecha, como pueda ser, si las certificaciones comprenden las obras
correspondientes a determinados meses, el término de cada periodo mensual y dentro
de los diez dias siguientes a aquél. A su vez, el dia del pago del principal se determina
por la fecha de cobro efectivo por el contratista, con independencia de la fecha en que la
Administracién haya ingresado el importe en la entidad bancaria.

BLANCA RODRIGUEZ-CHAVES MIMBRERO
JUAN ANTONIO CHINCHILLA PEINADO







cronicas de jurisprudencia

VI. ORGANIZACION ADMINISTRATIVA
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1. ADMINISTRACION DEL ESTADO

R) Composicion del Consejo Asesor Agrario del Ministerio de Medio Ambiente: Representatividad de las
organizaciones empresariales agrarias

La STS de 7 de julio de 2004, Sala Tercera, Ar. 5599, desestima el recurso contencioso-ad-
ministrativo interpuesto por la Coordinadora de Agricultores y Ganaderos-Iniciativa Rural
del Estado Espaiiol contra el articulo 3.2.d), numero 1, del Real Decreto 686/2002, de
12 de julio, por el que se regula la estructura y funciones del Consejo Asesor Agrario de
Medio Ambiente. La demanda solicitaba una nueva composicién del mencionado érgano
que garantizase la presencia en €l de todas las Organizaciones Profesionales Agrarias mas
representativas en funcién de los votos obtenidos en las elecciones a Camaras Agrarias.
De acuerdo con la Ley de Régimen Juridico de Camaras Agrarias, deberian considerarse
mas representativas aquellas organizaciones que obtuviesen mas de un diez por ciento de
votos en dichas elecciones, por lo que el precepto impugnado no respetaria el principio
de participacion en las instituciones estatales de estas organizaciones. El Tribunal Supremo
entiende, sin embargo, que el precepto impugnado es ajustado a derecho y busca agilizar
el funcionamiento del Consejo que, desde su creacién, se demostrd escasamente eficaz
para lograr sus fines. En el momento en que las organizaciones empresariales agrarias
eligen por mayoria al representante en el Consejo, el criterio de la participacion y de la
mayor representatividad queda a salvo y no se niega el principio de participacién en las
instituciones publicas.

2. ADMINISTRACION LOCAL

A) Autonomia Local

a) Denegacion de personacion a la Entidad Metropolitana del Transporte de Barcelona
como parte actora o como “comisionado nombrado al efecto”, en el conflicto de
defensa de la autonomia local

El Auto del Pleno del Tribunal Constitucional 359/2004, de 21 de septiembre, deniega la
personacion de la Entidad Metropolitana del Transporte de Barcelona como parte actora o
como “‘comisionado nombrado al efecto”, en el conflicto de defensa de la autonomia local
num. 3540-2003. Segtn el Tribunal, el articulo 75 ter.1 LOTC no atribuye la legitimacién
para plantear el conflicto de defensa de la autonomia local a los entes locales en general,
con independencia de su tipologia, sino exclusivamente a dos categorias de entes, los mu-
nicipios y las provincias, vinculando el nimero minimo de sujetos legitimados al ambito
territorial de aplicacién de la Ley que haya de impugnarse. El tenor literal de este precepto
no permite extender a otros entes locales la legitimacion otorgada a los municipios y a las
provincias, y asi queda confirmado por el preambulo de la Ley Organica 7/1999, de 21
de abril, de modificacién de la del Tribunal Constitucional. Por otra parte, el Alto Tribunal




considera que la remision efectuada por el articulo 80 LOTC a la LOPJ determina la aplica-
cion del articulo 551.3 LOPJ, que prevé que la representacion y defensa de los entes locales
corresponde a los Letrados de servicios juridicos, salvo que designen Abogado colegiado
que les represente y defienda. La aplicacién de este criterio hace inviable la aplicacién ana-
logica de la figura del “comisionado nombrado al efecto”, lo que conlleva a que la Entidad
Metropolitana del Transporte no pueda comparecer como tal en el proceso.

b) Sustitucion por la Comunidad Auténoma de la inactividad municipal para la
proteccién de la legalidad urbanistica

La STS de 29 de octubre de 2004, Sala Tercera, Ar. 6408, desestima el recurso de casacion
interpuesto contra la STS] de Canarias de 10 de abril de 2000, al entender que la actua-
cién autonémica encaminada a proteger la legalidad urbanistica no vulnera la autonomia
local cuando existe inactividad municipal. El control de legalidad se ejerce sin contradecir
acuerdo alguno del Ayuntamiento y una vez constatado el transcurso del plazo legal que
demuestra su inactividad.

B) Organizacion municipal. Derecho de acceso a la informacion de los concejales de la corporacion

La STS de 22 de noviembre de 2004, Sala Tercera, desestima un recurso de casacion inter-
puesto por el Ayuntamiento de Marbella contra la STS] de Andalucia de 20 de noviembre
de 2000. La Sentencia recurrida estimo el recurso contencioso-administrativo que, por
el procedimiento previsto para la proteccion jurisdiccional de los derechos fundamenta-
les, interpuso una Concejal contra el decreto del Alcalde accidental que le nego la copia
que habia solicitado del informe provisional remitido para alegaciones del Ayuntamiento
por el Tribunal de Cuentas. Segiin ambos Tribunales, “nos encontramos ante uno de los
supuestos legalmente autorizados de acceso libre de los Concejales a la informacién, por
tratarse de una documentacioén correspondiente a un asunto que ha de ser tratado por el
Pleno, del que forma parte la demandante [articulo 15.b) del ROF], documentacién que
es precisa para el desarrollo de las funciones de Concejal. La negativa de la Alcaldia a faci-
litar la informacién en la forma solicitada vulnera, por tanto, el derecho fundamental que
le garantiza el articulo 23 de la Constitucion”.

C) Competencias y servicios locales. Ordenanza para la instalacion de antenas de telefonia movil

La STSJ de la Comunidad Valenciana de 30 de junio de 2004, Ar. 1057, desestima el
recurso contencioso-administrativo interpuesto por una entidad mercantil, contra una
Ordenanza municipal reguladora de instalacién, modificacién y funcionamiento de los
elementos y equipos de telecomunicaciones que utilizan el espacio radioeléctrico en su
término municipal. La parte actora solicitaba la nulidad de la citada ordenanza al entender
que era contraria a la Constitucién, a la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de Teleco-
municaciones y a diversos reglamentos de rango superior.

Antes de examinar la Sentencia, hemos de sefialar diferentes sentencias del mismo Tri-
bunal Superior de Justicia, entre otras las de 30 de marzo de 2004 (R. 869/02), 27 de
abril de 2004 (R. 1169/02), 28 de abril de 2004 (R. 513/03) y 14 de junio de 2004




cronicas de jurisprudencia

(R.928/03), que han partido, para resolver las impugnaciones de otras ordenanzas mu-
nicipales sobre la misma o semejante materia a la que es objeto del presente recurso, de
dos premisas fundamentales: una, la determinacién de la competencia municipal en el
complejo de la telefonia mévil, en que existe claramente una concurrencia de competen-
cias con la Administracion estatal; y otro, que la licencia de actividad como tal es compe-
tencia estatal y no municipal.

De acuerdo a lo anterior razona la Sentencia que los Ayuntamientos pueden establecer las
condiciones técnicas y juridicas relativas a como ha de llevarse la utilizaciéon del dominio
publico que requiera el establecimiento o la ampliacién de las instalaciones del concesio-
nario u operador de servicios de telecomunicaciones en su término municipal, utilizando
el vuelo o el subsuelo de su calles. Este principio es plenamente aplicable a las instalaciones
por parte de los operadores que puedan afectar en cualquier modo a los intereses que la
corporacion local esta obligada a salvaguardar en el orden urbanistico, incluyendo la es-
tética y seguridad de las edificaciones y sus repercusiones medioambientales derivadas de
los riesgos de deterioro del medio ambiente urbano que las mismas puedan originar. Las
expresadas instalaciones por parte de las empresas de servicios aconsejan una regulacion
municipal para evitar la saturacién, el desorden y el menoscabo del patrimonio histérico
y del medio ambiente urbano que puede producirse, por lo que no es posible negar a los
Ayuntamientos competencia para establecer la regulacion pertinente.

De lo expuesto resultan las siguientes conclusiones:

1*. La competencia estatal en relacion con las telecomunicaciones no excluye la del co-
rrespondiente municipio para atender a los intereses derivados de su competencia en
materia urbanistica incluyendo los aspectos de estética y seguridad de las edificaciones y
medioambientales.

2%, El ejercicio de dicha competencia municipal en orden al establecimiento de exigen-
cias esenciales derivadas de los intereses cuya gestion encomienda el ordenamiento a los
ayuntamientos no puede entrar en contradiccién con el mismo ni traducirse, por ende, en
restricciones absolutas al derecho de los operadores a establecer sus instalaciones, ni en
limitaciones que resulten manifiestamente desproporcionadas.

D) Impugnacion de actos y acuerdos de las corporaciones locales
a) Acto de aprobacion presupuestaria impugnado por funcionarios municipales

La STSJ de Asturias de 21 de diciembre de 2004, Ar. 32119, estima parcialmente el recur-
so contencioso-administrativo interpuesto por los recurrentes, funcionarios municipales,
contra Decreto de la Alcaldia de Avilés por el que fue aprobado el presupuesto de dicho
Ayuntamiento para el afio 2000 y la relacién de puestos de trabajo de dicho municipio.
Lo que solicitan los recurrentes es que se dicte sentencia por la que se declare no ser con-




forme a Derecho el Decreto impugnado, anulando parcialmente el mismo en cuanto acto
aprobatorio de la RPT del Ayuntamiento.

El problema que subyace en el fondo del recurso se centra en realidad, en determinar la
posible nulidad del Acuerdo aprobatorio por incompetencia del 6rgano que lo dicta, que
sera el Pleno si ha habido reclamaciones contra el presupuesto, pero si no han existido
éstas, el presupuesto se considera definitivamente aprobado sin retorno al Pleno. Ademas,
las reclamaciones deben fundarse en alguna de las causas previstas en el articulo 151.2
LHL que son tasadas.

Pues bien, la RPT se aprob6 conjuntamente con el presupuesto y las reclamaciones presen-
tadas contra la misma fueron inadmitidas por el Pleno, por no encontrarse entre los motivos
posibles de impugnacion de los presupuestos. Sin embargo, lo esencial en el particular que
nos ocupa, es el contenido multiple del Acuerdo de aprobacion del presupuesto, que no sola-
mente se referia a los ingresos y gastos, sino también a actos complementarios, como la RPT,
que tienen un régimen juridico diferenciado (presupuestario y estatutario), y que no permi-
ten su tratamiento y solucion unitaria como hace la resoluciéon recurrida. Por ello, la inadmi-
sion decretada de las reclamaciones presentadas contra la RPT no es conforme a Derecho.

b) Impugnaciéon de acuerdos municipales por concejales de la corporacion

La STC 173/2004, de 18 de octubre, Ar. 173, resuelve el recurso de amparo 2909/2002,
interpuesto por un Concejal frente a la inadmisién en apelacién de un recurso contencio-
so-administrativo. La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justi-
cia de Cantabria basaba la inadmisibilidad del recurso en la falta de legitimacion activa del
recurrente ya que éste no formo parte del 6rgano colegiado municipal que dicté el acuer-
do y, por tanto, no pudo intervenir en la adopcion de la resolucion impugnada. En cambio,
el Tribunal Constitucional entiende que la legitimacién derivada del articulo 63.1.b) LBRL,
contiene un prius de legitimaciéon que se extiende a los Concejales de un Ayuntamiento
para impugnar las actuaciones contrarias al ordenamiento juridico en que hubiera podido
incurrir la corporacion. En este caso, la legitimacion deriva directamente de la condicion
de Concejal y no queda restringida exclusivamente a los Concejales que hubieran votado
en contra del acuerdo adoptado por un érgano colegiado. Por tanto, segin el Tribunal
Constitucional, la legitimacién a que hace referencia el articulo 63.1.b) LBRL “se extiende
a cualquier Concejal en su condicién de miembro —no de érgano— de la entidad local para
impugnar la actuacién de la corporacién local a que pertenece por el interés concreto que
ostenta en el correcto funcionamiento de la corporacién, salvo que, tratindose del acto de
un 6rgano colegiado, no hubiera votado en contra de su aprobacion”.

E) Mancomunidades de municipios

a) Separacion de un Ayuntamiento de una mancomunidad de municipios en virtud
de lo previsto por sus estatutos

La STSJ de Navarra de 28 de septiembre de 2004, Ar. 1031, desestima el recurso conten-
cioso-administrativo interpuesto por un Ayuntamiento contra un Acuerdo del Consejo Di-
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rectivo de una Mancomunidad de Aguas del Moncayo por el que se aprueba la elaboracién
definitiva del proyecto de modificacién de estatutos de la Mancomunidad, y que excluye
de la misma al citado Ayuntamiento.

Sefiala en su Sentencia el Tribunal que la Mancomunidad demandada es beneficiaria de
una concesion de caudal procedente del rio Queiles, por tanto, la modificacién del ambito
territorial de la Mancomunidad por exclusién del Ayuntamiento recurrente no afecta a
la concesién, pues la titular de la misma es la Mancomunidad y no las entidades que la
integran. Asi, la adhesion o separacion de un Ayuntamiento es cuestién que ataiie a las
relaciones entre éste y la Mancomunidad, y no a la relacién entre la Administracién que
otorga la concesion y la concesionaria.

De acuerdo a lo anterior, el articulo 52 de la Ley Foral 6/1990 de Navarra dispone, pri-
mero, que con sujecion a las previsiones estaturarias podra separarse de la Mancomunidad
cualquiera de las entidades locales que la integren, y segundo, si los estatutos no contu-
viesen pretensiones relativas a la adhesién a nuevos miembros a la misma o a la separa-
cién de los que la integrasen, tales actuaciones requeriran el cumplimiento de las reglas
establecidas para la modificacién de Estatutos, por lo que el acuerdo de separacion del
Ayuntamiento recurrente fue a juicio del Tribunal conforme a Derecho, pues se adopt6 de
acuerdo a las previsiones estatutarias de la Mancomunidad.

b) Reduccion del servicio mancomunado de recogida de basuras. Nulidad del
Procedimiento Administrativo

El Ayuntamiento de Salas de los Infantes recurre la resolucién desestimatoria por silencio
administrativo del recurso de reposicién interpuesto por dicha Corporacién contra la re-
solucién del Presidente de la Mancomunidad de Municipios “Alfoz de Lara”, que acuerda
reducir el nimero de dias de recogida de residuos en el citado municipio. La STSJ de Cas-
tilla y Le6n 489/2004, de 26 de noviembre, Ar. 311401, anula dicha medida al dictarse
la resolucién prescindiendo total y absolutamente de todo procedimiento administrativo.
Sin embargo, la Sala considera que no procede una indemnizacién por danos y perjui-
cios consistente en una devoluciéon proporcional de las aportaciones realizadas, ya que,
aunque con menor frecuencia, la recogida de basuras se sigui6 prestando correctamente
y las aportaciones a realizar por cada Ayuntamiento dependen del criterio general de la
poblacién y la efectiva utilizacion de los servicios.

3. FEDERACIONES DEPORTIVAS

R) Funciones Piblicas y potestad disciplinaria

La STSJ de Cantabria de 1 de julio de 2004, Ar. 192005, al desestimar un recurso de
apelacion, recuerda que las Federaciones Deportivas son asociaciones de caracter privado
que ejercen por delegacién, como funcién publica de caracter administrativo y bajo la




coordinacién y tutela del Consejo Superior de Deportes, la potestad disciplinaria depor-
tiva, actuando en este caso como agentes colaboradores de la Administraciéon Publica. La
Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo estima, ademas, que las san-
ciones impuestas por entidades privadas no incluidas dentro de las Federaciones no son
susceptibles de recurso ante el Comité Cantabro de Disciplina Deportiva, por no venirle
esta funcion atribuida por Ley y por no estar en el dmbito de la potestad disciplinaria de-
portiva, siendo revisables inicamente ante la jurisdiccién civil o laboral.

4. COLEGIOS PROFESIONALES Y PROFESIONES TITULADAS

R) Necesidad de incorporarse al Colegio de Abogados correspondiente en calidad de ejerciente para ejercer
como Abogado. Incompatibilidad del desempeiio de las profesiones de Abogado y Procurador

La STS de 3 de junio de 2004, Sala Tercera, Ar. 3720, viene a desestimar el recurso con-
tencioso-administrativo interpuesto contra el RD 658/2001, de 22 de junio, por el que se
aprueba el Estatuto General de la Abogacia Espafiola. El recurrente trata de combatir con su
recurso el requisito necesario para el ejercicio de las profesiones colegiadas, a saber, hallar-
se incorporado al Colegio correspondiente. El TS reafirma la colegiacién obligatoria para
poder ejercer como abogado en Espafa, ademas, también excluye de la denominacién a
quienes no ejerzan las actividades definidas profesionalmente, rasgo este que implica el
habitual desempefio de la prestacién de servicios en beneficio de terceros.

Por otro lado, la recurrente postula la nulidad de la incompatibilidad del desempefio de las
profesiones de abogado y procurador en base al solo hecho de que normas procesales con-
cretas excluyan a los abogados que dirijan un procedimiento de la necesidad de comparecer
por medio de procurador. Sin entrar en el debate sobre si las excepciones a la comparecencia
mediante procurador atribuyen o no la funcién —y, por ello, la condicién— de “procurado-
res” a los abogados que actiien conforme a las situaciones procesales definidas en aquéllas,
lo cierto es que la existencia de casos, legalmente definidos, en los que, por excepcion,
concurran en una misma persona (el abogado), los oficios propios de letrado y procurador,
no constituyen sino, precisamente, derogaciones singulares, con base legal (y racional) de la
norma prohibitiva, debiendo interpretarse y aplicarse conforme a las mismas. Por lo cual el
TS declara, una vez mas, la obligatoriedad de la colegiacién para poder ejercer como aboga-
do y la incompatibilidad manifiesta del ejercicio de la profesién de abogado y procurador.

B) Para la inscripcion en el Colegio Oficial de Agentes de la Propiedad Industrial se requiere la superacion de
examen de aptitud, si no se acreditan cinco aios de ejercicio en dicha profesion

La STS de 5 de mayo de 2004, Sala Tercera, Ar. 3469, desestima el recurso de casacion
interpuesto contra la STSJ de Madrid, que confirmaba la denegacién de la inscripcion en el
Registro Especial de Agentes de la Propiedad Industrial solicitada por la recurrente, que no
contaba con cinco afios de ejercicio de pasante-apoderado a la entrada en vigor de la Ley
de Patentes 11/1986, de 20 de marzo. Dicha Ley exigia que en el momento de entrada en
vigor de la Ley, los pasantes-apoderados debian haber consolidado cinco afios de ejercicio
en dicha condicion para obtener la inscripcion en el Registro especial de Agentes de la
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Propiedad Industrial, en igualdad de derechos con aquellos que estén en posesion de algu-
no de los titulos oficiales a que se referia la misma. En consecuencia, la recurrente, debia
someterse a la regulacion establecida para el acceso a la profesion de Agente de la Propie-
dad Industrial, contenida en el articulo 157, que en su regulacion inicial y, en cuanto a
titulacion, exigia la de estar en posesion de un titulo oficial expedido por la Universidad
en grado de Licenciado, expedido por Escuela Técnica Superior u otro titulo de caracter
oficial que esté legalmente equiparado a éstos.

Tal precepto fue modificado con posterioridad, en el sentido de afiadir a la titulacién ya
exigida la superaciéon de un examen de aptitud acreditativo de los conocimientos necesa-
rios para la actividad profesional definida de agente, en la forma que reglamentariamente
se determine.

C) Imposibilidad de Convalidacion del titulo de doctor en Odontologia obtenido en la Repiiblica Dominicana
con el espaiiol de Licenciado en Odontologia

La STS de 15 de junio de 2004, Sala Tercera, Ar. 3609, desestima el recurso de casacion
interpuesto contra la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la AN que desestimaba el
deducido contra Resolucion del Ministerio de Educacion y Ciencia sobre denegaciéon de
homologacién del titulo de doctor en Odontologia obtenido en la Repuiblica Dominicana
al espanol de Licenciado en Odontologia.

En su Sentencia el TS seflala una serie de postulados ya reiterados en su jurisprudencia: 1) No
es ya posible la homologacién con el viejo titulo de odontélogos cuyas ensefianzas dejaron
de impartirse en Espaila en 1948. 2) Respecto al Convenio Cultural celebrado entre Espaiia y
la Reptiblica Dominicana, no puede prescindirse de la normativa interna, acorde con las Di-
rectivas Comunitarias que determinan que la Administracion, para decidir la homologacién
solicitada, tenga que realizar un control de equivalencia del titulo extranjero respecto del
titulo espafiol al que se pretende homologar. 3) El titulo de Odontélogo obtenido por la re-
currente en la Republica Dominicana no es equivalente al titulo de Odontélogo espaiol, ya
que los estudios espafioles que permiten acceder a la obtencién del titulo de Licenciado de
Odontologia para ejercer dicha profesion son estudios superiores a los exigidos para la ob-
tenciéon del mencionado titulo de Odontélogo expedido en Santo Domingo. 4) La homolo-
gacion no puede ser un canje material de titulos, ya que lo que se decide es que la aplicacién
del Convenio con la Republica Dominicana, cuando se trata de solicitudes de homologacién
de titulos, no impide la comprobaciéon de la equivalencia de los titulos en cuestién.

Luis CESTEROS DAPENA

JESUs DEL OLMO ALONSO
PEDRO ANTONIO MARTIN PEREZ
MIGUEL SANCHEZ MORON
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VII. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Sumario:

1. Distribucién de competencias normativas en materia sancionadora. 2. Principio
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preventiva de empleo y sueldo adoptada sin limite temporal constituye una cautela




1. DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS NORMATIVAS EN MATERIA
SANCIONADORA

La STC 254/2004, de 22 de diciembre, cuestién de inconstitucionalidad, recuerda que
la competencia para tipificar las infracciones y determinar las sanciones en un sector con-
creto es ratione materige: “las competencias sancionadoras se incardinan en la materia sus-
tantiva que le es propia”. Sobre esta base, el Pleno estima que la Comunidad de Madrid,
en el momento de aprobar la Ley de Calendario y Horarios Comerciales y su correspon-
diente régimen sancionador, carecia de competencia normativa en dicha materia, pues el
Estatuto de Autonomia solo le atribuia entonces competencia de ejecucién en comercio
interior —donde se encuadran los horarios comerciales—. Por tanto, concluye que los con-
cretos articulos sancionadores sobre los que se plantea la cuestion de inconstitucionalidad
son inconstitucionales “con el efecto de su inaplicabilidad por el 6rgano judicial en el
proceso a quo”.

2. PRINCIPIO DE LEGALIDAD: RESERVA DE LEY Y TIPICIDAD

R) Principio de legalidad, igualdad y potestad sancionadora: no cabe la invocacion del derecho a la igualdad
en la ilegalidad, ni siquiera la admision de las pruebas propuestas para acreditar el trato desigual

Asi lo sostiene la STS de 10 de mayo de 2004, Sala de lo Militar, Ar. 3765. Esta es una
linea jurisprudencial consolidada. Sin embargo, lo que afade esta sentencia es que tam-
bién se estime acertada la denegacion de la practica de la prueba tendente a probar ese
trato desigual, “en cuanto pretendiera acreditar un supuesto ineficaz de comparaciéon”.
No obstante, entendemos que la prohibicion de la arbitrariedad debe ser un limite a esta
doctrina jurisprudencial y, en ese sentido, la denegacién automatica de la practica de la
prueba por ese motivo puede suponer la imposibilidad de probar un uso arbitrario y, por
tanto, prohibido, de la potestad sancionadora por parte de la Administracion.

B) Colaboracion reglamentaria: es inconstitucional cuando la Ley no ha prefigurado los elementos esenciales
de la infraccion

Como ya comentamos en JA num. 20, VIL.3.A), la STC 52/2003, de 17 de marzo, afir-
mo, a proposito de la normativa sancionadora en materia de denominaciones de origen
vitivinicolas, que “la mera afirmacién legal de que ‘se sancionara la indebida aplicacién
de las definiciones establecidas en el Capitulo II del Titulo preliminar’ (del Estatuto del
Vino, norma preconstitucional de rango legal) (...), no puede considerarse suficiente,
por su caracter excesivamente genérico, como cobertura legal (del Reglamento del Rioja)
(...). No hay determinacién minimamente individualizada de tal conducta en la Ley, de
modo que pueda decirse que se han prefigurado en la misma los elementos esenciales
de la infraccién y que ésta ha quedado configurada como tal por el legislador. Lo impide
la radical abstraccion de la descripcion legal —cualquier infraccién de las condiciones
que se establezcan—, que no suministra criterio alguno de gravedad o de antijuridicidad
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material, ni enumera las condiciones materiales o formales que estima relevantes.” En
virtud de esta jurisprudencia, la STSJ de la Rioja de 19 de junio de 2004, Ar. 515, anula
una sancion impuesta por el Consejo Regulador de Rioja por la indebida utilizacién de
la cartilla de viticultor.

C) Principio de legalidad y ordenanzas municipales

La STS de 25 de mayo de 2004, Seccién Cuarta, Ar. 4036, casa una sentencia del TS] de
Aragoén que habia anulado el régimen sancionador de la Ordenanza del Ayuntamiento de
Zaragoza sobre tenencia y circulacion de animales de compania, por vulnerar el principio
de legalidad, al no existir ninguna ley en la que pudieran ampararse los tipos de infrac-
ciones y sanciones en ella recogidos. Se reitera la jurisprudencia contenida en la STS de 29
de septiembre de 2003, Ar. 6487, de la que dimos cuenta en JA num. 24, VI1.4.B). Alli, en
una interpretacién integradora —mads bien, creadora—y conforme a “la realidad social de
los tiempos en que las normas deben aplicarse”, se resuelve la tensién entre el principio
de reserva de ley en materia sancionadora y el de autonomia local, de un modo favorable
a este ultimo, de manera que: “mediante Ordenanza local, en cumplimiento de los pre-
ceptos generales de los articulos 55 y 59 del texto refundido de régimen local, se pueden
tipificar validamente las infracciones y sanciones, que han de ser de cardcter pecuniario,
cuando ello sea una garantia indispensable para su cumplimiento, siempre que al hacer-
lo no se contravengan las Leyes vigentes, y Gnicamente en los casos en que no se haya
promulgado Ley estatal o autonémica sobre la materia, y en los que los Ayuntamientos
actuen en ejercicio de competencias propias que, por asi decirlo, tengan el caracter de nu-
cleares y lleven anejas potestades implicitas de regulacién, y respetando los principios de
proporcionalidad y audiencia al interesado, asi como ponderando la gravedad del ilicito
y teniendo en cuenta las caracteristicas del ente local”.

Por su parte, la STSJ de Catalufia de 13 de julio de 2004, Ar. 579, cuestién de ilegalidad,
mantiene la linea jurisprudencial tradicional, mucho mas estricta a la hora de enjuiciar
el respeto al principio de reserva de ley por parte de las Ordenanzas municipales.Y eso
ademads en un ambito —el tipo consistia en superar los limites establecidos de ruido—,
donde el propio Tribunal Constitucional se ha mostrado mads flexible [vid. JA num. 24,
VIL.4.A)]. Mas aun, la Sala rechaza incluso el respaldo que una Ley posterior (la Ley
catalana de Policia de Espectaculos y Establecimientos Publicos) pudiera haber dado al
tipo, por cuanto “lo verdaderamente trascendente es que cuando se ejerci6 la potestad
reglamentaria sancionadora no existia ninguna cobertura legal debidamente puesta de
manifiesto que pudiese posibilitar la misma”.

D) Prohibicion de tipificar infracciones en un concierto, sin soporte legal alguno

La Seguridad Social firmé un concierto con una empresa farmacéutica, donde se estable-
cia un completo régimen de infracciones y sanciones, debidamente graduadas en leves,
graves y muy graves. La STS] de Madrid de 20 de marzo de 2004, Ar. 584, descarta “que
nos encontremos ante simples clausulas penales estimuladoras del cumplimiento del deu-




dor”. Constituyen, por contra, “un auténtico catdlogo de infracciones y de sanciones”; y,
con ello, “un auténtico ejercicio del ius puniendi del que es titular la Administracién para
castigar conductas antijuridicas”. La consecuencia no puede ser otra que la nulidad de
toda sancién impuesta con base en dicho concierto, dada la ausencia absoluta de “todo
el entramado de garantias que la jurisprudencia constitucional ha hecho derivar del ar-
ticulo 25.1 de la CE”. “Se trataria, por tanto, en el supuesto enjuiciado, de una infraccién
tipificada en un Concierto sin soporte en norma legal alguna y con un tnico entronque
o fundamento normativo en una disposicién reglamentaria que se limita a contener una
remision en blanco al Concierto”.

E) Exigencia de tipicidad a pesar de la reprochabilidad social de la conducta

Asi lo reitera la STS de 12 de julio de 2004, Sala de lo Militar, Ar. 5377.

F) Tipicidad: normas posteriores que precisan mejor el tipo y sus consecuencias en la interpretacion del
tipo primitivo

Con caracter general, la STS de 1 de julio de 2004, Seccion Tercera, Ar. 4329, establece
que “nada impide que el Legislador detalle o precise en una norma penal (entiéndase,
sancionadora) posterior el contenido mas amplio de otra precedente: tal modificacién no
supone necesariamente (...) que la interpretacién de la norma originaria deba excluir los
supuestos ulteriormente precisados por la norma posterior. Habra que analizar, en cada
caso, si una determinada conducta era subsumible en el precepto penal primitivo, aun
cuando también lo sea en el sucesivo”.

3. RETROACTIVIDAD DE LA NORMA SANCIONADORA MAS FAVORABLE
APROBADA DURANTE LA TRAMITACION DE LA CASACION

La empresa Rank Xerox habia sido sancionada por el Tribunal de Defensa de la Competencia
por diversos acuerdos restrictivos de la competencia. En concreto, la practica consistia en
haber incluido una clausula en los contratos suscritos con sus distribuidores exclusivos
donde se condicionaba la venta a éstos de las maquinas fotocopiadoras a que el com-
prador final suscribiese un contrato de asistencia técnica con Rank Xerox, de tal forma
que, en ausencia de dicho contrato, Rank Xerox podia negarse a entregar al distribuidor
la maquina vendida por éste. La STS de 10 de junio de 2004, Seccion Tercera, Ar. 3685,
entiende que la conducta sancionada estaba incluida en el momento en que ocurrieron
los hechos en los comportamientos prohibidos por la Ley de Defensa de la Competencia.
No obstante, advierte que con posterioridad incluso a la fecha de la sentencia recurrida en
casacion se aprob6 un reglamento de desarrollo de la Ley de Defensa de la Competencia
que eximia a la conducta sancionada de ser comprendida entre los comportamientos
prohibidos. Por tanto, a pesar de la naturaleza excepcional del recurso de casacién, el
Tribunal considera que “resulta vinculante la exigencia constitucional de preceptiva apli-
cacién de las disposiciones sancionadoras favorables derivada de los articulos 9.3 y 25.1
de la Constitucién”.
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4. ANTIJURIDICIDAD

R) El ejercicio legitimo de un derecho constituye una causa de justificacion que excluye la antijuridicidad
— Del derecho a la libertad de expresion en el desempefio de la defensa letrada

En el periodo analizado, el TC resuelve, con distinta suerte pero aplicando la misma doc-
trina, dos recursos de amparo interpuestos por dos abogados sancionados por Jueces.
En ambos casos, los letrados alegan que la multa impuesta ha vulnerado su derecho a la
libertad de expresion en el ejercicio de la defensa de su cliente [articulo 24.2 en relaciéon
con el articulo 20.1.a) de la CE].

EITC afirma en ambos pronunciamientos que “el ejercicio de la libertad de expresion en
el seno del proceso judicial por los Letrados de las partes, en el desempeiio de sus funcio-
nes de asistencia técnica, posee una singular cualificacién, al estar ligado estrechamente a
la efectividad de los derechos de defensa del articulo 24 CE. Consiste en una libertad de
expresion reforzada (...). Se trata de una manifestacion especialmente inmune a las res-
tricciones que en otro contexto habrian de operar (...)”. No obstante, aclara:

“result(a) preciso cohonestar dos exigencias potencialmente opuestas, pero complemen-
tarias: el respeto a la libertad del Abogado en la defensa del ciudadano y el respeto por
parte del Abogado de los demas sujetos procesales, que también participan en la funcién
de administrar justicia (...). La existencia de tales derechos fundamentales y bienes cons-
titucionales en conflicto ha de obligar al érgano jurisdiccional (...) a determinar si la
conducta del Abogado esta justificada por encontrarse comprendida dentro de la libertad
de expresiéon necesaria para el eficaz ejercicio del derecho de defensa, o si, por el contra-
rio, (...), se pretende atentar a la imparcialidad del Tribunal o alterar el orden ptblico en la
celebracién del juicio oral, o menoscabar el respeto que merecen los demas intervinientes
en el proceso”

A partir de ahi, cada una de las sentencias analiza los supuestos de hecho sancionados.
En la STC 197/2004, de 15 de noviembre, la correccion disciplinaria se fundamenta en
varias expresiones que el abogado incluye en diversos escritos que presenta al Juzgado. El
origen de tales escritos es que el abogado solicito al Juzgado que se siguiese el proceso en
castellano, debido a su desconocimiento de la lengua catalana y el riesgo de indefension
que tal situacién pudiera crear a su cliente. El Juzgado denegé tal solicitud, acordando
unicamente que, en lo sucesivo, se le entregase traduccion al castellano de las resoluciones
que se dictasen en cataldn. El abogado presentd, entonces, varios escritos reiterando su
peticion, sucesivamente denegada, en los que incluyo, entre otras, las siguientes afirma-
ciones: califico el auto que denegaba su peticién como “militante”; al Juzgado de “cata-
lanizante”; explic6 que “es de primer curso de Derecho saber que un menor no puede
ser objeto de condena procesal”; aclaré que “la persona y el cargo de S. S.* nos son muy
queridos y en todo caso respetados, no asi su ciencia, con todos los respetos sea dicho”;
se refiri6 a “la titubeante y ambigua posicién de este Juzgado desde que ha cambiado de




titular y secretario”; argument6 que “parece una auténtica tomadura de pelo, con todos
los respetos sea dicho, y ya nos duele tener que decir esto, que una Jueza que parece va a
ser urgentemente investigada por los 6rganos disciplinarios del poder judicial, sin perjui-
cio de su presuncién de inocencia que reconocemos (esperando de S. S.* similar trato)”;
comento que “también sorprende la similitud ideologica que existe entre el Auto que S.
S.* dicto jel 18 de julio! (fecha bien emblematica en el pasado régimen) —coincidencias
del destino y de la casualidad—, con esta propuesta de un partido politico cuyos fines son
la independencia de Catalufia”; y terminé sefialando que “lo tnico que podria condensar
es un presunto abuso de autoridad del Sr. Secretario y de S. S.?, con todos los respetos sea
dicho hacia sus personas”.

Al respecto, el TC concluye que “sin perjuicio del derecho que asistia al recurrente para
postular que la lengua utilizada en el proceso fuese el castellano, es lo cierto que (...)
entrafia(n) un evidente menosprecio de la funcién judicial que en nada se ordena a la
defensa de los intereses del defendido (...) y que, por esto mismo, no puede encontrar
cobertura o justificacién en la libertad de expresién del Letrado en el ejercicio de sus fun-
ciones de defensa (...). En efecto, las reseiadas son expresiones innecesarias (...) que se
dirigen directamente a la titular del 6rgano judicial, sin mas animo que el de descalificarla
y menospreciarla”.

Por su parte, la STC 22/2005, de 1 de febrero, analiza la constitucionalidad de una multa
de cincuenta mil pesetas impuesta a una abogada que en el curso de una declaracion tes-
tifical, y una vez hubo finalizado el interrogatorio de un testigo, se dirigi6 a €l diciéndole:
“lo que usted quiere decir es que su Sefloria no recogio lo que usted manifestd”. La titular
del Juzgado considerd que tal comentario resultaba “gravemente impertinente” y que “no
tenia otra finalidad que la de poner en cuestion su imparcialidad”. Segun el TC, “estas pala-
bras, aun siendo cierto que (...) se manifestaron después de terminada la testifical, (...) se
produjeron dentro de la Sala y en unidad de acto, con una palmaria conexion logica y tem-
poral con las manifestaciones vertidas por el testigo (...). A mayor abundamiento, (...) en
el mismo lugar y tiempo indicados en el acta, la propia Letrada, inmediatamente a conti-
nuacién de realizadas dichas manifestaciones, ofrecié sus excusas a la Sra. Juez por si habia
molestado sensibilidades (...). Las expresiones utilizadas no resultan objetivamente inju-
riosas, ni se trata de expresiones descalificadoras”. Son palabras “emplead(a)s en términos
de defensa”. “Por ello, las expresiones vertidas se amparan en la libertad de expresion de la
Letrada, (...) (pues) estuvieron guiadas por un mero afdn de aclarar ciertos extremos du-
dosos de la declaracién de un testigo en el marco de una actuacién encaminada a defender
los intereses de su patrocinado”. Se otorga el amparo y se anula la sancién impuesta.

— Del derecho a la libertad de expresion en el ejercicio de la autodefensa

Un guardia civil recurre en alzada una resolucién de su superior que le denegaba un
permiso sugiriendo, como posible causa de tal denegacion, la animadversion que hacia
su persona sentia el superior. Tal sugerencia motivo que fuese sancionado por manifesta-
ci6on contraria a la disciplina (falta grave). La STS de 10 de septiembre de 2004, Sala de
lo Militar, Ar. 5377, concluye “que toda la argumentacién del imputado no excede del
derecho a la libertad de expresion, entendido en el marco del derecho de defensa”.
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— Del derecho a no declarar contra si mismo

Un magistrado sancionado disciplinariamente por la “inobservancia del deber de absten-
ci6on a sabiendas de que concurre alguna de las causas legalmente previstas” no puede
alegar el ejercicio legitimo del derecho a no declarar contra si mismo como causa que
justifique su conducta y elimine su antijuridicidad. El magistrado argumenta que, en el
momento en que debié producirse la abstencion, se habian incoado contra €l diligen-
cias penales —posteriormente archivadas— por posible prevaricaciéon y cohecho por los
mismos hechos que debieron dar lugar a la abstencién y que haberse abstenido hubiera
significado un reconocimiento de responsabilidad implicita. No esta de acuerdo con tal
argumento la STS de 28 de junio de 2004, Seccién Séptima, Ar. 5173, pues “su abs-
tencién en manera alguna habria tenido el significado de acusarse a si mismo, ni el de
reconocer que estaba interesado personalmente en la causa, pues bastaba para justificarla
la invocacién de la dimensién objetiva de la imparcialidad”.

— Del derecho a la salud

Un guardia civil es sancionado por “descuido en el aseo personal”, en concreto, por lle-
var dos dias sin afeitarse. La STS de 15 de julio de 2004, Sala de lo Militar, Ar. 5364, estd
de acuerdo con la sentencia de instancia en que el sancionado habia dejado de afeitarse
por prescripciéon médica debido a una afecciéon dermatoldgica crénica, cuyo tratamiento
requeria prescindir totalmente del rasurado, lo que constituye una causa que justifica su
conducta. Utilizando las palabras del TS, entrafia “una manifestacién, minima pero sufi-
ciente a estos efectos, del derecho fundamental a la salud (articulos 15 y 43.1 de la CE),
que en colision con el deber del aseo personal concretado en aquella manifestacion de
afeitarse cada dia, da lugar a la prevalencia de aquél y correlativo sacrificio de éste por su
menor entidad”.

B) La conducta no lesiona el bien juridico protegido por la norma sancionadora

— La Fundacién para la Juventud habia sido sancionada por no haber comunicado su toma
de participaciones significativas en el capital de “Naarden Internacional, SA”. La Sala de
instancia anula la sancién esencialmente por dos motivos: el primero, porque la adquisi-
cién se habia producido a titulo oneroso; y el segundo, que es el que ahora nos interesa,
por falta de antijuridicidad, por cuanto “el capital social de ‘Naarden Internacional, SA’
estaba basicamente controlado, antes y después de la elusion de oferta ptblica de adqui-
sicién, por las mismas personas fisicas o juridicas (pues todo se habia realizado dentro
del mismo grupo societario); que su consejo de administracién continué con la misma
composicion antes y después de la toma (formal) de participacion, y que no hubo accio-
nistas minoritarios perjudicados por la actuacion de la Fundaciéon”. La STS de 22 de julio
de 2004, Seccion Tercera, Ar. 4354, califica esta ultima argumentacién como discutible,
pero no entra a analizarla por cuanto no habia sido impugnada en casacion.




— Un Guardia Civil es sancionado por “la falta de colaboracién manifiesta con los demads
miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad”. Los hechos que habian motivado la
sancién era que no habia denunciado, pese a conocerla, la situacion ilegal de una ciuda-
dana brasilena con la que convivia. La STS de 4 de junio de 2004, Sala de lo Militar, Ar.
3813, concluye que la conducta reprochada “seria irrelevante para la configuracién de
la infraccién (...) porque las autoridades correspondientes ya estaban al tanto de aquella
situacion desde hacia tiempo (...). Pero desde el momento en que la situacién ilegal era
conocida ninguna influencia pudo tener el silencio de aquél. Existente el expediente de
expulsion, cualquier comportamiento del guardia civil respecto a la formulacién de la
denuncia era inocuo: la denuncia en nada ayudaria a quienes ya conocian la situacién, y
la no denuncia en nada perjudicaria a éstos”.

5. ELEMENTOS SUBJETIVOS DE LA INFRACCIONES. CULPABILIDAD

R) La debilidad del elemento culpabilistico en las infracciones formales

Un transportista habia sido sancionado por no llevar en el vehiculo todos los discos del
tacografo de la semana en curso y la hoja del tltimo dia de la semana anterior a la que
condujo. El transportista alega que era el unico dia que habia conducido esa semana. La
sentencia de instancia entiende que una vez planteada la duda sobre si condujo o no, la
Administraciéon no ha desvirtuado con la fuerza necesaria la presuncién de inocencia, por
lo que anula la sancién. La Administracién plantea un recurso de casacion en interés de
ley que se resuelve favorablemente a sus pretensiones. La STS de 14 de junio de 2004,
Seccién Tercera, Ar. 3686, aproximandose mucho a las posiciones propias de la responsa-
bilidad objetiva, establece que se trata de una “infraccién formal que se consuma, tanto si
se condujo como si no se hizo, por el mero hecho de no estar en disposicién de presentar
en ese momento (cuando se lo requieren los agentes), la documentacién requerida, ya
que su objetivo no es otro que comprobar los tiempos de descanso, para dar seguridad al
trafico”. Ademas, “de aceptarse que la mera alegacion de que no se habia conducido con
anterioridad, eximiera de esa presentacion en ese momento preciso, el de ser requeridos
por el agente de control, impediria la adopcién de medidas que pueden adoptarse para
evitar peligros graves para la seguridad de la carretera y, en consecuencia, para la integri-
dad de las personas y bienes”. En nuestra opinién, sin perjuicio de las dificultades que
siempre plantea la apreciacion del elemento culpabilistico en las infracciones formales,
este ultimo argumento utilizado por la Sala entremezcla peligrosamente lo que son las
garantias propias del Derecho Administrativo Sancionador con la adopcién de ciertas me-
didas que no tienen como finalidad castigar sino proteger la seguridad en el trafico.

B) La interpretacion razonable, aunque erronea, de la norma excluye la culpabilidad

Insiste la STS de 10 de mayo de 2004, Seccion Segunda, Ar. 4923, en la jurisprudencia,
ya consolidada, segtin la cual “cuando el recurrente facilita a la Administracién todos los
datos y medios de investigacién de su situacién fiscal, las discrepancias o interpretacio-
nes juridicas contradictorias no constituyen propésito fraudulento, (...) los expedientes
deben calificarse, en estos casos, como de rectificacioén sin imposiciéon de sancion”. En el
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mismo sentido, la STS de 22 de junio de 2004, Seccién Segunda, Ar. 5214, explica que
la “no ocultacion, es capital en nuestra jurisprudencia a la hora de valorar la conducta del
recurrente”. Ademds, recuerda que para que la interpretacion erréonea de la norma elimi-
ne la culpabilidad debe ser razonable, requisito que se cumple en el caso concreto pues
“determinados 6rganos jurisdiccionales han sostenido de modo razonable y no arbitrario
idéntica tesis a la mantenida por la demandante”.

Especial interés tiene la STS de 6 de febrero de 2004, Secciéon Segunda, Ar. 3389. Una
Comunidad de Propietarios de Apartamentos se deduce del Impuesto de Sociedades en el
ejercicio 1978 un canon por ceder los comuneros a la Comunidad sus apartamentos para
la explotacion hotelera. La Administracion tributaria considera que ese canon no es un
gasto deducible, sino una mera retribucién indirecta por la cesiéon de un capital. Por su
parte, la Sala considera que no ha existido intencionalidad, “sino una concepcién pecu-
liar, incluso artificiosa, en la acepcién primera de esta palabra segin el Diccionario de la
Real Academia Espafiola como ‘algo hecho o elaborado con arte, primor, ingenio o habi-
lidad’, con el proposito de imputar los resultados obtenidos por la Comunidad en la per-
sona de los comuneros, lo cual desde el punto de vista de la Hacienda Publica moderna es
lo acertado” y, mds aun —insiste la sentencia— lo que hizo la reforma tributaria que entrd
en vigor en 1979. Estos motivos —aunque la sentencia también reconoce que no puede
predicarse el principio de retroactividad in bonus porque el régimen sancionador como tal
no varié en 1979—, hace que la Sala anule la sancion por ausencia de culpabilidad.

C) Extension del deber de diligencia

Se sanciona disciplinariamente a una magistrada por “el retraso injustificado en la ini-
ciacién o en la tramitacién de los procesos o causas de que conozca el juez o magistrado
en el ejercicio de su funcioén, si no constituye falta muy grave”. Los hechos que estin
en la base de la sancion son: que Dofia Amparo acudi6 el Juzgado de Primera Instancia
e Instruccién un viernes, en horario de atencién al publico, solicitando que en unas
Diligencias Previas que se habian abierto por amenazas de muerte de D. Rodrigo contra
ella se adoptara la medida cautelar de alejamiento, pues éste la habia seguido en dias an-
teriores; y que la magistrado no proveyé sobre su contenido. El domingo Dofia Amparo
fallece a consecuencia de una agresion de D. Rodrigo.

Frente a esto la sancionada alega que “el escrito no estuviera firmado, que la denunciante
no estuviera personada, que fuera vispera de festivo y su Juzgado no estuviera de guardia
o que fueran precisos diversos tramites para hacer efectiva la medida cautelar o que ésta
resultaria, a pesar de todo, inttil”. La STS de 12 de julio de 2004, Seccién Séptima, Ar.
4201, estima que ninguna de estas alegaciones tiene relevancia, pues “no se responsabili-
za a la Magistrada de la detencion ilegal y asesinato. Lo que se le imputa es que no prove-
yera de inmediato sobre una solicitud que lo demandaba a simple vista (...) (debe tenerse
en cuenta que constaba que el denunciado estaba en libertad condicional, tras haber sido
condenado a mds de 17 afios por un delito de asesinato frustrado de una anterior novia
suya y otro de tenencia de armas prohibidas). Lo que cuenta es que no se puede dejar sin




resolver de inmediato sobre una peticién de medidas de alejamiento fundada en el temor
por su vida de quien la solicita. Y esto basta con que suceda una vez y es independiente
de la situacion en que se halle el Juzgado.”

D) Unas circunstancias personales de estrés no son suficientes para entender excluida o atenuada la
culpabilidad

Asi lo afirma la STS de 14 de mayo de 2004, Sala de lo Militar, Ar. 3773, que afade: “...
de la citada conclusién médica no se deduce la afectacién en el inculpado de su capacidad
de comprender la ilicitud de los hechos que cometi6 desde el punto de vista disciplinario,
la comprensién de su reprochabilidad y su obligacién de actuar de manera distinta de
conformidad con lo establecido en las RROO de las Fuerzas Armadas...”.

E) Exclusion por confianza legitima

La STSJ de Cataluila, de 10 de mayo de 2004, Ar. 504, lleva a cabo una posiblemente
inadecuada aplicacién del principio de proteccién de la confianza legitima. En el caso, se
impugnaba una sancién impuesta a una empresa por haber difundido un folleto publici-
tario en el que se hacian indicaciones de indole terapéutica sobre productos cosméticos
que comercializaba. A juicio del Tribunal, tal accién —que supone la infraccion del articulo
20.2.5 del Real Decreto 1599/1997, sobre productos cosméticos— no es merecedora, sin
embargo, de sancién, toda vez que la actuacion de la sancionada se basa en “expectativas
fundadas y legitimas” que derivan de ciertas circunstancias concurrentes. Lo sorprenden-
te radica en que esas expectativas no tienen su base en actuaciones de la Administracion
(lo que caracteriza la confianza legitima), sino de la propia sancionada (que atendi6 a los
requerimientos que le dirigié la Administracion, que retir el folleto con anterioridad
a la fecha de incoacién del expediente sancionador, etc.), lo que, en su caso, justificaria
un juicio favorable sobre la diligencia de la empresa y la reprochabilidad de su conducta,
pero no la apreciacion de este principio, y mucho menos, la anulacién de la sancién. Mas
aun, las actuaciones del empresario aducidas por la sentencia se produjeron en un mo-
mento posterior al del hecho sancionado, por lo que dificilmente podrian aportar alguna
luz sobre el grado de culpabilidad en la comision de la infraccién y no debe olvidarse que
ése es el ambito propio del principio de confianza legitima.

6. CONCURRENCIA DE INFRACCIONES FRENTE A LA PROHIBICION DE
DOBLE SANCION

R) Non bis in idem: no se vulnera cuando se prevé una sancion disciplinaria, precisamente, para el
funcionario condenado penalmente, aunque también se apreciara como agravante el ejercicio de una
funcion publica

La STS de 7 de junio de 2004, Secciéon Séptima, Ar. 5789, recuerda que “para que la
dualidad de sanciones (penal y administrativa) sea constitucionalmente admisible, es ne-
cesario que la normativa que la impone pueda justificarse porque contempla los mismos
hechos desde la perspectiva de un interés juridicamente protegido que no es el mismo
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que aquel que la primera sancién trata de salvaguardar, o, si se quiere, desde la perspec-
tiva de una relacién juridica diferente entre sancionador y sancionado”. En el supuesto
enjuiciado, se sancion6 disciplinariamente a un policia con la separacién definitiva del
servicio por realizar “cualquier conducta constitutiva de delito doloso”, toda vez que
habia sido condenado por delitos continuados de apropiacién indebida, de falsedad y
de estafa. Segin el TS, “en el primer caso (...), se castigd el atentado contra la propiedad.
En el segundo (...), se sanciona la gravisima vulneracién del normal funcionamiento de
los servicios policiales. Los intereses juridicamente protegidos en uno y otro caso son
profundamente distintos, por lo que no procede aplicar aqui la jurisprudencia sobre el
principio non bis in idem”. Mds aiin, mantiene la Sala esta misma posicién aunque en uno
de los delitos se aprecio la agravante de prevalerse el culpable del ejercicio de una funcién
publica.

B) Infraccion continuada

El jefe de pareja reprendio al guardia civil Luis Antonio por consumir cerveza —al tomarse
un bocadillo— al entrar de servicio. El guardia civil reprendido tildé a su jefe de pareja
de “inatil” y de que “no valia nada como guardia”; le dirigi6 otras frases insultantes y
con el arma larga en la mano llegé a la amenaza (“no te pongas por delante por si se me
escapa un tiro”). Prestando el servicio de ese dia, incurri6 en insubordinacién al entrar
sobre las tres quince de la madrugada, sin consentimiento del jefe de pareja, en un bar,
“donde se produjo un enfrentamiento indebido y escandaloso con los jovenes que alli
se encontraban, a los que ordeno salir impetuosamente del local —que habia incumplido
su horario de cierre—. Por ultimo, los hechos acaecidos a las 3,40 horas con el Sr. Carlos,
en los que hubo injurias e incluso agresion y altercado posterior en el que también el
otro guardia recibi6é un golpe del guardia Luis Antonio al intentar separarlos, culminan-
do todo ello con la exhibicién de la pistola por parte del guardia Luis Antonio y frases
amenazantes al Sr. Carlos y a otro guardia. Es sancionado con separacion del servicio por
la infraccién consistente en “observar conductas gravemente contrarias a la disciplina,
servicio o dignidad de la Institucién que no constituyan delito”. La STS de 14 de mayo
de 2004, Sala de lo Militar, Ar. 3773, considera que se trata de una infraccién continuada
que se produce a lo largo de todo el servicio.

7. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

R) Legitimacion del denunciante

La STS de 12 de julio de 2004, Seccion Séptima, Ar. 4201, admite la legitimacion de los
denunciantes para interponer recurso contencioso-administrativo contra la sancién im-
puesta por el Consejo General del Poder Judicial a una magistrada, con el argumento de
que no tiene sentido rechazarla “una vez que la Sala ha tenido que examinar el fondo que
planteaban los recurrentes”. Posiblemente, la naturaleza de los hechos que motivaron la
denuncia [vid. supra, VII.5.B) ] también explique esta admisién de la legitimacion.




B) El derecho a no declarar es aplicable al procedimiento sancionador

Lo reconoce la STS de 11 de mayo de 2004, Sala de lo Militar, Ar. 5382, en el ambito
disciplinario militar. La sentencia explica que el guardia civil sancionado con la sepa-
racion definitiva del servicio “fue citado para que tuviera lugar la toma de declaracion
(...), compareciendo el expedientado que (...) después de serle puesto de manifiesto el
expediente con la totalidad de las actuaciones que lo constituian —con lo que se satisfizo
su derecho a ser informado de la imputacién existente contra él—, hizo uso de su derecho
constitucional a no declarar”.

C) La suspension preventiva de empleo y sueldo adoptada sin limite temporal constituye una cautela
desproporcionada y, con ello, vulneradora de la presuncion de inocencia del imputado

Un funcionario sometido a procedimiento disciplinario es suspendido cautelarmente por
tiempo indeterminado. Al respecto, la STSJ de Madrid de 19 de febrero de 2003, Ar. 528
de 2004 razona que “aun cuando las razones esgrimidas por la Administracién al adoptar
la medida (...) justifican sobradamente —dada la gravedad de los hechos investigados— tal
decision”, “esta indeterminacion en elemento tan esencial de toda medida cautelar en
materia sancionadora —provisional y de duracién limitada, por naturaleza— supone, de
facto, dejar su determinacién temporal a la voluntad y arbitrio de quien instruye dicho
expediente, algo inconciliable con las garantias que han de rodear a todo procedimiento
administrativo sancionador (...), por lo que el establecimiento de una medida cautelar
(...), sin limitacién temporal vulnera no soélo el derecho a la presuncién de inocencia por
su falta de proporcionalidad, sino que, incluso, puede llegar a constituir una sancién de
plano”. Esta doctrina es sorprendente porque, aunque las medidas provisionales son de
suyo transitorias, no se fija de antemano su duraciéon concreta. Tampoco en el dmbito
procesal penal el juez determina al acordar la prision provisional su duracién.

8. EN ESPECIAL, LA PRUEBA Y LA PRESUNCION DE INOCENCIA

R) Caracterizacion del derecho a la prueba

— Es un elemento inseparable del derecho mismo a la defensa.

— No es un derecho absoluto ni incondicionado. No faculta a llevar a cabo una actividad
probatoria ilimitada. Consiste en que las pruebas pertinentes sean admitidas y practicadas
sin desconocimientos ni obstaculos.

— Las pruebas reiterativas son improcedentes e innecesarias.

— La inejecucién imputable a la Administraciéon de una prueba decisiva en términos de
defensa vulnera el articulo 24.2 de la CE. Ahora bien, el imputado tiene la carga de argu-

mentar la trascendencia de la prueba que proponga.

Todo ello lo reitera la STS de 13 de julio de 2004, Seccion Séptima, Ar. 5359.
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B) La presuncion de inocencia es un derecho fundamental que rige sin excepciones en el procedimiento
administrativo sancionador. Como regla de juicio, exige que la sancion se fundamente en una prueba de
cargo, legitimamente obtenida, formalmente practicada y razonadamente valorada

Asi lo sostienen las SSTS de 25 de mayo y 20 de julio de 2004, Seccién Séptima, Ar. 4034
y 5257; y las SSTS de 11 y 25 de mayo, y 20 y 27 de septiembre de 2004, Sala de lo
Militar, Ar. 5382, 5383, 5659 y 5661.

C) La presuncion de inocencia es un derecho fundamental del que es titular solo el imputado. No puede
invocarlo la parte acusadora (en concreto, la Administracion en via judicial)

Lo afirma la STS de 28 de septiembre de 2004, Sala de lo Militar, Ar. 5662, afiadiendo
que “la Constitucién no incluye un principio de presunciéon de inocencia invertida (...).
Y, por tanto, cuando la sentencia absolutoria (de instancia que anule la sancién) se funda-
menta en la conculcacién de ese derecho fundamental (a la presunciéon de inocencia), la
acusaciéon (la Administracién) no puede invocarlo (en casacién) en perjuicio del reo para
obtener una nueva valoracién probatoria que conduzca a la (...) sanciéon”.

D) La posibilidad de contradiccion refuerza el valor probatorio de las actas de inspeccion

“No cabe negar caracter probatorio a las actas de inspeccién desde el mismo momento en
que el recurrente (juez sancionado disciplinariamente por retraso injustificado a la hora
de dictar sentencias en su Juzgado) estuvo presente en la visita de inspeccién al Juzgado
(...) y en ningin momento discuti6 la realidad de los datos objetivos que se recogen en
el informe del Servicio de Inspeccion” (STS de 13 de julio de 2004, Secciéon Séptima,
Ar. 5359).

E) El testimonio que constata una conducta exhibicionista que tuvo lugar dentro del domicilio particular
no constituye una prueba obtenida con vulneracion de los derechos fundamentales a la intimidad e
inviolabilidad del domicilio

Un guardia civil es sancionado disciplinariamente por observar una conducta gravemente
contraria al servicio y a la dignidad de la institucion que no constituye delito. En
concreto, por conducta exhibicionista desde su domicilio particular (pasear, moverse y
hacer gimnasia desnudo en una habituacién de su piso, situandose siempre proximo a la
ventana). Alega en casacién que la prueba de cargo (testimonio de las alumnas del colegio
y de una de las profesoras) fue obtenida con vulneracion de su derecho fundamental a la
intimidad personal y a la inviolabilidad del domicilio (al ser observado en el interior de
su vivienda desde un lugar alejado de forma voluntaria y sin prevenirle). Sin embargo,
el 6rgano sancionador llega a la conclusion de que si tales observadoras pudieron darse
cuenta y advertir su actitud, “ello tan sélo pudo tener lugar como consecuencia de las
acciones que para llamar su atencién efectuara el recurrente subiendo y bajando las
persianas de la ventana, accién que (...) se considera como expresion de los esfuerzos e
interés del guardia civil (...) para conseguir ser observado por las alumnas del colegio, lo




que permite establecer la existencia de un requerimiento por su parte y, en consecuencia,
de su consentimiento para que la observacién tuviera lugar”. Por tanto, la prueba testifical
practicada fue legitimamente obtenida (STS de 25 de mayo de 2004, Sala de lo Militar,
Ar. 5383).

F) Libre valoracion de las diversas pruebas obrantes en el expediente

La STS de 25 de mayo de 2004, Sala de lo Militar, comentada en el apartado anterior, con-
cede mayor verosimilitud a unas pruebas testificales que a otras de observacién directa y
pericial fotografica para entender acreditada la conducta exhibicionista del sancionado.
Ni durante la observacién directa del domicilio, ni en el reportaje fotografico realizado a
lo largo de dos semanas se percibieron conductas exhibicionistas. No obstante, el Tribunal
entiende que los testimonios existentes constituyen prueba de cargo suficiente para des-
truir la presuncion de inocencia.

G) La percepcion directa del hecho constitutivo de la infraccion por el mando sancionador es prueba
suficiente para sancionar

Lo reitera, una vez mas, la STS de 27 de septiembre de 2004, Sala de lo Militar, Ar. 5661.

9. CADUCIDAD DEL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR

R) Origina la anulabilidad de la sancion extemporanea

Lo afirma la STS de 28 de junio de 2004, Seccién Tercera, Ar. 5326: “sin género de du-
das (...), cualquier resolucion dictada una vez producida la caducidad del procedimien-
to (sancionador) resulta anulable, puesto que todas las actuaciones del mismo habrian
debido ser archivadas. Consiguientemente, si la caducidad es apreciada judicialmente, la
sentencia debera acordar la nulidad de la resolucién extemporanea (...). La caducidad del
procedimiento acarrea la nulidad de una sancién impuesta tras concluir el plazo previsto
para el procedimiento establecido.”

B) Dias inicial y final del computo del plazo de caducidad. En especial, del procedimiento sancionador por
infracciones en el orden social

En la jurisprudencia menor, se observan dos posturas a proposito del dies a quo en el com-
puto del plazo de caducidad: para la STSJ de Catalufia de 10 de mayo de 2004, Ar. 669,
y la SAN de 30 de junio de 2004, Ar. 504, lo es la fecha del acuerdo de inicio del pro-
cedimiento sancionador; por el contrario, la STSJ de Madrid de 20 de marzo de 2003,
Ar. 563, entiende que el plazo de caducidad se inicia “cuando se notifica la iniciacién del
expediente sancionador”.

En cuanto al dia final, tal y como establece la Ley 30/1992, la STS de 18 de junio de
2004, Seccién Cuarta, Ar. 5594, recuerda que “debe estarse a la fecha de la notifica-
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ciéon (de la resolucion sancionadora) (...) para evitar que ésta quede al arbitrio de la
Administracién”.

Por tltimo, la STS de 21 de julio de 2004, Seccion Cuarta, Ar. 5569, siguiendo la doctrina
establecida por este Tribunal en su Sentencia de 12 de noviembre de 2001, que resolvid
un recurso de casacion en interés de la Ley, sostiene que el computo del plazo de cadu-
cidad de los procedimientos para imponer sanciones por infracciones en el orden social
“se inicia en la fecha del acta de infracciéon levantada por la Inspeccién, y no en la fecha
de la visita de inspeccién de la que traiga causa si ésta fue anterior”.

10. EXTENSION DE LA SANCION PROCEDENTE EN CADA CASO.
PROPORCIONALIDAD E INDIVIDUALIZACION DE LA SANCION

R) Runque los hechos sean los mismos, la extension de la sancion debe ser diferente en funcion del grado
de responsabilidad de cada uno de los sujetos intervinientes

En una pareja de la guardia civil, la responsabilidad del “auxiliar” es menor que la del jefe
de la pareja. Siendo sancionados ambos por el mismo hecho, la extensién de la sancion,
por imposicion del principio de proporcionalidad, debe ser menor para el auxiliar que
para el jefe. Asi lo estima la STS de 15 de julio de 2004, Sala de lo Militar, Ar. 5363, argu-
mentando que “el cometido de Jefe de Pareja atribuye a quien lo ejerce la condicion de
superior en relacién al auxiliar por razén del mando que le corresponde al desarrollar esa
funcién, (...), superioridad funcional que tiene su reflejo en la responsabilidad inherente
a su ejercicio, que no es renunciable ni compartible”.

B) El principio de proporcionalidad
— Hace de la determinacion de la sancién una actividad reglada

El principio de proporcionalidad ha servido “como un importante mecanismo de control
por parte de los Tribunales del ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracién,
cuando la norma establece para una infracciéon varias sanciones posibles o sefiala un mar-
gen cuantitativo para la fijacién de la sancién pecuniaria”. En este sentido este principio
hace “de la determinacién de la sancién una actividad reglada y, desde luego, resulta
posible en sede jurisdiccional no sélo la confirmacién o eliminacién de la sancién im-
puesta sino su modificacién o reduccién” (STS de 24 de mayo de 2004, Seccién Tercera,
Ar. 3251).

— Es compatible con la discrecionalidad administrativa
Asi, la STS de 25 de mayo de 2004, Seccién Séptima, Ar. 4034, sostiene que el principio

de proporcionalidad “exige que la discrecionalidad que se otorga a la Administracién
para la aplicaciéon de la sancion se desarrolle ponderando en todo caso las circunstancias




concurrentes, al objeto de alcanzar la debida proporcién entre los hechos imputados y la
responsabilidad exigida”.

— Conlleva que la conducta imprudente del trabajador deba tenerse en cuenta cuando
concurre a la hora de ponderar la sancién en las infracciones en materia de seguridad
laboral

Asi, lo afirma la STS de 19 de abril de 2004, Seccién Cuarta, Ar. 4049, en un recurso de
casacion para la unificacién de doctrina.

11. CONTROL CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DE LAS SANCIONES

R) Sustitucion de la infraccion sancionada por la correcta, atendiendo a las circunstancias concurrentes

Debido a que “los hechos —constitutivos de la infraccién sancionada— derivaban de un cli-
ma de animadversién generalizada (...) (existente entre el distinto personal del Juzgado),
escasamente proclive a favorecer una situacién de sosiego, de tranquilidad, y de paz, tan
necesarias para una mayor tolerancia, comprension, transigencia y entendimiento”, la
STS de 13 de julio de 2004, Seccién Séptima, Ar. 5286, sin modificar los hechos mismos,
sustituye las faltas disciplinarias por las que se sanciond a un magistrado por otras mas
leves. Asi una falta muy grave —“la desatencién o el retraso injustificado y reiterado en la
iniciacién, tramitacién o resolucion de procesos”—, por una grave —“el incumplimiento
injustificado y reiterado de un horario de asistencia y de atencién”—.Y una falta grave —“el
abuso de autoridad y desconsideracion grave”—, por otra leve —“la desconsideracién con
iguales o inferiores en el orden jerarquico”—.

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

Esto es lo que obiter dicta parece admitir la STS de 20 de septiembre de 2004, Sala de lo
Militar, Ar. 5659, cuando reitera jurisprudencia anterior en la que se distingue “entre
la falta de tipicidad absoluta o falta de ilicitud del acto sancionado (...) y [la] falta de
tipicidad relativa, para el supuesto de que la accién sancionada no esté incardinada en el
tipo disciplinario por el que se calific, aunque pueda estarlo en otro distinto, supuesto
este que no supone infraccién de legalidad”. Formulada en estos términos tan genera-
les, esta doctrina admite interpretaciones poco respetuosas con la doctrina del Tribunal
Constitucional que considera que no corresponde a los Jueces y Tribunales modificar las
tipificaciones realizadas por la Administracién. En cualquier caso, como se ha dicho, la
Sala no aplica en el caso de autos dicha doctrina, pero a pesar de ello le ahade un limite:
“la homogeneidad de las conductas imputadas”. Todas estas argumentaciones derivaban
de que el tribunal de instancia plante6 sus dudas —pero no llegd a anular la sancién— acer-
ca de la inclusién de la conducta imputada en el tipo elegido por la Administracién o en
otro distinto, al que incluso calific6 como mas correcto.
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C) La anulacion en via judicial de una sancion ya ejecutada puede originar la responsabilidad patrimonial de
la Administracion si se cumplen los requisitos legales pertinentes

Una sancién de retirada del permiso de conducir por un mes, a cuya suspensién no se
accedid, es ejecutada y posteriormente anulada en via judicial. La SAN de 1 de julio de
2004, Ar. 535, estima en parte la reclamacion de responsabilidad patrimonial formulada
por el sancionado. Comienza recordando que “la simple anulacién en via administrativa
o por los Tribunales Contenciosos de las resoluciones administrativas no presupone de-
recho a indemnizacion (...), sino que para ello es necesario que (...) (se haya ocasionado
un) dafo efectivo, individualizado y evaluable econémicamente, nexo causal entre el
acto de la Administracion y el resultado danioso y lesion antijuridica en el sentido de
ausencia del deber juridico del administrado de soportar el resultado lesivo™ (esto es,
los requisitos propios de la responsabilidad patrimonial de la Administracién publica).
“Requisitos cuya concurrencia, (...), ha de ser examinada con mayor rigor en los su-
puestos de anulacién de actos o resoluciones que en los de mero funcionamiento de los
servicios publicos, (aunque) (...) sin alterar por ello un apice el caracter objetivo de dicha
responsabilidad en uno y otro supuesto”. A pesar de ese rigor, la sentencia concluye que
todos esos requisitos concurren en el caso de autos, aunque el montante indemnizatorio
diferird notablemente del demandado por no considerar suficientemente probado el con-
cepto mas abultado —quizds desmesuradamente— (850.000 ptas. en gastos de taxi, que se
acreditan con una factura por el concepto “importe del servicio pactado entre los dias 25
de mayo y 24 de junio de 1998”, pero donde no se detallan los trayectos y, por tanto, la
conexion con su puesto de trabajo) y admitir sélo los gastos de profesionales generados
en actuaciones administrativas.

Lucia ALARCON SOTOMAYOR
MANUEL IZQUIERDO CARRASCO
MANUEL REBOLLO PUIG
ANTONIO M.* BUENO ARMIJO
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VIII. EXPROPIACION FORZOSA

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Procedimiento expropiatorio. A) Via de hecho con-

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

En linea con lo que viene sucediendo en los tltimos meses, el niumero de sentencias
pronunciadas por el Tribunal Supremo en materia expropiatoria ha descendido signifi-
cativamente respecto de lo que venia siendo habitual. Ello explica, de un lado, la escasez
de pronunciamientos del Supremo que esta vez se comentan, todos ellos producidos en
el ultimo cuatrimestre de 2004; y, de otro, que se traigan a esta crénica varios pronun-
ciamientos de la Audiencia Nacional de interés en la materia. En todo caso, las sentencias
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que se exponen sientan doctrina sobre importantes aspectos del instituto expropiatorio.
Asi, es de destacar la STS que se comenta en relacion a la via de hecho administrativa, que
tiene el valor de unificar la doctrina jurisprudencial en torno a la posibilidad de usucapir
bienes inmuebles que hayan sido ocupados ilegitimamente por la Administracion, inter-
pretando, en este sentido, el requisito de la posesion “pacifica” que el Cédigo Civil exige
para que se produzca la prescripcién adquisitiva, incluso en cuanto falta titulo u buena fe
por parte del ocupante. Asimismo es importante la sentencia que se pronuncia sobre los
presupuestos que han de darse para el reconocimiento de los intereses por demora en el
pago del justiprecio cuando éste se fija por mutuo acuerdo. Finalmente, en cuanto a las
garantias sustanciales de la expropiacién, destaca la sentencia de la Audiencia Nacional
que interpreta el computo de diez afios de afectacién que sirve, a tenor de la nueva redac-
cién del articulo 54.2.b) de la LEF, para declarar extinto el derecho de reversién.

2. PROCEDIMIENTO EXPROPIATORIO

R) Via de hecho consistente en la ocupacion material del terreno sin haberse formalizado procedimiento
expropiatorio alguno: posibilidad de usucapir la propiedad a la luz del articulo 1959 del CC pese al
caracter no pacifico de la ocupacion

Como es sabido, la adquisicién de bienes para el dominio publico puede operarse por
medios o modos de Derecho Administrativo y también de Derecho Privado, entre ellos
la prescripcién adquisitiva o usucapion, en los términos que actualmente contempla la
Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones Publicas. Asi,
segtn el articulo 22 de dicha disposicién legal, “las Administraciones publicas podran
adquirir bienes por prescripcion con arreglo a lo establecido en el Cédigo Civil y en las
leyes especiales”, recogiendo el articulo 14 de dicha Ley la prescripcién y la ocupacion
de bienes inmuebles como dos de las modalidades adquisitivas de los bienes y derechos
que integran los bienes ptblicos.

Por su parte, el Cédigo Civil regula la prescripcion adquisitiva de bienes y derechos
en sus articulos 1930 y siguientes, disponiendo en su articulo 1957 que la usucapion
del dominio sobre los bienes inmuebles se produce por su posesiéon durante diez afos
entre presentes (prescripcion decenal) y veinte entre ausentes (prescripcion veintenal),
siempre que medien los requisitos de buena fe, justo titulo y posesién publica, pacifica
e ininterrumpida en concepto de duefio a los que se refieren los articulos 1940 y 1941
del propio Cédigo. De no darse justo titulo o buena fe, el articulo 1959 prevé la usuca-
pién extraordinaria de los inmuebles por su posesion durante treinta afos (prescripcion
treintenal). No obstante, incluso en este supuesto, la posesion ha de ser en concepto de
dueno, putblica, pacifica y no interrumpida, pues son éstos requisitos generales que el
Cédigo Civil exige a fin de que la posesion pueda aprovechar para la usucapién de bienes
inmuebles en cualquiera de sus modalidades (articulo 1941).
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En este contexto legal, la STS de 30 de septiembre de 2004, Ar. 6532, se enfrenta a un
supuesto de ocupacion de unos terrenos para la construccion de una calle que se produjo
originariamente (en el afio 1955) por la via de hecho, es decir, careciendo la ocupacién y
la consiguiente privacion de la posesion de la necesaria cobertura juridica expropiatoria
que, en este caso, consistié en la mas burda de las carencias posibles: la ausencia plena
de procedimiento y, por tanto, de titulo expropiatorio (o de cualquiera otro que pudiera
justificar el negocio traslativo de la posesién o el dominio).

Los causahabientes de los primitivos duefios reclaman la titularidad de los terrenos ac-
tualmente destinados a viales publicos y discuten la legitimidad del titulo adquisitivo que
esgrime la Administracion, argumentando que la usucapién treintenal supuestamente
acaecida no puede considerarse pacifica, dado que la ocupacion se produjo en via de
hecho.

Frente a esta argumentacion, el Tribunal Supremo comienza por reconocer que cuando
la Administracién incurre en una via de hecho no puede admitirse, en efecto, que la
posesién sea “pacifica” en el sentido que prescriben los articulos 1941 y 1959 del Co-
digo Civil. Aunque tampoco cabe descartar que una posesion adquirida de manera no
pacifica por la Administracion pueda pasar a serlo por el consentimiento o la pasividad
posterior del propietario, pues la jurisprudencia civil exige que el cardcter no pacifico
de la posesion, manifestada por la oposicion del verus dominus, tenga una continuidad en
el tiempo.

En este sentido, sin embargo, la sentencia comentada también afirma que, tratindose de
una posesién adquirida de manera no pacifica por la Administracion, la existencia de
actos del verus dominus que restituyan a la posesion su cardcter pacifico debe valorarse de
modo restrictivo, dada la situacion de privilegio que la Administracién ostenta en virtud
de su condicion de poder publico, de tal suerte que los actos de aparente aquiescencia a
la posesion pueden obedecer facilmente a mera tolerancia por parte del duefio, la cual,
segun el articulo 1942 del Cédigo Civil, no confiere eficacia para la usucapion a los actos
de posesion que se benefician de ella. Asi, el hecho de que no se produzca una reaccion
inmediata de los propietarios por la via de los interdictos o de los remedios juridicos
establecidos contra las vias de hecho, y de que no se impugne después la ocupacion
realizada por la Administracién, no permitird entender de forma automatica que la pose-
sion, inicialmente no pacifica, ha pasado a serlo; pues el ejercicio de las prerrogativas de
autotutela decisoria y ejecutiva, de la potestad de revision de oficio y de la de indemnizar
los danos y perjuicios causados, que la Administracion podria haber ejercido, permiten
confiar al particular afectado en que la propia Administracién, de haber procedido de
manera no adecuada al ordenamiento juridico, podra luego ajustar a €l las consecuencias
de su conducta remediando la agresién sufrida. Cabe por ello imputar a la tolerancia ac-
titudes que si fuera otro el sujeto ocupante de los bienes, podrian ser reveladoras de una
pasividad ante la ocupacién violenta suficiente como enervar la naturaleza no pacifica de
la posesién.
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Dicho lo cual, y en atencién a los antecedentes y circunstancias del caso, el Tribunal Su-
premo afirma:

“En el caso examinado, las circunstancias concurrentes abonan la interpretacion de que la
ocupacion inicial se produjo por la via de hecho, con privacién de la posesion a los pro-
pietarios del terreno, de tal suerte que no puede considerarse, segin lo razonado, que la
posesion asi ganada tenga inicialmente la condicién de pacifica que exige el articulo 1941
del Cédigo Civil para la usucapion.

En efecto, la ocupacién de los terrenos originariamente propiedad de los recurrentes para
la construccién de una calle que se hallaba finalizada en 1955 tuvo lugar sin que conste
que hubiese mediado el correspondiente expediente expropiatorio (o cualquier negocio
traslativo del dominio).

Ahora bien, no constan en las actuaciones actos de los propietarios anteriores a la reclama-
cién que origina este litigio encaminados a interrumpir la posesion de la Administracion
y aunque no es menester que dichos actos tengan virtualidad para interrumpirla, si que lo
es que reflejen una actitud de los propietarios despojados de consentimiento o pasividad
ante el despojo suficiente para convertir en poseedor pacifico al detentador violento. Ello
no acontece en modo alguno en el caso que nos ocupa de modo que nos encontramos
con una situacién de pasividad y consentimiento de los propietarios que desde al menos
1955 y aun antes, no han realizado acto alguno, al menos no esta justificado, que permita
intuir lo contrario.”

Por consiguiente, en el caso examinado se ha operado el instituto de la usucapion a favor
de la Administracion, tal y como establece la sentencia recurrida, por lo que el Tribunal
desestima los motivos de la casacion planteada.

3. DETERMINACION Y PAGO DEL JUSTIPRECIO

R) El reconocimiento del derecho a los intereses por demora en el pago del justiprecio fijado en avenencia
esta condicionado a la existencia de un pacto expreso en tal sentido o a que el reconocimiento del
derecho se derive de una interpretacion razonable del mutuo acuerdo, de actuaciones precedentes o de
actos propios de la Administracion que admitan su devengo

La STS de 28 de septiembre de 2004, Ar. 5976, resuelve un recurso extraordinario de
casacion para la unificacién de la doctrina interpuesto contra una sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Valencia por la que se desestimaba el recurso contencioso-admi-
nistrativo formulado contra una resoluciéon administrativa en la que se fijaba el importe
de los intereses de demora derivados del retraso en la fijacién de un justiprecio expro-
piatorio.
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El fallo desestimatorio de la sentencia de instancia se fundamentaba en la consideracion
de que en los supuestos en los que el justiprecio se alcanza en el marco de un convenio
expropiatorio —como sucedia en el caso de autos—, y en tanto de las estipulaciones del
mismo no resulte otra cosa, el precio acordado de comun acuerdo ha de considerarse
comprensivo de la totalidad de conceptos, pues en este punto seria de aplicacion la pre-
vision contenida en el articulo 26 del Reglamento de la LEF, segun el cual el precio fijado
en el mutuo acuerdo expropiatorio es una “partida alzada por todos los conceptos” vy,
por consiguiente, devienen inaplicables las pretensiones relativas a la liquidacién de los
intereses derivados de la demora que pueda producirse entre la fecha del convenio de
adquisicién de mutuo acuerdo y la de su pago.

Frente a este fallo, el propietario expropiado interpone el referido recurso extraordinario
de casacion esgrimiendo, como elemento de contraste del recurso, una serie de senten-
cias del Tribunal Supremo que contravienen la afirmacién del Tribunal a quo.

Al resolver este recurso, el Tribunal Supremo sefiala preliminarmente que la cuestion
suscitada ha sido objeto de un trato jurisprudencial controvertido. La razén de ello tiene
su origen en la propia literalidad del articulo 56 de la LEF que, al establecer el régimen
de los intereses por demora en el pago del justiprecio, no aclara la duda —sino que mas
bien la incita— de si los intereses de demora en la fijacién del justo precio eran aplicables
al supuesto en que éste se hubiese alcanzado por mutuo acuerdo.

En este sentido, una linea jurisprudencial minoritaria, representada por la STS de 26 de
octubre de 1979, respondi6 afirmativamente la cuestion de la exigibilidad de los intere-
ses de demora en estos casos, sin que esta postura tuviera continuidad. Por el contrario,
mas tarde se impuso con claridad la tesis que nego este tipo de intereses al justiprecio
fijado de mutuo acuerdo. La linea jurisprudencial que sigue esa posicién se ampara en
que las partes, al acordar los términos del convenio o mutuo acuerdo, han debido tener
en cuenta todas las circunstancias que dan lugar al demérito patrimonial que supone para
el expropiado la privacion de sus bienes, que el antes citado articulo 26 del REF entiende
como partida alzada por todos los conceptos. Tal interpretacién estd acreditada, ademas,
por el articulo 71 del propio REF, del que se infiere que la consecuencia resarcitoria con-
templada en el articulo 56 de la LEF se refiere exclusivamente a los supuestos de fijacion
contradictoria del justo precio por el Jurado Provincial de Expropiacion.

Sin embargo, esta postura jurisprudencial se ve matizada en la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo (de la que son testimonio las sentencias esgrimidas como contraste para la
resolucion del recurso de casacion para la unificacion de la doctrina que se resuelve en
esta sentencia), que la excepciona en aquellos supuestos en los que las partes hubieran
estipulado expresamente lo contrario en el propio convenio expropiatorio, o asi resultase
de una interpretacion razonable de los términos del mismo. En esa misma linea se admite
el pago de los intereses derivados del retraso entre el mutuo acuerdo y el pago cuando la
voluntad de las partes en ese sentido se deduce con claridad de actuaciones precedentes
o actos propios de la Administraciéon que admiten su devengo.
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Esta jurisprudencia de contraste pugna claramente con la doctrina establecida en la sen-
tencia de instancia, en la que se decia que si la pretensién del reconocimiento de abono
de intereses por demora en la fijacién del justiprecio no se ha hecho de modo explicito
y recogido en el acta del convenio no deben abonarse aquéllos. No obstante, en el caso
debatido, el reconocimiento del derecho derivaba de la existencia de actos propios de la
Administracion, producidos en el marco de las actuaciones previas a la firma del convenio
expropiatorio, en los que se reconocia el devengo de los intereses en el caso de demorarse
el pago del justiprecio. En atencion a este dato y a la jurisprudencia antes expresada, el Tri-
bunal Supremo casa el fallo del Tribunal a quo y dicta nueva sentencia en la que, estimando
el recurso contencioso-administrativo interpuesto, anula la decisiéon administrativa recu-
rrida y declara el derecho del recurrente al abono de la cantidad solicitada en concepto
de intereses de demora en la fijacion del justiprecio.

4. GARANTIAS SUSTANCIALES

R) Reversion: computo del plazo de diez aios de afectacion al que se refiere el articulo 54.2.b) de la LEF en
la redaccion dada por la Ley de Ordenacion de la Edificacion

Como es sabido, la Disposicién Adicional Quinta de la Ley 38/1999, de Ordenacién de la
Edificacién, dio una nueva redaccion a los preceptos de la LEF relativos al reconocimiento y
ejercicio del derecho de reversion. En relacion a los requisitos para la procedencia del dere-
cho, el actual articulo 54.1 de la LEF dispone que en el caso de no ejecutarse la obra o no es-
tablecerse el servicio que motivo la expropiacion, asi como si hubiera alguna parte sobrante
de los bienes expropiados, o desapareciese la afectacion, el primitivo duefio o sus causaha-
bientes podran recobrar la totalidad o la parte sobrante de lo expropiado mediante el abono
a quien fuera su titular de la indemnizacién que se determina en el articulo 55 de la LEF.

Se reconoce asi, en linea con lo que antes podia deducirse de los articulos 63, 67 y con-
cordantes del Reglamento de la LEF, que existen tres supuestos diferenciados en los que
procederia, prima facie, el reconocimiento del derecho reversional: 1°) Cuando no se ejecu-
ta la obra o no se establece el servicio que motiva la expropiacién; 2°) Cuando realizada
la obra o establecido el servicio, queda alguna parte sobrante de los bienes expropiados,
y 3°) Cuando desaparezca la afectacién de los bienes o derechos a las obras o servicios
que motivaron la expropiacion.

No obstante, el apartado 2° del articulo 54, en la redaccién dada por la antes mencionada
Ley de Ordenacion de la Edificacién (que sigue de cerca la regulaciéon tradicional de la
reversiéon en materia urbanistica, mas restrictiva que la que contenia el anterior articulo
54 de la LEF), excepciona el derecho reversional en dos casos: en primer lugar, cuando,
simultaneamente a la desafectacién del fin que originariamente justifico la expropiacion,
la Administracién acuerde justificadamente una nueva afectacion a otro fin de utilidad
publica o interés social [para lo que el apartado a) del articulo 52.2 de la LEF exige que
la Administracion proceda a dar publicidad a la sustitucién, pudiendo el primitivo due-
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No o sus causahabientes alegar cuanto estimen oportuno en defensa de su derecho a la
reversion si consideran que no concurren los requisitos exigidos por la ley, asi como
solicitar la actualizacién del justiprecio si no se hubiera ejecutado la obra o establecido
el servicio inicialmente previstos]; en segundo lugar, tampoco procedera la reversion
“cuando la afectacién al fin que justifico la expropiacién o a otro declarado de utilidad
publica o interés social se prolongue durante diez afios desde la terminacion de la obra o
el establecimiento del servicio” [articulo 54.2.b)].

Si se tiene en cuenta que la Ley de Ordenacién de la Edificaciéon entrd en vigor el 7 de
noviembre de 1999, y a ello se suma que —segun reiterada jurisprudencia del Tribunal
Supremo— el Derecho aplicable al ejercicio de la pretension reversional es el que esté
vigente en el momento de solicitarse ésta (por ser la reversién una accién independiente
de la expropiacion en la que trae causa), puede comprenderse que la interpretacién de
estas nuevas exclusiones del derecho reversional en la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo son aun escasas, dada la proverbial dilacién de la via casacional de recurso y la de
los procesos de instancia (que, segin ha seflalado el Consejo General del Poder Judicial
se sita, en 2004, en una media de 53 meses entre las dos instancias). Por ello, merece
destacarse la SAN de 1 de julio de 2004, en la que se interpreta una de las causas legales
de exclusion del derecho de reversion mas polémicas: la de la improcedencia del mismo
cuando la afectacién al fin que justificd la expropiacion o a otro declarado de utilidad
publica o interés social se prolongue durante diez afios desde la terminacion de la obra o
el establecimiento del servicio [articulo 54.2.b) de la LEF en la redaccién dada por la Ley
de Ordenacién de la Edificacion].

Los antecedentes del caso se refieren a la expropiacién acordada por el Ministro del Aire,
en 1956, sobre dos fincas que iban a destinarse a la ampliacién del Aeropuerto de San
Pablo en Sevilla, sobre las que el Ministerio de Defensa acuerda expresamente, el 20 de
enero del afio 2000, su desafectacion al fin publico que justific6 su expropiacién y su
consiguiente alienabilidad. Instada por los causahabientes de los primitivos duefios la re-
version de estos terrenos, el Ministro de Defensa la deniega al amparo del nuevo articulo
54.2.b) de la LEE.

La sustanciacién del recurso contencioso-administrativo que resuelve la Audiencia Na-
cional se asienta sobre la interpretacién que deba hacerse de la forma de computar los
diez afios de afectacion a la que se refiere la letra b) del mencionado articulo 54.2 de
la LEF. Concretamente, la duda hermenéutica surge en torno a si tal afectacion debe ser
ininterrumpida en el tiempo, de un lado, y si el computo de dicho plazo comienza en
el momento en que se produce la expropiacion o, por el contrario, desde que finaliza
la obra o se establece el servicio que, en cada caso, justifica la expropiacién. Pues bien,
la interpretacion de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional,
ciertamente discutible, es la siguiente:

“teniendo en cuenta los margenes facticos en los que queda planteada la litis (...) en
relacion con el tenor del articulo 54.2.b) de la Ley de Expropiacién Forzosa, la Sala es del
criterio de desestimar el recurso jurisdiccional deducido, habida cuenta de que, como se
ha acreditado en fase probatoria, las fincas expropiadas, lo fueron para un fin concreto,
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para la ampliacién del Aeropuerto de San Pablo, Sevilla, cuyo proyecto fue elaborado por
la Regién Aérea del Estrecho en el alo 1949, con lo que decae por entero la afirmacién de
los actores de que el plazo de los 10 afios ha de contarse desde la finalizacién de la obra,
que fue en 1992, Exposicion Universal de Sevilla, a la fecha de solicitud de la reversion, en
abril del aflo 2000, sin que por ello hubiere transcurrido (...) igualmente en nada se varia
por el hecho de que las fincas (...) fueran objeto de cesién demanial en el afio 1996 para
aprovechamiento agricola, habida cuenta del articulo que se analiza, 54.2.b) exige en puri-
dad una afectaciéon durante 10 afios desde la expropiacion, que recordemos fue en el afo
1956, alo que se une la inaccién o tolerancia que en relacién con los pretendidos terrenos
sobrantes han hecho gala los interesados, como pone de relieve la Administracién respecto
de otros propietarios de fincas colindantes, a los que si se le concedié (la reversion)”.

Nada dice la sentencia, por lo demads, sobre la naturaleza del referido plazo de diez afios
desde el punto de vista de la prescripcién o la caducidad, lo cual hubiera sido —a nuestro
juicio— muy conveniente para conocer el juego de las posibles interrupciones que pudie-
ran afectar a su computo.

B) Reversion: la responsabilidad patrimonial que trae causa en la imposibilidad de revertir los bienes
expropiados por existir una “alteracion indebida” de los mismos, a la que se refiere el articulo 66.2 del
REF, sdlo procede cuando previamente se ha ejercido el derecho reversional

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 66.2 del Reglamento de la LEF, en los
casos en que como consecuencia de una alteracién indebida no fuere legalmente posible
la reversion ha de estarse a lo previsto en el articulo 121 de la LEF, que contempla —como
es sabido— el derecho a indemnizacién de toda lesién que los particulares sufran en los
bienes y derechos a que se refiere la LEF, siempre que aquélla sea consecuencia del fun-
cionamiento normal o anormal de los servicios publicos. De este modo, el mencionado
articulo 66.2 del REF ampara por la via indemnizatoria los supuestos de imposibilidad
de reintegro in natura del bien expropiado remitiéndose al procedimiento para reclamar la
responsabilidad patrimonial de la Administracion si la imposibilidad de dicha restitucién
obedece a una alteracion indebida del bien.

Segun constante jurisprudencia la pretension resarcitoria solo es procedente, en estos casos,
cuando es imposible la reversién in natura en sobreentendido de que se dan los presupues-
tos para la reversién, ya que dicha indemnizacién descansa sobe el previo reconocimiento
del derecho reversional; con lo cual quiere decirse que este derecho ha de ser solicitado y
quedar expresamente reconocido para poder exigir la referida indemnizacion.

En este orden de consideraciones, la SAN de 30 de junio de 2004, afirma rotundamente
que “no se puede pedir la indemnizacién sustitutoria sin pedir la reversién, pues entonces
se estaria sustrayendo de la actuacion administrativa la comprobacién de las premisas de la
misma”.Y, aplicando esta doctrina al caso, resuelve:
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“cualquier hipotético pronunciamiento acerca de la indemnizaciéon pretendida sélo puede
hacerse en el marco de un procedimiento de reversién cuya resolucién en primera instan-
cia administrativa corresponde al Delegado del Gobierno (en este caso el de Asturias) y la
resolucién de éste (ya sea expresa o presunta) deberd ser recurrida en alzada para poder
acudir en su caso a la via contencioso-administrativa. En el caso de autos es evidente que la
que se pretende como desestimacién presunta del Ministro de una reclamacién de respon-
sabilidad patrimonial, s6lo puede entenderse en este contexto y no va precedida de alzada,
pues la pretension de responsabilidad patrimonial via articulo 66.2 del REF que efectda
el recurrente da un salto imposible procedimentalmente al pretenderse prescindiendo de
efectuar una solicitud de reversiéon”.

C) Retasacion: ha de estarse a la realidad valorativa del momento en que se practica. Método valorativo
aplicable para valorar un terreno ubicado en suelo urbano que en el momento de ejercerse la retasacion
se encuentra en un entorno consolidado por la edificacion

La retasacién tiene su razén de ser en la caducidad de los justiprecios expropiatorios
que los priva de eficacia por el simple transcurso de los plazos legales sin haberse hecho
efectivo al expropiado su importe o consignado el mismo, de forma que lo que surge
es la necesidad de una nueva valoracion de los bienes referidos a la fecha en que se ha
pretendido la retasaciéon acompanando la nueva hoja de aprecio.

En este sentido, la jurisprudencia ha mantenido que para efectuar la retasaciéon ha de
estarse a la realidad valorativa en la fecha que se lleve a cabo la misma, debiendo exami-
narse todos los factores que concurren en ese momento, habiéndose de contemplar las
variaciones cualitativas que influyeron en su dia en la fijacién de aquel justiprecio, tales
como la situacion topografica, destino agricola o urbanistico y posibilidades de edifica-
cién que tengan en la fecha de los terrenos expropiados, segiin la normativa urbanistica
vigente en este momento.

En este contexto, la STS de 4 de mayo de 2004, Ar. 5440, se resuelve en casacion el recur-
so interpuesto por un expropiado en relacion a la retasacién de sus terrenos. En relacion
a este extremo, el Tribunal constata que, en el caso de autos, el método residual utilizado
por el Jurado para hallar el valor de repercusién del suelo parte del precio de viviendas de
proteccion oficial; mientras para el recurrente era preferible el método residual clasico, ya
que se trataba de valorar un suelo urbano en un entorno consolidado por la edificacién,
en el que logicamente el valor real o de mercado es facil de obtener al existir muestras
o promociones proximas que lo permitan. Acogiendo la tesis del recurrente, el Tribunal
afirma:

“Desde luego, aunque es cierto que la doctrina legal impone justipreciar el suelo en las
expropiaciones urbanisticas, segun su valor urbanistico, sin embargo, no es exacto que
para determinar dicho valor no quepa utilizar en el método del denominado valor resi-
dual precios de mercado cuando estén suficientemente acreditados, sino que, antes bien,
son éstos y no los médulos establecidos para las viviendas de protecciéon oficial los que
han de emplearse para hallar el valor urbanistico del suelo urbano que se encuentra en un
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area totalmente consolidada por la edificacién, de manera que, a diferencia de los terrenos
clasificados como suelo urbanizable en los que resulta mas dificil o imposible acudir a
otros valores objetivos que no sean los establecidos para las viviendas de proteccion oficial,
cuando se trate de expropiaciones en suelo urbano de terrenos edificados, es procedente
acudir a los precios reales de mercado siempre que éstos hayan sido debidamente compro-
bados, para con tales datos o elementos de calculo determinar el valor urbanistico.”

JuAN ANTONIO CARRILLO DONAIRE
EmiLio GUICHOT REINA
FraNcIscO LOPEZ MENUDO
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IX. RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Delimitacion entre expropiacion y responsabilidad.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Como de costumbre, son multiples las cuestiones suscitadas por la abundante juris-
prudencia en materia de responsabilidad dictada en el periodo considerado, entre las
que podemos destacar la resolucion denegatoria de las demandas de responsabilidad
dirigidas contra el Estado espafiol por las “expropiaciones” de bienes de ciudadanos
espafioles que siguieron al triunfo de la revolucién cubana; la exigencia, cada vez mas
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expresa y rotunda, de una desviacion de la lex artis ad hoc para declarar la responsabilidad
administrativa por actos médicos, saliendo al paso de una interpretacién “literal” de la
objetividad del sistema; o los nuevos supuestos de responsabilidad por la aplicacién de
leyes inconstitucionales de los que nos hacemos eco.

2. DELIMITACION ENTRE EXPROPIACION Y RESPONSABILIDAD

El resarcimiento de los detrimentos patrimoniales originados por la privacién u obstacu-
lizacién del acceso a una finca o a parte de la misma con ocasién de la construccion de
carreteras tras una previa expropiacion de fincas debe producirse en sede expropiatoria,
al fijar el justiprecio, cuando derivan del propio proyecto de obras que sirve de base a la
expropiacion, y no de una incorrecta ejecucién del mismo. No es adecuado, pues, utilizar
a posteriori el mecanismo de la accién de responsabilidad, como recuerda la STS de 16 de
septiembre de 2004, Ar. 5675.

3. IMPUTABILIDAD

R) Confiscaciones realizadas por un Estado extranjero de bienes propiedad de ciudadanos espaioles

Las 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, abordan reclamaciones semejantes. Los hechos de
que traen causa son 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. Tras decenios de
negociaciones, Espafia y Cuba firmaron un Tratado (objeto en Espaia de ratificacion
parlamentaria), por el que se fijaba una indemnizacién global respecto de los posibles
detrimentos econémicos sufridos en sus bienes por ciudadanos espafioles, a repartir
después por el Estado espafiol bajo su responsabilidad. Las cantidades que de este modo
se abonaran a los perjudicados eran, pues, complementarias de las indemnizaciones otor-
gadas en su momento por Cuba. En el Tratado, el Estado espanol renunciaba a ulteriores
acciones internacionales de reclamacién patrimonial. Posteriormente, una Comision
Interministerial fij6 las indemnizaciones procedentes para cada afectado, y les anticipd
las cantidades que Cuba atin no habia abonado en su integridad. Al final de este proceso,
algunos afectados reclamaron indemnizacién al Consejo de Ministros culpando al Estado
espanol de no haber negociado dicho Tratado con la debida diligencia, habiendo transi-
gido en unos términos econémicos insuficientes para garantizar la reparaciéon integral.

El Tribunal Supremo tiene en cuenta que la expropiacion fue realizada por un Estado
extranjero. En realidad, puntualiza, mal puede hablarse de “expropiacién” en los tér-
minos juridico-publicos espafioles, pues no se otorgd un “justiprecio”, sino una valo-
racién realizada unilateralmente por el poder ptiblico revolucionario que se traducia en
el derecho a percibir una “pensién anual”, calculada segun la capacidad econémica del




perceptor. Al respecto, ha de tomarse en consideracién que la proteccién diplomatica que
llevan a cabo los servicios exteriores de los Estados a favor de sus nacionales no implica
la existencia de un derecho de los mismos a ser protegidos conforme al Derecho interno
de ese Estado, esto es, aplicado al caso concreto, no podia ir mas alld de pretender una
igualdad de trato con los nacionales cubanos, siendo asi que las Leyes de reforma agraria
no distinguieron en razén de la nacionalidad. Tras un largo proceso negociador se consi-
gui6 obtener una compensacién adicional, superior a la obtenida por los demas Estados
extranjeros con nacionales afectados, posibilitando el cobro de unas cantidades que de
otra manera los afectados jamas hubieran obtenido. Ademas, los hipotéticos derechos de
los afectados a reclamar contra el Estado cubano ante los tribunales de dicha nacionalidad
no quedan en modo alguno afectados.

“Asi pues, cuando un Estado pone en marcha su aparato diplomatico para ver de paliar,
en la medida de lo posible, las consecuencias que acarrea a sus nacionales una revolucion
—como es la cubana de 1959— que trata de implantar, y lo consigue, una nueva estructura
politico-social no cabe hablar de responsabilidad ni expropiatoria ni extracontractual a
cargo del Estado protector, derivada de uno de esos convenios que se pactan con aquella
finalidad.”

El acierto de la fundamentacion y de la decision misma nos parece innegable.

B) Accidente de un menor con material pirotécnico utilizado en un festejo municipal

En la STS de 12 de julio de 2004, Ar. 4236, un menor resulta accidentado al manipular
los restos de material pirotécnico utilizados en una fiesta local. La sentencia de instancia
da la razén al Ayuntamiento, que entiende que la responsabilidad no es de sus servicios
de limpieza sino de la empresa pirotécnica contratada. El lesionado recurre en casacion
para la unificacién de doctrina, esgrimiendo como sentencia de contraste la STS de 17
de noviembre de 1998, Ar. 9149. El Tribunal Supremo estima que, en efecto, existe iden-
tidad entre ambas y casa la sentencia de instancia, al entender que:

“(...) se integra en el ambito del funcionamiento de los servicios publicos, a efectos de
la determinacion de si existe responsabilidad patrimonial de la Administracién titular por
los daflos causados por su celebracién, el supuesto de fiestas populares organizadas por
los Ayuntamientos o patrocinadas por éstos, aun cuando la gestion de las mismas se haya
realizado por comisiones o incluso por entidades con personalidad juridica independiente
incardinadas en la organizacién municipal”.

C) Naturaleza juridica de los Consorcios a efectos de su responsabilidad patrimonial

Los dafios derivados de la realizacién de una obra publica por el Consorcio de la Zona
Franca de Vigo, dan origen a la STS de 28 de junio de 2004, Ar. 5597, que resuelve
un recurso de casacién para la unificacién de doctrina, en el que se discute la naturaleza
administrativa o no de dicho Consorcio, negada en la sentencia de instancia. La recu-
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rrente propone como sentencia de contraste la STS de 2 de febrero de 1993, Ar. 580. El
Tribunal Supremo reconoce que el problema de la naturaleza de los consorcios, en gene-
ral, y la de los consorcios de zonas francas, en particular, resulta controvertida, habida
cuenta de la heterogeneidad de los supuestos encuadrados bajo esta féormula juridica. No
obstante, considera que:

“(...) hoy se tiene ya claro que hay organizaciones publicas instrumentales que realizan
actividades privadas y que, ademds, y a ciertos efectos ejercitan potestades publicas, tenien-
do a estos efectos —y sélo en estos casos— el tratamiento de Administraciones publicas”.

Esto es lo que ocurre, entiende, con el Consorcio de la Zona Franca de Vigo cuando rea-
liza una obra ptblica.

4. OBJETIVIDAD DEL SISTEMA Y NEXO DE CAUSALIDAD. EXIGENCIA
DE UNA DESVIACION RESPECTO DE LA LEX ARTIS PARA DECLARAR
LA RESPONSABILIDAD POR DANOS DERIVADOS DE ACTUACIONES
QUIRURGICAS

Desde el primer numero de estas cronicas hemos venido poniendo de relieve lo falaz
de la imagen contrapuesta de la presunta “generosidad” del sistema de responsabilidad
administrativa objetiva frente a una supuesta mayor “racaneria” del sistema de respon-
sabilidad civil culpabilista. Hemos mostrado, a través de la exposicion y comentario de
multiples pronunciamientos, como la nocién de la “antijuridicidad del dano” y su con-
trapunto, la obligaciéon de soportar los dafios que no retinan esta caracteristica, supone, de
facto, la introduccién, como regla general, de la nocién de culpa o diligencia como base
de la decision sobre la procedencia o no de indemnizacién. La antijuridicidad del dafio
se identifica con su ilegalidad, cuando existe un parametro normativo de referencia, y,
cuando no existe tal parametro, con la diligencia y buena administracién, o, en el caso
de los dafios médicos, con el seguimiento de los protocolos, esto es, el cumplimiento de
la lex artis ad hoc. El conjunto de la jurisprudencia es testimonio de esta idea que, en tanto
se mantenga legalmente la referencia al “funcionamiento normal o anormal”, llama a un
entendimiento comedido y “corrector” de la nocién de objetividad, a riesgo de convertir
a la Administracién en una aseguradora universal frente a cualquier dafo sufrido por un
ciudadano, incluso si lo es en el cumplimiento estricto de la legalidad o a pesar de que la
Administracion haya actuado con la mayor de las diligencias. No obstante, y por tratarse
de una cuestion nuclear (la cuestion, podriamos decir) no esta de mas traer también a
este nimero dos muestras mas de lo que decimos, referidas en ambos casos a dafios
hospitalarios, y suscritas por el mismo ponente, el Magistrado Gonzalez Navarro.

—La STS de 17 de mayo de 2004, Ar. 3714, en un caso de dafios conectados con una
intervencién quirtrgica, alude a las “modulaciones” que a la responsabilidad objetiva
consagrada por la Ley ha hecho la jurisprudencia, entre ellas la de la adecuacion a la lex
artis, casando el pronunciamiento de instancia, ya que:




“(...) al enjuiciar el caso como lo ha hecho, la Sala de instancia no sélo es que no se ha
ajustado a esos parametros basicos, es que ha llevado mas alld de lo razonablemente per-
misible la interpretacién del sintagma “responsabilidad objetiva”, pues da la impresion
de que considera que el nexo causal queda establecido, sin mas, por el hecho de haber
habido un dafio y haber tenido lugar éste con ocasién de un acto sanitario efectuado en
un centro publico de la salud. Con lo que parece haber olvidado que pertenece a la natu-
raleza de las cosas el que el buen fin (de los actos terapéuticos) no siempre puede quedar
asegurado”.

Por ello, dedica su razonamiento a “comprobar si se cumplié el protocolo médico pre-
visto para el tipo de intervencién quirtrgica sufrido por el paciente”, para concluir que
“la actuacién sanitaria llevada a cabo en el caso que nos ocupa se ajusté a la lex artis y que
de la prueba practicada resulta también que no hubo fallo mecinico”.

A este razonamiento afade una precisién sobre el propio concepto de lex artis que, por su
generalidad, conviene reproducir:

“Una ultima precisiéon debemos hacer sobre ese sintagma: lex artis, que hemos utilizado ya
aqui, y que, cada vez con mads frecuencia aparece en la jurisprudencia de esta Sala Tercera
del Tribunal Supremo.

Aunque el error médico y el correcto empleo de las técnicas de diagnostico, valoracion
y tratamiento se circunscriben a la actuacién del servicio sanitario y, por consiguiente,
resultarian, en principio, irrelevantes para declarar la responsabilidad objetiva, mientras
que han de ser inexcusablemente valoradas para derivar una responsabilidad culposa, sin
embargo, también pueden tener trascendencia, en orden a una conclusién sobre el nexo
de causalidad, que algunos consideran requisito clave de la responsabilidad objetiva o por
el resultado. Esta apreciacion de si hubo un uso correcto de la técnica, con vistas a tener o
no por establecido la existencia del nexo causal, sin entrar en si tal uso fue o no negligente,
es muy delicada, pues la medicina, no suele presentar un tinico método, por mas que la
protocolizacion de los actos médicos permita llegar a unas pautas seriadas de diagnostico
y tratamiento terapéutico, aun existiendo otros que, pese a no ser de uso generalizado,
pueden ser igualmente utilizados.

Y, como es sabido, no sélo en el ambito de la medicina, sino en otros muchos campos
del saber humano, es precisamente el saber discrepante el que abre nuevos caminos a la
ciencia y a su aplicacion.

En la sentencia de 14 de julio de 2001 (recurso de casacién 2280/1997) se rechaza la
responsabilidad patrimonial de la Administracién sanitaria porque, de acuerdo con los
hechos declarados probados en la sentencia recurrida, las lesiones no tenian su origen
en la forma en que se prest6 la asistencia sanitaria, la cual fue correcta y conforme a
las reglas de la lex artis, sino inherentes o derivadas de la propia patologia del enfermo.
Con idéntica orientacion en las sentencias de 3 y 10 de octubre de 2000 y 7 de junio
de 2001 (recurso de casacion 538/1997) se considera que concurren relacién de cau-
salidad por la inadecuada actuacién médica con incumplimiento de las pautas de la lex
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artis, de modo que los defectos en el uso de la técnica son considerados determinantes
de la responsabilidad.

Por ultimo, nos parece necesario recordar también —conectando con lo que mads arriba
hemos dicho sobre los riesgos de una exacerbacion de esa naturaleza objetiva de la res-
ponsabilidad que nos ocupa— que el hecho de que en el ordenamiento juridico espanol la
responsabilidad extracontractual de las Administraciones publicas esté configurada como
objetiva apunta al dato de que no es necesario la concurrencia de dolo o culpa en el agente,
y no permite extraer la consecuencia de que deba declararse su existencia, sin mas, por el
mero hecho de que el resultado lesivo se haya producido con ocasién de la actuacién de
un centro sanitario publico. No seria razonable —antes al contrario: seria manifiestamente
absurdo— entender que esa objetivacién determina que, por ejemplo, la Administracién
deba responder siempre que en una clinica gestionada por ella y de ella dependiente
fallece un enfermo.

Y como en el caso que nos ocupa, no puede decirse que el dafio sea imputable a un fun-
cionamiento normal o anormal del servicio publico, y tampoco cabe sostener su antijuri-
dicidad, este Tribunal tiene que desestimar la demanda y asi lo declaramos.”

—La STS de 19 de julio de 2004, Ar. 6005, enjuicia también un caso de dafios derivados
de operaciones quirtrgicas. Se trataba, en concreto, del contagio de un virus de quirdfa-
no y sus consecuencias. Afirma:

“Lo que dice la parte recurrente —después de transcribir el FJ 5°— es, literalmente, que ‘la
sentencia dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia no aplica el articulo
106.2 de la Constitucién, que establece la responsabilidad objetiva de la Administracién
sin fisuras ni condiciones, y en base a dicha norma, a criterio de esta parte no se pueden
poner cortapisas a la responsabilidad de la Administracién, que no necesita ser dolosa ni
culposa, sino que se genera directamente desde el mismo momento en que se le produce
un perjuicio a un administrado. De manera que aun en el hipotético caso (ya que de la
historia clinica se desprende lo contrario) de que la actuacién terapéutica llevada [a cabo]
por la Administracién lo fuera con la exigible diligencia y pericia, aun en este caso no
quedaria exonerado de responsabilidad la Administracién de resarcir a sus administrados
por los perjuicios ocasionados’.

Esta interpretacion es rechazable, entre otras razones porque, basta con detenerse un
momento a reflexionar para ver que, llevada a sus tltimas consecuencias, se traduce en
algo que repugna al sentido comun: que el que se somete a tratamiento, del tipo que
fuere, en un establecimiento publico sanitario tendria ya asegurado, por lo menos, una
indemnizacion en el caso de que el resultado no fuera el deseado.

Esto ni lo ha dicho ni lo puede decir ningtn Tribunal de justicia y no sélo porque es
contra lo razonable, sino porque es contrario a la naturaleza de las cosas.Y por eso, lo que
viene diciendo la jurisprudencia —y de forma reiterada— es que la actividad sanitaria, tanto




publica como privada, no puede nunca garantizar que el resultado va a ser el deseado, y
que lo tnico que puede exigirse es que se acte conforme a lo que se llama la lex artis. (Cfr.
En este sentido y, entre otras muchas, la sentencia de esta misma Sala y secciéon de 14 de
octubre de 2002.)”

Considera que la argumentacion del recurrente, segin la cual “la norma aplicable nos
lleva a la idea de la responsabilidad objetiva de la Administracién, en cualquier caso ima-
ginable y en todos los supuestos”, constituye una “desmesura interpretativa que, insisti-
mos, no acepta este Tribunal Supremo”. Considera, pues, que ha de asumirse por quien
se somete a una intervencién quirdrgica el riesgo de contraer este tipo de infecciones,
teniendo en cuenta que los estudios estadisticos muestran que entre un 5 por 100 y un
10 por 100 de los pacientes ingresados desarrollan esta complicacién, cifra similar en
todas las Comunidades Autéonomas y los paises de nuestro entorno, lo que hace del pro-
blema de las infecciones hospitalarias que sea uno de los que ocupan el primer plano de
los directores y gestores de la Sanidad en todo el mundo, no sélo en Espana.

No obstante, y probablemente movido por esa necesidad de argumentar desde un sis-
tema de responsabilidad “objetiva”, concluye, en todo caso, que no se ha acreditado la
relacién de causalidad, ni por funcionamiento normal ni anormal.

5. ANTIJURIDICIDAD DEL DANO

R) Teoria del margen de tolerancia

Como hemos sefalado en el apartado anterior, el sistema de responsabilidad no se com-
porta, en realidad, como un régimen de responsabilidad objetiva pura, en el sentido
de desvinculado de la normalidad o anormalidad del funcionamiento de los servicios
publicos. Pero es mads, aun es cuestionable que pueda hablarse de una responsabilidad
objetiva u objetivizada, en el sentido que se emplea en el resto de los Derechos occiden-
tales, esto es, que atienda al dato “objetivo” de la legalidad o ilegalidad de la actuacion
administrativa, prescindiendo del dato “subjetivo” de la excusabilidad o no del error
juridico.

En efecto, como hemos comprobado en anteriores Croénicas, el Tribunal Supremo acoge,
no sin frecuencia, la “teoria del margen de tolerancia”, conforme a la cual, cuando la
Administraciéon adopta una decisiéon “compleja”, en un contexto normativo o factico
que se presta, en principio, a interpretaciones diversas sobre la legalidad o no de su
actuacién, el dato de que la decisiéon administrativa sea posteriormente anulada en via
judicial no implica necesariamente la responsabilidad patrimonial administrativa, y ello
pese a que la actuacion, notese, haya causado un perjuicio cierto a un ciudadano. Lo cual,
como puede notarse, resulta ciertamente llamativo y paradéjico (y censurable, afladimos
nosotros) en un sistema proclamado como “objetivo puro”.

Ejemplos de la aplicacion de esta doctrina en el periodo considerado son las SSTS de 25
de mayo de 2004, Ar. 5592, y de 16 de julio de 2004, Ar. 6038.
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— En la STS de 25 de mayo de 2004, se enjuicia la responsabilidad derivada de resolu-
ciones en materia urbanistica que impiden durante afios patrimonializar el aprovecha-
miento urbanistico reconocido a una determinada parcela, resoluciones cuya ilegalidad
fue posteriormente declarada judicialmente. Se aplica la teoria del margen de tolerancia
y se considera que las decisiones (obsérvese, ilegales) se mantuvieron en el margen de
lo razonable y razonado, y se deniega la indemnizacion.

—En la STS de 16 de julio de 2004, el recurrente es un médico al que la Administracion
denego6 la concesion de titulo de especialista en Medicina Familiar y Comunitaria.
Frente a dicha decision, interpuso recurso de reposicion, que fue desestimado. Pasado
el plazo para recurrir en via judicial, el acto qued6 firme. Aflos mas tarde, el propio
Tribunal Supremo dio la razén a otro demandante en un caso similar, lo que motivé
que el recurrente interpusiera en plazo recurso extraordinario de revision, basaindose en
dicha Sentencia, y finalmente obtuviera el reconocimiento pretendido. Ademas, solicitd
indemnizacién, que le fue denegada, en via administrativa y en la instancia. El Tribunal
Supremo considera que el dafio es en parte imputable a la victima, por no haber recu-
rrido judicialmente en su momento frente a la desestimacion del recurso de reposicion

y que:

“(...) la mera anulacién de una resolucién administrativa no supone que la Administracién
que la dicté incurriera en responsabilidad patrimonial, y, esto es lo que sucedi6 en esta
ocasion, puesto que la Administracién mantuvo y con fundadas razones que el recurrente
no reunia las condiciones precisas para obtener lo que pretendia. Que con posterioridad
modificase su postura a la vista de una posicién de los Tribunales [sic] que estaba obligada a
acatar como hizo, no cambia la situacién ni produce la responsabilidad que se reclama”.

Obsérvese que se califica como “una posicién de los Tribunales” nada mds y nada menos
que a la determinacién del alcance de una norma por el propio Tribunal Supremo.

En ambos casos la doctrina general aplicada, como expresa la primera de las sentencias
citadas, es la siguiente:

“(...) en los supuestos de ejercicio de potestades discrecionales por la Administracién, el
legislador ha querido que ésta actte libremente dentro de unos margenes de apreciacion
con la sola exigencia de que se respeten los aspectos reglados que pueden existir, de tal
manera que el actuar de la Administraciéon no se convierta en arbitrariedad al estar ésta
rechazada por el articulo 9.3 de la Constitucién, pues en estos supuestos parece que no
existirfa duda de que siempre que el actuar de la Administraciéon se mantuviese en unos
margenes de apreciacién no sélo razonados sino razonables, deberd entenderse que no
podria hablarse de lesion antijuridica, dado que el particular vendria obligado por la
norma que le otorga tales potestades discrecionales a soportar las consecuencias derivadas
de su ejercicio siempre que éste llevase a cabo en los términos antedichos; estariamos,
pues, ante un supuesto en el que existiria una obligacién de soportar el posible resultado
lesivo”.




B) Contagio transfusional del virus del SIDA y de la hepatitis C y clausula de estado de los conocimientos

Destaca en el periodo considerado la abundancia de pronunciamientos que resuelven
demandas por dafios consistentes en secuelas derivadas del contagio durante la practica
hospitalaria del virus del SIDA y/o la hepatitis C. Asi, pueden citarse las SSTS de 8 de
marzo, Ar. 4045; de 15 de abril, Ar. 3566; de 15 de abril, Ar. 4048; de 23 de abril, Ar.
3913; de 7 de mayo, Ar. 3571; de 11 de mayo, Ar. 4053; de 31 de mayo, Ar. 3895; de
7 de junio, Ar. 5848; de 9 de julio, Ar. 5601; de 16 de julio, Ar. 5538; todas ellas de
2004. En estos casos la relacion de causalidad y la existencia de un dafio cierto resultan,
a menudo, incuestionables (si bien en muchos casos, en realidad, la causalidad mas bien
se presume de la practica de transfusiones y la inexistencia de otros factores de riesgo
en el afectado). Son dos, pues, las cuestiones fundamentales que determinan la proce-
dencia o no de indemnizacion: la consideraciéon de si el dafio es o no antijuridico y la
interposicion de la accién en plazo. A ello se le suma la en estos casos siempre dificil
cuantificacion del dafio. Vamos a abordar estos tres aspectos en este apartado, primando
en este caso excepcionalmente la utilidad de una perspectiva conjunta de la problematica
juridica suscitada por estos particulares supuestos sobre la exposicién compartimentada
que es la regla general en estas Crénicas.

— Descartada la 6ptica de la concurrencia o no de fuerza mayor para enjuiciar estos
supuestos, la antijuridicidad del dafio se afirma siempre que el contagio tuviera lugar con
posterioridad a la existencia, a nivel mundial y con reconocimiento en la comunidad
cientifica, de pruebas que permitian detectar la presencia del virus en la sangre obje-
to de transfusion. En caso contrario, el afectado tiene el deber de soportar el daiio.
La prueba del estado de los conocimientos, salvo que se trate de un hecho notorio,
corresponde a la Administracién, aplicandose aqui la misma regla sobre la carga de
la prueba contenida en el articulo 7.e) de la Directiva 85/374/CEE, de 25 de julio. El
estado de los conocimientos cientificos y técnicos se refiere al nivel mas avanzado de
las investigaciones y comprende todos los datos presentes en el circuito informativo de
la comunidad cientifica en su conjunto, teniendo en cuenta las posibilidades concretas
de circulacién de la informacién. A este respecto, la fecha en que la practica de dichas
pruebas de deteccién se impusiera normativamente resulta indiferente. Cabe recordar
que el Tribunal Supremo, tras no pocas respuestas contradictorias, ha venido a fijar en
1985, para el SIDA, y 1989, para la hepatitis C, dicho momento. Se aplica, asi, la regla
consagrada en la actualidad en el articulo 141.1 LRJAP-PAC. Las SSTS de 15 de abril de
2004, o de 11 de mayo de 2004, resumen bien esta doctrina para el caso del SIDA, y
la STS de 23 de abril de 2004, y de 16 de julio de 2004, hacen lo propio respecto del
virus de la hepatitis C.

— El plazo para presentar reclamacién indemnizatoria comienza a computar desde el
momento en que queda fijado de forma definitiva el alcance de las secuelas, lo que, por
desgracia, en estos casos supone, en la practica y como regla general, que la demanda
puede presentarse en cualquier momento de la vida del afectado, ya que se trata de
enfermedades crénicas y progresivas. El Tribunal considera, pues, estos casos dentro de
la categoria del “dafio continuado”. Ejemplo de esta consideracion lo encontramos en la
STS de 23 de abril de 2004, que, ademds, aclara que la falta de contestacién por parte de
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la Administracién a la reclamacién en via administrativa, que determina su denegacién
por silencio, no impide a ésta alegar, en via judicial, la prescripciéon de la accion.

— Junto a ello, estas sentencias suscitan la delicada cuestién relativa a la cuantificacion del
dafio, respecto a la cual resulta modélica —y un tanto excepcional, por detallada—la STS de
23 de abril de 2004. En ella se casa la sentencia de instancia por falta de motivaciéon de
las razones que la condujeron a fijar una cantidad determinada. En efecto, el tribunal de
instancia aludi6é genéricamente a la ponderaciéon de valores como la edad del paciente
cuando se manifest6 la infeccion, la actividad de la misma, el tratamiento que necesita, la
gravedad de la enfermedad y las consecuencias que de ellas pueden derivarse, para llegar
a la reparacion integral. El Tribunal Supremo objeta que:

“Sin duda esta conclusion es inmotivada y convierte a la Sentencia en incongruente por
omision y arbitraria, puesto que adopta una decisién que hace imposible conocer o ni
siquiera intuir las razones juridicas que determinan la cuantia de la indemnizacién que
fija. No pueden considerarse como tales el afirmar que esa cantidad se ha acordado en
casos analogos de los que se desconocen las circunstancias que en ellos concurrian, ni es
posible utilizar como fundamentos de la decision estereotipos como las razones expuestas
y la ponderacién de los factores apuntados.”

Por ello, casa la sentencia y acude a los baremos que fija la Ley 30/1995 para indemnizar
los dafios experimentados por las personas en los accidentes de circulacion, que incluyen
criterios de ponderacién en razén de la edad y otras circunstancias de la victima, y que
entrarian en la referencia a las “demads normas aplicables” del articulo 141.2 LRJAP-PAC,
descartadas las referencias a las legislaciones de expropiaciéon forzosa y fiscal. Estas tablas
también valoran los perjuicios morales destinados a familiares proximos al incapacitado
en atencion a la sustancial alteracion de la vida y convivencia derivada de los cuidados
y atencion continuada, segun circunstancias. Estas cuantias incluyen el dafio moral, pero
el Tribunal se reserva la posibilidad de una “sobrevaloracién” del mismo en funcién de
las circunstancias concurrentes, ya que los baremos de accidentes de trafico “se aplican
por analogia y no vinculan al Tribunal a la hora de buscar la satisfaccién de los perjuicios
realmente causados a la victima en un campo tan distinto como es el accidente de tra-
fico y la asistencia sanitaria prestada en el dmbito del servicio publico de salud”. Como
dispone el articulo 141.3 LRJAP-PAC, las cantidades se establecen con referencia al dia en
que la lesion efectivamente se produjo, y ha de actualizarse a la fecha de la sentencia, con
arreglo al indice de precios al consumo, fijado por el Instituto Nacional de Estadistica, y
sobre estas sumas convenientemente actualizadas se abonaran los intereses que procedan
por demora en el pago de la indemnizacién fijada, conforme a lo establecido en la Ley
General Presupuestaria y en el articulo 106.2 y 3 de la Ley de la Jurisdiccion.

Como sefnalamos, esta Sentencia, en su detalle, es un tanto excepcional. Véase el contraste,
por ejemplo, con la STS de 11 de mayo de 2004, que, tras exponer los dafios alegados y
la valoraciéon (y sus omisiones) llevada a cabo por las partes, se limita a constatar que:




“Por ello, y sin dejar de tener presente la subjetividad que es inherente y por ello inevita-
ble cuando de valorar dafios de este tipo se trata, valorando todos esos elementos y tenien-
do en cuenta ademas lo que en casos analogos, en modo alguno idénticos, ha apreciado
este Tribunal, declaramos que la indemnizaciéon que debera abonar el INSALUD a la parte
recurrente es de treinta millones de pesetas, cifra que incluye ya la actualizacién al dia de
notificaciéon de esta sentencia.”

Por su parte, la STS de 16 de julio de 2004 aclara que, fallecida la victima, una reclama-
cién posterior por parte de los familiares no puede alcanzar al dafio moral sufrido por
aquélla:

“No es posible aceptar esa pretension y ello porque fallecida una persona se extingue su
personalidad juridica, y, por tanto, no puede nacer en su favor una pretension al resarci-
miento del daflo, es decir, de ningtin daflo material por su muerte o moral por los padeci-
mientos experimentados como consecuencia de sufrir la enfermedad que le fue transmi-
tida. Esta accion personalisima la hubiera podido ejercer en vida quien padeci6 ese dafio
moral, e, incluso, si hubiera fallecido una vez iniciada la accién y se hubiera acreditado
el dafo y se hubiera dispuesto una indemnizacién, los beneficiarios de ella in iure propio,
que no como herencia puesto que la indemnizacién no habria alcanzado a integrarse en
el caudal hereditario y, aun si asi fuese, quienes tuvieran derecho a ella lo tendrian por el
titulo de convivencia y afectividad mas que por el de herederos propiamente dicho.”

C) Alcance de la obligacion de recabar el consentimiento informado previo a las actuaciones médicas

La STS de 18 de junio de 2004, Ar. 3859, considera que no constituye manifestacion de
consentimiento informado suficiente para tener por cumplido el requisito establecido
por la Ley General de Sanidad y, hoy, por la Ley 41/2002, en su articulo 10 un escrito
en el que se consignan los datos del paciente, el diagnéstico de presuncién y la opera-
cién propuesta, anadiendo que el paciente declara haber sido informado verbalmente
de la necesidad de dicha intervencién y de los posibles riesgos y efectos secundarios de
la misma, asi como de los beneficios terapéuticos que se desean conseguir, autoriza las
modificaciones que surjan en el operatorio y postoperatorio y exime de responsabilidad
al personal sanitario y al hospital.

Admite que, en principio, no se excluye de modo radical la validez del consentimiento
verbal, pero:

“Respecto del consentimiento informado en el dmbito 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
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convertir la atencion clinica en desmesurada —puesto que un acto clinico es, en definitiva,
la prestacion 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 agresion—, sin excluir que la informacién previa pueda comprender
también los beneficios que deben seguirse al paciente de hacer lo que se le indica y los
riesgos que cabe esperar en caso contrario.

Por ello la regulacién legal debe interpretarse en el sentido de que no excluye de modo
radical la validez del consentimiento en la informacién no realizada por escrito. Sin embar-
go, al exigir que el consentimiento informado se ajuste a esta forma documental, mas
adecuada para dejar la debida constancia de su existencia y contenido, la nueva normativa
contenida en la Ley General de Sanidad tiene virtualidad suficiente para invertir la regla
general sobre la carga de la prueba, invocada en su defensa por la Administracién recurrida
(segun la cual, en tesis general, incumbe la prueba de las circunstancias determinantes de
la responsabilidad a quien pretende exigirla de la Administracién). La obligacién de recabar
el consentimiento informado de palabra y por escrito obliga a entender que, de haberse
cumplido de manera adecuada la obligacién, habria podido facilmente la Administracién
demostrar la existencia de dicha informacioén. Es bien sabido que el principio general de la
carga de la prueba sufre una notable excepcion 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 justificaciéon de no haberse producido la informacién, dado el caracter
negativo de este hecho, cuya prueba supondria para ella una grave dificultad.”

6. DANO INDEMNIZABLE. COMPATIBILIDAD ENTRE LAS PENSIONES
EXTRAORDINARIAS RECONOCIDAS A MILITARES ACCIDENTADOS EN
ACTO DE SERVICIO Y LA INDEMNIZACION POR DANOS

Una vez mas traemos a estas paginas la cuestion acerca de la compatibilidad entre las
pensiones extraordinarias reconocidas a militares accidentados en acto de servicio y la
indemnizacion por dafos, tema este que, pese a parecer resuelto en el plano tedrico, no
siempre es objeto de aplicacién cabal en la practica. En la teoria, ambas son compatibles,
pues derivan de titulos distintos; ahora bien lo son tan sélo en la medida en que su suma
produzca la reparacién integral, pues de lo contrario se produciria una “sobrecompen-
sacion” origen de un enriquecimiento injusto. De este modo, la pensién reconocida
ha de tenerse en cuenta a la hora de fijar la indemnizacién por dafos, minorando ésta.
Ademas, para que concurra la responsabilidad han de darse los presupuestos exigidos por
la LRJAP-PAC (en particular, un dafio imputable a la Administracién y que resulte antiju-
ridico). En la practica, a menudo no se toma en consideraciéon la pensién reconocida, y
se fija la indemnizacién por el total del dafio sufrido.

La STS de 2 de julio de 2004, Ar. 6035, se ocupa de este tema. Soslaya el tema de la con-
currencia del requisito de la antijuridicidad, limitandose a constatar que las lesiones tuvie-




ron lugar cuando el recurrente participaba en un curso organizado por la Administracién
militar, esto es, en el ambito del servicio publico. Ordena que la Administracién militar
complete el expediente de inutilidad para el servicio y dicte resolucién estableciendo o
denegando la pension extraordinaria. Ahora bien, entiende que:

“La concesion de la pension extraordinaria para el caso de que se otorgue pretende cubrir
la dificultad, si no absoluta si grave, que las lesiones que padece el recurrente le han de
causar para dedicarse a alguna actividad laboral en el futuro, pero no indemniza el daio
moral experimentado como consecuencia de esa limitacién o dificultad para trabajar, ni
tan siquiera la disminucién organica y psicologica que para la vida diaria, y para siempre,
suponen esos condicionantes.”

Y, en consecuencia, considera que procede, también, fijar indemnizacién por las secuelas
derivadas del accidente por aplicacion analogica del baremo de accidentes de circulacion,
que incluye la indemnizacién por dafios morales, y que, en este caso, debe incrementarse
en un 10 por 100 de acuerdo con lo establecido por la Ley en funcién de los ingresos
del recurrente en el momento del accidente, que no alcanzaban los tres millones de
pesetas.

7. ACCION Y PROCEDIMIENTO. EFECTOS DE LA OMISION DEL DICTAMEN
DEL CONSEJO DE ESTADO

La STS de 14 de mayo de 2004, Ar. 4406, senala que:

“(...) cuando exista resolucion expresa de la Administracion y se ha omitido el dictamen
del Consejo de Estado, tal defecto acarrea la nulidad debiéndose reponer las actuaciones
para que se emita el mismo vy, por el contrario y ante el silencio de la Administracién,
cuando falta el dictamen del Consejo de Estado sin un pronunciamiento expreso sobre
dicha reclamacion, corresponde a la Sala enjuiciar el fondo sin que proceda la nulidad de
lo actuado para recabar el informe del Consejo de Estado”.

8. RESPONSABILIDAD POR INFRACCION DEL DERECHO COMUNITARIO.
CONTRADICCION ENTRE LA DIRECTIVA 1993/16 Y EL REAL DECRETO
2072/1995

Venimos prestando atenciéon en niimeros anteriores de estas Crénicas a la aplicacién por
nuestro Tribunal Supremo del principio de responsabilidad de los Estados por infraccion
del Derecho comunitario, reconocido explicitamente por el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas desde comienzos de los aflos noventa, aplicacién que, como
hemos ido destacando, tiene aun sus luces y sus sombras.

Traemos en esta ocasién a estas paginas un nuevo pronunciamiento, la STS de 30 de
abril de 2004, Ar. 5015. En ella, un médico demanda dafios y perjuicios al Ministerio de
Educacién y Cultura derivados de la no transposicién y transposicién incorrectas de las
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Directivas 75/362 y 93/16, sobre libre circulaciéon de médicos y reconocimiento mutuo
de diplomas, certificados y otros titulos. La transposicion de las Directivas en cuestiéon
tuvo lugar extemporaneamente, por Real Decreto 2072/1995, de 22 de diciembre, y de
forma incorrecta, como declaré el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en
su Sentencia de 16 de mayo de 2002.

La Directiva preveia un sistema de reconocimiento mutuo, que, en el caso que nos ocupa,
y por sintetizar, implicaba que los ciudadanos comunitarios que hubieran recibido for-
maciéon en una especialidad médica en un Estado habian de obtener su reconocimiento
en cualquier otro, recibiendo, todo lo mds, una formaciéon complementaria si la norma-
tiva nacional era mas exigente. Sin embargo, la normativa espanola exigia a los médicos
formados en especialidades en el extranjero presentarse al examen MIR (salvo que hayan
accedido a dicha especializacién tras haber superado una prueba similar en el Estado
de origen), y llevar a cabo el correspondiente periodo de residencia, al igual que los
licenciados espaiioles sin formacién especialista, y no, tal y como establece la Directiva,
realizar una mera formaciéon complementaria. El Gobierno espaol lo defendia como
medio para atajar el fraude de ley en que podian incurrir licenciados en Medicina espa-
noles, consistente en formarse en una especialidad en el extranjero, para después solicitar
en Espafa formaciéon complementaria, y lograr asi el titulo de especialista sin tener que
someterse al sistema MIR.

El Tribunal Supremo tiene en cuenta que en su declaracién de incumplimiento, el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas “en ningtin momento hizo referencia
alguna a que como consecuencia de ese hecho hubiera incurrido en una violaciéon sufi-
cientemente caracterizada”. Es mds, la Comisién, en el proceso comunitario, reconocio la
legitimidad del interés de Espana en impedir abusos, pero argumenté que no era necesa-
rio ni proporcionado someter a la oposicion MIR a los médicos migrantes que disponian
de una formacién médica especializada y completa en el Estado miembro de origen o de
procedencia. Asimismo, el Tribunal Supremo subraya que la actitud de la Administracién
espafiola no fue la de negar el reconocimiento de los diplomas, certificados o titulos que
los demandantes poseian sino el condicionar su validez al cumplimiento del requisito de
la adquisicién de la formacién complementaria exigida y una vez superado ese periodo
de formacién otorgar el pleno reconocimiento que tanto la Directiva como el Tribunal
exigian. No se trata, pues, de una omisién total de transposicién, que implicaria la res-
ponsabilidad automatica del Estado, sino de una transposicién incorrecta.

“Y si ello es asi, es claro que en consecuencia entre los pretendidos dafios y perjuicios
experimentados por los recurrentes y la no transposicion de la Directiva no existi6 la
necesaria relacién de causalidad para entender que de demostrarse aquéllos habria de
responder de ellos la Administracién demandada.”

La Sentencia se presta a comentarios que exceden el alcance de estas cronicas pero que,
al menos, pueden dejarse apuntados. En primer lugar, el analisis del cardcter manifiesto
o no de la infraccién aparece un tanto “escueto” y poco circunstanciado, teniendo en




cuenta que concurrian elementos que igualmente podian definir una violacién suficien-
temente caracterizada (omision absoluta de transponer durante un periodo; actuaciones
de la Comisién previas a la declaracion de incumplimiento que ponian de relieve la
infraccién; la propia evidencia de que no pueden ser equiparables “formacién comple-
mentaria” y sometimiento al médico al examen MIR y a un periodo de residencia similar
a la de los recién licenciados, ...). No estamos diciendo que la solucién no pueda ser
acertada, sino que tal vez hubiera sido mas conveniente una argumentaciéon mas elabo-
rada. Ademas, el Tribunal Supremo toma en consideraciéon que “en ningin momento
hizo referencia alguna a que como consecuencia de ese hecho hubiera incurrido en una
violacién suficientemente caracterizada”, argumento este que carece de sentido, en la
medida en que, en los recursos por incumplimiento el Tribunal de Luxemburgo no hace
consideraciones de este género, esto es, en clave de responsabilidad. Maxime cuando,
ademas, el Tribunal Supremo rechaza plantear, tal y como le plantea el recurrente, una
cuestion prejudicial sobre el alcance de la Directiva, que pudiera haber dado ocasion
para interrogarle también sobre la consideracion que, esta vez si desde la perspectiva de
la responsabilidad, podia merecer el incumplimiento estatal. No esta de mas recordar
que ha sido precisamente esta via la que ha dado origen a la construccion pretoriana del
Tribunal de Luxemburgo sobre el alcance del principio de responsabilidad. Junto a ello,
aun existen otros puntos débiles, como la argumentacion final en clave de causalidad,
o la inaplicacion del principio de equivalencia respecto a reclamaciones semejantes de
naturaleza interna, que, una vez mads, el Tribunal Supremo prefiere obviar.

9. RESPONSABILIDAD DEL LEGISLADOR

R) Daos derivados de la aplicacion de la Disposicion Final Cuarta de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre,
de arrendamientos urbanos

La STS de 10 de junio de 2004, Ar. 5593, resuelve la reclamacién patrimonial del pro-
pietario de un inmueble de renta antigua que se ve impedido de incrementar la renta
de un piso que tiene arrendado a un inquilino de renta antigua. Como es sabido, la Ley
29/1994, de 24 de noviembre, de arrendamientos urbanos previé para estos casos la
actualizacién gradual, si bien ésta solo era posible si la renta del arrendatario rebasaba
unos determinados umbrales, circunstancia que no concurria en este supuesto. Para estos
casos, la Disposicion Final Cuarta de dicha Ley preveia unas compensaciones por via
fiscal para los propietarios afectados, que fueron arbitradas por la Ley 40/1998, de 9 de
diciembre, del impuesto sobre la renta de las personas fisicas, Ley que entro en vigor el 1
de enero de 1999. En la practica y al menos para el caso de autos, suponian un beneficio
economico menor al que se hubiera derivado de una actualizacién de la renta.

Se suscitan dos cuestiones: una de procedimiento, y en concreto, respecto a la determi-
nacion del dies a quo, y otra de fondo.

— El Tribunal Supremo considera que no se esta ante un supuesto de dafio continuado
que permitiria el ejercicio de la acciéon en cualquier momento anterior a la determina-
ciéon definitiva del quebranto econémico sufrido por el particular, o en el plazo de un
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ano a partir de dicha determinacion. El importe del daio puede conocerse anualmente,
dependiendo de que el dafio continte produciéndose de la voluntad del arrendatario de
continuar ejerciendo su derecho a prérroga. Es, por tanto, una hipétesis de dafio perio-
dico, cuya produccién depende de circunstancias futuras que deberan concurrir en cada
periodo anual. De este modo, como se reclamo el 31 de diciembre de 2001, entiende que
el dafio imputable a los ejercicios de 1998 y 1999 ha de entenderse prescrito. El plazo ha
de computar desde que se conocen las diferencias entre la renta actualizada y la cantidad
que se puede desgravar como compensacion fiscal por amortizacién del inmueble para
cada afio, y esa fecha es la del momento concreto de cumplir con su obligacion fiscal de
presentar su declaracion anual del IRPF o al concluir el plazo legalmente establecido para
la presentacion de esa declaracion de renta para esa anualidad. De este modo, la Sentencia
limita los dafios indemnizables a los ejercicios 2000 y 2001, pese a puntualizar, respecto
de este ultimo, que en el momento de presentar la reclamacion (31 de diciembre de
2001), la reclamacion resultaba prematura y atn sin concretar, porque la demandante no
poseia atn los datos necesarios para precisarla en cuanto a su cuantia.

— En cuanto al fondo, el Tribunal Supremo parte de la nueva redaccién del articulo 139.3
LRJAP-PAC, y entiende que la literalidad del precepto y la conducta del legislador son
“excepcionalmente clarificadoras de como ha de resolverse la cuestiéon planteada”. La
LAU acepta en este caso la indemnizacion, asumiendo que la imposibilidad de actualizar
la renta es un acto de naturaleza no expropiatoria que los particulares afectados no tienen
el deber juridico de soportar, y por ello, previé medidas compensatorias fiscales. Ahora
bien, lo que no puede hacerse es discutir los términos indemnizatorios fijados por el
legislador, lo que sélo cabria hacer planteando una cuestion de inconstitucionalidad.

“Que la demandante crea que la solucién legal no es justa, no priva a la Ley de su valor,
como expresién de la voluntad general, para resolver el conflicto de intereses que exis-
te en este caso entre el arrendador y el arrendatario concreto que se encuentra en una
determinada situacion. Ello sin olvidar que, dando cumplimiento el legislador al mandato
recibido de compensar el dafio causado e impuesto legalmente, (y noétese que la idea de
compensacion no necesariamente supone la satisfaccion completa del perjuicio sufrido),
dio reparacién al perjuicio causado, a través de una bonificacién fiscal establecida en la
Ley del impuesto sobre la renta de las personas fisicas que mejoro6 la situacién anterior de
la demandante, que no podia actualizar la renta ni beneficiarse fiscalmente por ello como
la Ley posterior le permiti6.”

B) Danos derivados de la aplicacion de la Disposicion Adicional Cuarta de la Ley 8/1989, de 13 de abril, de
tasas y precios piiblicos

En el nimero anterior comentamos el supuesto de las reclamaciones por daiios derivados
de la aplicacion de la Disposicion Adicional Cuarta de la Ley 8/1989, de 13 de abril, de
tasas y precios publicos. Recordemos que conforme al mismo, cuando las autoliquida-
ciones del impuesto sobre transmisiones y actos juridicos documentados dan origen a




una liquidacién paralela tras una comprobacion de valores el exceso comprobado tributa
al tipo resultante de la tarifa del impuesto sobre sucesiones y donaciones, con aplicaciéon
del coeficiente multiplicador del articulo 22 de la Ley 29/1987. Dicho precepto fue
declarado inconstitucional por la STC de 19 de julio de 2000. La sentencia, no obstante,
limité el alcance de la declaracién de inconstitucionalidad, al establecer que, por exi-
gencias del principio de seguridad juridica, inicamente habian de declararse situaciones
susceptibles de ser revisadas con fundamento en dicho pronunciamiento aquellas que,
a la fecha de publicacién de las mismas, no hubieran adquirido firmeza al haber sido
impugnadas en tiempo y forma y no haber recaido atin una resolucién administrativa o
judicial firme sobre las mismas. El Tribunal Supremo considera, como remarcamos en el
numero anterior, que, en los supuestos de reclamaciones de responsabilidad derivada de
la aplicacion de leyes posteriormente declaradas inconstitucionales, hay que estar a los
términos del pronunciamiento constitucional sobre el alcance de sus efectos. En un caso
como éste, queda vedada cualquier otra accion de distinta naturaleza de la que sugiere
el concepto de revision, incluida la reclamacion de dafios y perjuicios. En el periodo
considerado, véase, en este sentido, la STS de 14 de junio de 2004, Ar. 5718.

Al hilo de este supuesto, podemos destacar la particularidad de la STS de 12 de junio de
2004, Ar. 5846, en un aspecto no sustantivo, sino procesal: la determinacién del dies a quo
para presentar una reclamaciéon de dafios derivados de la aplicacion de leyes constitucio-
nales. En el supuesto de autos, el reclamante habia trasladado su residencia al extranjero,
sin dar a conocer dicho cambio de domicilio a la Administracién tributaria, por lo que
la notificacién fue intentada sin éxito en su tltimo domicilio conocido, y posteriormente
se procedid a la publicacién, y al ejercicio de la via de apremio. Alegaba que sélo cuan-
do el banco le notificé el embargo, que tuvo lugar el 28 de septiembre de 2000, tuvo
conocimiento de estas actuaciones. Por el contrario, la representacion del Estado aducia
que la fecha a considerar era el 11 de agosto de 2000, fecha de publicacién en el BOE
de la Sentencia del Tribunal Constitucional. La disquisicién resultaba trascendente, pues
la reclamacion se presento el 29 de septiembre de 2001. El Tribunal establece como dies a
quo la fecha de publicacién de la Sentencia, siguiendo lo que ha sido su criterio general,
sin tener en cuenta la circunstancia particular del caso (residencia en el extranjero y des-
conocimiento del procedimiento de liquidacién complementaria y apremio).

C) Danos derivados de la aplicacion del articulo 61.2 de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General
Tributaria

El supuesto que da origen a la STS de 2 de julio de 2004, Ar. 4330, trae causa de
la declaracién de inconsticionalidad del articulo 61.2 de la Ley 230/1963, de 28 de
diciembre, General Tributaria, modificado en 1991, llevada a cabo por la STC de 16
de noviembre de 2000, publicada en el BOE de 14 de diciembre de 2000. El Tribunal
Constitucional consideré que la imposicién por el citado precepto de un recargo inico
del 50 por 100 por presentacién de declaraciones o autoliquidaciones fuera de plazo sin
requerimiento previo, en tanto que supone una medida restrictiva de derechos que se
aplica a supuestos en los que ha existido una infraccién de Ley y desempefia una funcién
de castigo, no puede justificarse constitucionalmente mds que como sancioén y, al apli-
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carse sin posibilidad de que el afectado alegue lo que a su defensa considere conveniente
y al obviar la declaracion de culpabilidad exigida en los procedimientos sancionadores,
implica una vulneracion del articulo 24.2 con los efectos previstos en el inciso final del
articulo 40.1 LOTC. Como es sabido, el articulo 40.1 LOTC dispone que “Las senten-
cias declaratorias de la inconstitucionalidad de Leyes, disposiciones o actos con fuerza
de ley no permitiran revisar procesos fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa
juzgada en los que se haya hecho aplicacion de las Leyes, disposiciones o actos inconsti-
tucionales, salvo en el caso de los procesos penales o contencioso-administrativos referentes a un procedimiento
sancionador en que, como consecuencia de la nulidad de la norma aplicada, resulte una reduccion de la pena o de
la sancion o una exclusion, exencion o limitacion de la responsabilidad”.

Pues bien, el Tribunal Supremo deduce que, en un caso como éste, no es necesario, en
contra de lo que aducia el Abogado del Estado, solicitar la revisioén de oficio de los actos
nulos de pleno derecho por infringir un derecho fundamental por la via del articulo 102
LRJAP-PAC, “y ello por evidentes razones de economia procesal y ante la evidencia de la
nulidad de pleno derecho”, sino que cabe también reclamar directamente la indemmi-
zacién de danos y perjuicios, que, en este caso, se concreta en la devolucién del ingreso
indebidamente efectuado con los intereses legales desde que se efectud el ingreso.

EmMiLio GUICHOT
JUAN ANTONIO CARRILLO DONAIRE
FraNcisco LOPEzZ MENUDO
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X. FUNCION PUBLICA

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Acceso. A) Es necesario convocar pruebas de habili-

B e e e e L e L




cronicas de jurisprudencia

contrario procede declarar la compatibilidad. 7. Régimen disciplinario. Doble sancion

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

En esta ocasion, la cronica de funcién ptblica recoge una serie de resoluciones judiciales,
particularmente numerosas e interesantes en lo relativo al empleo publico y a los dere-
chos de los empleados publicos.

2. ACCESO

R) Pruehas de habilitacion y concursos de acceso a los Cuerpos de Profesores Titulares y Catedraticos de Escuelas
Universitarias. Deben extenderse a todas las areas de conocimiento propias de las atribuciones de la Ingenieria
Técnica. Ingenieros Técnicos Industriales

El Real Decreto 774/2002, de 26 de julio, que regula el sistema de habilitacion nacional
para el acceso a los Cuerpos de funcionarios docentes universitarios y el régimen de los
concursos de acceso, limita la comunicacién y convocatoria de plazas para la habilitacion
de Profesores Titulares y Catedraticos de Escuelas Universitarias a dos unicas areas de co-
nocimiento (“Expresion Grafica en la Ingenieria” e “Ingenieria Eléctrica™), de tal modo
que los Ingenieros Técnicos ven igualmente reducidas sus posibilidades de docencia al
ambito de las dos citadas areas de conocimiento [arts. 3.4, 5.1.A), Anexos III y IV].

Impugnados los preceptos mencionados del RD 774/2002, la STS de 20 de octubre de
2004, Sala Tercera, Seccion Séptima, Ar. 6082, estima el recurso interpuesto y anula los
preceptos recurridos, sefialando al efecto que el citado RD 774/2002 contraviene los pre-
ceptos de la LOU (arts. 7.1 y 8.1) que regulan las facultades de las Escuelas Universitarias
para la organizacién de las ensefanzas y de los procesos académicos en funcién de las
respectivas especialidades de las Ingenierias Técnicas. En este sentido, la STS de 20 de
octubre de 2004 senala que el RD 774/2002, al limitar a dos areas de conocimiento la
convocatoria y el acceso a las plazas de Profesores Titulares y Catedraticos de Escuelas
universitarias, ha operado de manera restrictiva y con desconocimiento de la evolucién
normativa en la regulacién de atribuciones y especialidades de los Ingenieros Técnicos (¥,
mas especificamente, de los Ingenieros Industriales), que comprende también las areas de
“Ingenieria mecanica, Textil, Ingenieria Electrénica y Quimica Industrial”. En consecuen-
cia, la nulidad de los preceptos impugnados del RD 774/2002 deriva de la exclusion in-
justificada de la habilitacién y del acceso a las plazas de Profesores Titulares y Catedraticos
de Escuelas Universitarias en el ambito de las tltimas especialidades sefialadas. D) El error
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-------------------------------- X. Funcion Pablica. - - - -

en la aplicacién de la féormula de correccion de las pruebas de los procesos selectivos no
es una cuestion de discrecionalidad técnica.

B) Adjudicacion de destinos a funcionarios de nuevo ingreso en una categoria superior. Es necesario dar
publicidad a las convocatorias de libre designacion para garantizar la igualdad de los aspirantes. Mossos
d’Esquadra

Segtn jurisprudencia constitucional, si bien es cierto que el régimen del procedimiento
de libre designacién permite un margen de apreciacién en la valoracion de las aptitudes
de los candidatos para ocupar un puesto de trabajo, los puestos de trabajo provistos por
este sistema deben ser ofertados a todos los aspirantes que hayan accedido a una misma
categoria. La modulacién que puedan experimentar los principios de mérito y capacidad
en la provision de puestos de trabajo por el sistema de libre designaciéon no autoriza a
desconocer la igualdad de oportunidades de los aspirantes, omitiendo la debida publici-
dad que les impide concurrir a dicho procedimiento.

Por ello, Ia STC 221/2004, de 29 de noviembre, Sala Primera, otorga el amparo solicita-
do por el recurrente que, tras acceder a la categoria de cabo mediante promocién interna,
no pudo optar a determinadas plazas a las que se adscribio a otros aspirantes mediante
procedimiento de libre designacién sin publicidad.

C) Validez de la norma reglamentaria que limita las posibilidades de los profesores en situacion de excedencia
voluntaria de formar parte de las Comisiones de Habilitacion Nacional. Cuerpos Docentes Universitarios

En los ultimos meses, el Tribunal Supremo ha resuelto numerosos recursos contra el Real
Decreto 774/2002, de 26 de julio, por el que se regula el sistema de habilitaciéon nacional
para el acceso a cuerpos de funcionarios docentes universitarios, cuyo art. 6.3, parrafo
segundo, solamente contempla la posibilidad de que los funcionarios de los cuerpos do-
centes universitarios (art. 56 LOU) en situacién de excedencia voluntaria por prestar ser-
vicios en una Universidad privada puedan formar parte de las Comisiones de Habilitacion
si han sido propuestos por una Universidad publica y han obtenido una informe favorable
de la ANECA. Los recurrentes sostienen que dicha disposicion reglamentaria excede de la
habilitacién reglamentaria efectuada por la LOU y, ademas, vulnera el derecho de acceso
en condiciones de igualdad a las funciones publicas, al establecer requisitos adicionales
que no se exigen a otros funcionarios en situaciéon distinta a la excedencia voluntaria.

Sin embargo, la STS de 20 de julio de 2004, Sala Tercera, Seccion Séptima, Ar. 5524,
secundada por otras SSTS de 23 de septiembre, 26 y 29 de octubre y 23 de noviembre
de 2004 (Ar. 5631, 6350, 7519 y 7387, respectivamente), por un lado, considera que el
art. 6.3, parrafo segundo, del RD 774/2002, no excede de la habilitacién efectuada por
la LOU (art. 57 y Disposicion Final Tercera), sino que mas bien lleva a cabo una interpre-
tacion del texto de la LOU basada en la potestad de autoorganizacién administrativa. En
segundo lugar, tampoco la STS de 20 de julio de 2004 aprecia vulneracion del derecho de
igualdad en el acceso a las funciones publicas (arts. 14 y 23.2 CE) por el art. 6.3 del RD
774/2002, pues la especial prevision relativa a los funcionarios en excedencia voluntaria
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por servicio en una Universidad privada dispone de una justificacién objetiva, razonable
y proporcionada, como es la circunstancia de que dicha situacién administrativa determi-
na la suspension de la relacion de servicio que ligaba a tales profesores con la Universidad
y con la docencia publicas, razén que impide asimilar a estos profesores a la situacion
de aquellos otros que se encuentran en servicio activo en una Universidad publica. Por
lo demas, el TS recuerda que la regulacién precedente a la LOU (vid. RD 898/1985, de
30 de abril, RD 730/1986, de 11 de abril y RD 1888/1984, de 26 de septiembre) ya
contemplaba determinadas especialidades para la participacién de profesores en situacion
de excedencia voluntaria en concursos para la provisién de plazas y en las Comisiones
encargadas de valorar tales concursos, por lo que la nueva normativa no habria venido a
privar a los recurrentes de ningtn derecho.

D) El error en la aplicacion de la formula de correccion de las pruebas de los procesos selectivos no es una
cuestion de discrecionalidad técnica. Falta de respuesta judicial que determina vulneracion de la tutela
judicial efectiva

La STC 219/2004, de 29 de noviembre, Sala Segunda, estima el recurso de amparo inter-
puesto contra una sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid que no enjuicio
la aplicacion de la féormula matematica acordada por el Tribunal calificador para la correc-
cién de las pruebas psicotécnicas de un proceso selectivo, negando asi una respuesta a la
alegacion de error en la aplicacion de la misma efectuada por el recurrente.

Segtn sostiene la STC 219/2004, de 29 de noviembre, el recurrente no plante6 cuestion
alguna sobre la valoracién de los ejercicios llevada a cabo por el Tribunal calificador,
simplemente aleg6 error en la aplicacién de la féormula matematica empleada para la
correcciéon de las pruebas. Dicha cuestion hubiera sido facilmente demostrable mediante
una sencilla prueba, y habria permitido al actor obtener una puntuacién distinta. Sin
embargo, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid se abstuvo de verificar si realmente
existié6 o no el error alegado, limitdindose a apreciar que se trataba de un supuesto de
discrecionalidad técnica exento de control judicial.

La STC 219/2004 seniala que la alegacion del recurrente nada tiene que ver con la dis-
crecionalidad técnica de los 6rganos calificadores, pues la determinacion de si la férmula
empleada para la correccién de pruebas de un proceso selectivo ha sido correctamente
aplicada es una cuestién fictica que una vez planteada en sede judicial debe ser resuelta
por el juez. Por tanto, al no realizar control alguno sobre la actuacién de los érganos
calificadores en la aplicacién de la féormula matematica, el Tribunal Superior de Justicia
de Madrid vulner6 el derecho a la tutela judicial efectiva del actor por denegacién de
justicia.
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3. DERECHOS INDIVIDUALES

R) Derecho del funcionario a la libertad de asociacion en su vertiente negativa

Una vez mas se ha pronunciado la STC 6/2005, de 17 de enero, sobre el contenido del
derecho de asociacion de los funcionarios en su vertiente negativa. El funcionario recu-
rrente pertenecia al Colegio de Secretarios, Interventores y Tesoreros de la Administracién
Local con habilitacién de caracter nacional de la provincia de Valencia y habia sido con-
denado por sentencia al pago de las cuotas colegiales impagadas. Ante ello, el funciona-
rio recurrio la sentencia por estimar que la colegiacién obligatoria vulneraba su dere-
cho a la libre asociacién consagrada como un derecho fundamental en el art. 22 de la
Constitucion.

Argumento decisivo para el otorgamiento del amparo ha sido la consideracién de que se
trataba de un funcionario ptblico que ejercia su actividad profesional exclusivamente en
el ambito de la Administracién publica. Estaba integrado en una organizacién adminis-
trativa, por tanto, de caracter publico, sin que pudiera ejercer su profesién privadamente
y siendo la propia Administracion publica la destinataria inmediata de los servicios pres-
tados por el funcionario. Por ser ello asi, el poder pablico ha procedido a una completa
delimitacion y regulacién tanto del ejercicio de la actividad profesional de los Secretarios,
Interventores y Tesoreros de Administracion local con habilitacién de caracter nacional,
como del estatuto propio de quienes la desempenan.

A mayor abundamiento, considera el Tribunal que tampoco en el presente caso las fun-
ciones y fines del Colegio, aun reconociendo su importancia y alcance, presentan una
relevancia tal en la ordenacion del ejercicio de la profesion a fin de garantizar el correcto
desempeiio de la misma que permita identificar, al menos con la intensidad suficiente, la
existencia de intereses publicos constitucionalmente relevantes que pudieran justificar en
este caso la exigencia de la colegiacion obligatoria.

Estos argumentos llevan al Tribunal a considerar que en este caso la colegiacién obliga-
toria no se presenta como un instrumento necesario para la ordenacién de la actividad
profesional de los Secretarios, Interventores y Tesoreros de la Administracién local con
habilitacién de cardcter nacional a fin de garantizar el correcto desempefio de la misma y
los intereses de quienes son los destinatarios de los servicios prestados por dichos profe-
sionales. Por ello, la adscripcion obligatoria del recurrente lesion6 el derecho a la libertad
de asociacién en su dimension negativa.

B) Derecho a disfrutar de vacaciones anuales retribuidas

La STS de 23 de diciembre de 2004, Ar. 82223, ha denegado a la funcionaria recurrente
la extension de los efectos de la sentencia del TS] de Madrid de 30 de junio de 1998 en
la que se reconocia el derecho de un funcionario del Cuerpo de Gestién de Hacienda
Publica a ser indemnizado por las vacaciones que no habia podido disfrutar pues no se le
permitié hacerlo cuando lo solicitd. En concreto, el recurrente habia terminado el perio-
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do de practicas y permaneci6 en expectativa de destino desde el mes de julio hasta octu-
bre, fecha en la que se le adjudico un puesto de trabajo y cuando solicité disfrutar de su
derecho a las vacaciones que le correspondian. La Administraciéon denegd su pretension
por entender que ya habia disfrutado de ellas durante los meses que habia permanecido
a la espera de su destino.

Pues bien, ante estos hechos, la sentencia mencionada declar6 que no se habia respeta-
do el derecho a las vacaciones que reconoce el art. 68 del Texto articulado de la Ley de
Funcionarios Civiles del Estado, por lo que condend a la Administraciéon a pagar al funcio-
nario una indemnizacién equivalente a las retribuciones que le hubieran correspondido
por veintiocho dias en compensacién por no haber podido disfrutar de sus vacaciones en
los términos contemplados por la legislacion vigente.

En la STS que ahora nos ocupa, sin embargo, se desestima la pretension de la recurrente
por considerar que se trata de situaciones diferentes, toda vez que en este caso la fun-
cionaria consintié y no recurrié esa misma negativa de la Administracién, limitandose
posteriormente a pedir la extensién de los efectos de aquella sentencia.

4. DERECHOS COLECTIVOS
R) Negociacion colectiva

a) Devienen inaplicables las clausulas de los acuerdos o convenios que impliquen
crecimientos retributivos superiores al limite legal

La STSJ de Cataluila de 6 de noviembre de 2004, Ar. 1101, se ha pronunciado de nuevo
acerca de las consecuencias juridicas que tiene la inclusién en los acuerdos o convenios de
clausulas que prevén un incremento retributivo superior al previsto en las correspondien-
tes normas presupuestarias. En concreto, ha anulado el Acuerdo del Pleno municipal de
un Ayuntamiento de Tarragona por el que se aprobaba el convenio colectivo del personal
laboral a su servicio por contener una clausula que preveia una actualizacién de cuantias
para sucesivos ejercicios en lo referente a condiciones econémicas o ayudas del fondo
social.

Después de recordar la consolidada jurisprudencia respecto a que la imposicion de topes
maximos al incremento del volumen global de las retribuciones por todos los conceptos
de los empleados publicos constituye una medida econémica general de caracter pre-
supuestario dirigida a contener la extensién del gasto publico, declara la nulidad de la
clausula que contenia dichas actualizaciones tras sefialar que “los acuerdos o convenios
que impliquen crecimientos retributivos superiores al limite legal deberan experimentar
la oportuna adecuacién, deviniendo inaplicables en caso contrario las clausulas que se
oponen al mismo”.
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-------------------------------- X. Funcion Publica. - - -

b) No puede aplicarse a los funcionarios el principio laboral de condicién mas
beneficiosa, pues éstos no tienen mas derechos adquiridos que los que se
determinen legalmente

La STSJ de Asturias de 9 de noviembre de 2004, Ar. 1084, ha anulado diversos preceptos
del Acuerdo del Pleno de un Ayuntamiento por el que se aprueba el Acuerdo regulador
de las condiciones laborales entre dicho Ayuntamiento y sus funcionarios para los aflos
2000-2002. Los preceptos anulados son los relativos a la regulacion de la jornada laboral
y el horario de trabajo, toda vez que el art. 94 de la Ley 7/1985 fija una jornada para los
funcionarios de la Administracién local en computo anual igual que la que se fija para
los funcionarios de la Administracién del Estado, siendo éste de 37,5 horas semanales.

Por los mismos motivos se han anulado los preceptos que establecian vacaciones anuales mas
amplias, un dia mas de fiesta, los que establecian un nuevo régimen de baja por enfermedad,
los relativos a los anticipos o, entre otros muchos, los que creaban un fondo social para los
funcionarios.Y todo ello porque recuerda el Tribunal que el reconocimiento de la condicién
mas beneficiosa no puede aplicarse a los funcionarios, toda vez que no tienen mas derechos
adquiridos que los que se determinan legalmente pero no los que deriven de la aplicacion de
los principios laborales de norma mas favorable o condicién mas beneficiosa.

¢) Los Acuerdos negociadores pueden particularizar los supuestos legales genéricos
o indeterminados

A diferencia de lo ocurrido en el anterior supuesto, la STSJ de la Comunidad Valenciana
de 9 de noviembre de 2004, Ar. 26007, ha desestimado la impugnacién presentada por el
Abogado del Estado del Acuerdo del Pleno de un Ayuntamiento por el que se aprueban las
normas reguladoras de las condiciones de trabajo de su personal funcionario. En concreto,
se habia impugnado la regulaciéon que se contemplaba en dicho Acuerdo sobre el régimen
de funcionamiento de la Comisién Mixta Paritaria, sobre la jornada y horario de trabajo y
sobre la segunda actividad. El Tribunal no obstante, declara la validez de dichas clausulas en la
medida en que su interpretacion no resulta contraria al régimen legalmente establecido. No
obstante, antes de llegar a dicha conclusion, el Tribunal realiza un analisis sobre el alcance de
la negociacién colectiva en el ambito funcionarial e insiste en que “los negociadores pueden
particularizar aquellos supuestos legales genéricos o indeterminados, respetando sus limites,
pero no pueden hacerlo cuando éstos estan tasados, debiendo limitarse a cumplirlos”.

5. DERECHOS ECONOMICOS

R) Complemento especifico

a) La sustitucion del director por parte del jefe de estudios da derecho al pago del
complemento especifico si aquélla supera los tres meses

La STSJ de Castilla y Leén de 4 de noviembre de 2004, Ar. 313107, ha estimado el re-
curso planteado por el funcionario recurrente y le ha reconocido el derecho a percibir el
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complemento especifico correspondiente al puesto de director de colegio. En este caso,
el jefe de estudios habia sustituido al director de su colegio durante varios meses y, en
consecuencia, habia solicitado de la Administracion el pago del correspondiente comple-
mento. La Administracién habia denegado el mencionado complemento especifico por
considerar que la funcién de sustitucion del director en caso de ausencia o de enferme-
dad es una funcién que corresponde especificamente al jefe de estudios por exigencias
del art. 34 del Real Decreto 82/1996, por el que se aprueba el reglamento organico de
las escuelas de educacion infantil y colegios de educacion primaria.

La Sala, no obstante, hace una peculiar interpretacién juridica de dicho precepto enten-
diendo que del mismo sélo se infiere un caracter esencial de esta obligacién, y no es otro
que su provisionalidad. A partir de ahi, solo si el jefe de estudios sustituye al director
durante una breve ausencia o una enfermedad igualmente breve, nos estaremos movien-
do dentro del marco establecido por el Real Decreto 82/1996. Pero “lo que no puede la
Administraciéon demandada pretender es una duracién indefinida o ciertamente excesiva
de la suplencia. Ello es contrario al cardcter estrictamente provisional de la misma”.

Para la determinacién del periodo a partir del cual ha de considerarse que la sustitucion
es excesiva y, por tanto, debe generar el pago del correspondiente complemento, la Sala
se apoya en el Decreto 315/1964, de 7 de febrero, cuyo art. 69.1 prevé que “las enfer-
medades que impidan el normal desempefio de las funciones publicas dardn lugar a
licencias de hasta tres meses cada afio natural”. Este es, pues, el periodo de tiempo que
la Sentencia toma como referencia. La opcién contraria permitiria el injusto desempefio,
sin retribucién alguna, de las funciones de director, anadidas a las de jefatura de estudios
durante un largo periodo.

b) La fijacién del complemento especifico se realiza exclusivamente conforme a las
condiciones objetivas del puesto de trabajo

La STSJ de Cantabria de 28 de octubre de 2004, Ar. 986, se ha pronunciado de nuevo
acerca de la naturaleza juridica del complemento especifico. En este caso concreto, se tra-
taba de un guardia civil que habia solicitado el reconocimiento a efectos econémicos de
la especialidad de seguridad ciudadana. La Sala recupera la ya inconcusa doctrina respecto
a que el complemento especifico solicitado por el recurrente esta destinado a retribuir las
condiciones particulares de algunos puestos de trabajo en atencion a su especial dificul-
tad técnica, dedicacién, responsabilidad, incompatibilidad, peligrosidad o penosidad, sin
que en ningun caso pueda asignarse mas de un complemento especifico a cada puesto
de trabajo y sin que tenga aqui cabida la discrecionalidad de la Administraciéon para su
establecimiento.

La Sentencia ha desestimado su pretension porque el recurrente no estaba organicamente
encuadrado en las unidades de Seguridad Ciudadana y funcionalmente tampoco habia
quedado acreditado que realizara tales funciones, por lo que la Sala entiende que estd fue-
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ra del ambito de aplicacién del mencionado complemento y no es conforme a su derecho
su encuadre extensivo al mismo dada la especialidad de aquéllas.

B) Determinacion de indemnizaciones por razon de servicio

Entre otros aspectos, en la STS de 18 de octubre de 2004, Ar. 6751, se ha dilucidado acer-
ca de la naturaleza juridica de las indemnizaciones por razén de servicio. El sindicato USO
habia impugnado el Real Decreto 462/2002, de 24 de mayo, sobre indemnizaciéon por
razén del servicio, entre otros muchos aspectos, por considerar que resultaba discrimina-
torio. Para argumentar su impugnacion, alega el sindicado que el objetivo fundamental
de concesion de dichas indemnizaciones no es otro que el de garantizar la cobertura de
las necesidades vitales que las motivan y estas necesidades son idénticas y comunes para
todos los funcionarios que se ven afectados por las mismas, con independencia del Grupo
al que pertenezcan. A partir de dicha consideracion, estima el sindicato que no existe re-
gulacion especifica que determine diferenciacion alguna en la que apoyarse para justificar
ese trato desigual y que ya existen otros conceptos retributivos para plasmar esas diferen-
cias. Ello le lleva a solicitar la nulidad del régimen de las dietas previsto en dicha norma
y que se declare el derecho del personal afectado al abono de idéntica cuantia segun los
distintos supuestos que lo motivan para todos los grupos de clasificacién.

EITS ha desestimado esta impugnacion al entender que la fijaciéon de cuantias diferentes
en funcién del grupo de clasificacién al que pertenecen los funcionarios no infringe el
principio de igualdad porque, como ya reconocié en su Sentencia de 8 de julio de 1994,
“parece razonable la justificacién ofrecida por la representacion del Estado en el sentido
de orientarse hacia la proporcionalidad con las remuneraciones ordinarias percibidas por
la media de los integrantes de cada grupo (...) pues no se puede pretender la extension
del régimen establecido para los altos cargos en materia de resarcimiento de gastos a los
funcionarios porque unos y otros se encuentran en posiciones diferentes”.

C) Complemento de productividad. Es legal su percepcion durante el periodo en el que el funcionario realiza
un curso de ascenso

La STSJ de Cataluila de 6 de noviembre de 2004, Ar. 7065, ha estimado el recurso plan-
teado por un funcionario respecto al cobro del complemento de productividad. Se trataba
de un funcionario perteneciente al Cuerpo Nacional de Policia que solicitaba el abono
del mencionado complemento durante los meses en que estuvo realizando el curso de
ascenso a la categoria de Subinspector de Policia. El Tribunal parte en sus consideraciones
de la desnaturalizacién que se ha producido en los dltimos afios de este complemento,
toda vez que se trata de una retribuciéon complementaria destinada a retribuir el especial
rendimiento, la actividad extraordinaria o la iniciativa con que el funcionario desempeie
su trabajo. De ahi se deriva su marcado cardcter subjetivo, en la medida en que esta en
funcién del rendimiento personal del titular del puesto de trabajo, asi como de su activi-
dad extraordinaria y de su interés.

No obstante, el analisis de la concreta regulacion que se ha realizado de dicho complemen-
to a través de determinadas Instrucciones de la Direccién General de la Policia y la acredita-
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ci6on de que efectivamente algunos funcionarios de distintas plantillas de Espafia, de entre
todos los que realizaron dicho curso, habian percibido el complemento de productividad,
llevan a la Sala a estimar el recurso planteado por el funcionario y a declarar su derecho a
percibir dicho complemento durante el tiempo en que realizo el curso de acceso.

D) Complemento de destino en supuestos de identidad de funciones de los puestos de trahajo

La STSJ de la Comunidad Valenciana de 19 de noviembre de 2004, Ar. 25789, ha esti-
mado el recurso contencioso planteado por una funcionaria que habia solicitado la recla-
sificacién de su puesto de trabajo como Inspector Técnico-Facultativo en el nivel 26, toda
vez que la Comision Interministerial de Retribuciones habia clasificado unos puestos de
trabajo de la Gerencia Regional de Valencia con el nivel 27 y otros con el nivel 26.

Pues bien, tras acreditar que no existian diferencias entre los distintos puestos que habian
sido clasificados con distintos niveles, la Sala ha declarado el derecho de la funcionaria
recurrente a que se le asigne a su puesto de trabajo un nivel 27, toda vez que “la identi-
dad de funciones de los puestos de trabajo determina, conforme a lo dispuesto en el art.
23.3.a) delaLey 30/1984, la atribucién de un mismo nivel de complemento de destino,
por ser éste un concepto retributivo de caracter objetivo relacionado con el puesto de
trabajo desempefiado, de ahi que la igualdad de puestos requiera igualdad de nivel del
complemento de que se trata”.

6. INCOMPATIBILIDADES. LAS DECLARACIONES DE INCOMPATIBILIDAD
ENTRE EL CARGO DE PRESIDENTE DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA
Y EL DESEMPENO DE TAREAS DOCENTES EN LA UNIVERSIDAD DEBEN
JUSTIFICARSE ADUCIENDO RAZONES Y OBJETIVOS ESPECIFICOS

La STS de 22 de octubre de 2004, Sala Tercera, Ar.7691, se pronuncia sobre la confor-
midad a Derecho de la declaracién por el Consejo General del Poder Judicial de la in-
compatibilidad del desempefio del cargo de Presidente de Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco y la realizacion de tareas docentes en la Universidad de Deusto. La Sala
reitera, aqui, la doctrina ya establecida en la Sentencia de 18 de diciembre de 2002,
Ar.1230/2003, de acuerdo con la cual, la interpretacion de la normativa (arts. 389 LOPJ
y 267 del Reglamento de la Carrera Judicial) lleva a entender que la actividad docente
no esta afectada por una incompatibilidad absoluta sino relativa, y que la declaracién de
la misma “sélo resultard juridicamente justificada cuando consten concretas razones o
circunstancias que demuestren que la simultaneidad del ejercicio docente puede, como
senala ese art. 267 del Reglamento 1/1995, impedir o menoscabar el estricto cumpli-
miento de los deberes judiciales o comprometer la imparcialidad o independencia del
Juez o magistrado afectado”.

En el presente caso, la declaracion de incompatibilidad se apoya, en primer lugar, en el
criterio establecido en el Acuerdo del Pleno del Consejo General del Poder Judicial de
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12 de enero de 2000, por el que se excluye de las actividades docentes a los Presidentes
de los Tribunales Superiores de Justicia, debido a que se considera que la doble funcién,
jurisdiccional y gubernativa, que desempenan aconseja una dedicacién en exclusiva. Y,
en segundo lugar, la incompatibilidad se justifica también aduciendo la STS de 31 de
enero de 2002 (Ar. 2943) en la que se afirma que “la realizacién de funciones docentes,
como segunda actividad, con subordinacién académica a la autoridad académica co-
rrespondiente (...) se aviene mal con la independencia que debe predicarse del cargo de
Presidente del Tribunal Superior maximo representante del poder judicial en el Territorio
de la Comunidad Auténoma”.

El Tribunal Supremo rechaza ambos motivos. En primer lugar, porque considera que se
trata de una justificacién puramente abstracta, en la que no se precisan ni las circunstan-
cias especificas que llevan a la declaracién de incompatibilidad, ni los objetivos concretos
que se pretenden lograr con la misma. Y, en segundo, lugar, porque la Sentencia de 31
de enero de 2002 se referfa a un Magistrado del Tribunal Supremo, y los Magistrados
de Tribunal Supremo cuentan con un estatuto especial no aplicable a los jueces de los
Tribunales Superiores de Justicia.

En consecuencia, el Tribunal Supremo anula la declaracién de incompatibilidad y recono-
ce el derecho del recurrente al desarrollo de la actividad docente.

7. REGIMEN DISCIPLINARIO. DOBLE SANCION DISCIPLINARIA POR UNOS
MISMOS HECHOS. NO EXISTE VULNERACION DEL PRINCIPIO NON BIS
IN IDEM PORQUE CADA UNA DE ELLAS PROTEGE BIENES JURIDICOS
DISTINTOS

El Tribunal Constitucional ha tenido ocasién de pronunciarse nuevamente sobre las pe-
culiaridades del principio non bis in idem en el régimen disciplinario de los funcionarios.
En esta ocasion, el Alto Tribunal ha examinado la compatibilidad del citado principio con
la imposicién de una primera sancién disciplinaria basada en unos hechos que dieron
lugar a un posterior proceso penal. El proceso penal concluyé con un pronunciamiento
de condena que, a su vez, fundament6é una segunda sancién disciplinaria. El Tribunal
Constitucional sélo se ha pronunciado sobre las dos sanciones disciplinarias, pues sélo
éstas y no la condena penal fueron objeto de recurso.

El demandante en amparo, agente de la Guardia Civil, tras abandonar el servicio de armas
que prestaba y, habiendo ingerido una gran cantidad de bebidas alcoholicas, condujo su
automovil a una velocidad superior a la adecuada, colisionando con el conductor de un
ciclomotor que sufrié graves heridas, dandose después a la fuga, sin auxiliar al herido.
Esta conducta fue objeto de una correccion disciplinaria en aplicacion del art. 7.22 de la
Ley Organica 11/1991, de 17 de junio, de régimen disciplinario de la Guardia Civil, que
tipifica como falta leve la realizacién de “(...) actos contrarios a la dignidad exigible a todo
miembro de la Institucién”. A su vez, el demandante fue condenado mediante sentencia
penal firme como autor de un delito de omisién del deber de socorro. A consecuencia
de dicha condena, le fue impuesta al actor una sancién disciplinaria de separaciéon del
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servicio, en concepto de una falta muy grave consistente en “(...) haber sido condenado
por sentencia firme, en aplicacién de disposiciones distintas al Cédigo Penal Militar, por
un delito cometido con dolo que lleve aparejada la privaciéon de libertad” (art. 9.10 de la
Ley Organica 11/1991, de 17 de junio, de régimen disciplinario de la Guardia Civil).

Recurrido en amparo el doble castigo disciplinario, la STC 180/2004, de 2 de noviem-
bre, Sala Primera, concluye que, pese a estar basadas las dos sanciones disciplinarias en
un mismo sustrato factico (conduccién bajo la influencia del alcohol, provocando un
accidente que causa heridas graves a una persona, a la que el sancionado no auxilié), no
existe vulneracion del principio non bis idem puesto que cada una de las sanciones impues-
tas protege bienes juridicos distintos. Segun el Tribunal Constitucional, la primera san-
cién protege la dignidad de la instituciéon de la Guardia Civil, tal como deriva del propio
precepto que la tipifica la infraccién. Por el contrario, la segunda sancién disciplinaria,
impuesta a consecuencia de la previa condena penal, tiene como fundamento la irrepro-
chabilidad penal de quienes ejercen funciones policiales; bien juridico que, a juicio del
Tribunal Constitucional, resulta diferenciado de la dignidad de los funcionarios de las
fuerzas y cuerpos de seguridad.

MIGUEL SANCHEZ MORON
BELEN MARINA JALVO
JoseFA CANTERO MARTINEZ
EvA DESDENTADO DAROCA
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XI. URBANISMO

Sumario:

1. Planeamiento urbanistico. A) Nulidad del Estudio de Detalle que, al reducir la

1. PLANEAMIENTO URBANISTICO

R) Nulidad del Estudio de Detalle que, al reducir la anchura de una calle suprimiendo una de las aceras,
incumple las determinaciones de las Normas Subsidiarias

El caso resuelto por la STS de 18 de mayo de 2004, Ar. 4771, es un ejemplo mas de
la doctrina constante que sujeta a estrictos limites los Estudios de Detalle, en virtud del
principio de jerarquia normativa. Este en concreto habia reducido la anchura de una
calle debido a la supresién de una acera. Para el tribunal de instancia era una alteracion
minima que no acarreaba la nulidad del referido Estudio de Detalle. Sin embargo, la
lectura que el Tribunal Supremo hace de los preceptos que regulan este instrumento de
planeamiento es que su contenido no pasa del seflalamiento de alineaciones y rasantes,
de modo que, a la luz del principio de jerarquia normativa, la variacién o modificaciéon
de los viales previstos en el PGOU o en las NNSS, por pequefia que sea, es motivo sufi-
ciente para declarar su nulidad radical:
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“Esta Sala no duda de la plausible finalidad perseguida con la ligera variacién de la traza del
vial respecto de la fijada en las Normas Subsidiarias, pero el instrumento empleado para
ello no es el adecuado, dado que un Estudio de Detalle no puede alterar el disefio de los
viales establecidos en las Normas Subsidiarias, lo que sélo puede llevarse a cabo a través
de la modificacién o revision de éstas, pero nunca conculcando el principio de jerarquia
normativa mediante la aprobacién de un Estudio de Detalle que se aparte o distorsione las
determinaciones contenidas en aquéllas, pues, de ser asi, como en este caso, el Estudio de
Detalle es nulo de pleno derecho, segtin los dispuesto concordadamente por los articulos
51.2 y 62.2 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, dado el rango superior de las primeras respecto
de los segundos.” (FJ 5°.)

Esta concepcion piramidal y jerarquizada, tradicional en el derecho espaiiol, no es tras-
ladable sin mas a la nueva legislaciéon autonémica. Junto a estos principios, algunas leyes
del suelo regionales han introducido un criterio funcional o de especialidad de cada ins-
trumento de planeamiento, de modo que uno de tedrico nivel inferior, por su contenido
o ambito espacial mas reducido, puede alterar lo establecido en otro superior en aquello
que sea su objeto legal especifico. En concreto, el articulo 28.3 Ley castellano-manchega
2/1998, de 4 de junio, permite a los Estudios de Detalle crear nuevos viales o dotaciones
publicas, sin reducir la superficie de las previstas en el planeamiento.

B) La elaboracion de un Plan de Ordenacion de los Recursos Naturales no es presupuesto necesario para la
aprobacion de un plan urbanistico en un territorio declarado Parque o Reserva

La sentencia de instancia habia anulado la revisién de las NNSS del San Vicente de
la Barquera, entre otros motivos, por no existir previamente aprobado el Plan de
Ordenacién de los Recursos Naturales del Parque Natural de Oyambre, en cuyo territorio
se encuentra incluido el citado municipio. Rectificando esta tesis, la STS de 7 de junio de
2004, Ar. 4004, estima parcialmente el recurso de casacién presentado por una Entidad
Urbanistica Colaboradora, invocando la interpretacién errénea de los articulos 5y 7 de
la Ley 4/1989, de 27 de marzo:

“De tales preceptos, asi como del articulo 19.2 LCEN, resulta con toda claridad que si existe
contradiccién entre los planes medioambientales regulados en la LCEN y los planes de ordena-
cioén territorial o urbanisticos existentes en el territorio, aquéllos prevaleceran sobre éstos. Del
articulo 15 de dicha Ley resulta también que la aprobacién de un Plan de Ordenacién de los
Recursos Naturales es presupuesto para la declaracién de un terreno como Parque o Reserva,
ya sea aquella aprobacién previa a esta declaracién o se produzca en el aflo siguiente a ella.
Sin embargo, no existe precepto alguno que condicione la aprobacion de instrumentos de
ordenacion urbanistica en un espacio natural declarado Parque o Reserva a la previa existencia
de un Plan de Ordenacién de los Recursos Naturales. Aunque recaigan sobre el mismo espacio
fisico los planes urbanisticos y los medioambientales tienen una diferente finalidad, por lo que
no cabe impedir la ordenacién urbanistica de un municipio, o su transformacion, por el hecho
de que el mismo haya sido declarado Parque Natural y, no obstante, no se haya redactado el
correspondiente Plan de Ordenacién de los Recursos Naturales, sin perjuicio de los efectos que
esa omision pudiera tener sobre la declaracion de proteccion efectuada.” (FJ 11°.)




2. REGIMEN URBANISTICO DEL SUELO

R) Deben clasificarse como suelo no urbanizable de proteccion especial los terrenos que retinan valores o
caracteristicas que lo merezcan conforme a la legislacion urbanistica, de proteccion de la naturaleza o
del patrimonio historico artistico, aunque carezcan de una declaracion especifica al efecto

Como ya apreciara la sentencia de instancia, la STS de 20 de octubre de 2004, Ar. 6574,
considera conforme a derecho la decisién de la Generalidad Valenciana de exigir la clasi-
ficacién como suelo no urbanizable de protecciéon especial de la zona llamada Ribamar,
frente a la pretensién municipal de clasificarlo como suelo urbanizable, a pesar de que
en la fecha de la aprobacién definitiva no estaba sujeta a un régimen especifico de pro-
teccién o mejora ambiental. Y ello sobre la base del articulo 1.3.A) de la Ley 4/1992,
“reguladora del suelo no urbanizable en la Comunidad Valenciana”, que ordena que se
clasifiquen como tal, entre otros supuestos, “c) Los terrenos que, aun no estando com-
prendidos en el supuesto de la letra anterior [terrenos sujetos a un régimen especifico
de proteccion o mejora por una medida adoptada conforme a la legislacién urbanistica,
ambiental o del patrimonio histérico-artistico], reunan valores o presenten caracteristi-
cas que, conforme a la legislacién urbanistica, de proteccién del patrimonio histérico,
de conservacién de la naturaleza, fauna y flora o del medio ambiente, los hagan mere-
cedores de una especial protecciéon”.

A juicio del Tribunal, la actuacién autonomica responde a la preocupaciéon medioam-
biental y al resultado probatorio puesto de manifiesto en la declaraciéon de impacto
ambiental, frente a los cuales son de menor peso la clasificacion del suelo contemplada
por el planeamiento precedente y los desarrollos urbanisticos autorizados hasta enton-
ces. Esta decision no conculca la autonomia de los entes locales ni rebasa el control de
legalidad que corresponde a la Administracién autonémica.

B) Los propietarios de suelo urbanizable estan obligados a ejecutar o costear las obras de conexion a la red
de comunicaciones cuando la urbanizacion se halla desconectada de la malla urbana

La urbanizacién en cuestion se hallaba desconectada de la malla urbana.Y los propietarios
aducian que las NNSS del Condado de Trevifio —que no exigian las obras de ampliacién y
refuerzo de los sistemas generales— se habian aprobado antes de la entrada en vigor de la
Ley 6/1998, “sobre régimen del suelo y valoraciones”, por lo que no les seria exigible
lo dispuesto en el articulo 18.3 de la misma.

Esta pretension es rechazada por la STS de 28 de abril de 2004, Ar. 4760, puesto que el
deber de ejecutar las infraestructuras de conexion con los sistemas generales exteriores
a la actuacion, asi como las obras precisas para la ampliacién y refuerzo de los mismos
derivadas de las intensidades de uso que genera la nueva urbanizaciéon no es ninguna
novedad impuesta por la Ley 6/1998:

“Cuarto.— Estos deberes venian impuestos en el ordenamiento urbanistico anterior a la
entrada en vigor de la mencionada Ley 6/1998, de 13 de abril, y asi el articulo 70.3 del
Reglamento de Planeamiento, aprobado por Real Decreto 2159/1978, de 23 de junio,
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establece que los Proyectos de Urbanizacién deberian resolver el enlace de los servicios
urbanisticos con los generales de la ciudad, entre cuyos servicios estan los de comunicacio-
nes, abastecimiento de aguas, alcantarillado, distribucién de energia eléctrica, alumbrado
publico y cualquier otro que se estime necesario (articulo 13 del Texto Refundido de la Ley
del Suelo de 1976), ordenando el articulo 52.1 del mismo Reglamento de Planeamiento
que el Plan Parcial determinara el trazado y caracteristicas de la red de comunicaciones
propias del sector y su conexioén con el sistema general de comunicaciones previsto en el
planeamiento que desarrolla, mientras que el articulo 70.2 de dicho Reglamento dispone
que se incluirdn en el Proyecto de Urbanizacién los servicios urbanisticos referidos en el
articulo 53.2 cuando se hayan estimado necesarios en el Plan Parcial.”

En idéntico sentido se pronuncia también la STS de 12 de mayo de 2004, Ar. 4768.
3. MOMENTO Y VALORACION DE LAS EXPROPIACIONES URBANISTICAS

Los aeropuertos son sistemas generales: Un suelo incluido en un sistema general dota-
cional, a pesar de estar clasificado como no urbanizable, su valoracion, a efectos de
ejecutar éstos por el sistema de expropiacion debe hacerse como si de suelo urbanizable
se tratase, y si cuenta con los servicios que marca la ley, es suelo urbano.

En este sentido se han pronunciado, entre otras, las SSTS de 12 de diciembre de 2003, Ar.
8533, de 22 de diciembre de 2003, Ar. 9435 y de 22 de diciembre de 2003, Ar. 9436, en
cuyos Fundamentos Juridicos 4°, para la primera, y 5°, para las ultimas, se puede leer:

“(...) C.—Debemos, en cambio, dar la razén al recurrente en cuanto al otro aspecto de su
argumentacién: naturaleza de sistema general que tienen los sistemas de comunicaciones
y, entre ellos, los aeropuertos, en la medida en que —y volvemos a emplear la expresion
utilizada mas arriba— contribuyan a ‘crear ciudad’, como es aqui el caso, matizacion esta
que importa no olvidar.(...)

El sistema general de comunicaciones —repetimos: en la medida en que sirva para crear
ciudad—, es materia especifica de los Planes de urbanismo y éstos lo tienen que recoger
en sus determinaciones. Cuando el Plan General de Madrid lo hace, estd cumpliendo un
mandato que —como hemos dicho— es una constante en nuestra legislacién urbanistica, en
cambio, cuando el de Alcobendas lo omite, esta incumpliéndolo.Y por eso tal circunstancia
no puede alterar el mandato mencionado hasta el punto de desvirtuar su contenido por la
fuerza de los hechos. En suma, al tratarse de una instalacién vinculada al sistema general de
comunicaciones, es indiferente que se encuentre reflejada o no en el planeamiento urba-
nistico, para que tenga un tratamiento conforme a lo dispuesto en dicho planeamiento.

A la misma conclusion se llega partiendo del concepto material del propio sistema gene-
ral, que la doctrina jurisprudencial ha vinculado al ‘destino’ del suelo expropiado, des-
tino que, segun dice la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de marzo de 1997 (RTC
1997\61), ‘no depende del titulo que formalmente se le atribuye’. Es de citar también la




Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de mayo de 1999 (RJ 1999\7277), en la que se
contempla el supuesto de un terreno clasificado como no urbanizable, clasificaciéon que,
después de ejecutar el Proyecto, se altera en las Normas Subsidiarias para posibilitar asi
la creacion de un centro universitario. Y por ello la sentencia habla de que hay propdsito
fraudulento en tal forma de proceder con la finalidad unica de evitar el valor urbanistico
en la expropiacién realizada, argumento que incide en la falta de relevancia de la formal
descripcion del planeamiento al no recoger éste el uso dotacional.

D—Asi pues, y habida cuenta de que, en el caso que nos ocupa, nos hallamos ante un
suelo incluido en un sistema general dotacional,(...) y ‘a pesar de estar clasificado como no
urbanizable el suelo de uso dotacional o para sistemas generales, su valoracién, a efectos de
ejecutar éstos por el sistema de expropiaciéon debe hacerse como si de suelo urbanizable se
tratase’, razén por la que ‘el justiprecio del suelo ha de atender a la finalidad urbanistica del
mismo, por lo que no cabe valorar como no urbanizable aquel cuyo destino es ser urbani-
zado’ (...). La Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de mayo de 2000 (RJ 2000\7368) y
otras que se refieren a igual Proyecto sefiala que ‘el suelo de sistemas generales, si cuenta
con los servicios que marca la Ley, es suelo urbano.Y si no cuenta con ellos, cabe decir,
como unica posible alternativa contraria, que, cualquiera que sea el tipo de suelo en el
que estd incluido, tendrd, a efectos de su valoracion, naturaleza de suelo urbanizable, con
apoyo legal en el articulo 26.2 del Reglamento de Planeamiento (RCL 1978\1965) y su
tasacion ha de hacerse con arreglo al valor urbanistico. Ello es plenamente coherente con la
equidistribucién y los sistemas de obtencién de sistemas generales’(...)”

4. OTORGAMIENTO DE LICENCIA DE OBRAS: SOMETIMIENTO DE LA MISMA
A CONDICIONES

El Tribunal Supremo, en su STS de 23 de junio de 2004, Ar. 5794, se plantea la validez de
unas condiciones, —basicamente concretadas en la obligacion de ejecutar completamente
las obras de urbanizaciéon de forma simultdnea a la edificacién—, que el Ayuntamiento
de Utebo habia impuesto a los solicitantes de una licencia de construccion de viviendas
unifamiliares.

Los recurrentes impugnan el acto municipal por entender que los referidos condiciona-
mientos solamente pueden recaer en la persona del promotor o del urbanizador y nunca
en los terceros adquirentes.

Para el Tribunal Supremo, el problema planteado en la litis no es la subrogacién del
adquirente en los compromisos del anterior propietario, sino la imposicién por la Ley
de deberes especificos al propietario solicitante de la licencia cuando el mismo desea
edificar antes de que se hayan terminado las obras de urbanizacién y cuando el promo-
tor se halla todavia en plazo para acabarlas segun el Plan. El FJ 5° de la Sentencia indica
a este respecto:

“1°. Que es el propietario y solicitante de la licencia el que quiere hacer uso de la excep-
cion, adelantandose a la logica urbanistica y a la regla juridica general, que es que no
puede edificarse hasta que el suelo esté urbanizado. Buena razén para que sea €l, que desea
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aprovechar antes de tiempo los beneficios del planeamiento, el que asuma las cargas del
compromiso y de la fianza.

2°. Que si las cosas fueran de otra forma, podria ocurrir (como ocurre en el presente caso)
que el solicitante de la licencia anticipada impusiera con su solicitud una reduccién de
los plazos que el promotor tiene legalmente para terminar las obras de urbanizacion, sélo
por su deseo de edificar antes de tiempo. Este deseo tiene un coste, y es que asuma los
compromisos exigidos por la Ley.”

5. RESTABLECIMIENTO DE LA LEGALIDAD URBANISTICA: ANULACION
DE LICENCIA POR VULNERACION DE UNA NORMA DE APLICACION
DIRECTA

La STS de 4 de mayo de 2004, Ar. 5298, resuelve el recurso de casacién interpuesto por
el Ayuntamiento de Vigo frente al Auto el Tribunal Superior de Justicia de Galicia por el
que se denego, en pieza de ejecucién de sentencia, la declaracion de inejecucion de la
sentencia del propio Tribunal Supremo de 18 de abril de 2000. En la misma se anulo
la licencia de obras otorgada por el Consistorio municipal para la construccion de una
edificacion de tres bloques de adosados que debian ubicarse en un entorno que contaba
en sus proximidades con unos pazos, jardines, bosques y masas arboladas, conjunto de
indudable singularidad paisajistica y valor que, a juicio de la Sala sentenciadora podria
verse amenazado por la construccion proyectada, que constituiria una implacable panta-
lla absolutamente disonante con el mismo, e incluso con la propia entidad y caracteristi-
cas de la casas-viviendas sitas en sus proximidades, y que se presenta, por consiguiente,
como un supuesto evidente de infraccién del articulo 73 de la Ley del Suelo de 1976.

El 6rgano municipal argumenta, en su escrito de casacién, un exceso de ejecucion de la
sentencia por parte de la Sala de instancia, al entender que la restauracion de la legalidad
urbanistica no pasa forzosamente por la demolicién de lo construido, sino que seria posible
encajar el edificio en el entorno mediante un Plan Especial que contemplase y regulase las
zonas proximas al contorno paisajistico, (en el que se incluirian medidas tales como el esta-
blecimiento de una pantalla vegetal resistente a la contaminacién y con capacidad de filtrado
del ruido y la formacion de dreas verdes con especies de caracter autdctono que conecten el
area natural contigua con otras areas naturales exteriores, que minimicen el caracter de barre-
ra visual de la edificacion), instrumento de planificacién que él mismo habia ya redactado.

Frente a esta pretension, el Tribunal Supremo mantiene los siguientes argumentos:

Primero, y por lo que se refiere a la facultad de anulacién del érgano judicial de una
licencia que conculca una norma de aplicacion directa, como es la obligacién de las cons-
trucciones de adaptarse al entorno en el que se ubican (articulo 73 de la Ley del Suelo
de 1973), el FJ 12° senala que el caracter positivo de la misma lleva a considerar como
consecuencia de su conculcacion, la anulabilidad del acto o disposiciéon que la transgre-
da, sin necesidad de que la misma sea desarrollada ulteriormente por otra disposicion.




Segundo, en atencién a las posibilidades que asiste al juez de establecer los efectos de la
anulacién del acto administrativo impugnado y de ordenar la ejecucion de este fallo, que
la consecuencia inherente a la anulacién de la licencia por la causa analizada en el pre-
sente supuesto es, o bien el derribo de la construccién, o bien su modificacion externa,
de suerte que la edificacién que finalmente quede, si alguna fuera posible, cumpla la exi-
gencia legal. Ademas, resulta irrelevante que el fallo de la sentencia se limitara a anular el
permiso municipal, sin ordenar expresamente ninguna de aquellas posibles actuaciones,
“(...) pues es también doctrina constitucional la que integra en el derecho fundamental
a la ejecucion de las sentencias la llamada garantia de interpretacion finalista del fallo,
que infiera de €l todas sus naturales consecuencias” (FJ 6°).

Tercero, frente al argumento del Ayuntamiento de Vigo de que la aprobacién inicial del
Plan Especial de Proteccién del entorno de las construcciones constituye causa de impo-
sibilidad legal de ejecucion de la sentencia, el Tribunal seflala que no es efecto inherente
al pronunciamiento anulatorio una actuacién consistente en la acomodaciéon de la edi-
ficacién al entorno, puesto que “la causa o titulo impositivo de ésta no seria nunca el
pronunciamiento jurisdiccional anulatorio de la licencia de obras, sino la decisiéon admi-
nistrativa adoptada en el ejercicio de las potestades de planeamiento u ordenaciéon. Si
esta acomodacion es juridicamente posible, podra surgir entonces, tras la acomodacion y
siempre que ésta satisfaga las exigencias del ordenamiento juridico, entre ellas la relativa
al ejercicio no arbitrario de las potestades de planeamiento y ordenacién territorial, un
supuesto de imposibilidad legal de ejecucién de aquella sentencia. Pero solo entones. No
con el solo anuncio de que una actividad planificadora u ordenadora en tal sentido ha sido
ya iniciada. Entre otras razones, porque con este solo anuncio, sin la aprobacién definitiva
de la modificacién, no cabe tener a ésta por juridicamente existente, ni le cabe al Tribunal
de la ejecucién decidir si tal aprobacién incurre, o no, en el supuesto de nulidad de pleno
derecho que contempla el articulo 103.4 de la Ley 29/1998” [FJ 6° B)]. En definitiva,
el 6rgano jurisdiccional no puede sustituir el fallo y sus naturales consecuencias por un
pronunciamiento que autorizara como medio de ejecucioén, la redaccion, aprobacion y
ejecucién de un Plan Especial cuya definitiva aprobacién, su licitud y aptitud para resta-
blecer la legalidad urbanistica vulnerada no era mas que un futurible (FJ 13°).

Por todo ello, concluye la Sala que la consecuencia logica del pronunciamiento anulatorio
de la licencia debe llevar a la demolicién del edificio, “en tanto en cuanto los interesados
en la ejecucién no ofrezcan, sin mds dilacién, una solucion distinta, que esté definida,
detallada, precisada y aprobada en la medida en que deba serlo, y que, por estarlo, pueda
ser analizada por el 6rgano jurisdiccional a los efectos de decidir si con ella se restable-
ce, licita y plenamente, la legalidad conculcada, hasta el punto de hacer innecesaria una
actuacion distinta a la ofrecida” (FJ 11°).

La Sentencia culmina con un interesante voto particular formulado por el Magistrado
Ernesto Peces Morate, que debemos mencionar someramente aunque su contenido no
sea objeto de esta cronica referente al Urbanismo. Sostiene el Magistrado discrepante que
el recurso de casacion frente al Auto dictado por la Sala de instancia ordenando ejecutar
en sus propios términos la sentencia firme debia haber sido declarado inadmisible o
desestimado, ya que, a su juicio, sélo son susceptibles de recurso de casacién los autos
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recaidos en ejecucion de sentencia siempre que resuelvan cuestiones no decididas, direc-
ta o indirectamente, en aquélla o que contradigan los términos del fallo que se ejecuta,
pero no aquellos que se limitan a ordenar la ejecucion de la sentencia, por asi disponerlo
el articulo 87.1.c) de la actual Ley Jurisdiccional de 1998.

6. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION MUNICIPAL
POR LA ANULACION DE UNA LICENCIA DE OBRAS

La STS de 31 de mayo de 2004, Ar. 5517, amplia la cuantia de la indemnizacién inicial-
mente estimada por la sentencia de instancia a una inmobiliaria por la anulacién de una
licencia de construccién de un edificio que a la misma habia concedido el Ayuntamiento
de Ceuta.

La licencia que esta en el origen de los dafios y perjuicios sufridos por la recurrente fue
suspendida por el érgano de gobierno municipal y remitida a la Sala de lo Contencioso-
administrativo de la entones Audiencia Territorial de Sevilla, quien en Sentencia de 9 de
enero de 1987, acordd levantar la suspension decretada, decisién que es confirmada
posteriormente en apelacién por el Tribunal Supremo.

La sentencia del Tribunal a quo habia considerado indemnizables solamente los perjuicios
sufridos como consecuencia de la paralizacién y aplazamiento de la ejecucion de las
obras, puesto que, a su parecer, en ninguin caso se produjo la anulacién de la licencia
por el Tribunal Supremo, sino el levantamiento de la suspensién de sus efectos. Ademas,
este pronunciamiento judicial no implico la reanudacién de las obras primigeniamente
proyectadas, puesto que la licencia cuya suspensién se resuelve no conservaba su inicial
eficacia, y no por una decisiéon administrativa que produjera su invalidez, sino por la con-
ducta del titular de la misma, que renunci6 a ella, obteniendo posteriormente una nueva
licencia. Ademas, el dafo sufrido por la paralizacién de la obra podria verse compensado
con el mayor precio de venta de la edificaciéon que con dicho retraso se obtuvo.

El Tribunal Supremo, partiendo de la regla general de que la anulacién de un acto admi-
nistrativo no conlleva siempre y en todo caso el deber de indemnizar al afectado, incre-
menta la cifra de la reparacion inicialmente apreciada por la Sala de instancia, entendien-
do entre los conceptos indemnizables los honorarios facultativos del primer proyecto y
demoliciones, dafios derivados debidos a la suspensiéon administrativa indebidamente
acordada; dafios acusados a la imagen de la empresa, cuya cuantia se compensa con los
beneficios que el nuevo proyecto comporta en la atraccién a compradores; y las cuantias
derivadas de la actualizacién de la deuda y el interés legal de demora.

Luts ORTEGA ALVAREZ
CONSUELO ALONSO GARCiA
FRANCISCO DELGADO PIQUERAS
ANTONIO VILLANUEVA CUEVAS
RUBEN SERRANO LOZANO
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XII. BIENES PUBLICOSY PATRIMONIO CULTURAL

Sumario:

1. Consideracion previa. 2. Bienes locales. A) Los bienes destinados a un servicio publi-
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cia de Plan Parcial aprobado a la entrada en vigor de la Ley de Costas. D) Usos privati-

1. CONSIDERACION PREVIA

Se recoge en esta entrega la jurisprudencia del TS publicada en el Repertorio de
Jurisprudencia Aranzadi desde la sentencia nim. 4883 a la 6884 del RA (cuadernillos 19
a 25) y la Constitucional desde la 180/2004, de 2 de noviembre, hasta la 255/2004, de
23 de diciembre.

2. BIENES LOCALES

R) Los bienes destinados a un servicio piiblico. Normas aplicables

En los bienes destinados a un servicio publico prima la gestién del servicio publico. De
ahi que no sea posible aplicar directamente las normas contenidas en el Reglamento de
Bienes de las Entidades Locales de 1986. En primer lugar, sera necesario acudir a la nor-
mativa sectorial. A estos efectos se considera normativa sectorial la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas y sus previsiones relativas al contrato de concesion de obras
publicas, en las que se prevé la entrega de la explotacién de las obras publicas construi-




das a la empresa constructora. Esta aplicacion prioritaria de la normativa reguladora de
contratacion puede apreciarse en la STS de 31 de marzo de 2004, Sala Tercera, Seccion
Quinta, Ar. 5437, en la que se enjuiciaba la legalidad de determinado contrato de conce-
sion de obras publicas.

3. AGUAS CONTINENTALES

R) Administracion hidraulica: distincion de funciones de la Comision de Desembalse y del Comité Permanente
del Organismo de cuenca

La STS de 15 de abril de 2004, Ar. 3757, confirma la Sentencia del TSJ de Aragén que
entendid valida una Resolucion del Presidente de la CH del Ebro de 1997 sobre llenado y
vaciado de un embalse, que fue adoptada siguiendo el criterio mayoritario de los miem-
bros de la Comisiéon de Desembalse, a pesar del voto en contra de un representante de
un Consorcio que formaba parte de la misma. No puede aducirse que la decisién debié
tomarse por el Comité Permanente, pues aunque este 6érgano debe constituirse automati-
camente en casos de avenidas u otras circunstancias de tipo excepcional para ordenar me-
didas extraordinarias conforme dispone el articulo 49 del RAPA de 1988, ello no implica
que la Comisién de Desembalse no tenga que proponer el régimen adecuado de llenado
y vaciado de embalses en atencion a multiples circunstancias, entre las que se encuentran
también los riesgos de inundaciones o desbordamientos, si bien en este supuesto deben
atenderse los derechos concesionales de los distintos usuarios por efecto del articulo 45
del RAPA, a diferencia de lo que ocurre cuando la situacién de emergencia se solventa
por el Comité Permanente. No obstante, en este caso no ha quedado probado que los
intereses del Consorcio no se hayan respetado.

B) Aguas privadas: inscripcion en el Registro de Aguas como aprovechamiento temporal; cambio de destino
del uso agricola para regar un campo de golf

Conforme a la Disposicion Transitoria Tercera.l de la Lag. de 1985 (posterior Disposicion
Transitoria Tercera.l del TR de Lag. de 2001), quienes, de acuerdo a la Lag de 1879 ya
derogada, fueran titulares de algiin derecho sobre aguas privadas procedentes de pozos po-
dian acreditar en el plazo de 3 aflos, a partir de la entrada en vigor de la Lag. (desde el 1 de
enero de 1986) su derecho a la utilizacién del recurso, ante el Organismo de cuenca, para
su inscripcion en el Registro de Aguas como aprovechamiento temporal de aguas privadas,
debiendo respetar la Administraciéon ese régimen de aprovechamiento en relacién a los
caudales efectivamente utilizados, por un plazo de 50 afios, que al término de ese plazo se
ha de convertir en derecho preferente para la obtencién de la correspondiente concesiéon ad-
ministrativa. En la STS de 1 de junio de 2004, Ar. 3680, se interpreta la expresion “caudales
realmente utilizados” que se contiene en esa Disposicion Transitoria Tercera.l de la Lag. de
1985 para dar la razén al TS] de Castilla-La Mancha que entendio6 correcta la Resolucién de
la CH del Guadiana de 1998 que habia rechazado la inscripcién respecto de 63 hectareas de
riego (tal como indicaba la solicitud del particular), y habia reconocido sélo ese derecho en
relacion a 25 hectdreas, con base en que del informe recaido a tal efecto no se demostraba
lo contrario, sin que se hayan vulnerado las normas relativas a la prueba por la Sala de ins-
tancia. En un sentido muy similar puede verse la STS de 4 de junio de 2004, Ar. 3595.
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Por otro lado, aunque también versa sobre la interpretacién de la Disposicién Transitoria
Tercera de la Lag. de 1985, en la STS de 14 de abril de 2004, Ar. 4955, se analiza una
problematica distinta, pues el conflicto gira en torno a si es posible una mera autorizaciéon
o visto bueno de la Administracion hidraulica para cambiar el aprovechamiento temporal
inscrito en el Registro de Aguas para uso agricola, por otro consistente en el riego de un
campo de golf. EI TS estima que ello no es admisible si se tiene en cuenta lo previsto en
la Disposicién Transitoria Tercera.3 de la Lag. que preveia y sigue previendo que en el
supuesto de inscripcion de aprovechamientos temporales de aguas privadas, tanto el in-
cremento de los caudales utilizados, como la modificacién de las condiciones o régimen
de aprovechamiento, requeriran la oportuna concesién. De uno de los informes obrantes
en el expediente administrativo derivaba que si se autorizase sin mas el cambio de uso que
se pretende, ello podria provocar la contaminacién de los restantes pozos de la zona donde
se ubican diversas urbanizaciones, dado que el acuifero controvertido cuenta con pocos
recursos, y estd afectado por intrusién marina y fuerte concentraciéon de nitratos, de ahi
que sea indispensable la obtencién de una concesién, sujeta a un procedimiento que habra
de tener presente el orden de prioridad de usos que prevé la normativa de aguas.

C) Aguas subterraneas: no se trata de aguas termales ni de competencia a favor del Departamento de Industria

Se considera acertada la anulacién llevada a cabo por elTS] de Catalufia de unas Resoluciones
de la Direccion General de Energia de la Generalitat de 1994 por la STS de 5 de mayo
de 2004, Ar. 3470, debido a que no se consiguié6 demostrar por el Departamento de
Industria que estuviéramos ante un supuesto de aguas termales, y que por tanto la com-
petencia para ordenar la paralizacion de los trabajos de captacion de aguas que realizaba
una empresa correspondiese a dicho Departamento. Al no quedar probado en primera
instancia que en los dos pozos controvertidos se diese la existencia de aguas termales se-
gun la definicién que de las mismas se encuentra en el articulo 23.2 de la Ley de Minas de
1973, debe aplicarse la legislacion de aguas, ello se deduce a sensu contrario de lo contenido
en el articulo 1.4 de la Lag. De este modo, la apertura de expediente sancionador o el re-
querimiento para la suspension de los trabajos ilegales de captacion de aguas subterraneas
compete a la Administraciéon hidrdulica, que en el presente caso lo es la Junta de Aguas
(posterior Agencia Catalana del Agua).

D) Aprovechamientos hidroeléctricos: debate sobre si un Sindicato Central de Regantes puede ser titular de un salto

Siguiendo jurisprudencia anterior [v. gr., STS de 19 de enero de 2004 —croénica XII.3.C)
del nim. 25 de esta Revista—], la STS de 24 de mayo de 2004, Ar. 3789, considera
que no puede entenderse correcta la adjudicacién que se realizé a favor del Sindicato
Central de Regantes del Acueducto Tajo-Segura por Orden de 20 de mayo de 1993, a raiz
del concurso celebrado para obtener la concesion hidroeléctrica del salto de Belmontejo
(Cuenca), ya que en ese momento las Ordenanzas del Sindicato Central no contempla-
ban la finalidad de produccién hidroeléctrica entre sus objetivos, ni tampoco regia en
aquella fecha el parrafo introducido por el articulo 115.7 de la Ley 46/1999 (después
recogido en el articulo 125.2 del TR de Lag. de 2001), que permite expresamente que




las Comunidades de Usuarios y las Juntas Centrales de Usuarios puedan ser beneficiarios
directos, sin concurrencia, de concesiones de las obras hidraulicas que les afecten.

E) Concesion para usos domésticos otorgada a Comunidad de Usuarios

EI'TS en la STS de 29 de junio de 2004, Ar. 5220, admite la validez de la concesion de
aguas publicas del Manantial Rego da Rigueira que la CH del Norte otorgé en 1997 a una
Comunidad de Usuarios con destino a usos domésticos, sin que pueda prosperar el recur-
so de casacién que formulan unos particulares contra dicha Resolucion. No ha quedado
acreditado que los recurrentes contasen con un derecho de aguas privadas procedentes
de manantiales conforme a la Lag. de 1879 a que alude la Disposicién Transitoria Segunda
de la Lag de 1985, o que hubiesen solicitado la transformacién de ese derecho en un
aprovechamiento temporal en el plazo de 3 afios previsto en dicha Disposicion Transitoria
Segunda de la Lag, por lo que no pueden (al hilo del expediente concesional de 1993
instado por la Comunidad de Usuarios) oponer su pretendido derecho a la concesion que
se otorga a la mencionada Comunidad.

F) Inscripcion de aprovechamiento de aguas piiblicas adquirido por prescripcion conforme a la legislacion anterior

Segin resulta de la Disposicién Transitoria Primera de la Lag. de 1985 (posterior
Disposiciéon Transitoria Primera del TR de Lag. de 2001), quienes conforme a la Lag. de
1879, fueran titulares de aprovechamientos de aguas publicas en virtud de prescripcién
acreditada, seguiran disfrutando de sus derechos, durante un plazo maximo de 75 afos
desde el 1 de nenero de 1986, y se afiade por la misma Disposicién que pueden legali-
zarse dichos aprovechamientos mediante inscripcion en el Registro de Aguas, a través de
acta de notoriedad en el plazo de tres afos desde la entrada en vigor de la Lag. de 1985,
gozando la tramitacion de las actas de notoriedad que se tramiten en ese periodo de la
exencion del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales o de cualquier tasa. La STS de
20 de julio de 2004, (Sala de lo Civil), Ar. 4450, interpreta esta Disposicion Transitoria
Primera de la Lag., y llega a la conclusién —para el caso que se discute— de que aunque los
aprovechamientos adquiridos por prescripciéon de 20 afios que permitia el articulo 409
del CC (precepto derogado por la Disposicién Derogatoria y por el articulo 50.2 de la
Lag. de 1985) pueden ser legalizados hasta el 1 de enero de 1989, los no inscritos en ese
plazo también pueden ser inscritos en el Registro de Aguas, con la peculiaridad de que no
disfrutardn de los beneficios fiscales a que se alude en la propia Disposicién Transitoria
Primera de la Lag. En el presente litigio, los particulares que aducen el derecho de pres-
cripcion contaban con un Acuerdo de cesién de los aprovechamientos de 28 de mayo
de 1927 del Ayuntamiento de Carcabuey, lo que segun entiende el TS es titulo que les
permite la tramitacion de la inscripcién controvertida.

G) Obras hidraulicas: criterios para determinar su consideracion como obras piblicas de interés general

Como se recordara, el articulo 44 de la Lag. de 1985 exigia que las obras publicas de ca-
racter hidraulico que fuesen de interés general o cuya realizacion afectase a mas de una
Comunidad Auténoma habrian de ser aprobadas por Ley e incorporadas al PHN, lo cual ha
sido matizado por el actual articulo 46 del TR de Lag. de 2001 que deslegaliza esa exigencia
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para algunos supuestos. En la STS de 12 de mayo de 2004, Ar. 3873, se interpreta el primer
precepto citado (dada la fecha del supuesto que se analiza) y se llega a la conclusion de que
antes de acometer la ejecucion de las obras concernientes al proyecto de canalizacién del rio
Llobregat aprobado por el Ministerio de Medio Ambiente en 1998, la Administracién debio
encontrarse habilitada por una norma con rango de Ley. No puede admitirse lo afirmado
por la AN en la Sentencia que se recurre acerca de que en este supuesto no era precisa la
declaracion de interés general al afectar la obra a muy pocos kilémetros.

Hay varias razones para sostener lo contrario segun el TS: el articulo 8 de la Lag. no impi-
de que se requiera habilitacion legal para la modificacién del cauce de un rio aunque ya
cuente con concesion administrativa; el rio mencionado es uno de los mas importantes
de Catalunia; el tramo a que alude el proyecto es el correspondiente a la desembocadura
que influye a su vez en el dominio publico maritimo-terrestre; o el elevado coste de su
realizacién. De esta forma, ha de anularse la Resolucion que aprobé el proyecto, y debe
prosperar la pretension de la entidad recurrente en casacién (Comunidad de Usuarios del
Delta Oriental del rio Llobregat).

H) Sequia y sobreexplotacion de acuiferos

En la STS de 9 de marzo de 2004, Ar. 3483, se considera conforme a derecho el Acuerdo
de la Comisién Permanente de la Junta de Gobierno de la Confederacion Hidrografica del
Jacar de 1996, por el que se autorizd con cardcter excepcional la asignacién de 2 hm3 de
agua desde el embalse de Alarcén para el abastecimiento de la poblacion de los municipios
de la comarca de la Marina Baja (Alicante), no admitiéndose la pretensién anulatoria adu-
cida por la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha. Entre los argumentos sostenidos
por la parte recurrente destaca el de que debia haberse utilizado Ley para acometer la trans-
ferencia de recursos hidraulicos prevista, si se tiene en cuenta lo dispuesto en el articulo 43
de la Lag. de 1985 (actual articulo 45 del TR de Lag. de 2001), ya que el Acuerdo recurrido
pone a disposicién de la CH del Segura 2 hm? de agua de la cuenca del Jticar.

Sin embargo, el TS opina de modo distinto, pues en este supuesto no se esta ante un tras-
vase entre ambitos territoriales de distintos Planes Hidrologicos de cuenca a que alude el
mencionado articulo 43 Lag, sino que se trata de un trasvase interno dentro del ambito
geografico y de actuacién juridica de la CH del Jucar. De manera que la normativa a aplicar
en este caso lo era el articulo 56 de la Lag. de 1985 (posterior art. 58 del TR de Lag.), el
RD 134/1994, de 4 de febrero (prorrogado en su vigencia por RD 2029/1995, de 22 de
diciembre) de medidas administrativas especiales para la gestién de los recursos hidrauli-
cos, y el RD 650/1987, de 8 de mayo (por el que se definen los dmbitos territoriales de
los Organismos de cuenca y de los Planes Hidrolégicos), y no se ha demostrado que el
Acuerdo recurrido vulnerase dicha normativa, o que no concurriese el presupuesto factico
determinante para la adopcion de la medida controvertida como es la excepcional sequia.

Fuera de ello, en la STS de 30 de junio de 2004, Ar. 4325, siguiendo jurisprudencia anterior
[asi, SSTS de 18 de marzo de 1999 —crénica XII.3.I) del ntm. 6 de esta Revista—, y de 22 de




septiembre y 18 de diciembre de 2001 —crénica XII.3.F) del ndm. 17 de Justicia Administrativa—|
se considera que la indemnizacion solicitada por una empresa es improcedente, pues aun-
que es cierto que del RD 393/1988, de 22 de abril, que declaraba la sobreexplotacion del
acuifero 24 del Campo de Montiel, y de las Resoluciones de la DGOH que lo siguieron de
1989 y de 1991, se derivaba la prohibicién de riego con los perjuicios que ello comporta,
también lo es que no se trata de una privacion singular indemnizable, sino de una delimi-
tacion general del uso del dominio publico hidrdulico, que es aplicable al caso de las aguas
privadas, por efecto de lo dispuesto en el articulo 56 y la DT Tercera.4 de la Lag. de 1985.

4. AGUAS MARITIMAS

R) Las competencias autonomicas desplegadas sobre el demanio costero no pueden imponerse a la
titularidad estatal del mismo

En la medida en que los bienes integrantes del dominio publico maritimo-terrestre no
se aislan del territorio en el que se asientan, es de todo punto légica la confluencia sobre
ellos de competencias diversas, atribuidas a niveles publicos distintos, y que, en ocasio-
nes, pueden entrar en colision con la titularidad estatal que aquella demanialidad implica.
A una de estas ocasiones se refiere la extensa STS de 28 de enero de 2004, Ar. 5785, en
la que se analiza el modo en que debe interpretarse juridicamente la concurrencia de la
titularidad indicada y la competencia autonémica sobre Patrimonio Historico, a raiz de la
consideracién demanial —consecuencia de un deslinde— de un bien declarado de interés
cultural por la Comunidad Auténoma de Andalucia.

El Tribunal Supremo repasa, a los efectos, la jurisprudencia constitucional existente al res-
pecto, concretamente las Sentencias por las que se resuelven los recursos de inconstitucio-
nalidad presentados frente a las Leyes de Patrimonio Historico-Artistico Espaiol de 1985,
de Costas de 1988 y de Aguas de 1985. Para concluir, de ella, en una cuestion evidente:
nunca el reconocimiento de competencias autonémicas puede conllevar una afectacion
negativa a los intereses generales, constituyendo éstos un limite a su ejercicio. En muchas
ocasiones, estos intereses estan defendidos a través de la detentacion de atribuciones esta-
tales, como es el caso de la titularidad del demanio costero que, por esta razén indicada,
y en aras a aquel fin, puede condicionar las utilizaciones que del mismo se realicen, e
incidir en tltima instancia sobre el ejercicio de las competencias autonémicas.

En analogo sentido, debe convenirse en que aquellos titulos competenciales autonémicos
carecen de potencialidad juridica para alterar o sustraer el régimen estatal en relacion con
el dominio publico maritimo-terrestre o, mas concretamente, para convertir a sus deten-
tadoras en titulares de los bienes del demanio costero sobre los que esas competencias
pudieran ser ejercidas, presentando, en este sentido, la mera posicion de titulares de un
derecho concesional de uso. En ningun caso tales competencias pueden imponerse a la
titularidad demanial del Estado. Ni aunque existan —como invocaba la Comunidad recu-
rrente— inscripciones registrales a su favor, derivadas de un procedimiento expropiatorio
del bien de interés cultural emplazado sobre el demanio costero; procedimiento en el
que, por cierto, la Administracién costera ya manifest6 la realidad de las cosas, permitien-
do simplemente el acceso registral del titulo concesional.
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B) Deslinde

a) Declara demanio costero lo que por naturaleza, y con caracter permanente, es tal,
con independencia de alteraciones puntuales

De nuevo en estas crénicas periddicas de jurisprudencia sobre dominio publico ma-
ritimo-terrestre hay que dejar constancia de la aparicién de un buen ntimero de pro-
nunciamientos que insisten en el que es el fin primordial de la potestad de deslinde: la
determinacién de los limites de aquél y la consecuente inclusion en la categoria de todo
aquello que, por naturaleza y por reconocimiento normativo, es tal (STS de 9 de junio
de 2004, Ar. 5664, FJ 5°).

Es el caso de las playas, que integran el demanio costero ex articulo 3.1.b de la Ley de Costas
(SSTS de 4 (dos) y 5 de mayo de 2004, Ar. 5186, FJ 5°, Ar. 5258, FJ 5° y Ar. 5442, FFJJ
4°y 6°, respectivamente).Y de las dunas, sustantivadas demaniales por el mismo precepto
(SSTS de 2 y 9 de junio y 7 de julio de 2004, Ar. 5788, FJ 8°, 5664, F] 6°y 5275, FJ 6°).
Y, asimismo, de la zona maritimo-terrestre [articulo 3.1.a) de la Ley de Costas], dentro de
la que se incluyen aquellos terrenos que se inundan como consecuencia del flujo y reflujo
de las mareas, de las olas, o de la filtracién del agua del mar (STS de 7 junio 2004, Ar.
5308, FEJJ 2°, 4°, 8° y 9°). En cualquier caso, todos estos bienes conservaran siempre su
conformacién demanial, puesto que tal naturaleza tiene cardcter permanente y sélo podra
abandonarse por la desafectacion de los mismos. Esto significa que no se vera afectada por
eventuales alteraciones puntuales de sus caracteristicas como consecuencia de su incorpo-
racién a un proceso urbanizador (SSTS de 4, 5, 11 y 19 de mayo y 2 de junio de 2004,
Ar. 5186, FJ 7°,Ar. 5300, FJ 2°, Ar. 5302, FJ 6°, Ar. 5304, FJ 3° y Ar. 5788, FJ 6°).

Por supuesto, y como también se hizo constar previamente en esta misma revista, la in-
clusion de estos y otros bienes en el dominio publico maritimo-terrestre a consecuencia
de un procedimiento de deslinde es independiente del hecho concreto de que bienes
contiguos, con caracteristicas similares, queden a su margen. Lo relevante no es que otros
terrenos debieran haber sido incluidos en el dominio publico maritimo-terrestre, sino
que los incluidos realmente tienen esas caracteristicas. De nuevo insisten en esta interpre-
tacién las SSTS de 5 de mayo y 2 de junio de 2004, Ar. 5300, FJ 5° y Ar. 5788, FJ 7°.

b) Procedimiento de deslinde

a’) La falta de citacién personal a los interesados en el deslinde supone un vicio de
anulabilidad subsanable mientras no produzca indefensiéon

Se ha insistido en numerosas ocasiones en que el deslinde del demanio maritimo, como
procedimiento administrativo que es, debe sujetarse en su desarrollo a los principios y
tramites comunes establecidos por la Ley 30/1992, uno de los cuales es el de audiencia
a los interesados. Sin embargo, y como también se ha hecho constar en repetidas opor-
tunidades, la omision del mismo solo va a determinar la existencia de vicio de nulidad




invalidante si produce indefensién, lo que no sucede en los supuestos a que se refieren
las SSTS de 11, 12 y 19 de mayo de 2004, Ar. 5301, FJ 4°, Ar. 5303, FJ 4° y Ar. 5304,
EJ 1°. En estos casos, ademas de haberse comprobado la intervencion de los interesados
en los procedimientos respectivos, existen asimismo para el Tribunal suficientes elemen-
tos de juicio que posibilitan resolver el fondo de los asuntos, lo que permite, a su vez,
presuponer que unas eventuales nulidad de actuaciones y repeticién del acto viciado no
conducirian a resultados distintos de los alcanzados.

En cualquier caso, no debe confundirse la posibilidad de denunciar los vicios formales del
procedimiento causantes de indefension con la accién publica que, contra la resolucion
aprobatoria del deslinde, reconoce el articulo 109 de la Ley de Costas. La primera s6lo
compete a los interesados que la hayan sufrido, mientras que la segunda, en la medida
que persigue la defensa de la legalidad costera, legitima a cualquier persona para inter-
poner el pertinente recurso contencioso-administrativo. Asi lo recuerda el ] 2° de la STS
de 9 de junio de 2004, Ar. 5664.

b’) Las modificaciones no sustanciales del deslinde definitivo no precisan de nueva
audiencia a los propietarios afectados

Reiterando jurisprudencia precedente, el FJ 3° de la STS de 2 de junio de 2004, Ar. 5788,
recuerda la innecesariedad de abrir un nuevo periodo de informacién publica cuando
se introduzcan en el acto definitivo de aprobacién del deslinde modificaciones no sus-
tanciales respecto de la delimitacién provisional realizada previamente, habida cuenta la
formulacion de sus observaciones en la fase de audiencia previa y, por ende, la ausencia
de indefension.

¢’) No existe plazo de caducidad del procedimiento de deslinde

Tal y como indican las SSTS de 19 de mayo y 2 de junio de 2004, Ar. 4727 y Ar. 5788,
FJ 2°, ni la Ley ni el Reglamento de Costas establecen un plazo maximo para dictar reso-
lucion conclusiva del procedimiento de deslinde. Tampoco resulta de aplicacion el plazo
de tres meses que establece con caracter supletorio el articulo 42.3 de la Ley 30/1992,
por tratarse éste de un procedimiento que persigue la proteccion del interés general al
declarar o constatar el dominio maritimo-terrestre definido por la Ley. Para estos casos, es
el propio articulo 92.4 de la misma norma el que declara inaplicable la caducidad.

d’) No existe desviacién de poder por el reconocimiento de la demanialidad de unos
bienes que, por naturaleza, son tales, en contra del criterio de los particulares

Resulta casi superfluo destacarlo, pero tal y como recuerdan las SSTS de 19 de mayo, 2
de junio y 7 de julio 2004, Ar. 5304, FJ 4°, Ar. 5788, FJ 5° y Ar. 5275, FJ 3°, en ningun
momento cabe apreciar arbitrariedad o desviacion de poder en el proceder administra-
tivo si, una vez analizados todos los elementos de juicio aportados por las partes en un
procedimiento de deslinde, se concluye —por su misma naturaleza y con la oportuna
motivacion— en la consideraciéon demanial de unos bienes que, hasta el momento, se
encontraban inscritos como de propiedad particular.
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c) Caben posteriores deslindes correctores, sin que ello implique revisar de oficio o
declarar lesivo el previo

Reiterando una doctrina ya expuesta en esta revista, el FJ 6° de la STS de 4 de mayo de
2004, Ar. 5186 y el FJ 1° de la STS de 9 de junio 2004, Ar. 5664, recuerdan cémo la exis-
tencia de un deslinde previo no obsta la realizacion de otro posterior mas preciso, con el
fin de subsanar incorrecciones, incomplitudes o inexactitudes.Y ello aunque la morfolo-
gia de los terrenos permanezca inalterada, bastando la aparicion de datos o circunstancias
de las que pueda deducirse alguno de aquellos defectos. En este caso, no resulta necesario
proceder a la revision de oficio o a la declaraciéon de lesividad del primero.

d) Efectos del deslinde: declara la posesion y la titularidad dominical estatal de los
bienes calificados a su consecuencia como demaniales

Es cuestion suficientemente conocida coémo, de acuerdo con lo establecido en el articulo
13 de la vigente Ley de Costas, el deslinde del demanio maritimo-terrestre declara la
posesion y la titularidad dominical en favor del Estado de todos los bienes que, a su
consecuencia, queden calificados de tal modo. Por esta razon, los particulares que tengan
inscritos a su favor en el Registro de la Propiedad unos bienes ahora declarados demania-
les 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
concesion de aprovechamiento privativo de aquéllos.Y ello porque, como bien explico el
Tribunal Constitucional en la muy conocida Sentencia 149/1991, esa titularidad domi-
nical privada en ningin momento debe identificarse con un derecho patrimonial abso-
luto, toda vez que las necesidades que impone la proteccién efectiva del demanio natural
(reconocidas expresamente en el articulo 132 de la Constitucién) obligan a considerarla
como un derecho real atipico, limitado en funcién de la existencia de regulaciones como
las descritas. Asi pues, la conversion de la anterior titularidad dominical en la obtencion
de una concesion sobre los aprovechamientos existentes y el derecho preferente a la mis-
ma sobre los derechos que pudieran generarse en un futuro esta plenamente justificada,
siendo ademds compensacién suficiente por la pérdida de la primera. De esta manera se
pronuncian nuevamente las SSTS de 5y 11 de mayo y 2 y 7 de junio de 2004, Ar. 5300,
FFJ] 6°y 7°,Ar. 5302, FJ 6°,Ar. 5788, F] 9° y Ar. 5308, FE]] 11°y 12°.

e) La jurisdicciéon contencioso-administrativa conocera de la impugnacién de la
resolucién del procedimiento de deslinde

Como reiteradamente se ha hecho constar en estas mismas paginas, la resoluciéon apro-
batoria del deslinde puede ser recurrida judicialmente ante la jurisdicciéon contencioso-
administrativa. Son, por tanto, los Tribunales de este orden los competentes para revisar
las decisiones adoptadas por la Administracion a lo largo del procedimiento. Asi vuelven
a recordarlo las SSTS de 5 y 11 de mayo de 2004, Ar. 5300, FJ 1° y Ar. 5302, FJ 6°.




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

También en esta ocasién, como en otras anteriores, la jurisprudencia del Tribunal Supremo
ha procedido a interpretar el nada sencillo tenor de la Disposicién Transitoria Tercera.2.a)
de la vigente Ley de Costas. Y, en lo que puede entenderse ya como una linea de argu-
mentaciéon asentada, nuevamente ha insistido en la supeditacién de la extensiéon de la
servidumbre de proteccién que ella misma disefia (100 metros) a la aprobacién definitiva
por parte de las Administraciones urbanisticas competentes de un Plan Parcial. En efecto,
como recuerdan los FFJJ 6° de las SSTS de 4, 11 y 12 de mayo de 2004, Ar. 5258, 5301 y
5303, so6lo en este tltimo supuesto cabria la reduccion de tal servidumbre a una extensién
de 20 metros.Y ello por una razén que se infiere de la Disposicion Transitoria Octava del
Reglamento de Costas de 1989: la posible indemnizabilidad de aprovechamientos urba-
nisticos atribuidos al suelo hoy afectado por la servidumbre por el instrumento de pla-
neamiento. En estos casos, hay que evitar en lo posible tales indemnizaciones, procurando
que la anchura de la zona de proteccién sea la maxima posible dentro del respeto al apro-
vechamiento urbanistico, sin que en ningun caso pueda ser, logicamente, inferior a los 20
metros establecidos en la legislacion costera. Por supuesto, la inacciéon administrativa en la
aprobacién definitiva de un Plan Parcial excluye cualquier critica sobre posibles desaten-
ciones de las competencias autondmicas y municipales en la aprobacién del planeamiento
y la consiguiente fijacion de la superficie gravada con la servidumbre de proteccion.

D) Usos privativos del demanio maritimo: las concesiones otorgadas a perpetuidad al amparo de la
legislacion anterior no implican transmision de propiedad

Claramente recuerda la STS de 19 de mayo de 2004, Ar. 5304, FJ 5°, que el otorgamien-
to de concesiones a perpetuidad o por plazo ilimitado, de la manera permitida por la
anterior legislacion costera, no supone de suyo la transmisién de la propiedad al conce-
sionario. Por esta razon, los terrenos objeto de las mismas siguen manteniendo su natu-
raleza demanial —que sélo cederia ante una desafectacién que no se ha producido en este
caso— Y, como tales, seguiran requiriendo de tal titulo para ser legitimamente usados.

E) Puertos: los Consorcios de Zonas Francas son, pese a la porosidad de su momen juris, auténticos entes
piiblicos cuya actuacion es controlada por la jurisdiccion contencioso-administrativa

Como recuerda con acierto la STS de 28 de junio de 2004, Ar. 5597, la determinacion
de la naturaleza juridica de los Consorcios de Zonas Francas no resulta clara en todas las
oportunidades, habida cuenta las variadas composiciones y funciones que suelen presen-
tar. En el supuesto concreto que se analiza en este pronunciamiento (el Consorcio de la
Zona Franca deVigo), el Tribunal deduce su naturaleza juridico-ptblica de dos elementos:
de los fines que le son propios —gestién de las actividades portuarias en régimen de au-
toadministracién, para lo que tiene conferidas potestades publicas— y de su composicion
—Ayuntamiento y Administracién costera, actuante a través de la Autoridad Portuaria—. De
ello resulta la innegable competencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa para
enjuiciar todas las actuaciones que aquél realice en relacion con tales fines, incluidos los
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supuestos de responsabilidad patrimonial derivada de los dafios causados como conse-
cuencia de esas mismas actuaciones.

5. CARRETERAS

R) Rutorizaciones en zona de afeccion: existencia de planes o proyectos de ampliacion o variacion de carreteras

En primer lugar, debemos mencionar en este punto la STS de 26 de mayo de 2004,
Ar. 3543, que revoca la Sentencia del TS] de Catalufia de 1998, y considera adecuada a
Derecho la resolucién del Gobierno catalan, que habia denegado la autorizacion de una
estacion de servicio junto a una carretera autonémica (en su zona de afeccion).

En este caso, se analiza la aplicacion por la Administracién del articulo 82.1 del Reglamento
de Carreteras de 1977, que establece que si ha sido aprobado un proyecto de carreteras,
no podra otorgarse la autorizacion.

El Tribunal de instancia considerd que solo si se ha aprobado definitivamente el proyecto
cabra denegar la autorizacion, pero el TS estima que el espiritu de la Ley de Carreteras de
1988 es distinto (en concreto, su articulo 23.4), y que es suficiente para denegar la auto-
rizacién con que quede acreditada la voluntad de la Administraciéon de proceder a cons-
truir una carretera en el lugar donde se solicita la autorizacién. En este caso, se encontraba
en fase de redaccién un estudio informativo sobre el desdoblamiento de esa carretera, por
lo que el TS considera que la denegacion de la autorizaciéon fue correcta.

Por otra parte, la STS de 19 de julio de 2004, Ar. 5293, confirma la Sentencia de la
Audiencia Nacional de 16 de enero de 2001, que consideré conforme a Derecho la
Resolucién de la Demarcacion de Carreteras de Castilla-La Mancha de 1997, que acordo
la denegacion del cambio de uso de un acceso y la construccién de una estacion de ser-
vicios en la provincia de Ciudad Real, al estar previstas obras de ampliacién o variacion
de la carretera. Se aplica aqui el articulo 23.3 de la Ley de Carreteras de 1988 y el articulo
83.3 del Reglamento de 1994.

B) Construccion de carreteras: estudios informativos. Discrecionalidad de la Administracion para elegir el trazado

Por otra parte, en la STS de 31 de mayo de 2004, Ar. 3557, se confirma el criterio del
Tribunal de instancia (la Audiencia Nacional) y da la razén a la Secretaria de Estado de
Infraestructuras y Transportes, que en 1997 dicté una Resolucién por la que se aprobaba
el expediente de informacién publica y el estudio informativo de una autovia en la pro-
vincia de Sevilla.

En este caso, la Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo consideran que la Administracion
cuenta con un margen de apreciacion a la hora de inerpretar la expresion “opcién mas
recomendable” del articulo 25.1.e) del Reglamento de Carreteras de 1994 [y 27.2.d) del
anterior, de 1977].




...................... XIl. Bienes Piiblicos y Patrimonio Cultural ... ____________

C) Proyectos de accesos a las carreteras estatales: posibilidad de suscripcion por Ingenieros Industriales,
ademas de por Ingenieros de Caminos y por Ingenieros Técnicos de Obras Piiblicas

En otro orden de cosas, la STS de 4 de mayo de 2004, Ar. 4152, revoca la Sentencia de la
Audiencia Nacional de 1998 y estima el recurso contencioso-administrativo interpuesto
por el Consejo General de Colegios Oficiales de Ingenieros Industriales frente a la Orden
Ministerial de 16 de diciembre de 1997, que regula los accesos a las carreteras del Estado,
vias de servicio y construccién de instalaciones de servicio.

En concreto, se impugné el Anexo de la Orden, que al regular la “firma del proyecto” se
referia exclusivamente a los Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos y a los Ingenieros
Técnicos de Obras Publicas como los tnicos profesionales con competencia para redactar
los citados proyectos.

El TS considera que los Ingenieros Industriales también son competentes para redactar
proyectos en este ambito.

6. MINAS

Sobre esta materia, destaca en esta ocasion la STS de 21 de abril de 2004, Ar. 3453, que
desestima el recurso de casacion interpuesto frente a la Sentencia del TS] de Castilla y Le6n
de 2000, que a su vez dio la razén a la Junta castellano-leonesa, que revocé la autoriza-
ci6on otorgada a un particular para instalar una planta de transformaciéon de arenas en la
provincia de Leén.

El motivo de ello fue que la resolucion inicial, que si que concedia la autorizacién, no
justificaba de un modo suficiente, de acuerdo con el articulo 112 de la Ley de Minas de
1973 y articulo 138 de su Reglamento de 1978, la viabilidad técnica, econémica y finan-
ciera de la instalacion.

Por otra parte, la STS de 26 de mayo de 2004, Ar. 3542, considera adecuados a Derecho
dos Acuerdos del Gobierno autéonomico cantabro de 1994 y 1999, respectivamente, que
declaraban la caducidad de una autorizaciéon de aprovechamiento de manantial de agua
minero-medicinal.

El motivo de la declaracion de cadudidad fue que el mencionado manantial se encontra-
ba, desde hacia varios afos, sin ser explotado y sin autorizacién.

Por estas razones, el TS considera que es de aplicacion el articulo 83.4 de la Ley de Minas
de 1973, que establece que las autorizaciones para explotar recursos de la Seccion B)
caducardn por su falta de uso si los trabajos se mantienen paralizados sin autorizaciéon
durante mas de 6 meses.

Sobre la misma materia (recursos minerales de la Seccién B de la ley de Minas), la STS de
5 de julio de 2004, Ar. 5669, revoca la STS] de Catalunia de 12 de septiembre de 2000,
que habia declarado inadmisible el recurso interpuesto por un Ayuntamiento catalan
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frente a una Resolucién del Gobierno autonémico, que declaré que el agua de un ma-
nantial tiene la calificacién de “agua mineral natural” (cambiando la calificacién anterior,
como “agua de manantial”), al cumplir con lo establecido en el articulo 2.2.1 del RD
1164/1991, de 22 de julio, que aprueba la Reglamentacién técnico-sanitaria para la ela-
boracién, circulacién y comercio del agua envasada (en relacion con el articulo 24 de la
Ley de Minas de 1973 y el articulo 39 de su Reglamento de 1977).

EITS considera que si que es admisible el recurso, y entra a valorar el fondo de los argu-
mentos expuestos por la parte actora.Y, tras ello, llega a la conclusién de que la declara-
ci6on del yacimiento como “agua mineral natural” es conforme a lo establecido en el men-
cionado RD 1164/1991, al existir en el expediente unos informes técnicos que ponen de
manifiesto que los recursos minerales si que reunen los requisitos para ser considerados
como “agua mineral natural”.

7. PATRIMONIO CULTURAL

En este apartado, debemos hacer mencién de la STS de 14 de junio de 2004, Ar. 3839, que
considera correcta la declaracién de un Palacio asturiano como Bien de Interés Cultural,
mediante Decreto del Gobierno auténomico asturiano 42/1995, de 30 de marzo. Se
confirma asi la Sentencia del TSJ asturiano de 1999.

La declaracién reunia los requisitos establecidos en la entonces vigente (1984, cuando se
inco¢ el expediente) Ley de 13 de mayo de 1933, de patrimonio histérico (Disposicién
Transitoria Sexta de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Historico Espaifiol).

En opinién del TS, el expediente no caduco, pues la Ley de 1933, a diferencia de la actual
de 1985, no establecia ningtin plazo de caducidad de los expedientes de declaracion de
bienes de interés cultural.

Por otra parte, en la STS de 28 de junio de 2004, Ar. 5217, confirma la STS] de Aragén de
1999, que considerd adecuada a Derecho la Resolucion del Gobierno autondmico, de 1
de febrero de 1996, que desestimé la peticion de premio que formularon los propietarios
del terreno donde fue encontrado en 1992 el llamado “Gran Bronce de Botorrita”, pieza
arqueoldgica muy conocida de la época ibera (que fue el tercer bronce hallado en esta
localidad zaragozana).

Los propietarios consideraban que tenian derecho a premio en metalico (la mitad de los 204
millones de pesetas que en su opinion valia la citada pieza arqueologica, segtin dictamen de
valoracion emitido), tal y como establece el articulo 44.3 de la Ley de Patrimonio Histérico
de 1985, al haberse hallado la pieza por azar, y no en el curso de una excavacion autorizada.
Sin embargo, la Administracién estimé que el hallazgo tuvo lugar durante unas excava-
ciones realizadas con autorizaciéon del Gobierno de Aragén, en el yacimiento arqueoldgi-
co de Contrebia Belaisca, por lo que no se cumple el supuesto de hecho del articulo 44.3
de la Ley de Patrimonio Historico de 1985.




Por Gltimo, en este apartado, la STS de 28 de enero de 2004, Ar. 5785, desestima (confir-
mando el criterio establecido en la Sentencia de la Audiencia Nacional de 3 de diciembre
de 1999) el recurso interpuesto contra la Orden del Ministerio de Medio Ambiente, de
12 de septiembre de 1997, sobre deslinde de bienes de dominio publico.

En concreto, y sin perjuicio de los argumentos juridicos en relacion con la legislacién so-
bre costas, el TS considera que no es procedente la pretensién de la Junta de Andalucia, de
aplicacion del articulo 37.3 de la Ley de Patrimonio Histérico de 1985, y con ello la decla-
racion de Bien de Interés Cultural del Balneario de Nuestra Sefiora de la Palma y del Real en
Cadiz, de modo que la Comunidad Auténoma pueda expropiar el mencionado bien.

Pues bien, el TS reflexiona sobre el alcance de las competencias del Estado y de la
Comunidad Autéonoma de Andalucia, en materia de patrimonio histérico y en materia
de costas y, en concreto, de la relacién entre una materia y la otra en el presente caso,
respecto al deslinde que llevé a cabo la Administracion del Estado.

En relacién con ello, el TS estima que debe prevalecer la competencia estatal sobre costas,
al ser de aplicacién la doctrina establecida en la Sentencia del Tribunal Constitucional
149/1991, de 14 de julio, que enjuici6 la constitucionalidad de la Ley estatal de costas de
1988, y que estableci6 que el legislador estatal tiene competencia exclusiva para definir
el dominio publico estatal del articulo 132.2 CE.

8. PROPIEDADES PUBLICAS. REGIMEN ECONOMICO-FINANCIERO

R) Aguas continentales: Canon de vertidos: prueba del coeficiente de contaminacion

La STSJ de Extremadura de 24 de febrero de 2004, JT 672, estima el recurso planteado
por un Ayuntamiento contra las liquidaciones practicadas por el Organismo de Cuenca.
Se da la circunstancia de que la liquidacién por el ejercicio afectado ya fue anulada por
este TSJ, fundandose la decision en la falta de prueba de la fijacion de la unidad de con-
taminacién del vertido. En ejecucién del fallo se practico nueva liquidacion en que el
Organismo de Cuenca volvié a fijar el mismo valor al coeficiente de contaminacioén,
generando una liquidacién similar. El TS] vuelve a anular la liquidacién, aunque evita
una nueva retroaccion del expediente obligando a liquidar la anualidad controvertida
de acuerdo con los mismos pardmetros del afio anterior, que no fue objeto de recurso.

B) Otro dominio piiblico

a) Tasas por la utilizaciéon del dominio piblico local: varias cuestiones sobre la
tributacion de las empresas suministradoras que prestan servicios a la generalidad
de la poblacién

El importe de las tasas por la utilizacién privativa o el aprovechamiento especial del do-
minio publico local se fija con caracter general tomando como referencia el valor que
tendria en el mercado la utilidad derivada de dicha utilizaciéon o aprovechamiento, si los
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bienes afectados no fuesen de dominio publico. No obstante ello, cuando se trate de tasas
por utilizacién privativa o aprovechamientos especiales constituidos en el suelo, subsuelo
o vuelo de las vias ptblicas municipales, a favor de empresas explotadoras de servicios
de suministros que resulten de interés general o afecten a la generalidad o a una parte
importante del vecindario, el importe de aquéllas consistira, en todo caso y sin excepcion
alguna, en el 1,5 por 100 de los ingresos brutos procedentes de la facturacion que obten-
gan anualmente en cada término municipal las referidas empresas.

La Ley 51/2002, de 27 de diciembre, modificé notablemente la regulacién de esta for-
mula de cuantificacién de una tasa de extraordinaria importancia para la hacienda local.
Conviven ahora litigios que han de resolverse de acuerdo con la normativa vigente antes
y después de 1 de enero de 2003.

Buena parte de los conflictos los han planteado empresas comercializadoras de electri-
cidad. Téngase en cuenta que la liberalizacion del sector que se produjo en 1997 obligd
a separar la distribucién de la comercializacién, buscando acabar con la situacién previa
de monopolio. La STS]J de Cataluiia de 20 de junio de 2003, (JT 2004, 373) resuelve
la apelacion planteada contra la sentencia desestimatoria del juzgado de lo contencioso
del recurso planteado por una empresa comercializadora contra liquidaciones por la tasa
bajo la regulacion anterior a 2003. Las liquidaciones se amparaban en que la Ordenanza
Fiscal declaraba la sujecion tanto si las empresas eran materialmente propietarias de la
red que ocupaban (las distribuidoras) como si no lo eran (las comercializadoras), lo
que era considerado ilegal por la empresa recurrente. Para el TS] el hecho imponible
de esta tasa no es tanto la utilizacién privativa del dominio ptblico local como el apro-
vechamiento especial del mismo que indudablemente lleva a cabo la actora aunque no
sea titular de la red de distribucién. El TS], reconociendo las dificultades de adaptacion
del texto vigente hasta 2003 a la liberalizacion del sector, realiza una interpretacion del
ordenamiento de acuerdo con la realidad social y advierte que la circunstancia de que
con la reforma de 2002 se extendiera formalmente la aplicacién de esta formula de
cuantificacién a las empresas comercializadoras no suponia innovacién, sino mas bien
interpretacion o aclaracion. La recurrente también aducia que, aunque estuviera sujeta a
la tasa, no se podia aplicar esta formula de cuantificacion, pues los servicios no se pres-
taban a la generalidad del municipio, dado que concurrian varias empresas prestadoras
de servicios en ese municipio. Notese que en la normativa anterior a 2003 atin no se
advertia de la aplicacion de esta férmula en los casos en que los servicios resultasen “de
interés general”. En definitiva, que la tasa debia tomar como referencia el valor en el
mercado del aprovechamiento. El TS] resuelve la cuestion sefialando que en el informe
técnico-econdmico el Ayuntamiento propuso que el importe de la tasa fuese el 1,5 por
100 de los ingresos brutos de las empresas en el término municipal en todo caso, pues
ese importe no excede del valor que tendria en el mercado la utilidad derivada del apro-
vechamiento especial. Sin entrar en mas consideraciones, aun cuando el suministro no
alcance esa afectacion a una parte importante del vecindario, la tasa se puede fijar asi
siempre y cuando su importe no exceda del valor que tendria en el mercado el aprove-
chamiento. EI TS] solo estimo el recurso de la empresa en un punto, ya que se incluy6




indebidamente entre los ingresos brutos de la empresa el IVA y el impuesto sobre la
electricidad.

La STSJ de Catalufia de 4 de marzo 2004, JT 837, es muy similar en sus razonamientos,
aunque se refiere a un recurso directo contra la Ordenanza Fiscal. Las SSTS]J de Cataluiia
de 26 de marzo de 2004, JT 1023, y 12 de julio de 2004, JT 1178, desestiman recursos
directos contra Ordenanzas Fiscales aprobadas ya bajo la legislacion que entré en vigor en
2003 en las que se plantea la ilegalidad de la tasa respecto de las empresas comercializa-
doras de electricidad y otras cuestiones. El TS] advierte cémo ahora se cubre directamente
que esta formula de cuantificacién afecte a las empresas comercializadoras. Asimismo
rechaza que la tasa vulnere los principios constitucionales de justicia tributaria y las pro-
hibiciones contenidas en las Directivas comunitarias de IVA.

En sentido parecido se pronuncian las STSJ de Andalucia, Mdlaga, de 16 de febrero de
2004, JT 739, o 16 de marzo de 2004, JT 1175. Las empresas alegaban que no eran de
su titularidad ni uno solo de los elementos o instalaciones constitutivos de las redes a tra-
vés de las cuales se efecttia el suministro de energia eléctrica. Segin el TS], la propia ley
sectorial instrumentaliza el uso de las redes eléctricas en pro del ejercicio de la actividad
de comercializacién de la energia: las canalizaciones discurren por el dominio publico, y
se asimilan a empresas explotadoras de servicios de suministros a efectos tributarios tanto
las distribuidoras como las comercializadoras. Por lo demas, rechaza también la vulnera-
cién de la justicia tributaria constitucional y del Derecho comunitario.

La STSJ de Catalunia de 6 de febrero de 2004, JT 766, resuelve una cuestién mas con-
creta, todavia en el entorno de las empresas comercializadoras de energia eléctrica. El
recurso se centraba en la determinacién de la base sobre la que aplicar el 1,5 por 100.
La empresa discutia que la doctrina del Tribunal Supremo, segun la cual forman parte de
esa base ciertas partidas que son un coste para las empresas eléctricas (paralizacion de las
centrales nucleares, stock basico de usuario, I+D electrotécnico, financiacién de OFICO,
UNESA, etc.) y luego se repercuten a los usuarios, haya quedado superada. Lo fundamen-
ta en que la normativa del sector eléctrico de 1997 y en concreto el Plan contable del
Sector Eléctrico aprobado por RD 437/1998, de 20 de marzo, supera aquella doctrina.
No lo entendi6 asi el TS], pues la normativa que rigi6 hasta 2002 disponia que el refe-
rido porcentaje se girase “en todo caso y sin excepciéon”, de manera que el concepto de
ingresos brutos procedentes de la facturacién incluye todas las partidas comprendidas en
las mismas sin ninguna exclusion salvo el IVA. Ahora considera el TS] que la reforma de
2002, segun la cual no se incluiran entre los ingresos brutos los impuestos indirectos ni
las partidas o cantidades cobradas por cuenta de terceros que no constituyan un ingreso
propio de la entidad es innovativa, aplicandose sélo a partir de 2003.

Otros conflictos se han producido alrededor de otros sectores. Asi, la STSJ de Galicia de
24 de octubre de 2003, JT 2004, 720, rechazé el recurso planteado por una empresa
de telefonia moévil (antes de 2003) que consideraba no era acreedora de esta férmula
de cuantificacion. La STSJ de Cataluna de 25 de marzo de 2004, JT 1022, se refiere a la
aplicacién de la tasa a una empresa explotadora de servicio de telecomunicaciones con
anterioridad a la reforma de 2002. El recurso lo presenta la Administracién, contra la




cronicas de jurisprudencia

sentencia estimatoria de instancia. El TS] dio la razén a la empresa, ya que el servicio se
prestaba a un pequenio numero de clientes. Se invoca el matiz introducido sélo a partir de
la reforma de 2002 en cuanto a tener en cuenta también el interés general para la pobla-
cién respecto de los suministros prestados.

Finalmente la STSJ de Madrid de 6 de mayo de 2003, JT 2004, 1150, desestima el re-
curso presentado por la entidad ptiblica Canal de Isabel II contra tasas por utilizacion del
dominio publico local precisamente por lo contrario que es habitual. Se cuantificaba la
tasa en funcién del valor de mercado del aprovechamiento (por metros de canalizaciones
y aforos de depdsitos) y la empresa consideraba que debia calcularse en funcion del 1,5
por 100 de los ingresos. Para el TSJ la empresa no explota con fin de suministrar a la
generalidad del vecindario los depositos y conducciones, ya que el Ayuntamiento por sus
propios medios abastece a veinte veces mas de viviendas, sin perjuicio de que la Empresa
Publica suministre agua en alta al Ayuntamiento en ciertas épocas.

b) Tasas por la utilizaciéon del dominio publico local: cajeros automaticos dispuestos
con frente directo a la via pablica

La STSJ de Madrid de 6 de febrero de 2004, JT 1212, considera adecuada a derecho la
exigencia de tasas por utilizaciéon del dominio publico a entidades bancarias por los caje-
ros automaticos dispuestos con frente directo a la via publica en linea de fachada, por el
aprovechamiento especial de ese dominio publico.

c) Tasas por la utilizacion del dominio piublico radioeléctrico: efectos de la entrada
en vigor de la Ley General de Telecomunicaciones

La STSJ de Madrid de 31 de marzo de 2004, JT 1003, considera que a una sociedad de
capital integramente municipal que habia sido considerada formalmente “Administracién
Publica” se le puede aplicar la exencién prevista en el articulo 73.7 de la Ley General de
Telecomunicaciones. Pero ha de tenerse en cuenta que solo se aplicara en los supuestos de
reserva de frecuencias del dominio ptblico radioeléctrico para la prestacion de servicios
de interés general sin contraprestaciéon econémica.
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XIII. MEDIO AMBIENTE

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
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evaluacién de impacto ambiental. B) La decisién del Estado de someter o no a evaluacién

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Se recoge en esta entrega la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas aparecida durante los meses de noviembre y diciembre de 2004 y enero de
2005; la del TS publicada en el Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi desde la senten-
cia num. 4883 a la 6884 del RA (cuadernillos 19 a 25) y la Constitucional desde la
180/2004, de 2 de noviembre, hasta la 255/2004, de 23 de diciembre.

2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES
EUROPEAS

R) Lugares de Importancia Comunitaria: interpretacion relativa a las medidas de proteccion de que debe
gozar un espacio propuesto como LIC por un Estado comunitario pero aiin no aprobado por la Comision:
no son las medidas de proteccion referidas en la Directiva 92/43/CEE

La STJCE de 13 de enero de 2005 (Sala Segunda), recaida en el Asunto C-117/2003,
tiene por objeto una peticién de decision prejudicial planteada con arreglo al articulo 234




CE por el Consiglio di Stato (Italia), en el procedimiento entre Societd Italiana Dragaggi
Spa y otros y el Ministerio de las Infraestructuras y de los Transportes italiano y la Region
Auténoma del Friuli-Venezia Giulia.

La cuestion es bien simple. Lo que se plantea al Tribunal de Justicia es si las obligaciones
que fija el articulo 6 de la Directiva 92/43/CEE del Consejo, de 21 de mayo de 1992,
relativa a la conservacion de los hdbitats naturales y de la fauna y flora silvestres (fun-
damentalmente la realizacion de una adecuada evaluacién de cualquier plan o proyecto
que sin tener relaciéon con la gestién del lugar se pretenda realizar en ese espacio), son
aplicables ya en cuanto que el Estado correspondiente haya propuesto a la Comision la
inclusién de un lugar como LIC o s6lo una vez que la Comisién lo haya aprobado defini-
tivamente. La respuesta del Tribunal es clara y taxativa: el tenor literal de la Directiva (vid.
su articulo 4.5) es que las obligaciones proceden sélo cuando la Comisiéon se haya pro-
nunciado. Interpretar la Directiva de otra forma implicaria que la Comision estd obligada
a seguir cuantas indicaciones hagan los Estados sin la mas minima posibilidad de estudio
o decision. Eso no quiere decir, aclara el Tribunal, que los Estados no deban de proteger
esos lugares una vez que hayan decidido la propuesta a realizar como LIC a la Comision.
Se entiende que la propuesta respondera a sus valores ecologicos preeminentes y ello
implicara una proteccién adecuada que el Tribunal no aclara en su contenido.

B) El concepto de residuos y su trascendencia penal. De nuevo sobre la imprecision del concepto utilizado
por la Directiva 75/442/CEE y la necesidad de llevar a cabo operaciones interpretativas juridicas, a veces
muy complejas

El articulo 1, letra a), parrafo primero, de la Directiva 75/442/CEE define al residuo
como “cualquier sustancia u objeto perteneciente a una de las categorias que se recogen
en el Anexo I 'y del cual su poseedor se desprenda o del que tenga la intencién o la obliga-
cién de desprenderse”. La ultima lista de residuos (aprobada por la Decisiéon 2001/573/
CE) entr6 en vigor el 1 de enero de 2002 figurando en el capitulo 17 los “residuos de la
construccién y demolicion (incluida la tierra excavada de zonas contaminadas)”. En el
cédigo 17 04 se enumeran distintos tipos de residuos metalicos precisando la introduc-
cion a esa lista que “la inclusién de un material en la lista no significa, sin embargo, que
dicho material sea considerado residuo en todas las circunstancias. El registro es solamen-
te pertinente cuando se ajuste a la definicién de residuo de la letra a) del articulo 1 de la
Directiva 75/442/CEE”.

Pero el articulo 1, letra a), no satisface en todos los casos las exigencias de quienes en los
distintos paises deben ser operadores juridicos de dicho precepto lo que habra notado, de
seguro, quien lea estas cronicas en las que la cuestion del concepto de residuos aparece
repetidamente de la mano de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia desde que hace
casi siete afos se comenzo a elaborar.

En esta ocasion se vuelve sobre ese tema con la STJCE de 11 de noviembre de 2004
(Sala Segunda), recaida en el Asunto C-457/02, que tiene por objeto una peticién de
decision prejudicial planteada, con arreglo al articulo 234 CE, por un Tribunal italiano.
La cuestién tiene un planteamiento adicional en el hecho de que la gestién de residuos
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sin autorizacién en Italia esta considerada como delito y, por tanto, lo que se va a debatir
en el caso es si el transporte realizado por el seior Antonio Niselli, puede considerarse
como tal. El problema es que este sefior aduce que esos materiales intervenidos iban a
ser reutilizados con lo que, en su opinién, no merecerian el concepto de residuo y, por
ello, el proceso penal deberia interrumpirse. Adicionalmente a esta cuestién se plantea
el hecho juridico de la existencia de una norma italiana —de cita improcedente— que ha
intentado llevar a cabo una precisiéon normativa sobre el concepto de residuo. Es en esas
circunstancias en las que el Tribunal italiano plantea la cuestion prejudicial mediante la
que intenta extraer una doctrina “cierta” del articulo 1.a) de la Directiva en la que el des-
tino de los materiales intervenidos a la eliminacién, valorizacion o reutilizacién tendria
una importancia decisiva.

En esas circunstancias el Tribunal va a resistirse a cualquier suerte de operacién defini-
toria exacta, cual si de operacién matematica se tratara. Asi y a base de ejemplos, niega
que pueda encontrarse una concreccion decisiva en los Anexos II.A) y II.B) que definen
las operaciones de eliminacién o valorizacion. Para el Tribunal ejemplificativamente, el
fuel deberia considerarse siempre como un residuo, entonces, puesto que se le estaria
destinando en el momento de la combustion a una de las operaciones contenidas en la
categoria R I del anexo IL.B). Por tanto no hay forma de concretar el concepto de residuo a
partir de la descripcion de las operaciones de eliminacion o valorizacién de tal forma que
siempre que un material fuera objeto de una de ellas debiera considerarse como residuo.
Esa interpretacién es negada.

Y, de la misma forma, tampoco es posible negar el concepto de residuo para cualquier
material que vaya a ser objeto de una operacion de reutilizacion. Para el Tribunal los mate-
riales intervenidos al sr. Niselli serian siempre residuos hasta tanto en cuanto tuviera lugar
la reutilizacién, luego este concepto tampoco permite aportar datos decisivos sobre la
fijacion del concepto de residuo debiendo volverse siempre al articulo 1.a) de la Directiva
75/442/CEE y a partir del mismo llevar a cabo las necesarias labores de interpretacién
juridica en las que, entre otros, puede ser importante elemento auxiliar el Anexo I al que
el mismo precepto llama. Pero no decisivo.

C) El traslado de residuos: las objeciones que las autoridades de expedicion opongan al traslado pueden no
estar relacionadas con el traslado en si sino con las operaciones de valorizacion a que se quieran destinar
los residuos. Para ello se puede atender a los criterios de valorizacion en el Estado de expedicion, aunque
sean mas rigurosos que en el de destino. Pero las autoridades de expedicion no pueden atender a su
propia normativa sobre proteccion del medio ambiente, orden piiblico, seguridad piiblica o proteccion
de la salud

Los problemas relativos al traslado de residuos, como a los residuos en general, son per-
manentes en la actividad del Tribunal de Justicia. Vuelven a aflorar en la STJCE de 16 de
diciembre de 2004 (Sala Primera), recaida en el Asunto C-277/02, que tiene por ob-
jeto una peticion de decision prejudicial planteada, con arreglo al articulo 234 CE, por el
Oberverwaltungsgericht Rheinland-Pfalz (Alemania) en un procedimiento entre una em-
presa (EU-Wood-Trading Gmbh) y la autoridad competente de expedicién (Sonderabfall-




Management-Gesellschaft Rheinland-Pfalz mbH). Esta Sentencia resulta muy interesante
para fijar las condiciones normativas de expedicion de la autorizacion de traslado.

La empresa mencionada comunic6 en 1999 al 6rgano nombrado su intencion de tras-
ladar 3.500 toneladas de residuos de madera a una empresa radicada en Italia a los
efectos de destinarlos a la valorizacién para la produccion de tableros de conglomerado.
Acompaii6 a la notificacién la decision de conformidad de las autoridades italianas y
un informe segtn el cual los residuos tenian un contenido en plomo de 47 mg por
kilogramo de madera seca. La autoridad del Land aleman decidi6 no autorizar el traslado
porque rebasaba el valor de referencia fijado por una directriz del Ministerio del Medio
Ambiente del Land Renania-Palatinado y la valorizaciéon no podria realizarse sin poner
en peligro la salud y el medio ambiente lo que contravenia el articulo 4 de la Directiva
75/442/CEE del Consejo, de 15 de julio de 1975, relativa a los residuos (con modi-
ficaciones posteriores). Reaccioné la empresa reclamando y presentando un nuevo in-
forme técnico que reducia el contenido en plomo a 23 mg y un contenido en arsénico
de 3’4 mg por kilo de materia seca. Esta reclamacion fue desestimada igual que sucedi6
con el posterior recurso ante un Tribunal. Apelada esta Sentencia ante el Tribunal supra
mencionado, éste decidié suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia
una serie de cuestiones prejudiciales en torno al articulo 7.4, letra a), guiones primero
y segundo, del Reglamento (CEE) nim. 259/93 del Consejo, de 1 de febrero de 1993,
relativo a la vigilancia y al control de los traslados de residuos en el interior, a la entrada
y a la salida de la Comunidad Europea, con alguna modificacién posterior. En torno a
las mismas se pronuncia la Sentencia que se comenta.

El Tribunal va a responder, asi, que dada la configuracién del derecho comunitario apli-
cable, ha sido la voluntad de éste que las autoridades de expedicién y destino conozcan
todos los pormenores en relaciéon a los residuos trasladados y, en concreto, las formas de
valorizacién en el lugar de destino. En funcién de ello, pueden oponerse al traslado de
residuos no sélo por sus condiciones sino también por la forma de la operacion de valo-
rizacién con cuya finalidad se efecttia ese traslado.

Sentada esta primera conclusién, tiene mucho interés la determinacién del parametro
conforme al que la decisién de oponerse al traslado puede adoptarse. Resulta, asi, que
aunque las condiciones de traslado de residuos han sido armonizadas por el Reglamento
citado, eso no ha sucedido con las condiciones de valorizacién, de tal forma que pueden
ser distintos los criterios de los distintos Estados. Ello implica que se pueden tener en
cuenta los criterios del Estado de expedicién en cuanto a la valorizacién, aun cuando sean
—como sucede en el caso— mas rigurosos que los del Estado de destino, y en funcién de
ellos denegarse la autorizacién para el traslado. Que puedan discrepar, por tanto, las dos
autoridades (la del Estado de expedicién y la del destino) es perfectamente posible y, ade-
mas, inherente al sistema creado, por lo que no puede decirse que al operar de esa forma
un Estado infringe el principio de lealtad comunitaria al que se refiere el articulo 10 CE.

Naturalmente que ello obliga a considerar que las normas internas estén basadas en el
principio de proporcionalidad y sean adecuadas para la realizacion de los objetivos per-
seguidos de prevencién de riesgos para la salud humana y el medio ambiente y no vayan
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mas alla de lo necesario para alcanzarlos. Las investigaciones cientificas apropiadas deben
formar la base de tales normas.

Finalmente se aclara, sirviéndose para ello el Tribunal de lo que el Reglamento indica en
relacion a las competencias de las autoridades de los Estados de transito (que tienen veda-
do, a diferencia de las autoridades del Estado de expedicién, por la misma configuraciéon
del articulo 7 del Reglamento, oponerse a ese tralado por cualquier otro motivo que no
sea su propia normativa interna, no pudiendo decidir, entonces, de acuerdo con lo que
diga la Directiva 75/442/CE o por las condiciones de valorizacién en destino) que las
autoridades del Estado de expedicion no pueden atender para denegar la autorizaciéon de
traslado a su propia normativa sobre proteccion del medio ambiente, de orden publico,
de seguridad publica o de proteccién de la salud. Su parametro de actuacion, se insiste en
ello, es el de las condiciones de valorizacion y, en general, las referencias de la Directiva
75/442/CE.

D) Incumplimiento de Espaia de la Directiva 79/409/CEE, aves. Lo es la autorizacion de la caza con liga en
la Comunidad Valenciana. El valor de los informes cientificos que sdlo pueden ser destruidos con otras
pruebas cientificas

Una practica realizada en una Comunidad Auténoma espanola, la valenciana, va a resultar
contraria al derecho comunitario tal y como establece la STJCE de 9 de diciembre de
2004 (Sala Segunda), recaida en el Asunto C-79/03, que tiene por objeto un recurso
por incumplimiento interpuesto con arreglo al articulo 226 CE. En concreto, el método
de caza conocido como “parany” y que consiste en una instalacion para la captura de aves,
compuesta por un entramado de varetas montado en un arbol al que se atraen las aves
mediante reclamos de tal forma que al rozar una vareta, untada con liga, las aves pierden
generalmente su capacidad de vuelo pudiendo el cazador capturarlas y darles muerte, se
considera contrario a diversos articulos de la Directiva 79/409/CEE del Consejo, de 2 de
abril de 1979, relativa a la conservacion de las aves silvestres.

El procedimiento se inici6 con varias denuncias y finalmente la Comisién interpuso el re-
curso a que hace referencia el articulo 226 CE. Se imputa por la Comisién que se trata de
un método de captura no selectivo prohibido por el articulo 8 de la Directiva. El Gobierno
espaiol niega tal hecho y dice que con las precauciones instauradas por un Decreto de la
Comunidad Valenciana, el 135/2000, de 12 de septiembre (por cierto, anulado segun se
dice por Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de 26 de
septiembre de 2002 recurrida en casaciéon ante el Tribunal Supremo), decreto que regula
la concesion de autorizaciones excepcionales para la caza de tordos (zorzales) con parany,
seria suficiente.

ElTribunal de Justicia rechaza la apreciacién del Gobierno espafol. Para ello se basa en un
informe de la Sociedad Espanola de Ornitologia que indica que con este método no se
impide la captura de aves de otras especies. Dicho informe indica que la proporcién zor-
zales/aves de otras especies se situa entre 1,24 y 4. Por otra parte, no se darian tampoco




las excepciones a que se refiere el articulo 9.1.a) de la Directiva. Existirian otros métodos
para prevenir los perjuicios, supuestamente importantes, causados por los tordos a los
vifiedos y olivares, como los cafiones de ruido y la caza con escopeta, alternativas que
aprecia el Tribunal se dan en otras CCAA. Finalmente tampoco se capturan de esta forma
pocos ejemplares [prevision del articulo 9.1.¢) de la Directiva] sino que de otro informe
de Seo Bird Life se deduce que, como mucho y dado el nimero de zorzales, se podrian
haber dado autorizaciones para cazar hasta 100.000 ejemplares (redondeando), y que
en 2001 las autorizaciones dadas con arreglo a ese Decreto han permitido cazar mas de
400.000 ejemplares. Aunque este informe no sea vinculante para los Estados, tiene au-
toridad cientifica y ello supone que deberia ser rebatido por prueba cientifica contraria,
cosa que no ha sucedido. No hay, por tanto, ninguna excepcion prevista en la Directiva
para autorizar tal método de caza.

D) El reciclado de aceites usados y los condicionantes de orden técnico, economico y organizativo no como
limitaciones de la actuacion de los Estados sino entendidos dentro del marco de las obligaciones de los
Estados

Vuelve el Tribunal de Justicia a cuestiones tratadas con anterioridad en su STJCE de 9
de septiembre de 1999, recaida en el Asunto C-102/97, Comisién contra la Reptblica
Federal Alemana, y que tuvimos ocasién de tratar en JA ntim. 6, 2000, pag. 220. En esta
ocasién se pronuncian dos sentencias. La Primera es la STJCE de 27 de enero de 2005
(Sala Segunda), recaida en el Asunto C-15/03, Comision contra la Reptblica de Austria,
y la segunda la STJCE de 27 de enero de 2005 (Sala Segunda), recaida en el Asunto C-
92/03, Comisién contra la Republica Portuguesa. En ambas Sentencias se reprochan a
los Estados incumplimientos de la Directiva 75/439/CEE del Consejo, de 16 de junio de
1975, relativa a la gestién de aceites usados, en su versiéon modificada por la Directiva
87/101/CEE del Consejo, de 22 de diciembre de 1986, al no haber adoptado las medidas
necesarias para dar prioridad al tratamiento de aceites usados por regeneracion, cuando
los condicionantes de orden técnico, econdémico y de organizacion lo permitian.

Las disculpas de los dos Estados son idénticas y se refieren a la falta de rentabilidad en sus
paises (pequenos) de las instalaciones de regeneracién de aceites usados. A esos efectos
se amparan en los “condicionantes de orden técnico, econémico y de organizacion” (ex-
presion de la Directiva) que entiende como justificantes de su abstencién. Frente a ello,
el Tribunal, recordando la Sentencia de 9 de septiembre de 1999 indica que “los condi-
cionantes de orden técnico, econémico y de organizacion del articulo 3, apartado 1, de
la Directiva forman parte de una disposicién que expresa de forma global la obligacién
impuesta a los Estados miembros y que con esta expresion el legislador comunitario de-
seaba no tanto establecer excepciones limitadas a una norma de aplicacién general, sino
definir el ambito de aplicaciéon y el contenido de una obligacion positiva consistente en
garantizar la prioridad al tratamiento de aceites usados por regeneracion” (punto 36 de
la Sentencia contra la Republica Portuguesa). Con base en lo indicado, se constata que
Portugal con una correcta transcripcion se podria haber opuesto, por ejemplo, al traslado
de residuos a otro pais, consiguiendo asi el cumplimiento de la Directiva rentabilizando
sus instalaciones y cuestion semejante se afirma en relacién a Austria. Consiguientemente,
se declara el incumplimiento de ambos paises.
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3. ACTIVIDADES CLASIFICADAS

R) Los principios de cautela y accion preventiva del articulo 174 del Tratado Constitutivo de la Comunidad
Europea legitiman a los poderes piiblicos para adoptar las medidas proporcionadas al riesgo que los
avances cientificos pongan de relieve

EITS en su STS de 14 de julio de 2004, Ar. 6734, ratifica la del TS] de Murcia que desesti-
mo el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra la resolucién administrativa
que habia impuesto diversas medidas de proteccién ambiental relativas a la actividad de
fabricacion vy litografia de envases metalicos desarrollada por la mercantil recurrente en
casacion, con el fin de reducir los volimenes de emisiéon de contaminantes con riesgo
para la salud de las personas situadas en su area de influencia.

La precitada sentencia sirve al Tribunal para, razonando acerca de la aplicacién de los
principios de cautela y de accion preventiva que el Tratado Constitutivo de la Comunidad
Europea menciona en su articulo 174, concluir en su Fundamento de Derecho 7°.
F) que los citados principios permiten inferir una regla de derecho que impone a la
Administracién el deber de no autorizar, o de no autorizar sin la previa adopcion de las
debidas medidas de salvaguardia, aquellas actuaciones sobre las que exista un temor fun-
dado de su probabilidad de ser causa de danos graves a la calidad del medio ambiente o
a la salud de las personas. Entendiendo que los avances cientificos sobre el grado de tole-
rancia de los contaminantes atmosféricos, o sobre su real o potencial afeccién a la salud,
legitiman a los poderes ptblicos para que, sin obligacién de esperar a las reformas nor-
mativas, adopten ya las medidas de cautela y prevencién que puedan ser proporcionadas
al riesgo que aquellos avances, de modo fundado, pongan de relieve.

B) Anulacion de la determinacion contenida en el Plan Gestor de Residuos Especiales de Navarra de instalar
una planta de tratamiento y gestion de residuos a menos de 2.000 metros de varios niicleos de poblacion
agrupada

EI'TS, tras manifestar en su STS de 19 de julio de 2004, Ar. 5405/2004, que la decision
incluida en el Plan Gestor de Residuos Especiales de Navarra de instalar una planta de
tratamiento fisico-quimico de residuos especiales es una decisiéon meramente administra-
tiva del Gobierno de Navarra que no forma parte del contenido tipico necesario del Plan
y, por tanto, plenamente impugnable ante la jurisdiccion, estima el recurso de casacion
interpuesto contra la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra desestimato-
ria a su vez de los recursos contencioso-administrativos interpuestos contra los acuerdos
del Gobierno de Navarra relativos a dicho plan.

Fundamenta su decision, por un lado, en la total vigencia y efectividad en Navarra del
Reglamento de Actividades Clasificadas (Decreto 2414/1961, de 30 de noviembre) re-
conocida en la Exposicion de Motivos de la Ley Foral 16/1989, de 5 de diciembre, de
Actividades Clasificadas, en la que se expresa ademas la voluntad del legislador navarro de




desarrollar, y sélo en aspectos parciales, aquel Reglamento.Y por otro, trayendo en apoyo
la doctrina sentada en su Sentencia de 1 de abril de 2004 (Ar. 1562/2004) que declara
plenamente aplicable al caso. En esta dltima sentencia el Tribunal asumio6 que la distancia
minima de 2.000 metros exigible en el articulo 4 del Reglamento estatal engarza direc-
tamente con los titulos competenciales relativos a la proteccién del medio ambiente, en
el que las Comunidades Auténomas tienen atribuida la facultad de establecer normas
adicionales de proteccién (articulo 149.1.23 de la Constitucién), con la consecuencia
de que el apartamiento de aquella norma en el territorio de una Comunidad Autébnoma
exigird que la normativa propia de esta la haya sustituido, sin duda alguna, por otra cuya
potencialidad protectora no sea menor. Condicién que al no apreciarse en el caso que se
sustancia justifica la anulacién de la decision de instalacion de la planta a menos de 2.000
metros de ntcleos agrupados de poblacion.

4. EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL. PROYECTOS SOMETIDOS

R) La decision de instalar una planta de tratamiento fisico-quimico de residuos especiales en un lugar
concreto incluida en el Plan gestor de residuos industriales exige el sometimiento de éste a ese solo
efecto a la previa evaluacion de impacto ambiental

En la STS de 19 de julio de 2004, Ar. 5405/2004, que ya fue objeto de comentario en
el anterior epigrafe sobre actividades clasificadas en relacién a los problemas suscitados
respecto al emplazamiento de una planta de tratamiento fisico-quimico de residuos espe-
ciales en la estacién depuradora de aguas residuales de Arazuri (Navarra), el TS resuelve
estimar también el motivo de casaciéon interpuesto con fundamento en la infraccién por
la sentencia recurrida de lo dispuesto en la normativa europea, estatal y autonémica re-
guladora de la evaluacién de impacto ambiental, en cuanto esta ultima entendié que las
infracciones de la mencionada normativa deben predicarse, no de la fase de planificacion
(la decisién de instalacién estaba prevista en el Plan gestor de residuos especiales), sino
de los proyectos, acuerdos y demds actos de aplicacion especifica o de implantacion-
ejecucion concreta conforme a la normativa del Plan Gestor impugnado por lo que la
realizacion de la EIA quedaria diferida a un momento posterior.

Sin embargo, el TS justifica la exigencia de someter la decision de instalaciéon tomada en
el Plan a EIA por cuanto la concrecion del Plan Gestor es tal respecto a la localizacion de
la futura planta de tratamiento que define o condiciona de modo necesario la realizacion
de la misma, por lo cual el propio Plan en la medida en que precisaba la localizacion de
la planta de tratamiento, equivalia a un proyecto, y debi6 ser sometido a EIA.

B) La decision del Estado de someter o no a evaluacion de impacto ambiental las solicitudes de autorizacion
de las lineas de alta tension requiere de informe previo de las Comunidades Auténomas por las que
discurra la linea

EITS, reafirmandose en la doctrina asentada en la Sentencia de 1 de abril de 2002 y pos-
teriores en las que cambid el criterio mantenido hasta ese momento, resuelve en la STS
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de 5 de mayo de 2004, Ar. 5187/2004, estimar el recurso de casacién interpuesto por
Red Eléctrica Espanola, SA, contra la sentencia de la Audiencia Nacional de 10 de mayo
de 2000 que desestimo el recurso interpuesto contra la Resolucién del Secretario de
Estado de la Energia y Recursos Minerales de 5 de agosto de 1996 que estimo, a su vez,
los recursos ordinarios interpuestos por dos Alcaldes y el Consejero de Medio Ambiente
de la Diputacién Regional de Cantabria contra la Resolucion de la Direcciéon General de la
Energia sobre autorizacién y declaracion de utilidad publica de la lineas eléctricas a 400
KV de tensién en la provincias de Cantabria y Vizcaya, con retroaccion de las actuacio-
nes al momento procesal en el que se solicitara al 6rgano competente de la Comunidad
Auténoma de Cantabria la elaboracion del correspondiente informe de impacto ambien-
tal de acuerdo con lo establecido en el Decreto 50/1991, de 29 de abril.

Recuerda al TS que el cambio de doctrina se justifica al haberse dictado con posteriori-
dad la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico, que somete a evaluacion
“las lineas aéreas de energia eléctrica con una tension igual o superior a 200 KV y una
longitud superior a 15 Km”, y la Directiva 97/11/CEE, de 3 de marzo, interpretativa de
la Directiva 85/337/CEE, que resulta de aplicacién por su caracter interpretativo inclu-
so a los proyectos iniciados con anterioridad. A continuacién, y apoyandose tanto en la
doctrina del Consejo de Estado como en la sentada por el Tribunal Constitucional en su
Sentencia 13/1998, de 22 de enero, vincula la competencia para la realizacién de la eva-
luacion de impacto ambiental a la Administracién del Estado como administracién en la
que reside la competencia para la aprobacion del proyecto sustantivo al discurrir la linea
por el territorio de dos Comunidades Auténomas.

Ahora bien, siguiendo asimismo la doctrina del Tribunal Constitucional, entendera que el
deber de colaboracién entre ambas administraciones impide a la Estatal aprobar o autori-
zar ningun proyecto de obra o instalacién situada total o parcialmente sobre el territorio
de una Comunidad Auténoma sin ponderar los puntos de vista de ésta, criterio que “tam-
bién es predicable de la evaluacién de impacto ambiental” y por tanto aplicable al caso,
por lo que se requiere la intervencién de la Comunidad Auténoma por via de informe.

La misma doctrina va a ser ratificada por el TS en la STS de 20 de septiembre de 2004,
Ar. 5679/2004.

C) Los planes directores de aeropuertos aunque afecten a una ZEPA no se encuentran sometidos a EIA
aunque si a EAE a partir del 21 de julio de 2004, plazo limite de transposicion de la Directiva 2001/42/CE,
de 27 de junio

La muy elaborada y documentada STS de 7 de julio de 2004, Ar. 6506/2004, tras decla-
rar que no ha lugar al recurso de casacion interpuesto contra la sentencia de la Audiencia
Nacional desestimatoria del recurso contencioso-administrativo interpuesto contra la
Orden del Ministerio de Fomento de 22 de octubre de 1999, por la que se aprobo el plan
director del aeropuerto de Barcelona, fundamenta su decisién, de rechazar la pretension




de los recurrentes de anulacién de la Orden, por cuanto ésta se habia dictado sin el some-
timiento del plan aprobado a una previa evaluaciéon de impacto ambiental.

El razonamiento del TS se asienta sobre la base de distinguir entre las Evaluaciones de
Impacto Ambiental (EIA), de las que estan excluidos los planes o cualquier instrumento
de actuacién que no sean los proyectos, y las Evaluaciones Ambientales Estratégicas (EAE)
propias de las “politicas, planes y programas”. EAE que resultarian exigibles en general a
partir del 21 de julio de 2004, fecha ultima para la transposicion de la Directiva 2001/42/
CE, de 27 de junio, sobre Evaluacién de los efectos de determinados planes y programas
en el medio ambiente. Sin que de la regulacion contenida en el RD 1997/1995, de 7 de
diciembre, que traspuso la Directiva 1992/43/CEE, de 21 de mayo, sobre conservacion
de los habitats naturales de la fauna y flora silvestres, pueda deducirse la exigencia de una
EIA como pretendian los recurrentes.

5. ESPACIOS NATURALES PROTEGIDOS

R) La declaracion de una zona como Parque Natural acogiéndose a la via excepcional del articulo 15.2 de la
LCEN pierde su vigencia si no se aprueba el PORN dentro del aiio siguiente

La declaracién de una zona como Parque natural sin la previa aprobacion del Plan de
Ordenacién de los Recursos Naturales (PORN), acogiéndose a la via excepcional del ar-
ticulo 15.2 dela Ley 4/1989, de 27 de marzo, de Conservacion de los Espacios Naturales
y de la Flora y Fauna Silvestre (LCEN), deviene nula si no se aprueba el mencionado plan
en el plazo de un afo. En este sentido se pronuncia el TS en su STS de 28 de junio de
2004, Ar. 5195/1004, al resolver favorablemente el recurso de casacién interpuesto por
la Comunidad Auténoma de Aragén contra la sentencia del TS] de Aragdén que estimo el
recurso contencioso-administrativo interpuesto por la Asociacién Fundacion Ecologia y
Desarrollo contra el Decreto del Gobierno de Aragén por el que se aprob6 el PORN del
Parque y Cafones de la Sierra de Guara varios aftos después de su declaracién por la Ley
14/1990, de 27 de diciembre.

Frente a la pretension de los reclamantes de que se anulara el Decreto 164/1997, de 23
de septiembre, de aprobacion del PORN por haberse dictado fuera del afio prescrito por
el articulo 15.2 de la LCEN, el TS entiende que, dado que lo que da cobertura a la decla-
racion previa del espacio natural es la aprobacién del PORN dentro del afio siguiente de
producirse la misma y no al revés, la aprobacién extemporanea del Plan no conduce a la
nulidad del mismo sino mas bien a la pérdida de vigencia de aquella declaracion transcu-
rrido el afio desde la declaracion de la zona como Parque, obligando a la Administracién
a efectuar un nueva declaracion con el fin de que la zona disponga de la proteccién inhe-
rente a la clasificacién otorgada.

B) Inconstitucionalidad de determinados preceptos de la Ley 4/1989, de conservacion de los espacios
naturales y de la flora y fauna silvestre, en la redaccion dada por la Ley 41/1997

Los recursos de inconstitucionalidad formulados por el Consejo de Gobierno de la
Junta de Andalucia, las Cortes Aragén y la Diputacion General de Aragén contra la Ley




cronicas de jurisprudencia

41/1997, de 5 de noviembre, por la que se modifica la Ley 4/1989, de 27 de marzo,
de conservacién de los espacios naturales y de la flora y fauna silvestre, han propiciado
la STC 194/2004, de 10 de noviembre, en la que, estimando parcialmente los recursos
interpuestos, se declaran parcialmente inconstitucionales algunos incisos de los articulos
19.1,3y7;22.3;23; 23 bis, 3, 5,y 6.c) y g); 23 ter, todos ellos de la Ley 4/1989 en la
redaccién dada por la Ley 41/1997; y las Disposiciones Adicionales Primera y Quinta y
la Disposicion Final Segunda de la Ley 41/1997, en los términos del fallo de la sentencia.
Formulandose un voto particular por la Presidenta del TC discrepando del caracter basico
que la sentencia reconoce al apartado 4 del articulo 23 bis de la Ley 4/1989, afiadido por
el articulo tnico de la Ley 41/1997, referido a la figura del Director-Conservador y su
incorporacioén al Patronato.

EITC agrupa para su tratamiento los preceptos cuestionados en cuatro bloques tematicos:
los instrumentos de planificacion de los parques nacionales (Plan director de la Red de
Parques Nacionales y el Plan rector de uso y gestiéon de cada parque nacional); el sistema
de organizacién y gestion de los parques intraautonémicos, al que se reprocha que sean
gestionados conjuntamente por la Administracion General del Estado y por la Comunidad
Auténoma (el Consejo de la Red, la Comisiéon mixta de gestién, el Director-Conservador
y el Patronato); el sistema de planificacién fisica (Plan rector de uso y gestién), organica
y funcional (Comisién mixta de gestion, el Director-Conservador y el Patronato) cuando
se extiendan por el territorio de mas de una Comunidad Auténoma, y la financiacién de
los parques.

En cuanto al primer bloque, después de recordar el canon de constitucionalidad sentado
en su doctrina anterior aplicable al caso (sustancialmente en la Sentencia 102/1995), que
parte de la nocién material y formal de bases y la proyeccién de las potestades de coor-
dinacién —en cuanto pudieran fundamentar un sistema de cogestiéon—y del principio de
colaboracién —que no permite alterar las competencias propias de las Administraciones
actuantes—, el Tribunal pasa a enjuiciar los preceptos recurridos, con el siguiente resul-
tado:

—Se anula el articulo 22.3, parrafo primero, que preveia la gestién conjunta de los Parques
nacionales por la Administracion General del Estado y la Comunidad Autéonoma en cuyo
territorio se encuentren situados, por cuanto el precepto carece de caracter basico al ge-
neralizar la actividad gestora del Estado, sin que responda a las facultades de coordinacién
o al principio de cooperacién de las Administraciones publicas.

— Se reconoce la constitucionalidad del articulo 22 ter.2, relativo al sistema de organi-
zacién y gestién de los parques intracomunitarios, al conceptuarse como un érgano de
cooperacioén sin funciones decisorias.

— Articulo 23, se declaran inconstitucionales los apartados 1, 3, 4, 5 y 6, en los que se
crea la Comision Mixta de Gestion como o6rgano de gestion conjunta entre el Estado y las
Comunidades Auténomas encargado de la gestién ordinaria de los parques, por invadir




las competencias propias de las Comunidades recurrentes en relaciéon con estos espacios
naturales.

—Articulo 23 bis, apartados 3 y 5, inconstitucionales por regular aspectos atinentes a la or-
ganizacion interna de los Patronatos, que se considera competencia adjetiva a la competen-
cia exclusiva en materia de “espacios naturales protegidos” de que gozan las Comunidades
recurrentes.Y del apartado 6, las letras ¢) y g) en los incisos “aprobar los planes sectoriales
especificos” y “estableciendo los criterios de prioridad”, respectivamente.

— Articulo 23 ter, apartados 1, 3 y 4, inconstitucionales por vulnerar las competencias
de ejecucion de las Comunidades Autéonomas al estar directamente relacionados con la
gestion del Director-Conservador.

— Disposicion Adicional Quinta de la Ley 41/1997, resulta inconstitucional toda vez que
impone la creacion de consorcios para la “administracién y conservacién de los parques”
adecuandose a los articulos 23, 23 bis y 23 ter declarados a su vez inconstitucionales.

— Disposicion Final Segunda de la Ley 41/1997, resulta igualmente inconstitucional por
cuanto faculta al Gobierno para desarrollar reglamentariamente prescripciones relativas a
los 6rganos administrativos encargados directamente de la gestioén de los parques.

El segundo bloque de preceptos enjuiciados es el concerniente a los parques nacionales
que se extienden por el territorio de mas de una Comunidad Auténoma, para los cuales
se prevén los mismos érganos que para los intraautonémicos. Aqui el canon de constitu-
cionalidad a decir del TC se abre a mecanismos de coordinacién y cooperacion, e incluso
cuando la actividad publica no sea susceptible de fraccionamiento y requiera un grado de
homogeneidad que s6lo pueda garantizar un solo titular, puede recalar la competencia en
el Estado. Con base en estos criterios el TC se pronuncia en el siguiente sentido:

— Articulo 23.2, deviene inconstitucional. La Comisién Mixta de Gestién que se creaba
tenia asignadas las mismas funciones que las de los parques intraautonémicos. Para el TC
el legislador deberia haber instrumentado mecanismos de coordinacién para la gestion
de los parques por la Comunidades Auténomas integrando su actividad en ellas.

—Articulo 23 bis.2, el patronato que se crea al confiarle funciones consultivas fundamen-
talmente se declara plenamente constitucional.

— Articulo 23 ter.2, al fijar el nombramiento de los Directores-Conservadores de los par-
ques por el Ministerio de Medio Ambiente, determina la apreciaciéon de inconstituciona-
lidad del mismo.

— Disposiciéon Adicional Séptima de la Ley 41/1997, en cuanto abre la posibilidad
de suscripcion voluntaria de acuerdos entre el Gobierno de la Nacién y los de las
Comunidades Autéonomas afectadas para favorecer la gestion de los parques se declara
constitucional.
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El tercer grupo de preceptos tiene por objeto la planificacion del espacio fisico. Los crite-
rios de la doctrina constitucional que sigue el Tribunal se fundamentan en tres criterios
asentados en la STC 102/1995: el mandato de planificar se acomoda al concepto de lo ba-
sico, la facultad planificadora se reconoce a las “Administraciones ptblicas competentes”
y las Directrices para la ordenacion de los recursos naturales se configuran materialmente
como el escalon superior de la planificacién ecolégica, constituyendo el vértice de la
estructura piramidal que termina por abajo en los Planes rectores de uso y gestion. Con
base en los mismos el TC resuelve sobre los preceptos analizados.

—Articulo 19.1 y 3, se declaran inconstitucionales aquellos incisos que reconocen la com-
petencia de la Administracion General del Estado para aprobar los planes rectores de uso
y gestion de los parques interterritoriales.

— Articulo 19.7, decae por inconstitucional el inciso referente a la intervencién autori-
zatoria de la Comision Mixta de Gestién por invadir las competencias autonémicas de
gestion.

El ultimo bloque de preceptos enjuiciados es el referente a la financiacion. Lo integran
el articulo 22.3, parrafo segundo, de la Ley 4/1989 y la Disposicién Adicional Primera
delaLey 41/1997. Con arreglo a ellos la financiacién corre a cargo de los presupuestos
Generales del Estado y de las aportaciones de las Comunidades Auténomas y se fija un
plazo de dieciocho meses desde la entrada en vigor de la Ley para alcanzarlo. De ello se
deduce que se establece el criterio de la gestiéon y financiaciéon conjunta. Pues bien el
Tribunal aplicando la doctrina sentada en sus Sentencias 13/1992 y 128/1999, declara
la inconstitucionalidad de los preceptos por invadir la competencia de las Comunidades
recurrentes en materia de espacios naturales por las mismas razones que la gestiéon con-
junta de los parques Nacionales tampoco los respetaba.

Finalmente se enjuicia de manera separada la Disposicion Adicional Tercera en la que se
habilita al Gobierno de la Nacién para incorporar terrenos colindantes al ambito terri-
torial de los Parques a propuesta del Ministro de Medio Ambiente o de las Comunidades
Autonomas interesadas. El Tribunal lleva a cabo un pronunciamiento interpretativo en
el sentido de que se exigiria para la incorporacion de bienes autonémicos la iniciativa
autonomica, mientras que la iniciativa podra ser autonémica o del Ministro de Medio
Ambiente si se trata de incorporar bienes estatales o de terceros sin obviarse no obstante
la conformidad autonémica. Interpretada asi la disposicén seria constitucional.

Por ultimo, el Tribunal determina el alcance de la sentencia precisando que “la declaracion
de inconstitucionalidad de algunos preceptos no lleva aparejada su inmediata declaracion
de nulidad, la cual se difiere hasta el momento en el que las Comunidades Auténomas
regulen las modalidades de gestion de los parques nacionales de su competencia”.




6. AGUAS CONTINENTALES

R) Delito ecoldgico: no concurrencia por falta de prueba

Viene siendo calificado el delito ecolégico como un delito de peligro abstracto por la
jurisprudencia [asi, STS de 24 de octubre de 2003 —croénica XIII.7.A) del num. 24 de
Justicia Administrativa—]. En la STS de 25 de mayo de 2004 Ar. 4166, (Sala de lo Penal), a
pesar de que se parte de esa idea, se absuelve a los acusados confirmando la Sentencia
de la AP de Barcelona, por falta de prueba. En efecto, no concurrieron en el presente
asunto los tres elementos que configuran el tipo delictivo contenido en el articulo 347
bis del Codigo Penal de 1973 (posterior articulo 325 del Codigo Penal de 1995), como
son: a) la emisién de vertidos a las aguas terrestres; b) que dicha conducta suponga una
contravenciéon de la normativa medioambiental aplicable, y ¢) que esa actuacién ponga
en peligro grave la salud de las personas, o pueda perjudicar gravemente las condiciones
de la vida animal, bosques, espacios naturales o plantaciones ttiles. No concurrié este
dltimo requisito en el caso que se debate, pues a pesar de lo sostenido en contra por el
Ministerio Fiscal, no ha podido demostrarse con ninguna prueba el alcance con que los
vertidos repercutieron negativamente en la composicion de las aguas del rio.

B) Evaluacion de impacto ambiental: necesidad de tramite de valoracion medioambiental de un proyecto de
modificacion de una gran presa para produccion de energia eléctrica

En la STS de 9 de marzo de 2004, Ar. 4030, se anula la Sentencia de la AN impugnada
y se da la razén a un Ayuntamiento que se oponia a la validez de unas Resoluciones de
1993 y 1995 del Ministerio de Obras Puablicas que autorizaban la modificacién de las
caracteristicas de una concesion otorgada en 1951 para la construccién de una gran presa
de produccion de energia eléctrica, denominada Suarna, a ubicar en los municipios de
Ibias (Asturias), Fonsagrada y Navia de Suarna (Lugo). Asi, debe concurrir el tramite de la
evaluacion de la incidencia ambiental del proyecto, pues la modificacién que se solicitd
con fecha de 10 de julio de 1985 por la empresa titular de la concesion inicial, y que
se decide por las Resoluciones de 1993 y 1995 antes referidas y objeto de controversia,
implicaba un aumento de potencia, y a esta variacién ha de aplicarsele lo dispuesto en el
articulo 90 de la Lag de 1985 (posterior articulo 98 del TR de Lag. de 2001), en el RD
Legislativo 1302/1986, de 28 de junio, yen el RD 1131/1988, de 30 de septiembre, de
manera que el érgano ambiental correspondiente pueda pronunciarse sobre las medidas
correctoras que deban introducirse en el proyecto.

7. MINAS: DECLARACION DE IMPACTO AMBIENTAL

En este apartado, destaca la STS de 7 de abril de 2004, Ar. 5012, que confirma la STSJ
de Aragén de 1 de marzo de 2001 y da la razén al Gobierno auténomico, que en 1995
modificé una declaracién de impacto ambiental formulada en 1993, en el municipio de
Ruesca (Zaragoza), en relacién con el Plan de Explotacién de una concesién minera.
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En este caso, el Ayuntamiento pretendia que se volviera a seguir el tramite establecido en
el Decreto autonémico 45/1994, de 4 de marzo, de Evaluacién de Impacto Ambiental,
con la posibilidad de intervenir de nuevo en el procedimiento.

EITS considera que las modificaciones introducidas en 1995 por el Gobierno de Aragon
en la declaracién de impacto ambiental inicial de 1993 ya estaban previstas en esta ulti-
ma, como otra alternativa existente a la que al principio se adopto. Por ello, se estima que
no se ha vulnerado el principio de audiencia previa, y por tanto no es preciso tramitar un
procedimiento independiente.

8. FISCALIDAD MEDIOAMBIENTAL

R) Aguas continentales: Canones de saneamiento y otros tributos hidricos regionales: varias cuestiones

La STS de 10 de julio de 2004, RJA 6507, reproduce otras anteriores desestimatorias
en relacion con diversos tributos hidricos catalanes, antecedentes del actual canon del
agua. Se trataba de los recursos presentados colectivamente por empresas hoteleras que
perseguian combatir tanto la tarifa por el abastecimiento de agua como estos tributos
regionales. El Tribunal Supremo advierte que las impugnaciones contra los tributos de la
Comunidad Autéonoma deben seguir otra via, en concreto a través de la via econdémico-
administrativa de la Comunidad Auténoma, sin que en un mismo recurso puedan sustan-
ciarse cuestiones referidas tanto a la prestacion local como a la regional. Sin perjuicio de
la via formal escogida, el Tribunal Supremo aprovecha para legitimar situaciones como
la aplicacion de estos tributos incluso en periodos en los que no haya consumo y se apli-
quen los minimos legales o que a las empresas del sector se pueda aplicar la tarifa para
usos domésticos y no para usos industriales.

La STSJ de Cataluila de 25 de febrero de 2004, JT 834, desestima recursos planteados
contra el antiguo Canon de Infraestructuras Hidraulicas, siguiendo la doctrina sentada
en sentencias anteriores. Destacamos de esta sentencia la no vulneracion del principio de
reserva de ley por la incorporacién al reglamento del tributo de un sistema de estimacién
objetiva.Y también la circunstancia de que la exigencia de este tributo no estaba vincula-
da a la aprobacion de un Programa de Obras Hidraulicas.

En cambio la STSJ de Cataluna de 17 de diciembre de 2003, JT 2004, 814, estimo la recla-
macién presentada contra liquidaciones relativas al canon de saneamiento respecto de pe-
riodos en los que no existia un plan de saneamiento valido habilitante de dicha exaccion.

Finalmente, la STS de 22 de junio de 2004, RJA 5137, ha casado la Sentencia del TS] de
Galicia de 12 de marzo de 1999, estimando el recurso planteado por el sujeto pasivo. Se
basé nuevamente en la nulidad del Reglamento de desarrollo del canon de saneamiento,
por no haber sido informado por el Consejo de Estado en la hipdtesis presente en este caso
en que la Comunidad Auténoma no habia creado un érgano consultivo equivalente.




B) Otros tributos medioambientales

a) Gravamen catalan sobre las actividades de las que pueda derivar la activacion de
planes de proteccioén civil: declaraciéon de constitucionalidad

La Ley de Proteccién Civil de Cataluiia creo el llamado Gravamen sobre los elementos
patrimoniales afectos a las actividades de las que pueda derivar la activaciéon de planes de
proteccion civil. Se trataba de un impuesto que grava situaciones muy diversas (desde
tendidos eléctricos a centrales nucleares, embalses, aeropuertos,...) La STC 168/2004,
de 6 de octubre, desestima el recurso planteado por el Presidente del Gobierno. Por una
parte, se rechaza que pueda violentar el reparto competencial, en particular la compe-
tencia basica estatal en materia energética: el legislador autonémico no ha tratado con
este gravamen de organizar, dirigir u ordenar, ni de incidir directamente en el proceso
de produccién o transporte de energia, sino tan sélo de gravar la peligrosidad de dichas
actividades.

Por otra parte, se rechaza que vulnere la prohibicién implicita en el articulo 6.3 de la
LOEFCA, por invadir las materias tributarias reservadas a las Corporaciones Locales “pro-
piedad inmobiliaria” o “realizacién de actividades econémicas”.

Para el Tribunal Constitucional, el objeto no coincide con ninguno de los dos impuestos
municipales referidos, puesto que el gravamen no somete a tributaciéon la capacidad eco-
nomica exteriorizada por la titularidad de determinados bienes inmuebles o de derechos
reales sobre ellos, como sucede en el impuesto sobre bienes inmuebles, ni la hipotética-
mente derivada del ejercicio de actividades empresariales, profesionales o artisticas, que es
el caso del impuesto sobre actividades econémicas, sino las instalaciones y actividades en
las que concurre una indudable peligrosidad para las personas y los bienes y a las que ha de
hacerse frente mediante la activacién de los correspondientes planes de proteccion civil.

Se considera relevante que los sujetos obligados al pago del gravamen no son los titulares
de tales elementos patrimoniales, como seria 16gico que sucediera si éstos constituyeran
el objeto del tributo que nos ocupa, sino quienes realicen la actividad a la que estdn afec-
tos dichos elementos patrimoniales.Y es que la consideracion adoptada para el gravamen
no es la riqueza fundiaria, el bien en si, como sucede en el impuesto sobre bienes in-
muebles, sino la relacién instrumental de las instalaciones y la actividad potencialmente
generadora de grandes riesgos.

Todo ello condujo al Tribunal Constitucional a identificar como objeto del gravamen el
riesgo que para la proteccion civil encierran ciertas instalaciones y actividades, lo que
evita toda confusion con el impuesto sobre actividades econémicas, pues no se grava la
actividad porque pueda generar rentas para quienes las realicen sino en tanto en cuanto
representen un peligro al que haya de hacerse frente mediante los oportunos planes de
proteccién civil.

Se hace notar a este respecto, para explicar un fallo contrario a otros referidos a impuestos
pretendidamente ecologicos de otras Comunidades Auténomas (impuesto balear sobre
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instalaciones que inciden en el medio ambiente) que en la fijacién del tipo aplicable o
de la tarifa el legislador autonémico ha empleado criterios no estrictamente vinculados
con los ingresos de las empresas explotadoras de las instalaciones o que realizan las acti-
vidades sino con su produccion, utilizdindose el volumen de facturacién Ginicamente para
establecer las escalas de cantidades maximas a ingresar por este concepto.

El Tribunal Constitucional también apela a que de la regulacién legal del gravamen se
infiere su inmediata vinculacién a la realizacién de una politica publica sectorial, aqui la
prevencion de grandes riesgos, asi como su afecciéon a la financiacion de un fin concreto,
puesto que el producto integro del gravamen se destina a la constitucién de un fondo de
seguridad, que tiene por objeto la financiacién de actividades de prevision, prevencion,
planificacion, informacioén y formacién. Sobre ello afirma que el legislador autonémico
no ha creado una nueva fuente de ingresos publicos con fines genéricamente fiscales,
sino un tributo finalista encaminado a corresponsabilizar a los creadores de riesgos para
la proteccioén civil en la prevencién y lucha contra los mismos.

Concluye el Tribunal sefialando que el gravamen no es un tributo de caracter contribu-
tivo, sino que prima su vertiente retributiva, pues su exaccién no depende del valor del
bien o de la renta que potencialmente produzca, sino del riesgo que encierra, de su peli-
grosidad, medidos en términos de proteccion civil. Por lo que no se da aqui un fenémeno
de doble imposicion.

b) Impuesto sobre Sociedades: deduccion por inversiones medioambientales

La STSJ de Justicia de Castilla-La Mancha de 2 de abril de 2004, JT 991, desestima el
recurso planteado contra la resolucién del Consejero de Agricultura y Medio Ambiente
de la Comunidad Auténoma por la que se denegaba la certificacion de la inversién en un
horno eléctrico de fusion de lana de vidrio, destinada segun la recurrente a la proteccion
del medio ambiente. Dicha certificacién era exigida por el Real Decreto 1594/1997, de
17 de octubre, por el que se regula esa deduccion. La Administraciéon demandada enten-
dia que la sustitucion del antiguo horno de gas por el nuevo no tiene como tnico objeto
la proteccion del medio ambiente, de acuerdo con lo que sefiala el Reglamento citado. El
recurrente consideraba que de ser ésa la lectura del Reglamento, dicho reglamento seria
ilegal. EITS] considera que la especificidad de la inversién puede ampararse en la letra de
la ley que da cobertura al texto reglamentario, por lo que, constatada la no exclusividad,
desestima el recurso.

VicToriA 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) Denominaciones de Origen. Nulidad
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1. CONSIDERACION PRELIMINAR

En el presente nimero se incluye el examen de las sentencias del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas, en materia de ayudas publicas y contratos, dictadas durante
el aflo 2004, asi como las sentencias del Tribunal Supremo incluidas en los cuadernos de
Aranzadi 15 a 25 de 2004.

2. AGRICULTURA

R) Denominaciones de Origen. Nulidad de la Orden que otorga el caracter de calificada a la Denominacion de
Origen “Rioja” y aprueba su Reglamento y Consejo Regulador. Falta de dictamen preceptivo del Consejo
de Estado

La STS de 10 de junio de 2004, Ar. 4020, estima el recurso de casacion interpuesto por la
Agrupacion de Artesanos y Bodegueros de Rioja y declara la nulidad de la Orden del Mi-
nisterio de Agricultura, Pesca y Alimentacién de 3 de abril de 1991, que otorga el caracter
de calificada a la Denominacién de Origen “Rioja” y aprueba su Reglamento y Consejo
Regulador, asi como de la Resolucion de la Direccion General de Politica Alimentaria, de
7 de enero de 1992, que aprueba las normas relativas al proceso de calificacién que deben
superar los vinos con derecho a la Denominacién de Origen calificada “Rioja”. La decla-
racion de nulidad de esta Orden se debe a la falta del preceptivo Dictamen del Consejo de
Estado y de la Resolucion al hecho de que se dicta en desarrollo de una orden anulada.

Dos sentencias posteriores del Tribunal Supremo, de fecha 20 de julio de 2004, funda-
mentan sus respectivos fallos en la declaracion de nulidad de esta Orden. En primer lugar,
la sentencia Ar. 2004\4916, que desestima el recurso de casacion interpuesto por la Ad-
ministracion del Estado con la pretension de que se declare la validez de algunos articulos
del Reglamento aprobado por la Orden anulada. Y, en segundo término, la sentencia Ar.
2004\4917, que estima el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la entidad
Federico Paternina S.A. con la pretension de que se declare la nulidad de algunos articulos
de ese mismo Reglamento.

B) Normas técnicas de calidad industrial. Jamon ibérico, paleta ibérica y cana de lomo ibérico

La STS de 18 de mayo de 2004, Ar. 3918, desestima el recurso contencioso-administra-
tivo interpuesto por la Asociaciéon Espafiola de Normalizacién y Certificacién (AENOR)
contra el Real Decreto 144/2003, de 7 de febrero, por el que se modifica el Real Decreto
1083/2001, de 5 de octubre, por el que se aprueba la norma de calidad para el jamén
ibérico, paleta ibérica y cafia de lomo ibérico.

La parte recurrente solicita la declaracion de nulidad de la disposicion impugnada por con-
travenir doblemente a la Ley 21/1992, de 16 de julio, de Industria. De entrada, por el
hecho de invadir la Administracién competencias reservadas en el articulo 19 de la ley a
entidades privadas, como es el caso de AENOR (reconocida como organismo de normaliza-




ci6én por Orden del Ministerio de Industria y Energia de 26 de febrero de 1986, de acuerdo
con el Real Decreto 1614/1985, de 1 de agosto).Y, en segundo lugar, por dotar de caracter
obligatorio a una norma que la ley, en su articulo 8.3, otorga el caracter de no obligatoria.

La sentencia no da razoén al recurrente, realizando las siguientes consideraciones. Por un
lado, y de conformidad con lo establecido en la mencionada Ley de Industria, considera
perfectamente diferenciables “normas técnicas” y “reglamentaciones técnicas”, pero de
dicha ley no resulta un dmbito material legalmente reservado a las “normas técnicas”, en
el sentido de que necesariamente haya de excluirse de la posibilidad de una regulacion
obligatoria en “reglamentaciones técnicas”.Y por otro lado, considera el Tribunal que el
Real Decreto impugnado no se limita a establecer especificaciones técnicas de elaboracion
para el jamon ibérico, paleta ibérica y cafia de lomo ibérico, sino que tiene un contenido
mas amplio sobre control, requisitos para la autorizacién de los organismos indepen-
dientes de control, requisitos de los laboratorios, autoridad competente y obligaciones
de los organismos independientes de control. A través de las reglamentaciones técnicas,
por dltimo, la Administracién asume la defensa de los intereses de los consumidores,
convirtiendo en obligatorias las normas de calidad que incorpora.

C) Plan de Actuacion en comarca andaluza declarada de reforma agraria

La STS de 4 de mayo de 2004, Ar. 3947, desestima el recurso de casacién interpuesto por
“Camponuba, SA” contra la sentencia de 7 de junio de 1999 del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Andalucia, que desestima los recursos acumulados contra el Decreto 124/1990,
de 2 de mayo, del Gobierno andaluz por el que se aprueba el Plan de Actuacién en la
Comarca de Reforma Agraria Condado-Campifia, en la provincia de Huelva. Este Decreto
declara la mencionada comarca de reforma agraria, obligando a declarar a los titulares de
las explotaciones los aprovechamientos obtenidos en los cinco afios anteriores.Y de estos
aprovechamientos dependia el que las fincas fueran expropiadas, sometidas a un plan de
mejora o al impuesto sobre tierras infrautilizadas, segtn el articulo 19 de la Ley Andaluza
de Reforma Agraria de 3 de julio de 1984.

Los tres primeros motivos de casacion alegados tienen en comun la pretendida infraccion
por el citado Decreto andaluz del articulo 9.3 de la Constitucion. En primer término, se
denuncia la vulneracién de la prohibicién de retroactividad, ya que el Decreto determina
la expropiacién de la finca del recurrente por hechos acontecidos antes de la entrada en
vigor de la Ley Andaluza de Reforma Agraria. En segundo lugar, se sostiene que estamos
ante una actuacion arbitraria, como consecuencia de que los titulares de las explotaciones
no conocieron las producciones concretas que debian haber obtenido y los empleos que
debian haber dado a sus explotaciones durante los cinco afios anteriores a la declaracion
de la comarca como de reforma agraria para no ser expropiados, sometidos al plan de
mejora o al impuesto de tierras infrautilizadas. Y, por altimo, se afirma la existencia de
una quiebra de la seguridad juridica, como consecuencia del sometimiento a la expro-
piacién, plan de mejora o impuesto mencionados por el incumplimiento de unos indices
de aprovechamiento cuya cuantia se determina y conoce al mismo tiempo y simultdnea-
mente a la expropiacion.
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El cuarto y dltimo motivo de casacion es por vulneracion de los articulos 149.1.1,
149.1.18 y 139 de la Constitucién. Tanto el articulo 72.4 de la Ley de Expropiacién For-
zosa como el articulo 5 de la Ley de Fincas Manifiestamente Mejorables establecen como
requisito esencial para la expropiacién por incumplimiento de la funcién social de la
propiedad el previo requerimiento al titular de la propiedad para que repare el incumpli-
miento y sélo cabe la expropiacion si lo desatiende. Por el contrario, el articulo 19.1.2.a)
de la Ley Andaluza de Reforma Agraria prescinde de este requisito y ordena la inmediata
expropiacion. El Decreto impugnado, por su parte, no concede plazo alguno para cumplir
a los que en €l figuran como incumplidores. De este modo, la tesis del recurrente es que la
vulneracion del articulo 149.1.18 se produce porque este precepto atribuye competencia
exclusiva al Estado en materia de expropiacion forzosa. El articulo 149.1.1, por su parte,
resulta vulnerado en tanto que atribuye al Estado la regulacion de las condiciones basicas
que garanticen la igualdad de los espafoles en el ejercicio de los derechos. Y, en fin, se
vulnera el articulo 139.1 de la Constitucion en cuanto otorga a todos los espafioles los
mismos derechos y deberes en cualquier parte del territorio del Estado.

El Tribunal Supremo, con fundamento en su propia jurisprudencia y en la del Tribunal
Constitucional, desestima todos estos motivos de casacion y, ademas, no considera proce-
dente el planteamiento solicitado por la parte recurrente de cuestién de inconstituciona-
lidad del articulo 19.1.2.a) de la Ley Andaluza de Reforma Agraria por vulneraciéon de los
articulos 9.3, 149.1.1 y 149.1.18, con el argumento de que el Tribunal Constitucional ya ha
tenido oportunidad de pronunciarse sobre la constitucionalidad de dicho precepto legal.

D) Concentracion parcelaria

La STS de 4 de noviembre de 2003, Ar. 2004\5553, desestima el recurso de casacion
interpuesto por el propietario de una finca contra la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Aragén de 25 de mayo de 1999, que desestimé el recurso contencioso-admi-
nistrativo interpuesto contra la Orden de 3 de mayo de 1996 del Consejero de Agricultura
y Medio Ambiente de la Diputaciéon General de Aragon. Esta orden desestimo el recurso
administrativo interpuesto contra la resoluciéon de la Direccién General de Estructuras
Agrarias de 28 de marzo de 1995, sobre aprobacion de acuerdo de concentracion parce-
laria en Pozuelo de Aragén (Zaragoza).

Una segunda sentencia (Ar. 2004\5586), de igual fecha que la anterior, desestima tam-
bién el recurso de casacion interpuesto por otro propietario de finca contra la senten-
cia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén de 26 de mayo de 1999, que desestimo
el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra la desestimacion presunta de
recursos administrativos interpuestos contra la resoluciéon de la Direcciéon General de
Estructuras Agrarias de 28 de marzo de 1995, arriba citado.

La STS de 3 de junio de 2004, Ar.3808, desestima el recurso de casacién interpuesto por
un matrimonio propietario de tierras afectado por una concentracion parcelaria contra la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 18 de diciembre de 2001, que des-




estimé el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra determinadas resolucio-
nes de la Consejeria competente de la Junta de Galicia, relativas a la declaracion de utilidad
publica de determinada concentracion parcelaria, a sus bases definitivas y otros extremos.

El Tribunal Supremo confirma los razonamientos del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
que rechazo las tres impugnaciones realizadas por los recurrentes: la referida al Decreto au-
tonémico 197/1989, de 7 de septiembre, que declard la utilidad publica y el interés social
de la urgente ocupacion de las tierras; la relativa a las bases definitivas de la concentraciéon
parcelaria; y, por dltimo, la que tiene como objeto ciertas actividades que se calificaban
como via de hecho, realizadas para abrir caminos en la zona afectada por la concentracién.

La STS de 28 de junio de 2004, Ar. 5196, en cambio, estima el recurso de casaciéon in-
terpuesto por otros propietarios de tierras igualmente afectados por una concentraciéon
parcelaria contra la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 18 diciem-
bre de 2001, que desestimo el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra el
Acuerdo de Concentracién Parcelaria de la Zona de Trabancas, adoptado por la Direccién
General de Estructuras y Desarrollo Rural, con fecha de 20 de noviembre de 1997, y las
resoluciones del Secretario General de la Conselleria de Agricultura, Ganaderia y Politica
Agroalimentaria, de 28 de mayo de 1998, que desestimaron los recursos administrativos
interpuestos contra el anterior acuerdo.

El Tribunal Supremo anula la sentencia impugnada al estimar el motivo de casaciéon con-
sistente en la incongruencia apreciada en ella. Ahora bien, “al resolver sobre el fondo o
cuestiones objeto de debate procesal”, confirma la desestimacién del recurso conten-
cioso-administrativo y, con ello, la validez de los actos administrativos de concentracion
parcelaria impugnados.

3. AYUDAS PUBLICAS
R) Derecho comunitario

a) Concepto de ayuda

El Tribunal de Justicia interpreta el concepto de ayuda como una medida que otorga una
ventaja econémica (infra, 1.1) de cardcter selectivo (infra, 1.4). No obstante, durante el perio-
do de tiempo que abarca esta crénica la jurisprudencia comunitaria ha tenido que afrontar,
en relacién con el primero de los elementos sefialados, diversas cuestiones que merecen un
tratamiento especial: la interpretacién del criterio del inversor privado (infra, 1.2), y la cues-
tién de si el concepto de ayuda es aplicable o no a determinados mecanismos de financia-
cién del déficit derivado del cumplimiento de obligaciones de servicio publico (infra, 1.3).

a’) La atribucién de una ventaja econémica

La STPI de 21 de octubre de 2004, As.T-36/99, Lenzing, recuerda que el concepto de ayu-
da no sélo abarca las prestaciones positivas, tales como las subvenciones, los préstamos o
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las tomas de participacion en el capital de empresas, sino también las intervenciones que,
bajo formas diversas, alivian las cargas que normalmente recaen sobre el presupuesto de
una empresa y que, por ello, sin ser subvenciones en el sentido estricto del término, son
de la misma naturaleza y tienen efectos idénticos. En el asunto que aborda la sentencia
citada, el TPI sostiene que algunos comportamientos de la Tesoreria General de la Segu-
ridad Social y del Fogasa proporcionaron a Sniace, una empresa espanola que habia sido
declarada en suspension de pagos, una ventaja competitiva. En particular, el primero de
los organismos citados tolerd que Sniace no pagase sus deudas por cuotas de la Seguridad
Social durante un periodo que se prolongd desde 1991 a 1997. Mas concretamente, la
TGSS no reacciond hasta marzo de 1996, cuando celebr6é un primer acuerdo de aplaza-
miento. Sin embargo, a pesar de que el acuerdo no fue cumplido por Sniace, y de que ésta
sigui6é acumulando nuevas deudas por cuotas de la Seguridad Social, la TGSS tampoco
solicité la ejecucion forzosa de sus créditos. Pues bien, el TPI sostiene que “el compor-
tamiento de un organismo publico competente para recaudar las cuotas de la Seguridad
Social que permite que éstas se paguen con retraso da a la empresa que se beneficia de
ello una ventaja comercial apreciable, al mitigar, a su favor, la carga que deriva de la apli-
cacién normal del régimen de Seguridad Social” (apartados 136 y ss.). En relaciéon con el
comportamiento del Fogasa, el TPI realiza una importante diferenciacion. Por una parte,
“reconoce que, al aceptar pagar los salarios e indemnizaciones (...), el Fogasa atendio las
solicitudes legitimas presentadas por el personal de Sniace. Desde este punto de vista, la
actuacion de dicho organismo no contiene elementos constitutivos de ayudas de Estado”.
Por otro lado, sin embargo, el TPI sefiala que “los salarios e indemnizaciones debidos a
los trabajadores de una empresa forman parte de los costes normales de la actividad de
€sta, que en principio esta obligada a soportar con cargo a sus recursos propios. Por tanto,
cualquier actuacién publica destinada a financiar estos costes podrd constituir una ayuda
siempre que tenga como consecuencia conceder una ventaja a la empresa, con indepen-
dencia de que los pagos se realicen a ésta directamente o a sus trabajadores a través de un
organismo publico. Al tolerar que no se cumpliesen los vencimientos de la devolucién de
la deuda contraida a causa de los citados pagos, el Fogasa concedié a Sniace una ventaja co-
mercial cierta al mitigar a su favor una carga que normalmente recae sobre su presupues-
to” (apartado 146). En otros términos, el TPI no cuestiona que el Fogasa acepte pagar los
salarios e indemnizaciones a los trabajadores de Sniace, sino que, posteriormente, tolere
el incumplimiento por parte de esta tltima de los convenios de devolucion, sin exigir el
pago inmediato del importe total de sus créditos, recurriendo, en su caso, a la ejecucion
de las garantias de las que disponia.

La STJCE de 11 de noviembre de 2004, As. C-73/03, Espaiia/Comisién, llega a la misma
conclusion en relacién con la Disposicion Transitoria Séptima de la Ley 14/2000, de 29 de
diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y del orden social (BOE num. 313, de 30
de diciembre), por la que se prorrogan para los afios 2000 y 2001 los beneficios fiscales
aplicables a la transmision de determinadas fincas rusticas y explotaciones agricolas, pre-
vistos en una ley de 1995 para un periodo de cinco afios. Estos beneficios consisten en una
tributacion de las plusvalias, en el marco del impuesto sobre la renta de las personas fisicas,
mas favorable que la resultante del régimen normalmente aplicable. A través de dicha pré-




rroga se produce “una reduccién de las cargas fiscales que normalmente gravan, en el mar-
co del impuesto sobre la renta, las plusvalias obtenidas en las ventas de fincas” (apartado
14). Por otro lado, “la alegacién de las autoridades espafiolas segun la cual dicha medida
tiene por objeto remediar la insuficiente dimensién superficial de las explotaciones agra-
rias en Espafia no es pertinente. En efecto, el Tribunal de Justicia ha subrayado en reiteradas
ocasiones que las ayudas de Estado no se caracterizan por sus causas o sus objetivos, sino
que se definen en funcién de sus efectos (véase, en particular, la sentencia de 15 de julio
de 2004, Espafia/Comisién, C-501/00, aun no publicada en la Recopilacion, apartado
125). Por consiguiente, la circunstancia de que esta medida tenga un objetivo de politica
comercial o industrial, como la concentracién de tierras agricolas, no basta para impedir
calificarla de ‘ayuda’ en el sentido del articulo 87.1 del Tratado CE” (apartado 16).

b’) En especial, el criterio del inversor privado

Determinar si a través de una medida se ha otorgado o no una ventaja competitiva puede,
segun los casos, resultar problematico. Con el objeto de mitigar esta dificultad el Tribunal
ha disenado el criterio del inversor privado en una economia de mercado. La STPI de
16 de septiembre de 2004, As. T-274/01, Valmont, ilustra la vinculacién entre esta doc-
trina y el concepto de ayuda, al recordar que “constituyen ventajas a efectos del articulo
[87.1 del Tratado CE], las intervenciones que, bajo formas diversas, alivian las cargas que
normalmente recaen sobre el presupuesto de una empresa y que, por ello, se asemejan
a una subvencién (...), como, en particular, el suministro de bienes o la prestaciéon de
servicios en condiciones preferenciales (...). Aplicado al caso de la venta de un terreno a
una empresa por parte de una entidad ptblica, la consecuencia de este principio es que
debe determinarse si, en particular, el adquirente no habria podido conseguir el precio de
venta en condiciones normales de mercado” (apartados 44 y s.).

En el asunto resuelto por la sentencia citada el problema se plantea en relacién con la venta
de un terreno. En opinién de la Comision, que se basa a estos efectos en el informe de
un perito independiente, la venta contenia un elemento de ayuda estatal debido a que el
precio de venta (30 NLG/m?) era inferior al que dicho informe consideraba el precio de
mercado (42 NLG/m?). A este respecto el TPI afirma que la legalidad de una Decisién en
materia de ayudas de Estado debe examinarse en funcién de la informacién de que po-
dia disponer la Comisién en el momento en que la adopto. En el caso de autos, se sigue
de ello que la Comisién disponia del informe pericial que contenia la referencia de 42
NLG/m?, y que no estaba dispensada de apreciar el valor probatorio de ésta. En efecto,
aunque recurrir a la ayuda de peritos externos es una mera facultad y no una obligacién
de la Comision, no por ello estd exenta de valorar su trabajo, toda vez que la responsabili-
dad central y exclusiva de garantizar, bajo el control del juez comunitario, la observancia
del articulo 87 del TCE y la aplicacion del articulo 88 del TCE incumbe a la Comisioén y no
a dichos peritos. En otros términos, corresponde a la Comisién valorar el contenido del
informe, ya al TPI revisar la valoracién realizada por la Comisiéon (apartados 53 y 72). Pues
bien, del mismo contenido del informe resulta que el supuesto precio de mercado de 42
NLG/m?, no se basa en la suma de elementos comprobables (apartado 64). Por otro lado,
al ser requerida para expresarse acerca del valor probatorio del informe pericial, la Comi-
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sién expuso varios argumentos con vistas a justificar el precio de mercado de 42,50 NLG/
m? al que dicho documento llega como conclusion, y a desechar como posible precio de
mercado otro inferior, cercano al efectivamente pagado por Valmont. No obstante, ninguno
de esos argumentos resulta convincente a juicio del TPI (apartados 70 y ss.), que concluye
asi afirmando que la Comisién incurri6 en aplicacion errénea del articulo 87.1 del TCE, al
considerar, basindose en un informe pericial carente de valor probatorio en ese aspecto,
que la venta del terreno contenia un elemento de ayuda estatal (apartado 90).

La STJCE de 29 de abril de 2004, As. 278/ 00, Grecia/Comision, se pronuncia sobre otro
tipo de medidas que suele ser analizado a través del prisma que proporciona el criterio del
inversor privado, cual es el de los créditos otorgados por la banca publica. Afirma a este
respecto el Tribunal que constituye una ayuda, por implicar la atribucién al beneficiario de
una ventaja economica, la medida consistente en fijar condiciones de reescalonamiento de
deudas especialmente favorables para el prestatario; en particular, “es dificil imaginar que
una entidad de crédito privada, que opere en condiciones normales de mercado, hubiera
aceptado un periodo de carencia de tres afios y un tipo de interés del 50 por ciento del tipo
de interés de mercado, como se prevé en dicho articulo” (apartado 46).

La STPI de 8 de julio de 2004, As. T-198/01, TGI, se refiere a otros dos elementos cen-
trales del criterio del inversor privado (apartados 97 y ss.), a proposito de la privatizacion
de la empresa IGW por parte de BvS, un organismo aleman encargado de reestructurar
las empresas publicas de la antigua Republica Democratica. El problema se plantea con
motivo de la reduccién del precio de venta otorgada por BvS a TGI, compradora de aquélla
y eventual beneficiaria de la ayuda. El primero de los dos elementos es el de los términos
y el alcance del control judicial de las decisiones adoptadas por la Comisiéon en aplica-
cién del criterio comentado: “la apreciacion por la Comision de la cuestion de si una
medida cumple el criterio del operador privado en una economia de mercado requiere
una valoraciéon econémica compleja. La Comisioén, cuando adopta un acto que requie-
re tal apreciacion, goza de un amplio poder de apreciacion y el control jurisdiccional,
aunque en principio es completo por lo que respecta a la cuestion de si una medida esta
comprendida dentro del ambito de aplicacion del articulo 87 CE, apartado 1, se limita a
comprobar el respeto de las normas de procedimiento y de motivacion, la inexistencia
de error de Derecho, la exactitud material de los hechos tenidos en cuenta y la falta de
error manifiesto en la apreciacién de dichos hechos, asi como la inexistencia de desvia-
cién de poder. En particular, no corresponde al Tribunal de Primera Instancia sustituir la
apreciacion econémica del autor de la Decision por la suya propia”. El segundo elemento
acerca del que se pronuncia la STPI de 8 de julio de 2004, As.T-198/01, TGI, es el rela-
tivo al contenido del test. El criterio del inversor privado implica como regla comparar la
medida controvertida “con el comportamiento de un inversor privado que persigue una
politica estructural, global o sectorial, y se guia por perspectivas de rentabilidad a largo
plazo de los capitales invertidos”. Sin embargo, en ciertas ocasiones —como la planteada
en ese asunto— resulta pertinente aplicar el criterio del “acreedor” privado en una eco-
nomia de mercado, en virtud del cual el organismo estatal que adopta la medida contro-
vertida “debe, en realidad, compararse a un acreedor privado que trata de recuperar las




cantidades que le adeuda un deudor que se enfrenta a dificultades financieras” (apartados
98 ys.).

La STPI de 21 de octubre de 2004, As.T-36/99, Lenzing, a la que ya se ha hecho alusion,
aplica también el criterio del acreedor privado a los comportamientos realizados por la
Tesoreria General de la Seguridad Social y el Fogasa. En opinion del TPI, la Comision
incurrié en un error manifiesto de apreciaciéon al concluir que dichos comportamientos
cumplian el criterio del acreedor privado (apartados 154 y ss.). En primer lugar, la Comi-
sién alcanzo esta conclusion tras realizar “una comparacién entre el comportamiento de
estos dos organismos y el de los acreedores privados de Sniace. Se basa principalmente en
que laTGSS y el Fogasa, haciendo uso de su derecho de abstencion, no participaron en el
convenio de octubre de 1996 vy, por tanto, a diferencia de los citados acreedores privados,
no renunciaron de facto al 40 por ciento del importe de sus créditos. Afiade que las con-
diciones de devolucién previstas en dicho convenio son sensiblemente menos favorables
para los acreedores privados que las acordadas con laTGSS y con el Fogasa™. Sin embargo,
el TPI considera que esta comparacion es “manifiestamente errénea”, porque “la TGSS
y el Fogasa se encontraban en una situacién distinta de la de los acreedores privados de
Sniace”. Teniendo en cuenta que “dichos organismos gozan de un derecho de abstencion,
que sus créditos son privilegiados y que disponen de determinadas garantias, a saber, una
prenda en el caso de laTGSS y una hipoteca en el caso del Fogasa, (...) el ‘planteamiento
comparativo’ entre estas dos categorias no constituye en el presente asunto una aplicaciéon
correcta del criterio del acreedor privado”. En segundo lugar, la Comisién aducia que una
entidad privada como Banesto tampoco habia exigido la ejecucién forzosa de sus créditos,
pese a que éstos estaban garantizados por una hipoteca. Sin embargo, el TPI afirma que
“esta segunda comparaciéon no es, manifiestamente, mas convincente que la primera.
En efecto, ninguna pieza de los autos permite suponer que Banesto se encontrase en una
situaciéon comparable a la de laTGSS y el Fogasa”. Por tltimo, el TPI tampoco atiende la
alegacion de la Comision, en el sentido de que al celebrar los acuerdos de aplazamiento
y de devoluciéon de que se trata, la TGSS y el Fogasa “[pretendian] recuperar al maximo
las cantidades adeudadas sin sufrir una pérdida financiera”.Y no lo hace porque, en su
opinioén, “estas afirmaciones no estan en modo alguno demostradas. Por una parte, con-
tradicen directamente la alegacion reiterada de la Comisién segtin la cual laTGSS y el Fo-
gasa contaban con privilegios y garantias suficientes, por lo que nada les incitaba a exigir
la ejecucion forzosa de sus créditos. Por otra parte, la Comision no tenia informacion
suficiente para poder apreciar con pleno conocimiento las perspectivas de rentabilidad a
largo plazo y de viabilidad de Sniace”.

¢’) En especial, la financiacién del cumplimiento de obligaciones de servicio ptblico

Durante los tltimos afios la jurisprudencia comunitaria ha desarrollado una construc-
cién, de la que se ha venido dando cuenta en estas crénicas, acerca de la financiacion
del cumplimiento de obligaciones de servicio publico. La STPI de 16 de septiembre de
2004, As.T-274/01, Valmont, recuerda su contenido, con expresa referencia a las SSTJCE
de 24 de julio de 2003, As. C-280/ 00, Altmark Trans, y de 27 de noviembre de 2003, As.
acumulados C-34/01 a C-38/01, Enirisorse:
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“129 (...) si una intervencion estatal debe considerarse una compensacioén que constituye
la contrapartida de las prestaciones realizadas por las empresas beneficiarias para el cum-
plimiento de obligaciones de servicio publico, de forma que estas empresas no gozan, en
realidad, de una ventaja financiera y que, por tanto, dicha intervencién no tiene por efecto
situarlas en una posiciéon competitiva més favorable respecto a las empresas competidoras,
tal intervencion no esta sujeta al articulo 87 CE, apartado 1.

130 Para que a tal compensacion no se le aplique, en un caso concreto, la calificacién de
ayuda de Estado, deben cumplirse una serie de requisitos.

131 En primer lugar, la empresa beneficiaria debe estar efectivamente encargada de la
ejecucion de obligaciones de servicio publico y éstas deben estar claramente definidas.
En segundo lugar, los pardmetros para el calculo de la compensacién deben establecerse
previamente de forma objetiva y transparente, para evitar que ésta confiera una ventaja
econdémica que pueda favorecer a la empresa beneficiaria respecto a las empresas compe-
tidoras. En tercer lugar, la compensacién no puede superar el nivel necesario para cubrir
total o parcialmente los gastos ocasionados por la ejecucion de las obligaciones de servicio
publico, teniendo en cuenta los ingresos correspondientes y un beneficio razonable por la
ejecucion de estas obligaciones. En cuarto lugar, cuando la eleccion de la empresa encargada
de ejecutar obligaciones de servicio publico, en un caso concreto, no se haya realizado en el
marco de un procedimiento de contratacién ptblica, el nivel de la compensacién necesaria
debe calcularse sobre la base de un analisis de los costes que una empresa media, bien ges-
tionada y adecuadamente equipada para poder satisfacer las exigencias de servicio publico
requeridas, habria soportado para ejecutar estas obligaciones, teniendo en cuenta los ingre-
sos correspondientes y un beneficio razonable por la ejecucion de estas obligaciones.”

En el asunto resuelto por la STPI de 16 de septiembre de 2004, As. T-274/01, Valmont,
el problema se plantea en relacién con un aparcamiento construido y gestionado por
la empresa Valmont. De un lado, parte de los costes habian sido financiados gracias a una
ayuda municipal consistente en la reduccién del precio de los terrenos. De otro lado, sin
embargo, la propietaria soportaba “una carga al permitir a terceros hacer uso de su apar-
camiento, por diversos motivos y de forma regular y gratuita, en virtud de un acuerdo
celebrado, tanto en interés general como en interés de esos terceros, con una entidad lo-
cal”. EITPI considera, asi, que la Comisién decidié errébneamente calificar el aparcamien-
to como infraestructura semipublica, en lugar de como infraestructura publica, debido a
que, como consecuencia del acuerdo: (i) determinadas empresas del sector del envio de
mercancias y del transporte estaban autorizadas a hacer uso de esta infraestructura; (ii)
esa autorizacion ha estado vigente sin interrupcion desde que Valmont se estableci6 en el
terreno; (iii) la autorizaciéon puede también considerarse permanente, en cuanto a que
se extiende a las horas nocturnas y a los fines de semana; (iv) las empresas autorizadas
no solo pueden usar plazas de aparcamiento, sino también efectuar operaciones de carga
y descarga, almacenar material y acceder mas facilmente a los terrenos enclavados en el
lugar pertenecientes a dichas empresas; (v) se resuelve el problema de la falta de una
infraestructura ptblica adecuada para el estacionamiento de semirremolques, y evita que



éstos sean estacionados en las calles de Maréese; y (vi) por tltimo, las ventajas concedi-
das por Valmont a las empresas en cuestion son gratuitas. A la vista de todo ello, y una vez
justificado que, como consecuencia del acuerdo celebrado con el municipio para la utili-
zacién de un terreno del que es propietaria, Valmont soporta, en interés general, una carga,
el TIP concluye que “la Comisién no podia considerar de entrada que esa parte de la
financiacién beneficiaba necesariamente a Valmont, sino que debia examinar previamente,
a la vista de los datos de que disponia, si esa parte de la financiacién podia o no conside-
rarse la contrapartida efectiva de la carga soportada por Valmont. Para ello, le correspondia
comprobar si concurrian o no los requisitos” sefialados. Sin embargo, “la Comisioén se
limit6 a considerar que esa parte de la financiacion beneficiaba a Valmont, y no indica en
modo alguno que la Comisién examinase si podia considerarse la contrapartida de la
carga soportada por Valmont™.

La STPI de 16 de marzo de 2004, As.T-157/01, Danske, conoce de un recurso de anula-
cién interpuesto por Danske, una federacién de empresas danesas de transporte publico,
contra una decisiéon de la Comision en la que se considera que ciertas ayudas otorgadas
por Dinamarca a Combus, empresa de transportes de personas en autobus tradicionalmente
en mano publica, constituian ayudas compatibles con el Tratado CE.

En la Decision impugnada la Comision sostenia que el pago a Combus de la cantidad contro-
vertida estaba destinado a cubrir las futuras pérdidas derivadas de los contratos celebrados
por Combus. Se trataria, en particular, de compensaciones por las futuras pérdidas derivadas
de las obligaciones de servicio publico en el periodo 2001-2006, que corresponden a las
autoridades danesas en virtud de los previsto en el Reglamento (CEE) n.° 1191/69 del
Consejo, de 26 de junio de 1969, relativo a la accién de los Estados miembros en materia
de obligaciones inherentes a la nocién de servicio publico en el sector de los transportes
por ferrocarril, por carretera y por via navegable (DO L 156, p. 1), en su versién mo-
dificada por el Reglamento (CEE) num. 1893/91 del Consejo, de 20 de junio de 1991
(DO L 169, p. 1). En opinién de la Comision el régimen contractual danés es conforme
con dicho Reglamento en la medida en que la licitacién convocada por las colectividades
locales “tiene en cuenta, al mismo tiempo, los factores costes e ingresos de la obligacion
tarifaria, de la obligacion de explotacion y de la obligacion de transporte en el sentido de
los articulos 10 a 13 del Reglamento”. Segtn ella, dicho régimen “se atiene, ademas, a lo
dispuesto en el articulo 14 del Reglamento ntim. 1191/69 en relacién con los contratos de
servicio publico”. El pago de la cantidad controvertida constituye, en realidad, “un ajuste
de la compensacién normal que debe pagar Dinamarca”. La Comision afirma que la ayuda
cumple también lo dispuesto en el Reglamento num. 1191/69 “por cuanto tiene en cuen-
ta la magnitud de las imposiciones econdmicas derivadas de las obligaciones de servicio
publico”, y deduce de todo ello que la ayuda a la explotaciéon de las lineas de autobuses de
Combus durante el periodo 2001-2006 es compatible con el Tratado CE.

Sin embargo, el TPI no hace suya la argumentacién de la Comisién:

“80 En el caso de autos, las obligaciones de explotar, de transportar y de cobrar las tarifas
fijadas no se impusieron unilateralmente a Combus y ésta no estaba obligada a ejecutar sus
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prestaciones de transporte en condiciones que no fuesen rentables, contrarias a su interés
comercial. Por el contrario, Combus asumi6 voluntariamente dichas obligaciones después
de haber logrado la adjudicacion de licitaciones que no contemplaban ninguna subven-
cion estatal y en las que era libre de participar o no, en funcién de sus intereses economi-
cos. Las prestaciones de transporte realizadas por Combus fueron remuneradas al precio que
ella misma habia propuesto en sus ofertas y que habia sido reproducido en los contratos
celebrados como consecuencia de las licitaciones. No puede, por lo tanto, llegarse a la
conclusion de que Combus tuvo que asumir obligaciones de servicio publico en el sentido
del articulo 2, apartado 1, del Reglamento num. 1191/69.

81 Las obligaciones reciprocas de Combus y de la autoridad competente estaban integramente
determinadas por los contratos concluidos a tal efecto. Asi pues, Combus tenia derecho al
pago del precio contractual que ella misma habia sefialado en su oferta, y en contrapartida
quedaba obligada, durante la vigencia de dichos contratos, a realizar las prestaciones de
explotacion, de transporte y de cobro de las tarifas fijadas por la autoridad competente, asi
como a reembolsar a ésta los ingresos procedentes de la venta de los billetes. En particular,
Combus no tenia que asumir ningtn riesgo tarifario, debido a que el precio contractual no se
veia afectado por posibles cambios en el ntimero de pasajeros o en los ingresos procedentes
de la venta de billetes. Por lo tanto, en el marco de dicho régimen contractual, no habia lugar
a que Combus recibiese una compensacion afiadida a la contraprestaciéon convenida.

82 Contrariamente a lo que afirma la Comisién, no es debido a las ‘compensaciones’ con-
cedidas por las autoridades publicas, superiores a los ingresos procedentes de la venta de
billetes, por lo que en realidad Combus habia asumido obligaciones de servicio publico. En
efecto, Combus no recibi6 sino la contraprestacién prevista en los contratos de transporte
que habia celebrado voluntariamente con las autoridades competentes tras adjudicarsele
las licitaciones.

83 Por lo tanto, la Decisién impugnada adolece de un error por cuanto considera que el pago
de la cantidad de [Y] DKK es una compensacion por obligaciones de servicio ptblico en el
sentido de los articulos 2 y 10 a 13 del Reglamento nim. 1191/69.” (apartados 80 vy ss.).

Pero la STPI de 16 de marzo de 2004, As.T-157/01, Danske, sostiene, ademas, que aun
cuando pudiera considerarse que Combus se hallaba sujeta a obligaciones de servicio publi-
co en la ejecucién de sus prestaciones de transporte, por considerarse que estas prestacio-
nes revestian, desde el punto de vista de los usuarios “un interés econémico general que
ofrece caracteres especificos en relacién con el que revisten otras actividades econémicas”,
el pago de la cantidad controvertida no se habria ajustado a las disposiciones pertinentes
del Reglamento num. 1191/69. Esta disposicién introduce una excepcién al principio
de prohibicion de las ayudas estatales consagrado en el articulo 87.1 del Tratado CE, que,
por esta razén, debe ser interpretado restrictivamente. En particular, debe “limitarse a las
ayudas que son directa y exclusivamente necesarias para la prestacién del servicio publico
de transporte en si, con exclusion de las subvenciones destinadas a cubrir déficit ocasio-
nados a la empresa de transporte en autobus por circunstancias distintas de su obligacién




de transporte, como las consecuencias de una mala gestiéon econdmica general que no
es inherente al sector de los transportes. La financiaciéon publica de estos tltimos déficit
no especificamente sectoriales sélo puede autorizarse con arreglo a las disposiciones ge-
nerales del articulo 87 CE, apartados 2 y 3”. Pues bien, en opinién del TPI las “pérdidas
acumuladas por Combus no han sido ocasionadas directa y exclusivamente por el servicio
de transporte en si, sino que son principalmente consecuencia de la gestion general de la
empresa, en particular de la presentacion de ofertas de precios excesivamente bajos con
el fin de conseguir la adjudicacién de contratos ptblicos™ (apartados 84 y ss.).

En definitiva, y segtn concluye la sentencia comentada, si “la Comisién y el Gobierno
danés invocan una excepcion al principio de prohibicion de las ayudas estatales, deberian
haber probado que concurrian todos los requisitos para la aplicaciéon de dicha excepcion.
Sin embargo, no expusieron, de forma detallada, las razones por las que, en caso de quie-
bra de Combus, la prestacién del servicio de transporte en las lineas cubiertas por ésta no
seria ya posible en condiciones econdémicamente aceptables”. En particular, la Comisién
no demostré que la ayuda cumpliera los requisitos enunciados por la STJCE de 24 de
julio de 2003, As. C-280/00, Altmark Trans: ni a Combus se le encomendo la ejecucion de
obligaciones de servicio publico en el sentido del Reglamento nim. 1191/69, ni quedo
acreditado que los parametros sobre cuya base se calculd la compensacién controvertida
fuesen previamente establecidos de forma objetiva y transparente (apartados 96 y ss.).

d’) Caracter selectivo

La STJCE de 11 de noviembre de 2004, As C-73/03, Espaiia/Comision, recuerda que el
articulo 87.1 del Tratado CE requiere que se determine si la medida controvertida “puede
favorecer a ‘determinadas empresas o producciones’ en relaciéon con otras empresas. En caso
de respuesta afirmativa, la medida de que se trate cumplird el requisito de selectividad cons-
titutivo del concepto de ayuda de Estado previsto en dicha disposicion” (apartado 13).

El problema fundamental que plantea esta exigencia, y sobre el que se pronuncia la STPI
de 21 de octubre de 2004, As.T-36/99, Lenzing, en sus apartados 128 y ss., reside en que
“las medidas de alcance puramente general no estan comprendidas dentro del ambito
de aplicacion del articulo 87 CE, apartado 1. Sin embargo, la jurisprudencia ha precisado
ya que incluso las actuaciones que a primera vista son aplicables a la generalidad de las
empresas pueden revestir cierto caracter selectivo y, en consecuencia, ser consideradas
medidas destinadas a favorecer a determinadas empresas o producciones. Este caso se da,
en especial, cuando la administracion que debe aplicar la norma general dispone de una
facultad discrecional en relacién con dicha aplicacion”. Por lo que hace al asunto resuelto
por la sentencia citada, el TPI entiende que “laTGSS y el Fogasa disponen de cierta facultad
discrecional tanto para celebrar acuerdos de aplazamiento o de devolucién como para de-
terminar algunos elementos de dichos acuerdos, como el calendario de vencimientos, el
importe de los pagos y el cardcter suficiente de las garantias ofrecidas como contrapartida
del pago de las deudas. Por una parte, esto resulta claramente de la normativa que regula
la actividad de los dos organismos. Asi, por lo que respecta a laTGSS, del articulo 20 de la
Ley General de la Seguridad Social y del articulo 40, apartado 1, del Real Decreto de 6 de
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octubre de 1995 se desprende que la concesion de aplazamientos o de fraccionamientos
del pago de las deudas por cuotas de la Seguridad Social constituye una facultad para este
organismo. Del articulo 40, apartado 1, del Real Decreto de 6 de octubre de 1995 resulta
asimismo que la TGSS dispone de la facultad de apreciar las ‘demads circunstancias con-
currentes’ que impidan a los deudores pagar sus débitos. Por lo que se refiere al Fogasa,
el articulo 32 del Real Decreto de 6 de marzo de 1985 establece que la celebracién de
acuerdos de devolucién constituye también una facultad para este organismo. Ademas,
(...) la Orden del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social de 20 de agosto de 1985 (...)
confirma[n] que el Fogasa dispone de un margen de apreciacion discrecional al respecto.
Por otra parte, la propia Comisién declara en los considerandos 81 y 89 de la Decision
de 28 de octubre de 1998 que la TGSS y el Fogasa gozan de una facultad discrecional
para conceder aplazamientos o fraccionamientos de las deudas y para fijar algunas de sus
condiciones. Asi, en el considerando 81, sefiala que ‘es evidente que la normativa vigente
en relaciéon con la Seguridad Social da a las autoridades un margen de discrecién en el
tratamiento de determinados casos y eso ha sido exactamente lo sucedido en el que nos
ocupa’. En el considerando 89, indica que ‘Fogasa goza de la facultad discrecional de apla-
zar o fraccionar los pagos hasta un periodo de ocho afios’”. Por otro lado, el TPI extiende
la misma conclusién sobre el hecho de que tanto la TGSS como el Fogasa “aceptasen que
esta sociedad no respetara estos acuerdos y, por lo que se refiere a la TGSS, que tolerara
que dicha sociedad, sin ningtn acuerdo de aplazamiento, dejase de pagar sus deudas por
cuotas de la Seguridad Social durante varios afios al menos desde febrero de 1991. Pues
bien, es innegable que estos tltimos comportamientos forman parte de la potestad dis-
crecional de los citados organismos.”

En definitiva, tratindose del producto del ejercicio de una facultad discrecional las medi-
das controvertidas dejan de ser medidas generales y pasan a considerarse ayudas, por pre-
sentar caracter selectivo. Por otra parte, el TPI se encarga de precisar que no puede dejar
de alcanzarse esta conclusion por el mero hecho de que la decision de 1a TGSS de aplazar
el pago de las deudas de Sniace no fuera arbitraria: “en efecto, para descartar la calificacién
de medida general, no es necesario comprobar si el comportamiento del organismo es-
tatal de que se trata reviste caracter arbitrario. Basta con acreditar, como se ha hecho en
el caso de autos, que dicho organismo dispone de una facultad discrecional para celebrar
acuerdos de aplazamiento o de devolucién y para determinar algunos de los elementos
de dichos acuerdos.”

b) Caracter publico

El articulo 87.1 del Tratado CE sé6lo prohibe aquellas medidas que, ademas de resultar
subsumibles en el concepto de ayuda, tienen caracter publico, en el sentido de que debe
tratarse de una ayuda otorgada por los Estados o mediante fondos estatales. La STJCE de
15 de julio de 2004, As. C-345/02, Pearle BV, se pronuncia recientemente sobre este
tema, a proposito de una cuestién prejudicial interpuesta por un tribunal neerlandés,
acerca de la compatibilidad con el articulo 87 del Tratado CE del establecimiento por parte
de una corporacién profesional de Derecho ptblico de una exaccién obligatoria afectada




a la financiacién de una campana publicitaria colectiva en favor de las empresas del sector
de la optica.

El Tribunal de Justicia afirma, con caracter preliminar, que “no cabe distinguir entre aque-
llos casos en los que el Estado concede directamente la ayuda y aquellos otros en los que la
ayuda se concede a través de un organismo publico o privado, que dicho Estado instituye
o designa para gestionar la ayuda” (apartado 34). Sin embargo, lo que si es preciso es que
las ventajas de que se trate “sean otorgadas directa o indirectamente mediante fondos es-
tatales”, de un lado, y “sean imputables al Estado”, de otro lado (apartado 35, con expresa
referencia a la STJCE de 20 de noviembre de 2003, As. C-126/01, GEMO; la STJCE de 16
de mayo de 2002, As. C-482/99, Francia/ Comisién, que también cita la que aqui se comen-
ta, es quizds mas clara en cuanto a que esta doble exigencia sélo se aplica a los casos en los
que aparecen instituciones auténomas encargadas de la distribucién de ayudas).

Pues bien, el Tribunal de Justicia sostiene que en el asunto planteado no concurren estos
requisitos. Por un lado, “si bien HBA constituye un organismo publico, en el presente
caso no parece que la campana publicitaria haya sido financiada mediante recursos pues-
tos a disposicién de las autoridades nacionales. Al contrario, de la resolucion de remision
se desprende que los fondos utilizados por HBA para financiar la campaia publicitaria
de que se trata se recaudaron de sus afiliados beneficiarios de la campafia, mediante
exacciones que estaban obligatoriamente afectadas a la organizacién de dicha campafia
publicitaria. Dado que los gastos en que incurrio6 el organismo publico a raiz de la cam-
pafia se sufragaron en su totalidad con los gravamenes impuestos a las empresas que se
beneficiaron de la campaiia, la intervenciéon de HBA no pretendia crear una ventaja que
constituyera una carga suplementaria para el Estado o para el mencionado organismo”
(apartado 36). Por otro lado, “se desprende del expediente que la iniciativa de organizar
y llevar a cabo la campafia publicitaria de que se trata provino de NUVO, una asociacién
privada de opticos, y no de HBA, [que] solamente sirvié de medio para la percepcion y la
afectacion de los recursos recaudados a favor de un objetivo meramente comercial previa-
mente fijado por los actores del sector profesional considerado y que no formaba parte,
en absoluto, de una politica fijada por las autoridades neerlandesas” (apartado 37).

¢) Incompatibilidad con el mercado comun

Conforme al articulo 87.1 del Tratado CE, para ser consideradas incompatibles con el
mercado comun es preciso que las medidas controvertidas satisfagan dos requisitos afa-
didos: primero, deben tener como efecto el falseamiento, real o potencial, de la libre
competencia; y, segundo, la ayuda ptblica debe afectar a los intercambios intracomuni-
tarios, alterando, siquiera sea potencialmente, la estructura de los flujos de intercambio
entre diversos Estados miembros. La STJCE de 29 de abril de 2004, As. 298/ 00, Italia/ Co-
mision, interpreta estos dos elementos del supuesto de hecho del articulo 87.1 del Tratado
CE, a proposito de un recurso de casacion interpuesto contra la STPI de 15 de junio de
2000, As. C-372/97, Alzetta, que consideraba ayudas prohibidas diversas medidas adop-
tadas en favor de las empresas de transporte por carretera por cuenta ajena establecidas en
el territorio de la Region de Friuli-Venezia Giulia.
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En primer lugar, el Tribunal recuerda que “segun reiterada jurisprudencia, la cuantia rela-
tivamente reducida de una ayuda o el tamafo relativamente pequefio de la empresa bene-
ficiaria, no excluyen a priori la posibilidad de que se vean afectados los intercambios entre
Estados miembros. (...) Una ayuda de importancia relativamente escasa puede afectar a
la competencia y a los intercambios entre Estados miembros cuando el sector en el que
operan las empresas beneficiarias se caracteriza por una fuerte competencia” (apartado
54). Dicho lo cual, el Tribunal de Justicia avala la afirmacién contenida en la sentencia
recurrida, en el sentido de que “el modesto tamafio de las empresas beneficiarias y el
importe relativamente reducido de las ayudas concedidas no impedia toda repercusion
sobre la competencia y sobre los intercambios comerciales cuando la estructura del mer-
cado se caracteriza, como en el sector del transporte de mercancias por carretera, por
la presencia de un gran nimero de empresas de pequefio tamafio”. De igual modo, “si
bien los transportistas de la region apenas operaban en dicho sector, el caracter limitado
de la competencia no puede excluir la aplicacién del articulo [87.1 del Tratado CE]”, de
forma que el TPI pudo concluir, acertadamente, que “las ayudas controvertidas reforzaban
la posicion financiera y, por consiguiente, el margen de actuacién de los transportistas
de mercancias por carretera por cuenta ajena de la region respecto a sus competidores
y podian, por ello, afectar a los intercambios comerciales entre los Estados miembros”
(apartado 55).

En segundo lugar, el Tribunal de Justicia desestima la alegaciéon de Italia, en cuanto a
que “no podia considerarse que el sector del transporte internacional de mercancias por
carretera, que se caracteriza por la existencia de contingentes y de acuerdos bilaterales,
estuviera completamente liberalizado en la fecha de la Decisién impugnada y que, en
consecuencia, no podia considerarse que las ayudas controvertidas hubieran tenido in-
cidencia alguna en la competencia”.Y ello porque “los regimenes de contingentes en
vigor entre 1969 y 1993 en el mercado del transporte internacional de mercancias por
carretera permitieron crear una situacion de competencia efectiva dentro de los limites de
los contingentes fijados, que podia resultar afectada por la concesioén de las ayudas con-
trovertidas” (apartados 57 y ss.). Dicho de otro modo: la competencia que se podia ver
falseada como consecuencia de las medidas controvertidas era la que permitia el régimen
de contingentes.

B) Derecho interno

a) Denegacion de prorroga

Dentro de la actividad de fomento de la Administracion, uno de los actos susceptibles
de impugnacién es la denegacion de la prorroga que puede concederse para acreditar el
cumplimiento de las condiciones de una subvencion.

La STS de 30 de junio de 2004, Ar. 5666, resuelve el recurso contra la sentencia del

Tribunal Superior de Justicia de Madrid por la que se desestimo el recurso interpuesto
contra el acuerdo de denegaciéon de prérroga de una determinada subvencion.




El Tribunal Supremo confirma la sentencia impugnada. En primer lugar reconoce la
validez del acto impugnado al afirmar que la concesién de la prérroga es un acto de
caracter discrecional, habiendo hecho la Administracién un uso razonable y no arbitrario
de esta discrecionalidad al denegar la prorroga. A ello afiade que el hecho de que existiera
un informe preceptivo favorable a la prorroga no altera la validez de la denegacién, dado
el caracter no vinculante de dicho informe.

En segundo lugar se niega que la sentencia de primera instancia hubiera vulnerado las
reglas procesales relativas a la valoracion de la prueba.

b) Devolucién de las cantidades entregadas

Por una determinada empresa se solicit y obtuvo una ayuda, conforme a la legislacion
de la Comunidad Europea, para la transformacién y venta de forraje durante ciertas cam-
panas agrarias.

Tras diversas comprobaciones e inspecciones se abrieron expedientes para la devoluciéon
de las cantidades percibidas en los afios 1991 a 1992, expedientes que se concluyeron
con la orden de devolucién. Interpuesto recurso, el Tribunal Superior de Justicia lo deses-
timo, tras analizar tanto las cuestiones formales relativas al expediente que concluyé con
la orden de devolucion de lo recibido, como la relacion del recurso contencioso-admi-
nistrativo con un proceso penal absolutorio en relacién a los delitos contra la Hacienda
Publica y estafa, asi como también tras examinar los aspectos relativos al cumplimiento de
las condiciones para obtener la subvencion y para destinar los fondos recibidos.

El Tribunal Supremo, en su Sentencia de 2 de junio de 2004, Ar. 3807, confirma la
sentencia de primera instancia en todas las cuestiones antes expuestas. En este sentido
niega que la orden se adoptara sin seguir el procedimiento exigible, y niega también que
se hubiera producido la caducidad del expediente. También se niega que la sentencia im-
pugnada estuviera vinculada por los hechos probados en el proceso penal previo, ya que
no estamos ante un procedimiento sancionador administrativo, sino ante uno relativo a
la devolucién de cantidades indebidamente percibidas.

En el recurso casacional se afadieron algunos nuevos argumentos que también fueron
rechazados. Asi, se niega que existiera reformatio in peius por el hecho de haberse incremen-
tado la cantidad propuesta en el expediente en el momento de adoptar la resolucion final.
Por tltimo, se rechaza también errores en la valoracién de la prueba.

En definitiva, el Tribunal Supremo confirma en todos sus extremos la orden por la que se
acordo la devolucién de las ayudas recibidas por no haber destinado los fondos entrega-
dos a las finalidades exigidas en el acuerdo de otorgamiento de la subvencién.
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4. CONTRATACION PUBLICA. DERECHO COMUNITARIO

R) El concepto de entidad adjudicadora

Durante el pasado afio, acerca de esta cuestion el Tribunal de Justicia sélo se pronuncia en
su STJCE de 18 de noviembre de 2004, As. 126/ 03, Comision/ Alemania, que resuelve un re-
curso por incumplimiento interpuesto por la Comision contra Alemania. Los hechos pueden
resumirse del modo siguiente. La ciudad de Munich, titular de la explotacion de la central
térmica de Munich-Norte, obtuvo la adjudicacion de un contrato de gestion de los residuos
de la region de Donauwald, otorgado por AWG Donau-Wald mediante la oportuna licitacién.
En 1997 la ciudad de Munich celebré con la empresa Rethmann un contrato por el que aquélla
encomendaba a ésta el transporte de los residuos desde los puntos de vertido de la region de
Donauwald hasta la central térmica de Munich-Norte. El recurso se dirige contra la celebra-
cién de este segundo contrato, toda vez que la ciudad de Munich no lo someti6 a licitacién.
En su defensa, el Gobierno aleman alegd que, por lo que hace al acuerdo controvertido, no
cabe considerar a la ciudad de Munich como una “entidad adjudicadora”, ni al contrato en
cuestion como un “contrato publico” en el sentido del articulo 1 de la Directiva 92/50/CEE,
de contratos ptblicos de servicios, ya que el acuerdo “no se enmarca en el contexto de las
actividades de interés general de la ciudad de Munich, sino en el de una actividad econémica
independiente, claramente distinta y sometida a la competencia, a saber la explotacién de la
central técnica de Munich-Norte” (apartado 17). Frente a esta argumentacion, la sentencia
citada es contundente al afirmar que, conforme al articulo 1.b) de la Directiva 92/50/CEE,
“los entes territoriales son, por definicién, entidades adjudicadoras”, y que el articulo 1.a)
del mismo texto “no distingue entre los contratos celebrados por una entidad adjudicadora
para cumplir su funcién de satisfacer necesidades de interés general y los contratos que no
guardan relacién con dicha funcién. (...) De ello se desprende que, cualesquiera que pue-
dan ser la naturaleza y el ambito del contrato controvertido, éste constituye un ‘contrato
publico’ a efectos del articulo 1, letra a), de la Directiva 92/50” (apartado 18).

B) Criterios de adjudicacion

La STJCE de 7 de octubre de 2004, As. C-247/02, Sintesi, resuelve una cuestién pre-
judicial acerca de la compatibilidad de la legislacion italiana de contratos y la Directiva
93/37/CEE, de contratos publicos de obras. El articulo 30.1 de la segunda dispone que
los criterios en que se basara el poder adjudicador para la adjudicacion de los contratos
seran: “a) o bien unicamente el precio mas bajo; b) o bien, en el caso en que la adjudica-
cidn se efecttie a la oferta mas ventajosa economicamente, distintos criterios que variaran
en funcién del contrato: por ejemplo, el precio, el plazo de ejecucion, el costo de utiliza-
cion, la rentabilidad, el valor técnico”. Sin embargo, el articulo 21, apartados 1 y 2, de la
Ley italiana num. 109/1994, disponia lo siguiente:

“1. La adjudicacién de los contratos mediante procedimiento abierto o restringido se
efectuard segtn el criterio del precio més bajo, inferior al precio de base de la licitacién,
y determinado del modo siguiente: (...)




2. La adjudicacién de los contratos mediante licitaciéon por concurso y la adjudicacion de
concesiones mediante licitacion restringida se efectuaran basandose en el criterio de la
oferta mds ventajosa econémicamente, teniendo en cuenta los elementos siguientes, que
varian en funcién de las obras que deban realizarse: (...)”

En este contexto, el Tribunal remitente de la cuestién prejudicial planteaba si no es con-
trario al articulo 30 de la Directiva 93/37/CEE que la Ley italiana impida a las entidades
adjudicadoras elegir, para la adjudicacion de los contratos de obras publicas mediante
procedimiento abierto o restringido, el criterio de la oferta mds ventajosa econémica-
mente, imponiendo con caracter general el criterio del precio mas bajo.

Segun Sintesi, litigante en el procedimiento principal, el articulo 30.1 de la Directiva aplica el
principio de la libre competencia en la medida en que deja que la entidad adjudicadora elija
libremente entre el precio mas bajo y la oferta mas ventajosa, de modo que reducir el margen
de apreciacion de esta entidad a un mero analisis de los precios propuestos por los licitado-
res, como impone la legislacién italiana, constituye un obstaculo a la seleccion de la mejor
oferta posible y, en consecuencia, es contrario al articulo 81 del Tratado CE (apartado 26).

Por su parte, el Gobierno italiano sostiene, en primer lugar, que al adoptar la Ley num.
109/1994, el legislador nacional tenia como objetivo luchar contra la corrupcion en el
sector de la adjudicacion de los contratos publicos de obras, suprimiendo el margen de
apreciacion discrecional de la Administracién en la adjudicacion del contrato y estable-
ciendo procedimientos transparentes que garantizasen la libre competencia. En segundo
lugar, el Gobierno italiano alega que el articulo 30.1 de la Directiva “no garantiza en
absoluto a la entidad adjudicadora la libre elecciéon de un criterio y no otro y tampoco
impone la utilizacién de uno u otro criterio en determinadas circunstancias”, sino que
esta disposiciéon “se limita a enunciar los dos criterios de adjudicacién aplicables, sin es-
pecificar los casos en que deben utilizarse” (apartados 27 y ss.).

El Tribunal de Justicia no acoge estos argumentos. Con caracter preliminar, recuerda que
“para cumplir el objetivo de lograr el desarrollo de una competencia efectiva, la Directiva
tiende a organizar la adjudicacion de los contratos de tal manera que la entidad adjudica-
dora pueda comparar las diferentes ofertas y aceptar la mas ventajosa, basaindose en cri-
terios objetivos™. La regulacion de los criterios de adjudicacion de su articulo 30.1 debe
interpretarse en este sentido. Es cierto, concede la sentencia, que “una disposicién nacio-
nal, como la controvertida en el litigio principal, que restringe la libertad de eleccion de
las entidades adjudicadoras en el marco de los procedimientos de licitacion abiertos o
restringidos, imponiendo la utilizacién del precio mas bajo como unico criterio de adju-
dicacién, no impide que estas entidades comparen distintas ofertas y seleccionen la mejor
basindose en un criterio objetivo previamente determinado, que figura precisamente
entre los enumerados por el articulo 30, apartado 1, de la Directiva. Sin embargo, la de-
terminacién por el legislador nacional de un criterio iinico de adjudicacién de contratos
publicos de obras, de manera general y abstracta, priva a las entidades adjudicadoras de la
posibilidad de tomar en consideracién la naturaleza y las particularidades de tales contra-
tos, aisladamente considerados, eligiendo para cada uno de ellos el criterio mas idéoneo
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para asegurar la libre competencia y garantizar de esta forma que se seleccione la mejor
oferta.” Por todo ello, el Tribunal concluye afirmando que el articulo 30.1 de la Directiva
“debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional que impone
a las entidades adjudicadoras, de manera general y abstracta, que utilicen exclusivamente
el criterio del precio mas bajo en la fase final de procedimientos de licitacion abiertos o
restringidos, para la adjudicacién de contratos publicos de obras” (apartados 37 y ss.).

5. DERECHO DE LA COMPETENCIA

R) Concentracion econémica

La STS de 29 de marzo de 2004, Ar. 5011, estima parcialmente el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por la “Sociedad Cooperativa General Agropecuaria” (ACOR)
contra el Acuerdo del Consejo de Ministros de fecha 25 de septiembre de 1998, publi-
cado en el BOE de 17 de octubre de ese mismo afio, por el que se decide subordinar a la
observancia de determinadas condiciones la aprobacion de la operacién de concentraciéon
econdmica consistente en la fusion de las empresas “Sociedad Azucarera de Espaia, SA”
y “Ebro Agricolas, Compaiia de Alimentacién, SA”, con la consiguiente extincién de las
empresas fusionadas y transmisién de todos sus derechos y obligaciones a la sociedad de
nueva creacion “Sociedad Azucarera Ebro Agricolas, SA™.

Después de tramitarse el procedimiento correspondiente, conforme a la Ley 16/1989, de
17 de julio, de Defensa de la Competencia, en la redaccién entonces vigente, el Consejo de
Ministros acuerda aprobar la fusién solicitada, pero con la imposicién de seis condiciones.
El Tribunal Supremo, en su sentencia, confirma la validez de este acuerdo, pero declara la
nulidad de parte de dos de estas condiciones, a saber: de la segunda y de la sexta.

Segun la segunda condicién: “Con el objeto de aumentar las posibilidades de competen-
cia en el mercado, el Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacién, de conformidad
con lo dispuesto en el Reglamento (CEE) num. 1785/81 del Consejo, reasignara en su
momento de forma no gratuita hasta 30.000 TM de la cuota espafiola de produccién de
azicar a empresas establecidas en territorio espaiol”.Y aflade, en un segundo apartado:
“Con el fin de que esta reasignacion de cuota sea determinada mediante mecanismos de
mercado, el precio de la cuota a transferir y el reparto de la misma se decidirdn mediante
publica subasta de hasta 30.000 TM de la cuota A y B que Azucarera tiene asignadas. El
pliego de condiciones de esta subasta debera ser presentado por el Ministerio de Agri-
cultura, Pesca y Alimentacion al Servicio de Defensa de la Competencia previamente a su
publicacion, para que éste manifieste su conformidad con el contenido del mismo”. La
sentencia declara la nulidad, por ser contrarias a Derecho, de la frase “de forma no gra-
tuita” del primer apartado y el segundo de ellos en su totalidad.

La sexta condicién establece lo siguiente: “Tanto en la operacién de reasignacion de cuota
que en su momento se realice mediante el procedimiento de subasta como, en su caso, si




se produjera el incremento de la cuota nacional en los términos previstos en el apartado
tercero de este Acuerdo, el Gobierno adoptara las medidas oportunas para evitar cualquier
eventual repercusion negativa sobre los agricultores productores nacionales de remolacha
azucarera”. La sentencia, en relacién con esta condicién, declara la nulidad de la frase
“mediante el procedimiento de subasta”.

El Magistrado Excmo. Sr. D. Manuel Campos Sanchez-Bordona formula voto particular a
la sentencia, discrepando del parecer de la mayoria. Este Magistrado comparte el fallo en
cuanto a la nulidad parcial de las condiciones segunda y sexta, pero considera que “es un
pronunciamiento insuficiente”. A su juicio, en efecto, la sentencia debié declarar la nu-
lidad de todo el Acuerdo: “limitado el andlisis de la concentracién al mercado espaiiol y
cuando se trata de supuestos en los que coinciden, por un lado, una posicién de dominio
reforzada hasta indices o cuotas de mercado superiores al setenta por ciento; la elimina-
cién del segundo competidor principal del mercado del azticar, integrado con el primero;
la situacién de debilidad acentuada del resto de los ya escasos competidores subsistentes;
unas barreras de entrada no superables y un muy escaso poder de sustitucién a cargo
de los proveedores y del consumidor mismo; y por otra lado, unas condiciones o bien
vacias de contenido compensador, o bien con elementos de ilegalidad declarada, o bien
claramente insuficientes a tal efecto, la decision final ha de ser, a mi juicio, la de prohibir
la concentracién sometida al Consejo de Ministros”.

B) Practicas restrictivas de la competencia

La STS de 10 de junio de 2004, Ar. 3685, estima el recurso de casacién interpuesto por
“Xerox Espaila, The Document Company, SA” contra la sentencia de la Audiencia Nacional
de 14 de enero de 1999, que desestima el recurso contencioso-administrativo interpues-
to contra la resolucién del Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia de 25 de oc-
tubre de 1996. Esta resolucion sancionaba a la parte actora y a otras empresas fabricantes
de fotocopiadoras por diversos acuerdos restrictivos de la competencia. En relacién con
Xerox Espafia, la practica por la que se le sancionaba, por infracciéon del articulo 1.1.e)
de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, consistia en haber
incluido durante un periodo de tiempo una clausula en los contratos suscritos con sus
distribuidores exclusivos por los cuales se condicionaba la venta a éstos de las maquinas
fotocopiadoras a que el comprador final suscribiese un contrato de asistencia técnica con
Xerox, de tal forma que, en ausencia de dicho contrato, Xerox podia negarse a entregar al
distribuidor la maquina vendida por éste.

El Tribunal Supremo estima el recurso de casacién interpuesto y anula la resolucién del
Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia en la medida en que estima no sanciona-
ble la conducta de la empresa Xerox como consecuencia de la aplicacion retroactiva de dis-
posiciones sancionadoras favorables: “tenemos pues, como sintesis de todo lo expuesto,
que la conducta sancionada estaba incluida en el momento en que ocurrieron los hechos
en los comportamientos prohibidos por la legislacién espanola que resulta de aplicacion
—el articulo 1.1.e) de la Ley de Defensa de la Competencia—, sin que la sancién impuesta
por el Tribunal de Defensa de la Competencia resultase tampoco excluida en virtud de la
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normativa comunitaria en la materia. En consecuencia, la sentencia impugnada, dictada
con anterioridad tanto al Real Decreto 378/2003, de 28 de marzo, como al Reglamento
2790/1999, de la Comision, de 22 de diciembre, no podria ser considerada contraria a
Derecho (...) Sin embargo, nos encontramos en el ambito del Derecho sancionador y
pese a la naturaleza extraordinaria del recurso de casacién, que se encuentra limitado a la
revision de la correcta interpretacién del derecho, resulta vinculante la exigencia constitu-
cional de preceptiva aplicaciéon de las disposiciones sancionadoras favorables derivada de
los articulos 9.3 y 25.1 de la Constitucién, que rige también en el orden administrativo
sancionador segtn reiterada jurisprudencia tanto del Tribunal Constitucional como de este
Tribunal (...) Pues bien, habida cuenta de que el citado Reglamento de desarrollo de la
Ley de Defensa de la Competencia, con su remisién al referido Reglamento comunitario,
exime a la conducta sancionada de ser comprendida entre los comportamientos prohibi-
dos por el articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia (...) es preciso estimar el mo-
tivo y anular la sentencia recurrida por no resultar sancionable la conducta de la empresa
Rank Xerox, como consecuencia de la aplicacion retroactiva de la referida normativa.”

La STS de 21 de junio de 2004, Ar. 3690, desestima el recurso de casacién interpuesto
por la Administracion General del Estado contra la sentencia de la Audiencia Nacional de
3 de noviembre de 2000, que estima el recurso contencioso-administrativo interpuesto
por la empresa “Texaco Petrolifera, SA” contra la resoluciéon del Pleno del Tribunal de
Defensa de la Competencia de 8 de noviembre de 1997. Esta resolucién habia declarado
que constituia una clausula restrictiva de la competencia la clausula octava del contrato
tipo de préstamo de equipo, abanderamiento y suministro celebrado entre Texaco y los
distribuidores minoristas de estaciones de servicios en Canarias.

El contenido de la cldusula controvertida era el siguientes: “... el Sr. ..., explotard en la es-
tacion, mientras dure el contrato, un negocio de venta al ptblico y al por menor de com-
bustibles, carburantes, lubricantes y productos afines, asi como la prestacién de servicios
complementarios, como cambio de aceite y lavado de coches. El Sr. ... no podra llevar a cabo
en la estacion ninguna otra actividad, a no ser con autorizaciéon previa de Texaco”. El Tribunal
de Defensa de la Competencia anula esta clausula por entender que, al someter a la autoriza-
cién de Texaco en términos absolutos (“no podra llevar a cabo ninguna actividad™), limita la
libertad del titular de la estacién de servicio, imponiéndole restricciones innecesarias para la
consecucion de sus objetivos, al impedir la realizacién de actividades comercialmente licitas
que pueden no afectar a su imagen de marca; de forma que constituye un acuerdo que puede
producir el efecto de restringir la competencia en una parte del mercado nacional, incurso
en los articulos 1.1.a) (fijar indirectamente condiciones comerciales o de servicio) y 1.1.b)
(limitar la distribucién) de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia.

La sentencia de la Audiencia Nacional anula esta resolucion, argumentando del siguiente
modo: “debemos compartir la tesis de la recurrente [Texaco] en el sentido de que la clau-
sula cuestionada debe analizarse desde el punto de vista de la libertad contractual de las
partes (articulo 1255 del Codigo Civil), lo que tiene un sélido fundamento en el interés
de la recurrente de preservar la imagen de la compania que podria verse deteriorada por




la explotaciéon de actividades, licitas o no, que puedan perjudicar o comprometer el buen
nombre de la empresa, y no como una restriccion de la libre competencia. Con esta forma
de proceder, la recurrente no pretende alterar, ni de hecho lo hace, el libre desarrollo del
mercado, y ello por la simple razén de que no existe conflicto de intereses concurrencia-
les con sus distribuidores”.Y concluye: “en atencién a lo expuesto debemos anular el acto
impugnado y declarar ajustada a Derecho la clausula controvertida, que tampoco puede
ser censurada por la amplitud de su redaccién, pues recurrir a un sistema de lista para es-
tablecer las actividades no toleradas por la compania, ademas de resultar un sistema muy
prolijo, conllevaria el inevitable riesgo de no abarcar todas las que pudieran perjudicar los
intereses legitimamente protegidos”.

El Abogado del Estado fundamenta el recurso de casaciéon que interpone contra esta sen-
tencia en el hecho de que, a su entender, infringe los articulos 1.1.a) y b) de la Ley de
Defensa de la Competencia, porque, con arreglo a estos preceptos, son practicas prohibidas
no solo las que de presente produzcan de manera efectiva o busquen el objetivo directo
de impedir, restringir o falsear la libre competencia, sino también las que puedan producir
esos efectos. La propia sentencia de la Audiencia Nacional parte de la base de que aunque la
clausula enjuiciada “en si no resulta contraria a los postulados de la Ley 16/1989, si puede
serlo en la medida en que la recurrente de forma directa o indirecta concurra a posteriori en
el mercado que se condiciona con la limitacién impuesta, o bien que en una aplicacion
irrazonable de la misma persiga con su invocacion objetivos espireos o ajenos a los fines
para los que se estipuld, por lo que ante la peticién de cada distribuidor respecto de la
instalacion de una actividad complementaria en cada estacion de servicio, debera, en caso
de denegacién, darse una respuesta precisa y motivada sobre tal modo de proceder por
si pudiera constituir en ese caso, efectivamente, una actuacién calificable como ‘conducta
prohibida’ con las consecuencias inherentes a tal declaracién”. Y si la sentencia parte de
esa base —termina su razonamiento el Abogado del Estado— la conclusién que debia haber
obtenido es la de declaracién de una practica restrictiva de la competencia.

El Tribunal Supremo, en cambio, confirma la sentencia recurrida y rechaza el argumento
del Abogado del Estado “en cuanto siendo la ratio decidendi de la sentencia [impugnada] la
libertad de pactos conforme al principio de autonomia de la voluntad que consagra el
articulo 1255 del Cédigo Civil, ni una sola linea se dedica a combatir ese argumento de la
sentencia, limitdndose de modo apodictico a recoger lo que dicen los articulos que con-
sidera infringidos y a deducir que por ello hubiera sido forzoso que la sentencia hubiese
declarado la existencia de una practica prohibida”.

6. GAS

R) Reductores de gas de instalaciones domésticas

La STS de 12 de julio de 2004, Ar. 4241, desestima el recurso de casacién interpuesto
por “Distribuidora Industrial, SA” contra la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Canarias de 10 de noviembre de 2000, que desestimé el recurso contencioso-adminis-
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trativo interpuesto por esa misma entidad contra la Orden del Consejero de Industria y
Energia del Gobierno de Canarias de 20 de septiembre de 1996.

El proceso tiene su origen en la peticion que la recurrente en casacion dirigio el 14
de febrero de 1996 a la Direccién General de Industria y Energia, de la Consejeria de
Industria y Energia del Gobierno de Canarias, para que se dictase una Resolucién que
contuviese los siguientes pronunciamientos: “1.°) Se declare no ser necesaria la sustitu-
cién de los reductores de presion Kosangas de aquellas instalaciones receptoras de GLP
cuyas correspondientes documentaciones fueron presentadas hasta tres meses después
de la publicacién del Real Decreto 1853/1993, de 22 de octubre de 1993, por el que
se aprobo el Reglamento de Instalaciones de Gas en locales destinados a usos domésti-
cos, colectivos o comerciales, o sea, hasta el 24 de febrero de 1994; 2.°) se autorice el
uso de dichos reductores de presién Kosangas de las instalaciones con documentaciéon
presentada con posterioridad; 3.°) se autorice la utilizacién del tubo flexible de color
blanco; y 4.°) se otorgue un plazo prudencial para que Disa pueda llevar a cabo las ac-
ciones oportunas en orden a que las nuevas instalaciones que se autoricen a partir del
vencimiento de dicho plazo cuenten con reductores de presién que cumplan la Norma
UNE 600.714".

La Direccion General de Industria y Energia dict6 resolucion, con fecha 19 de febrero de
1996, en la que decidi6: “1.°) Declarar como reglamentarios los reductores de gas de ins-
talaciones domeésticas de la marca Kosangas, que han sido proporcionados por la empresa
Distribuidora Industrial, SA, a partir del 24 de febrero de 2004; 2.°) autorizar el uso de
los reductores de presion Kosangas, proporcionados por Distribuidora Industrial, SA, a
partir del 24 de febrero de 1994; 3.°) autorizar la utilizacién y suministro por parte de
Distribuidora Industrial, SA, de los tubos flexibles fabricados por Aiscondel Laminados,
SA, de 9 mm. de diametro interior, de color blanco, que cumplan todos los aspectos de la
norma UNE 53.539/90, excepto en lo relativo a la coloraciéon; y 4.°) conceder un plazo
de tres meses, a partir de la notificacién de la presente resolucion, a los efectos de que to-
dos los reductores de presion que proporcione Distribuidora Industrial, SA, a los usuarios
de instalaciones de gas, cumplan la norma UNE 60.714, en todo su contenido.”

Contra esta resolucion se interpuso recurso ordinario que fue estimado por la Orden de
20 de septiembre de 1996 y cuyo contenido es confirmado por el Tribunal Superior de
Justicia de Canarias y por el Tribunal Supremo: “Al no considerarse reglamentarios los
reductores de presién Kosangas proporcionados por Distribuidora Industrial, SA, a partir
del 24 de febrero de 1994, cuya boquilla incumple las dimensiones y perfil de la Nor-
ma UNE 60.714-92, asi como los tubos flexibles fabricados por Aiscondel Laminados,
SA, de 9 mm. de didmetro interior, de color blanco, proporcionados por Distribuidora
Industrial, SA, a partir de las revisiones de 1990, de la Norma UNE 53.539-90, deben
ser, por tanto, sustituidos por cuenta de la empresa responsable de los incumplimientos
reglamentarios, Distribuidora Industrial, SA, de conformidad con lo establecido en el
articulo 20 del Real Decreto 1085/1992, de 11 de septiembre, por el que se aprueba el
Reglamento de Actividad de distribucién de gases licuados del petroleo, sin demora y sin




coste adicional alguno para el usuario, en la forma y plazos que determinen por la Direc-
cién General de Industria y Energia de esta Consejeria de Industria y Comercio.”

B) Determinacion de los precios de los gases licuados del petréleo y accion de responsabilidad

El ejercicio de la potestad administrativa de fijacién de los precios de venta de determina-
dos productos, como es el caso de los gases licuados del petroleo, suele dar lugar a con-
flictos con la Administracién cuyo objeto de discusién es la cuantificacion del precio del
producto. En esta misma seccién hemos recogido diversas sentencias que se han ocupado
de este tipo de problemas.

La fijacion de estos mismos precios puede dar lugar a otro tipo de conflicto. Asi sucede
cuando la cuestiéon que se plantea es una reclamacién de dafios y perjuicios fundada en
la lesién que se entiende ha producido una fijacion de los precios insuficiente para la
empresa que comercializa este producto.

La STS de 23 de septiembre de 2003, Ar. 6051, se ha ocupado precisamente de este
segundo tipo de problemas. La sentencia desestima el recurso de casacion frente a la sen-
tencia de la Audiencia Nacional que desestimé una reclamacion de dafios y perjuicios en
la que la recurrente reclamaba una indemnizacién por los perjuicios causados por la apli-
cacion de la Orden Ministerial de 17 de enero de 1977 por la que se fijaron los precios
maximos de venta de los gases licuados del petroleo.

El Tribunal Supremo, para confirmar la sentencia impugnada de la Audiencia Nacional,
recuerda en primer lugar la evolucion del régimen juridico de la determinaciéon de los
precios de los gases licuados del petréleo. Para ello se remite a la doctrina contenida en
sus Sentencias de 20 de abril y 28 de mayo de 2004.

Una vez expuesto el régimen juridico de los precios, desestima la reclamacioén al entender
que no ha existido lesién antijuridica, pues la entidad recurrente estaba obligada a soportar
las consecuencias del ejercicio de la potestad administrativa de ordenacién de dichos precios.
En este sentido, la sentencia afirma que “El principio de riesgo y ventura a que se encuentra
sometida la actividad empresarial obliga a los operadores a soportar las fluctuaciones del
mercado, compensando las hipotéticas pérdidas de épocas de crisis con los beneficios de las
de pujanza econémica. Por eso el argumento de que la recurrente haya tenido que acudir
a recursos generados en anteriores ejercicios es propio de los riesgos que debe correr la
empresa como una de las consecuencias de su propia actividad. Cuando se inscribié como
operador en este sector ya conocia los avatares del mismo y los asumi6. Ahora no puede
ampararse en ellos para exigir la ilegalidad de una norma que fija los precios con arreglo a
criterios legalmente autorizados, y ello aunque tenga que desarrollar su actividad en todo el
territorio del archipiélago o que no pueda cesar en ella, ya que desde que decide operar ha
de someterse a las variaciones de los precios, cualquiera que sea la causa de los mismos.

Esto no implica lesion del principio de seguridad juridica, pues esa misma versatilidad ya
debid preverse, desde el momento en que la Ley del Sector Petrolero permitia establecer




cronicas de jurisprudencia

los precios conforme a criterios de interés general. La empresa debe prevenir dentro de
su estrategia comercial las variaciones que se produzcan en el mercado mediante meca-
nismos de prevencion de riesgos ya sean internos o externos, y dentro de esas previsiones
debe contar con los cambios que la Administracién pueda introducir en la fijacién de los
precios de acuerdo con la Ley.

De lo expuesto se deduce que como la sentencia de instancia ha apreciado que no existia en
el presente caso el dafio que se alega en su sentido técnico juridico como lesién que el per-
judicado no esta obligado a soportar, obligaciéon que incumbe al recurrente como gestor de
un servicio de un mercado que en cuanto cambiante produce unas veces pérdidas y otras
ganancias sin que quepa cuestionar la concurrencia de razones justificadas determinantes
de la decisién administrativa adoptada en la resolucion ministerial de la que, sin plantear
la directa impugnacién y sin pretender su anulacion, la recurrente extrae consecuencias
perjudiciales para su patrimonio que, hemos de insistir, esta obligada a soportar.”

7. SECTOR ELECTRICO

R) Distribucion de competencias y evaluacion de impacto ambiental

La STS de 5 de mayo de 2004, Ar. 5187, estima el recurso de casacién interpuesto por
la Entidad “Red Eléctrica de Espafia, SA” contra la sentencia de la Audiencia Nacional de
10 de mayo de 2000, que desestimo el recurso contencioso-administrativo interpuesto
contra la resolucion del Secretario de Estado de la Energia y Recursos Minerales, del Mi-
nisterio de Industria y Energia, de 5 de agosto de 1996. Esta resolucion, a su vez, estimo
los recursos ordinarios, formulados por los Alcaldes de los Ayuntamientos de Liérganes
y Riotuerto y por el Consejero de Medio Ambiente y Ordenacién del Territorio de la Di-
putacion Regional de Cantabria, contra la resolucién de la Direccién General de Energia
sobre autorizacion y declaracion de utilidad ptblica de las lineas eléctricas a 400 KV de
tension “Penagos-Giiefies” y “Penagos-Ichaso”, en el tramo “Penagos-Guiefies”, en las
provincias de Cantabria y Vizcaya, con retroaccién de actuaciones al momento procesal
en que la Direccién Provincial solicite del 6rgano competente de la Comunidad Auténo-
ma de Cantabria la elaboracién del correspondiente informe de impacto ambiental, de
acuerdo con lo establecido en el Decreto 50/1991, de 29 de abril.

El problema planteado consiste en determinar lo que sucede en aquellos casos en los
que, visto el tenor literal de la normativa aplicable, la norma estatal no exige evaluacion
del impacto ambiental mientras que, por el contrario, la normativa autonémica exige la
realizacioén de un “informe de impacto ambiental”.

La Audiencia Nacional, en la sentencia mencionada, comparte la solucién arbitrada por
la Administracién en este punto, consistente en “entender que procede la evaluacién del
‘informe de impacto ambiental’ por la Comunidad Auténoma de Cantabria, que debe ser
requerida al efecto por la Direccién Provincial, sin perjuicio de que la autorizaciéon sea
dada por la Administracién Central”. Segtin razona la Audiencia: “el hecho de que la linea




eléctrica transcurra por varias Comunidades Autéonomas determina, sin duda alguna, que
la competencia para la autorizaciéon de la instalacién corresponde a la Administracion Cen-
tral; lo que no implica que se pueda ignorar la existencia de condicionamientos medio-
ambientales establecidos por las Comunidades Auténomas. Y en este sentido, debemos
tener en cuenta que el Estatuto de Autonomia de Cantabria, en consonancia con el texto
constitucional (...) permite a esta Comunidad Autonoma desarrollar por via normativa la
legislacién basica del Estado incorporando ‘normas adicionales de proteccién del medio
ambiente’ (...); y que, ademads, la Comunidad Auténoma no adopta una actitud pasiva,
sino activa, advirtiendo del posible impacto medioambiental de la autorizacién.”

El Tribunal Supremo, sin embargo, casa esta sentencia, afirmando que “la atribucién de
competencia que a favor del Estado se hace por la Constitucién en su articulo 149.1.22.2
en relacion con las autorizaciones de instalaciones eléctricas, que se considera ‘sustan-
tiva’ en dicha doctrina [del Tribunal Constitucional] se superpone sobre la competen-
cia ‘transversal’ de medio ambiente, incluso en los supuestos en que esta tltima se la
autoatribuya la Comunidad Auténoma”. De todos modos, afiade este mismo Tribunal,
“cuando la Administracion General del Estado ejerce sus competencias sobre el territorio
de una Comunidad Auténoma, debe ejercerlas siempre atendiendo los puntos de vista de
ésta (...) y cumpliendo el deber de colaboracién insito a la estructura misma del Estado
de las Autonomias”.

En esta misma linea, la STS de 20 de septiembre de 2004, Ar. 5679, desestima el recurso
de casacion interpuesto por la Administracién General del Estado y por “Red Eléctrica
de Espafia, SA” contra la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 7 de
febrero de 2001, que estima el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el
Ayuntamiento de Penagos contra la resolucion dictada por el Ministro de Industria y
Energia de 20 de marzo de 1996. Esta resolucién desestimaba el recurso de alzada inter-
puesto contra la resolucién de 4 de abril de 1994 de la Direccién General de Industria y
Energia (que autorizaba a “Red Eléctrica de Espafia, SA” a la instalacién de una linea de
transporte de energia eléctrica en Cantabria y declaraba su utilidad publica) y ordenaba
la retroaccién de las actuaciones “al momento en que debié elaborarse el informe de
evaluacion de impacto ambiental”, por considerar que se trataba de un tramite esencial
del procedimiento.

El Tribunal Supremo confirma la sentencia impugnada y, con ello, la anulacién de los
actos administrativos impugnados y la orden de retrotraer las actuaciones al momento
arriba indicado, “por considerar que con ello, con esa falta de elaboracién [del informe
de impacto ambiental], se habia omitido un tramite esencial del procedimiento de auto-
rizacién de la instalacién de la linea eléctrica de que se trata, tramite exigido por el De-
creto autonémico 50/1991, razonando, en sintesis, para llegar a tal conclusién, por un
lado, que ‘la evaluaciéon de impacto ambiental no puede caracterizarse como ejecucion
o gestién en materia de medio ambiente, porque la legislacion del Estado en materia de
medio ambiente es legislacion basica y de minimos que no impide a las Comunidades
Auténomas dictar normas adicionales de proteccién, si esa competencia les esta consti-
tucionalmente reconocida’ y, por otro, que ‘aunque la Administracion estatal ejerza sus
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competencias sustantivas —y aunque estas competencias sean constitucionalmente exclu-
sivas— sobre la obra, la instalacion o la actividad proyectada, esta obligada a considerar su
impacto medio ambiental si la normativa de la Comunidad Autéonoma sobre la que va a
realizarse la obra asi lo exige’.”

B) Cogeneracion de energia eléctrica. Puntos de medida de los consumos y transitos de energia eléctrica

La STS de 21 de junio de 2004, Ar. 3688, desestima el recurso directo interpuesto por la
“Associacié Catalana de Cogeneradors” contra el Real Decreto 385/2002, de 26 de abril,
que modifica el Real Decreto 2018/1997, de 26 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento de Puntos de Medida de los Consumos y Transitos de Energia Eléctrica.

El Tribunal rechaza la doble pretensién en que se funda la impugnacién. En primer lugar,
la pretension de nulidad del Real Decreto por cumplimiento defectuoso del tramite de
audiencia preceptivo en su elaboraciéon. Y, en segundo término, la pretension formulada
con caracter subsidiario, para el supuesto de que no prospere la anterior, de que se declare
la nulidad del articulo 3.1.a) de la norma impugnada, por vulnerar el régimen de cesién
de excedentes de energia previsto en los articulos 21 y 22 del Real Decreto 2818/1998,
de 23 de diciembre, de produccién de energia eléctrica por instalaciones abastecidas por
recursos o fuentes de energia renovables, residuos o cogeneracion.

C) Requisitos de medida en baja tension de consumidores y centrales de produccion en régimen especial

La STS de 22 de junio de 2004, Ar. 5064, desestima el recurso directo interpuesto por la
entidad “Cide, Sociedad Cooperativa” contra los articulos 2, 4, 6.1, Disposicion Adicional
Primera y Disposicion Transitoria Primera del Real Decreto 1433/2002, de 27 de diciem-
bre, por el que se establecen los requisitos de medida en baja tension de consumidores y
centrales de produccién en régimen especial.

Tras explicitar, con cardcter abstractos, cudles son “los limites constitucionales que per-
filan el control jurisdiccional de la potestad reglamentaria, a la luz de los articulos 106
y 117 de la Constitucién y la extension del ambito de fiscalizacion actualizable en el
recurso contencioso-administrativo directo contra reglamentos”, el Tribunal Supremo va
rechazando, uno a uno, todos los fundamentos en los que se basa la impugnacién. De
este modo, no se acoge la alegacion de que las disposiciones reglamentarias impugnadas
vulneren el articulo 45.1.a) y b) de la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector
Eléctrico, que, entre las obligaciones impuestas a las empresas distribuidoras y comer-
cializadoras en relacién al suministro, refiere las de atender en condiciones de igualdad
las demandas de nuevos suministros. Tampoco se estima que los preceptos impugnados
conculquen el articulo 45.3.b) de esa misma Ley del Sector Eléctrico, cuando establece el
derecho de las empresas distribuidoras y comercializadoras a facturar y cobrar el sumi-
nistro realizado. Se rechaza, asimismo, el argumento de la parte recurrente segin el cual
el Gobierno ha procedido a aprobar la norma sin justificaciéon ni motivacién aparente,
apartandose presuntamente del Informe de la Comision Nacional de Energia, de modo




que sélo se habrian cumplido formalmente los requisitos procedimentales exigidos en
el articulo 24 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno. Por dltimo, se
desestima también la pretension de nulidad del Real Decreto sobre la base de la falta de
audiencia de los consumidores y usuarios o de sus representantes.

D) Declaracion de utilidad piiblica de linea eléctrica

La STS de 5 de julio de 2004, Ar. 5670, desestima el recurso directo interpuesto por la
“Asociacion de agricultores, ganaderos y propietarios de fincas ruisticas de Horche” con-
tra el Acuerdo del Consejo de Ministros de 12 de julio de 2002, que declara la utilidad
publica de la linea eléctrica a 400 KV, doble circuito, denominada “entrada y salida en la
subestacion Fuentes de la Alcarria” de la linea eléctrica Trillo-Loeches, en la provincia de
Guadalajara.

La resolucion de la Direccion General de Politica Energética y Minas de 14 de mayo de 2002
autorizd a “Red Eléctrica de Espafia, SA” el establecimiento de la linea eléctrica arriba indi-
cada, sin que se pronunciase, por virtud de lo dispuesto en el articulo 148 del Real Decreto
1955/2000, de 1 de diciembre, de regulacion de las actividades de transporte, distribucion,
comercializacion, suministro y procedimiento de instalaciones de energia eléctrica, sobre la
declaracién de utilidad publica, ante la oposicion del Ayuntamiento de Horche. Esta decla-
racion se hizo, precisamente, por el Acuerdo de Consejo de Ministros impugnado.

ElTribunal Supremo recuerda, de entrada, que esa misma Sala ya pronuncio6 dos sentencias
con fecha de 11 de febrero de 2003: una desestimatoria del recurso directo interpuesto
por el Ayuntamiento de Horche contra el mismo acto administrativo y que, por tanto,
declara la legalidad de dicho Acuerdo; y otra también desestimatoria del recurso directo
interpuesto por ese mismo Ayuntamiento contra el Acuerdo de Consejo de Ministros de
13 de septiembre de 2002, que aprob6 el proyecto de ejecucion de la expresada linea de
transporte eléctrico. Concluye el Tribunal que “la impugnacién que ahora se realiza, vin-
culada en algunos de sus extremos a los argumentos que entonces fueron utilizados por el
Ayuntamiento de Horche en esos recursos, no aporta dato alguno relevante que permita
a esta Sala variar su criterio para desestimarlos”.

8. SEGUROS

En ejercicio de sus funciones de supervisiéon, el Ministerio de Economia y Hacienda re-
quiri6 a una entidad aseguradora para que llevara a cabo en su contabilidad determinados
ajustes relativos al anio 1994.

Impugnada esta resolucién ante el Tribunal Superior de Justicia de Madrid el citado Tri-
bunal estimé en parte el recurso, y anuld los actos recurridos que habian exigido a la
empresa aseguradora que modificase la provision para desviacion de la siniestralidad y
que modificase el valor contable de determinados inmuebles vinculados a operaciones
de renta-pensién vitalicia. La sentencia fue impugnada Gnicamente por el Abogado del
Estado.
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El Tribunal Supremo, en su Sentencia de 2 de junio de 2004, Ar. 3952, examina en primer
lugar la cuestion relativa a la denominada provision para desviacion de la siniestralidad. Sobre
esta cuestion la sentencia de primera instancia estimo el recurso de la entidad aseguradora recu-
rrente al entender que la obligacion que trataba de imponerle la Direccién General de Seguros
no tenia base normativa alguna, ya que el articulo 60 del Reglamento de Ordenacion del Segu-
ro Privado, Real Decreto 1348/1985, otorga a la Administracion aquella facultad (esta norma
ha sido sustituida por el articulo 4,5 del nuevo reglamento, Real Decreto 2486/1998).

Tras el examen de la cuestion debatida y el analisis de la normativa aplicable, el Tribunal
Supremo confirma la sentencia recurrida en los términos siguientes: “sobre la base de que
en el ejercicio anual se dio una situacién excepcional de desvio o exceso de la siniestralidad
por encima de la media, hecho que nadie puso en tela de juicio, no habia precepto legal
o reglamentario que impusiera ‘excluir’ de la provisién aplicada los recargos de seguridad
correspondiente a las primas de riesgo del citado ejercicio. A ello se refiri6 la Sala de instan-
cia destacando que el tan citado articulo 60 no imponia la “periodificaciéon’ exigida por la
Administracién, a diferencia de lo que sucedia en otros preceptos del mismo Reglamento.

La expresion literalmente utilizada por la Sala de instancia (‘tan valido puede ser el crite-
rio sostenido por la Administracién como por la demandante’) debe entenderse, pues, en
este contexto. Con ella lo que se quiere afirmar es: a) que la norma permite, obviamente,
que los recargos de seguridad de las primas de riesgo devengados durante un determina-
do aflo configuren la provision aplicable en el siguiente o siguientes; y b) que la misma
norma permite igualmente que la provision constituida con dichos recargos de seguridad
se aplique también en el ejercicio anual del devengo, si es que se dan las circunstancias
de desviacion de siniestralidad reglamentariamente exigibles.

Dado que la empresa aseguradora optd por esta segunda solucion, que consideramos
valida, la Administraciéon no podia, a falta de una inexistente norma que prestase expre-
sa cobertura a su concreta exigencia, obligarle a que alterara el reflejo contable de una
decisién empresarial legitima cuyo contenido se habia atenido al marco reglamentario
regulador de la provisiéon objeto de debate.”

La segunda cuestion analizada se referia al ajuste exigido por la Direccién General de
Seguros sobre el valor que, a efectos de cobertura de los inmuebles vinculados a operacio-
nes de renta-pension vitalicia, debia constar en la contabilidad de la empresa aseguradora.
También sobre este punto el Tribunal Supremo confirma la sentencia recurrida que en su
dia estimo el recurso de la recurrente frente a la resolucién administrativa. Para ello acude
a un argumento de tipo procesal como es el relativo a los limites del recurso casacional.

En efecto, la Sala de instancia estimo el recurso de la recurrente al entender que no existia
cobertura legal que justificara el criterio administrativo impuesto segtn el cual los in-
muebles se debian valorar por la provision matematica subsistente en el contrato del cual
proceden. Para la Administracion esta obligacion derivaba de lo dispuesto en su Resolu-
ci6én de 27 de marzo de 1992.




Pues bien, como deciamos, sobre esta segunda cuestion, el Tribunal Supremo rechaza
el recurso casacional al entender que la infraccion alegada por el Abogado del Estado
no afecta a norma alguna sino a un acto administrativo singular, la Resolucién de 27 de
marzo de 1992. Este acto, por otra parte, ya en su dia fue considerado como un mero
precedente que, ademas, contradecia otras resoluciones de signo contrario.

9. SERVICIOS POSTALES
Reglamento por el que se regula la prestacion de los servicios postales. Nulidad parcial.

El Real Decreto 1829/1999, de 3 de diciembre, aprob6 el Reglamento por el que se
regula la prestacion de los servicios postales, en desarrollo de la Ley 24/1998, de 13 de
julio. Dicho Reglamento fue impugnado de forma directa por diversas Asociaciones que
agrupan a empresas del sector de la distribucion postal y de paqueteria. Habiéndose so-
licitado que se planteara cuestiéon prejudicial ante el TJCE, el Tribunal Supremo, por Auto
de 16 de mayo de 2002 planteo la cuestién prejudicial formulando las dos siguientes
cuestiones: “La interpretacion del Considerando 21 de la Directiva 97/67/CE permite
excluir del concepto de “autoprestacién” los servicios postales prestados por la persona
del remitente (u otra en su exclusivo nombre), cuando la receptora no sea esta propia
persona, cuando sean consecuencia de su actividad comercial, o se realicen por el sistema
de valijas u otros procedimientos semejantes, o cuando la autoprestaciéon perturbe los
servicios reservados al operador del servicio universal, y

¢Es posible incluir los servicios de giro postal entre los reservados al operador del servicio
postal universal?

El Tribunal Supremo resuelve los recursos planteados en la Sentencia de 8 de junio de
2004, Ar. 5048. Para el Tribunal, en el fondo de los diversos recursos, subyace una mis-
ma cuestiéon de fondo, consistente en el deseo de las empresas recurrentes de que no se
extienda mas alla de lo legalmente previsto los servicios reservados al Ente Ptblico Co-
rreos y Telégrafos, mediante férmulas que restrinjan los servicios urbanos prestados en
régimen de concurrencia, y por contra se amplian los interurbanos, alguno de los cuales
forman parte de los reservados al prestador del servicio postal universal.

Entrando en el examen de los diversos preceptos impugnados y los diversos motivos de
impugnacién, el Tribunal estima en primer lugar el recurso por la falta del preceptivo
informe del Consejo General del Poder Judicial en relacion a los preceptos que se refieren
al régimen de notificaciones y citaciones con incidencia en actuaciones procesales. No
obstante, precisa el Tribunal que la nulidad se predica sélo de los preceptos con incidencia
en materia procesal, y no sobre todo el reglamento como pretendian los recurrentes. En
concreto se anulan el articulo 12.4 y la seccién segunda, capitulo segundo, titulo segun-
do, sélo en cuanto sea aplicable a la admisién y entrega de notificaciones.

El articulo 2.2 también se declara contrario a Derecho en aplicacién del contenido de la
sentencia del TJCE, de 11 de marzo de 2004, por la que resolvio la cuestion prejudicial.
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Dicha sentencia declaré contraria al Derecho comunitario la exclusion del ambito del
reglamento de los servicios realizados en régimen de autoprestacion.

También anulo el Tribunal Supremo el articulo 13.2.a) del Reglamento impugnado.

10. TELECOMUNICACIONES

R) Asignacion de bloques de numeracion geografica

Dos resoluciones de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, por las que se
asignaron unos bloques de numeracién geografica del Plan Nacional de Numeracion, y se
reservaron otros, a determinadas entidades, fueron impugnadas por Telefénica, Sociedad
Operadora de Servicios de Telecomunicaciones en Espafia, S.A.

Los recursos fueron estimados en primera instancia por la Audiencia Nacional. Recurridas
las sentencias en casacion, el Tribunal Supremo, en sus sentencias de 9 de julio y 22 de
septiembre de 2004, Ar. 4196 y 5615, desestimo los recursos interpuestos y, aplicando su
propia doctrina elaborada en casos similares, confirmo las sentencias impugnadas.

Las sentencias objeto del recurso casacional estimaron los recursos contra los acuerdos de
la CMT por entender que no cabia efectuar las reservas establecidas al tratarse de operado-
res que ya poseian titulo habilitante para prestar el servicio bdsico. Esta decisién se fundaba
en la interpretacion del articulo 1,2 del Reglamento de Procedimiento de Asignacién y
Reserva de Recursos Publicos de Numeracién, ya que para la Audiencia Nacional dicho
precepto solo permite la obtencién de reserva de recursos ptblicos de numeracién a los
operadores que no poseyeran titulo habilitante para la prestacion de servicios telefénicos.

El Tribunal Supremo, con cita de sus Sentencias de 26 de abril, 6 de mayo y 27 de mayo de
2004, Ar. 2821, 2878 y 3549, confirma la validez de la sentencia impugnada. Para el citado
Tribunal debe llegarse a la misma conclusién a partir de la interpretacion literal del articulo
12 del Reglamento antes citado, Real Decreto 225/1998, y teniendo ademds en cuenta su
interpretacion sistematica por relacion con los articulos 15,18 y 19 de la misma norma.

B) Por cable

Por Orden Ministerial de 21 de diciembre de 1998 se acord6 ampliar la demarcacion terri-
torial de Andalucia IT (Malaga y Cérdoba) constituida para la prestacién del servicio puiblico
de telecomunicaciones por cable, modificandose las concesiones otorgadas en la misma.
Contra esta Orden interpuso recurso una concreta entidad que habia obtenido la concesion
para la prestacion de este mismo servicio en zonas contiguas a las de nueva adjudicacién.

El recurso de primera instancia fue declarado inadmisible por falta de legitimacién de la
recurrente. Dicha sentencia fue recurrida en casacién. El recurso casacional fue resuelto
por la STS de 5 de octubre de 2004, Ar. 5708, sentencia que estimé en parte el recurso.




La sentencia del Tribunal Supremo casa la sentencia impugnada en lo relativo al acuerdo
de inadmision, ya que entiende que la entidad recurrente si estaba legitimada, en tanto
titular de una concesion en la demarcacion territorial vecina. Por tanto, el recurso debid
admitirse y el Tribunal debi6 entrar a enjuiciar la cuestién de fondo.

En cuanto al fondo del asunto, el Tribunal Supremo desestima el recurso ya que aprecia
que el acto impugnado, por el que se procedi6 a ampliar la concesion, se ajustd a Dere-
cho, tanto en su vertiente formal como sustantiva. Asi, no aprecia vicio de procedimiento,
y estima que en cuanto al fondo la resolucién fue razonable, habiendo hecho la Adminis-
tracién un correcto uso de su potestad discrecional. En relacién a esto ultimo el Tribunal
afirma que:

“en la resolucién de este expediente acttia con criterios de discrecionalidad tanto para esta-
blecer nuevas demarcaciones con los municipios que no las tengan, como para agregarlos
a las ya existentes, de entre las cuales también podra elegir con discrecionalidad, a qué
demarcacion se va a efectuar la agregacion, atendiendo a criterios de mejor satisfaccion del
servicio de television con cable.

La entidad recurrente, aparte de no haber solicitado, conforme al articulo 10 del Real
Decreto 2066/1996, la ampliacién de su demarcacién a municipios no demarcados, no
ha especificado en ningiin momento ni cudles son los municipios a que pretendia exten-
der su concesién, ni ha demostrado que la extensién de la demarcacion Andalucia II le
afectase en sus intereses econdmicos, ni si reunia las condiciones para prestar el servicio
al territorio de la ampliacion (prestacion de garantia, extension de la cobertura de red en
los plazos previstos, etc.).

Es cierto que alguno de los municipios a que se extendi6 la demarcacién estaban mas cer-
canos a la del recurrente, pero también es cierto que la mayor parte estaban mas alejados y
mas cercanos a la de Andalucia I, incluso enclavados dentro de ella, como puede apreciarse
del plano que se aporta con la demanda. De aqui que no parezca ilogico ni arbitrario, que
la Administraciéon en el ejercicio de esa potestad discrecional, a la que antes se aludio,
eligiese la ampliacion de esta tltima, por el cardcter unitario que se daba a la misma, que
indudablemente iba a repercutir en la mejor prestacion del servicio y su mejor rentabilidad
por el concesionario, y ello pese a ser la concesion del recurrente limitrofe con los pueblos
mas orientales, pues esta cualidad también la ostentaba la titular de Andalucia I1.”

11. TRANSPORTES

R) Servicio de auto taxi

a) Situacion de incompatibilidad. Pérdida de licencia

La STS de 12 de abril de 2004, Ar. 3756, incide de nuevo en la distincion de las catego-
rias de sancion, revocacion y caducidad de licencias de auto taxi. En el caso enjuiciado
el acto impugnado en primera instancia y en el recurso de casacién era la declaracion de
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situacion de incompatibilidad de un titular de licencia de auto taxi al no explotar dicha
licencia en régimen de dedicacién exclusiva. Como consecuencia de esta declaracién se
otorgaba al titular de la licencia un plazo para que optase entre ceder la licencia o aban-
donar la profesion.

Frente a los argumentos del recurrente basados en vicios de procedimiento propios del
régimen sancionador, el Tribunal, reiterando la doctrina de su Sentencia de 14 de di-
ciembre de 1999, Ar. 9460, afirma que la declaracién de incompatibilidad del concesio-
nario de la licencia no puede considerarse en ningiin caso como actividad sancionadora,
ya que la causa del acto no es tratar de revocar la licencia por la comisién de una falta
punible. Tampoco se trata de revocar la licencia en aplicacién del articulo 16,1 del Re-
glamento de servicios de las Corporaciones locales. Se trata, afirma la Sala, de “seguir e
procedimiento adecuado para declarar la situacion de incompatibilidad en el desempeno
conjunto de dos actividades legalmente irreconciliables, ofreciendo al actor la posibilidad
de optar libremente por la que a sus intereses convenga”.

La citada sentencia reitera también la validez del Real Decreto 763/1979, con cita al res-
pecto de abundante jurisprudencia, y afirma la correccién de su aplicacion supletoria en
caso de defecto de normativa especifica en la Comunidad Auténoma de Madrid.

b) Establecimiento de turnos de horarios

La Agrupacion Empresarial de Auto Taxi y Autoturismo de Baleares interpuso recurso
contra la reglamentacion del servicio de autotaxi y establecimiento de turnos de horarios
en el municipio de Palma de Mallorca. El recurso fue estimado en parte, y frente a dicha
sentencia la entidad recurrente en primera instancia formulé recurso de casacion.

ElTribunal Supremo, en su Sentencia de 2 de junio de 2004, Ar. 4024, rechaza en primer
lugar la peticién de declaracion de la nulidad radical del reglamento por falta de compe-
tencia del ente municipal para dictar la norma impugnada.

Sobre este punto, el Tribunal, recogiendo doctrina anterior (Sentencias de 3 de diciembre
de 1999, 3 de febrero de 1999, 30 de octubre de 2002 y 10 de junio de 2003), confirma
la competencia municipal para elaborar reglamentos y ordenanzas relativas al “servicio
publico impropio” de auto taxi que se han de prestar dentro del respectivo término
municipal. La citada competencia se dice que no se ha visto alterada por la Sentencia del
Tribunal Constitucional 118/1996, que vino a limitar las competencias entre la Admi-
nistracion estatal y las autondmicas en esta materia, pero sin incidir en las competencias
municipales. Consecuentemente, rechaza la nulidad radical del Reglamento impugnado.

Subsidiariamente la recurrente dirige su impugnacién al articulo 52 del reglamento mu-
nicipal, precepto segun el cual los vehiculos de auto taxi inicamente prestaran servicio
durante el horario comprendido en los turnos establecidos.




El Tribunal Supremo rechaza también este argumento. Primero porque se trata de una
cuestién nueva sobre la que el Tribunal de instancia no tuvo ocasién de pronunciarse,
y porque no se cita jurisprudencia favorable a la tesis sostenida. Pero ademas, porque el
Tribunal entiende que la facultad municipal de regular la prestaciéon del servicio de auto
taxi en su término municipal comprende la potestad de organizar el servicio correspon-
diente dentro de los limites de lo razonable y velando de modo eminente por la mejor
satisfaccion de las necesidades de los usuarios y la racional distribucién de la posible
rentabilidad que la prestacion del servicio lleve consigo. Argumento que coincide con el
ya expuesto en la Sentencia de 19 de julio de 2000.

En consecuencia, analizado el contenido del reglamento, estima que el mismo es confor-
me a Derecho, y que no vulnera norma alguna superior, ni tampoco el articulo 48.b) del
Real Decreto 763/1979 a que se refiere la parte recurrente.

B) Transporte de viajeros por carretera
a) Expediente de convalidacion-sustitucion de concesion

Concedida una linea de transporte publico regular permanente y de uso general de viaje-
ros por carretera, en sustitucion de concesiones anteriores con hijuelas, el acto concesio-
nal fue impugnado. Estimado el recurso por la Audiencia Nacional, la empresa beneficia-
ria de la concesion y la Administracién concedente recurrieron en casaciéon. El Tribunal
Supremo, en su Sentencia de 30 de junio de 2004, Ar. 5225, desestimo el recurso.

En su sentencia desestimatoria el Tribunal Supremo tras rechazar diversos argumentos de
caracter formal y procesal entra a analizar también una cuestién sustantiva relativa al régi-
men juridico de los transportes. En concreto examina el alcance de los expedientes de con-
validacién-sustitucion y las posibilidades de introducir modificaciones de conformidad
con la Disposicion Transitoria Segunda de la Ley 16/1987 y la Orden Ministerial de 14 de
abril de 1988.Tras una larga exposicion del sentido de estas normas, se afirma que:

“La racionalidad en la explotacién de las concesiones de transporte publico por carretera
resulta, indudablemente, un valor a defender al que prestd especial atencién la citada
Disposicion al regular por un procedimiento especial y transitorio la convalidacion
conjunta de concesiones existentes. Pero, siempre, respetando el principio de audiencia
mediante la correspondiente comparecencia en el expediente cuando resultaren afectados
o pudieren causarse perjuicios a terceros [articulo 3.2.a) de la Orden Ministerial de 14
de abril de 1988 | a fin de no causar indefensién. Maxime si, como en el caso de autos,
tras la convocatoria general a través del Boletin Oficial del Estado (articulo 3.2 de la
Orden Ministerial de 14 de abril de 1988) se acoge un hecho nuevo —la tan citada hijuela
Tarancon-Albacete— no recogido en el expediente originario. Recordemos que tal exi-
gencia constituye un principio general de nuestro procedimiento administrativo, articulo
112 de la LRAPC, a fin de que se depurasen las consecuencias de la citada coincidencia asi
como que también se establece en el procedimiento ordinario para modificar concesiones
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en el Reglamento de ordenacién de los Transportes Terrestres, Real Decreto 1211/1990,
de 28 de septiembre.

En consecuencia, no justificado en autos, tal cual recoge la sentencia de instancia, que
aquella incorporaciéon derivada del cuadro 16, fuere notificada al titular de la conce-
sién que podia ver perjudicados o mermados sus intereses econémicos resulta evidente
que la antedicha modificacién conculcéd el procedimiento establecido en la Disposicion
Transitoria tantas veces citada y su Orden Ministerial de desarrollo. Si el principio de
audiencia constituye un requisito esencial en cualquier procedimiento mas atin se hace
necesario respetarlo en un procedimiento extraordinario como es el desarrollado a lo largo
de un periodo de tiempo mas que dilatado al amparo de una Disposicién Transitoria.”

b) Derecho de preferencia del titular de concesion de servicio regular preferente

La interpretacion del articulo 108 del Reglamento de la Ordenacion del Transporte Te-
rrestre, Real Decreto 1911/1990 de 28 de septiembre y, en concreto, del derecho de
preferencia del titular de una concesién de servicio regular permanente de uso general,
cuando el trifico del nuevo servicio especial coincide totalmente con el del servicio de
uso regular, se vuelve a plantear en la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de julio de
2004, Ar. 5559.

En este caso la resolucién impugnada desestimé el derecho de preferencia. La desestima-
cion fue impugnada ante el Tribunal Superior de Justicia, el cual confirmé la validez del
acto desestimatorio impugnado.

En su sentencia casacional el Tribunal Supremo pone de relieve que el citado articulo 108
del Real Decreto 1911/1990 no otorga un derecho de retracto que imponga otorgar en
todo caso el contrato al concesionario de una linea de servicio regular permanente de uso
general, sino tan solo una preferencia. A lo que aflade que esta preferencia no otorga un
derecho ilimitado, sino que el derecho esta reglamentariamente restringido. Asi, afiade,
el precepto aplicable exige de forma clara a la empresa que pretenda ejercer la preferencia
que las condiciones que ofrezca para la prestacion del servicio sean equivalentes a las que
ofrece la otra empresa.

Tras analizar el alcance del concepto juridico indeterminado “equivalencia”, asi como las
circunstancias del caso concreto, concluye que no existia una situaciéon de equivalencia,
razén por la cual no procedia reconocer el derecho de preferencia que se pretendia ejer-
cer por parte de la recurrente.

Luis ARROYO

ALFREDO GALAN GALAN
ELISENDA MALARET GARCIA
JoaQuUiN TORNOS MAS
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XV. BIENESTAR, CONSUMO, EDUCACION Y SANIDAD

Sumario:

1. Consumo. A) Suministro de informacién relativa a los abonados para la elaboracién

1. CONSUMO

R) Suministro de informacion relativa a los abonados para la elaboracion de guias telefonicas

La STJCE de 25 de noviembre de 2004, C-109/03, as. KPN Telecom, tiene por objeto la in-
terpretacion del articulo 6, apartado 3, de la Directiva 98/10/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 26 de febrero de 1998, sobre la aplicaciéon de la oferta de red abierta
a la telefonia vocal y sobre el servicio universal de telecomunicaciones en un entorno
competitivo. La cuestion prejudicial se suscité en el marco de un litigio entre KPN Telecom y
la autoridad independiente de correos y telecomunicaciones de Holanda, en relacién con
la puesta a disposicion, en beneficio de empresas privadas, de determinada informacion
relativa a los abonados de KPN, para la elaboracion de guias telefonicas por parte de dichas
empresas, teniendo en cuenta que KPN es el proveedor del servicio universal de telefonia
vocal en los Paises Bajos.

Al efecto el Tribunal de Justicia determina que el citado articulo 6, apartado 3, de la
Directiva 98/10/CE, debe interpretarse en el sentido de que la expresién “informacion
pertinente” se refiere Ginicamente a los datos relativos a los abonados que no hayan ma-
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nifestado su oposicion a figurar en una lista publicada y que son suficientes para que los
usuarios de una guia telefénica puedan identificar a los abonados que buscan. Dichos
datos incluyen, en principio, el nombre y la direccién, junto con el cédigo postal, de los
abonados, asi como el numero o nimeros de teléfono que les ha asignado el organismo
de que se trate. No obstante, los Estados miembros pueden establecer que se pongan a
disposicién de los usuarios otros datos cuando, habida cuenta de las condiciones nacio-
nales especificas, parezcan necesarios para la identificacion de los abonados.

Asimismo, el articulo 6, apartado 3, de la Directiva 98/10, en la medida en que establece
que la informaciéon pertinente se facilitard a terceros en unas condiciones equitativas,
orientadas en funcién de los costes y no discriminatorias, ha de interpretarse en el sen-
tido de que: en primer lugar, respecto a datos como el nombre y la direccion de las per-
sonas, asi como el nimero de teléfono que se les ha asignado, el proveedor del servicio
universal inicamente puede facturar los costes relativos a la puesta a disposicién efectiva
de terceros de dichos datos; y, en segundo lugar, respecto a datos adicionales que tal pro-
veedor no estd obligado a poner a disposicién de terceros, éste tiene derecho a facturar
los costes adicionales que ha debido soportar para obtener esos datos, excepto los costes
relativos a dicha puesta a disposicion, siempre que se garantice que dichos terceros no
recibirdn un trato discriminatorio.

B) Residuos de plaguicidas en hojas de vid

La STJCE de 2 de diciembre de 2004, C-398/03, as. Gavrielides, resuelve la cuestion preju-
dicial que tiene por objeto la interpretacion de la Directiva 90/642/CEE del Consejo, de
27 de noviembre de 1990, relativa a la fijacién de los contenidos maximos de residuos
de plaguicidas en determinados productos de origen vegetal, incluidas las frutas y hor-
talizas. La cuestion se formul6 en el marco de un litigio entre la sociedad Gavrielides y la
Administracion finlandesa de aduanas como consecuencia de determinadas resoluciones
mediante las cuales ésta habia prohibido a Gavrielides importar a Finlandia hojas de vid, en
la medida en que se encuentren contaminadas con plaguicidas.

La solucién del litigio principal planteada ante el Tribunal de Justicia dependia de si la
Directiva 90/642 debe interpretarse en el sentido de que fija de una forma imperativa
los contenidos maximos de residuos de clorpirifos y de fenarimol en lo que se refiere a
las hojas de vid. Al respecto, se sefiala que, a tenor de las indicaciones facilitadas por la
Comision, hasta la fecha, los efectos favorables y desfavorables de los plaguicidas sobre las
hojas de vid no han sido objeto de ninguna evaluacién cientifica, de forma que no cabe
clasificar las citadas hojas en el epigrafe “Otros” del subgrupo de las hierbas aromaticas
dentro del grupo de las hortalizas de hoja y hierbas aromaticas frescas, tal como desea
el Gobierno finlandés, o en el subgrupo de las uvas de mesa o de vinificaciéon dentro del
grupo de las bayas y frutas pequeias, segin alegan, con cardcter subsidiario, Gavrielides y
el Gobierno griego.




Por lo que se concluye que la Directiva 90/642/CEE del Consejo, de 27 de noviembre
de 1990, relativa a la fijacién de los contenidos maximos de residuos de plaguicidas en
determinados productos de origen vegetal, incluidas las frutas y hortalizas, en su versién
modificada por la Directiva 2000/42/CEE de la Comisién, de 22 de junio de 2000, no
es aplicable a las hojas de vid.

2. DEPORTE

R) Reglamento de la FIFA sobre agentes de jugadores: inexistencia de interés comunitario

La STPICE de 25 de enero de 2005, T-313/02, as. Piau, desestima el recurso interpues-
to por el demandante, que en origen presento, el 23 de marzo de 1998, una denuncia
relativa al Reglamento de la FIFA sobre los agentes de jugadores, ante la Comision, que
abri¢ el procedimiento administrativo de infraccién previsto en materia de competencia,
y llevo a la FIFA a adoptar, el 10 de diciembre de 2000, un Reglamento modificado so-
bre los agentes de jugadores. En el presente caso, tres tipos de consideraciones sirven de
base a la apreciacién de la Comision respecto a la inexistencia de interés comunitario: la
derogacion de las disposiciones mas restrictivas contenidas en el Reglamento inicial, la
aplicabilidad a las disposiciones del Reglamento modificado de una exencién en virtud
del articulo 81 CE, apartado 3 y la inaplicabilidad del articulo 82 CE.

Al efecto, el Tribunal concluye que es infundada la alegacién del Sr. Piau segtn la cual las
disposiciones mas restrictivas del Reglamento inicial no se suprimieron y persisten los
efectos contrarios a la competencia debido a su permanencia en el Reglamento modifi-
cado. Asimismo, procede desestimar por inoperante la alegacion del demandante segin
la cual no cabe invocar la “especificidad deportiva” para justificar una excepcion a las
normas sobre la competencia, puesto que la decisiéon impugnada no se basa en tal excep-
cién y contempla el ejercicio de la actividad de agente de jugadores como una actividad
econdmica sin reconocerle el beneficio de una especificidad deportiva que, en efecto, no
se le aplica.

Ahora bien, a juicio del Tribunal, aunque la Comisién considerase erroneamente que la
FIFA no gozaba de una posiciéon dominante en el mercado de las prestaciones de servicios
de los agentes de jugadores, las demas conclusiones contenidas en la decisién impugna-
da, segtin las cuales se habian suprimido las disposiciones mas restrictivas de la normativa
controvertida y el sistema de licencias podria beneficiarse de una decision de exencién en
virtud del articulo 81 CE, apartado 3, llevaban consecuentemente a estimar que no existia
ninguna infraccién con arreglo al articulo 82 CE y a desestimar las alegaciones del de-
mandante a este respecto. Por tanto, pese al error de Derecho cometido por la Comision
al estimar que el articulo 82 CE no era aplicable, su aplicacion no habria podido en nin-
gun caso desembocar en la apreciaciéon de un abuso de posicién dominante debido a las
demas conclusiones correctamente extraidas del examen del Reglamento. De este modo,
no queda afectada la legalidad de la desestimacion de la denuncia por la inexistencia de
interés comunitario en la continuacién del procedimiento.
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3. EDUCACION

R) No universitaria

a) Exigencia de motivacion adecuada para denegar la prorroga de un concierto
educativo

La STS de 27 de septiembre de 2004, Ar. 5682, reitera una linea jurisprudencial por la que
se exige que, para denegar una prérroga de un concierto educativo por insuficiencia presu-
puestaria de la Administracion, ésta lo argumente suficientemente; de tal manera, ademas,
que al no hacerlo asi, se infringe el articulo 27 CE, en el punto en el que impone a los pode-
res publicos el deber de ayuda a los centros que retnan los requisitos establecidos por la ley.

B) Universitaria

a) Sobre la legalidad del Real Decreto regulador del sistema de Habilitacion
Nacional

Diversas SSTS de 20 y 22 de julio y 23 de septiembre de 2004, Ar. 5371, 5524, 5528,
5529, 5631, 5632 y 5633, desestiman sendos recursos directos interpuestos contra el
Real Decreto 774/2002, de 26 de julio, por el que se regula el sistema de Habilitacion
Nacional para el acceso a Cuerpos Funcionarios Docentes Universitarios. Todos ellos te-
nian en comun basarse en la tacha de ilegalidad consistente en excluir a los docentes en
situacion de excedencia por prestar servicios en una universidad privada de formar parte
de las Comisiones de Habilitacién Nacional. El Tribunal Supremo desestima los recursos
por considerar que la disposicién reglamentaria no se excedi6é de la delegacion legal
prevista y que la situacion de excedencia, al dejar en suspenso el vinculo y la relacion de
servicios que le ligaba a la Universidad estatal, le sitta al interesado fuera del entorno de
la actividad putblica docente, resultando justificada su diferenciaciéon con respecto a los
funcionarios en servicio activo o situacién semejante.

Por el contrario, la STS de 20 de octubre de 2004, Ar. 6082, si que estima el recurso direc-
to interpuesto contra la misma norma reglamentaria por el Consejo General de Colegios
Oficiales de Peritos e Ingenieros Técnicos Industriales, en el concreto extremo en el que
solo reconoce para la Ingenieria Técnica la Expresion Grafica en la Ingenieria y la Ingenieria
Eléctrica (y no la Ingenieria Mecdnica, Textil, Quimica Industrial y Eléctrica) como tnicas
pruebas de habilitacién y concursos de acceso a los Cuerpos de Escuelas Universitarias.

4. EXTRANJEROS

R) Permiso de trabajo y de residencia

La STS de 28 de septiembre de 2004, Ar. 5928, confirma la correccién de la sentencia
anulatoria de una denegacion gubernativa del permiso de residencia, haciendo una in-




terpretacion restrictiva de los motivos de expulsion por razén de orden publico prevista
en la Ley Organica 7/1985: “Ciertamente aquellos motivos de expulsién aluden a ‘acti-
vidades’ contrarias al orden publico y ‘actividades’ ilegales, mas, de un lado, la referencia
a ‘actividades’ ha de entenderse alusiva a una cierta continuidad en la actuacién que no
puede, en principio, integrarse por la condena a una pena de dos meses y un dia de arres-
to mayor, cuyo antecedente penal ha sido cancelado, ademas, y, de otra parte, el propio
concepto de orden publico, que es de dificil concrecién y que ha venido interpretandose
en distintos sentidos en las distintas etapas de la vida ptblica en Espaiia, resulta aplicable a
conductas que afecten al orden y a la tranquilidad publica de la nacién y ha de ser objeto
de una interpretacién restrictiva”.

B) Expulsion

La STJCE de 11 de noviembre de 2004, C-467/02, as. Cetinkaya, se dicta en cuestiéon pre-
judicial de interpretacién de la Decisién nim. 1/80, de 19 de septiembre de 1980, del
Consejo de Asociacion (Asociacion entre la Comunidad Econémica Europea y Turquia,
creada en 1963). De esta Sentencia interesa destacar, en primer lugar, que considera que,
ala hora de expulsar a un ciudadano turco de un pais de la Comunidad Europea, los 6rga-
nos judiciales nacionales deben interpretar la causa de “orden publico” de igual manera a
como lo hacen en el caso de un ciudadano nacional de un Estado miembro; y, en segundo
lugar, que los érganos jurisdiccionales nacionales, en tal supuesto, deben tener en cuenta,
al examinar la legalidad de la medida de expulsion adoptada contra un ciudadano turco,
también los hechos posteriores a la ultima resolucién de la autoridad competente que
puedan implicar la desaparicion o la considerable disminucion de la amenaza que cons-
tituian para el orden publico el comportamiento de la persona de que se trate (esto es, la
doctrina contenida en la Sentencia Orfanopoulos, comentada en la crénica anterior).

C) Asilo y condicion de refugiado

También en esta ocasién han sido numerosas (una cincuentena) las sentencias dictadas
por el Tribunal Supremo a este respecto, razéon por la cual habremos de agruparlas de
alguna manera.

El grupo mas numeroso se corresponde con recursos contra la inadmision a tramite de las
solicitudes de asilo. A su vez, un numero importante son sentencias que confirman la le-
galidad del acto denegatorio a tramite, por no corresponder las razones aducidas por los
solicitantes con alguna de las causas legalmente previstas para su otorgamiento (SSTS de
8 y 23 de junio, 12, 26 y 30 de julio, 2, 14, 15, 22, 28 y 29 de septiembre, 4, 5 y 6 de
octubre de 2004, Ar. 5847, 5795, 4949, 5373, 5738, 6007, 5961, 5740, 5880, 5881,
5635, 5839, 5755, 5756, 5757, 6068, 6018 y 5933, 5990).

En otras sentencias, sin embargo, el Tribunal Supremo considera incorrecta la inadmisién
a tramite y, anulando ésta, ordena tramitar hasta su resolucion la solicitud de asilo (SSTS
de 1 de junio, 20 y 27 de julio, 22, 28 y 29 de septiembre y 13 de octubre de 2004, Ar.
5518, 5733, 6006, 5375, 5634, 6054, 6013, 6015, 6023 y 6024).
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Las SSTS de 22 y 23 de junio de 2004, Ar. 6034 y 5665, insisten en la necesidad de
solicitar el asilo en el plazo reglamentariamente establecido de un mes desde la entrada
en territorio espafiol (aunque ésta sea ilegal); interpretando que, dejar pasar ese plazo,
vendria a significar que el temor a la persecucién careceria de vigencia.

Con respecto al preceptivo informe del ACNUR, las SSTS de 25 de mayo y 16 de junio
de 2004, Ar. 5305 y 5936, declaran que cuando es el recurrente el que alega que la Ad-
ministracién no lo ha solicitado, le corresponde a ésta la prueba del cumplimiento de tal
deber.Y en los casos en los que no se hubiera solicitado por la Administracién, se ordena
retrotraer el expediente (SSTS de 16 de junio y 2 de septiembre de 2004, Ar. 5936 y
5822).

El siguiente grupo se corresponde con las cuestiones de fondo sobre las solicitudes de asilo.
Las mas destacables son las siguientes. La STS de 21 de septiembre de 2004, Ar. 5639,
entiende que la persecucién exigida para el otorgamiento de asilo no necesariamente ha
de proceder de un Estado; lo que si exige es que no pueda acogerse a la proteccion de su
pais, lo que incluye no sélo los casos en que un Estado no sea capaz de otorgar la debida
proteccién o no esté dispuesto a otorgarla, sino también aquellos en que, aun siendo
capaz y estando dispuesto a proteger a sus ciudadanos, no puede hacerlo en un caso con-
creto; este dato de la posibilidad o no de proteccién estatal es el relevante y no el de si la
persecucion procede o no del Estado mismo.

Las SSTS de 26 de mayo y 28 de septiembre de 2004, Ar. 5306 y 5683, siguen interpre-
tando que la situacién de conflicto violento y generalizado en un pais, sin persecuciéon
personal y concreta, no es suficiente motivo para el otorgamiento del asilo.

Por su parte, la STS de 2 de septiembre de 2004, Ar. 6007, interpreta que no es motivo
para el otorgamiento del asilo el desacuerdo con la politica social o econémica del Go-
bierno de su pais o la falta de trabajo.

Finalmente, hay algunas sentencias que hacen referencia a la posibilidad de aplicaciéon del
articulo 17.2 de la Ley 5/1984, esto es, la autorizaciéon por razones humanitarias a la per-
manencia en Espafia del solicitante de asilo (SSTS de 23 de junio, 2 y 28 de septiembre
y 5 de octubre de 2004, Ar. 5938, 5962, 5755, 5932 y 6019).

D) Extradicion

La STC 181/2004, de 2 de noviembre, contiene algin importante pronunciamiento
sobre las exigencias constitucionales para el caso de una extradicién pasiva de un ciu-
dadano de doble nacionalidad (venezolana y espafola). Podemos destacar ahora que el
Tribunal Constitucional no considera discriminatorio (con respecto a los que sélo osten-
tan la nacionalidad espafiola) la interpretacion realizada por la Audiencia Nacional que
decidi6 no considerar improcedente la extradicion con base exclusiva en la condicién de
nacional del reclamado. Asimismo, aborda las exigencias constitucionales del articulo 15




CE (prohibicién de sometimiento a penas o tratos inhumanos o degradantes) en los casos
de extradicién pasiva —lo que realiza con pormenor y profundidad considerables—,
para llegar a la conclusién de que las garantias previstas en el articulo 11.2 del Tratado
de extradicién hispano-venezolano son suficientes, sin perjuicio de que el Gobierno, en
caso de acordar con cardcter definitivo la extradicién, requiera formalmente del Estado
venezolano garantias adicionales.

E) Nacionalidad

La STS de 24 de mayo de 2004, Ar. 5554, realiza un esfuerzo interpretativo notable a este
respecto. Asi, recordando una linea doctrinal propia (STS de 30 de noviembre de 2000,
Ar. 94 de 2001), sefialara los siguientes aspectos: “El concepto juridico indeterminado
‘buena conducta civica’ debe ser valorado por la Administracién y, en su caso, por el
organo jurisdiccional que conozca de la materia en via de recurso contencioso, como un
requisito exigible para la concesion de la nacionalidad espaniola que debe ser apreciado
en su conjunto y en modo alguno en relacién a un periodo de tiempo predeterminado”;
“esta Sala cuando, afirma que los antecedentes penales cancelados no pueden determinar
per se el incumplimiento del requisito de la buena conducta exigido para obtener deter-
minados derechos (...) se estd refiriendo a que no puede ser limitado a un ciudadano
espanol o residente legalmente en Espana el ejercicio de los derechos reconocidos en las
leyes por unos antecedentes penales cancelados y que por tanto no existen en el mundo
juridico, dado que la cancelacion implica su eliminacién a todos los efectos”; pero en
este caso ‘o nos encontramos ante un simple supuesto de limitacion en el ejercicio de
un derecho, no cabe en modo alguno afirmar que la obtencién de la nacionalidad por
residencia sea un derecho subjetivo, estamos mas ante un acto que constituye una de las
mas plenas manifestaciones de la soberania de un Estado, que conlleva el otorgamiento
de una cualidad que lleva implicita un conjunto de derechos y obligaciones, otorgamien-
to en todo caso condicionado al cumplimiento por el solicitante de unos determinados
requisitos y que, conforme al articulo 21 del Cédigo Civil, puede ser denegado por mo-
tivos de orden publico o interés nacional. En segundo lugar, el articulo 22 del Cédigo
Civil establece como uno de esos requisitos que el solicitante acredite positivamente la
observancia de buena conducta civica, es decir, no basta que no exista constancia en los
registros publicos de actividades merecedoras de consecuencias sancionadoras penales o
administrativas que per se impliquen mala conducta, lo que el articulo 22 del Codigo Civil
exige es que el solicitante justifique positivamente que su conducta durante el tiempo de
residencia en Espafia y aun antes ha sido conforme a las normas de convivencia civica,
no solo no infringiendo las prohibiciones impuestas por el ordenamiento juridico penal
o administrativo, sino cumpliendo los deberes civicos razonablemente exigibles, sin que
la no existencia de antecedentes penales sea elemento suficiente para entender justificada
la buena conducta civica (...). El concepto ‘buena conducta civica’ se integra por la apre-
ciacion singular del interés publico conforme a unos criterios, preferentemente politicos
marcados explicita e implicitamente por el legislador (...), pues al ser la nacionalidad
espafiola el sustrato y fundamento necesario para el ejercicio pleno de los derechos poli-
ticos, es dable exigir al sujeto solicitante, a consecuencia del plus que contiene el acto de
su otorgamiento enmarcable dentro de los ‘actos favorables administrativos’, un com-
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portamiento o conducta que ni siquiera por via indiciaria pudiera cuestionar el concepto
de bondad que el precepto salvaguarda, como exigencia especifica determinante de la
concesion de la nacionalidad espafiola”. Y como original de esta Sentencia, afiadird lo
siguiente: “Para adquirir la nacionalidad por naturaleza se exige que concurran en el
solicitante ‘circunstancias excepcionales’ (...). Para la adquisicién de la nacionalidad por
residencia, en cambio, basta con acreditar que ésta ha sido legal y continuada durante un
cierto tiempo —dos afios en el caso que nos ocupa— y que, teniendo suficiente grado de
integracion en la sociedad espafiola, se es persona de buena conducta civica”, debiendo
interpretarse este ultimo requisito de la siguiente manera: “no podemos llamar buena
conducta civica a cualquier cosa, a efectos de poder obtener este estatus por la mera
residencia legal, sino que ese estdindar medio de conducta cobra en este caso un punto
mas de intensidad, de modo y manera que ha de exigirse con particular rigor que ese
parametro sea escrupulosamente respetado”.

Sin embargo, la STS de 20 de julio de 2004, Ar. 5567, parece seguir una linea interpre-
tativa diferente (mads amplia).

Por su parte, la STS de 28 de mayo de 2004, Ar. 4627, anula una denegacién de naciona-
lidad porque “esas costumbres y tradiciones a las que se refiere la Administracién tienen
que ver, de modo casi exclusivo, con la fe religiosa que profesan la recurrente y su familia,
y la mayoria de la poblaciéon musulmana que habita en la ciudad de Melilla, lo que cons-
tituye un derecho fundamental reconocido a todos como es el de la libertad religiosa y
de culto que consagra la Constitucion Espaiiola en el articulo 16. Lo que no excluye que
la recurrente en otros aspectos mantenga el suficiente grado de integracion en la sociedad
espafiola que exige el articulo 22.4 del Cc”.

Sin embargo, la STS de 26 de julio de 2004, Ar. 5546, ratifica una denegacién de nacio-
nalidad fundamentalmente porque el solicitante tiene dos esposas, “y por mas que esto
sea conforme con la legislacion y la religion islamica, no lo es conforme a la legislacién
espanola. Por lo que no puede aceptarse la pretendida integracién a los usos y costumbres
de eso que se llama sociedad espaiiola, porque el significante ‘sociedad’ se emplea en el
articulo 22.4 del Cédigo Civil con el significado politico-sociolégico de ‘convivencia de

s

una comunidad humana bajo usos comunes’”.

Algunas otras resoluciones —como las SSTS de 19 y 27 de julio y 17 de septiembre de
2004, Ar. 5222, 5573 y 5628— mantienen la doctrina de que los meros informes del
Centro Superior de Inteligencia de la Defensa (de caracter reservado) no son suficientes
para denegar la nacionalidad.

En fin, la STS de 26 de julio de 2004, Ar. 5545, ratifica la denegacién de nacionalidad al
considerar relevante una condena penal en Francia por colaborar en la entrada irregular
de extranjeros en aquel pais. Asimismo, la STS de 27 de julio de 2004, Ar. 5572, lo hace
por la falta de acreditacién de residencia legal continuada, al figurar en el pasaporte del
solicitante multiples estancias en el extranjero. También la STS de 9 de septiembre de




2004, Ar. 5547, ratifica la denegacion por no acreditar el interesado la buena conducta
civica frente a los informes policiales que lo relacionan con un presunto delito de favore-
cimiento de la prostitucion.

5. JUEGO

R) Utilizacion de bases de datos futholisticos en apuestas

Tres SSTJCE de 9 de noviembre de 2004, C-46/02, C-444/02 y C-338/02, as. Fixtures,
dan respuesta a las respectivas cuestiones prejudiciales planteadas por diversos tribuna-
les de Finlandia, Suecia y Grecia, con la finalidad de interpretar varias disposiciones de
la Directiva 96/9/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de marzo de 1996,
sobre la proteccion juridica de las bases de datos. Dicha peticion se presenté en el marco
de varios litigios entre la sociedad Fixtures y organismos de apuestas de los paises citados,
debido al uso de informacién extraida de los calendarios de los campeonatos de fatbol
inglés y escocés, que explota por delegacion fuera del Reino Unido la citada sociedad.

Al respecto el Tribunal de Justicia determina que el concepto de base de datos en el sen-
tido del articulo 1, apartado 2, de la Directiva 96/9/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 11 de marzo de 1996, sobre la proteccion juridica de las bases de datos, se
refiere a toda recopilacién que incluya obras, datos u otros elementos, separables unos de
otros sin que el valor de su contenido resulte afectado, y que esté dotada de un método
o sistema, sea de la naturaleza que sea, que permita localizar cada uno de sus elemen-
tos. Al efecto un calendario de partidos de ftbol como el controvertido en los litigios
mencionados constituye una base de datos en el sentido del articulo 1, apartado 2, de la
Directiva 96/9.

Sin embargo, la busqueda y recopilacion de los datos constitutivos del calendario de los
partidos de fitbol no requiere ningtin esfuerzo especial por parte de las ligas profesio-
nales. En efecto, las ligas profesionales se encuentran indisociablemente unidas a la crea-
cion de los referidos datos, creacién en la que intervienen en cuanto responsables de la
organizacion de los campeonatos de futbol. La obtencién del contenido de un calendario
de partidos de fitbol no requiere, pues, ninguna inversién auténoma en relacién con la
inversion que exige la creacion de los datos contenidos en dicho calendario. Las ligas pro-
fesionales no se ven obligadas a dedicar ningtn esfuerzo especifico a comprobar la exac-
titud de los datos relativos a los partidos de los campeonatos a la hora de confeccionar el
calendario, puesto que tales ligas intervienen directamente en la creaciéon de los referidos
datos. En cuanto a la verificacién de la exactitud del contenido de los calendarios de los
partidos, tal verificacién consiste, segin se desprende de las observaciones de Fixtures, en
adaptar algunos datos de esos calendarios en funciéon del eventual aplazamiento de algiin
partido o de alguna jornada del campeonato, aplazamiento que deciden las propias ligas
profesionales o en el que intervienen dando su acuerdo. Por consiguiente, no puede con-
siderarse que tal verificacién suponga una inversion sustancial.




cronicas de jurisprudencia

En resumen, el Tribunal de Justicia concluye que el concepto de inversiéon destinada a la
obtencién del contenido de una base de datos, a efectos del articulo 7, apartado 1, de la
Directiva 96/9, debe entenderse en el sentido de que designa los recursos dedicados a la
busqueda de datos ya existentes y a su recopilacion en dicha base. No incluye los recursos
utilizados para la creacién de los datos constitutivos del contenido de la base de datos.
Por lo tanto, en el contexto de la elaboracion de un calendario de partidos con vistas a la
organizacién de campeonatos de fitbol, el mencionado concepto no incluye los recursos
dedicados a determinar las fechas, los horarios y las parejas de equipos correspondientes
a los diferentes encuentros de los referidos campeonatos.

6. ORDEN PUBLICO

R) iPosible internamiento con objeto de expulsar al nacional comunitario que no presenta un documento de
identidad o pasaporte valido para acreditar su nacionalidad?

La STJCE de 17 de febrero de 2005, C-215/03, as. Salah Oulane, resuelve una cuestion
prejudicial que tiene por objeto la interpretacién del articulo 4, apartado 2, parrafo
tercero, de la Directiva 73/148/CEE del Consejo, de 21 de mayo de 1973, relativa a la
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. Al efecto determina que debe interpretarse en el sentido de que 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 identidad o un pasaporte valido, si su identidad
y su nacionalidad pueden probarse inequivocamente por otros medios.

Ademas, declara que el articulo 49 CE se opone a que los nacionales de los Estados miem-
bros estén obligados en otro Estado miembro a presentar un documento de identidad o
un pasaporte valido para acreditar su nacionalidad, si dicho Estado miembro no impone
a sus propios nacionales una obligacién general de identificacién, permitiéndoles probar
su identidad por cualquier medio admitido en el Derecho nacional.

Asimismo, como sucede en el supuesto examinado, la adopcién de una medida de inter-
namiento con fines de expulsién de un nacional de otro Estado miembro, motivada por la
no presentacion de un documento de identidad o un pasaporte valido, cuando no exista
una amenaza para el orden publico, constituye un obsticulo injustificado a la libre pres-
tacién de servicios y, por lo tanto, vulnera el articulo 49 CE. En tal sentido, corresponde 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.
Y sélo a falta de tales pruebas, el Estado miembro de acogida puede adoptar una medida
de expulsion respetando los limites impuestos por el Derecho comunitario.




7. SANIDAD

R) Legalidad del Reglamento vasco sobre valoracion, conservacion y expurgo de historias clinicas hospitalarias

La STS de 21 de junio de 2004, Ar. 4900, desestima definitivamente la impugnacién del
Decreto del Gobierno Vasco 45/1998, de 17 de marzo, por el que se establece el conte-
nido y se regula la valoracion, conservaciéon y expurgo de los documentos del registro de
actividades clinicas de los servicios de urgencia de los hospitales y de las historias clinicas
hospitalarias, interpuesto por el Colegio Oficial de Médicos de Vizcaya. Esta Sentencia
contiene, en primer lugar, un pronunciamiento de tipo procesal de cierta relevancia: el
Colegio de Médicos carece de legitimacién para la defensa del derecho a la tutela judicial
de los pacientes, pues éste es de titularidad ajena y el Colegio de Médicos no tiene atri-
buida legalmente la defensa de los usuarios del Sistema de Salud.

En segundo lugar, frente a la hipotética ilegalidad del Decreto por no incluir en la com-
posicion de la comision alli prevista a una representacion de la organizacién médica co-
legial, el Tribunal Supremo recuerda su doctrina (SSTS de 16 de enero y 14 de diciembre
de 1998, Ar. 566 y 154 de 1999) sobre la posibilidad de nulidad por omisién de una
norma reglamentaria —que solo se admite en uno de estos dos casos: a) cuando la au-
sencia de reglamento suponga no el incumplimiento de una mera habilitacién, sino de
una obligacién expresamente establecida por la Ley que se ha de desarrollar o ejecutar;
y b) cuando la omisién reglamentaria determine la creacién implicita de una situacién
juridica contraria a la Constitucion o al ordenamiento juridico—, para negar que en el caso
concreto se produjese ninguna de las dos circunstancias, desestimando en consecuencia
el recurso de casacion.

INAKI AGIRREAZKUENAGA
EpORTA COBREROS
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tos en el caso de que el solicitante no hiciese peticién alguna. 2. Recurso de casacion.

INTRODUCCION

La presente Crénica recoge los pronunciamientos jurisdiccionales comprendidos hasta
el Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi niumero 25 de 2004, entre los que merecen
ser destacados los relativos a la legitimacién en el procedimiento contencioso-admi-
nistrativo y al procedimiento de extension de efectos de la sentencia.

1. RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
R) Jurisdiccion

a) Corresponde a la Jurisdicciéon Contencioso-administrativa conocer de los recursos
sobre dominio y obras ptblicas

Con independencia de la repercusion —con aceptacion o rechazo—, social o politica, que la
reinstauracion de la actividad taurina suponga en una la ciudad, la actividad discrecional
municipal se cifie a cumplir su deber de controlar la decisién administrativa impugnada,
que segtin la STS de 31 de marzo de 2004, Ar. 5437, hay que situar en el ambito reglado
del planeamiento y la gestién urbanistica, Gnico aspecto sobre el que corresponde pro-
nunciarse y tal proceder constituye el cometido propio que a la jurisdiccién del orden
contencioso-administrativo atribuye tanto el articulo 1 de la vigente Ley Jurisdiccional,
como el articulo 24 de la Ley Organica del Poder Judicial, con apoyo en el articulo 106
del texto constitucional.

b) Corresponde a la Jurisdiccion Social el conocimiento de los expedientes de
regulacion de empleo

La cuestion esencial planteada en la STS de 24 de junio de 2004, Ar. 5796, radica en la
discusion de si es admisible someter a expediente de regulacion de empleo a un trabaja-
dor en situacién de readmitido en la empresa por resolucién no firme




Los expedientes de regulaciéon de empleo constituyen un mecanismo de control, por
parte de la Administracion, en el que se trata de elucidar si concurre o no una causa legal
que autorice el despido colectivo, siempre que la autorizaciéon administrativa se limite a
homologar la decisiéon del empresario de extinguir los contratos respectivos sin incor-
porar a dicha autorizacién la relacién individualizada de los afectados, y aunque forma
parte de la competencia atribuida a la jurisdicciéon contenciosa el entrar a conocer de la
procedencia de excluir del expediente de regulacion a aquellos trabajadores cuyo despido
se hubiese autorizado “nominatim”, esa competencia inicamente le viene atribuida si se
acredita el incumplimiento de las condiciones estipuladas en el convenio homologado,
y no por virtud de cuestiones relativas a la cuantia de la indemnizacién a percibir o al
cumplimiento de pactos particulares entre la empresa y sus empleados, que son propias
de la Jurisdiccion Social.

B) Competencia

a) Juzgados Centrales de lo Contencioso-administrativo: les corresponde conocer
de los recursos contra los actos dictados por Secretarios de Estado en cuestiones de
personal

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-
administrativo 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 cuando
se trate de actos dictados por Ministros y Secretarios de Estado, salvo que se refieran al naci-
miento o extincién de la relacién de servicio de funcionarios de carrera, o a las materias re-
cogidas en el articulo 11.1.a) sobre personal militar”. Pues bien, la STS de 20 de septiem-
bre de 2004, Ar. 5658, reitera que, en materia de personal no incluida en las excepciones
referidas, los actos de los Ministros o Secretarios de Estado que confirmen en via de recurso
los dictados por érganos inferiores estan incluidos en el referido apartado a).

b) Tribunales Superiores de Justicia: conocen de los recursos deducidos contra recla-
maciones de indemnizacion de dafios y perjuicios al INSALUD

Del articulo 20 de la Ley 12/1983, de 14 de octubre, reguladora del proceso autonémico,
del Real Decreto 1479/2001, de 27 de diciembre, sobre traspaso a la Comunidad Auto-
noma de Madrid de las funciones y servicios del Instituto Nacional de la Salud, y de los
articulos 42 y 43 de la LRJAP y PAC, la STS de 21 de septiembre de 2004, Ar. 5660, deduce
que, una cosa es que la ficcién del silencio permita al administrado la interposicién del re-
curso 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 obligacién de esta dltima de resolver. El administrado podra, pues, optar entre entender
desestimada su peticion, a los “solos efectos” de la interposicion del pertinente recurso, o
esperar la resolucion expresa, —o “definitiva”, en expresion del articulo 20 de la Ley 12/83—
pero tal eleccion no puede condicionar las obligaciones derivadas de una subrogacion de
competencia, impuesta, primero por la Ley y, después, por el Decreto de transferencia —en
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este caso, el ya citado 1479/2001, de 27 de diciembre—. En base a ello, resuelve la presente
cuestién de competencia 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 corres-
pondiente no se habia producido aun la resolucién definitiva del expediente.

C) Sujetos: Legitimacion

a) Carece de legitimacion una Asociacion Judicial respecto del reingreso en la carrera
judicial

Una consolidada jurisprudencia, cuando ha abordado la cuestién de la legitimacion por
titularidad de un derecho o interés que resulta necesaria para iniciar procesos contencio-
so-administrativos, ha proclamado el criterio de que la apreciacién de dicho presupuesto
procesal exige la constatacion de que el eventual resultado procesal se traducira en un efecto
positivo en la esfera juridica del recurrente, o en la eliminaciéon de una carga o gravamen
en dicha esfera. La clave de si existe o no interés legitimo en el proceso de impugnacién
de una resolucién del CGPJ sobre los derechos, obligaciones o situaciones estatutarias que
corresponden a un Juez o Magistrado, debe situarse en el dato de si el éxito de la pretension
de nulidad planteada frente a esa resolucion puede producir un efecto positivo en la esfera
juridica del accionante o eliminar una carga o gravamen en esa misma esfera.

Segtin la STS de 14 de septiembre de 2004, Ar. 5741, dado que el Acuerdo objeto de
impugnacion decidio¢ el reintegro en la carrera judicial de la persona que antes se ha men-
cionado, el éxito de esa peticiéon no produciria en principio ningtn efecto favorable en la
esfera juridica de la parte actora, pues la eventual nulidad de ese acto del CGP], por si sola,
no le originaria ventaja alguna, ni le eliminaria ninguna carga o inconveniente.

b) La entidad concesionaria de un servicio publico de telecomunicaciones por cable
esta legitimada en un pleito sobre una demarcacién territorial vecina

Para la STS de 5 de octubre de 2004, Ar. 5708, es indudable la legitimacion de la entidad
recurrente en el recurso contencioso-administrativo. El hecho de ser la recurrente titular
de una concesién en la demarcacién territorial vecina a aquella cuya ampliacién se efec-
tha por la Orden impugnada, existiendo incluso algunos municipios mas cercanos a ella
que a la favorecida por la ampliacién, permite atribuirle el interés legitimador a que se
refiere la LJCA, pues no cabe duda que la nulidad de la Orden, si su pretension prosperara,
podria determinar el que la ampliacion se realice mediante la agregacién en todo o en
parte al territorio en que €l presta el servicio.

c) Las Camaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacion estan legitimadas para
impugnar resoluciones referentes al censo de electores

Segtin la STS de 6 de octubre de 2004, Ar. 5711, las Corporaciones de Derecho Publico
integran lo que tradicionalmente se ha llamado Administracién Corporativa. Tras definir




su naturaleza juridica, sefiala que en ciertas materias, como es la determinacion de quie-
nes son electores, entendida esta expresion en el significado de pertenecientes a dichas
organizaciones y, en consecuencia, con repercusiones en el ambito y determinacion del
recurso cameral permanente, articulo 11 de la Ley 3/1993, no cabe negar un interés
legitimo en que puedan impugnar aquellos actos de la Administracion tutelante en esa
materia concreta, en cuanto afecta al propio haz de atribuciones especificas determinadas
en la Ley y para la defensa de sus intereses propios y el cumplimiento de ciertas funcio-
nes que legalmente tiene encomendadas. Pues en ese especifico caso hay que entenderlas
desvinculadas de la propia Administracion tutelante, en defensa del ejercicio de esas fun-
ciones, sin que la expresion ‘resolucion de recursos’ del articulo 22 de aquella Ley, pueda
entenderse como un obstaculo a la interposicién del recurso contencioso-administrativo,
aun contra la propia Administracion tutelante.

d) La falta de acreditacion de haberse adoptado acuerdo por el 6rgano competente
para la interposiciéon del recurso contencioso-administrativo implica la inadmi-
sién del recurso

En la STS de 15 de junio de 2004, Ar. 5845, no se ha acreditado en litis que la entidad
demandante haya adoptado el correspondiente acuerdo para interponer —como ordena el
articulo 45.2.d) LJCA- el recurso contencioso-administrativo, a pesar de que segin sus
Estatutos este requisito era necesario, por corresponder a la Asamblea general, maximo
o6rgano de representacion y de participacion de los miembros de la OID, la conformacion
de la voluntad de recurrir. El incumplimiento de este requisito acarrea la estimacién de la
causa de inadmisibilidad invocada.

D) Objeto

a) La denegacion de revision del contenido de un informe pone fin al procedimiento
administrativo

La inadmisién de una solicitud de iniciacién de procedimiento de anulacién del informe
emitido por un Jefe de Seccién de Disciplina e Informes es, para la STS de 6 de abril
de 2004, Ar. 5296, un acto definitivo que, ademads, ha agotado la via administrativa y
ello porque al resolver el fondo de la pretension deducida en el expediente, mediante la
resolucion del recurso ordinario formulado contra la inicial resolucion del Director Ge-
neral (inadmitiendo la solicitud de revisién del informe), constituye la tltima voz de la
Administracién. Para obtener la misma, para agotar la via administrativa, ha sido, pues,
preciso la interposicién del correspondiente recurso ordinario (hoy, de alzada). Al resol-
ver este la Administracién en forma expresa (mediante la Orden luego residenciada en
via jurisdiccional), el acto definitivo se convierte, ademas, en un acto de los que agotan
la via administrativa, siendo entonces —y solo entonces— susceptible de revision jurisdic-
cional, o, dicho de otra forma, susceptible de servir de fundamento para —respecto del
mismo— poder ejercitar pretensiones en la via jurisdiccional.

Dentro del ambito de la “actuacién administrativa” se incluyen también los denomina-
dos actos de tramite, siempre que retinan determinadas condiciones, que son las que,
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como novedad en el dmbito jurisdiccional, ahora se establecen en el inciso final del
articulo 25.1 LJCA, al sefalarse que los actos de tramite son susceptibles del recurso
Contencioso-administrativo cuando decidan directa o indirectamente el fondo del asun-
to, determinan la imposibilidad de continuar el procedimiento, producen indefensién
o perjuicio irreparable a derechos e intereses legitimos. En este punto se detecta una de
las oportunidades, a las que se refiere la Exposicién de Motivos de la nueva Ley, “que
fue adecuadamente aprovechada por una jurisprudencia innovadora, alentada por el es-
pectacular desarrollo que ha experimentado la doctrina espafiola del Derecho Adminis-
trativo”, pues, entre otros aspectos, la reforma contenida en la LRJCA pretende, segun la
misma Exposicién de Motivos sefala, “completar la adecuacion del régimen juridico del
recurso Contencioso-administrativo a los valores y principios constitucionales, tomando
en consideracién las aportaciones de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del
Tribunal Supremo”; pues bien, la impugnabilidad de los denominados actos de tramite
(cuyo ejemplo tipico son los actos de iniciacién de un procedimiento sancionador, o la
emisién, dentro del mismo procedimiento, de un informe) habia sido, de forma reitera-
da, aceptada por las citadas jurisprudencias cuando impedian continuar el procedimiento
o producian indefension, con base a la configuracion constitucional de la interdicciéon de
la indefensién en su articulo 24.1.

En la misma linea el articulo 107.1 LRJPA ya se habia ocupado de este tipo de actos al
objeto de concretar su impugnabilidad —administrativa— a través de los recursos admi-
nistrativos, pero limitando la misma a los “actos de tramite que determinen la imposi-
bilidad de continuar un procedimiento o produzcan indefensiéon”. Por ello el legislador
ha ampliado para el ambito jurisdiccional las condiciones de impugnacién de los actos
de tramite, anadiendo a las condiciones previstas para la via administrativa las de que
“decidan directa o indirectamente el fondo del asunto” —ya implicita en la jurispruden-
cia de referencia—, y la de que los actos de traimite que producen “perjuicio irreparable
a derechos o intereses legitimos”, que constituye la auténtica novedad del articulo 25.1
LRJCA. Esta expresion es introducida en el nuevo articulo 107 LRJPA, segtin la redacciéon
dada por la citada Ley 4/1999, de 13 de enero.

b) La disminucion de la pretension no constituye una desviacion procesal, sino una
delimitacién del objeto

El recurso contencioso-administrativo resuelto por la STS de 8 de junio de 2004, Ar.
5519, se dedujo inicialmente contra el acuerdo plenario municipal por el que se aproba-
ron definitivamente los Estatutos y Bases de Actuacién de la Junta de Compensaciéon de
la Unidad de Ejecucién del Plan Parcial, y después se amplio a otros acuerdos. El plan-
teamiento de los demandantes en la via previa fue el haberse desconocido su titularidad
sobre determinadas fincas aportadas al proyecto de reparcelacién, advirtiendo después
que tales fincas eran objeto de un juicio declarativo ante la jurisdiccién civil para determi-
nacion de su titularidad dominical, por lo que asi lo expresaron en su escrito de demanda
para terminar concretando en el de conclusiones cudl era, en definitiva, la finca aportada




a dicho proyecto por la promotora del expediente de reparcelacion que debia calificarse
de titularidad litigiosa. Tal concrecién, como sefiala la referida sentencia, no constituye
desviacion procesal, sino la delimitacion dltima del objeto del pleito a la vista de las prue-
bas practicadas, razén por la que no cabe tachar esa disminucion de la pretensiéon como
una desviacion procesal, ya que el acto administrativo impugnado es el mismo.

c) Es inimpugnable el Acuerdo de la Junta Electoral Central que desestima una recla-
macion sobre determinacién del numero de electores

Los actos que se pretenden impugnar en el procedimiento resuelto por la STS de 20 de
julio de 2004 (Ar. 5256) estin insertos, forman parte de un proceso electoral que, de
acuerdo con la regulacion que al respecto hace la Ley Orgdnica sobre el Régimen Elec-
toral, Ley 3/1995, se trata de un proceso especial que tiene sus propias y especificas
garantias, y que siendo un todo, esta integrado por una serie de actos, cada uno de los
cuales trae causa del anterior y es presupuesto del siguiente, tendiendo todos a posibilitar
que la eleccion se celebre en un dia determinado y que por esa su naturaleza y finalidad
no admite ni mas dilaciones, ni otras garantias que las que cada acto concreto expresa-
mente tiene, y por todo ello no se puede aceptar, cuando menos en principio, que tras
el proceso electoral, una vez que éste ha terminado y al margen del mismo, se pretenda
alterar uno de los actos que iniciaron el proceso electoral, ni menos, cuando como se ha
visto, ese acto no fue impugnado y ademas fue en buena medida consentido, cuando se
participo en la eleccion aceptando los concejales que se habian asignado.

E) Procedimiento

a) El plazo de interposicién no se altera por la formulacién de un recurso inexistente

Al caber sélo el recurso contencioso-administrativo ante la Sala competente de este Orden
Jurisdiccional, la STS de 29 de junio de 2004 (Ar. 5219) ha sefalado que la formulacién
de un recurso inexistente, como el de reposicion, no puede alterar los plazos senalados.

b) Prueba
a’) Doctrina del Tribunal Constitucional sobre la prueba

ElTribunal Constitucional viene reiterando una consolidada doctrina sobre el derecho a la
utilizacién de los medios de prueba pertinentes (art. 24.2 CE), que la STS de 29 de junio
de 2004, Ar. 5801, sintetiza en sus lineas principales de la siguiente manera.

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 pro-
batoria ilimitada en virtud de la cual las partes estén facultadas para exigir cualesquiera
pruebas que tengan a bien proponer, sino que atribuye sélo el derecho a la recepcion y
practica de las que sean pertinentes. Puesto que se trata de un derecho de configuraciéon
legal, es preciso que la prueba se haya solicitado en la forma y momento legalmente
establecidos, siendo solo admisibles los medios de prueba autorizados por el ordena-
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miento. 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 imputable
al 6rgano judicial. Es necesario, asimismo, que la falta de actividad probatoria se haya
traducido en una efectiva indefensioén del recurrente, o lo que es lo mismo, que sea “de-
cisiva en términos de defensa”. A tal efecto, se sefiala 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 el TC mediante un examen de oficio de las circunstancias con-
currentes en cada caso concreto, exige que el recurrente haya alegado y fundamentado
adecuadamente dicha indefension material en la demanda, habida cuenta de que, como
es notorio, la carga de la argumentacion recae sobre los solicitantes de amparo. La ante-
rior 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; y, de otra, quien en la via de amparo invoque la vulneracion del de-
recho a utilizar los medios de prueba pertinentes debera, ademas, argumentar de modo
convincente que la resolucién final del proceso “a quo” podria haberle sido favorable, de
haberse aceptado y practicado la prueba objeto de controversia ya que sélo 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.

b’) No se produce indefensién por no practicar diligencias para mejor proveer

La STS de 24 de junio de 2004, Ar. 5860, desestima el recurso de casacion por quebran-
tamiento de las formas esenciales del juicio porque, aparte de que la Sala intent6 practicar
la prueba, siendo fallido el resultado de este intento por razones imputables al testigo,
que no comparecio, tampoco puede achacarsele a aquella que no lo hubiera intentado de
nuevo mediante una diligencia para mejor proveer, habida cuenta de que al tiempo en
que la decision sobre esta podia ser tomada, la Sala ya habia llegado a la conclusién de
que de dicha prueba no hubiera podido deducirse en ningun caso la existencia de la re-
lacién de causalidad pretendida por la parte, lo que excluye la idea de indefension, que a
su vez es condicionante de la prosperibilidad del motivo que se acoge al articulo 88.1.c),
cuando lo que se denuncia es la vulneracién de las garantias procesales.

¢’) Debe prevalecer el informe pericial emitido conforme al articulo 610 y siguientes
LECiv

Como ha sefialado la STS de 25 de julio de 2003, Ar. 5515, ha sido postura constante de
la jurisprudencia que en la apreciaciéon de la prueba pericial o informes técnicos han de
gozar de preferentes garantias en la estimacion de los mismos, los emitidos por los técni-




cos municipales y por los dictdmenes periciales emitidos con las garantias de los articulos
610 y siguientes de la L.E.C. de 1881, vigente al dictarse la sentencia recurrida, dadas las
condiciones de objetividad e imparcialidad de que gozan tales informes o dictimenes,
condiciones que atiin concurren con mayor relevancia en los dictdmenes periciales emiti-
dos en los autos en la practica de la prueba pericial, sobre todo cuando de las actuaciones
puede derivarse alguna responsabilidad patrimonial imputable a la Administracién.

F) Sentencias: criterios de indemnizacion por imposibilidad de ejecucion en materia de licencias de obras

La STS de 12 de febrero de 2004, Ar. 5183, integra la indemnizacién sustitutoria con
dos componentes: De una parte, mediante la valoracién material de los perjuicios que se
concreta en el menor valor de las viviendas como consecuencia de la situacién en que las
mismas han quedado tras la construccién de los edificios cuyas licencias han sido anula-
das. De otra parte, la valoracién de los dafios morales sufridos por las condiciones de vida
que se les ha impuesto como consecuencia de la disminucién de los patios. Es evidente
que tal declaracién cuenta con un componente subjetivo fundamental, que sin duda se
especificara en funcién del tiempo y el espacio, esto es, en funcién del tiempo en que se
haya tenido que soportar —y, posiblemente, se tenga que seguir soportando— la situacién
determinada por las condiciones de habitabilidad en que han quedado las viviendas, y
contemplando, por otra parte, la particular y peculiar situaciéon de cada una de ellas.

G) Medidas Cautelares
a) Criterios para su adopcion

El ATS de 7 de julio de 2004, Ar. 5109, destaca en la finalidad de la medida cautelar,
unicamente el aseguramiento de la efectividad de la sentencia o del resultado del pro-
ceso cuando sea necesario, y la trascendencia de la ponderacién de todos los intereses
en conflicto, generales o de terceros, cuya frecuente tension, por hallarse habitualmente
enfrentados, entre otros, los de efectividad de la decisién judicial y los de eficacia admi-
nistrativa (arts. 24,1 y 103,1 de la Constituciéon), ha de solucionarse a base de ponderar,
casuisticamente, su preeminencia o prevalencia, en vista de la dificultad de fijar reglas
generales, habida cuenta también del criterio que resultaba de la Exposiciéon de Motivos
de la anterior LRJCA, a cuyo tenor, al juzgar sobre la procedencia de la suspension a que
se referia, habria de considerarse, ante todo, la medida en que el interés ptblico exija la
ejecucioén, para otorgar la suspension, con mayor o menor amplitud, segiin el grado en
que el interés publico esté en juego, lo que imponia examinar el “grado” de dicho interés
publico, para adoptar la pertinente resolucién sobre la suspension de la ejecucion, aun-
que sin poder prejuzgar la cuestién de fondo, al no ser el incidente de suspensién cauce
procesal idéneo para decidir sobre la que es objeto del litigio.

Aquellas resoluciones y otras de igual sentido de generalidad han venido a precisar, tam-
bién, que la decision sobre la procedencia de la medida cautelar comporta un alto grado
de ponderacion conjunta de criterios, por parte del Tribunal, que requiere la necesidad
de justificacion y prueba de aquellas circunstancias que pueden permitir efectuar la valo-
racion de la procedencia de la medida cautelar, correspondiendo al interesado la carga de
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probar qué dafios y perjuicios de reparaciéon imposible o dificil concurren en el caso para
acordar la suspension, asi como la imposibilidad de prejuzgar sobre el fondo del asunto,
que corresponde resolver en el proceso principal, no en el incidente cautelar que entraiia
un juicio de cognicién limitado sobre la suspension, destacandose también, en cuanto al
periculum in mora sobre que la ejecucion del acto o la aplicacion de la disposicion pudieran
hacer perder su finalidad legitima al recurso, que tiene aplicacién cuando se advierta de
modo inmediato que, con la ejecucién, pueda producirse una situaciéon que haga ineficaz
el proceso, si bien la medida cautelar puede denegarse cuando de ésta pueda seguirse
perturbacién grave de los intereses generales o de tercero que el Juez o Tribunal ponde-
rard en forma circunstanciada (arts. 129 y 130 de la Ley 29/98).

También se ha tomado en cuenta que el criterio de ponderacion de los intereses concu-
rrentes es complementario del de la pérdida de la finalidad legitima del recurso, de modo
que, segun reiterada doctrina de esta Sala, al juzgar sobre la procedencia de la suspensiéon
se debe ponderar, ante todo, la medida en que el interés publico exija la ejecucion, para
otorgar la suspension segun el grado en que el interés publico esté en juego, por lo que,
en la pieza de medidas cautelares, han de tomarse en consideracion las circunstancias de
cada caso, y los intereses en juego —publicos y particulares—, de modo que cuando las
exigencias de ejecucion que el interés publico presenta son tenues bastaran perjuicios de
escasa entidad para provocar la suspension, mientras que, cuando aquella exigencia es de
gran intensidad, solo perjuicios de elevada consideracion podran determinar la suspen-
si6n de la ejecucién del acto o de la norma.

En cuanto a la apariencia de buen derecho, la jurisprudencia sélo ha venido a utilizarla en
determinados supuestos, de nulidad de pleno derecho, si es manifiesta, de actos dictados
en cumplimiento o ejecucién de una disposicion general declarada nula, de existencia de
una sentencia que anula el acto, y de existencia de un criterio jurisprudencial reiterado
frente al que la Administracién opone una cierta resistencia, en cuanto que lo manifiesto es
lo ostensible, indiscutible, y facilmente apreciable a simple vista, pero no la aplica cuando
se invoca la nulidad de un acto o disposicién que ha de ser objeto de valoracién y decision
por primera vez, puesto que lo contrario supondria prejuzgar la cuestiéon de fondo —por
primera vez— sin atenderse al derecho al proceso y a las garantias de contradicciéon y prue-
ba que corresponde a todas las partes intervinientes en el proceso, al no ser el incidente
de suspension, segun se viene explicando, cauce idéneo para resolver sobre la cuestion de
fondo del debate que, necesariamente, ha de abordarse y resolverse en sentencia.

También es doctrina constante que cuando se impugnan Disposiciones Generales, es
prioritario el examen de la medida en que el interés publico, implicito en la naturaleza
de la Disposiciéon General, exija la ejecucién, salvo evidencia de perjuicios irreversibles,
porque en tal caso, contiene la disposiciéon general una ordenacién de amplio alcance y
lo “normal” seria que no se accediera a la suspension dejando sin efecto, temporalmente,
aquella Disposicion General impugnada, puesto que ello si constituiria un grave perjuicio
al interés publico cuando el dafio derivaria mas de los actos de ejecucion que de la propia
Disposicion General.




b) La caucién procede en el caso de anotacion preventiva en el Registro de la Propiedad

La cuantia de la flanza exigida a quien ha solicitado la adopcién de una medida cautelar,
como medio para garantizar la reparacion de los perjuicios que podrian producirse si
finalmente el recurso fuera desestimado, responde a una apreciaciéon de las circunstan-
cias de hecho que ha de llevarse a cabo en atencién a todos los elementos obrantes en el
proceso, que, como todos los casos en que se trata de valoracion de la prueba, solo puede
ser controlada en un recurso de casaciéon con caracter excepcional, cuando se acredite
que esa valoracion es claramente arbitraria o ajena a elementales criterios de logica. No
es esto lo que sucede en el caso enjuiciado por la STS de 2 de marzo de 2004, Ar. 2020.
La Sala de instancia ha tenido que decidir en funcién de los datos suministrados por las
distintas partes del proceso y ha resultado relevante que la parte recurrente haya hecho
dejacion de la carga que le incumbia de suministrar a la Sala algtn criterio en la materia,
al solicitar que se acordase la medida sin exigencia de fianza alguna, bajo la insostenible
afirmacién de que la anotacién preventiva del recurso en las fincas incluidas en el ambito
de la unidad de ejecucion no causaria perjuicio alguno a sus titulares, afirmacién contun-
dentemente rebatida por el Tribunal a quo.

H) Extension de efectos de sentencia: no se produce la identidad de supuestos en el caso de que el
solicitante no hiciese peticion alguna

La STS de 21 de septiembre de 2004, Ar. 6519, nos recuerda una reciente jurisprudencia
que ha abordado y resuelto cuestiones referentes a la extensién de efectos de la sentencia,
en el sentido, siempre, de dar lugar al recurso de casacién interpuesto por el Abogado del
Estado contra Autos en que se accedia a la solicitud de extensién de efectos de dicha senten-
cia, y de denegar la extension de efectos pretendida, por entender que no concurria la im-
prescindible identidad de situaciones entre el funcionario favorecido por aquella sentencia
y el que ahora solicita a su favor la extension de efectos, toda vez que mientras aquél, al ser
denegada la peticion de disfrute de las vacaciones de 1994 interpuso recurso contencioso-
administrativo que culminé con la sentencia estimatoria de referencia, el ahora solicitante,
por lo que consta, ni hizo peticién alguna al respecto, ni comunico a la Administracion,
dentro del afio 1994, las fechas en que deseaba hacer uso de su derecho a las vacaciones
anuales, por lo que falta esa necesaria identidad de situaciones juridicas que exige el art.
110.1.a) LJCA, que no se refiere a semejanza, similitud o analogia, sino a “identidad”, que
ha de entenderse que solo concurre cuando sean las mismas las circunstancias de hecho y
las pretensiones juridicas que sobre ellas se fundamentan, en un caso y en el otro.

2. RECURSO DE CASACION
A) Inadmision

a) No son recurribles los Autos sobre medidas cautelares una vez dictada sentencia
en el procedimiento principal

No puede discutirse en via cautelar la procedencia o improcedencia de la suspension
cuando ha recaido sentencia resolviendo sobre el fondo en el recurso principal, porque
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las cuestiones atinentes a la ejecucion del acto o disposicién impugnado deben resolverse
de conformidad a lo ordenado en el fallo; ya que, conforme al articulo 91.1 LJCA, la
preparacion del recurso de casacién no impedira la ejecucién provisional de la resolucion
recurrida, que podrd ser instada por las partes favorecidas por la sentencia.

Este es el criterio mantenido por la jurisprudencia segin se advierte, entre otras, en la
STS de 5 de octubre de 2004, Ar. 6541, al declarar que en los supuestos en que se haya
dictado sentencia, aunque esta no sea firme por haberse recurrido en casacién, al ser sus-
ceptible de ejecucion conforme al precepto indicado, carece de significado la suspension
de la ejecucion del acto administrativo impugnado, ya que no se esta ante la ejecutividad
de éste sino ante la ejecucion de una sentencia recurrible en casacién, de manera que
una vez pronunciada sentencia por la Sala de instancia, huelga cualquier consideracion
o resolucion sobre la suspensién o no de la ejecucién del acto, pues unicamente cabe
solicitar la ejecuciéon de la sentencia firme o, si ésta no lo fuese por haberse preparado
recurso de casacion, pedir al Tribunal de instancia que acuerde su ejecucién provisional
o anticipada.

b) La falta del juicio de relevancia respecto a la infracciéon de Derecho Estatal no es
subsanable

El ATS de 3 de junio de 2004, Ar. 6485, nos recuerda una reiterada doctrina segun la
cual el articulo 86.4 LJCA condiciona la recurribilidad de las sentencias dictadas por los
Tribunales Superiores de Justicia —que sean susceptibles de casaciéon— a que el recurso,
es decir, el escrito de interposicion del mismo, pretenda fundarse en infracciéon de nor-
mas de Derecho estatal (o comunitario europeo) que sea relevante y determinante del
fallo recurrido, siendo este condicionamiento, en cuanto afecta a la impugnabilidad de
la sentencia, el que determina que en el articulo 89.2 se exija al recurrente justificar en
el tramite inicial del procedimiento impugnatorio —en el escrito de preparacion del re-
curso— que la infraccién de las normas juridicas hébiles, que en su dia hard valer como
fundamento del recurso de casacién, ha sido relevante y determinante de la sentencia.
En otras palabras, el juicio de relevancia tiene su sede propia en el escrito de preparacion
del recurso, cumpliendo la funcién de acotar las infracciones normativas que habran de
servir para articular los motivos de casacidn, a lo que debe anadirse que la inobservancia
del articulo 89.2 afecta a la sustancia misma del escrito de preparacién —no se trata de
un defecto formal—, razén por la que no puede subsanarse en actuaciones posteriores sin
desnaturalizar su significado, ni puede, en consecuencia, remitirse el juicio de relevancia
al posterior escrito de interposicién del recurso.

B) Objeto: contra los autos dictados en ejecucion de sentencia no se puede invocar la legalidad preexistente
desconocida por la sala sentenciadora

La STS de 4 de mayo de 2004, Ar. 5298, resuelve un supuesto de imposibilidad legal
de ejecutar la sentencia, no por legalidad sobrevenida, sino por todo lo contrario, por
legalidad preexistente que, por no haber sido oportunamente alegada, resulté descono-




cida para la Sala, lo que permitié que llegara a dictarse, por error, sentencia anulatoria
de una licencia perfectamente véilida. Sefiala que no debe ser dudoso que un recurso de
casacién ordinario, sustentado en un planteamiento como ese, es, de raiz, inadmisible,
pues olvida, en suma, el valor del instituto de la cosa juzgada. Baste recordar ahora que
el derecho fundamental a la ejecucion de las sentencias comprende, entre otras y como
parte integrante de su contenido, la llamada garantia de la inmodificabilidad del fallo

3. RECURSO DE CASACION PARA LA UNIFICACION DE DOCTRINA

R) Naturaleza Juridica

La STS de 30 de septiembre de 2004, Ar. 6534, recuerda una consolidada linea jurispru-
dencial que tiene declarado que el recurso de casaciéon para unificacién de doctrina es
excepcional y subsidiario respecto del de casacién propiamente dicho, pues aun cuando,
con arreglo a lo establecido en el art. 96.3, en relacién con el 86.2.b) LJCA, no es posible
la impugnacioén de las sentencias dictadas en tnica instancia por los Tribunales Superiores
de Justicia o por la Audiencia Nacional por insuficiencia de cuantia, se abre la posibilidad
de que dichas sentencias puedan ser recurridas, pero sélo con la finalidad primordial de
unificar criterios y declarar la doctrina procedente en Derecho ante la existencia de fallos
contradictorios.

Se trata, con este medio de impugnacion, de potenciar la seguridad juridica a través de la
unificacién de los criterios interpretativos y aplicativos del ordenamiento, pero no en cual-
quier circunstancia, conforme ocurre con la modalidad general de la casacién —siempre
que se den, desde luego, los requisitos de su procedencia—, sino “sé6lo” cuando la insegu-
ridad derive de las propias contradicciones en que, en presencia de litigantes en la misma
situacién procesal y en mérito a hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente
iguales, hubieran incurrido las resoluciones judiciales especificamente enfrentadas.

De ahi el protagonismo que en este cauce impugnativo excepcional asume la contradic-
cién de las sentencias, incluso sobre la propia ilegalidad de la que hubiere sido objeto
de impugnacién, y de ahi, también, que el art. 97.1 y 2 LJCA exija que el escrito de
preparacion deba contener, al lado de la fundamentacion de la infraccion legal que se
impute a la sentencia impugnada, “relacién precisa y circunstanciada de la contradiccion
alegada”, es decir, precisa en el lenguaje y circunstanciada en su objeto y contenido, con
clara alusion, por tanto, a las identidades subjetiva, objetiva y causal determinantes del
juicio de contradiccion. Porque sélo asi, esto es, sélo en el caso de que la sentencia o
sentencias alegadas —no otras— como incompatibles sean “realmente” contradictorias con
la recurrida, podra el Tribunal Supremo declarar la doctrina correcta y, cuando preciso
sea y por exigencias de tal declaracion, casar la sentencia de que se trate. No es, pues, esta
modalidad casacional una forma de eludir la inimpugnabilidad de sentencias que, aun
pudiéndose estimar contrarias a Derecho, no alcancen los limites legalmente establecidos
para el acceso al recurso de casacion general u ordinario, ni, por ende, una ultima opor-
tunidad de revisar jurisdiccionalmente sentencias eventualmente no ajustadas al ordena-
miento para hacer posible una nueva consideracion del caso por ellas decidido.
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Es, simplemente, un remedio extraordinario arbitrado por el legislador para anular, sen-
tencias ilegales, pero sélo si estuvieran en contradiccion con otras de Tribunales homolo-
gos o con otras del Tribunal Supremo especificamente traidas al proceso como opuestas a
la que se trate de recurrir, porque el juicio de contradiccién, como ya se ha puesto repe-
tidamente de relieve, ha de hacerse “Gnicamente” en presencia de las sentencias respecto
de las que se alegue la contradiccién y no de otras, por muy representativas que é€stas
puedan resultar, incluso, de lineas jurisprudenciales ya consolidadas. Por eso mismo,
también, las antes referidas identidades han de resultar «s6lo» de las situaciones contem-
pladas por las sentencias aportadas como contradictorias y no de sentencias distintas y
por eso mismo, igualmente, en el juicio de contradiccién no caben intromisiones criticas
ni adiciones en los hechos y fundamentos juridicos de las sentencias confrontadas, pues
deben compararse como en ellas vienen dados, del propio modo que debe efectuarse el
obligado contraste tal y como vienen dados en dichas sentencias los litigantes y su respec-
tiva situacién y las pretensiones actuadas en los correspondientes procesos. Quiere decir-
se con esto que, para decidir acerca de la contradiccién, habra de partirse de los plantea-
mientos hechos en las sentencias enfrentadas, y sélo una vez constatada la contradiccion
desde tal punto de partida y la ilegalidad de ese planteamiento hecho por la sentencia
impugnada, podra darse lugar al recurso, para decidir, entonces, el debate planteado con
pronunciamientos adecuados a Derecho, esto es, la cuestion fallada en la instancia.

B) El requisito previsto en el articulo 97.2 LJCA es subsanable

Segtin la STS de 5 de octubre de 2004, Ar. 6547, a pesar del tenor literal de articulo 97.2
LJCA, no parece que la omision de tal acompanamiento determine, inexorablemente, la
imposibilidad de aportar, después de presentadas las copias simples, bien la justificacion
documental de la solicitud de las certificaciones o bien las certificaciones mismas, siem-
pre que la contraparte haya tenido conocimiento del contenido de las sentencias contra-
puestas (a través de sus copias simples) y, sin riesgo alguno de indefensién, haya podido
formular, en el momento procesal oportuno, las alegaciones estimadas pertinentes (como
en el presente caso de autos ha acontecido), abstraccién hecha de que la justificacién de
la solicitud de las certificaciones se haya efectuado antes o al tiempo de la presentacion
del escrito de interposicién del recurso casacién o después, pues, a mayor abundamiento,
la inviabilidad de la subsanaciéon s6lo parece darse cuando, segun se infiere de los tres
ntmeros del articulo 138 LJCA (cuyo criterio general es el de la subsanabilidad), conste
expresamente el caracter de insubsanable del defecto cuestionado o, en su caso, no llegue
a subsanarse debidamente dentro del plazo al efecto concedido (en cuanto el exceso de
rigor interpretativo en este punto iria contra el principio pro actione y contra el antiforma-
lismo generalizado defendido por la doctrina del Tribunal Constitucional).

FERNANDO J. ALCANTARILLA HIDALGO




CARMEN CHINCHILLA MARIN (coordinadora) tas que la citada autora ha tenido el acierto de reunir,
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Comentarios alaLey 33/2003, del Patrimonio
de las Administraciones Publicas

[Civitas, Madrid, 2004, 1063 paginas]

La profesora Carmen CHINCHILLA, Catedratica
de Derecho Administrativo de la Universidad
de Castilla-La Mancha, Ex-Letrada del Tribu-
nal Constitucional, y autora de numerosas
obras de referencia en la doctrina (como La
radiotelevision como servicio publico esencial, Tecnos,
Madrid, 1988; La desviacion de poder, Civitas,
Madrid, 1989 segunda edicion actualizada
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y ampliada, 1998; La tutela cautelar en la nueva
justicia administrativa, Civitas, Madrid, 1991;
Los bienes patrimoniales del Estado. Concepto y formas
privilegiadas de adquisicion, Marcial Pons, 2001 o,
el sugerente libro elaborado junto a las pro-
fesoras BLANCA LOZANO y SILVIA DEL Saz: Nuevas
perspectivas del Derecho Administrativo. Tres estudios, Ci-
vitas, Madrid, 1992) afronta ahora la siempre
dificil tarea de coordinar una obra de gran
magnitud, como la que nos presenta.

Como explica la propia profesora CHINCHILLA
MARIN en la introduccién de este libro, en
la tan ansiada y necesaria Ley del Patrimo-
nio de las Administraciones Publicas “nada
es completamente nuevo, pero todo lo que
ha regulado ha sido, en mayor o menor me-
dida, renovado”. Esa renovacién hace nece-
saria obras ambiciosas, como la que ahora
nos ocupa, que analicen con detalle su con-
tenido.

El anélisis pormenorizado de la nueva Ley se
lleva a cabo por los reconocidos especialis-

(Libros y Revistas)

y entre los que, a titulo ilustrativo, pueden sefalarse
Ihaqui Agirreazkuenaga Zigorraga, Antonio Jiménez-
Blanco Carrillo de Albornoz, Luciano Parejo Alfon-
so, Juan Alfonso Santamaria Pastor o Francisco Sosa
Wagner y Mercedes Fuertes Lopez, que en este tltimo
caso analizan magistralmente el importante tema de
la regulacion del patrimonio empresarial.

El resultado es, sin duda, una nueva obra de referen-
cia en la materia que apuntar en el haber de Carmen
CHINCHILLA.

TOMAS CANO CAMPOS

La invalidez sobrevenida de los actos
administrativos (Prélogo de Eduardo Garcia
de Enterria)

[Civitas, Madrid, 2004, 382 paginas]

Tomas CaNO campos, Profesor Titular de
Derecho Administrativo en la Universidad
Complutense, autor conocido y celebrado
por el publico especializado (y no tan es-
pecializado) por sus obras de referencia en
materia de régimen juridico de trafico y se-
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guridad vial (valgan como muestra El régimen

juridico administrativo del trdfico, Civitas, Madrid,
1999; El permiso de conduccion en Espaiia, Civitas,
Madrid, 2002; o las catorce ediciones de
su recopilacién legislativa comentada Legis-
lacion de trdfico, circulacion de vehiculos y seguridad
vial, publicadas por la Editorial Tecnos) y por
sus aportaciones en otros ambitos como el

Derecho administrativo sancionador, o el
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silencio administrativo, se adentra con esta obra doctrinal y el debate juridico, y que ofrece a los pro-

nuevamente en un tema complejo, de calado doc- fesionales del Derecho nuevo bagaje argumental para

trinal y de variada repercusion practica, cual es la solucionar viejos y nuevos problemas.

discutida institucion de la invalidez sobrevenida de
los actos administrativos.

El discurso de Tomas Cano —respaldado por un
amplio aparato doctrinal y jurisprudencial, y to-
mando siempre como norte la mejor satisfaccién
del derecho a la tutela judicial efectiva—, pone de
manifiesto toda una serie de supuestos en nuestro
Derecho Administrativo que el profesor de la Uni-
versidad Complutense entiende que no encuentran
una explicacién dogmatica satisfactoria si no se
apela a la instituciéon de la invalidez sobrevenida.

Se trata de supuestos como la reversién expropiato-
ria, la revocacién de licencias municipales cuando se
adoptaren nuevos criterios de apreciacién, la “pér-
dida de efectos” de las licencias por incumplimien-
to de las condiciones a que estuvieran sometidas,
la “revocacion-sancion” (como sancion “accesoria”
respecto de una multa, de muy frecuente uso en la
legislacion sectorial), el rescate del servicio publi-
co por parte de la Administracién para gestionarlo
directamente, o la revocaciéon del permiso de circu-
lacién por desaparicién de los requisitos exigidos
para su otorgamiento, por poner solo algunos de los
ejemplos mas ilustrativos sobre los que se proyecta
el alcance practico de la obra comentada.

Todo ello determina que la destacable construc-
cion intelectual de Tomds CaNo no se limite al
campo dogmatico. Como explica Eduardo Garcia
DE ENTERRIA en el Prologo de esta obra, “no se trata
sélo de un esfuerzo de reflexion tedrica (...). El
arduo y esforzado camino que el autor ha realiza-
do con tanta consecuencia y con rigor nunca des-
mentido le lleva, finalmente, a un resultado de la
mayor significacién tanto tedrica como sin duda,

y especialmente, practica”.

En definitiva, estamos ante una sélida, interesante

y valiente monografia, que enriquece el panorama

Convenios y contratos
transaccion, arbitraje y
convencional del procedimiento, 2.? edicion

ROBERTO O. BUSTILLO BOLADO

administrativos:
terminacion

[Aranzadi, Pamplona, 2004]

Tras el éxito de la primera edicién, la edito-
rial Aranzadi lanza al mercado una segunda,
actualizada y ampliada, de esta monografia
dedicada al estudio de aquellos ambitos de
actuacion en los que las Administraciones
Publicas pueden relacionarse con los ciuda-
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danos por medio de mecanismos consen-

suados, pactados, no impuestos unilateral-
mente. Tal y como se refleja en el titulo, se
presta especial atencion a las formulas con-
vencionales de solucién de conflictos entre
administraciones Publicas y ciudadanos.

En esta segunda edicion, Roberto Bustillo
aflade el estudio de nuevos temas (entre
otros, los acuerdos y pactos en materia de
funcién publica, y algunas cuestiones en
relacién con las concesiones de dominio
publico). Igualmente se analizan las nume-
rosas leyes que en los ultimos afios (muy
especialmente en los tltimos meses de la
anterior legislatura) han incidido de forma
muy relevante en las materias objeto de es-
tudio (entre otras, las Leyes 60/2003, de 23
de diciembre, de Arbitraje; 58/2003,de 17
de diciembre, General Tributaria; 38/2003,
de 17 de noviembre, de subvenciones;
33/2003, de 3 de noviembre, de patri-
monio de las Administraciones Publicas; o
22/2003, de 9 de julio, Concursal).




ROBERTO O. BUSTILLO BOLADO tencioso-administrativo. Desde esta doble perspectiva

La aplicacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil
en el Contencioso-administrativo (Prologo de
Manuel Campos Sanchez)

[Aranzadi, Pamplona, 2005]

Obras de éxito en la Editorial Aranzadi (Los
convenios urbanisticos entre las Administraciones Lo-
cales y los particulares —1* ed. en 1996, 2* en
1997 y 3* en 2001~y Convenios y contratos ad-
ministrativos: transaccion, arbitraje y terminacion con-
vencional del procedimiento —1* ed. en 2001 y 2.2
en 2004—) avalan la calidad y el interés de
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los estudios juridicos de Roberto BusTILLO,

Profesor Titular de la Universidad de Vigo.

En el que ahora nos ocupa, el autor une su
trayectoria profesional como profesor de
Derecho Administrativo con sus anos de
experiencia judicial en Juzgados de lo Con-

tedrica y practica, el nuevo profesor titular de la Uni-
versidad de Vigo aborda un tema multidisciplinar de
gran trascendencia practica, cual es la aplicacion de
la Ley de Enjuiciamiento Civil en los procedimientos
contencioso-administrativos.

La monografia comentada estudia en primer lugar
como deben abordarse con caracter general los pro-
blemas y dificultades que genera la interconexién
entre la LJCA de 1998 y la LECiv de 2000. El libro
concluye con una segunda parte dedicada al estudio
especifico de los concretos temas donde la LJCA se
remite al texto procesal civil (capacidad, fijacién de
la cuantia, presentacién de escritos tras la demanda y
contestacion, prueba, cuestiones incidentales, recursos

de queja y revisién y costas procesales).

Un libro, sin duda, de gran utilidad para todos los
juristas que desde el plano tedrico o practico se intere-
sen por el contencioso-administrativo.
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