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iReforma de Constitucion y de Estatutos
de Autonomia? Aportaciones a un debate
de actualidad”

| ANTONIO EMBID IRUJO |

Catedratico de
Derecho Administrativo
Universidad de Zaragoza

Sumario:

I. Introduccién general. La oportunidad del tema de discusion. II. Las reformas de los

(*) Este texto constituye la versién escrita de la Conferencia que pronuncié en el marco de la Universidad de Verano de
Jaca en un taller celebrado en la segunda semana de septiembre de 2003 y dirigido por el autor. Su origen explica la limi-
tacién de las citas bibliogréficas y el estilo general en el que, directamente, se tratan los problemas planteados asi como la
forma de exposicion de la postura que mantiene el autor frente a ellos. Aun cuando una buena parte de las referencias se
hacen a preceptos del Estatuto de Autonomia de Aragén, en realidad los problemas planteados —reforma de la Constitucién
y de los Estatutos de Autonomia— no tienen los limites territoriales, obviamente, de esa Comunidad Auténoma por lo que
se ha pensado conveniente su publicacién en una revista profesional de difusioén nacional para contribuir a la formacién

de opinién en torno a un gran y necesario debate.
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I. INTRODUCCION GENERAL. LA OPORTUNIDAD DEL TEMA DE DISCUSION

Es bien sabido que desde hace unos afios se desarrolla con intensidad en Espafia una dis-
cusién tanto académica como politica sobre la evolucién del Estado de las Autonomias v,
en ese contexto, sobre la posibilidad de reformar la Constitucién y los Estatutos de
Autonomia. Al texto fundamental se le reprocha, ante todo, un disefio del Senado que no
se corresponde con las premisas basicas del Estado de las Autonomias, dado que la segun-
da cdmara no guarda practica relacién en su composicion con las Comunidades
Auténomas y, desde luego, su funcionalidad no esta orientada en la linea de las preocu-
paciones propias de las Comunidades Autéonomas ni facilita la relaciéon de cooperacion
entre ellas y con el Estado. No hay duda, ademas, de que esa segunda camara no se
corresponde con la composicién y funcionalidad de otras segundas cdmaras en paises de
corte federal semejante al nuestro (Republica Federal Alemana, Estados Unidos de
América) sin entrar en disquisiciones mas que inutiles, acerca de tipos de Estado, deno-
minaciones y naturalezas juridicas.

El debate sobre la reforma de los Estatutos de Autonomia surge en tiempos mucho mas
recientes, cuando se agotan los efectos de la segunda reforma de los Estatutos corres-
pondientes a las Comunidades Auténomas de autonomia inicial restringida desarrollada
entre los afos 1996-2000', y se formula en el marco de concretas ofertas electorales
como las elecciones catalanas de noviembre de 2003 o las andaluzas del proximo —pro-
ximo en las fechas en que se escriben estas paginas— aiio 2004. Por supuesto, seran tema
de consideracién y debate en la campana que conduzca a las elecciones generales del pro-
ximo marzo de 2004. En otro orden de cosas, parece evidente que el llamado Plan
Ibarretxe tiene premisas distintas que las de una mera reforma estatutaria, por lo que no
ha sido objeto de directa observacion por el autor de estas lineas y, desde luego, las refle-
xiones o conclusiones que puedan irse deduciendo del trabajo, no guardan ninguna rela-
cién con el mismo, al margen de que pueda citarsele en alguna ocasion.

La actualidad del tema de la configuracién estatutaria y de sus posibilidades de desarro-
llo me ha movido a incluir en un Taller originariamente concebido para presentar y valo-
rar un libro sobre los origenes del Estatuto de Autonomia de 19827, una perspectiva tam-
bién de evolucion de los Estatutos de Autonomia. La Historia y el futuro se mezclan,
pues, en el curso de verano en el que se incardina esta conferencia y ella misma estd ima-
ginada para, desde las ensefianzas del transcurrir del Estado de las Autonomias vivido con

(1) La primera reforma es la que se realiza en 1994, afecta —como se dice en el texto— a los EEAA de las CCAA de auto-
nomia inicial lenta —como Aragén— y se mueve exclusivamente en los aspectos competenciales. La segunda se inicia en
1996, con la reforma del Estatuto de Autonomia de Aragén (Ley Organica 5/1996, de 30 de diciembre), afecta también
solamente a las CCAA de autonomia inicial lenta pero tiene ya virtualidades mds amplias, pues ademds de referirse al
marco competencial, contiene también sustanciales lineas de apertura de campos en el plano institucional.

(2) Cfr. Memoria del Estatuto. Crénica politica de la elaboracion y primeros pasos del Estatuto de Autonomia de Aragon, Asociacion de exparla-
mentarios de las Cortes de Aragon, Zaragoza, 2002.




intensidad por su autor en ciertos momentos’, adivinar cudles
deberan o deberian ser las proximas lineas de desarrollo de los
EEAA lo que equivale, obviamente, a referirnos a los vectores
de evolucion del mismo Estado.

II. LAS REFORMAS DE LOS ESTATUTOS DE AUTONOMIA,
EN CONCRETO LAS REFORMAS DEL ESTATUTO DE
AUTONOMIA DE ARAGON: DOS REFORMAS
EXPRESAS Y OTRAS DOS IMPLICITAS ADEMAS DE
UNA MUTACION ESTATUTARIA. UNA CONCLUSION
PROVISIONAL ACERCA DE LA DINAMICA DEL
ESTATUTO DE AUTONOMIA

Parece de Perogrullo constatar que el Estatuto de Autonomia
de Aragén —como la mayoria de los EEAA correspondientes a
las CCAA de la llamada autonomia inicial lenta— ya se ha refor-
mado en dos ocasiones. El texto original aprobado por la Ley
Organica 8/1982, de 10 de agosto®, fue reformado en primer
lugar por la Ley Organica 6/1994, de 24 de marzo, en una
extension que abarco sélo el plano de lo competencial y cuyo
resultado mas notable fue la adquisicién por la Comunidad
Auténoma de Aragon (y por el resto de CCAA de autonomia
inicial lenta que reforman sus EEAA también en aquellas
fechas) de la competencia en materia de ensefianza.
Posteriormente se volveria a reformar por la Ley Organica
5/1996, de 30 de diciembre, que tiene una funcionalidad
tanto competencial —llega a la Comunidad Auténoma la com-
petencia en materia de salud— como institucional, pues desa-
parecen la mayor parte de las limitaciones que en este plano
arrancaban originalmente de los Pactos de la Moncloa de 31
de julio de 1981 que se incorporaron en forma de precepto al
Estatuto de Autonomia de 1982°. Es conveniente recordar que
la reforma del Estatuto de Autonomia de Aragoén de 1996 tiene
el simbolismo afladido de ser la primera de todas las reformas
de los EEAA que seguiran en los afios venideros formalmente

(3) Pues fue Presidente de las Cortes de Aragon en su primera Legislatura (1983-1987).

EL ESTATUTO DE
AUTONOMIA DE ARAGON
HA SIDO REFORMADO EN

DOS OCASIONES: PARA
ADQUIRIR LA COMPETENCIA
EN MATERIA DE ENSENANZA

Y EN MATERIA DE SALUD

(4) Los acontecimientos anteriores a la aparicién de esta Ley Organica del verano de 1982 y los primeros pasos del
Gobierno y de las Cortes de Aragon con posterioridad, forman el motivo y nicleo del libro Memoria del Estatuto.

(5) Mejor que citar a la variada bibliografia existente sobre el tema de la reforma estatutaria, prefiero referirme en bloque
al libro Aragon. Veinte afios de Estatuto de Autonomia 1982-2002, (coord. por J.A. ARMILLAS VICENTE), Gobierno de Aragénm,
Zaragoza, 2002, donde en los diversos trabajos recogidos de, E. BERNAD ROYO, J. DELGADO ECHEVERRIA, A.EMBID
IRUJO, H. GOMEZ DE LAS ROCES y J.M. SERRANO SANZ, existen distintas referencias, al margen de las que ya sustantiva-

mente son en si mismas los trabajos de los citados autores.
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los pasos dados por Aragén, produciendo copias exactas no sélo de los textos introduci-
dos en el Estatuto aragonés sino de la misma técnica de legislar con la configuracion
resultante de los respectivos EEAA, muy parecida a la del aragonés.

Las dos reformas indicadas se han desarrollado en un plano de completa normalidad
tanto institucional como politica. Ello es ficilmente comprensible porque, por un lado,
son aplicaciones de la prevision de reforma de los EEAA de las CCAA de autonomia ini-
cial limitada a que se refiere el art. 148.2 CE que recoge solamente la “condiciéon” de que
deban haber transcurrido cinco anos de vigencia de los EEAA para que se pueda proce-
der a la reforma estatutaria®. Y, en otro orden de cosas, la normalidad que refiero se fun-
damenta en que proceden estas reformas de un amplisimo acuerdo politico de la misma
indole que los Acuerdos de la Moncloa de 1981 ya citados que posibilitaron el recorri-
do final de los EEAA de muchas CCAA, entre ellas Aragon.

Igualmente la reforma de 1994, que es la mds compleja en su planteamiento y desarro-

llo, tiene su quicio en los Pactos autonémicos de febrero de 1992 suscritos entre el PSOE

—entonces en el Gobierno— y del PP, en aquel momento primer partido de la oposicién’.

Esos Pactos tuvieron su primer reflejo en la Ley Organica 9/1992, de 23 de diciembre,
de transferencias a las CCAA, pues el método elegido para ampliar las competencias pasa-
ba por la aplicacion de esta técnica prevista en el art. 150.2 CE y, posteriormente, por la
reforma de los EEAA®.

Pero si éstas son las dos reformas expresas del Estatuto de Autonomia de Aragén —y las
que han tenido también los EEAA de las CCAA de autonomia inicial restringida— que han

(6) Como ya he referido en otras ocasiones, creo que el transcurso con exceso de este plazo en relacion al Acuerdo de
febrero de 1992, se fundamenta, entre otras causas, en el proceso de reforma de la enseflanza en Espana que se inicia en
1988 con la publicaciéon del Libro Blanco de la Ensenanza y que culminara con la aprobacién de la Ley Organica 1/1990,
de 3 de octubre, de Ordenacién General del Sistema Educativo. Dado que competencialmente la principal afeccién al sis-
tema iba a ser la transferencia de la competencia en materia de ensefianza a las CCAA, se entiende con bastante facilidad
que eso no pudiera operar en el marco de una reflexion sobre el hecho educativo y una reforma tan profunda como la
que significd la LOGSE de 1990. Cfr. sobre todo ello A. EMBID IRUJO, La ensefianza en Espafia en el umbral del siglo XXI, Tecnos,
Madrid, 2000, pags. 32 y ss. especialmente.

(7) Entender en este marco de reforma estatutaria el documento de “cierre” de las transferencias que en 1986 el
Vicepresidente del Gobierno de la época firmé con distintas CCAA —también con Aragoén— resulta incomprensible.

(8) Apunté que éste deberia ser el método de afrontar la primera reforma de los EEAA de las CCAA de autonomia inicial
reducida en mi trabajo “Notas acerca del procedimiento de ampliacién de competencias: ;reforma de los Estatutos o Leyes
Organicas de transferencia o delegacién?”, en las pags. 441 y ss. del libro Diez aiios de régimen constitucional (ed. E. Alvarez
Conde), Tecnos, Madrid, 1989. La rapidez con que en un poco més de un afo se pasa de la LO de transferencia de compe-
tencias al Estatuto de Autonomia (de diciembre de 1992 a marzo de 1994) se fundamenta, sin duda, en el resultado elec-
toral de junio de 1993 y en la colaboracién pactada de la minoria catalana con el Gobierno socialista, ahora en situacién de
minoria mayoritaria. No cabe duda de que tanto en 1993 como en 1996, cambiando el protagonista del pacto por el
Gobierno minoritario del PP, la colaboracién de la minoria catalana tiene como resultado una aceleracién y profundizacion
en la descentralizacion del Estado, singularmente en el ambito de la autonomia econémica y financiera de las CCAA. Desde
el punto de vista juridico y sobre el proceso de 1992 resulta muy interesante S. MUNOZ MACHADO, “Los pactos autoné-
micos de 1992. La ampliacién de competencias y la reforma de los estatutos”, RAP 128, 1992, pags. 83 y ss.

I— """""""" [8] ----ommeeeeae —|




tenido lugar hasta el momento, hay que reconocer que el Estatuto también se ha refor-
mado implicitamente en otras dos ocasiones. No se ha reparado mucho en ello, pero la
Disposicién Adicional Segunda del Estatuto de Autonomia de Aragén (y con texto seme-
jante aunque con numeracién distinta, lo mismo sucede en otros EEAA), tras enumerar
en su apartado primero los tributos que el Estado cede a la Comunidad Auténoma, indi-
ca en su apartado segundo que: “El contenido de esta disposicién se podra modificar
mediante acuerdo del Gobierno con la Comunidad Autébnoma que sera tramitado por
aquél como proyecto de ley. A estos efectos, la modificacion de la presente disposicion no
se considerara modificacién del Estatuto™.

Como muestra de la aplicacién de este texto'® podemos citar la Ley 25/1997, de 4 de
agosto, de modificacién del régimen de cesion de tributos del Estado a la Comunidad
Auténoma de Aragén y de fijacion del alcance y condiciones de dicha cesién, que en su
articulo 1 da nueva redaccion al apartado primero de la Disposicién Adicional Segunda
de la Ley Organica aprobadora del Estatuto de Autonomia, y que es consecuencia directa
del modelo de financiacién para las Comunidades Auténomas correspondiente al quin-
quenio 1997-2001 que fue objeto de reflejo en la legislacion estatal, por la Ley Organica
3/1996, de 27 de diciembre, de modificacion parcial de la Ley Organica 8/1980, de 22
de septiembre, de Financiacion de las Comunidades Autonomas. Mas recientemente vuel-
ve a modificar el apartado primero de la Disposiciéon Adicional Segunda del Estatuto, la
Ley 25/2002, de 1 de julio, del régimen de cesion de tributos del Estado a la Comunidad
Auténoma de Aragén y de fijacion del alcance y condiciones de dicha cesién. También
aqui nos encontramos ante el reflejo para Aragén del nuevo sistema de financiacién auto-
nomica que supone el Acuerdo del Consejo de Politica Fiscal y Financiera de 27 de julio
de 2001 y que ha conducido, en el plano de la legislacion estatal, a la Ley 21/2001, de
27 de diciembre, por la que se regulan las medidas fiscales y administrativas del nuevo
sistema de financiacién de las Comunidades Auténomas de régimen comun y ciudades
con Estatuto de Autonomia''.

Dos reformas implicitas, pero reales, del Estatuto de Autonomia, porque afectan a su con-
tenido material fijado originalmente en 1982. Lo que quiere decir el apartado segundo

(9) Este texto se encuentra en todos los EEAA de régimen comun en su financiaciéon. Y, de esa misma forma, son comu-
nes a todas estas CCAA —cambiando las correspondientes referencias temporales— las leyes de cesion de tributos que luego
se citan.

(10) La primera Ley de cesion de tributos a la Comunidad Auténoma de Aragon es la Ley 38/1983, de 28 de diciembre,
pero ella no supone modificacién de la Disposicion Adicional Segunda del Estatuto de Autonomia de Aragon.

(11) Parece evidente la importancia en todo el tema que tratamos de los aspectos financieros. Estos, a su vez, estin en cone-
xién muy directa con la financiaciéon de una competencia especifica, como es la de la salud, que pasa a las CCAA a partir
de las reformas estatutarias que se inician en 1996 y que se hacen efectivas con fecha 1 de enero de 2002. Sobre todo ello
me remito, en general, al trabajo de J. RUIZ-HUERTA CARBONELL vy J. LOPEZ LABORDA, “Las Haciendas autonémicas en
1997: reforma de la financiacién de la sanidad y del concierto econémico con el Pais Vasco”, en las pags. 631 y ss. de
Informe Comunidades Auténomas 1997, Instituto de Derecho Pablico, Barcelona, 1998. También J. PEMAN GAVIN, “La culmina-
cién del proceso de descentralizacion de la sanidad espanola. El sistema nacional de Salud tras el cierre de las transferen-
cias y la aplicacién del nuevo sistema de financiacién”, en las pags. 651 y ss. de Informe Comunidades Autonomas 2001, Instituto
de Derecho Publico, Barcelona, 2002. Ambos trabajos, obviamente, como magnificos testigos, solamente, de lo que se dice
en el texto y con amplia bibliografia a la que también me remito.
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de la Disposicion Adicional Segunda que antes he transcrito, es que no debera aplicarse
el complejo procedimiento de reforma estatutaria previsto en el propio Estatuto de
Autonomia (articulo 61) para estos supuestos relativos a la cesion de tributos, lo que per-
mite que por la mera accién legisladora del Estado se modifique el ambito de la cesion
de tributos bien que precedida tal reforma, por el acuerdo en el Consejo de Politica Fiscal
y Financiera y por la correspondiente aprobacion por las Cortes Generales del marco glo-
bal del nuevo sistema de financiaciéon autonémica en el que estas Leyes de cesion a
Aragén (y a otras CCAA) deben entenderse. La prevision debe seflalarse positivamente,
pues da una flexibilidad en una materia tedrica y previsiblemente cambiante, como es la
cesién de tributos, que es encomiable. Quiza el juicio pudiera variar en un momento
determinado si en ausencia del acuerdo previo con la Comunidad Auténoma, el Estado
quisiera, en todo caso, variar el ambito de la cesion de tributos. No parece previsible, sin
embargo, un empefio en tal direccién que seria contrario a la loégica de funcionamiento
del estado de las Autonomias.

Pero es que, ademas y finalmente, ha existido una evidente “mutacién” del Estatuto de
Autonomia aragonés —como del resto de Estatutos de Autonomia y aqui no sélo sucede
esto en relacion a los EEAA de las CCAA de autonomia inicial restringida sino para todos
los EEAA— con ocasién de la entrada de Espana en las Comunidades Europeas el 1 de
enero de 1986. En ese momento, la relacién “bilateral” entre el Estado y la Comunidad
Auténoma que sirve de fundamento al texto estatutario de 1982, cambia singularmente
y se transforma en una relacién en algunas de sus partes “trilateral”, pues se incorporan
las instituciones comunitarias a la misma. Ello afecta a algunas competencias de forma
mas clara que a otras (v.g., agricultura), pero todo el conjunto de la vida autonémica se
impregna del cardcter europeo. La consecucion de fondos comunitarios (Feder y, ademas,
Cohesién a partir del comienzo de la década de los noventa) pasa a ser preocupacién pri-
mordial de las autoridades autonémicas sin que aqui deban darse ejemplos especificos
de una problematica mas que conocida en sus deseos, en sus éxitos y también, de cuan-
do en cuando, en sus fracasos. Baste con indicar como todas las CCAA comienzan a
“abrir” sus delegaciones en Bruselas, como lo hara Aragén a partir de 1994. No es atre-
vido llamar a este hecho mutacién estatutaria de la misma forma que se calificé por
Santiago MUNOZ MACHADO en su momento de “mutacién constitucional” el resultado
del llamado simplificadamente Tratado de Maastricht de 1992 para las Constituciones de
los Estados miembros'?, pues el sentido de muchos de los preceptos del Estatuto, sin
variar un apice su texto, cambia en su comprensién y en su aplicacion.

Lo que quiero trasmitir con las anteriores informaciones es una situacién dindmica, en
absoluto estatica, del Estatuto de Autonomia de Aragén vy, en general, del resto de EEAA,
singularmente de los correspondientes a las CCAA de autonomia inicial lenta. En algo
mas de veinte anos de vida autondmica, las transformaciones tanto formales como mate-

(12) Cfr. S. MUNOZ MACHADO, La Unién Europea y las mutaciones del Estado, Alianza Editorial, Madrid, 1993.
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riales han sido muy importantes y eso es un hecho objetivo
que no puede negarse en el plano del analisis académico, por
supuesto, ni, supongo, en el politico, se sittie el analista en el
lado que quiera del espectro ideolégico. El resultado final es
una practica equiparacién del ambito autonémico de las CCAA
de autonomia inicial restringida con el que disfrutan las de
autonomia inicial amplia salvo matices no sustanciales en todo
caso. No es casualidad, por tanto, que sean en este momento
diversos actores politicos de las CCAA de autonomia inicial
amplia (Catalufia, Andalucia y, en un plano distinto, el Pais
Vasco) quienes mas se refieran a la reforma estatutaria preci-
samente por la razon —entre otras de las citables— de que su
Estatuto de Autonomia ha estado notablemente mas estatico
que el de las CCAA que, como Aragon, partieron inicialmente
con una evidente desventaja competencial y de libertad de
organizacién y de funcionamiento institucional.

En todo caso creo que resalta de lo anterior un hecho bastante
claro: los movimientos de reforma estatutaria descritos proceden
en todos los casos de acuerdos politicos de muy amplia base. Son
la consecuencia de ese acuerdo politico, ni mas ni menos. En
modo alguno la causa o algo que suceda sin el previo pacto. Son
la explicitacién formal del acuerdo, como es evidente en 1981 y
1992 rubricandose documentos de manera solemne y sin que
eso sea necesario a partir de 1996 por el hecho de que el acuer-
do de 1992 se prolonga en el tiempo, simplemente.

III.Y AHORA, ;QUE HACER? ANALISIS SOBRE LAS
CARACTERISTICAS DEL ACTUAL MOMENTO DEL
ESTADO DE LAS AUTONOMIAS

Ante la actual polémica sobre el desarrollo del Estado de las
Autonomias y las variadas voces levantadas en torno a la posi-
ble reforma estatutaria, me parece necesario hacer algun tipo
de consideraciones que puedan servir para adoptar una postu-
ra sobre una cuestion en nada baladi®.

En ese sentido creo que antes que cualquier otra cosa parece
necesario hacer un cierto analisis centrado en poner el acento
sobre determinadas caracteristicas del momento actual.

SE HA PRODUCIDO UNA
PRACTICA EQUIPARACION
DEL AMBITO AUTONOMICO

DE LAS COMUNIDADES
AUTONOMAS DE AUTONOMIA
INICIAL RESTRINGIDA, CON
EL DE LAS DE AUTONOMIA

INICIAL AMPLIA

(13) Debo hacer aqui una consideracion a las circunstancias ambientales en que se concibieron por primera vez estas pagi-
nas: es evidente que en la Comunidad Auténoma de Aragén no existen voces significativas que postulen la reforma esta-
tutaria en este momento. Eso es una constataciéon muy simple de establecer y lo mismo sucede en otras muchas CCAA. En
todo caso eso es algo que podria variar en corto espacio de tiempo dados los movimientos emulativos que siempre se han
producido en el pasado en estas cuestiones y la presuncién mas que razonable de que idéntico fenémeno se volveria a dar

en el futuro.
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a) En primer lugar creo que no debe ser olvidado el momento constituyente que en el
plano europeo se esta viviendo. En la actualidad se encuentra a debate un nuevo docu-
mento llamado a tener la naturaleza juridica de Tratado y que recibe el tan sugestivo
nombre de Constitucién europea. Los propositos son que el mismo pueda ser aprobado
pronto —recuérdese el momento en el que se redactan estas paginas, noviembre de 2003—
y, en propuestas de algunos, que se someta a referéndum entre los ciudadanos con oca-
sién de las elecciones europeas que deben celebrarse en junio de 2004'*. La transforma-
cién formal de la vida comunitaria va a ser bastante sustanciosa, a lo que debe unirse
necesariamente la ampliacion del nimero de Estados miembros de la Comunidad que
también va a operar a partir de 2004 y que aun cuando en ntimero de ciudadanos no sea
excesiva, si lo es en cuanto a cuantificacién de Estados. Ello, al margen de que el conte-
nido del nuevo Tratado no responde, en si, a la imagen que de una Constitucion se tiene
en el plano interno, no deja de ser un elemento relevante y que puede crear una cierta
sensacién de inestabilidad nada despreciable durante los proximos meses. Y ello, tam-
bién, sin entrar para nada en este lugar, porque no es el apropiado, en los contenidos
materiales de esta reforma y que tan criticamente son juzgados desde la posicién guber-
namental espafiola en la actualidad. S6lo queria destacar este momento constituyente en
el que, en el plano europeo, nos encontramos.

b) En segundo lugar me parece necesario también partir de una constatacién sobre el
grado de descentralizacién que ha alcanzado el Estado en nuestro pais. Este es muy nota-
ble. Bastante mas del 30 por ciento del gasto publico es gestionado directamente por las
CCAA y ello, como el momento constituyente europeo, es un dato que no hay que olvi-
dar de ninguna forma, porque en el panorama comparado de los Estados regionales,
federales o de descentralizacion politica, es perfectamente homologable y aun supera en
muchos casos a lo que gestionan las “fracciones o fragmentos™ (utilicemos unas palabras
neutras) de algunos de los llamados Estados federales. La defensa de una reforma estatu-
taria, al contrario de lo que ha sucedido en los dos momentos reformadores anteriores
(1994, 1996), parte de un suelo competencial, econémico y de influencia de las CCAA
muy resaltable. En concreto, las competencias que mayor gasto publico llevan necesaria-
mente consigo —ensefianza y salud— se encuentran en todos los casos en manos de las
CCAA. Cualquier profundizacién parte, necesariamente, de ese suelo y hay que recono-
cer objetivamente que éste se encuentra muy alto. Si esa profundizacién quiere referirse
al plano competencial, deberd hilarse muy fino en el seflalamiento de aquellas compe-
tencias que deban sumarse a las que ya reconocen los EEAA.

) Debe tenerse en cuenta, también, que se parte de una situacién en la que los EEAA son
sustancialmente iguales formal y materialmente. Descontadas las evidentes diferencias en
el dambito financiero con las dos CCAA de régimen fiscal especial (Navarra y el Pais

(14) La reciente Ley Organica 17/2003, de 28 de noviembre (BOE de 29 de noviembre), de medidas para la celebracion
simultdnea de las elecciones al Parlamento Europeo y del Referéndum sobre el Proyecto de Constitucién europea confi-
gura de modo potestativo ese referéndum coincidente con las elecciones de 2004 al Parlamento Europeo.
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Vasco), las diferencias intitucionales y competenciales en todos los EEAA de autonomia
son nimias. Solo los elementos culturales (lengua propia y sus derivados, sustancialmen-
te) unidos a las competencias sobre una propia policia y la ejecucion en el ambito peni-
tenciario, forman una significativa excepcién a lo que indico y dejando al margen tam-
bién, obviamente, que en algunos casos no se haya procedido completamente al traspaso
de las funciones y servicios correspondientes a las competencias que figuran en los EEAA,
como sucede en la actualidad con los medios de la Administracion de Justicia en el
supuesto de varias CCAA, entre ellas Aragon. Esa homogeneidad en los EEAA es el resul-
tado de un precipitado histérico, con distintos ritmos de velocidades, que han confluido
a partir de 1996-2000 en algo sustancialmente semejante.

d) Todo lo anterior es pértico necesario para una consideracién adicional vy, creo, evi-
dente: No cabe ninguna duda de que un camino de reforma emprendido por una
Comunidad Auténoma en solitario, no tardaria en ser seguido por el resto puesto que —al
margen de contenidos sustantivos sobre los que raramente se piensa “a priori”— la pro-
fundizacién en la vida autonémica se considero y se sigue considerando entre nosotros
como un valor positivo en si mismo, y la diferenciacién entre posibilidades y compe-
tencias de las CCAA, como una discriminacién inaguantable que hay que superar impres-
cindiblemente".

e) Si tenemos en cuenta este proceso de emulacion que inevitablemente se producira y
seguimos extrayendo conclusiones del pasado, parece entonces evidente que un proceso
de reforma estatutaria debe emprenderse desde una perspectiva de Estado, de afecciones
al Estado en su conjunto y, por consiguiente, de pacto global sobre la estructura del
Estado. Ello quiere decir que la operacién de reforma estatutaria en el momento actual,
aun emprendida por una Unica Comunidad Auténoma precisa de un disefio previo del
Estado que debe enmarcarse en un pacto expreso o implicito entre las principales fuer-
zas politicas (entre todas con alguna significaciéon, en realidad) porque el movimiento
reflejo que se producira es absolutamente predecible y ése tiene una trascendencia glo-
bal, sin limites territoriales.

f) Tampoco caben dudas, finalmente, de que el Estado de las Autonomias presenta hoy un
grave problema de ajuste en el Pais Vasco, donde a la dificultad connatural de hacer una
lectura constitucional del llamado Plan Ibarretxe, se suma el elemento decisivo de que la
iniciativa se desarrolla en un clima de violencia larvada que desnaturaliza, de raiz, la
libertad del debate juridico, social y politico. Todo ello al margen de la consideraciéon de
las muchas voces interesadas, politicamente, que han dado respuestas radicalmente nega-
tivas a la formulacién de este llamado Plan y dejando de lado, porque éste no es el lugar
para entrar en esa cuestion, los aspectos del debate juridico-constitucional ya iniciado.

(15) Al menos, insisto, considerada la situacién desde un punto de vista histérico lo que, por cierto, no es nada irracio-
nal si se tiene en cuenta que las CCAA de autonomia inicial restringida no tenian posibilidades de intervencién en ambi-
tos tan sustantivos como educacién y salud, precisamente los mas relacionados con las condiciones de vida cotidianas de
los ciudadanos de dichas CCAA. Todo, ademas del sentimiento de emulacién, caminaba necesariamente en la via de la
ampliaciéon competencial y la consiguiente reforma estatutaria.
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IV. LOS PLANOS EN LOS QUE PODRIiA DESENVOLVERSE LA REFORMA
ESTATUTARIA. OTROS PROBLEMAS AUTONOMICOS DISTINTOS DEL
COMPETENCIAL: EL. CONTENIDO DE LA LEGISLACION BASICA ESTATAL,
LA PARTICIPACION EN LA FORMACION DE LAS DECISIONES EUROPEAS Y
LOS PROBLEMAS DE COOPERACION ENTRE ESTADO Y COMUNIDADES
AUTONOMAS Y LAS COMUNIDADES AUTONOMAS ENTRE Si.
CONCLUSION: LA REFORMA CONSTITUCIONAL PARECE NECESARIA EN
LO QUE HACE REFERENCIA AL PAPEL Y COMPOSICION DEL SENADO;
LA REFORMA ESTATUTARIA, SIN EMBARGO, DEBERIA POSPONERSE A
LA CONSTITUCIONAL. LA URGENCIA DE CONSEGUIR UN GRAN PACTO
CONSTITUCIONAL SOBRE LAS CUESTIONES INDICADAS

Pues bien, tras todo lo que antecede llega el momento de adoptar una postura ante el
debate actual sobre la reforma estatutaria y sobre la constitucional (da igual invertir el
orden de las palabras) que con mas o menos intensidad o tibieza —depende de los terri-
torios— comienza ahora a plantearse.

Es claro que, comenzando por lo relativo a los EEEAA, una reforma estatutaria podria
operar sobre los siguientes planos: a) el institucional; b) el competencial, y c) el finan-
ciero.

En funcién de lo que se ha ido indicando es relativamente sencillo decir que en lo rela-
tivo al ambito financiero no existe estricta necesidad de impulsar una reforma estatuta-
ria. Por un lado ya se ha citado la Disposiciéon Adicional Segunda, apartado 2°, del
Estatuto de Autonomia de Aragén (y, en términos semejantes, los preceptos de otros EAA)
que en el dmbito de los tributos cedidos, no considera su afecciéon una modificacion esta-
tutaria. El dmbito financiero es, mayoritariamente, una cuestion que puede enfrentarse al
margen de cualquier proceso de reforma estatutaria y en el marco de los érganos de
debate técnico y politicos existentes'®. En ese marco no hay que olvidar nunca los recien-
tes principios del nuevo sistema de financiacién (2001) llamado connaturalmente a per-
petuarse en el tiempo, sin referencias temporales necesariamente inmersas —como antes—
en su concepcién y configuracion.

En el plano institucional se ha producido una casi absoluta homogeneidad entre las estruc-
turas institucionales de todas las CCAA no demandandose por nadie significado actuacio-
nes que precisen de reforma. Solo en el ambito de la extension de la potestad de disolu-
cién de los Parlamentos territoriales por el Presidente de la Comunidad Auténoma es

(16) Por otro lado y volviendo a la referencia aragonesa origen ultimo de estas reflexiones, es claro que, el articulo 48 del
Estatuto de Autonomia de Aragén que, a esos efectos, se diferencia notablemente del resto de los EEAA que prevé un con-
venio con el Estado sobre la participacion territorializada de Aragon “en los tributos generales que se determine”, es un
articulo que pide s6lo su aplicacion, a través de la cual es posible una importante incidencia financiera en otro de los ambi-
tos posibles de la misma y distinto del que se refiere a los tributos cedidos.
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posible observar limitaciones que afectan al principio de auto-
organizacién (y, por tanto, a la autonomia propia de las CCAA)
y, obviamente, distinciones con la extension de esa potestad en
comparacion con los EEAA de las CCAA de autonomia inicial
amplia'’. El sistema estatutario previsto en los distintos EEAA de
las CCAA de autonomia inicial restringida, mira a limitar la
posibilidad de aplicacién de esa potestad de disolucién vy, desde
luego, trata de que se mantenga la homogeneidad en las fechas
electorales sucesivas a través de la limitacion temporal de la
legislatura que se abriria tras la disolucion parlamentaria y con-
siguiente convocatoria de elecciones. Reconociendo que esta-
mos ante una cuestion opinable y esencialmente politica, creo
que el valor de la homogeneidad en las condiciones actuales
con que la ciudadania contempla la dispersién de procesos
electorales, es un valor a mantener. Hoy por hoy. Es obvio, por
otra parte, que €sta caracteristica no es algo que preocupe a los
principales foros territoriales donde en la actualidad se postula
la reforma estatutaria porque en sus EEAA no existe la limita-
cién a la facultad de disolucién del Parlamento propio que
acabo de referir.

En el &mbito competencial no resulta sencillo imaginar nuevas
zonas de intervencién de las CCAA que precisaran, por lo
tanto, de presencia estatutaria especifica para asumir la com-
petencia'® a no ser que se decidiera entrar de lleno en el dmbi-
to de las transferencias de competencias de “materias de titu-
laridad estatal que por su propia naturaleza sean susceptibles
de transferencia o delegacion” (del articulo 150.2 CE), lo que
plantearia la necesidad de fijar dmbitos y limites de la titulari-
dad estatal y de la naturaleza de lo susceptible de cesion. Por
Ley Organica, no se olvide el contexto del precepto en el que
se incardina la referencia realizada. Ahora bien, esta mera
constatacion no debe ser suficiente para considerarnos satisfe-
chos en este plano en cuanto que es claro que se presentan
problemas mayores y todavia no apuntados, en el ambito del
desarrollo efectivo de las competencias ya asumidas estatuta-
riamente.

UNA MEJORA EN
EL FUNCIONAMIENTO
DEL ESTADO DE
LAS AUTONOMIAS ES
NECESARIA Y PUEDE
ALCANZARSE SIN
LA REFORMA ESTATUTARIA
CONFIGURADA COMO
CONDICION IMPRESCINDIBLE
PARA TODO ELLO

(17) Sobre la cuestion y llamando la atencién sobre las originalidades de esa falta de disolucion en relacién a los princi-
pios del sistema de gobierno parlamentario, vid. A. EMBID IRUJO, Los Parlamentos territoriales, Tecnos, Madrid, 1987, pags. 57
y ss. En otro sentido vid. A. BAR CENDON, La disolucién de las Camaras legislativas en el ordenamiento constitucional espaiiol, Congreso de

los Diputados, Madrid, 1989.

(18) Obviamente lo que también es necesario en este plano competencial, es concluir los traspasos de funciones y servi-
cios relacionados con las competencias ya asumidas por las CCAA. Esto es un tema, entonces, de cumplimiento de los
Estatutos vigentes en la actualidad y que no precisan desde esta perspectiva, por tanto, de reforma alguna.

R [15] +emmmmmmeeeae




doctrina

Efectivamente, lo que es enteramente cierto en este ambito es que en el estado actual de
la distribucién de competencias realizada estatutariamente, el Estado tiene muchas veces
la tentacion —en la que cae ocasionalmente— de llevar a cabo actuaciones como las
siguientes: a) recuperar competencias o fracciones de competencias atribuidas a las
CCAA a través del ejercicio de la legislacién basica; b) dirigir el ejercicio de competen-
cias de las CCAA a través de esa misma legislacion vy, finalmente, ¢) imponer obligacio-
nes a las CCAA usando también de esa legislacién que llevan consigo un gasto y ello sin
dotar, paralelamente, a las CCAA de la correspondiente financiacién acudiendo al facil
subterfugio o excusa coyuntural, de que ello ya se debatird en el Consejo de Politica Fiscal
y Financiera y en el marco general del sistema de financiacién, tan distinto al conocido
a partir de los acuerdos de 2001 ya citados en este trabajo.

En todos los casos indicados, como se habra podido observar, nos encontramos ante
modos de ejercicio de la legislacion basica que solo tienen hoy desde la perspectiva de
las CCAA el remedio del recurso ante el Tribunal Constitucional.Y de esperar la Sentencia
de éste cosa que, usualmente, se hace esperar. En tanto llega esa Sentencia, la normativa
estatal sigue vigente pues la interposicion del recurso por las CCAA, al contrario de lo
que sucede con la interposicion del recurso por el Estado contra las leyes autonémicas,
no suspende la ejecuciéon de dichas leyes estatales'.

Quiere decirse con ello que ésta no es una cuestion de reforma estatutaria sino de com-
portamiento politico.Y como cuestiéon de comportamiento politico deberia tratarse pri-
mariamente impulsandose un gran pacto de esa indole que vinculara a los distintos par-
tidos que tienen la oportunidad —presumiblemente— de asumir la gobernacién del Estado
en relacion a un modo distinto de ejercicio de las competencias de establecimiento de
legislacion basica, limitando la misma a lo que, originalmente, es su funcién: ese mini-
mo comun denominador que tantas veces recuerda el Tribunal Constitucional vinculado
a la homogeneidad y a la garantia de una posicion comun de los espafioles en el ejerci-
cio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales™.

Ese pacto politico al que me refiero podria tener una correspondiente extension en rela-
cién al modo de ejercicio de la potestad de disolucion de las Cortes lo que, en su caso,
podria favorecer la modificaciéon estatutaria de los EEAA de las CCAA de autonomia ini-
cial restringida, en la misma direccién y redaccion que esta institucion tiene en los EEAA
de las CCAA de autonomia inicial amplia.

Igualmente ese pacto politico podria extenderse a la incorporacién a las CCAA al plano
de la formacién de la voluntad del Estado en el ambito comunitario. Conocidos son los

(19) Y con independencia de que, obviamente, cabe al TC levantar esa suspension una vez pasados cinco meses.

(20) Las referencias bibliograficas en este punto serian practicamente inacabables. Mantengo mi querencia, sin embargo,
a un trabajo aunque antiguo, singular y de gran mérito de J. JIMENEZ CAMPO, “;Qué es lo bdsico? La legislacién com-
partida en el Estado autonémico”, REDC 27, 1989.




modelos que otros paises con descentralizacién politica siguen (Alemania e Italia, por
ejemplo y por su relevancia) y lo que ahora deberia hacerse entre nosotros es realizar una
concreta opcién. Esta cuestion tampoco es objeto de necesaria reforma estatutaria.

La conclusion que se va a apuntando es ya meridiana: los grandes temas que actualmen-
te ocupan al Estado de las Autonomias —grandes temas, obviamente, en mi opinién— no
precisan para su resolucion que se afronte la reforma de ningtn Estatuto de Autonomia.
Al menos en el momento actual al que se refieren, claro estd, estas paginas. Una mejora
muy sustancial en el funcionamiento y en la l6gica del Estado de las Autonomias es nece-
saria y puede alcanzarse, desde luego, pero sin la reforma estatutaria configurada como
condicién imprescindible para todo ello. Lo que hace falta, en sustitucién de esa refor-
ma, es un gran pacto politico compuesto de las variables que he sefialado, al menos.

Lo que si me parece necesario, sin embargo, es realizar con tranquilidad pero también
con firmeza, una reforma constitucional para incrementar el dmbito de la cooperacion
entre los poderes publicos en nuestro pais y, mas concretamente, decidiendo una sustan-
cial modificacién de la composicién y procedimientos de actuacién del Senado que sélo
puede ser afrontada mediante la reforma constitucional. En este punto debe ponerse el
acento y la capacidad de impulso y negociacién de las fuerzas politicas. Conseguida tal
reforma constitucional y, desde luego, experimentadas en la practica sus virtualidades,
conseguido también ese gran acuerdo politico al que me referia sobre el modo de ejer-
cicio de los poderes vy, singularmente, del normativo en el Estado de las Autonomias,
podra pensarse que habra llegado el momento de plantear una reforma generalizada de
los EEAA’" que, para algunas CCAA sera la tercera y para otras CCAA —las de autonomia
inicial amplia— solamente la primera. Pero para que llegue esto que es para mi el final del
camino, habra habido que comenzar por el principio que, insisto, no es en mi opinién
el de la reforma estatutaria sino el de la constitucional.Y es un camino, no lo ignoro, fati-
goso de recorrer.

(21) Quiero llamar la atencién, otra vez y por si no hubiera quedado claro, que la reforma de los EEAA en un Estado como
el nuestro no serd en modo alguno un fenémeno limitado a una Comunidad Auténoma. Aun con los lapsos y separacio-
nes temporales logicos y evidentes, iniciado el camino de reforma en un determinado lugar, se ird extendiendo necesa-
riamente al resto. Como una mancha de aceite, sin que ello signifique ninguna consideracién peyorativa sobre el feno-
meno, obviamente.
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responsabilidad patrimonial de
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(*) Téngase en cuenta la Ley Organica 19/2003, de 23 de diciembre, de modificacién de la Ley Organica 6/1985, de 1
de julio, del Poder Judicial, cuya incidencia en la materia que hoy tratamos se abordara en la addenda incluida al final del
texto del presente articulo.




I. INTRODUCCION

Se ha afirmado que el principio de legalidad —y su garantia en el recurso contencioso-
administrativo— y el de responsabilidad patrimonial de los entes ptblicos constituyen los
dos grandes soportes estructurales del Derecho Administrativo'. Ya la Exposicién de
Motivos de la Ley de Expropiaciéon Forzosa, Ley de 16 de diciembre de 1954 que supu-
so un hito fundamental en la materia de la que hoy nos vamos a ocupar, vino a sefialar
que la actividad de la Administracién, que en nuestros dias esta presente en todas y cada
una de las manifestaciones de la vida colectiva, “lleva consigo una inevitable secuela incidental de
dafios residuales y una constante creacion de riesgos™.

Tal razén ya seria suficiente para justificar la importancia del tema, importancia que se
acrecienta si tenemos en cuenta la multiplicaciéon que puede observarse respecto de las
reclamaciones que en materia de responsabilidad patrimonial se plantean frente a las dis-
tintas Administraciones Publicas e igualmente como consecuencia de ciertas novedades
legislativas que tuvieron lugar en los afos 1998 y 1999, cuales son, la Ley 29/1998, de
13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, la Ley 6/1998,
de modificacion de la Ley Organica del Poder Judicial y la Ley 4/1999, de 13 de enero, de
modificacién de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun; novedades legis-
lativas que, tendentes a conseguir la deseable unidad jurisdiccional en la materia y a
hacer efectivo el principio de seguridad juridica, se han visto puestas en cuestién lti-
mamente como consecuencia de un Auto de la Sala de Conflictos de Competencia del
Tribunal Supremo, que vuelve a sembrar dudas acerca de cual sea la jurisdiccion com-
petente para conocer de la responsabilidad patrimonial de la Administraciéon en un buen
ntmero de supuestos y al que posteriormente nos referiremos.

Trataremos de exponer principalmente en el presente estudio los aspectos administrati-
vos y procesales de esta materia. Estos ultimos, los procesales, han generado desde los
inicios de esta institucion vivas polémicas y posiciones encontradas de dificil solucién no
solo entre la doctrina sino entre las distintas Salas de nuestro Tribunal Supremo en un
ejercicio de autoafirmacién de la propia competencia que complicaba notablemente la
materia y provocaba considerables dosis de inseguridad juridica.

Como posicionamiento previo hemos de sefialar que entendemos que las reformas lega-
les habidas en el afio 1998 no consagran el principio de unidad jurisdiccional en favor
de la jurisdiccién contencioso-administrativa, sin perjuicio de la competencia del orden
penal tal y como luego veremos, por cuanto consideramos que tal unidad jurisdiccional

(1) E. GARCIA DE ENTERRIA, y T.R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo II, 6* edicion, Madrid, 1999, pags. 351 y ss.
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se habia producido ya con la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun.

Pero antes de analizar todas estas cuestiones, hemos de hacer una
somera referencia al proceso de afirmacién en nuestro Derecho
del principio de responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Pablicas que nos ayudara a comprender el
devenir legislativo y jurisprudencial que ha tenido lugar y el esta-
do de la cuestién en el momento presente, no sin antes poner de

manifiesto que hemos pasado de la practica irresponsabilidad de HEMOS PASADO
la Administracién a una situacién potencialmente desbordante y, DE LA PRACTICA
desde luego insegura sobre la que ya ha llamado la atencién la
8 g que 'y
doctrina y que esta dando lugar a nuevos planteamientos teori- IRRESPONSABILIDAD
cos acerca de las bases sobre las que debe asentarse el sistema e PATRIMONIAL DE
incluso decididas apuestas por una revisién general del sistema’. LAS ADMINISTRACIONES
, PUBLICAS A UNA SITUACION

II.LA INSTITUCION DE 1IA RESPONSAI’SILIDAD POTENCIALMENTE

PATRIMONIAL DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS DESBORDANTE E INSECURA

R) Sus origenes en el ordenamiento juridico espaiiol *

Sin perjuicio de una serie de textos concretos, que lejos de pro-
clamaciones de tipo general, reconocen la responsabilidad del
Estado por los dafios producidos en supuestos tasados: asi, la
Ley de 9 de abril de 1842 que declara la obligacién de indem-
nizar los daflos materiales causados como consecuencias de la
defensa o del ataque de las plazas, pueblos, edificios, etc., en el
curso de la primera guerra carlista; o la Instruccion de Sanidad

(2) En este dltimo sentido podriamos citar a F. PANTALEON PRIETO, “Responsabilidad médica y responsabilidad de la
Administracién (hacia una revision del sistema de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas)”, Cuadernos
Civitas, Madrid, 1995; y, entre otros trabajos, “Los anteojos del civilista: hacia una revisién del régimen de responsabilidad patri-
monial de las Administraciones Publicas)”, Revista Documentacion Administrativa, nimero 237-238, enero-junio 1994, pags. 239 y ss.
Pero las criticas a los excesos del sistema y a los limites de la responsabilidad patrimonial también se han puesto de manifiesto
desde posiciones puramente administrativistas, en este sentido, E. GARCIA DE ENTERRIA, y TR. FERNANDEZ, Curso..., ob. cit.,
pags. 372 y ss.; e igualmente L. MARTIN REBOLLO, “Ayer y hoy de la responsabilidad patrimonial de la Administracién: un
balance y tres reflexiones”, Revista de Administracion Pablica, nimero 150, septiembre-diciembre 1999, pags. 317 y ss., autor este
ultimo que expone su actual vision del tema en los siguientes términos: “Yo mismo, que me hallaba entre quienes defendian
el sistema como expresion de una socializacién de riesgos colectivos a partir de las ideas o principios clasicos de la igualdad
ante las cargas publicas y del criterio de que las consecuencias negativas derivadas de la actividad publica, que a todos benefi-
cia, deben ser igualmente soportadas por todos y no recaer exclusivamente sobre el patrimonio individual de los perjudicados
(L. DUGUIT), he evolucionado hasta otras posiciones menos optimistas a medida que el Estado ha asumido por otras vias de
asistencia social algunas de las funciones que, en otro caso, podrian corresponderle a la responsabilidad”.

(3) Para una visién general sobre esta cuestion y sobre la evolucién subsiguiente, vid. L. MARTIN REBOLLO, “La responsa-
bilidad patrimonial de las Administraciones Publicas en Espafia: estado de la cuestion, balance general y reflexion critica”,
Revista Documentacion Administrativa, nimero 237-238, enero-junio 1994, pags. 11 y ss; e igualmente, “Ayer y hoy de la res-
ponsabilidad...”, ob. cit., pags. 329 y ss.
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de 1904 que establece un derecho indemnizatorio ante la destruccién o deterioro de obje-
tos cuando lo exija la garantia de la desinfeccion; sin perjuicio, como decimos, de estos
textos aislados, la inica proclamacién de cardcter general anterior al siglo XX que bien
pudiera haberse aplicado a este ambito era la contenida en el Codigo Civil, en concreto en
sus articulos 1902 y 1903, que contienen la regulacién general de la responsabilidad civil.

El primero de dichos preceptos consagré el principio general de que toda persona res-
ponde de los dafios “que por accién u omisién causa a otro, interviniendo culpa o negli-
gencia”, responsabilidad que, segun el segundo de los preceptos citados, “es exigible no
solo por actos u omisiones propios, sino por los de aquellas personas de quienes se debe
responder” y aqui se incluy6 expresamente al Estado “cuando obra por mediacién de un
agente especial, pero no cuando el dafio hubiese sido causado por el funcionario a quien
propiamente corresponda la gestion practicada, en cuyo caso sera aplicable lo dispuesto
en el articulo anterior”. Esta remisién al articulo anterior deberia haber bastado para
imputar a la Administracién los dafios producidos por sus funcionarios. Sin embargo,
ello no fue asi y la remisién se interpretd, con caracter general y ante las dificultades de
encontrar en la practica un agente especial, en el peor sentido posible para las garantias
del administrado que resultaba lesionado, es decir, no remitia a la responsabilidad de la
Administracién sino a la propia responsabilidad personal del funcionario.

En esta situacion es evidente que puede hablarse de un auténtico clima de irresponsabi-
lidad por parte de la Administraciéon que no se soluciona hasta la promulgacién de la Ley
de Expropiacién Forzosa de 16 de diciembre de 1954, Ley que viene a constituir un hito
fundamental y un avance sustancial en la afirmacién de un principio general de respon-
sabilidad de la Administracion. Del articulo 121 de dicha Ley y del articulo 133 del
Reglamento de Expropiaciéon Forzosa se deduce, de una parte, el caracter directo y no
subsidiario que tendra siempre la responsabilidad de la Administracion, sin perjuicio de
la responsabilidad que pueda luego exigir a sus funcionarios mediante la accién de
regreso.Y por otra parte, se afirma un principio de responsabilidad objetiva, esto es, al
margen de culpa o negligencia, superando asi las previsiones del Codigo Civil.

El siguiente paso se produce con la aprobacién de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa de 27 de diciembre de 1956, que introduce la unidad jurisdiccional en
esta materia; unidad que, no obstante, quiebra un afio después con la promulgacion de
la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado de 1957 que utilizé en su
articulo 40 términos casi idénticos a los de la Ley de Expropiacion Forzosa y que, en defi-
nitiva, vino a consolidar un sistema de responsabilidad objetivo.

(4) Ello no obstante, ha de recordarse que en el periodo anterior a la promulgacién de la Ley de Expropiaciéon Forzosa,
resultan de interés la afirmacién que el articulo 41 de la Constitucién de 1931 contiene respecto de la responsabilidad sub-
sidiaria del Estado o la Corporacién a quien sirva, por los dafos y perjuicios causados a tercero por el funcionario que en
el ejercicio de su cargo infringe sus deberes. E igualmente cabe destacar la legislacion de régimen local. Asi, la Ley
Municipal de 31 de octubre de 1935 en su articulo 209 sefialaba que “las entidades municipales responderan civilmente
de los perjuicios y dafios que al derecho de los particulares irrogue la actuacién de sus érganos de gobierno o la de sus
funcionarios en la esfera de sus atribuciones respectivas, directa o subsidiariamente, segtin los casos”; regulacién que con
matices acoge asimismo la Ley de Régimen Local de 1950.




No obstante, esta Ley, tal y como ya hemos dicho, quiebra para el Estado la unidad juris-
diccional que habia sido consagrada tan sélo un afio antes por la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa. Asi, en su articulo 41 disponia que cuando el Estado actua-
ra en relaciones de Derecho privado responderia de forma directa, pero esa responsabi-
lidad seria exigida ante los tribunales ordinarios.

Esta regulacién ha de valorarse en un doble sentido, por una parte y tal y como ya se
apunt6 supone la consagracion definitiva de un sistema de responsabilidad patrimonial
objetivo y directo; pero por otro lado, y tal y como se ha sefialado, “instauro, de facto, una
dualidad jurisdiccional ‘a la carta’, basada, entre otras razones, en la diferente interpreta-
cién de la expresién ‘servicios publicos” a que aludia el articulo 40™°. La jurisprudencia
civil vino a restringir el concepto de servicio ptblico para autoafirmar su propia compe-
tencia, competencia jurisdiccional que vino acompafada asimismo por una aplicacién de
las reglas sustantivas civiles a estas reclamaciones que se ventilaban ante los juzgados y
tribunales civiles®.

B) Tratamiento de la cuestion en la Constitucion y Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin

Nuestra Norma Fundamental de 1978 constitucionaliza la responsabilidad patrimonial
de las Administraciones Publicas, abordando este tema en sus articulos 106.2 y
149.1.18% El segundo de dichos preceptos garantiza un tratamiento comun de la mate-
ria, al atribuir al Estado la competencia exclusiva para regular “el sistema de responsabi-
lidad de todas las Administraciones Pablicas”.

Por su parte, el articulo 106.2 lo que hace es elevar al maximo nivel normativo el prin-
cipio general que ya antes habian enunciado tanto la Ley de Expropiacion Forzosa como
la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado; remitiéndose en todo caso a
la regulacion que el Legislador pueda dar a la materia’. En concreto, tal precepto seiala:

“Los particulares, en los términos establecidos por la Ley, tendran derecho a ser indemni-
zados de toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos
de fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento de los servi-
cios publicos.”

(5) L. MARTIN REBOLLO, “Ayer y hoy de la responsabilidad...”, ob. cit., pig. 340.

(6) Ha de sefialarse asimismo que la jurisprudencia generalizé estos criterios incluso para las Entidades locales, a pesar de
que para la Administracion local era de aplicaciéon directa la unidad jurisdiccional implantada por la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa de 1956, por cuanto la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado no le resul-
taba (en principio y a nivel teérico) de aplicacién. La propia Sala de lo Civil del Tribunal Supremo mantuvo en relacién
con los municipios su competencia, entre otras, en Sentencia de 28 de marzo de 1990 (Ref*: Repertorio de Jurisprudencia
Aranzadi 1990,1734).

(7) Aunque se trata de un derecho de configuracion legal, la doctrina ha sefialado que ello no puede significar que la Ley
que lo regule pueda prescindir y desconocer una concreta tradicién, el acervo de un cuarto de siglo y una situaciéon que
a nivel doctrinal y jurisprudencial ha sido justamente calificada como una pieza fundamental y una conquista del Estado
de Derecho.
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Al amparo pues de las previsiones constitucionales, la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, dedica suTitulo X a esta materia bajo el epigrafe “De la respon-
sabilidad de las Administraciones Ptblicas y de sus autoridades y demas personal a su ser-
vicio”; Titulo respecto del cual, la Ley 4/1999, de 13 de enero, ha introducido algunas
modificaciones de importancia, conforme luego veremos.

Reiterada jurisprudencia ha venido sefialando cudles son los requisitos inexcusables para
que pueda declararse la responsabilidad de una Administracion, a saber:

a) La efectiva realidad de un dafio evaluable econémicamente e individualizado en rela-
cién a una persona o grupo de personas.

b) Que la lesion patrimonial sufrida sea consecuencia del funcionamiento normal o
anormal de los servicios publicos en una relaciéon de causa a efecto.

¢) Que el dafo no se haya producido por fuerza mayor, resultando desde luego requisito
sine qua non la concurrencia del nexo causal entre la actividad u omision de la Administracion
y el resultado dafioso, sin interferencias extrafias que pudieran anular o descartar aquél.

Estas son, pues, las circunstancias que al particular corresponderd probar indubitada-
mente tanto en cuanto a la realidad y cuantia de los dafios como la certeza de que éstos
proceden de la causa que esgrime.

Como puede observarse, uno de los elementos esenciales sobre los que gravita el sis-
tema es el nexo causal. Ya pusimos de manifiesto anteriormente la tendencia, critica-
ble a nuestro juicio, a ampliar ese nexo causal y los supuestos en los que la
Administraciéon Publica va a tener que responder que ultimamente podia observarse en
la jurisprudencia.

Por eso nos parece especialmente interesante las consideraciones que contiene una
reciente Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, de 27 de julio de 2002, que
lleva a cabo una interpretacién restrictiva del requisito del nexo causal en la determina-
cién de la responsabilidad de la Administracién. El supuesto de hecho que analizaba eran
unas actividades extraescolares (“Dia del Arbol”), enmarcadas plenamente, no obstante,
en el ambito educativo del Centro Publico de ensefianza y debidamente aprobadas por el
Consejo Escolar, desarrolladas con la presencia de varios profesores responsables; en la
que, a uno de los menores en el momento de plantar un arbol le salt6 al ojo derecho un
cuerpo extraiio produciéndole importantes dafos.

Senala la citada Sentencia lo siguiente:

“(...) la Administracién no es responsable de cualquier resultado lesivo o dafioso que se
origine durante el transcurso de la actividad de un servicio publico sino sélo de aquellos
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que sean consecuencia del funcionamiento, normal o
anormal, de dicho servicio, y en este caso sélo esta acredita-
do que la lesiéon se produjo durante la realizaciéon de una acti-
vidad extraescolar, pero no que fuese consecuencia de tal
actividad (...).

Consideramos nosotros que la consecuencia derivada de una
interpretacion laxa del citado precepto hasta el extremo de
convertir a las Administraciones Publicas en aseguradoras de
todos los riesgos sociales, dada la amplitud de los servicios
que prestan y de las competencias que ostentan, es la mas
perturbadora para una correcta realizaciéon y progresiva
ampliacion de tales servicios publicos, pues el principio de
solidaridad de riesgos, que late en el sistema de responsabili-
dad patrimonial de la Administracion, con el fin de lograr un
mejor reparto de los beneficios y cargas sociales, puede verse
frustrado con interpretaciones extensivas del requisito del
nexo causal, aunque sea por razones tan atendibles juridica-
mente como es la de evitar el desvalimiento de una persona
que ha sufrido un grave quebranto en su salud, para lo que,
sin embargo, no estd concebido el instituto de la responsabi-
lidad patrimonial de las Administraciones Ptblicas si no con-
curren los requisitos para declararla y que debe tener ampa-
ro por otras vias no menos eficaces, y, en cualquier caso, mas
justas para paliar un problema siempre que no concurran
todos los requisitos legalmente establecidos para que nazca
dicha responsabilidad patrimonial por mas que ésta sea obje-
tiva o de resultado”.

Por su parte, el procedimiento a seguir en via administrativa
para la determinacién de la responsabilidad patrimonial se
regula en los articulos 142 y 143 de esta Ley, estableciendo
este ultimo la posibilidad de un procedimiento abreviado en
determinados casos a fin de reconocer el derecho a la indem-
nizacién en el plazo de treinta dias.

Las previsiones de estos dos preceptos han de completarse con
lo dispuesto en el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo,
por el que se aprueba el Reglamento de los Procedimientos de
las Administraciones Publicas en materia de responsabilidad
patrimonial.

De forma sucinta y por lo que hace referencia al procedi-
miento general, ha de sefialarse que las fases en las que el
mismo se desarrolla en via administrativa son basicamente:

EL TRIBUNAL SUPREMO
HA REALIZADO UNA
INTERPRETACION
RESTRICTIVA DEL REQUISITO
DEL NEXO CAUSAL EN
LA DETERMINACION DE
LA RESPONSABILIDAD DE
LA ADMINISTRACION
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1) Iniciacién, que podra serlo de oficio o por reclamacién del interesado. En este segun-
do caso el interesado deberd especificar las lesiones producidas, la presunta relacién de
causalidad entre éstas y el funcionamiento del servicio publico, la evaluacién econdémica
de la responsabilidad patrimonial, si fuera posible y el momento en que la lesién efecti-
vamente se produjo. Ademas, la misma ira acompaniada de cuantas alegaciones, docu-
mentos e informaciones se estimen pertinentes y de la proposicién de prueba.

2) Un periodo probatorio que se desarrollara en el plazo de treinta dias.

3) Solicitud de cuantos informes sean necesarios para resolver, siendo preceptivo, en todo
caso, el del servicio cuyo funcionamiento haya ocasionado la presunta lesiéon indemnizable.

4) Tramite de audiencia en el que se pondra de manifiesto todo lo actuado al interesado para
que formule alegaciones y presente los documentos y justificaciones que estime pertinentes.

5) Dictamen del Consejo de Estado o del 6rgano consultivo equivalente de la Comunidad
Auténoma.

6)Y finalmente, la resolucion del procedimiento.

Ha de senalarse asimismo que en cualquier momento del procedimiento anterior al tra-
mite de audiencia, el 6rgano competente podra acordar con el interesado la terminacion
convencional mediante un acuerdo indemnizatorio. Igualmente ha de tenerse en cuenta
que transcurridos seis meses desde que se inici6 el procedimiento sin que haya recaido
resolucién expresa, la misma se entendera contraria a la indemnizacién al particular.

Analizado de forma sucinta el procedimiento en via administrativa nos interesa destacar
ahora que, a pesar de las opiniones doctrinales y jurisprudenciales divergentes, la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun consagré de nuevo la unidad jurisdiccional en la mate-
ria de esponsabilidad patrimonial®, residencidndola en el orden contencioso-administrativo’.

(8) Ha de sefialarse que ante el Tribunal Constitucional se plante6 Cuestion de Inconstitucionalidad por parte de la
Audiencia Provincial de Madrid en relacién con el articulo 142.6 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, con el argu-
mento principal de que el reparto competencial entre los distintos 6rdenes jurisdiccionales se encuentra reservado a la ley
organica por el articulo 122.1 de la Constitucién Espanola. A este respecto, el Alto Tribunal ya habia sefialado en su Sentencia
224/1993, de 1 de julio, que “Sin perjuicio de la definicién de cada uno de los érdenes jurisdiccionales efectuada in abs-
tracto por el legislador organico, cabe que el legislador ordinario concrete las materias especificas objeto de conocimiento
de tales ordenes, produciéndose de este modo, una colaboracién entre ambas formas normativas —Ley Organica y Ley
Ordinaria— que no obsta a la reserva establecida en el articulo 122.1 CE y que, por tanto, resulta constitucionalmente lici-
ta”. En atencién a tales argumentos, el Tribunal Constitucional finalmente y por Auto 1999/1997, de 22 de julio, procede
a inadmitir la referida cuestion de inconstitucionalidad. En relacién con dicha Resoluciéon, vid. E. GAMERO CASADO,
“Constitucionalidad de la unificacién jurisdiccional en materia de responsabilidad administrativa (Comentario del ATC de
22 de julio de 1997)”, Revista Actualidad Juridica Aranzadi, nimero 332, 5 de marzo de 1998.

(9) Opinién, entre otros muchos de J. GONZALEZ PEREZ, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (Ley
29/1998, de 13 de julio), Civitas, Madrid, 1998, pags. 196 y ss.
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A este respecto, el Preambulo del Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, antes comen-
tado al hablar del procedimiento en via administrativa, ya sefial6é con toda claridad que la
via jurisdiccional contencioso-administrativa pasaba a ser “en el sistema de la nueva Ley, la
Unica procedente en materia de responsabilidad patrimonial de las Administraciones
publicas, tanto en relaciones de Derecho publico como privado”. Veremos posteriormen-
te como a pesar de esta unificaciéon la materia de la responsabilidad patrimonial de la
Administracién ha venido siendo fiscalizada por los cuatro 6rdenes jurisdiccionales.

C) La reforma de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, operada por la Ley 4/1999, de 13 de enero

Sin perjuicio de otras modificaciones importantes, dos son los aspectos que nos intere-
sa destacar de la nueva Ley. En primer lugar, a través de la nueva redaccién que se da al
articulo 144, se opta por la unificacién del régimen juridico sustantivo de la responsa-
bilidad patrimonial de la Administracién sin discriminar su actuaciéon en régimen de
Derecho publico o privado en concordancia, tal y como sefiala la Exposiciéon de Motivos
de esta Ley, con la unidad de fuero.

Es decir, que si con la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, se habia llevado a cabo una
unidad jurisdiccional respecto de esta materia con independencia de que la actuacion de
la Administracion fuera de Derecho putblico o de Derecho privado, no ocurria lo mismo
con el régimen juridico sustantivo aplicable a estas reclamaciones que para el supuesto
de una actuacién de Derecho publico serian aplicables los articulos 139 y siguientes de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre; y sin embargo, si la actuaciéon administrativa
estuviera sujeta al Derecho privado habria de analizarse la misma bajo el prisma de los
articulos 1902 y concordantes del Codigo Civil'"’. A partir de la Ley 4/1999, de 13 de
enero, como decimos, tanto el régimen procesal y jurisdiccional como el sustantivo va
a ser el mismo.

El segundo aspecto destacable se refiere a la responsabilidad de las autoridades y personal al
servicio de las Administraciones Publicas. Si bien en la redaccién originaria de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, se permitia al perjudicado dirigir su accién de resarcimien-
to directamente contra la autoridad, funcionario o empleado publico causante material del
dano “de acuerdo con lo previsto en la legislacion correspondiente”, esto es, de acuerdo con
el principio general de la responsabilidad por culpa del articulo 1902 del Cédigo Civil; a par-
tir de la reforma operada por la Ley 4/1999, de 13 de enero, y tal y como indica el aparta-
do primero del articulo 145, “los particulares exigiran directamente a la Administracion
Publica correspondiente las indemnizaciones por los dafios y perjuicios causados por las
autoridades y personal a su servicio”. Ello sin perjuicio, de que posteriormente, la
Administracién tenga que exigir de oficio de las autoridades y demas personal a su servicio
la responsabilidad en que hubieran incurrido por dolo o culpa o negligencia graves.

(10) Ello no obstante, algunos autores habian apuntado que incluso estas actuaciones de Derecho privado estarian
sujetas al régimen juridico-sustantivo de los articulos 139 y siguientes de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre. En
este sentido, vid. J. CATALAN SENDER, “Jurisdiccién civil y responsabilidad patrimonial de la Administracién tras la
Ley 30/1992. Nuevos planteamientos doctrinales y jurisprudenciales”, Actudlidad Civil, nimero 48, 4 de enero de
1998.
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Se clarifica con ello el régimen de exigencia directa de responsabilidad a la
Administracion, y, en concordancia con ello, en la Disposicién Derogatoria se derogan la
Ley de 5 de abril de 1904 y el Real Decreto de 23 de septiembre de 1904, relativos a la
responsabilidad civil de los funcionarios publicos. Normas que preveian una accién auto-
noma de responsabilidad dirigida frente a los funcionarios publicos y no frente a la pro-
pia Administracién.

IIL. EL. PROBLEMA DE LA JURISDICCION COMPETENTE. EL. CONOCIMIENTO
DE LAS RECLAMACIONES EN MATERIA DE RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL POR LOS CUATRO ORDENES JURISDICCIONALES

R) La preferencia del orden penal

A pesar de las disputas surgidas entre el orden jurisdiccional civil y social con el orden
contencioso-administrativo al tratar de arrogarse todos ellos la competencia para cono-
cer de las reclamaciones en esta materia, es pacifica la opinién tanto de la doctrina como
de la jurisprudencia en entender que en materia de responsabilidad patrimonial goza de
preferencia el orden penal cuando la responsabilidad derive de la comisiéon de delitos
dolosos o culposos y, por tanto, se exceptua en estos casos la unidad de fuero a favor de
la jurisdicciéon contencioso-administrativa; habiéndose apuntado que ello “deriva en
buena légica de las diferencias conceptuales que existen entre la responsabilidad civil
subsidiaria del Estado y la responsabilidad patrimonial de la Administracién. En efecto,
la primera se fundamenta en el principio de que toda persona responsable criminalmente
de un delito o falta lo es también civilmente, respondiendo subsidiariamente el Estado,
de acuerdo con la jurisprudencia en la materia (...) lo que significa que, dictada senten-
cia declarando culpable a cualquier funcionario del Departamento, en razén de las acti-
vidades publicas que tenga encomendadas por su cargo, puede decretarse la responsabi-
lidad civil subsidiaria del Estado ante la posible insolvencia del condenado™"".

La regulacién en este sentido aparece contenida en el articulo 121 del Cédigo Penal, que
dispone:

“1. El Estado, la Comunidad Auténoma, la provincia, la Isla, el municipio y demas entes
publicos segtin los casos, responden subsidiariamente de los dafios causados por los penal-
mente responsables de los delitos dolosos o culposos, cuando éstos sean autoridad, agen-
tes y contratados de la misma o funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos o fun-
ciones siempre que la lesion sea consecuencia directa del funcionamiento de los servicios
publicos que les estuvieren confiados, sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial deri-
vada del funcionamiento normal o anormal de dichos servicios exigible conforme a las

(11) P SALA SANCHEZ, J.A. XIOL RIOS y R. FERNANDEZ MONTALVO, Prictica Procesal Contencioso-Administrativa, Bosch,
Barcelona, 1999, pags. 1.371 y ss.
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normas de procedimiento administrativo, y sin que, en nin-
gln caso, pueda darse una duplicidad indemnizatoria.

2. Si se exigiera en el proceso penal la responsabilidad civil de
la autoridad, agentes y contratados de la misma o funcionarios
publicos, la pretensién debera dirigirse simultdneamente con-
tra la Administracién o ente ptblico presuntamente responsa-
ble civil subsidiario.”

Uno de los problemas que pronto surgié como consecuencia
de esta regulacion era la referencia en el apartado primero que
acabamos de transcribir a “delitos dolosos o culposos”, lo que
parecia excluir del dmbito de aplicacién de esta preferencia del
orden penal aquellos ilicitos que fueran tipificados como falta
y no como delito.

No obstante, la Sala Segunda del Tribunal Supremo en
Sentencia de 11 de enero de 1997 (RJA 1997, 1127) ha lleva-
do a cabo una interpretacién extensiva del término delito,
comprensiva de las faltas, aduciendo que la misma es posible
dado que no nos encontramos en presencia de disposiciones
penales, aunque se ubiquen en el Cédigo Penal, sino de un
articulo de naturaleza civil'”.

B) Las disputas entre el orden civil y el social con el orden contencioso-
administrativo

Prescindiendo de la competencia del orden penal que acaba-
mos de ver, el debate doctrinal y la auténtica disputa jurisdic-
cional en esta materia se ha planteado entre los restantes tres
o6rdenes jurisdiccionales.

Tal y como ya dijimos con anterioridad la Ley de Expropiacion
junto con la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa
de 1956 consagraron la competencia exclusiva del orden juris-
diccional contencioso-administrativo. No obstante, la Ley de
Régimen Juridico de la Administracion del Estado vino a rom-
per esta unidad jurisdiccional al disponer que cuando el
Estado actuase en relaciones de Derecho privado, la responsa-
bilidad habria de exigirse ante los Tribunales ordinarios.

ES PACIFICA LA OPINION
DOCTRINAL Y
JURISPRUDENCIAL QUE
ENTIENDE QUE EL ORDEN
PENAL GOZA DE
PREFERENCIA CUANDO
LA RESPONSABILIDAD
DERIVE DE LA COMISION
DE DELITOS DOLOSOS 0
CULPOSOS

(12) La citada Resolucién senala en su fundamento juridico séptimo lo siguiente: “el silencio de este articulo 121.1 sobre
las faltas no implica necesariamente su exclusion a los efectos de la responsabilidad civil subsidiaria por tales infracciones
criminales leves. El nuevo Cédigo Penal, al igual que los anteriores ofrece numerosas muestras de utilizacién del vocablo
‘delito’ como sinénimo de infraccién criminal (...) En igual direccion cabe aducir el argumento de que, si ahora se inclu-
yen de modo expreso los delitos culposos, con mas razén deben incluirse también —desde la perspectiva de la responsabi-

lidad subsidiaria— las faltas dolosas que pueden ocasionar mayores dafos y perjuicios”.
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Como ya vimos, la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, pretendié poner fin a esta situacién
instaurando de nuevo un sistema de unidad jurisdiccional, a pesar del cual, los juzgados y
tribunales civiles y sociales han continuado conociendo de asuntos de responsabilidad
patrimonial de la Administracién acudiendo para justificarse a diversos criterios. No resul-
ta necesario extenderse sobre las perniciosas consecuencias que, sobre todo, a la seguridad
juridica ha traido este confusionismo jurisdiccional .

a) La posicion de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo

Tradicionalmente tres han sido los argumentos de la Sala Primera del Tribunal Supremo
para sostener la competencia del orden jurisdiccional civil: en primer lugar, una inter-
pretaciéon claramente restrictiva de la expresion “funcionamiento de los servicios publi-
cos”, es decir, los juzgados y tribunales civiles venian entendiendo que todo lo que no
fuera una actividad regular y formalizada de la Administracién era actividad privada y
por lo tanto, estaba sometido a su fiscalizaciéon por parte de esos juzgados y tribunales.
En segundo lugar, se recurria al argumento de la vis atractiva de la jurisdiccién civil, es
decir, se entendia que cuando la demanda va dirigida conjuntamente a una
Administracién y a un particular, la misma ha de ser conocida por la jurisdiccion civil
pues siendo solidarias sus responsabilidades, de separarse la continencia de la causa se
correria el riesgo de fallos contradictorios'*. El tercer argumento era un argumento de

(13) Asi se ha puesto de manifiesto en diversas ocasiones. Por citar sélo un ejemplo, recientemente se ha ocupado de este
problema en un 4mbito material especifico C. DIAZ REGANON GARCIA-ALCALA, “Riesgos del desarrollo y sangre conta-
minada: tres jurisdicciones, tres respuestas distintas”, Revista del Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, nimeros 41-42, marzo
2000, pags. 9 y ss.

(14) Existe una Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo que declara la incompetencia de ese orden jurisdiccio-
nal llevando a cabo una adecuada interpretacion de la expresion “servicios publicos” y minimizando la concurrencia de
sujetos privados como parte demandada junto con la Administracién. No obstante, sus razonamientos no se generaliza-
ron y puede calificarse, ciertamente, como una Resolucion heterodoxa de la Sala de lo Civil del Alto Tribunal. Se trata de
la Sentencia de 10 de noviembre de 1983 (RJA 1983, 6070) que, tras analizar toda la problematica atinente a estas cues-
tiones, sefiala textualmente:

“Que a la vista de esta doctrina nada puede ser mas natural y juridicamente correcto que su comoda aplicaciéon
a los hechos descritos y constantes en la propia sentencia recurrida, al tratarse de dafios ocasionados por una acti-
vidad de gestion publica, por un érgano de la Administracion, tal la Jefatura de Obras Publicas, integrada en el
Ministerio de esa actividad, y dentro del campo juridico administrativo a ¢l atinente, es decir, de su propia com-
petencia, para satisfacer una necesidad correspondiente a un servicio publico (vias de comunicacién), con el
resultado también l6gico y congruente de atribuir la cuestion que se plantea a la jurisdiccién especializada y, en
definitiva, del acogimiento del motivo primero que se estudia, por ser ya evidente el error denunciado en el
mismo, es decir, el exceso en el ejercicio de la jurisdicciéon cometido al conocer del litigio propuesto, cuya reso-
lucién compete a la jurisdiccion citada, independientemente de que se hubieran demandado, junto con la
Administracion, a particulares presuntamente también responsables mancomunada o solidariamente, circunstan-
cia que no puede provocar, por su accidentalidad y eventualidad, la exclusion de la justicia administrativa-judi-
cial en materia tan clara y de propia competencia, amén de que, como bien dice el recurrente, ello podria ser
fuente de abuso o desvio procesal por el uso del mero artificio de demandar conjuntamente a particulares con la
Administracion.”




equidad, esto es, se estimaba que no era equitativo que el perjudicado que haya llegado
hasta la Sala Primera del Tribunal Supremo tuviera que “peregrinar” hasta la jurisdiccién
contencioso-administrativa, iniciando un largo y costoso proceso ante la misma'’.

Ello no obstante, durante la vigencia de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y antes de
la entrada en vigor de las reformas procesales de 1998, ya se habian generalizado las cri-
ticas doctrinales respecto a esta autoafirmacion de responsabilidad que habia llevado a
cabo la Sala Primera del Tribunal Supremo y que buena parte de la doctrina entendia cla-
ramente contra legem'®.

Con independencia de los argumentos y de que puedan compartirse o no los criterios
esgrimidos por la Sala de lo Civil, lo cierto es que llama poderosamente la atencién el
hecho de que la afirmacién de la competencia de la jurisdiccion civil llevaba asimismo
aparejada la aplicacion de un régimen juridico sustantivo que no era el propio y aplica-
ble a la Administracion. Es decir, se prescindia del régimen de responsabilidad objetivo y
directo consagrado en los articulos 139 y siguientes de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, para aplicar inicamente los articulos 1902 y concordantes del Cédigo Civil".

Aun cuando la distincién carece de excesiva relevancia a efectos practicos dada la ten-
dencia a la objetivaciéon con que se ha configurado por parte de la jurisprudencia al
articulo 1902 del Coédigo Civil; lo cierto es que tal postura resulta criticable, a nuestro
juicio, en la medida en que determinaba el régimen juridico sustantivo aplicable en vir-
tud del orden jurisdiccional competente, con una concepcién del derecho material abso-
lutamente tributaria del derecho adjetivo que no podemos, en modo alguno, compartir.

En este punto hemos de detenernos y hacer referencia a una reciente Sentencia dictada
por la Sala Primera del Tribunal Supremo, referida obviamente a situaciones anteriores
a las reformas procesales de 1998, pero cuya argumentaciéon ha sido destacada para
“aventurar un prondstico del futuro incierto” respecto de la clara intencion del legisla-

(15) La doctrina ha puesto de manifiesto que este ultimo argumento se encuentra emparentado con la denominada doc-
trina de la vinculacién mas fuerte, que empezé a elaborarse en la Sentencia dictada por el Tribunal Constitucional en el
Caso RUMASA. Segtn la misma, los 6rganos jurisdiccionales y los poderes ptblicos en general estan sometidos o vincula-
dos a la Constituciéon de forma mas fuerte que a ninguna otra norma, de tal manera que si en una situacién concreta la
aplicacién de una norma pudiera suponer la conculcacién de un precepto constitucional, principalmente de un derecho
fundamental, podria dicha norma quedar inaplicada. Por ello se admiten soluciones que no son de legalidad estricta, sino
mas bien propias del principio de equidad.

(16) Vid. E. GAMERO CASADO, Responsabilidad administrativa: Conflictos de Jurisdiccion, Aranzadi, Pamplona, 1997, que sefiala en la
pag. 155 de dicha obra que “(...) en este momento que la jurisdiccién civil no resulta competente en la materia, ni en vir-
tud de litisconsorcios pasivos, ni de su vis atractive, ni con el argumento, derivado de los dos anteriores, referido a la incon-
veniencia de separar la continencia de la causa”.

(17) Esta postura ha sido criticada por S. MUNOZ MACHADO en su magnifica obra La responsabilidad civil concurrente de las
Administraciones Pablicas (y otros estudios sobre responsabilidad), Civitas, 2* edicién, Madrid 1998, pags. 115 y siguientes; que senala:
“El resultado es paradéjico.Y la sustitucion de la legislacion administrativa por la legislacién civil dificil de justificar, en mi
criterio: una cosa es que se dé por buena y acepte la conclusion establecida de que de las acciones de responsabilidad diri-
gidas conjuntamente contra la Administracién y un particular conozca la jurisdicciéon civil, y otra bien distinta que no se
aplique el derecho material que rige la actividad administrativa”.
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dor al haber llevado a cabo tales reformas'®. Se trata de la Sentencia de 6 de mayo de
1998. El supuesto es el de una reclamacién contra el INSALUD como consecuencia de
unas lesiones sufridas en los ojos por un recién nacido en un centro dependiente de la
Seguridad Social.

El Tribunal Supremo partiendo de la denominada doctrina de la “unidad de la culpa civil”
admite que la relaciéon entre un enfermo y el INSALUD es una relacién contractual, seme-
jante a la de un arrendamiento de servicios, haciéndose omision implicita de que el
Sistema Nacional de Salud constituye un servicio publico de caracter asistencial al que
tienen derecho todos los ciudadanos por imperativo del articulo 43 de la Constitucion.
Tales razonamientos que emplea el Tribunal Supremo han sido duramente criticados’.

b) La posiciéon de la Sala de lo Social

Por su parte, la Sala de lo Social del Tribunal Supremo ha venido manteniendo la com-
petencia del orden social argumentando que las indemnizaciones correspondientes por
prestaciones de asistencia sanitaria defectuosa a beneficiarios de la Seguridad Social eran
materia propia de ese ambito™.

En esta materia de la asistencia sanitaria y sin perjuicio de la aplicabilidad de las refor-
mas procesales de 1998 a las que seguidamente haremos referencia, hemos de tener en
cuenta la introduccién por la Ley 4/1999, de 13 de enero, de modificaciéon de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de la Disposicion Adicional Duocécima, que trata de
cerrar cualquier atisbo de duda jurisdiccional en esta materia*' sefialando lo siguiente:

(18) Asi lo ha subrayado J.M. ALVAREZ-CIENFUEGOS SUAREZ, La nueva regulacién de la jurisdiccién contencioso-administrativa, ponen-
cia presentada en La Coruia el dia 15 de julio de 1998.

(19) J.M. ALVAREZ-CIENFUEGOS SUAREZ, La nueva regulacién..., ob. cit., quien sefiala: “Con esta vision de las cosas, a mi jui-
cio gravemente erronea, se prescinde de la concepcion de la asistencia sanitaria como un servicio publico comun, libre y
de acceso gratuito para todos los ciudadanos. De consolidarse estas interpretaciones, todo el esfuerzo renovador de la refor-
ma ha de resultar baldio, pues, la jurisprudencia de la Sala 1* del Tribunal Supremo, hace omisién explicita de todo el orde-
namiento administrativo al enjuiciar estos hechos”.

(20) Por citar sélo un ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Cuarta) de 12 de diciembre de 1989 (RJA
1989/8955) ha sefialado que las Entidades Gestoras son las responsables del cumplimiento de las prestaciones debidas a
favor de los sujetos incluidos dentro del campo de aplicacién del sistema de Seguridad Social, incluyéndose dentro de este
deber de cumplimiento que la Administracién de la Seguridad Social a través de estas Entidades asume en favor de los suje-
tos beneficiarios, la prestacién de asistencia sanitaria que ha de ser prestada de una manera adecuada y eficaz, por lo que
la prestacién en si misma incluye la indemnizacién procedente en los supuestos de prestacién defectuosa.

(21) Consideraciones criticas a esta novedad legislativa pueden verse en I. CAMOS VICTORIA, “La polémica determinacion
del orden jurisdiccional competente (social, contencioso-administrativo o civil) en los supuestos de indemnizacién de
dafios y perjuicios causados por o con ocasion de la prestacion de asistencia sanitaria. La incidencia que sobre esta cues-
tién puede ocasionar la Disposicién Adicional Duodécima de la Ley 4/1999, de modificacién de la Ley 30/1992, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun”, Aranzadi Socidl, julio de
1999, pags. 87 y ss. Este autor, ademas de considerar que nos encontramos ante una materia propia de Seguridad Social y
que, por tal motivo, deberia haberse atribuido al orden social el conocimiento y la resolucion de las controversias que sobre
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“La responsabilidad patrimonial de las Entidades Gestoras y
Servicios Comunes de la Seguridad Social, sean estatales o
autondémicos, asi como de las demas entidades, servicios y
organismos del Sistema Nacional de Salud y de los centros
sanitarios concertados con ellas, por los dafios y perjuicios
causados por o con ocasién de la asistencia sanitaria, y las
correspondientes reclamaciones, seguiran la tramitacion
administrativa prevista en esta Ley, correspondiendo su revi-
sion jurisdiccional al orden contencioso-administrativo en
todo caso.”

C) Criterios del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion y de la Sala de EL TRIBUNAL DE CONFLICTOS

Conflictos de Competencia DE JURISDICCION HA 1D0
ELABORANDO UNA
El Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién, no sin ciertas vacila- IMPORTANTE DOCTRINA DE
ciones, ha ido elaborando una doctrina importante en relacion LA QUE NO SIEMPRE SE
con el tema que hoy nos ocupa’’; doctrina de la que no siem- HAN HECHO ECO
pre se han hecho eco los érganos jurisdiccionales y ni siquie- ‘
o LOS ORGANOS
ra el propio Tribunal Supremo.
JURISPRUDENCIALES,

Ya la Sentencia de este Organo de 22 de diciembre de 1995 NI TAN SIQUIERA
(RJA 1995, 9776), referente a hechos ocurridos con posterio- EL TRIBUNAL SUPREMO

ridad a la entrada en vigor de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, resuelve a favor de la Administracién General del
Estado el conflicto planteado entre ésta y el Juzgado de
Primera Instancia namero 1 de Granada como consecuencia
de los danos acaecidos en un accidente de circulacion al coli-
sionar un vehiculo contra un murete de fibrica en la mediana
de una carretera nacional. Se apoya la Sentencia en la unifica-
ci6on de fuero que ha tenido lugar en materia de responsabili-
dad patrimonial por la Ley 30/1992 y sefiala que, tras la entra-
da en vigor de la misma, los particulares deben acudir al

las mismas se planteen, ha puesto el acento sobre la, a su juicio, dudosa constitucionalidad del precepto legal. En este sen-
tido, sefiala lo siguiente: “Esta nueva disposicién adicional duodécima, pone fin tal y como se establece en la propia
Exposicion de Motivos, al problema relativo a la disparidad de criterios jurisprudenciales sobre el orden competente para
conocer de estas indemnizaciones cuando el dafio se produce en relacién con la asistencia sanitaria publica, atribuyéndo-
le la competencia al orden contencioso-administrativo, salvo que pueda llegar a considerarse que la Ley 4/1999, se extra-
limita en su contenido, al no haber tenido en cuenta lo establecido por el Tribunal Constitucional en su Sentencia
224/1993, de 1 de julio, donde expresamente se afirma que: ‘la determinacién genérica de la competencia de los distin-
tos ordenes jurisdiccionales es cuestién reservada a la Ley Organica por el articulo 122 CE’, de modo que si bien cabe que
el legislador ordinario concrete las materias especificas objeto de conocimiento de tales 6rdenes, no puede excepcionar
frontalmente o contradecir el disefio que de los distintos érdenes jurisdiccionales haya establecido la Ley Organica”.

(22) Ha destacado las posibilidades que ofrece el mecanismo del conflicto competencial entre Administracién y Organo
jurisdiccional, M. URIARTE RICOTE, “El conflicto de competencia planteado por la Administracién al Juez Civil o Social
como mecanismo unificador (hacia la jurisdicciéon contencioso-administrativa) en materia de responsabilidad adminis-
trativa”, Revista de Administracion Publica, numero 113, mayo-agosto 1997, pags. 265 y ss.
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procedimiento de reclamacién en ella regulado, desarrollado por el Reglamento de
1993, sin que quepa acudir a la reclamacion previa a la via jurisdiccional civil o laboral.

Nos ha parecido especialmente relevante la doctrina que se sienta, entre otras, en
Sentencias como la de 17 de diciembre de 1997%, que analiza el supuesto de una accién
ejercitada frente al Ayuntamiento de Roquetas, su aseguradora de responsabilidad civil y
frente a la empresa contratista de las obras presuntamente causante de los dafios que se
alegaban. Esta Sentencia, sin desechar completamente la doctrina de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo relativa a la improcedencia de separar la continencia de la causa cuan-
do se demanda conjuntamente a una Administraciéon en concurrencia con particulares,
postula que ha de estudiarse cudl sea la posicion del particular en relacién con el fun-
cionamiento del servicio publico, porque en el caso de que la posicién del particular se
inserte en el propio funcionamiento del servicio publico, la competencia para conocer
de las reclamaciones en materia de responsabilidad patrimonial correspondera primera-
mente a la propia Administraciéon y después al orden contencioso-administrativo™.

(23) Publicada en el Boletin Oficial del Estado numero 35, de 10 de febrero de 1998.
(24) Dado su interés, transcribimos los Fundamentos de Derecho tercero y cuarto de dicha Resolucién:

“Tercero.— Dado que el Ayuntamiento en cuestion defiende su propia competencia para resolver en la via admi-
nistrativa sobre el fondo del asunto, lo que hay que decidir en el presente conflicto es si puede demandarse direc-
tamente en la via civil a un Ayuntamiento basindose en dafios sufridos en la circulacién de un vehiculo imputa-
bles a una mala sefializacién de una via publica, o si esa reclamacién debe formularse directamente ante la
Administracion municipal, dando lugar a la incoacién del correspondiente procedimiento administrativo. En
relacién con lo que se acaba de indicar hay que decir que este Tribunal, en la sentencia de 23 de octubre tltimo
antes mencionada, puso de relieve que la mayoritaria jurisprudencia del Tribunal Supremo ha entendido que la
pluralidad de eventuales responsables en un accidente de circulaciéon puede llevar a atribuir el conocimiento
exclusivo a la jurisdiccion civil y no a la Administracién cuando los dafios que dan pie a la accién resarcitoria se
imputan a un ente publico y a sujetos particulares, dando lugar a un litis consorcio pasivo, y ello por la vis atrac-
tiva de la jurisdiccion del orden civil y el caracter residual de la misma (articulo 9.2 de la Ley Organica del Poder
Judicial y sentencias de 22 de noviembre y 17 de diciembre de 1985, entre otras). Sin embargo, segun dijo tam-
bién este Tribunal en la indicada sentencia de octubre tltimo, la mencionada doctrina jurisprudencial, anterior a
la vigencia de la Ley 30/1992, no puede aceptarse con tal rigidez ni seguirse de un modo tan mecanico que se
excluya la ponderacion de los términos en los que la actuacion del particular demandado se halle colocada en
relacién con el funcionamiento del servicio publico que esté en la causa del resultado lesivo producido, habién-
dose de diferenciar el caso de una convergencia eventual de la accién del particular y del funcionamiento del ser-
vicio publico (por titulos distintos e inconexos entre si), en la causacién del resultado dafoso, del caso en que
“la posicién del particular se inserta en el propio funcionamiento del servicio publico. Esto ultimo acontece cuan-
do el particular demandado no acta propiamente en su condiciéon de tal particular, sino como agente de la
Administracién titular del servicio publico o cuando la sociedad particular demandada figura incorporada a la
esfera de prestacion del servicio publico en concepto de contratista del ente administrativo demandado” (sen-
tencia de 20 de junio de 1994 de este Tribunal).

Cuarto.— Es este supuesto el que acaba de hacerse referencia en el fundamento anterior el que se da en el pre-
sente conflicto y en el examinado por la repetida sentencia de 23 de octubre del presente afio, pues no existe una
posible dualidad de responsabilidades, una patrimonial de la Administracién, derivada del articulo 106 de la
Constitucion y la normativa legal que lo desarrolla, y una civil extracontractual de unos particulares, al margen
de la Administracién con base en el articulo 1902 y concordantes del Cédigo Civil (...). No se trata, pues, de
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Por su parte, y dentro del ambito de la responsabilidad por asistencia sanitaria, presenta
especial interés el Auto de la Sala de Conflictos de Competencia de 7 de julio de 1994
(RJA 1994, 7988). La citada Resolucion resuelve a favor de la primera el conflicto exis-
tente entre la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia y un Juzgado de lo Social de Barcelona. Para este Auto, la unidad jurisdiccional
en materia de responsabilidad patrimonial a la que se vuelve con la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, se desprende de un triple y combinado orden de razonamientos: en pri-
mer lugar, de la derogaciéon del articulo 41 de la Ley de Régimen Juridico de la
Administracion del Estado de 1957 a la que antes nos hemos referido; en segundo lugar,
de la afirmacién del principio de responsabilidad directa de las Administraciones Ptblicas
cuando actien en relaciones de Derecho privado —articulo 144—; y, por tltimo, de la clara
diccion del articulo 142.6 cuando establece que la resolucion administrativa de los pro-
cedimientos de responsabilidad patrimonial, cualquiera que fuese el tipo de relacion,
publica o privada, de que derive, pone fin a la via administrativa, expresiones que deno-
tan, por si mismas, la sumision ulterior al enjuiciamiento de la cuestion a los 6rganos del
orden contencioso-administrativo®.

A pesar de la contundencia del citado Auto*® y de que su doctrina se ha seguido aplican-
do en otros pronunciamientos posteriores de esa misma Sala”’, la Sala de lo Social del

una diversidad de causas que puede llevar a una pluralidad de responsabilidades repartible en sus respectivas cuo-
tas, sino de una unidad de causa, y de la imputacion subjetiva plural de esa tinica causa tanto a la entidad con-
tratista como a la Administracién municipal titular de la via ptblica. Al tratarse, por tanto de una lesion patri-
monial sufrida como consecuencia del funcionamiento de un servicio publico, resulta de aplicacién lo previsto
en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, y es competente ab initio para resolver la Administracién municipal, al
haber desaparecido, como recuerda la sentencia de este Tribunal de 22 de diciembre de 1995, la posibilidad de
la accién jurisdiccional auténoma de resarcimiento que permitia la Ley de Régimen Juridico de la Administracién
del Estado. Por ello resulta plenamente aplicable al caso la doctrina sentada en la sentencia de este Tribunal de 20
de junio de 1994, y seguida por la tan mencionada de 23 de octubre tltimo, segin la cual al ser dominante el
funcionamiento del servicio ptblico en el origen causal del dafio alegado —aunque medie la interposicion de un
contratista— corresponde a la Administracién la competencia para conocer y resolver sobre la reclamacién de
indemnizacién por dafios consecuentes al funcionamiento de un servicio ptblico del que es titular. Y esta com-
petencia de la Administracién, como también se dijo en la indicada sentencia del presente aflo, existe aunque
pudiera entenderse que, de acuerdo con el articulo 134 del Reglamento General de Contratacién, sean de cuen-
ta del contratista los daflos que se causen a terceros como consecuencia de las operaciones que requiere la ejecu-
cién de las obras. La responsabilidad directa y principal del contratista no es obsticulo para que sea la
Administraciéon la que, oido el contratista, haya de decidir sobre la procedencia de la indemnizacién, su cuantia
y la parte responsable, decision administrativa que vinculara al contratista. Corresponde a la Administracién deter-
minar en via administrativa la responsabilidad del contratista derivada del funcionamiento de un servicio publi-
co y, desde luego, en todo caso, cuando ello pueda suponer algtin tipo de imputacién de responsabilidad de la
Administracién, como ademas se ha pretendido de forma directa en la demanda civil.”

(25) Vid. las consideraciones criticas al citado Auto, defendiendo la nula eficacia innovadora de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, que efectia V. CONDE MARTIN DE HIJAS, “Responsabilidad patrimonial de las Administraciones Puablicas y
asistencia sanitaria”, Actualidad Laboral, 1995-1, pags. 475 y ss.

(26) No obstante, el mismo contiene un voto particular en el que se sostiene el criterio a favor del orden jurisdiccional
social.

(27) Asi, los Autos de 18 de marzo de 1997 (RJA 1998, 1305 a 1312), de 4 de julio de 1997 (RJA 1998, 1314 a 1318), de
18 de diciembre de 1997 (RJA 1998, 1326) o de 29 de junio de 1998 (RJA 1998, 7347), este tiltimo sin voto particular
alguno.
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Tribunal Supremo en Sentencia de 10 de julio de 1995 (RJA 1995, 5488), constituida en
Sala General, apartindose abiertamente de la doctrina de la Sala de Conflictos de
Competencia e introduciendo una mayor dosis de incertidumbre, si cabe, declara que el
orden jurisdiccional social es el competente para el conocimiento de las reclamaciones de
dafios y perjuicios causados por o con ocasion de la prestacion de asistencia sanitaria®®.

Dicha Sentencia considera que la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, no alter6 el régi-
men aplicable sobre atribucién de competencias al orden social, puesto que en el asun-
to que estd enjuiciando se resuelve una “accion derivada de la defectuosa asistencia sani-
taria ofrecida a un beneficiario de la Seguridad Social, en el dmbito de una prestaciéon
comprendida en la accién protectora del sistema de Seguridad Social (articulo 38 del
Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social), ya que se reclama, en defini-
tiva, las consecuencias de una prestacion en que se ha producido, segin se dice, una
actuacion negligente de los servicios médicos de la Entidad Gestora de la Seguridad
Social que ha ocasionado el incumplimiento debido de la prestaciéon sanitaria”.

En la situacion descrita, a pesar de la consideracién mayoritariamente aceptada de la con-
sagracion de la unidad jurisdiccional operada por la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
lo cierto es que tanto la Sala de lo Civil como la Sala de lo Social del Tribunal Supremo
se habian negado a dejar de conocer de pleitos en materia de responsabilidad patrimo-
nial frente a la Administraciéon utilizando para ello unos argumentos que, si bien pudie-
ran resultar discutibles, se habian ido generalizando en cada uno de los o6rdenes juris-
diccionales, dando todo ello lugar a una situacién verdaderamente lamentable para el
justiciable y para los operadores juridicos a la hora de tener que elegir entre diversos
ordenes jurisdiccionales para hacer valer su reclamacion.

IV. OTRA VUELTA DE TUERCA: LA LEY 29/1998, DE 13 DE JULIO,
REGULADORA DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA Y
LA REFORMA DE LA LEY ORGANICA DEL PODER JUDICIAL

Como ya hemos dicho, consideramos que la unidad jurisdiccional en materia de res-
ponsabilidad patrimonial habia sido reinstaurada por medio de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre. No obstante, el fracaso de dicha unificacién en su aplicacién practica y el
hecho de que los pleitos en materia de responsabilidad patrimonial fueran mas numero-
sos ante los 6rdenes jurisdiccionales civil y social que ante el propio contencioso-admi-
nistrativo, llevaron al legislador de 1998 a tratar de atar cuantos cabos pudieran quedar
sueltos y evitar cualquier tipo de interpretacién contraria a esta unidad jurisdiccional que

(28) Esta Resolucion ha sido objeto de miltiples comentarios por parte de la doctrina. A modo de ejemplo, A. DE PALMA,
“El lamentable peregrinaje jurisdiccional entre el orden social y el contencioso-administrativo en materia de reclamacio-
nes de indemnizacién por dafios derivados de la deficiente asistencia sanitaria de la Seguridad Social (Sentencia de lo Social
del Tribunal Supremo de 10 de julio de 1995)”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nimero 89, 1996, pags. 135 y ss. Por
su parte, R. PANTALEON PRIETO, “Responsabilidad Patrimonial de las Administraciones Péblicas”, Cuadernos de Derecho
Judicial, nimero XIV, 1996, lo califica graficamente como rebelién de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo.
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se proclama en unos términos absoluta y rotundamente cla-
ros”, llegando incluso a zanjarse uno de los argumentos mads
solidos con los que contaba el orden jurisdiccional civil para
autoafirmar su propia competencia cual era la concurrencia de
sujetos privados en la produccion del daiio, estableciéndose la
posibilidad de que éstos puedan ser demandados ante el pro-
pio orden jurisdiccional contencioso-administrativo®.

La nueva Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa,
Ley 29/1998, de 13 de julio, sefiala en su Exposicién de
Motivos en relacién con este tema lo siguiente:

“Los principios de su peculiar régimen juridico (de la
Administracién Pablica), que tiene cobertura constitucional, LA LEY 29/1998, DE LA
son de naturaleza ptblica y hoy en dia la Ley impone que en JURISDICCION CONTENCIOSO-
todo caso la responsabilidad se exija a través de un mismo

tipo de procedimiento administrativo. Por eso parece muy ADMINISTRATIVA, PROCLAMA

conveniente unificar la competencia para conocer de este tipo ROTUNDAMENTE LA UNIDAD
de asuntos en la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, JURISDICCIONAL P‘“?A
evitando la dispersion de acciones que actualmente existe y EVITAR LA DISPERSION

garantizando la uniformidad jurisprudencial, salvo, como es DE ACCIONES QUE EXISTIA
logico, en aquellos casos en que la responsabilidad derive de
la comision de una infraccion penal.”

El articulo 2.e) de la Ley de la Jurisdiccién dispone lo siguiente:

“El orden jurisdiccional contencioso-administrativo conoce-
ra de las cuestiones que se susciten con: e) La responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas, cualquiera que
sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacién de que
derive, no pudiendo ser demandadas aquéllas por este moti-
vo ante los érdenes jurisdiccionales civil o social.”

(29) A pesar de ello, no ha sido excesivo el optimismo con que se vislumbran estas reformas legales. Asi, se ha aventura-
do “un pronéstico del futuro incierto que le espera a esta voluntad del legislador tan clara y potentemente expresada”,
JM. ALVAREZ-CIENFUEGOS SUAREZ, La nueva regulacion de la jurisdiccion contencioso-administrativa, Ponencia impartida en La
Coruna el dia 15 de julio de 1998.

(30) El “futuro incierto” al que antes aludiamos se pone de manifiesto con determinadas interpretaciones de los precep-
tos a los que ahora nos referiremos y que minimizan los efectos de los mismos. Asi, J.A. XIOL RIOS y Y. BARDAJf PASCUAL,
“Cincuenta notas de urgencia para la aplicaciéon de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa”, Actualidad Juridica Aranzadi, nimero 373, 14 de enero de 1999; quienes sefialan: “El particular
podra comparecer en el pleito administrativo como interesado codemandado, pero no ser directamente condenado. Las
demads soluciones posibles deben desecharse por absurdas (...) Tampoco puede admitirse (...) que el recurso contencioso-
administrativo contra la resolucién administrativa denegatoria deba dirigirse ex novo también contra los particulares concu-
rrentes a la produccion del dano en calidad de codemandados, cosa que supondria aplicar el proceso contencioso-admi-
nistrativo para algo para lo que no esta previsto: la condena de un particular en una relacién de derecho privado”.
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El citado precepto debe ponerse en conexién con la importante modificacién introduci-
da en el articulo 9.4 de la Ley Organica del Poder Judicial’'. Segtin este articulo, el orden
contencioso-administrativo conocera también de “las pretensiones que se deduzcan en
relacion con la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas y del perso-
nal a su servicio, cualquiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacion de
la que derive. Si a la produccion del dafio hubieran concurrido sujetos privados, el
demandante deducira también frente a ellos su pretension ante este orden jurisdiccional”.

La Exposicién de Motivos de la Ley Organica 6/1998, de 13 de julio, de Reforma de la Ley
Organica del Poder Judicial nos aclara que por “sujetos privados hay que entender aquellos
que no estén al servicio de los poderes publicos actuantes en cada situacion; la responsabi-
lidad de quienes si lo estan se exigird, en todo caso, en los términos de la Ley 30/1992”.

Como puede observarse, el mandato del legislador es terminante y claro. A partir de la
entrada en vigor de tales normas, en ningun caso, podran conocer la jurisdiccién civil o
social de las pretensiones que se deduzcan en relaciéon con la responsabilidad patrimo-
nial de las Administraciones Ptblicas y del personal a su servicio, cualquiera que sea la
naturaleza o el tipo de relaciéon del que derive; ni siquiera en los supuestos de concu-
rrencia de otros sujetos a la produccion del dafo.

Se ha puesto de manifiesto®, eso si, las dificultades tanto a nivel practico como tedrico
que pueda implicar esta nueva regulacién dada la convivencia en un mismo proceso de
dos o mas codemandados que van a responder de dos clases de responsabilidad: por un
lado la Administracion o sus agentes, por medio de la responsabilidad objetiva consagra-
da en los articulos 139 y siguientes de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre; y por otro,
los sujetos privados en sentido estricto que van a responder por el articulo 1902 del
Codigo Civil.

Otros riesgos que hasta ahora no se habian advertido, puesto que la situacion era la con-
traria, y a los que puede dar lugar esta regulacion son los del conocimiento por parte de
la jurisdiccién contencioso-administrativa de diversas acciones contra particulares por el
mero hecho de que se hubiera advertido una intervencién, aun parcial y limitada, de la
Administracion en la producciéon del dano®.

La doctrina, por su parte, se ha preocupado de senalar cudles son los casos relacionados
con esta materia en que sigue siendo competente el orden civil. Siguiendo a MARTIN
REBOLLO, cabe distinguir cuatro supuestos:

(31) Dicha modificaciéon se introduce por medio de la Ley Organica 6/1998, de 13 de julio.
(32) J.M. ALVAREZ-CIENFUEGOS SUAREZ, La nueva regulacién...., ob. cit.

(33) J. ESTEVE PARDO, Comentario al articulo 2 de la Ley en la obra colectiva dirigida por J.M. SANTOS VIJANDE,
Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, Edersa, Madrid, 1999, pags. 68 y ss.
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1) Dafios producidos por empresas publicas, por las llamadas sociedades de ente ptbli-
co. Entes que no son Administracién y que gozan de una personificacién privada.

2) Dafios derivados de la actividad estrictamente privada y ajena al servicio de los fun-
cionarios y agentes publicos.

3) Supuestos en que la Administracién tiene asegurada su actividad y el perjudicado se
dirige exclusivamente contra la entidad aseguradora en virtud de la accién directa del
articulo 76 de la Ley del Contrato de Seguro.

4) Finalmente y en relacién con el discutido tema de los dafios producidos por conce-
sionarios y contratistas, el citado autor considera que nada impide que el perjudicado
dirija su accién exclusivamente contra el concesionario o contratista ante el orden civil,
pero en este caso, habra de renunciar a dirigirse frente a la Administraciéon que a partir
de ahora, resulta claro que no puede ser demandada civilmente ni sola ni con el conce-
sionario.

V. LA RESPONSABILIDAD DEL PERSONAL AL SERVICIO DE LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS TRAS LAS REFORMAS OPERADAS EN 1998
Y 1999

Tal y como ya sehalamos con anterioridad, con la redacciéon originaria de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, se permitia al perjudicado dirigir su acciéon de resarci-
miento directamente contra la autoridad, funcionario o empleado publico causante mate-
rial del dafio “de acuerdo con lo previsto en la legislacion correspondiente”, esto es, de
acuerdo con el principio general de la responsabilidad por culpa del articulo 1902 del
Codigo Civil.

Una de las novedades que incorpora la reforma del articulo 9.4 de la Ley Organica del
Poder Judicial se refiere al personal al servicio de la Administracion. El citado articulo dis-
pone que la jurisdiccién contencioso-administrativa es competente para conocer no sélo
de las pretensiones que se deduzcan en relacion con la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas, sino también de las que se planteen en relacién con la res-
ponsabilidad patrimonial del personal a su servicio. De tal manera que a partir de este
momento, ante una pretension esgrimida frente a un funcionario publico y planteada
ante el orden civil, procede que por parte del Juzgado correspondiente se declare la
incompetencia de la jurisdiccién civil, con el sefialamiento de la jurisdiccion contencio-
so-administrativa como competente**.

(34) Circunscribiéndolo al &mbito sanitario, J. SISO MARTIN, “El enjuiciamiento de la responsabilidad patrimonial. Nueva
regulacion. Especial mencién de la responsabilidad sanitaria”, Revista Poder Judicial, numero 54, pags. 473 y ss.; sefiala: “En
términos estrictos en lo sucesivo un médico de la sanidad publica no volvera a ser juzgado ante un tribunal civil, por su
responsabilidad sanitaria, pues si se presenta una demanda contra aquél, ante esta jurisdiccion, el Juez esta legalmente obli-
gado a inhibirse a favor de la jurisdicciéon contenciosa a la que remitird la demanda”.
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Por su parte, a partir de la reforma operada por la Ley 4/1999, de 13 de enero, y tal y
como indica el apartado primero del articulo 145, “los particulares exigiran directa-
mente a la Administracién Publica correspondiente las indemnizaciones por los dafios y
perjuicios causados por las autoridades y personal a su servicio”. Ello sin perjuicio de que
posteriormente la Administracion tenga que exigir de oficio de las autoridades y demads
personal a su servicio la responsabilidad en que hubieran incurrido por dolo o culpa o
negligencia graves.

Se clarifica con ello el régimen de exigencia directa de responsabilidad a la
Administracion, y, en concordancia con ello, en la Disposicién Derogatoria se derogan la
Ley de 5 de abril de 1904 y el Real Decreto de 23 de septiembre de 1904, relativos a la
responsabilidad civil de los funcionarios publicos. Normas que preveian una accién aut6-
noma de responsabilidad dirigida frente a los funcionarios publicos y no frente a la pro-
pia Administracién.

Se ha planteado la duda de si a partir de esta regulacion el particular, que en todo caso
habra de acudir a la jurisdiccién contencioso-administrativa, puede demandar conjunta-
mente a la Administracién y al funcionario o agente publico o bien tnicamente habria
de demandar a la Administracién y no al funcionario cuya responsabilidad unicamente
se haria efectiva en via de regreso por parte de la Administracién que, en su caso, se haya
visto obligada a indemnizar.

Entendemos que con la reforma de la Ley 30/1992, llevada a cabo por la Ley 4/1999 es
la Administracion la responsable directa y exclusiva de reparar el dafio frente al perjudi-
cado. Unicamente si la Administraciéon indemniza podré dirigirse en via de regreso fren-
te al funcionario o agente publico si concurriera dolo o culpa o negligencia graves y pre-
via instrucciéon del procedimiento que reglamentariamente se establezca®.

Ello no obstante, se ha defendido por algunos autores la posibilidad e incluso la conve-
niencia de que el funcionario o agente publico pueda personarse en el procedimiento
contencioso en el que se esta ventilando la responsabilidad de la Administraciéon por
cuanto es evidente que a la hora de declararse la responsabilidad de la Administracion,
pueden incluirse pronunciamientos respecto de tales funcionarios o agentes que en su
momento pueden, en su caso, prejuzgar la derivacion de la responsabilidad de este per-
sonal en los términos a los que se refiere el nuevo articulo 145.2 de la Ley 30/1992%.

(35) Fsta es la opinién entre otros de J. LEGUINA VILLA, “Responsabilidad patrimonial de la Administracién y unidad
jurisdiccional”, Revista Justicia Administrativa, nimero extraordinario 1999, pags. 11 y ss. Vid. también los comentarios de este
mismo autor al articulo 2.e) de la Ley Jurisdiccional en el ntiimero especial dedicado a los Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa de 1998, Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, nimero 100, octubre-diciembre 1998, pags. 102 y ss.

(36) Vid. las consideraciones a este respecto que efectdia J. SISO MARTIN, “El enjuiciamiento de la responsabilidad...”, ob.
cit., pags. 478 y ss.




_____________ Responsabilidad patrimonial de las Administraciones Piblicas ._____________

Es decir, al funcionario ptblico puede interesarle que en ese
procedimiento quede clara su actuacién diligente por cuanto
en el caso de que sea declarada la responsabilidad de la
Administracion, ésta habrd de repetir frente a él a través de un
procedimiento en que el analisis de la diligencia desplegada
por el funcionario va a ser relevante a la hora de dilucidar su
propia responsabilidad.

VI. DEDUCCION DE PRETENSIONES FRENTE A
PARTICULARES CONJUNTAMENTE CON 1A
ADMINISTRACION

La segunda de las novedades que aporta la reforma del articulo
9.4 de la Ley Organica del Poder Judicial consiste en atribuir
al orden jurisdiccional contencioso-administrativo el conoci-
miento de aquellos supuestos de concurrencia de responsabi-
lidad entre Administracion y sujetos privados.

Se trata como puede comprenderse facilmente de una cuestion
de extraordinaria importancia no sélo por tratarse de una
regla coherente con la prohibicién establecida en el articulo
2.e) de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa
en virtud de la cual y en esta materia la Administracién no
puede ser demandada ni en via civil ni en via social; sino por-
que igualmente afecta a la propia naturaleza del recurso con-
tencioso-administrativo, que deja de concebirse como un ins-
trumento de naturaleza netamente revisora del actuar de la
Administracién. Como sefiala la propia Exposicion de Motivos
de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, “Se
trata nada menos que de superar la tradicional y restringida
concepcion del recurso contencioso-administrativo como una
revision judicial de actos administrativos™”.

Ya hemos sefialado con anterioridad la nueva redaccién del
parrafo segundo del articulo 9.4 de la Ley Organica del Poder
Judicial, en virtud del cual, cuando a la produccién del dano
hubieran concurrido sujetos privados, el demandante deduci-
ra también frente a ellos su pretension ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa. En relacién con este asunto ha de

ES POSIBLE, INCLUSO
CONVENIENTE, QUE EL
FUNCIONARIO SE PERSONE
EN EL PROCEDIMIENTO
CONTENCIOSO
EN EL QUE SE VENTILA
LA RESPONSABILIDAD DE
LA ADMINISTRACION

(37) Vid. P SALA SANCHEZ, J.A. XIOL RfOS y R. FERNANDEZ MONTALVO, Prictica Procesal..., ob. cit. pags. 1.386 y ss.; que
sefialan: “La primera de estas cuestiones puede calificarse como de extraordinaria trascendencia dentro del concepto gene-
ral del proceso contencioso-administrativo puesto que implica no sélo una ampliacién de la legitimacién pasiva, sino un
cambio en la tradicional naturaleza meramente revisora de la actuaciéon administrativa que caracterizaba a la jurisdiccion
contenciosa. Nos estamos refiriendo a la posibilidad de que los particulares sean también codemandados en la via con-
tenciosa en reclamaciones de responsabilidad dirigidas contra cualesquiera Administraciones Pablicas”.
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advertirse igualmente que el concepto de codemandado que ofrece la nueva Ley de lo
Contencioso-Administrativo ya no los sitGa y define, como ocurria con los codemanda-
dos o coadyuvantes a los que se referian los articulos 29 y 30 de la anterior Ley
Jurisdiccional, en funcion de su relacién con el acto administrativo previo; sino que el
articulo 21.1.b) de la actual Ley Jurisdiccional considera parte demandada a “Las perso-
nas o entidades cuyos derechos o intereses legitimos pudieran quedar afectados por la
estimacién de las pretensiones del demandante”.

Por lo tanto, a partir de ahora, como consecuencia de lo dispuesto en el tltimo inciso del
apartado 9.4 de la Ley Organica del Poder Judicial, el orden jurisdiccional civil no podra
acudir al argumento de la vis atractiva para afirmar su competencia, por cuanto especifica-
mente se ha consagrado que incluso ante la existencia de particulares a los que se pudie-
ra imputar el presunto dafio causado, la competencia correspondera en todo caso al orden
contencioso-administrativo®™. Sin perjuicio, entendemos, de que el perjudicado pueda
acudir ante el orden civil demandando tnicamente al particular presuntamente corres-
ponsable, pero renunciando a demandar ante este orden a la Administracién, por cuanto
se lo prohibe el articulo 2.e) de la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa.

Es importante destacar en este momento que los parametros con los que tendra que ope-
rar el 6rgano jurisdiccional contencioso-administrativo para enjuiciar la responsabilidad
de cada uno de los presuntos corresponsables va a ser distinto segin se trate de la
Administracién o de los sujetos privados. Asi, mientras que la Administraciéon responde
de manera objetiva y directa de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 139 y siguien-
tes de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, preceptos que son el titulo de imputacion
de la responsabilidad administrativa; en relacién a los particulares, por el contrario, habra
de analizarse su eventual responsabilidad de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1902
del Codigo Civil, precepto que atn a pesar de la creciente tendencia a la objetivacion
parte de una clara base culpabilistica.

La Sentencia que ponga fin al proceso, una vez analizada la responsabilidad de cada uno
de los presuntos corresponsables a la vista de los criterios que marcan el régimen juridi-
co de su respectiva responsabilidad, podra declarar la inexistencia de responsabilidad o
bien podra declarar la responsabilidad inicamente de la Administracién, la responsabili-
dad tanto de la Administraciéon como del sujeto o sujetos privados corresponsables, como
igualmente declarar tnicamente la responsabilidad del sujeto o sujetos privados, quien
resultara condenado a abonar la indemnizacién que, en su caso, pudiera fijarse®.

(38) Ya se han producido algunos pronunciamientos por parte de las Audiencias Provinciales aplicando estos nuevos cri-
terios legales. En este sentido, podriamos citar, entre otras, las Sentencias de la Audiencia Provincial de Huesca de 25 de
junio de 1999 (Aranzadi Civil 1999, 1478) o la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba de 3 de septiembre de
1999 (AC 1999, 1854).

(39) Esta opinién doctrinal mayoritaria, vid. entre otros, J. LEGUINA VILLA, “Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién...”,
ob. cit., pag. 104; no obstante, no es compartida por todos: J.A. XIOL RIOS y Y. BARDAJI PASCUAL, “Cincuenta notas de
urgencia...”, ob. cit.




Otra de las cuestiones que se plantean en este punto y que resultan de especial inte-
rés es cual haya de ser, siempre que la misma resulte posible, la intervencién del par-
ticular presuntamente responsable en el procedimiento no judicial sino administrati-
vo y previo para determinar la responsabilidad patrimonial de la Administracién y que
se tramita como ya sabemos ante la propia Administraciéon presuntamente responsa-

ble.

Es evidente que esta intervencion siempre sera posible por cuanto el mismo ostenta la
condicién de interesado®. Ahora bien, cabe preguntarse si cabe, en el marco de dicho
procedimiento administrativo, la posibilidad de imputar el dafio a un particular*' asi
como decidir sobre la cuantia indemnizatoria. La doctrina mas autorizada ha venido
entendiendo que a pesar de que este procedimiento aseguraria la audiencia del particu-
lar presuntamente responsable con plenas posibilidades de alegacion, defensa, medios
probatorios, etc.; lo cierto es que se conculcaria un principio esencial del Estado de
Derecho: la decisién de una cuestion civil —como es la responsabilidad de un particular
por culpa o negligencia, segun el articulo 1902 del Cédigo Civil- por la Administracion
Publica, “sustituyendo a los Tribunales del orden civil, inicos con jurisdiccién para cono-
cer de los litigios entre particulares, y decidiendo ejecutivamente lo que inicamente seria
procedente en sentencia firme dictada en un proceso civil con todas las garantias”*’.

Nos interesa subrayar ahora que si bien puede resultar novedoso el hecho de que por
parte de los Tribunales del orden contencioso-administrativo*’ se vaya a decidir la res-
ponsabilidad civil de particulares frente a las reclamaciones que formulen otros particu-
lares, ha de tenerse en cuenta que el régimen juridico sustantivo aplicable sera el propio
de cada ambito de actuacioén, tal y como ya dijimos con anterioridad: articulo 1902 del
Codigo Civil respecto de los sujetos privados y articulos 139 y siguientes de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, respecto de las Administraciones Ptblicas.

(40) El concepto de interesado aparece enunciado en el articulo 31 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

(41) Nos estamos refiriendo a un particular propiamente dicho y no a un concesionario o contratista, cuya intervencion
se prevé en el articulo 1.3 del Reglamento 429/1993, de 26 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de los
Procedimientos de las Administraciones Ptblicas en materia de responsabilidad patrimonial.

(42) J. GONZALEZ PEREZ, Comentarios..., ob. cit., pdg. 208.

(43) JM. ALVAREZ-CIENFUEGOS SUAREZ, La nueva regulacion..., ob. cit., critica la no atribucién de esta materia al ambito
competencial de los nuevos Juzgados de lo Contencioso-Administrativo asi como su no tramitacion por el procedimien-
to abreviado, sefialando: “(...) ha sido una verdadera oportunidad perdida, para utilizar este procedimiento abreviado a la
hora de dar una solucién rapida y eficaz a este tipo de reclamaciones que, desde el punto de vista humano y social, bien
pueden calificarse de urgentes”.
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VII. LA INTERVENCION DE COMPANIAS ASEGURADORAS: EL AUTO DE LA
SALA DE CONFLICTOS DE COMPETENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE
27 DE DICIEMBRE DE 2001

Uno de los sujetos que frecuentemente apareceran como codemandados en los proce-
dimientos en materia de responsabilidad patrimonial van a ser las compaiiias asegura-
doras™.

Como se sabe, en virtud de la accion directa prevista en el articulo 76 de la Ley del
Contrato de Seguro, los perjudicados podran dirigirse directamente frente a la compaiiia.
Entendemos que, en estos casos y siempre que se demande unicamente a la compaiia
aseguradora o a ésta y a otros sujetos privados, la competencia es del orden civil.

Ahora bien, si ademas de los anteriores el particular lesionado decide dirigir su accién
también frente a la Administracién Publica presuntamente responsable y cuyo riesgo ha
sido asegurado, la competencia, a nuestro juicio, claramente parece que habria de reca-
er en el orden contencioso-administrativo; supuesto que probablemente serd frecuente
para evitar los riesgos de que por un defecto en el aseguramiento el particular finalmen-
te no obtuviese la indemnizacion y tuviera que iniciar otro procedimiento, esta vez fis-
calizable en via contencioso-administrativa, dirigido frente a la Administracién respon-
sable.

No obstante, esta conclusion no parece tan clara tras la lectura del Auto de la Sala de
Conlflictos de Competencia del Tribunal Supremo de 27 de diciembre de 2001, que ha
venido, nuevamente, a sembrar serias dudas sobre una materia que parecia definitiva-
mente clarificada.

El supuesto de hecho que analiza el citado Auto es el de una menor que encontrandose
en el vestibulo de la estacién de ferrocarril de Sants (Barcelona) sufre una caida al tomar
el tren, perteneciente a la “Red Nacional de Ferrocarriles Espafioles” (RENFE), lo que le
provocé lesiones, que la llevan a reclamar la indemnizacién correspondiente; dirigiendo
su accion tanto frente a RENFE como igualmente frente a la entidad aseguradora.

Lo anterior da lugar a un conflicto de competencias entre un Juzgado Central de lo
Contencioso-Administrativo y un Juzgado de Primera Instancia, que va a resolver la cita-
da Sala del Tribunal Supremo declarando la competencia de la jurisdiccion civil en este
supuesto. Sus razonamientos son los siguientes:

(44) En relacién con esta materia nos parecen especialmente interesantes los siguientes trabajos: E. GAMERO CASADO,
“Los contratos de seguro de responsabilidad extracontractual de las Administraciones Publicas”, Revista Espafiola de Derecho
Administrativo, numero 103, pags. 357 y ss.; PJ. TORRENT I RIBERT, La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas.
Especial consideracion de la derivada del uso de las vias publicas. El sequro de responsabilidad civil de los entes publicos, Mapfre, Madrid, 1995; G.
ITURMENDI, La responsabilidad patrimonial de la Administracion desde la perspectiva de la gerencia de riesgos.
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“Sin desconocer la polémica doctrinal que este singular y
especialisimo supuesto ha originado, al no estar contempla-
da, de forma expresa, la presencia de las compafiias asegura-
doras en el proceso contencioso-administrativo*’, dada su
especial naturaleza, cuando se exige la responsabilidad patri-
monial de una Administracién Publica, lo razonable es,
mientras la Ley no recoja, como ha hecho con los sujetos
concurrentes a la producciéon del dano, una llamada expresa
al proceso contencioso, mantener, en este supuesto, la tradi-
cional y ya clasica vis atractiva de la jurisdiccion civil, recono-
cida en el articulo 9.2 de la Ley Organica del Poder Judicial,
cuando establece: ‘Los Juzgados y Tribunales del orden civil
conoceran, ademas de las materias que le sean propias, de
todas aquellas que no estén atribuidas a otro orden jurisdic-
cional’.

De lo contrario, se obligaria al perjudicado a entablar dos
procesos distintos, ante dos jurisdicciones diferentes, la civil
para la compania aseguradora, y la contencioso-administrati-
va para la Administracién. Tal alternativa, al margen de los
problemas de economia procesal, riesgo de resoluciones no
del todo acordes en ambos 6rdenes jurisdiccionales, provo-
caria una merma de las garantias del ciudadano y, en ultimo
término, un debilitamiento de su derecho constitucional a la
tutela judicial efectiva.”

Este pronunciamiento nos vuelve a poner de manifiesto que la
cuestion en modo alguno puede considerarse cerrada y que
continuara generando vivas polémicas doctrinales y entre
organos jurisdiccionales al respecto. A nosotros nos parece cri-
ticable porque entendemos que lleva a cabo una interpretacién
que vulnera claramente el contenido del articulo 2.e) de la Ley
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa cuando dispone
que las Administraciones Ptblicas no podran ser demandadas
como consecuencia de la responsabilidad patrimonial ante los
ordenes jurisdiccionales civil o social.

Tendremos que confiar que se produzca una rectificacion de
la doctrina contenida en el citado Auto por la Sala de
Conlflictos, si bien, los primeros autores que se han ocupado

UN AUTO DE LA SALA
DE CONFLICTOS
DE COMPETENCIA
DEL TRIBUNAL SUPREMO
RECONOCE VIS ATRACTIVA
DE LA JURISDICCION CIVIL
CUANDO SEAN DEMANDADAS
COMPANIAS ASEGURADORAS
FRENTE A LA
ADMINISTRACION

(45) Recordemos, que el articulo 9.4 de la Ley Organica del Poder Judicial determina que “Si a la produccion del daio hubieran
concurrido sujetos privados, el demandante deducird también frente a ellos su pretension ante este orden jurisdiccional”. La Sala de Conflictos parte
de la base de que la entidad aseguradora no comparece en el proceso por haber concurrido a la produccion del dafio, sino

como contratante de una poliza de seguro.
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del tema han apuntado ya la necesidad de llevar a cabo una modificacién legislativa en
la materia*.

VIII. LA RESPONSABILIDAD CONCURRENTE DE VARIAS ADMINISTRACIONES
PUBLICAS

Es un hecho la posibilidad de que un mismo evento lesivo haya sido generado por diver-
sas concausas o que en el mismo hayan tenido influencia la actuacién o incluso la inac-
tividad de diversos sujetos que pueden ser publicos o privados.

La diversidad de titulos competenciales con los que cada Administracién puede actuar en
una materia concreta o el hecho de que determinadas actuaciones requieran de diversas
instancias administrativas para gozar de virtualidad, por ejemplo, los planes urbanisticos
que requeriran no sélo la aprobacion por parte de la correspondiente Entidad local sino
igualmente la aprobacién de la Administraciéon Autonémica; va a dar lugar previsible-
mente a reclamaciones en materia de responsabilidad patrimonial dirigidas frente a dos
o mas Administraciones Publicas.

La regulacion de la responsabilidad concurrente de las Administraciones Publicas se
encuentra en el articulo 140 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, precepto que ha
sido objeto de modificacién por la Ley 4/1999, de 13 de enero, con el propésito, segun
indica su Exposicién de Motivos, de ampliar la regulaciéon de esta materia asi como de
distinguir el régimen de las actuaciones conjuntas de otros supuestos de concurrencia.

Dicho precepto dispone:

“1. Cuando de la gestion dimanante de féormulas conjuntas de actuacion entre varias
Administraciones ptblicas se derive responsabilidad en los términos previstos en la pre-
sente Ley, las Administraciones intervinientes responderan de forma solidaria. El instru-
mento juridico regulador de la actuacién conjunta podra determinar la distribucién de la
responsabilidad entre las diferentes Administraciones publicas.

2. En otros supuestos de concurrencia de varias Administraciones en la produccién del
dafio, la responsabilidad se fijara para cada Administracién atendiendo a los criterios de

(46) J.E. SORIANO GARCIA, “Asunto Biet Bernal: un pequefio Arrét Blanco en nuestra justicia. ; Vuelta a la responsabili-
dad de la Administracién a la Jurisdiccion Civil?”, Revista Espatiola de Derecho Administrativo, nimero 115, julio-septiembre 2002,
pags. 399 y ss., quien seala:

“Este desliz del Legislador al olvidar la integracién en la jurisdiccién contencioso-administrativa de los asegura-
dores, debera corregirse, ya que la unidad de fuero es siempre una garantia, comodidad y economia en la reso-
lucién de todos los asuntos, al permitir una sélida y tnica doctrina jurisprudencial. Ademas, abierta la brecha,
podria llegarse a una expansion renovada de la jurisdiccién civil en los casos de responsabilidad patrimonial de
las Administraciones Publicas. Por ello, una reaccién legislativa a esta omision parece deseable.”
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competencia, interés publico tutelado e intensidad de la intervenciéon. La responsabilidad
sera solidaria cuando no sea posible dicha determinacién.”

Ha de tenerse en cuenta que con el cambio introducido, la regla general en los supues-
tos de concurrencia no es ya la solidaridad, tal y como indica el apartado ntiimero dos del
precepto sino que habrd de estudiarse a fondo la competencia de cada una de las
Administraciones en la materia, el interés publico tutelado asi como la intensidad en la
intervencion de cada una de ellas para fijar las respectivas responsabilidades; de tal mane-
ra que no podra acudirse al facil recurso a la solidaridad hasta no haber agotado dicho
analisis y llegar a la conclusion de que tal determinacion no resulta posible; sobre todo
porque la ausencia de dicho analisis exhaustivo puede dar lugar a resultados injustos.

En este mismo sentido, se ha sefialado que “La buena aplicacién de técnicas bien forma-
das para la determinacion de la responsabilidad de cada una de las Administraciones con-
currentes en la produccién del dafio, es fundamental no sélo para ajustar bien las garan-
tlas que corresponden a los ciudadanos, sino también para no conmocionar al
funcionamiento de las Administraciones Puablicas, descargando sobre una sola de ellas los
efectos de una lesién producida en comun”.

IX. CONCLUSIONES

Tras las consideraciones que acaban de exponerse, consideramos que tras las reformas
procesales de 1998 y 1999 nos encontramos en un momento 6ptimo para que la unifi-
cacién de las reclamaciones en materia de responsabilidad patrimonial frente a la
Administracién que ya se habia producido, a nuestro juicio, en el ailo 1992, se haga
ahora verdaderamente real y efectiva.

En este sentido, la superacion de la concepcién del recurso contencioso-administrativo
como un instrumento de naturaleza meramente revisora de actos administrativos, per-
mite abrir paso a una nueva concepcién del mismo que puede dar lugar, incluso, tal y
como ya hemos visto, a pronunciamientos condenatorios de particulares haciendo apli-
cacién del régimen juridico sustantivo que les es propio, esto es, el derivado del articulo
1902 del Codigo Civil, al resolver las pretensiones indemnizatorias que formulen otros
particulares frente a una o varias Administraciones y uno o varios sujetos privados.

(47) S. MUNOZ MACHADO, La responsabilidad civil concurrente..., ob. cit., pdg. 24; sefialando més adelante:

“No es posible ya buscar un patrimonio publico y declararlo responsable. Uno cualquiera entre los que han inter-
venido en la produccién del dafo. Es preciso afinar mucho mds el régimen externo (frente a los lesionados) e
interno (entre los productores del dafio) de la responsabilidad administrativa concurrente.

No hay una sola regla en nuestro ordenamiento que autorice a no discernir, como tantas veces ha hecho hasta
ahora la jurisprudencia contencioso-administrativa. In claris: no hay, en el ambito administrativo en el que hasta
ahora se situaba la exposicién, una sola regla en la LOFCA de 22 de septiembre de 1980 que permita justificar
que el Estado o las Comunidades Auténomas paguen por cuenta de otra Administraciéon lo que no deben o que
tengan que indemnizar por dafos que no han causado.”
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Se ofrece asi una regulacién coherente con el deseo del legislador de evitar que los 6rde-
nes jurisdiccionales civil o social conozcan de las reclamaciones en materia de responsa-
bilidad patrimonial frente a la Administraciéon y se concentre toda esta materia, salvo
claro esta la que pueda resultar de la comisién de infracciones penales, en el orden con-
tencioso-administrativo.

No obstante, pese a la aparente claridad del sistema, determinados posicionamientos han
dado lugar a Resoluciones que han vuelto a abrir una polémica que parecia superada y
que, en definitiva, no deja de ser sino un ejercicio de estilo que se traduce en un claro
perjuicio para la seguridad juridica y, en definitiva, para el ciudadano.

X. ADDENDA: LA LEY ORGANICA 19/2003, DE 23 DE DICIEMBRE, DE
MODIFICACION DE LA LEY ORGANICA 6/1985, DE 1 DE JULIO, DEL
PODER JUDICIAL

La Ley Organica 19/2003, de 23 de diciembre, ha llevado a cabo una profunda reforma
de la Ley Orgadnica del Poder Judicial, norma que rige los aspectos fundamentales del
Poder Judicial y de la propia Administracion de Justicia. Entre las novedades que aporta
y por lo que ahora nos interesa, la Ley Organica, ademas de dar una nueva redaccion al
articulo 9.4 de la Ley Organica del Poder Judicial, incorpora igualmente una disposicion
adicional decimocuarta que introduce una serie de modificaciones en la Ley 29/1998,
de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Tales modifica-
ciones, por lo que hace referencia al tema en el que hoy hemos centrado nuestra aten-
cién van a implicar, sin ningtin genero de dudas, la atribucién al orden contencioso-
administrativo del conocimiento de las reclamaciones en materia de responsabilidad
patrimonial aun cuando concurra un seguro de responsabilidad.

Como consecuencia de los vaivenes jurisprudenciales y doctrinales y especialmente
como consecuencia del Auto de la Sala de Conflictos de Competencia del Tribunal
Supremo de 27 de diciembre de 2001 al que antes nos hemos referido, se volvi6 a poner
de manifiesto que la unidad jurisdiccional en materia de responsabilidad patrimonial de
las Administraciones Ptblicas en modo alguno podia considerarse conseguida y ya vimos
que los primeros autores que se ocuparon del tema tras el famoso pronunciamiento de
la Sala de Conflictos de Competencia apuntaban la necesidad de llevar a cabo una modi-
ficacion legislativa en la materia.

Esta modificacion legislativa se aborda ahora (Ley Organica 19/2003, de 23 de diciem-
bre) en un doble plano: en primer lugar, modificando la redaccién del articulo 9.4 de la
Ley Organica del Poder Judicial, relativo al ambito de conocimiento de los Juzgados y
Tribunales del orden contencioso-administrativo, que pasa a tener, en lo que ahora nos
interesa, la siguiente redaccion:
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“(...) Conoceran, asimismo, de las pretensiones que se deduzcan en relacién con la res-
ponsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas y del personal a su servicio,
cualquiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacién de que se derive. Si a
la produccién del dafio hubieran concurrido sujetos privados, el demandante deducira
también frente a ellos su pretension ante este orden jurisdiccional. Igualmente conoceran
de las reclamaciones de responsabilidad cuando el interesado accione directamente contra
la aseguradora de la Administracién, junto a la Administracién respectiva.

También sera competente este orden jurisdiccional si las demandas de responsabilidad
patrimonial se dirigen, ademas, contra las personas o entidades publicas o privadas indi-
rectamente responsables de aquéllas”.

En segundo lugar, y por lo que se refiere a la Ley Jurisdiccional, se da una nueva redac-
cién al articulo 2.e) de la Ley, de tal manera que el orden contencioso-administrativo va
a conocer de:

“La responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas, cualquiera que sea la natu-
raleza de la actividad o el tipo de relacién de que derive, no pudiendo ser demandadas aqué-
llas por este motivo ante los érdenes jurisdiccionales civil o social, atin cuando en la produc-
cion del dafio concurran con particulares o cuenten con un seguro de responsabilidad”.

Para cerrar finalmente cualquier atisbo de fisura que pudiera presentar el sistema, se
introduce en el apartado primero del articulo 21 de la Ley, relativo a quiénes se conside-
ra parte demandada, una letra c), de tal manera que se considerara parte demandada a
“Las aseguradoras de las Administraciones publicas, que siempre seran parte codeman-
dada junto con la Administracién a quien aseguren”.

Esto es, cuando el particular lesionado decida dirigir su accién no sélo frente a la
Administracién Publica presuntamente responsable, sino también, en virtud de la acciéon
directa prevista en el articulo 76 de la Ley del Contrato de Seguro, frente a la compaiiia
aseguradora de la Administracién, la competencia va a recaer en el orden contencioso-
administrativo®.

Por lo tanto y, en definitiva, sin perjuicio de la preferencia que en materia de responsa-
bilidad patrimonial ostenta el orden jurisdiccional penal (articulo 121 del Cédigo Penal)
cuando dicha responsabilidad derive de la comision de ilicitos tipificados penalmente;
salvo en estos casos, la unidad jurisdiccional en la materia a favor del orden contencioso-
administrativo se proclama ahora en unos términos absoluta y terminantemente claros,
tratando el legislador de atar los pocos cabos que todavia podian quedar sueltos, evitan-
do asi cualquier tipo de interpretacién contraria a esta unidad jurisdiccional.

(48) Ello sin perjuicio de que el particular pueda dirigirse tnica y exclusivamente frente a la compania aseguradora, o
frente a ésta y otros sujetos privados, en cuyo caso la competencia sera del orden civil, solucién que abona el contenido
de la letra c) del articulo 21.1 de la Ley Jurisdiccional, al sefialar que las aseguradoras seran parte codemandada “junto con
la Administracion a quien aseguren”.
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I. INTRODUCCION

No existe duda que las denominadas Reformas Bassanini primero, y el nuevo Titulo V de la

Constitucion después, han transformado profundamente el sistema italiano de las autonomias’.

(1) Este trabajo (aqui ampliado y corregido) ha sido presentado en la Conferencia “Donatello Serrani” para el ano 2002
con el titulo “Las Regiones con autonomia diferenciada”, Instituto de Ciencias Juridicas, Facultad de Economia, Ancona
14 de mayo.

(2) Es posible en esta sede resumir los aspectos de la reforma del Titulo V que no seran considerados en este trabajo o que
seran simplemente mencionados: 1) se derrumba el elenco de los entes locales (en la versién precedente se preveia el
reparto de la Republica en Regiones, Provincias y Municipios) de manera que se subraya la fuerte raiz territorial del muni-
cipio, que, con base en el principio de subsidiariedad, es el ente mas proximo a los ciudadanos. Al municipio se le asig-
na la titularidad general de las funciones administrativas (municipalismo de ejecucién) (art.118). Se prevé, ademas, la ins-
titucién en cada region del Consejo de las autonomias locales, con competencias consultivas (art.123). Los entes locales
tienen finalmente una autonomia plena, teniendo sélo como limite infranqueable los principios fijados por la
Constitucién. Se eliminan los controles regionales sobre los entes locales; 2) Se constitucionaliza el status de capital de Italia
de la ciudad de Roma, cuyo ordenamiento sera objeto de especificas normas estatales; 3) el art. 119 constitucionaliza el
federalismo fiscal; 4) Para el caso de graves incumplimientos por parte de las regiones o de los entes locales (por ejem-
plo: falta de respeto de las normas internacionales, atentado contra la seguridad nacional, la tutela de la unidad juridica y
econémica del Pais y los derechos esenciales de ciudadania) estd prevista una forma de intervencién sustitutiva del Estado;
5) vienen anulados los controles estatales sobre las leyes regionales; 6) se constitucionaliza el principio de subsidiariedad
junto a los de diferenciacién y adecuacién.

Para una visién general sobre las reformas regionales después de las leyes Bassanini, véase: A. FERRARA y L.R. SCTUMBATA,
La Riforma dell’ordinamento regionale, Actas del seminario de Roma de 29 septiembre de 2000, Mildn, 2001; R. BIN, “Le potesta




doctrina

El efecto innovador de las nuevas reglas es tal que probablemente habra que esperar
varios afios antes de que el sistema se pueda considerar estable’.

En el ambito del nuevo ordenamiento constitucional, introducido con la Ley nimero 3
de marzo de 2001, merece especial mencién al art. 116, que postula la formula del
regionalismo diferenciado®. Esta nueva intervencion de ingenieria institucional prevé un
sistema de autonomia de especialidad difusa y dindmica (que puede evolucionar en el

legislative regionali dalla Bassanini ad oggi, en Le fonti del diritto regionale alla ricerca di una nuova identitd, a cargo de A. RUGGERI,
G. SILVESTRI, Mildn, 2001 pags. 129 y ss.

(3) Piénsese en los problemas que se plantean ahora en relacién con la interpretacién del nuevo articulo 117 que propo-
ne una nueva distribucién de las competencias entre el Estado y las regiones. La Corte Constitucional se ha pronunciado
en varias ocasiones sobre este aspecto: Sentencia 407/2002 (ponente Capotosti): en esta sentencia la Corte afirma que la
publicacién de la ley regional “en violacion del reparto constitucional de competencias es por si misma lesiva de la com-
petencia estatal, independientemente de la produccién de efectos concretos y de la realizaciéon de consecuencias practi-

cas .

Ademds, no todos los ambitos materiales especificados en el parrafo segundo del art.117 pueden configurarse “como
materia en sentido estricto”: en algunos casos, en efecto, “se trata de una competencia estatal idénea para atribuir una plu-
ralidad de materias”. En materia de medio ambiente, por ejemplo [art. 117.2, letra. s)] se especifica que éste es un valor
constitucionalmente protegido en virtud del cual se manifiestan (intereses y) competencias diversas (es materia transver-
sal) que pueden ser (también) regionales: corresponde al Estado las regulacién de aquellas materias que necesitan de regu-
lacién uniforme en todo el territorio nacional (standard de tutela uniforme), si bien la normativa regional puede imponer
limites mas estrictos de los fijados a nivel estatal en cuanto estén destinados a asegurar un mayor nivel de proteccién (de
esta forma no se verifican los objetivos de proteccion perseguidos por el legislador estatal).

Sentencia 282/2002 (ponente Onida): el juez constitucional aqui sostiene que “la respuesta al problema de si la ley
(regional) respeta los limites de la competencia regional, o bien excede de los mismos, debe llevar, en el marco del nuevo
sistema de reparto de la potestad legislativa resultante del Titulo V [...], no tanto a la bisqueda de un especifico titulo
constitucional de legitimacién de la intervencién regional, como, por el contrario, a la determinacién de la existencia de
reservas, exclusivas o parciales, de competencia estatal”. En particular la nueva formulacién del art 117.3 “manifiesta el
intento de una distinciéon mads adecuada entre competencias regionales para regular estas materias y competencia estatal,
limitada a la determinacién de los principios basicos de la regulacién. Esto no significa, sin embargo, que los principios
puedan extraerse solo de las leyes estatales nuevas expresamente dirigidas a tal fin. Especialmente en la fase de transicién
del viejo sistema de reparto de las competencias, la legislacion regional concurrente debera ser desarrollada con el respe-
to a los principios fundamentales establecidos por la legislacion estatal ya en vigor [...]. Ademas, la ausencia de institu-
ciones legislativas lleva a la conclusién de que los principios que regulan la materia no pueden no relacionarse, ante todo,
con los mismos sistemas constitucionales”. Posteriormente, la Corte constitucional, con relacién a los niveles esenciales de
las prestaciones conectadas con derechos civiles y sociales [art.117, apartado 2, letra m)] subraya que “no se trata de una
materia en sentido estricto” pero es de competencia legislativa estatal con el fin de abarcar todas las materias respecto a
las cuales el legislador debe poder establecer normas necesarias para asegurar a todos, sobre todo el territorio nacional, el
disfrute de prestaciones garantizadas, como contenido esencial de los derechos civiles y sociales, sin que la ley regional
pueda limitarlas o condicionarlas;

Sentencia 376/2002 (ponente Onida): aqui la Corte destaca que la impugnacién regional de leyes estatales anteriores a la
entrada en vigor del nuevo Titulo V se resolvera teniendo en cuenta exclusivamente las disposiciones constitucionales del
texto anterior a la reforma.

Las sentencias citadas se encuentran en www.giurcost.it/decisioni/index.htlm.

(4) La doctrina utiliza también los términos “regionalismo asimétrico, regionalismo dual, regionalismo de modelo bina-
rio, regionalismo variable”.




futuro); el reparto de competencias es flexible y tiende a desa-
rrollar la especifica posibilidad que tienen las regiones para
ejercer determinadas funciones.

II. CONSTITUCION ITALIANA Y CONSTITUCION
ESPANOLA: RECIPROCA INFLUENCIA

En Italia el regionalismo diferenciado no es una novedad: ya el
antiguo art. 116 introducia la dicotomia entre regiones de estatu-
to especial y regiones de estatuto ordinario®. Es igualmente cono- EL MODELO REGIONAL
cido, ademas, que el modelo regional previsto por el
Constituyente italiano de 1947 (al margen de la especialidad) ha PREVISTO POR EL
generado no pocos problemas y ha vivido no pocas dificultades®. CONSTITUYENTE ITALIANO

Quizds es menos sabido que aquel mismo Constituyente se DE 1947 SE INSPIRO
inspir6 profundamente en la Constitucién espafiola de 1931 para PROFUNDAMENTE EN LA
construir el modelo de las autonomias regionales’. Conviene, en CONSTITUCION ESPANOLA
este sentido, presentar un cuadro resumido de comparacion entre DE 1931

el modelo constitucional espafiol de 1931 y el italiano de 1948.

El art. 131 de la Constitucién italiana disefia el mapa de las
regiones, estableciendo directamente cudles son las regiones
que forman parte del territorio; al mismo tiempo prevé (art.
132) la posibilidad de fusién entre regiones ya existentes y la
creacion de otras nuevas (hay que recordar que en el nuevo
TituloV el art. 131 ha permanecido igual mientras que el art.
132 ha sido modificado en el sentido de dar una mayor
importancia a la posiciéon de la poblaciéon local)®. La

(5) Sobre el regionalismo especial previsto en el antiguo art. 116 de la Constitucién, véase L. ANTONINI, Il regionalismo
differenziato, Mildn, 2000, pags. 20-29. El autor afirma que (pag. 22) la estructura de base de aquel regionalismo “gira
alrededor de dos lineas de desarrollo, conectadas mutuamente: de un lado, la de la atribucién de regimenes competen-
ciales mas amplios frente al marco general y de otro lado la de la previsiéon de medidas especiales de financiacién, dirigi-
das a garantizar los recursos para ejercer las ulteriores competencias”.

(6) Sobre este punto, véase: A. D’ATENA, LTtalia verso il federalismo, Mildn, 2001, pags. 71 a 112.
(7) Sobre las regiones en la “Constituyente”, véase E. ROTELLI, Lavvento delle regioni i Italia, Mildn, 1967.

(8) El nuevo texto (adjunto) del articulo establece, en efecto, que “se puede con la aprobacién de la mayoria de la pobla-
cién de las Provincias interesadas y del o de los municipios interesados expresamente mediante ley constitucional, oidos
los Consejos Regionales, disponer la fusién de Regiones existentes con un minimo de un millén de habitantes, a propuesta
de los Consejos comunales que representen al menos un tercio de la poblaciéon interesada y la propuesta sea aprobada por
referéndum de la mayoria de las poblaciones mismas.

Se puede con la aprobacién de la mayoria de las poblaciones de la Provincia o de las Provincias interesadas y del Municipio
o de los Municipios interesados expresamente mediante referéndum y por ley de la Republica, oidos los Consejos
Regionales, permitir que las Provincias y Municipios que hacen la propuesta sean separados de una region y agregados a
otra” (articulo modificado por el art. 9, apartado 1, de la Ley constitucional de 18 octubre de 2001 nim. 3).
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Constitucién espafiola de 1931, en cambio, se limitaba a reconocer la posibilidad de la
creacion de autonomias territoriales: el acceso a la autonomia era visto como una sim-
ple facultad de los territorios interesados (art. 8).

Los controles sobre la actividad legislativa y administrativa regional son mucho mads
intensos y amplios en la Constitucion italiana de 1948 que en la espaniola de 1931. En la
espafola de 1931, en efecto, el tipo de control sobre dichas actividades estaba bien deli-
mitado y era ejercido por el Tribunal Constitucional y por los Tribunales ordinarios.
Adviértase que en el nuevo Titulo V los controles sobre la actividad administrativa regio-
nal han sido eliminados’.

La distribucién y la delimitacion de la competencia de las regiones y los procedimientos
establecidos para efectuar las transferencias de las mismas eran diferentes: la Constitucion
espaiiola de 1931 preveia un reparto de competencias entre el Estado y las regiones,
delimitando aquellas que correspondian exclusivamente al Estado y aquellas que podian
ser atribuidas a las regiones, pero teniendo en consideracion el principio base de la pre-
eminencia reservada a la competencia estatal. En el caso italiano el art. 117 contenia un
elenco de las materias sobre las cuales las regiones tenian competencia legislativa: en el
caso de regiones con estatuto ordinario, estas competencias estaban siempre en concu-
rrencia con las del Estado, y sometidas a una serie de limites especificos. Como sabemos
el nuevo art.117 elimina aquel tipo de reparto fijando taxativamente las materias sobre
las cuales el Estado tendra competencia exclusiva (materias del apartado 2)', llevando

(9) Sobre las consecuencias de la eliminacion de los controles sobre las leyes y sobre los actos administrativos regionales
véase, entre otros, L. ELIA, “Introduzione”, en T. GROPPI y M. OLIVETTI, La Repubblica delle autonomie, pag. 17: con la supre-
sién de los controles “alguno sostiene que se efectia una carencia de garantias porque, si el gobierno no impugna una ley
regional, esta ley no llegara a conocimiento de la Corte Constitucional y por tanto el texto permanece en el ordenamien-
to juridico italiano”.

(10) Art. 117, apartado 2: “El Estado tiene competencia exclusiva en las siguientes materias:

a) Politica exterior y relaciones internacionales del Estado; relaciones del Estado con la Unién Europea; derecho de asilo y
condicién juridica de los ciudadanos de los Estados no pertenecientes a la Unioén europea;

b) Inmigracion;

) Relacién entre la Republica y las confesiones religiosas;

d) Defensa y fuerzas armadas, seguridad del Estado, armamento, municién y explosivos;

e) Moneda, tutela del ahorro y mercados financieros, tutela de la concurrencia, sistema de las divisas, sistema tributario y
contable del Estado, perecuacién de los recursos financieros;

f) Organos del Estado y leyes electorales sobre los mismos; referéndum estatales, elecciones al Parlamento Europeo;

g) Ordenamiento y organizacion administrativa y de los entes publicos nacionales;

h) Orden publico y seguridad, con exclusion de la policia administrativa local;

i) Ciudadania, estado civil y registros;

1) Jurisdiccion y normas procesales; ordenamiento civil y penal, justicia administrativa;

m) Determinacién de los niveles esenciales de las actividades concernientes a los derechos civiles y sociales que deben ser
garantizados sobre todo el territorio nacional;

n) Normas generales sobre educacion;

0) Seguridad social;

p) Legislacién electoral, érganos de gobierno y funciones bdsicas de municipios, provincias y ciudades metropolitanas;
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hacia ellas un sector de competencia regional concurrente (referida a sectores de menor
amplitud respecto al pasado) y un ulterior sector residual en el cual las regiones tienen
sustancialmente potestad legislativa exclusiva''.

La Constitucion italiana imponia directamente un modelo de administracién para las
regiones (donde también se le reconocia la potestad de organizacién) (arts. 121 y
siguientes)'”, mientras que la espafola dejaba a las regiones plena facultad para ejercer la
potestad de autoorganizacién gubernativa y administrativa.

Con el nuevo Titulo V parece casi légico sostener que los dos modelos resultantes son
todavia mads cercanos gracias a la modificaciéon que el ordenamiento regional italiano
sufrié tanto en materia de controles como en materia de organizaciéon del gobierno
regional.

En la segunda mitad de los afios 70 —justo cuando en Italia se iba finalmente a materia-
lizar el modelo regional definido constitucionalmente— ha sido Espafa la que ha adopta-
do como ejemplo el sistema regional italiano para la construccién de su propio sistema
de autonomias.

Ahora, teniendo en cuenta que la experiencia regional italiana puede ser considerada
como altamente productiva para el caso espanol, y que es verdad que el sistema regional
italiano (y no so6lo aquél)" ha sido un constante punto de referencia para el legislador

q) Aduanas, proteccion de las fronteras nacionales, y profilaxis internacional;

r) Pesos, medidas, y determinacion del tiempo, coordinacién informatica estadistica de los datos de la administracion esta-
tal, regional, y local, obras de ingenio;

s) Tutela del ambiente, del ecosistema y de los bienes culturales.”

Las materias de competencia exclusiva indicadas en el parrafo 2 pueden ser objeto de intervenciones derogatorias en vir-
tud de lo previsto en el art. 116.

(11) A. DE ROBERTO (1l sistema delle fonti dopo la riforma del Titolo V' della Costituzione, en http://WWW.giust.it/articoli/derober-
to/titulo5.htm. afirma que “el Titulo V de la Constitucion ha repudiado completamente las antiguas reglas de reparto: el
legislador estatal estd, en efecto, hoy [...] prisionero en el interior de un campo de accién bien definido”.

(12) El constituyente italiano se ha inspirado en la promulgacién de los articulos 121 y ss., se ha inspirado en el modelo
organizativo de la tradicién franco-piamontesa. Para llevar a cabo tal modelo, el legislador (con Ley ntim. 62/1953) no
tuvo en cuenta las diferencias entre las distintas regiones (salvo aquellas especiales) que, por el contrario, hubieran reque-
rido modelos organizativos diferenciados (en consideracién a sus particularidades por dimensiones, tradicion politica y
administrativa, desarrollo econémico, etc.)

Los estatutos y la legislaciéon regional han introducido meras diferencias residuales de disciplina organizativa. El ejecutivo
regional, por su parte, ha sido notablemente modificado en su estructura por la Ley constitucional de 22 de noviembre
de 1999 ntm. 1, en el sentido de que las regiones ordinarias, teniendo autonomia estatutaria, son libres, dentro de los
limites de los principios constitucionales, para regular su forma de gobierno en modo distinto. Mas aun, puede decirse
que la ley nim. 1/1999 tiene una opcién de fondo para la eleccién directa del presidente de la Region, dejando en cual-
quier caso a salvo la posibilidad de que el Estatuto establezca otra cosa.

(13) Véase la intervencién de L. TRUCCHIA, “Il processo di innovazione amministrativa: Italia e Spagna a confronto”, de
proxima publicacion en la Revista Prisma, revista trimestral IRES Marche, Ancona. Sobre la utilidad del modelo espanol para el sis-
tema regional italiano cfr. también L. ANTONINI, op cit., pag. 158.
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espaiol, es licito preguntarse cual sera —si es que es asi— el proximo movimiento del
legislador espaiol después de la modificacion del Titulo V de la Constitucion italiana. En
particular: si para Espafia se ha revelado como particularmente interesante la distincion
entre regiones de estatuto ordinario y regiones de estatuto especial (distincién que bien
se podria asociar a la realidad histérico-social espafiola posfranquista, una realidad carac-
terizada por notables diferencias entre las regiones), cabria preguntarse qué contribucion
o qué ulteriores inspiraciones podra ofrecer el regionalismo diferenciado postulado en
el nuevo art. 116 de la Constitucién italiana'.

III. EL. CONTENIDO DEL ARTICULO 116 DEL NUEVO TiTULO V DE IA
CONSTITUCION ITALIANA

La primera parte del art. 116 no ha sido modificada: esto es, la seccién en la cual estan
previstas las condiciones particulares de autonomia para las regiones de Estatuto Especial'®.

En comparacion con la precedente version se anaden dos nuevos apartados: el primero
contiene el reconocimiento de la posicion particular otorgada a la provincia de Trento y
Bolzano. El segundo (y éste es el aspecto mas innovador) contiene la previsién de ulte-
riores formas y condiciones de autonomia en relacién con determinadas materias que
hay que atribuir a las regiones ordinarias mediante leyes estatales'®.

El procedimiento para llegar a la ley estatal de atribucién de mayor autonomia, exige la
iniciativa de la regién interesada, oidos los entes locales. La ley se aprueba por mayoria
absoluta sobre la base de un acuerdo entre el Estado y la region interesada'’.

(14) Mientras tanto L. ORTEGA ALVAREZ (Le regioni ad autonomia differenziata: il caso spagnolo, Conferenza Serrani 2002, Instituto
de Ciencias Juridicas, Facultad de Economia, Ancona, 2002) invita a mirar la evolucion del sistema espaiol de la autono-
mia para desarrollar el nuevo sistema regional italiano. Sobre la evolucion del regionalismo espanol véase también L.
ANTONINI, op. cit, pags. 157-192 y M. DE ANGELIS, 1l regionalismo spagnolo. Profili storici e problematiche attuali, Tesis de Laurea,
Facultad de Economia, Universidad de Ancona, 1991.

(15) Art.116, apartados 1 y 2: “Friuli Venezia Giulia, Sardegna, Sicilia, Trentino Alto Adige/Sudtirol y Valle d’Aosta/Vallée
d’Aoste estableceran las formas y condiciones particulares de su autonomia, seglin sus respectivos estatutos especiales
aprobados con leyes constitucionales.

La Regioén Trentino Alto Adige/Sudtirol esta constituida por las provincias auténomas de Trento y de Bolzano”.

(16) La norma intenta estimular la politica de las diferencias ya puesta en marcha con las reformas Bassanini. Véase sobre
este punto L. ANTONINI, op. cit, pags. 38 y ss. y pags. 102 y ss.

(17) Se llega, asi, a través de una intervencion legislativa estatal (mejor dicho, a través de “acuerdos” entre el Estado y las
regiones a las cuales la ley estatal debe dar aprobacién), a formas de gestién normativa “a dos manos” que imitan la com-

petencia concurrente prevista en materias definidas por la Constitucién”: asi A. DE ROBERTO, cit.

Segun L. ELIA, “Introduzione”, cit., pags. 18 y 19 la norma es de dudosa constitucionalidad en cuanto que viola el principio de
rigidez constitucional del art. 138. En sustancia, se consiente a las regiones llegar a una diferenciacién con excesiva facilidad.

Notese que la ley en cuestiéon con sus caracteristicas de ley reforzada, va a modificar el sistema normativo.
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Las materias sobre las cuales las regiones ordinarias pueden
solicitar un mayor nivel de autonomia son indicadas en el
sucesivo art. 117:

a) la organizacién de la justicia de paz, las normas generales
sobre educacion, la tutela del medio ambiente, del ecosistema
y de los bienes culturales (apartado 2, art. 117);

b) relaciones internacionales con la Unién Europea, comercio
exterior, tutela y seguridad del trabajo, educacién (salvaguar-
da de la autonomia de las instituciones escolares, con exclu-
sién de la ensefanza y la formacién profesional), profesiones,
investigacion cientifica y tecnoldgica y soporte de las innova-
ciones para el sector productivo; proteccion de la salud, ali-
mentacién, ordenamiento deportivo; proteccién civil, gobier-
no del territorio, puertos y aeropuertos civiles, grandes
infraestructuras de transporte y navegacion, regulacion de la
comunicacién, produccioén, transporte y distribucién nacional
de la energia, seguridad social complementaria e integrativa,
armonizacion de los presupuestos publicos y coordinacién de
la finanza publica y del sistema tributario, valorizacién de los
bienes culturales y ambientales y promocién y organizacion
de las actividades culturales; cajas de ahorro, cajas rurales,
empresas de crédito de caracter regional, entidades de crédito
hipotecario y agrarias, de caracter regional (apartado 3, art. 117).

El nuevo disefio del regionalismo diferenciado previsto en el
art. 116, por tanto, corresponde a dos tipos de reparto: un
regionalismo diferenciado tradicional, que hace referencia a la
instancia autonémica de caracter histérico-geografico-lingiiis-
tico; y un regionalismo diferenciado de nueva generacion'?,
cuya mayor autonomia se conecta con una exigencia mas con-
creta, reconducible a la aplicacion del principio de subsidia-
riedad" y a la capacidad especifica de algunas regiones de res-
ponder a las solicitudes de la comunidad referente”.

EL PROCEDIMIENTO PARA
LLEGAR A LA LEY ESTATAL
DE ATRIBUCION DE MAYOR
AUTONOMIA EXIGE
LA INICIATIVA DE
LA REGION INTERESADA,
0iDOS LOS ENTES
LOCALES

(18) E. PALERMO, “Il regionalismo differenziato”, en La Repubblica delle autonomie, cit., propone distinguir entre autonomias
especiales y diferenciadas, limitdndose la especialidad a la experiencia de las regiones y provincias autbnomas, mientras la

diferenciacion es accesible a las regiones ordinarias.

(19) Sobre el principio de subsidiariedad, véase P RIDOLA, “Il principio di sussidiarieta e la forma di stato di democra-
zia pluralistica”, en A. CERVATI, S.P PANUZIO, P RIDOLA, Studi sulla riforma costituzionale, Torino, 2000; A. D’ATENA, LTtalia verso

il federalismo, cit., pags. 315 a 344.

(20) En practica el nuevo regionalismo es dirigido a exaltar y a valorizar la potencialidad intrinseca en cualquier Region.
La especialidad adquiere “un sentido y una capacidad nueva,”, se inserta “en un contexto nuevo” y “la excepcién se ha
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IV. SUGERENCIAS PARA UN ESTUDIO PROFUNDO DEL ARTICULO 116

El art. 116 estimula a realizar estudios y analisis de muy diverso tipo. En este momento,
sin embargo, se proponen dos principales vias de desarrollo: la primera concierne al exa-
men de la especialidad existente (aquellos caracteres histérico-geografico-lingiiisticos
antes definidos) y al estudio de la evolucién futura de tales especialidades, a la luz del
nuevo Titulo V*'. La segunda concierne al estudio de nuevas hipotesis de especialidad, una
especialidad practicable a “instancia de parte”, destinada, ademads, a impulsar una com-
peticién entre las Regiones.

Las profundizaciones que se hagan ahora, deberdn intentar responder a cuestiones de
naturaleza politico-institucional. Por ejemplo: qué regiones podran presentar la solicitud,
con base en qué, con relacién a qué datos™.

convertido (o estd por convertirse) en la regla del sistema que se va creando: asi G. PASTORI, “La nuova specialita”, en Le
Regioni, num. 3, 2001, pag. 492. Seglin F. SALVIA (“Autonomie speciali e altre forme di autonomia differenziata”) (texto
provisional), XIV Congreso italiano-espanol de los profesores de derecho administrativo, Catania, 10 a 12 de octubre de
2002) mientras la especialidad del primer periodo nace en funcién de las regiones desventajadas”. La nueva especialidad
asimétrica [...] nace, al contrario, en funcion de aquellas més ricas, para dar a ellas la posibilidad de expresarse mas libre-
mente, eligiendo directamente los instrumentos necesarios para su crecimiento”.

(21) Es necesario preguntarse si en la actual fase de desarrollo del regionalismo, las regiones con estatuto especial tienen
actualmente un papel y un significado politico-institucional. Es evidente en efecto que actualmente para muchas regiones
existe la exigencia de dotarse de una autonomia especial (en el sentido de diferente) y de salir del uniformismo en el que
estan desde hace afios. Sobre el analisis de la especialidad ya existente, véase el estudio de F. SALVIA, cit. Este autor subra-
ya que “el dato mas relevante digno de mencién consiste en la progresiva uniformizacién del sistema, que ha llevado cada
vez mads a atenuar en la practica las diferencias” entre regiones con estatuto especial y regiones con estatuto ordinario. El
proceso de uniformismo del regionalismo italiano que se ha producido en la “praxis” lleva a plantearse continuamente el
interrogante sobre la validez del régimen de la especialidad y de su suerte en el futuro. En el texto, el autor recuerda que
en el 1993 una doctrina (Paladin) observaba “con realismo que a efectos de la justificacién del régimen de la especiali-
dad el argumento quizas més fuerte es lo existencial”. Por esto, la vigencia de las cinco autonomias especiales histéricas
“justifica paralelamente la permanencia” y necesita “un esfuerzo de fantasia juridica e institucional para resaltar de cual-
quier modo la especialidad”.

Sobre la necesidad de reinventar la especialidad histérica cfr. LANTONINI, op., cit., pags. 29 y ss. y pags. 379 y ss. El autor,
ademads, en tema de uniformidad de las autonomias italianas nota que (pag. 37) el modelo de regionalismo italiano esta
dotado, desde su primera puesta en practica, “de un plano de uniformidad que se ha consolidado progresivamente des-
pués en una forma “italiana de regionalismo cooperativo”, en la cual las Regiones han encontrado espacio limitado para
realizar “una politica de diferencias”. El sistema regional ha permanecido, por lo tanto, limitado en su funcién estructu-
ral de representar y gobernar situaciones diferenciadas.

(22) Téngase en cuenta que (como ha subrayado justamente F. SALVIA, cit.) uno de los aspectos mas delicados del nuevo
régimen del regionalismo diferenciado es el aspecto financiero: en particular se plantea el problema de la financiacién de
las competencias que pasan del régimen exclusivo estatal al regional y de aquellas otras materias de competencia concu-
rrente Estado-Regiones del antiguo Titulo V que ahora pasan a ser de competencia exclusiva regional. Ademas, es previsi-
ble que la nueva especialidad suponga toda una serie de costes afadidos como: a) costes de “eliminacién, implantacién y
transformaciéon” de unidades, b) costes de “rodaje”, es decir de disfuncién inevitables en la fase inicial del sistema orga-
nizativo, c) costes de “imagen”: “por tanto se puede presumir que una vez puesta en marcha la especialidad, también las
Regiones menos equipadas, en el intento de aumentar su prestigio, terminen por pedir (...) el acceso al régimen de dife-
renciacién” como ha ocurrido en Espafia, L. ORTEGA ALVAREZ, Le regioni ad autonomia differenziata: il caso spagnolo, cit.




Se podrian después examinar problemas conexos a preguntas como: cuales son (si los
hay) los parametros para acceder a la nueva especialidad; cudl es el papel y la posicion de
las otras regiones frente a la solicitud de mayor nivel de autonomia o cémo valorar tal
solicitud.

Ademas no se puede subestimar el estudio relativo a la comparacion entre la nueva espe-
cialidad y aquella tradicional, a fin de determinar en particular en qué se sustancia la
“especialidad a instancia de parte””.

Visto después que esta nueva especialidad se enmarca en un ordenamiento de las auto-
nomias revisado, debera aclararse el papel de las autonomias locales: surge asi esponta-
neamente preguntarse, de hecho, qué cambia (admitido que cambie algo), para provin-
cias y municipios en un contexto de mayor autonomia.Y dado que cualquier estudio
sobre el federalismo, actualmente no puede prescindir del marco comunitario, no carece
tampoco de valor preguntarse qué sentido asume hoy una autonomia diferenciada en el
interior de la Uni6én Europea.

Intentemos ahora entrar en el ambito de algunas de las cuestiones planteadas anterior-
mente, no sin (cuando menos) subrayar que el modelo derivado del art. 116, resulta muy
similar al sistema espanol de las Comunidades Autonomas, disefiado por la Constitucion
espanola de 1978, y caracterizado por dos tipos de autonomia: una reconducible a la
nacionalidad histérica y la otra inscribible en una “especialidad abierta”, cuantitativa-
mente no predeterminada.

A) El art. 116 establece que ulteriores formas de autonomia “pueden ser atribuidas a otras
regiones, mediante ley estatal, a iniciativa de la region interesada, oidos los entes locales,
con respeto de los principios del art. 119”. La disposicion lleva a preguntarse hasta qué
punto pueden incidir en ello los entes locales, cobmo pueden incidir, qué entes locales
deben ser oidos. Sobre esta ultima pregunta (qué entes locales deben ser consultados) hay
que precisar que el art. 114 del nuevo Titulo V, comprende —en la tipologia de los entes
locales territoriales— los municipios, la provincia y la ciudad metropolitana. Sin embargo,
muchas de las competencias, objeto de los eventuales acuerdos previstos en el art. 116,
podran afectar, incluso directamente, a sujetos y a entes de nivel local, pero no reconduci-
bles a la categoria de los mencionados entes locales territoriales. Piénsese, a titulo de ejem-
plo, en las instituciones educativas (en el ambito de la competencia relativa a las normas
generales sobre educacion, y, en general, a las materias de competencia concurrente, que
influyen por tanto sobre los dambitos de su inmediato interés institucional), o en las cdma-
ras de comercio: se trata de entes locales que por sus funciones y sus competencias, pue-
den resultar actores fundamentales en muchas de las materias objeto de acuerdos.

En el plano procedimental es importante establecer quién debe ser oido en relacion con

el mencionado acuerdo, entre qué ambitos tales acuerdos pueden ser concluidos, a tra-
vés de qué medio los sujetos oidos pueden expresar su parecer, qué sujetos van a evaluar

(23) Cfr. retro, nota. 20.
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tales opiniones. Respecto a las mismas, puede sostenerse con certeza la necesidad de res-
petar los principios indicados en el art. 119: en la practica el mayor nivel de autonomia
solicitado debe ser compatible con el marco de naturaleza financiera fijado en el art.
119*. En cualquier caso, mas alla de este aspecto, aqui parecen contar especificamente
aquellos principios de diferenciacién (diferenciacién de funciones en consideraciéon de
las diversas caracteristicas demograficas, territoriales y estructurales de los entes) y de
adecuacion (adecuacion con relacion a la idoneidad organizativa de las administraciones
locales para garantizar, incluso de manera asociada con otros entes, el ejercicio de las fun-
ciones indicadas en el art. 118 del nuevo Titulo V).

B) En su parte final el art. 116 dispone que la ley estatal serd aprobada por las Camaras por
mayoria absoluta, sobre la base de un acuerdo entre la regién interesada y el Estado. La
forma con que tales acuerdos seran regulados es de particular interés. Sobre este aspecto se
pueden establecer dos hipdtesis. La primera podria prefigurar una reglamentacion unica del
acuerdo definido a nivel estatal. La segunda, en cambio, podria prever que sean las regio-
nes —en el marco de los principios constitucionales— las que disefien el procedimiento para
la preparacion del pacto. La primera de las dos hipotesis podria resultar contradictoria tra-
tandose de un procedimiento negocial y de caracter concertado: en efecto, una ley que va
a regular —aunque sea parcialmente— el procedimiento seria excesivamente invasor, tam-
bién porque falta una explicita prevision constitucional que la justifique (tal previsién exis-
te sin embargo respecto de otras innovaciones introducidas en disposiciones distintas) .

(24) Cfr. retro nota numero 22. El nuevo texto resultante de las modificaciones introducidas por el art. 5 de la Ley consti-
tucional de 18 de octubre de 2001, ntim. 3 dice asi: “Los municipios, las provincias, las ciudades metropolitanas y las
regiones tienen autonomia financiera de ingresos y gastos.

Los municipios, las provincias, las ciudades metropolitanas y las Regiones tienen recursos auténomos. Establecen y aplican
impuestos e ingresos propios, en armonia con la Constitucion y segtn los principios de coordinacién de la finanza puabli-
ca y del sistema tributario. Disponen de coparticipaciéon en el ingreso de impuestos estatales con referencia a sus territorios.

La ley del Estado instituird un fondo de igualacién sin vinculo de destino, para los territorios con menor capacidad fiscal
por habitante.

Los recursos procedentes de las fuentes mencionadas en los apartados precedentes permitiran a los municipios, provin-
cias, ciudades metropolitanas y a las regiones financiar integramente las funciones publicas a ellas atribuidas.

Para promover el desarrollo econémico, la cohesion y la solidaridad social, para eliminar los desequilibrios econémicos y
sociales, para favorecer el efectivo ejercicio de sus funciones, el Estado destinara recursos anadidos y efectuard interven-
ciones especiales en favor de determinados municipios, provincias, ciudades metropolitanas y regiones.

Los municipios, las provincias, las ciudades metropolitanas y las regiones tendran su propio patrimonio, atribuido segtn
los principios generales determinados por la ley del Estado. Podran recurrir al endeudamiento sélo para financiar gastos
de inversién. Queda excluida toda garantia del Estado sobre préstamos por los mismos contratos”.

(25) Cfr. F. PIZZETTI, “Le intese per l'attuazione dell’art. 116", en http://www?2 unife.it/formconstritucionale/contributi/
titoloV2.htm. El autor sostiene que la previsién de acuerdos abre problemas de no facil solucién y conlleva implicaciones
que van mas alld de cuanto podia haber previsto el legislador.

Supone por otra parte que “la eventual ley que pretendiera disciplinar en todo o en parte el procedimiento para adoptar
los acuerdos podria ser considerada carente de base constitucional que fundamente y legitime la competencia”.
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Asi, si parece dificil impedir que el Estado regule con sus pro-
pias normas quién, como, y con qué procedimiento, frente al
resto de organos del Estado, se iniciaran, tramitaran vy, even-
tualmente, concluiran los mencionados acuerdos en nombre y
por cuenta del Estado, también parece posible sostener la
segunda hipotesis: asi, las regiones —en el mas amplio espacio
asignado en el nuevo Titulo V- tendran la posibilidad de defi-

. . . . EL NUEVO ARTiCULO DEBE
nir en sus propios Estatutos o con sus propias leyes regionales,
tanto los sujetos legitimados para iniciar el procedimiento en S,ER ENMARCADO EN EL
nombre y por cuenta de la Regién, como las reglas relevantes AMBITO COMUNITARIO,
para las relaciones interorganicas en el seno de la misma EN PARTICULAR,
region en el ambito del procedimiento (por cuanto se refiere EN LA NORMATIVA
a la fase inicial de la presentacién de la propuesta y a la fase QUE ATRIBUYE
iigjirggzsl.a conclusiéon del acuerdo) destinado a producir el PROGRESIVAMENTE MAYORES
RESPONSABILIDADES A
LAS REGIONES

C) El nuevo art. 116 debe ser igualmente enmarcado en el
dmbito comunitario”, en particular se puede tener en cuenta
el marco de referencia representado por los Tratados y la nor-
mativa comunitaria derivada que progresivamente va atribu-
yendo mayores responsabilidades a las regiones™. Hay que
subrayar que el reforzamiento del nivel regional en el ambito

(26) Es necesario recordar que el ministro para las reformas institucionales, Umberto Bossi ha propuesto en 2001 (en lo
que se ha venido a llamar proyecto de ley sobre la devolution, nim. 1187) una reforma del art. 117 que puede ser configu-
rada como una réplica del antiguo art. 117 de la Constitucién, previendo, ademds, una potestad legislativa concurrente
menos amplia respecto a la contemplada en la LC ntim. 3/2001 y la reintroduccién del limite del interés nacional y los
intereses de otras regiones. La propuesta del Ministro ha suscitado no pocas perplejidades en relacién con el aspecto que
prevé que “en los limites de los principios fijados en la Constitucién, cualquier regién puede activar la propia competen-
cia legislativa exclusiva para las siguientes materias: asistencia y organizacién sanitaria; organizacién de la educacién; ges-
tién de los institutos educativos; definicién de los programas educativos y formativos de interés especifico de cada region;
seguridad publica a nivel local. Otras materias distintas de competencia exclusiva de las Regiones pueden ser previstas por
leyes constitucionales”.

La propuesta vuelve a recoger la idea del regionalismo diferenciado contenido en el nuevo art. 116 de la Constitucién,
pero permite la activaciéon inmediata de mayor autonomia sin necesidad de recurrir al complicado mecanismo previsto en
el apartado 3 del mismo articulo, esto es la emanacién de una ley ordinaria aprobada por mayoria absoluta de la Camara,
en conformidad con la Regién interesada y sobre su propia iniciativa, oidos los entes locales. Véase sobre este punto: G.
PITRUZZELLA, “Il regionalismo differenziato nel ‘progetto Bossi’”, en http:/www.associazionedeicostituzionalisti.it/dibat-
titi/riforma/pitruzzella.html; A. D’ATENA, LTtalia verso il federalismo, cit., pags. 246 a 252.

(27) Sobre el tema de Regiones y Comunidad Europea véase: A. D’ATENA, “La partecipazione delle regioni ai processi
comunitari di decisione”, en Le fonti del diritto regionale alla ricerca di una nuova identitd, op.cit. pags. 173 y ss.; F. TERESI, L'autonomia
normativa delle regioni speciali, ibidem, pags. 178 y ss.; B. CARAVITA, La Costituzione dopo la riforma del Titolo V. Stati, Regioni e autonomie fra
Repubblica ¢ Unione europea, Torino, 2002.

(28) Hoy, en efecto, se puede hablar de una auténtica y propia politica regional a nivel comunitario. Recuérdese que el
Tratado de Maastricht ha sancionado la importancia del papel de las regiones y la diversidad de la organizacién territorial
en el interior de los Estados miembros, instituyendo el Comité de las regiones, compuesto por los representantes de las
colectividades regionales y locales.
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comunitario (aun con las debidas diferencias dentro de los distintos Estados Miembros)*’
esta siguiendo una trayectoria unitaria gracias tanto a una convergencia de las lineas
estratégicas y programaticas entre los diferentes niveles institucionales, y especificamen-
te por lo que pertenece a la participacion de las regiones en la politica comunitaria, como
por la involucracion de las mismas en el proceso decisorio europeo. Todos los organis-
mos regionales, de hecho, solicitan un mayor control sobre las competencias politicas,
econdmicas, sociales y culturales: la participacion de las regiones en la actividad comu-
nitaria, por tanto, puede contribuir a la efectiva aplicacién del principio de subsidiarie-
dad y a la reduccién de aquel déficit democratico del cual todavia hoy se lamenta su sub-
sistencia.

Dicho esto, el desarrollo de la especialidad del art. 116 no sélo debe implicar una har-
monizacién con las reglas comunitarias y con la normativa de las relaciones entre esta-
dos y regiones, sino incluso volver a proponer la cuestién de la representacion de las
regiones con mayor autonomia en las instituciones europeas con actividad decisional®,
sobre todo en consideracién al hecho de que el nuevo Titulo V no prevé nada sobre el
papel de las regiones en la fase superior de la actividad decisional comunitaria®'.

D) Respecto a la cuestién de la antigua especialidad se observa que con el derrumba-
miento de la enumeracién de las competencias por parte del nuevo art. 117, el mante-

(29) Los 15 Estados miembros de la Unién Europea presentan sistemas organizativos diversos: estan los Estados que pue-
den ser definidos como unitarios (Grecia, Luxemburgo, Irlanda y Dinamarca) los cuales reconocen el nivel local, ademas
de un eventual nivel regional exclusivamente administrativo; hay estados que han realizado reformas dirigidas a crear auto-
ridades regionales (Francia, Reino Unido, Portugal, Paises Bajos, Suecia, Finlandia).Y otros como Espana o Italia que tie-
nen gobiernos regionales elegidos, dotados, entre otras cosas, de autonomia estatutaria y de poder legislativo; hay, por ulti-
mo, Estados federales (Alemania, Bélgica, Austria) donde el poder esta dividido entre el nivel nacional y el nivel regional
sobre la base de reglas especificas validas para cualquiera de los Estados de la federacion. Cfr. A. D’ATENA, LTtalia verso il fede-
ralismo, cit., pags. 253 a 282 y 293 a 304. En el tema de participacién de las autonomias territoriales espafolas en el pro-
ceso decisional europeo, véase A. TORRES LOPEZ y E. ARANA GARCIA, La dimensién regional del espacio europeo de investigacién,
Comunicacién al XIV Congreso italiano-espafiol de profesores de derecho administrativo, Catania, 10 a 12 de octubre de
2002.

(30) En el proyecto de la Comisién Bicameral presidida por D’ALEMA (1997) estaba previsto un papel especifico de las
regiones en el proceso de formacién de las decisiones comunitarias. Mas especificamente, habia sido incluido un grupo
de normas dedicado a la “Participacién de Italia en la UE” y se habia establecido que las regiones “en materias de su com-
petencia y en las formas establecidas por la ley participaran en la toma de decisiones directas para la formacién de los actos
comunitarios”, procediendo, incluso, a su actuacién y ejecucién. En aquella Comisioén Bicameral, el debate se habia dete-
nido, después, sobre el modo en el cual el Estado tenia que ejercer la funcién en el dmbito comunitario en la materia de
exclusiva competencia de las regiones y sobre la modalidad de participacién en la actividad decisional por parte de las
mismas.

(31) El art. 120 presenta sélo normas relativas a la fase inferior previendo “que el gobierno puede sustituir a 6rganos de
la regién, de la ciudades metropolitanas, de la provincia y de los municipios en el caso de falta de respeto a normas y tra-
tados internacionales o a la normativa comunitaria, asi como en el caso de grave peligro para la seguridad publica, o cuan-
do lo requieran la tutela de unidad juridica o de la unidad econémica y en particular la tutela de los niveles esenciales de
las prestaciones concernientes a los derechos civiles y sociales, prescindiendo de los limites territoriales de los gobiernos
locales. La ley define el procedimiento para garantizar que los poderes sustitutivos sean ejercitados de conformidad con el
principio de subsidiariedad y del principio de leal colaboraciéon™.
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nimiento de las autonomias especiales se presenta mdis problemdtico’”. De hecho, la
actuacién concreta del ordenamiento regional ha determinado una “homologacion
impropia” de los presupuestos de la autonomia especial a las condiciones de autonomia
de las regiones de estatuto ordinario®. Puesto que la eliminaciéon de esta categoria com-
portaria e implicaria en términos electorales costes elevadisimos, el desarrollo de las nue-
vas normas del Titulo V hace oportuna una reconstruccion de la especialidad tradicional
en el sentido de remarcar principalmente las diversidades relacionadas con hechos histo-
ricos, territoriales y lingiiisticos, y ello ya sea para constituir un modelo de referencia, ya
para evitar que las nuevas especialidades se escondan sobre un esquema que reduce a
menos la novedad del art. 116*.

En sustancia serd necesario reformar los estatutos especiales a nivel organico ya sea con
referencia a los mas amplios espacios de autonomia reconocidos ya sea con referencia a
los ulteriores espacios de autonomia obtenidos mediante acuerdos entre Estado y regio-
nes interesadas®.

(32) F. SALVIA, cit., sostiene que la especialidad tradicional “no parece haber producido aquel valor afiadido que estaba en las
intenciones originales”.

(33) G. PASTORI, La nuova specidlitd, cit., pig. 490. Segn el autor las regiones de estatuto especial se han encontrado frente
a la alternativa entre la separacion y la exclusion respecto a un sistema que no estaba preparado para acoger la especiali-
dad y la homologacién y un sistema mds generalista. Cfr. sobre este punto también, A. D’ATENA, Lltalia verso il federalismo, cit.,
pags. 199 a 212.

(34) Sobre la necesidad de “reformar” y de “reencontrar” la especialidad tradicional, vid. G. DEMURO, “Regioni ordinarie
e regioni speciali”, en La Repubblica delle autonomie, cit., pags. 45 y ss.

(35) Cir. G. PASTORI, cit., pag 495.
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cronicas de jurisprudencia

I. DERECHO COMUNITARIO

Sumario:

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

1. INTRODUCCION

La jurisprudencia del TJCE seleccionada en la presente cronica no contiene doctrina muy
novedosa sobre principios generales del Derecho comunitario, fuentes, recursos y mer-
cado interior, si bien en algunos casos introduce matices de interés en la aplicacion de la
jurisprudencia ya consolidada. Ahora bien, el periodo objeto de analisis ha sido espe-
cialmente destacado en cuanto a las sentencias sobre libre circulacién de mercancias y
libre prestacion de servicios.

Por otra parte, debemos resaltar un hecho fundamental que se ha producido en el seno
de la Unidn, cual es la aprobacion al cabo del proyecto de Tratado por el que se institu-
ye una Constituciéon para Europa, texto adoptado por consenso por la Convencion
Europea el 13 de junio y el 10 de julio de 2003 (CONV 850/2003, de 18 de julio).

2. PRINCIPIOS GENERALES

En el periodo comentado en la presente crénica no existe jurisprudencia novedosa sobre
principios generales del derecho comunitario.
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3. FUENTES

Pocas novedades introduce el TJCE en el periodo de referencia a que se circunscribe este
numero de la Revista Justicia Administrativa pudiéndose, no obstante, destacar los siguientes
pronunciamientos.

En primer lugar, la STJCE de 2 de octubre de 2003, As. C-89/03, Comisién c. Gran
Ducado de Luxemburgo, reitera aquella jurisprudencia segun la cual los Estados miem-
bros no pueden invocar circunstancias internas ni dificultades practicas para justificar la
no adaptacién del Derecho interno al comunitario en los plazos sefialados.

En segundo término, la STJCE de 23 de octubre de 2003, As. C-408/01, Adidas-
Salomon y Adidas Benelux c. Fitnessworld Trading Ltd, recuerda que los Estados miem-
bros deben interpretar su Derecho interno, en todo lo posible, segtn la letra y finalidad
de las fuentes —en concreto, Directivas— comunitarias. Complementando esta resolucion,
la STJCE de 11 de diciembre de 2003, As. C-127/00, Hassle AB c. Ratiopharm GmbH,
entiende que las diversas versiones lingiisticas de un texto comunitario deben ser obje-
to de una interpretacién uniforme vy, en caso de discrepancia, deberdn interpretarse en
funcién del sistema general y de la finalidad de la normativa de que formen parte.

En tercer lugar, la STJCE de 6 de noviembre de 2003, As. C-101/01, Gota hovraitt
c. Bodil Lindqvist, permite extender el alcance de la normativa nacional que haya adap-
tado el Derecho interno al comunitario a situaciones no comprendidas en el ambito de
aplicacion de este tltimo siempre, desde luego, que ninguna norma de Derecho comu-
nitario se oponga a ello.

Finalmente, la STJCE de 4 de diciembre de 2003, As. C-63/01, Samuel Sydney Evans c.
The Motor Insurers’ Bureau, confirma la facultad del 6rgano jurisdiccional remitente de
una cuestion prejudicial al TJCE de determinar si se encuentra suficientemente caracteri-
zado el incumplimiento de la obligacién de adaptar el Derecho interno al comunitario.

4. RECURSOS

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

Durante el tiempo al cual se circunscribe la presente crénica el nimero de sentencias
recaidas en asuntos de anulacién y de omisién no ha disminuido lo cual es un ejemplo
clarividente de la actividad frenética de los Tribunales de Justicia y de Primera Instancia.
Una primera sentencia que merece ser analizada es la STPI (Sala Quinta ampliada) de 27
de noviembre de 2003, Regione Siciliana/Comisioén, As. T-190/00, en cuyo fundamen-
to juridico trigésimo el Tribunal de Primera Instancia recordé que “el criterio de la fecha
en que se tuvo conocimiento del acto impugnado como inicio del plazo de interposicién
del recurso (de anulacién) tiene caracter subsidiario respecto a los de publicacién o noti-




ficacién del acto”. Mas adelante el Tribunal de Primera Instancia en el fundamento juri-
dico cuadragésimo cuarto afiade que “cuando se trata de decisiones cuya elaboraciéon se
lleva a cabo en varias fases, en particular al término de un procedimiento interno, en
principio inicamente constituyen actos impugnables las medidas que fijan definitiva-
mente la posicion de la Institucién al término de dicho procedimiento, con exclusion de
los tramites intermedios, cuyo objetivo es preparar la decision final”. Igualmente hay que
recordar la STJ de 30 de septiembre recaida en el As. C-76/01 P, Eurocoton y
otros/Consejo, en la cual el Tribunal de Justicia sostuvo que cuando se trata de actos cuya
elaboracién se efectia en varias fases, en particular a través de un procedimiento inter-
no, en principio sélo constituyen actos que pueden impugnarse las medidas que fijan
definitivamente la postura de la Comisién o del Consejo al finalizar dicho procedimien-
to, con exclusion de las medidas intermedias cuyo objetivo es preparar la decision defi-
nitiva. De tal forma que no es posible un recurso de anulacién frente a un acto que no
puede producir efectos juridicos y tampoco esta destinado a producir tales efectos. Con
anterioridad, el Tribunal de Justicia (Sala Sexta) en el fundamento juridico centésimo
sexagésimo quinto de su sentencia de 18 de septiembre de 2003, As. C-338/00 P,
Volskswagen/Comision, sostuvo que “una irregularidad derivada de la divulgacién pre-
via de un elemento de la Decisién puede dar lugar a la anulacién de ésta solamente si se
prueba que, de no haberse producido dicha irregularidad, la decisién habria tenido un
contenido distinto, no implica que irregularidades de ese tipo permanezcan practica-
mente impunes. En efecto, independientemente de la posibilidad de obtener la anulacién
de la decisién controvertida en la hipétesis en que la irregularidad cometida repercuta
en su contenido, el interesado esta legitimado para exigir la responsabilidad de la insti-
tucién de que se trate por el perjuicio que estime haber sufrido a causa de dicha irregu-
laridad”. Respecto la jurisprudencia del Tribunal de Primera Instancia hay que observar
c6mo el Tribunal de Primera Instancia (Sala Quinta ampliada) en su sentencia de 16 de
octubre de 2003 nuevamente afirmé que los particulares no estan legitimados para
impugnar una decisiéon de la Comisiéon de no continuar un procedimiento por incum-
plimiento incoado contra un Estado miembro. Igualmente hemos de recordar la STPI
(Sala Quinta) de 23 de octubre de 2003, As. T-65/98, Van den Bergh Foods/Comision,
en cuyo fundamento juridico centésimo septuagésimo el Tribunal de Primera Instancia
reitero la jurisprudencia relativa a que “el derecho de propiedad forma parte de los prin-
cipios generales del Derecho comunitario, pero no constituye una prerrogativa absoluta,
sino que debe tomarse en consideracion en relacién con su funcion en la sociedad. Por
consiguiente, pueden imponerse restricciones al ejercicio del derecho de propiedad,
siempre y cuando estas restricciones respondan efectivamente a objetivos de interés
general perseguidos por la Comunidad y no constituyan, habida cuenta del objetivo per-
seguido, una intervencién desmesurada e intolerable que afecte a la propia esencia de los
derechos garantizados”.

Finalmente, hemos de destacar que durante este periodo temporal se han sucedido diver-
sas sentencias que han desarrollado el principio de defensa como uno de los principios
fundamentales del Derecho comunitario. Una de estas sentencias ha sido la STJ (Sala
Quinta) de 2 de octubre de 2003, Corus/Comisién, As. C-199/99 P, en cuyo funda-
mento juridico décimo noveno el Tribunal de Justicia sostuvo que basar una resolucién
judicial en hechos y en documentos de los cuales las propias partes, o una de ellas, no
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han podido tener conocimiento, y sobre los cuales, por tanto, no han podido presentar
sus observaciones, supondria violar el principio de defensa. Respecto la motivacién de
las decisiones de la Comision, el Tribunal de Justicia (Sala Quinta) en su sentencia de 2
de octubre de 2003, Aristrain/Comision, As. C-196/99 P, sostuvo que la indicacion de
datos numeéricos relativos al método de calculo de las multas por muy utiles y deseables
que sean no son indispensables para el cumplimiento de la obligacién de motivacion de
una decisién por la cual se imponen multas ya que la Comisiéon no puede renunciar a su
facultad de apreciacion utilizando exclusiva y mecanicamente formulas aritméticas. Antes
de terminar en estas fechas navidefas recordemos que la STPI (Sala Tercera) de 30 de sep-
tiembre, Sony Computer Entertainment Europe Ltd/Comisién, enjuicié la clasificacion
de la consola PlayStation®2 en la nomenclatura combinada comunitaria.

B) y C) Recurso por responsabilidad extracontractual y responsabilidad del Estado por incumplimiento del
Derecho comunitario

En el periodo comentado en la presente crénica no existe jurisprudencia novedosa sobre
el recursos por omisioén, el recurso de anulacién, la responsabilidad extracontractual y la
responsabilidad del Estado por incumplimiento del derecho comunitario.

D) Cuestiones prejudiciales y E) Medidas cautelares

En el periodo comentado en la presente crénica no existe jurisprudencia novedosa sobre
cuestiones prejudiciales y medidas cautelares.

5. MERCADO INTERIOR

R) Libre circulacion de mercancias

El periodo objeto de analisis (octubre a diciembre de 2003) ha sido especialmente pro-
lifico en cuanto a la produccién de sentencias en esta materia, concretamente un total de
ocho, cuya doctrina trataremos de sintetizar dentro de la brevedad que nos conceden
estas paginas. No queremos, sin embargo, dejar de mencionar un hecho fundamental
que se ha producido en el seno de la Uniodn, cual es la aprobacién del Tratado por el que
se Instituye una Constitucion para Europa, adoptado por consenso por la Convencion
Europea de 13 de junio y 10 de julio de 2003 y presentado al Presidente del Consejo
Europeo en Roma el 18 de julio de 2003. Estamos ante un texto que en el momento de
escribir estas lineas (tras la celebracién del Cumbre Europea en Bruselas de los dias 12 y
13 de diciembre de 2003, con la asistencia de los Jefes de Estado y de Gobierno de los
Estados miembros y de los candidatos) se debate todavia, pero que sin duda es un punto
de inflexion fundamental en el evolucién del derecho originario de la Unién que mere-
cia, aunque minima, una mencién. En lo que a nuestra materia se refiere, el Proyecto de
Constitucion relega la libre circulacién de mercancias a la Seccién Tercera (llamada pre-




cisamente “Libre Circulacién de Mercancias™) 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 arts. II1.36 a III.44 del Proyecto de Constituciéon. Consideramos
por ello conveniente empezar a hacer una doble remisiéon (que se indicard entre parén-
tesis) que permita al lector, cuando analicemos alguna Sentencia, localizar el articulo
enjuiciado en el nuevo Proyecto de Constitucion Europea (que abreviaremos como PCE,
en espera de que este u otro acrébnimo acabe por arraigar).

Entrando propiamente en el comentario juridico de las Sentencias analizadas, la primera
de ellas es la STJCE (Sala Quinta) de 18 de septiembre de 2003 “Morellato”, As. C-416/00,
en la cual se enjuicia la normativa italiana relativa a la comercializaciéon del pan obteni-
do completando la cocciéon de pan parcialmente cocido y el envase que debe tener el
mismo. Segtn el TJCE, no constituye una restriccién cuantitativa ni una medida de efec-
to equivalente, en el sentido del art. 30 del TCE (actual art. 28 CE, y art. Il1.42 del PCE),
la exigencia de envasado previo a la que el Derecho de un Estado miembro somete la
puesta a la venta de pan obtenido completando, en ese Estado miembro, la coccion de
pan parcialmente cocido, congelado o no, importado de otro Estado miembro, siempre
que sea indistintamente aplicable tanto a los productos nacionales como a los importa-
dos y que no constituya, en realidad, una discriminacién de estos tltimos. Si al proceder
a dicha comprobacion el érgano jurisdiccional nacional apreciara que dicha exigencia
constituye un obstaculo a la importacién, la mencionada exigencia no estaria justificada
por razones relativas a la proteccién de la salud y de la vida de las personas, en el senti-
do del art. 36 del TCE (actual art. 30 TCE, art. Il1.43 PCE).

Por su parte, los 6rganos jurisdiccionales nacionales estan obligados a garantizar la plena
eficacia del art. 30 del Tratado dejando inaplicadas, por propia iniciativa, las disposicio-
nes internas incompatibles con dicho articulo.

En segundo lugar, la STJCE de 23 de septiembre de 2003, “Comision contra
Dinamarca”, As. C-192/01, en la que se enjuicia prohibicién de comercializacion de
productos alimenticios a los que se han agregado vitaminas y minerales. En el caso enjui-
ciado el recurso tenia como fin que se declarase que Dinamarca habia incumplido las
obligaciones que le incumben en virtud del art. 28 TCE (art. II1.42 PCE), al seguir una
practica administrativa como consecuencia de la cual productos alimenticios enriqueci-
dos que se comercializan o producen legalmente en otros Estados miembros sélo pue-
den comercializarse en Dinamarca si se acredita que su enriquecimiento con nutrientes
responde a una necesidad de la poblacién danesa. El TJCE declaré el incumplimiento de
Dinamarca por entender que al ejercer su facultad de apreciacion relativa a la proteccion
de la salud publica, los Estados miembros han de respetar el principio de proporcionali-
dad. Por tanto, los medios que elijan han de limitarse a lo que sea efectivamente necesa-
rio para garantizar la salvaguardia de la salud publica; han de ser proporcionados al obje-
tivo asi perseguido, el cual no se habria podido alcanzar con medidas menos restrictivas
de los intercambios intracomunitarios. Ademas, al contener el art. 30 CE una excepcion,
de interpretacion estricta, a la norma de la libre circulacién de mercancias en el interior
de la Comunidad, incumbe a las autoridades nacionales que lo invocan demostrar en
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cada caso, a la luz de los habitos alimentarios nacionales y habida cuenta de los resulta-
dos de la investigacién cientifica internacional, que su normativa es necesaria para pro-
teger efectivamente los intereses contemplados en dicha disposicién y, en especial, que
la comercializacion de los productos de que se trata plantea un riesgo real para la salud
publica (sentencias Sandoz, antes citada, apartado 22; de 30 de noviembre de 1983, Van
Bennekom, 227/82, Rec. p. 3883, apartado 40; Ley de pureza de la cerveza, antes cita-
da, apartado 46, y de 25 de mayo de 1993, Comision/Italia, C-228/91, Rec. p. I-2701,
apartado 27).

En la STJCE (Sala Cuarta) de 16 de octubre de 2003 “Comisién contra Italia”, As.
C-455/01, se enjuicia y se constata por el TJCE el incumplimiento por parte de Italia
(y una nueva condena para este Estado) al haber mantenido en vigor una legislacién que
supedita la comercializacion de productos aun no totalmente armonizados, destinados
a ser utilizados en buques mercantes que enarbolen pabellon italiano, a la expedicion
de un certificado de conformidad por un organismo nacional —limitando en su caso
unicamente al titular de dicho certificado el derecho a comercializar los citados pro-
ductos— y al no haber reconocido la validez de los ensayos efectuados segun las normas
internacionales por organismos reconocidos en los demas Estados miembros o en los
Estados signatarios del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, de 2 de mayo de
1992.

En la STJCE (Seccién Primera) de 2 de octubre de 2003 “Grilli”, As. C-12/02, se ana-
liza una cuestién prejudicial sobre la interpretacion del art. 29 TCE (actual art. 27 TCE,
art. II1.40 PCE) la transferencia por carretera de un vehiculo adquirido en otro Estado
miembro y las placas de matricula provisionales, en el que se analiza una norma del
Codigo de la circulacién aleman. Para el TJCE, el art. 29 TCE se opone a que una regu-
lacién de un Estado miembro prohiba a un nacional de otro Estado miembro, bajo
penas de sanciones penales o administrativas, circular hacia otro Estado con un
vehiculo comprado en el primer Estado miembro. Una regulacién tal restringe las
corrientes de exportacién y crea una diferencia de trato entre el comercio interior de
un Estado y su comercio exterior, y supone una ventaja para el comercio nacional en
detrimento del de otro Estado miembro, no pudiendo estar justificada en el art. 30 del
TCE.

En la STJCE (Sala Sexta) de 23 de octubre de 2003 “Rioglass y Transremar”, As. C-115/02,
se solicita una cuestion prejudicial en el litigio entre la Administracién aduanera france-
sa y las sociedades espafnolas Rioglass, SA, y Transremar, SL, relativo a la retencion en
Francia de unas piezas de recambio para automéviles fabricadas en Espafia y transporta-
das a Polonia, por sospecharse que se habia usurpado su marca.

Para el TJCE, el art. 28 CE (art. I11.42 PCE) debe interpretarse en el sentido de que se
opone a la aplicacion, con arreglo a la legislacién de un Estado miembro en materia de
propiedad intelectual, de unos procedimientos de retencion por parte de las autoridades
aduaneras dirigidos contra mercancias legalmente fabricadas en un Estado miembro y
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destinadas, después de haber transitado por el territorio del primer Estado miembro, a
ser comercializadas en un pais tercero.

STJCE (Sala Quinta) de 6 de noviembre de 2003 “Comisién contra Espafia”, As. C-358/01,
cuyo objeto era que tiene por objeto que se declare que el Reino de Espafia ha incum-
plido las obligaciones que le incumben en virtud del art. 28 CE, al denegar el acceso al
mercado espafiol de productos legalmente fabricados y comercializados en otros Estados
miembros con la denominacién “limpiador con lejia” u otra denominacién similar,
cuando su contenido en cloro activo sea inferior a 35 gramos por litro. La norma espa-
nola enjuiciada es el Real Decreto 3360/1983, en su version resultante del Real Decreto
349/1993, de 5 de marzo, por el que se modifica la Reglamentacién Técnico-Sanitaria
de Lejias (BOE ntim. 94, de 20 de abril de 1993), y en concreto que en la etiqueta pueda
figurar la mencién “apta para la desinfeccion del agua de bebida”.

La cuestion estaba en los porcentajes establecidos por la legislacién espafiola, diferentes
a los existentes a nivel comunitario, Directivas 88/379/CEE del Consejo, de 7 de junio
de 1988, sobre la aproximacién de las disposiciones legales, reglamentarias y adminis-
trativas de los Estados miembros relativas a la clasificacién, envasado y etiquetado de pre-
parados peligrosos, y 1999/45/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de
mayo de 1999, sobre la aproximacién de las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros relativas a la clasificacion, el envasado y el eti-
quetado de preparados peligrosos que deroga y sustituye a la Directiva 88/379 a partir
del 30 de julio de 2002. Por ello el TJCE estim6 que Espafia incumplié las obligaciones
que le incumben en virtud del art. 28 TCE (art. II1.42 PCE), al denegar el acceso al mer-
cado espafiol de productos legalmente fabricados y comercializados en otros Estados
miembros con la denominacién “limpiador con lejia” u otra denominacién similar,
cuando su contenido en cloro activo sea inferior a 35 gramos por litro.

STJCE de 11 de diciembre de 2003 “Deutscher Apothekerverband”, As. C-322/01,
donde se enjuicia como cuestion prejudicial la compatibilidad de las Directivas
92/28/CEE y 2000/31/CE respecto de la legislacién nacional alemana que restringe la
venta por Internet de medicamentos para uso humano efectuada por farmacias estable-
cidas en otro Estado. Para el TJCE, una disposicién nacional, como la establecida en el
art. 10 de la Ley sobre medicamentos alemana de 7 de septiembre de 1998, que prohi-
be la venta por correspondencia de medicamentos cuya venta esté reservada exclusiva-
mente a las farmacias en el Estado miembro afectado constituye una medida de efecto
equivalente en el sentido del art. 28 CE. El art. 30 CE puede ser invocado para justificar
una prohibicién nacional de venta por correspondencia de medicamentos cuya venta
esté reservada exclusivamente a las farmacias en el Estado miembro afectado, siempre
que se refiera a los medicamentos sujetos a prescripcién médica. Por el contrario, no
puede invocarse el art. 30 CE para justificar una prohibiciéon absoluta de venta por
correspondencia de los medicamentos que no estén sujetos a prescripcién médica en el
Estado miembro afectado.

Por otra parte, el art. 88.1 de la Directiva 2001/83/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 6 de noviembre de 2001, por la que se establece un cédigo comunitario
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sobre medicamentos para uso humano, se opone a Ley alemana sobre la publicidad de
los medicamentos de 19 de octubre de 1994, que prohibe hacer publicidad para la venta
por correspondencia de medicamentos cuya dispensacion esté reservada exclusivamente
a las farmacias en el Estado miembro afectado, en la medida en que dicha prohibiciéon se
refiera a los medicamentos que no estan sujetos a prescripcién médica.

Por ultimo dentro de este bloque, la STJCE (Sala Tercera) de 11 de diciembre de 2003
“Comision contra Francia”, As. C-122/03, también relativa a medicamentos, declard
que Francia habia incumplido las obligaciones que le incumben en virtud del art. 28 TCE
(art. II1.42 PCE) al imponer, con arreglo al art. R. 5142-15 del Cédigo francés de la Salud
publica, a los agentes econémicos que importan o distribuyen en el territorio francés
medicamentos para los que se ha obtenido una autorizacién francesa o comunitaria de
comercializacién la obligacion de presentar al primer requerimiento de las autoridades
de control bien una copia compulsada, expedida por la “Agencia francesa de seguridad
sanitaria de productos de salud”, de la autorizacién francesa de comercializacién o del
registro del medicamento, o bien un documento expedido por esta misma Agencia que
certifique que el medicamento importado ha obtenido una autorizacién de comerciali-
zacién expedida por la Comunidad Europea.

B) Libre prestacion de servicios y derecho de establecimiento

a) Libre prestacion de servicios

El periodo analizado ha sido también prolifico en pronunciamientos jurisprudenciales,
con un total de siete sentencias. La primera de ellas es la STJCE (Sala Quinta) de 18 de
septiembre de 2003 “Albacom”, As. Ac. C-292/01 y C-293/01, en la cual se examina
una decisiéon prejudicial sobre la interpretacién de la Directiva 97/13/CEE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 10 de abril de 1997, relativa a un marco comun
en materia de autorizaciones generales y licencias individuales en el ambito de los ser-
vicios de telecomunicaciones (DO L 117), concretamente recursos interpuestos por las
mercantiles italianas Albacom SpA e Infostrada SpA, titulares de licencias de explotacion
de redes de telecomunicaciones para uso publico, contra una Orden interministerial por
la que se impone a las sociedades que posean tales licencias el pago de un contribucion
calculada sobre la base de un porcentaje de su volumen de negocios.

La opini6on del TJCE es que la Directiva 97/13/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 10 de abril de 1997, relativa a un marco comun en materia de autorizaciones gene-
rales y licencias individuales en el ambito de los servicios de telecomunicaciones, y en
particular su art. 11 (Elart. 11 de la Directiva 97/ 13 establece, en su apartado 1, que los canones impues-
tos por los Estados miembros a las empresas titulares de licencias individuales deben tener por tnico objetivo cubrir
los gastos administrativos que ocasione la actividad necesaria para la ejecucion de dichas licencias. No obstante,
el apartado 2 de la misma disposicion permite a las autoridades nacionales de reglamentacion imponer gravame-
nes en caso de utilizacion de recursos escasos), este articulo, decimos, prohibe a los Estados miem-
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bros imponer a las empresas titulares de licencias individuales en el ambito de los servi-
cios de telecomunicaciones, por el mero hecho de poseer tales licencias, cargas pecunia-
rias, como la controvertida en los asuntos principales, distintas de las autorizadas por
dicha Directiva y que se afaden a éstas.

En segundo lugar, la STJCE (Sala Quinta) de 23 de octubre de 2003, “Inizan”, As. C-
56/01, en la que se dirime una decision prejudicial sobre la validez y la interpretacion
del art. 22 del Reglamento (CEE) 1408/71 del Consejo, de 14 de junio de 1971, relati-
vo 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 des-
plazan dentro de la Comunidad, en su versién modificada y actualizada por el
Reglamento (CE) 118/97 del Consejo, de 2 de diciembre de 1996 (DO 1997), asi como
sobre la interpretacion de los arts. 49 y 50 TCE (arts. II1.29 y II1.30 PCE). E1 TJCE sienta
tres pronunciamientos:

1) Se confirma la validez del art. 22, apartado 1, letra ¢), inciso i), del Reglamento (CEE)
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 pro-
pia y a los miembros de sus familias que se desplazan dentro de la Comunidad, en su
version modificada y actualizada por el Reglamento (CE) 118/97, del Consejo, de 2 de
diciembre de 1996.

2) Elart. 22, apartado 2, parrafo segundo, del Reglamento 1408/71, en su versién modi-
ficada y actualizada por el Reglamento 118/97, debe interpretarse en el sentido de que
la autorizacién a la que se refiere dicha disposicién no puede denegarse cuando, por una
parte, la asistencia de que se trate esté incluida en las prestaciones previstas por la nor-
mativa del Estado miembro del territorio en el que resida el interesado y, por otra, no se
pueda dispensar en tiempo ttil en dicho Estado miembro un tratamiento idéntico o que
presente el mismo grado de eficacia.

3) Los arts. 49 y 50 TCE (arts. II1.29 y II1.30 PCE) deben interpretarse en el sentido de
que no se oponen a la normativa de un Estado miembro como la del procedimiento
principal en la medida en que ésta, por una parte, supedita el reembolso de la asistencia
hospitalaria dispensada en un Estado miembro distinto de aquel en el que esta estableci-
da la caja del seguro de enfermedad a la que esta afiliado el asegurado a la obtencién de
una autorizacién concedida por dicha caja y, por otra parte, sujeta la concesion de dicha
autorizacion al requisito de que se acredite que el interesado no podia recibir el trata-
miento apropiado para su estado en este ultimo Estado miembro. Sin embargo, la auto-
rizacién solamente puede denegarse por este motivo cuando sea posible obtener un tra-
tamiento idéntico o que presente el mismo grado de eficacia para el paciente, en tiempo
atil y en el territorio del Estado miembro en el que reside.

La STJCE (Sala Quinta) de 23 de octubre de 2003, “RTL Television” (asunto C-245/01),
se pronuncia sobre la interpretacién del art. 11.3 de la Directiva 89/552/CEE del
Consejo, de 3 de octubre de 1989, sobre la coordinacién de determinadas disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas al ejercicio de
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actividades de radiodifusion televisiva (DO L 298), en su versiéon modificada por la
Directiva 97/36/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de junio de 1997 (DO
L202).

EI TJCE declaré que las peliculas que han sido producidas para la television (las llamadas
“TV-movies”) y que prevén, desde su concepcién, pausas para la insercion de mensajes
publicitarios estan comprendidas en el concepto de “peliculas concebidas para la televi-
sién” a que se refiere el art. 11, apartado 3, de la Directiva 89/552/CEE del Consejo, de
3 de octubre de 1989, sobre la coordinacion de determinadas disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas al ejercicio de activi-
dades de radiodifusion televisiva, en su versiéon modificada por la Directiva 97/36/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de junio de 1997. Los vinculos que deben
relacionar a las peliculas para que puedan estar comprendidas en la excepcion prevista
para las “series” en el art. 11.3 de dicha Directiva deben referirse al contenido de las peli-
culas de que se trate, como, por ejemplo, la evolucion de un mismo relato de un pro-
grama a otro o la reapariciéon de uno o varios personajes en las diferentes emisiones.

La STJCE de 6 de noviembre de 2003, “Gambelli y otros”, As. C-243/01, tiene por
objeto una peticion dirigida al Tribunal de Justicia, con arreglo al art. 234 CE, por un
Tribunal de italiano, destinada a obtener, en el proceso penal seguido ante dicho érgano
jurisdiccional contra Piergiorgio Gambelli y otros, una decision prejudicial sobre la
interpretacién de los arts. 43 y 49 TCE (arts. II1.22 y II1.29 PCE).

Para el TJCE, una normativa nacional que prohibe —bajo sancién penal— el ejercicio de
actividades de recogida, aceptacion, registro y transmisién de apuestas, en particular,
sobre acontecimientos deportivos, cuando no se dispone de una concesién o una auto-
rizacién expedida por el Estado miembro de que se trate, constituye una restriccion a la
libertad de establecimiento y a la libre prestacion de servicios previstas, respectivamen-
te, en los arts. 43 y 49 TCE (arts. II1.22 y III.29 PCE). Corresponde al érgano jurisdiccio-
nal remitente comprobar si una normativa de este tipo, habida cuenta de sus modalida-
des concretas de aplicacion, responde efectivamente a objetivos que puedan justificarla y
si las restricciones que impone no resultan desproporcionadas en relacién con dichos
objetivos.

STJCE (Sala Quinta) del3 de noviembre de 2003, “Lindman”, As. C-42/02, tiene por
objeto una peticion dirigida al Tribunal de Justicia por un 6rgano judicial finés, desti-
nada a obtener una decisiéon prejudicial sobre la interpretaciéon del art. 49 TCE (art.
II1.29 PCE), concretamente por haberse desestimado en via administrativa una reclama-
ci6on que la Sra. Lindman habia presentado con el fin de obtener la exenciéon del impues-
to al que esta sujeto el importe que habia obtenido en un sorteo de loteria organizado
en Suecia.

Para el TJCE, el art. 49 TCE (art. II1.29 PCE) se opone a la normativa de un Estado miem-
bro con arreglo a la cual los premios obtenidos en loterias organizadas en otros Estados
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miembros se consideran rendimientos del ganador sujetos al impuesto sobre la renta,
mientras que los premios de loterias organizadas en ese Estado miembro estan exentos
del citado impuesto.

STJCE (Sala Quinta) 11 de diciembre de 2003, “AMOK”, As. C-289/02, resulta intere-
sante por cuanto se analiza un tema de costas judiciales; concretamente desde el punto
de vista de la libre prestacion de servicios por parte de un abogado establecido en otro
Estado miembro que actia de acuerdo con un abogado nacional, y los honorarios de
abogado (en la terminologia espaiola, las costas judiciales) que la parte vencida (una
empresa alemana) en el proceso ha de reembolsar a la parte vencedora (una empresa
danesa).

La opinién del TJCE es contundente: Los arts. 49 y 50 TCE (arts. I11.29 y II1.30 PCE), asi
como la Directiva 77/249/CEE del Consejo, de 22 de marzo de 1977, dirigida a facili-
tar el ejercicio efectivo de la libre prestacion de servicios por los abogados, deben inter-
pretarse en el sentido de que no se oponen a un principio jurisprudencial de un Estado
miembro en virtud del cual se establece como limite maximo para el reembolso de las
prestaciones de servicios realizadas por un abogado establecido en otro Estado miembro,
efectuado por la parte que ha perdido un litigio a la parte que lo ha ganado, la cuantia
de los honorarios que habria ocasionado la intervencion de un abogado establecido en
el primer Estado miembro.

El art. 49 TCE (arts. II1.29 PCE) y la Directiva 77/249 deben interpretarse en el sentido
de que se oponen a un principio jurisprudencial de un Estado miembro que establece
que la parte que gana un litigio en el que ha sido representada por un abogado estable-
cido en otro Estado miembro no tiene derecho a que la parte vencida le reembolse, ade-
mas de los honorarios de este abogado, los honorarios de un abogado que ejerza ante el
tribunal que conoce del asunto y cuya intervencién es obligatoria en virtud de la legis-
lacion nacional, que le impone el deber de actuar de acuerdo con el primer abogado.

Por ultimo, la STJCE (Sala Quinta) 11 de diciembre de 2003, “Schnitzer”, As. C-
215701, que tiene por objeto una peticion dirigida al Tribunal aleman, destinada a obte-
ner una decision prejudicial sobre la interpretacion de los arts. 49, 50, 54 y 55 TCE (arts.
I1.29, 1I1.30, II1.34 y II1.35 PCE) asi como de la Directiva 64/427/CEE del Consejo, de 7
de julio de 1964, relativa a las modalidades de medidas transitorias en el ambito de las
actividades por cuenta propia de transformacién correspondientes a las clases 23 a 40 de
la CITI (Industria y artesania) (DO 1964, 117; EE 06/01). En opinién del Tribunal, el
Derecho comunitario en materia de libre prestacion de servicios se opone a que un ope-
rador econémico esté sujeto a una obligacién de inscripcién en el Registro de Oficios que
retrase, complique o haga mas costosa la prestacion de sus servicios en el Estado miem-
bro de acogida cuando se retnen los requisitos para el ejercicio de dicha actividad en este
Estado establecidos por la Directiva aplicable en materia de reconocimiento de las cualifi-
caciones profesionales. El mero hecho de que un operador econémico establecido en un
Estado miembro preste servicios idénticos o similares repetidamente o con cierta regula-
ridad en otro Estado miembro sin disponer en éste de una infraestructura que le permita
ejercer de manera estable y continua una actividad profesional y, a partir de dicha infra-
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estructura, dirigirse, entre otros, a los nacionales de este Estado miembro, no basta para
considerar que esta establecido en dicho Estado miembro.

b) Libertad de establecimiento

Han sido cinco las sentencias producidas en el periodo que comentamos (finales de sep-
tiembre a noviembre de 2003). La primera de ellas STJCE de 30 de septiembre de 2003,
“Inspire Art”, As. C-167/01, en la que se plantea una cuestién prejudicial sobre la inter-
pretacién de los arts. 43, 46 y 48 TCE (arts. I11.22 y III.27 PCE). El supuesto de hecho se
suscit6 en el marco de un litigio entre la Cimara de Comercio e Industria de Amsterdam
(Paises Bajos y la sociedad inglesa Inspire Art Ltd., relativo a las obligaciones impuestas
a la sucursal de esta sociedad en los Paises Bajos de inscribirse en el Registro Mercantil
neerlandés con la mencién “sociedad formalmente extranjera” y de utilizar esta mencién
en el trafico mercantil, obligaciones establecidas en la Ley holandesa sobre sociedades
formalmente extranjeras, de 17 de diciembre de 1997.

El Tribunal estimé dicha practica contraria a Derecho comunitario por cuanto el art. 2 de
la Directiva 89/666/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, 11% Directiva relati-
va a la publicidad de las sucursales constituidas en un Estado miembro por determinadas
formas de sociedades sometidas al Derecho de otro Estado, se opone a una normativa
nacional, como la Ley holandesa sobre sociedades formalmente extranjeras, ya que
impone obligaciones de publicidad no previstas en dicha Directiva a la sucursal de una
sociedad constituida de conformidad con la legislacién de otro Estado miembro. En el
Derecho comunitario, los arts. 43 y 48 TCE (arts. II1.22 y II1.27 TCE) se oponen a una
normativa nacional, como la holandesa, que supedita el ejercicio de la libertad de esta-
blecimiento con caracter secundario en dicho Estado, por parte de una sociedad consti-
tuida de conformidad con la legislacién de otro Estado miembro, a determinados requi-
sitos establecidos en el Derecho de sociedades interno para la constitucién de sociedades,
relativos al capital minimo y a la responsabilidad de los administradores. Las razones por
las que se haya constituido la sociedad en el primer Estado miembro, y el hecho de que
ejerza sus actividades exclusivamente, o casi exclusivamente, en el Estado de estableci-
miento, no la privan del derecho a invocar la libertad de establecimiento garantizada por
el TCE, salvo que se demuestre la existencia de abuso en el caso concreto.

En segundo lugar, STJCE (Sala Segunda) de 16 de octubre de 2003 “Comisién contra
Reino Unido”, As. C-489/01, resulta especialmente interesante para Espafia por cuanto
en la misma se declara el incumplimiento de Gran Bretaia al no haber adaptado a su
Derecho interno a la Directiva 97/9/CE (DO L 84) respecto al territorio de Gibraltar.

El Tribunal, muy escuetamente, declar6 que el Reino Unido habia incumplido las obli-
gaciones que le incumben en virtud del art. 15 de la Directiva 97/9/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 3 de marzo de 1997, relativa a los sistemas de indemnizaciéon
de los inversores, al no haber adoptado, con respecto al territorio de Gibraltar, las dispo-
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siciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo
establecido en la citada Directiva.

Finalmente, la STJCE (Sala Quinta) de 13 de noviembre de 2003, “Morgenbesser”, As.
C-313/01, analiza de nuevo el recurrente problema del reconocimiento de titulos. Esta
vez la Corte suprema italiana plante6 una cuestién prejudicial relativa a la interpretacién
de los arts. 10, 12, 14, 39, 43 y 149 TCE (arts. III.16, II.7, II1.14, II.18, I11.22 y III.182
PCE). Dicha cuestion se suscité en el marco de un recurso de casacion interpuesto por la
Sra. Morgenbesser contra la resolucién del Consejo General de la Abogacia de Italia por
la que se confirma la resolucién de la Junta de Gobierno del Colegio de Abogados de
Génova, denegatoria de su inscripcién en el registro de los praticanti.

Para el TJCE, el Derecho comunitario se opone a la negativa por parte de las autoridades
de un Estado miembro de inscribir en el registro de las personas que realizan el periodo
de practicas, necesario para poder incorporarse al Colegio de Abogados, a quien esté en
posesion de un titulo de Licenciado en Derecho obtenido en otro Estado miembro por
la mera razén de no tratarse de un titulo de Licenciado en Derecho expedido, confirma-
do o convalidado por una universidad del primer Estado.

C) Libre circulacion de trahajadores

a) Ambito de aplicacién material. Empleos en la Administracién publica

Desde el punto de vista material, la iinica excepcién existente a la libertad de circulacion
de trabajadores, autorizada por el art. 39.4 CE, son los empleos en la Administracion
Publica. Dos relevantes sentencias dictadas en este periodo han versado sobre la definicién
del ambito de esta excepcion.

En efecto, las SSTJCE de 30 de septiembre de 2003, Colegio de Oficiales de la Marina
Mercante Espafiola, As. C-405/01, y de 30 de septiembre de 2003, Anker y otros,
As. C-47/02, analizan si el art. 39.4 CE permite a un Estado reservar los empleos de capi-
tin y primer oficial de buque a sus propios nacionales. Para resolver tal cuestién, el
Tribunal Europeo recuerda que el art. 39.4 CE se refiere a los empleos que implican una
participacion, directa o indirecta, en el ejercicio del poder publico y en las funciones que
tienen por objeto la salvaguardia de los intereses generales del Estado y de las demas enti-
dades publicas y que suponen pues, por parte de sus titulares, la existencia de una rela-
cién particular de solidaridad con el Estado, asi como la reciprocidad de derechos y debe-
res que son el fundamento del vinculo de nacionalidad (sentencias Comisién/Bélgica,
antes citada, apartado 10, y de 2 de julio de 1996, Comisién/Grecia, C-290/94, Rec. p.
[-3285, apartado 2) y que, como excepcién a la norma fundamental de libre circulacion
y de no discriminacién de los trabajadores comunitarios, el art. 39 CE, apartado 4, debe
recibir una interpretacién que limite su alcance a lo estrictamente necesario para salva-
guardar los intereses que esta disposicion permite proteger por los Estados miembros
(véase, en particular, la sentencia de 16 de junio de 1987, Comision/Italia, 225/85, Rec.
p- 2625, apartado 7). Pues bien, el TJCE comprueba que el Derecho nacional otorga a los
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capitanes y primeros oficiales de buques por una parte, prerrogativas relacionadas con el
mantenimiento de la seguridad y el ejercicio de facultades de policia, especialmente en
caso de peligro a bordo, acompanadas, en su caso, de facultades de instruccién, coerci-
tivas o sancionadoras, que van mas alla de la simple contribucion al mantenimiento de
la seguridad publica a la que cualquier particular esta obligado y, por otra parte, atribu-
ciones en materia de fe publica y de estado civil, que no pueden deducirse de las meras
necesidades de mando del buque. Tales funciones constituyen una participacién en el
ejercicio de prerrogativas de poder publico en aras de la proteccion de los intereses gene-
rales del Estado del pabellon. Ademas:

“el hecho de que los capitanes sean empleados de una persona fisica o juridica de Derecho
privado no descarta, por si mismo, la aplicabilidad del articulo 39 CE, apartado 4, puesto
que estd demostrado que, para cumplir las funciones publicas que se les ha encomenda-
do, los capitanes actian como representantes del poder publico, en aras de los intereses
generales del Estado de pabellén (apartado 43)”.

Ahora bien, el TJCE introduce una matizaciéon muy importante, y es que la aplicacién de
la excepcion a la libre circulacion de trabajadores, prevista en el art. 39 CE, apartado 4,
no puede justificarse por el mero hecho de que el Derecho nacional atribuye prerroga-
tivas de poder publico a los titulares de los empleos controvertidos. Ademas, dice la Corte
Europea, “es necesario que dichos titulares ejerzan efectivamente de forma habitual
dichas prerrogativas y que éstas no representen una parte muy reducida de sus activida-
des”. Ello es asi porque el alcance de esta excepcion debe limitarse a lo que es estricta-
mente necesario para salvaguardar los intereses generales del Estado miembro de que se
trate, que no se ven amenazados si las prerrogativas de poder publico se ejercen Unica-
mente de forma esporddica o excepcional por nacionales de otros Estados miembros
(apartado 44).Y en este sentido, el TJCE afirma que los empleos de capitdn y primer ofi-
cial constituyen empleos en los que el ejercicio de la funcién de representacién del
Estado de pabellén es, en la practica, ocasional.

b) Contenido juridico

En relacién con los derechos de entrada y residencia resulta muy interesante la STJCE de
23 de septiembre de 2003, Akrich, As. C-109/01, en las que se discute si se ha produ-
cido un abuso en el ejercicio de los derechos que otorga la normativa comunitaria. En
este sentido, en el supuesto, una nacional britdnica contrae matrimonio con un nacional
marroqui que reside ilegalmente en Reino Unido. Después de ser éste detenido, el matri-
monio se traslada a Irlanda, para que, cuando la nacional britanica regrese al Reino
Unido seis meses después, dicho Estado tenga la obligacién de autorizar la entrada y resi-
dencia de su cényuge. Pues bien, el TJCE declara que no se ha producido el pretendido
abuso, y en este sentido recuerda que “los motivos que hayan podido impulsar a un tra-
bajador de un Estado miembro a buscar trabajo en otro Estado miembro son irrelevan-
tes en lo que se refiere a su derecho de entrada y residencia en el territorio de este ulti-
mo Estado, siempre que ejerza o desee ejercer una actividad real y efectiva (Sentencia de
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23 de marzo de 1982, Levin, 53/81, Rec. p. 1035, apartado 23)”. Asi, la Corte Europea
concluye que, por el contrario, se cometeria un abuso si las facilidades que ofrece el
Derecho comunitario a los trabajadores migrantes y sus conyuges se invocaran en casos
de matrimonios de conveniencia celebrados para eludir las disposiciones relativas a la
entrada y a la residencia de los nacionales de paises terceros (apartado 57).

Por otro lado, se han dictado tres sentencias en relaciéon con la igualdad de trato. En pri-
mer lugar, la STJCE de 30 de septiembre de 2003, Kobler, As. C-224/01, analiza si el
complemento especial de antigliedad que reconoce la legislacion austriaca a los
Catedraticos de Universidad que acrediten quince afios de servicios en las universidades
austriacas es compatible con las disposiciones del Tratado. Pues bien, el Tribunal consta-
ta que dicha medida obstaculiza la libre circulacién de trabajadores y que solamente
puede admitirse una medida de esa naturaleza si persigue un objetivo legitimo compa-
tible con el Tratado y se justifica por razones imperiosas de interés general. Este punto es
el mas importante de esta sentencia, porque se analiza por primera vez en la jurispru-
dencia comunitaria si una prima de fidelidad —que trata de recompensar la fidelidad del
trabajador a su empleador— puede justificar un obstdculo a la libre circulacion de los tra-
bajadores. Pues bien, el TJCE declara que:

“Aunque no puede excluirse que el objetivo de lograr la fidelidad de los trabajadores hacia
sus empleadores en el marco de una politica de investigacién o de enseflanza universitaria
constituya una razén imperiosa de interés general, se ha de sefialar que, habida cuenta de
las caracteristicas particulares de la medida controvertida en el asunto principal, el obs-
taculo que implica no puede justificarse a la luz del objetivo mencionado.”

En este sentido, el Tribunal europeo argumenta que, por una parte, aunque todos los pro-
fesores de universidades publicas austriacas sean empleados de un tnico empleador, a
saber el Estado austriaco, estdn destinados en diferentes universidades, de modo que en
el mercado de trabajo de los profesores universitarios, las diversas universidades austria-
cas no s6lo compiten con las universidades de otros Estados miembros y las de paises ter-
ceros, sino también entre ellas, y que, por otra parte, si bien el complemento especial por
antigtiedad estd destinado a recompensar la fidelidad de los trabajadores hacia su emple-
ador, también tiene como consecuencia recompensar a los profesores de las universida-
des austriacas que contintan ejerciendo su profesion en el territorio austriaco.

Por su parte, la STJCE de 2 de octubre de 2003, Van Lent, As. C-232/01, tiene por obje-
to resolver una cuestion prejudicial mediante la cual el 6rgano jurisdiccional nacional
pregunta fundamentalmente si el art. 39 CE se opone a una normativa nacional de un
primer Estado miembro que prohibe a un trabajador domiciliado en ese Estado utilizar
en el territorio de dicho Estado un vehiculo matriculado en un segundo Estado miem-
bro limitrofe con el primero, perteneciente a una sociedad de lessing establecida en ese
segundo Estado y puesto a disposicion del trabajador por su empresa, establecida asi-
mismo en ese segundo Estado. La prohibicién de utilizaciéon de este vehiculo se deriva
de que la legislacion belga no autoriza a poner un circulacién un vehiculo si no ha sido
previamente matriculado en Bélgica a nombre de su propietario y, en este caso, ni la
sociedad de leasing propietaria del mismo ni su conductor, por distintos motivos, podian
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matricular el vehiculo en Bélgica. Pues bien, el TJCE declara que la medida, al tener por
efecto impedir a un trabajador disfrutar de determinadas ventajas y, en especial, la de
puesta a disposicién de un vehiculo, puede disuadirle de abandonar su pais de origen
para ejercer su derecho a la libre circulacién vy, por tanto, vulnera el art. 39 CE.

Finalmente, la STJCE de 9 de septiembre de 2003, Burbaud, As. C-285/01, ha estableci-
do que la declaracién de haber superado el examen final de la formacién en la Ecole natio-
ndle de la santé publique (“Escuela Nacional de la Salud Publica Francesa™), que culmina con el
nombramiento definitivo como funcionario en un hospital publico francés, debe califi-
carse de “titulo” en el sentido de la Directiva 89/48/CEE del Consejo, de 21 de diciem-
bre de 1988, relativa a un sistema general de reconocimiento de los titulos de ensefianza
superior que sancionan formaciones profesionales de una duracién minima de tres afos.
En este sentido, la sentencia afirma que cuando un nacional de un Estado miembro estd
en posesion de un titulo, obtenido en un Estado miembro, equiparable al exigido en otro
Estado miembro para acceder a un empleo en un hospital publico, el Derecho comunita-
rio se opone a que las autoridades del ultimo Estado miembro supediten la incorporacion
de dicho nacional al citado empleo a la superaciéon de un procedimiento de seleccion
como las pruebas de acceso a la Fcole nationale de la santé publique.

) Limites

Como es sabido, la libre circulacién de trabajadores puede verse limitada por razones de
orden publico, seguridad y salud ptblica (art. 39.3 CE). Pues bien, en las SSTJCE de 30
de septiembre de 2003, Colegio de Oficiales de la Marina Mercante Espafiola, As.
C-405/01, y de 30 de septiembre de 2003, Anker y otros, As. C-47/02, el TJCE ha
declarado que la facultad de los Estados miembros de limitar la libre circulacion de las
personas por motivos de orden publico, de seguridad publica y de salud publica no tiene
por objeto dejar sectores econdémicos, como el de la marina mercante, o profesiones,
como la de capitdn o primer oficial de buques mercantes, fuera del dmbito de aplicacion
de este principio desde el punto de vista del acceso al empleo, sino permitir a los Estados
miembros que denieguen el acceso o la estancia en su territorio a personas cuyo acceso
o estancia en dicho territorio constituiria, como tal, un peligro para el orden publico, la
seguridad publica o la salud ptblica (apartado 42).

D) Libre circulacion de capitales

a) Autorizacién previa para la adquisiciéon de inmuebles

La STJCE de 23 de septiembre de 2003, Ospelt, As. C-452/01, examina la compatibili-
dad con el Derecho comunitario de determinada legislacion austriaca relativa a la adqui-
sicién de bienes inmuebles que impone para su adquisicién la necesidad de obtener una
autorizacién previa. Ya las SSTJCE de 1 de junio de 1999, Konle, As. C-302/97, de 5 de
marzo de 2002, Reisch, As. Ac. C-515/99,C-519/99 a C-524/99 y C-526/99 a C-540/99




y de 15 de mayo de 2003, Salzmann, As. C-300/01, habian analizado otra legislacion
austriaca que imponia la autorizacién previa para la adquisiciéon de determinados inmue-
bles. En todas estas sentencias, el Tribunal de Justicia habia llegado a la conclusion de que
la autorizacion previa constituia un obstaculo demasiado severo para la libre circulacion
de capitales. A diferencia de estos casos, en la sentencia que ahora reseflamos si se consi-
dera proporcional el establecimiento de un procedimiento de autorizacién previa de la
adquisicién porque es el inico modo de alcanzar los objetivos establecidos —que en este
caso no es prohibir la edificacién de residencias secundarias en los supuestos de enaje-
nacién de terrenos edificables pero no edificados, como en los supuestos anteriores, sino
conservar la poblacién agricola—. Y es que el TJCE afirma que:

“En efecto, el objetivo de apoyo y de desarrollo de una agricultura viable, sobre la base de
consideraciones sociales y relativas a la ordenacion del territorio, implica que los terrenos
destinados a la agricultura mantengan su uso y que sigan explotandose en condiciones
satisfactorias. En tales circunstancias, el control previo realizado por las autoridades com-
petentes no responde unicamente a una necesidad de informacién, sino que persigue
garantizar que la transmisién de los terrenos agricolas no dé lugar al cese de su explota-
cién ni a una utilizacién que presente un riesgo de incompatibilidad con su destino dura-
dero a las necesidades de la agricultura (apartado 43).

Un control realizado por las autoridades nacionales posteriormente a la cesiéon de dichos
terrenos no ofreceria las mismas garantias. Tal control no podria impedir una cesiéon que
fuera contraria a la citada finalidad de continuidad de la explotacion y por tanto no cum-
pliria el citado objetivo. Ademas, las intervenciones a posteriori, tales como medidas de anu-
lacién de la transaccion, sanciones o decisiones de expulsion, sélo podrian ser adoptadas
por organos jurisdiccionales y provocarian retrasos incompatibles con las exigencias de
continuidad de la explotacién y buena gestion de la propiedad de la tierra. Asi, la seguri-
dad juridica se veria alterada, cuando constituye una de las preocupaciones esenciales de
cualquier régimen de transmision de la propiedad inmobiliaria (apartado 44).”

Luts ORTEGA ALVAREZ

Jost ANTONIO MORENO MOLINA
Luis E. MAESO SECO

FRANCISCO SANCHEZ RODRIGUEZ
JUANI MORCILLO MORENO

JESUS PUNZON MORALEDA

Jost MARIA MAGAN PERALES
IsABEL GALLEGO CORCOLES
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II. JUSTICIA CONSTITUCIONAL: PROCESOSY COMPETENCIAS

Sumario:

1. Introduccion. 2. Procesos constitucionales. A) Recurso de amparo constitucional.

1. INTRODUCCION

Nada nuevo ha acontecido en materia procesal ni de distribucién de competencias en
este trimestre. Fsa es la noticia. S6lo merecen una mencién especial, aunque una valora-
cién no excesivamente positiva, las SSTC 137/2003 y 175/2003. La primera porque
parece tener una manifiesta falta de relevancia practica la omision estatal de la peticién
de informe al Parlamento Canario antes de la aprobacién de normas reguladoras de su
Régimen Econémico y Fiscal.Y la segunda, un complejo conflicto competencial en mate-
ria de subvenciones, porque una vez mas se muestra el caracter francamente expansivo
del titulo competencial estatal relativo a la “ordenacién general de la economia”.

________________ —-————
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2. PROCESOS CONSTITUCIONALES
R) Recurso de amparo

a) Caracter mixto del recurso (art. 43 LOTC)

Diversas sentencias se ocupan de precisar los habituales problemas procesales derivados
del cardcter mixto de los recursos frente a resoluciones administrativas y judiciales a un
tiempo, donde las inexactitudes de las demandas a la hora de deducir las impugnaciones
y centrar el acto recurrido del amparo suelen ser muy frecuentes. El Tribunal
Constitucional parece querer hacer pedagogia este trimestre en este extremo, daremos
noticia de algunas de estas sentencias, pese a no ser nuevo el asunto.

En la STC 128/2003, de 30 de junio, la Sala Primera (FJ 2°) se plantea la necesidad de
entrar a enjuiciar las resoluciones administrativas previas a los Autos recurridos del
Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de Soria, y se concluye que un orden logico obliga a
seguir este itinerario, pues lo que sostiene el demandante es que el 6rgano judicial no ha
realizado pronunciamiento alguno respecto de las vulneraciones que se achacan a la deci-
sion administrativa previa. Se considera en consecuencia necesario retrotraer las actua-
ciones, pues el restablecimiento de cualquiera de los derechos exigiria dar oportunidad
al 6rgano judicial de pronunciarse por primera vez respecto de lo planteado por el recu-
rrente y realizar un primer examen de las infracciones achacables al acto administrativo.

Enla STC 129/2003, de 30 de junio, Sala Segunda, se otorga amparo contra Sentencia de
un juzgado de lo C-A de Sevilla que desestimo una demanda contra la Junta de Andalucia
por una sancién en materia de agricultura. En su FJ 2°, se reconoce el cardcter mixto del
recurso que se deduce tanto de las pretensiones ejercitadas —anulacion de la Sentencia cita-
da y archivo del expediente sancionador— como de la naturaleza de los motivos esgrimi-
dos, pues algunos de ellos —legalidad sancionadora y presuncién de inocencia— han de
entenderse dirigidos en primer lugar contra las resoluciones administrativas.

La STC 147/2003, de 14 de julio, Sala Segunda, desestima un amparo contra una
Sentencia de la Sala de lo C-A del TS] de Catalufa. EITC, en su FJ 1°, considera que, de
haberse efectivamente producido, buena parte de las lesiones constitucionales aducidas
en la demanda tendrian origen directo en una previa resolucién administrativa de carac-
ter sancionador; y se entiende que la impugnacién de dicha Sentencia es intrascendente
y resultado sélo de una deficiente y equivocada interpretacion del art. 43 LOTC. La defec-
tuosa articulacién del recurso de amparo no impide el examen de las infracciones cons-
titucionales en las que supuestamente ha incurrido la Administracién.

En la STC 159/2003, de 15 de septiembre, la Sala Primera se plantea el caracter mixto
de la demanda por la accién combinada de los arts. 43 y 44 LOTC (unas resoluciones
administrativas presuntamente vulneradoras de derechos y de vulneraciéon auténoma




imputable a la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo), circunstancia que obliga al TC a
entrar en primer lugar a examinar las lesiones aducidas frente a las resoluciones adminis-
trativas.

Enla STC 176/2003, de 10 de octubre, la Sala Segunda resuelve un amparo electoral pro-
movido por una agrupacién abertzale contra una Sentencia de la peculiar Sala del art. 61
LOPJ del TS que desestima recurso contra el Acuerdo de la Junta Electoral de Pamplona. Se
suscita igualmente el caracter mixto del recurso, pues aunque la parte actora soélo inter-
pone amparo contra la Sentencia, lo cierto es que, salvo el derecho a la tutela judicial, las
vulneraciones de la mayoria de los derechos invocados se deben a la decisién de no pro-
clamacion de la candidatura por la Junta Electoral de Zona, y solo mediatamente, en cuan-
to no reparase en tales vulneraciones, al érgano judicial.

b) Agotamiento de los recursos e invocacion en el proceso de los derechos vulnerados
[art. 44.1.a) y ¢) LOTC]: flexibilidad e interpretacién finalista

La STC 133/2003, de 30 de junio, permite reiterar dos doctrinas habituales. Primero que
el caracter subsidiario del amparo obliga s6lo a los medios de impugnacién sobre los que
no quepa albergar ninguna duda respecto de su procedencia y a la posibilidad real y efec-
tiva de su interposicién. En relacién a la falta de invocacién en el proceso previo [art.
44.1.c) LOTC], se insiste en que no se exige tanto la concreta identificacién del derecho
vulnerado ni mencionar el nomen iuris cuanto que se acote el contenido del derecho fun-
damental aducido.

En la STC 134/2003, de 30 de junio, Sala Primera, FJ 2°, se discuten las consecuencias
de no haberse interpuesto recurso de aclaracién e incidente de nulidad de actuaciones a
tenor de los arts. 267 y 240.3 LOPJ, respectivamente, contra Sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid. El TC reitera que el recurso de aclaracién no es exigible desde la
perspectiva de la LOTC, pero si el de incidente de nulidad de actuaciones a fin de dar
oportunidad al érgano juzgador de subsanar el vicio de incongruencia en la resolucion.

En la STC 15372003, de 17 de julio, Sala Segunda, un amparo electoral respecto de
Sentencia de la Sala de lo CA del TSJ de Galicia, se planted el 6bice procesal del art. 44.1.c)
LOTC consistente en la no invocacién en la via judicial previa del derecho vulnerado. EITC
mantiene su doctrina de que debe de imperar el criterio finalista de atender a los términos
en que formulo la pretension en la via judicial previa, para determinar si los mismos per-
mitieron al juzgador reconocer de modo suficiente la vulneracion del derecho fundamen-
tal (acceso a los cargos representativos y alteraciéon de papeletas en voto por correo).

c) Identificacién suficiente de los preceptos constitucionales en la demanda de amparo
(art. 49.1 LOTC): su relacion con la eventual existencia de otros motivos ex articulo
84 LOTC

Enla STC 14372003, de 14 de julio, Sala Segunda, un amparo contra resoluciones del TS]
de Andalucia y de un juzgado de lo C-A, el Ministerio Fiscal entiende que la lesion de la
tutela judicial sin indefensién no puede prosperar, pues ya se intent6 a través de los meca-
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nismos establecidos en la entonces vigente Ley 62/1978 quedando expedita la via cons-
titucional, no pudiéndose procederse a la devolucién de actuaciones al érgano que inad-
miti6 el recurso y entrarse directamente a decidir el fondo del amparo constitucional.
Esta doctrina, consolidada en el TC, no puede extenderse sin mas a todos los casos en que
se haya promovido previamente un procedimiento especial de proteccion jurisdiccional
de derechos fundamentales, sino que habrd que deslindar y excluir los derechos que se
argumentaron en el procedimiento especial y abordar los que conjuntamente se acom-
panan, que en este caso consiste no en los vulnerados por la actuaciéon administrativa
objeto del procedimiento especial (art. 24), sino una vulneracion del art. 28 (libertad
sindical). Para el TC (FJ 2°) sin embargo, el actor no ha tenido intencién en ningun
momento de plantear ante el Tribunal Constitucional una vulneracion ex art. 28, sino que
insiste en su lesion de la tutela judicial efectiva sin indefensién y en la necesidad de retro-
traer las actuaciones al periodo probatorio. No le corresponde al TC reconstruir de oficio
las demandas ni suplir las razones de las partes, ni suscitar la eventual existencia de moti-
vos relevantes fuera de los supuestos contemplados por el art. 84 LOTC, siendo una carga
del demandante de amparo la de proporcionar la fundamentacién factica y juridica. El
criterio de flexibilidad que observa el TC en cuanto a la invocacién precisa de los dere-
chos vulnerados en la demanda de amparo, debe de tener un limite, pues no se puede
llevar hasta el extremo de ignorar, restringir o sustituir la voluntad del recurrente, deci-
diendo acerca de la existencia o no de lesiones que claramente no hayan sido objeto de
su queja.

3. CRITERIOS DE DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS

Durante el periodo objeto de la crénica se han dictado seis Sentencias que resuelven con-
troversias competenciales. Ninguna de ellas contiene innovaciones dignas de comenta-
rio, si bien —ya se ha dicho al inicio— pueden resaltarse, aunque no con una valoracion
excesivamente positiva, las SSTC 137/2003 y 175/2003.

R) Concurrencia de titulos competenciales en un mismo espacio fisico y necesidad de mecanismos de colahoracion
en las materias de pesca y ordenacion del territorio (carreteras)

Tanto en la STC 123/2003, de 19 de junio, como en la STC 151/2003, de 17 de julio,
nos encontramos con el conocido supuesto de concurrencia de diferentes titulos com-
petenciales sobre un mismo espacio fisico y se recuerda que “la atribucién de una com-
petencia sobre un ambito fisico determinado no impide necesariamente que se ejerzan
otras competencias en ese espacio siempre que ambas tengan distinto objeto juridico, y
que el ejercicio de las competencias autondmicas no interfieran o perturben el ejercicio
de las estatales, por lo que, frecuentemente, resultard imprescindible el establecimiento
de mecanismos de colaboraciéon que permitan la necesaria coordinacién y cooperaciéon
entre las Administraciones Publicas implicadas (SSTC 15/1998 y 110/1998)”.




B) Pesca fluvial y competencias estatales en materia de medio ambiente

La STC 123/2003, de 19 de junio, resuelve un recurso de inconstitucionalidad contra
varios preceptos de la Ley de la Comunidad Auténoma de Extremadura 8/1995, de 27 de
abril, de pesca. EITC se limita a reproducir su jurisprudencia anterior, en concreto la STC
15/1998, dictada frente a preceptos similares de una Ley de Castilla-La Mancha (véase
Justicia Administrativa, 1). El conflicto competencial se centra en el alcance y colision, res-
pectivamente, de los titulos estatales relativos a legislacion, ordenacién y concesion de
recursos y aprovechamientos hidraulicos cuando las aguas discurran por mas de una
Comunidad Auténoma (art. 149.1.22 CE) y la legislacién basica en materia de medio
ambiente (art. 149.1.23 CE), frente a los autonémicos relativos a pesca fluvial y a normas
de desarrollo y ejecucion en proteccién del medio ambiente. Se recuerda que la compe-
tencia autonémica en materia de pesca fluvial no puede ignorar la inescindible conexion
existente entre el recurso natural objeto de la actividad de pesca y el medio en el que habi-
ta. Sentado el criterio general, se pasa a examinar los preceptos impugnados, declarando
en general la constitucionalidad de los mismos excepto cuando suponian la invasién o el
condicionamiento injustificado, o sin posibilidad de colaboracién, de las competencias
estatales, y aplicando de manera reiterada y de forma literal los argumentos utilizados en
la citada STC 15/1998.

Todo ello nos lleva a interrogarnos otra vez sobre la escasa logica del sistema. Es inexis-
tente la necesidad de mantener recursos como éste, dado el notable y creciente retraso que
padece el TC (8 aflos aqui), incrementado por la evidente falta de colaboracién de las
entidades publicas recurrentes, quienes claramente deberian haber desistido en todos
los supuestos ya resueltos y mantener unicamente aquellos preceptos que ain suscitaran
dudas de constitucionalidad. Igualmente parece absurdo que el legislador autonémico
mantenga en vigor, preceptos idénticos a los que ya han sido declarados inconstitucionales.
Los efectos deseables de la intensa vinculacién a la doctrina constitucional distan todavia de
extraerse de forma bastante por sus destinatarios.

C) Comercio interior y ordenacion general de la economia (art. 149.1.13 CE): regulacion estatal y autonomica
de los grandes establecimientos comerciales. Alcance de las competencias ejecutivas estatales en materia
de defensa de la competencia

Con la STC 124/2003, de 19 de junio, se resuelven dos recursos de inconstitucionalidad
promovidos por la Comunidad Foral de Navarra. El primero contra distintos preceptos de
laLey 7/1996 de ordenacién del comercio minorista y el segundo contra la Ley Organica
2/1996 complementaria de la de ordenacién del comercio minorista. Se plantea la
impugnacién de determinados aspectos de la regulacién de los llamados “grandes esta-
blecimientos comerciales”. Para la Comunidad Auténoma, el asunto se encuadraria den-
tro de sus competencias sobre comercio interior y urbanismo. Para el Estado, la regula-
cién estaria amparada en el art. 149.1.13.

Y se suscitan dos cuestiones diversas. Determinar si el Estado puede dictar normas basicas
sobre los establecimientos comerciales fijando una ordenacién homogénea para todo el
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territorio, lo que incluiria: un contenido minimo de la nocién de gran establecimiento,
la sujecién a una licencia comercial especifica otorgada por las CCAA y unos criterios
minimos para su otorgamiento.Y si la normativa estatal basica puede imponer un infor-
me del Tribunal de Defensa de la Competencia como tramite preceptivo para el otorga-
miento o denegacién de la licencia.

Respecto de la primera cuestién, el Tribunal, recordando la STC 227/1993, reconoce las
competencias de la Comunidad Auténoma derivados de sus titulos sobre comercio inte-
rior y urbanismo, pero asimismo advierte que en la misma no se descartaba la posibili-
dad de que una normativa estatal basica —inexistente en aquel momento— pudiera esta-
blecer limites al legislador autonémico. Precisamente esa normativa es la que ahora se
contiene en los preceptos impugnados. En tal sentido, la definicién de gran estableci-
miento y la regulacién subsiguiente —los criterios para el otorgamiento de la licencia—
tienen como finalidad adoptar una norma bdsica de ordenacién econémica, fijando unos
criterios globales del sector que poseen una clara incidencia sobre la actividad econémi-
ca general. Ademas, se respetan las competencias autonémicas en tanto solo se fijan cri-
terios minimos que deben ser desarrollados por la Comunidad Auténoma, que es la
encargada de establecer los requisitos finales y la decision acerca del otorgamiento de la
licencia. Por todo ello, el TC concluye que los preceptos son perfectamente constitucio-
nales al amparo del art. 149.1.13 CE.

En relacion a la segunda cuestion, el informe no vinculante del Tribunal de Defensa de
la Competencia como tramite para otorgar o denegar la licencia de apertura, citando
de nuevo su jurisprudencia anterior, el TC recuerda que en virtud del art. 149.1.13 al
Estado le corresponde no sélo la normacién sino todas las actividades ejecutivas que
determinen la configuracién real del mercado tnico de ambito nacional, teniendo por
ello atribuidas competencias ejecutivas en relacién con las practicas que puedan alte-
rar la libre competencia en un ambito supracomunitario o en el conjunto del merca-
do nacional. Por otra parte, la competencia ejecutiva en la materia de defensa de la
competencia, atribuible a la Comunidad Auténoma en virtud de sus competencias de
comercio interior, se halla limitada a aquellas actuaciones ejecutivas que hayan de rea-
lizarse en su territorio y que no afecten al mercado supracomunitario. De este modo
en su jurisprudencia anterior (STC 208/1999, véase Justicia Administrativa, 7, 2000) se
consider6 inconstitucional la atribucién en exclusiva al Tribunal de Defensa de la
Competencia de una funcién ejecutiva si se trata de actos realizados dentro del terri-
torio de la Comunidad Auténoma y que carezca de trascendencia sobre el mercado
supraautonémico. El citado informe para el otorgamiento de licencias para grandes
establecimientos “solo estard justificado para aquellos establecimientos que pretendan
ubicarse en una zona que pueda alterar la competencia en un ambito supracomunita-
rio” (FJ 4°).

Esta decision es contestada fuertemente por parte de cinco magistrados en un Voto
Particular en el que se entiende que el criterio adoptado por la mayoria es en exceso
indeterminado. Al tiempo que defienden que este informe previo no es mds que un ins-




trumento de colaboracién (dado su caracter no vinculante) entre el poder central y los
poderes autonémicos y que, por tanto, no invadia las competencias autonémicas.

El litigio genera en estos cronistas una doble reflexién. Por una parte parece que la pro-
gresiva extension del ambito material del art. 149.1.13 carece de limites y abarca cues-
tiones de un detalle que parece vaciar de mucho sentido a las competencias con conteni-
do econémico de la Comunidad Auténoma. Ante una extension tan amplia resulta l6gico
que los criterios de delimitacion del ambito de incidencia de los poderes estatales en la
funcién ejecutiva correspondiente a los entes autonémicos acabe utilizando criterios fuer-
temente indeterminados (ubicacién de un gran establecimiento en una zona que pueda
afectar a la libre competencia supracomunitaria —sic—); lo cual suscita recelos desde la
perspectiva de salvaguardar las competencias de éstos ante la expansividad constante de
las competencias econémicas estatales.Y, por otra parte, no deja de ser sorprendente, aun-
que se trate de una actitud bastante habitual, la constante alegacién del principio de cola-
boracion por determinados Magistrados cuando es la competencia autonémica la que se
ve afectada, no asi cuando de lo que se trata es de exigir colaboracién a los poderes cen-
trales en el ejercicio de sus propias competencias. Esto es, igual que es a priori, razonable
que el Tribunal de Defensa de la Competencia pueda intervenir a través de informes no
vinculantes en el otorgamiento de licencias a grandes establecimientos, para garantizar el
ejercicio de las competencias estatales sobre la ordenacién general de la economia, tam-
bién pareceria razonable exigir un procedimiento flexible, con participacién de los 6rga-
nos autonémicos, para la definicién del concepto de gran establecimiento o para la fija-
cién de los criterios minimos para el otorgamiento de una licencia cuando ello,
indudablemente, afecta a las competencias autonémicas en comercio interior y en urba-
nismo. Dicho en otros términos, se aprecia en la jurisprudencia del TC y en los Votos
Particulares de determinados Magistrados una notable preocupacién por la colaboracién
cuando es la Comunidad Auténoma la que ve limitada procedimentalmente su capacidad
de decision, pero esa preocupacion es notablemente inferior (al menos a la hora de con-
cluir la constitucionalidad o no de las normas controvertidas) cuando debiera ser el Estado
el limitado en el concreto modo de ejercicio de sus competencias. El ejemplo citado mas
adelante respecto al Régimen Fiscal de Canarias nos parece suficientemente elocuente res-
pecto a esta preocupante tendencia.

D) Comercio interior y legislacion civil y mercantil: regulacion de tipos especiales de ventas (saldos, especiales
y ambulantes)

En la antes citada STC 124/2003, de 19 de junio, se plantean también una serie de cues-
tiones relativas a la regulacién de diversos tipos de ventas. Asi las “ventas de saldos™ en las
que las competencias alegadas por la Comunidad Auténoma recurrente son las de comer-
cio interior y proteccién al consumidor y por el Estado las relativas a legislacién mercan-
til. A juicio del TC, el Estado s6lo puede pretender la regulacion de este tipo de ventas
cuando pretenda fijar las relaciones contractuales derivadas de esa forma de venta o cuan-
do su finalidad sea regular el régimen de competencia entre los ofertantes. Pues bien, el
concreto precepto impugnado, precisamente, se enmarca en esta situaciéon en tanto que
establece una excepcion a la prohibicion general de las ventas a pérdida, por lo que el pre-
cepto resulta constitucional.
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Respecto a la regulacion general y comun de las “ventas especiales”, el conflicto se plan-
tea de nuevo entre las competencias sobre comercio interior y de ordenacién general de
la economia. EI TC entiende que la exigencia de autorizacién y de su eventual inscrip-
cién registral por parte de la CA para ejercer ventas a distancia, ambulantes, automaticas
o en publica subasta no puede considerarse un criterio global de ordenacién de este sec-
tor econoémico, sino una medida de politica administrativa correspondiente a la discipli-
na de mercado y dirigida a la proteccién del consumidor por lo que la regulacién esta-
tal invade las competencias autonémicas.

Respecto a la regulacion de la “venta ambulante”, el conflicto se suscita sobre la exten-
sién de las competencias en materia de comercio interior y de regulacién del contenido
privado de los contratos (art. 149.1, apartados 6 y 8, CE). Entiende el TC que el precep-
to impugnado es inconstitucional en tanto que se dirige a regular la modalidad de venta
ambulante en sus aspectos netamente publicos, lo que no puede entenderse amparado
por el art. 149.1, apartados 6 y 8, CE.

Finalmente, la Sentencia se centra en la regulaciéon del régimen de infracciones y sancio-
nes respecto a los que el poder central alega la concurrencia de los titulos contenidos en
el art. 149.1.1 y 149.1.18. Tras recordar su jurisprudencia al respecto, en concreto el
caracter instrumental de la potestad sancionadora respecto al ejercicio de las competen-
cias sustantivas, el TC afirma que tanto el establecimiento de criterios para la graduacién
de las sanciones, como las previsiones relativas a la reincidencia y prescripcion de las san-
ciones se dirigen a garantizar a los administrados la igualdad basica encomendada por el
art. 149.1.1 y amparada, igualmente, por el art. 149.1.18 CE.

E) Ausencia de peticion de informe previo para modificacion del Régimen Economico y Fiscal de Canarias: sale
barato incumplir las normas constitucionales de procedimiento para tutelar regimenes especiales

La STC 137/2003, de 3 de julio, resuelve un recurso de inconstitucionalidad interpues-
to por el Gobierno de Canarias contra el Real Decreto-Ley 12/1995 sobre medidas
urgentes en materia presupuestaria, tributaria y financiera. En dicha norma estatal se
regulaba el tipo de gravamen del impuesto especial sobre determinados medios de trans-
porte. Dos son las cuestiones planteadas en este recurso, por una parte, la relativa a la
extension, ambito y limites del Decreto-Ley en tanto fuente del Derecho capaz de regu-
lar estas materias (cuestiéon examinada en otra parte de la presente crénica) y, por la otra,
el problema de la afectacién o no al régimen econémico y fiscal de Canarias, puesto que
el Gobierno de la Nacién no habia solicitado ni informe al Parlamento canario
(Disposicion Adicional Tercera CE y art. 46.3 EACan, para los casos de “modificacion” del
régimen econoémico y fiscal), ni le habia dado audiencia (art. 46.4 EACan, para los casos
de “afectacién”) antes de la aprobacién del antecitado Decreto-Ley. En tal sentido el
Abogado del Estado entendia que el tributo objeto de regulaciéon no formaba parte del
régimen fiscal especial de Canarias. Sin embargo, el TC recuerda (citando expresamente
las SSTC 16/2003 y 62/2003, véanse los comentarios a estas decisiones en los dos
ntmeros anteriores de esta Revista) las caracteristicas esenciales de dicho régimen, entre




los que se encuentra el diferencial de los tipos de gravamen para generar una menor pre-
sion fiscal indirecta en Canarias, y concluye que la norma estatal citada afectaba al régi-
men fiscal de Canarias por lo que requeria del previo informe o audiencia del Parlamento
autonomico. Informe que deberia haberse obtenido con anterioridad a la convalidacion
del Decreto-Ley. Por todo ello, se declara la inconstitucionalidad del Decreto-Ley, si bien
se modula el alcance de la declaracion para evitar lesiones a los derechos de terceros, quie-
nes adquirieron los vehiculos durante la vigencia del Decreto-Ley de acuerdo con un tipo
menor que el que se hubiera aplicado de proceder a aplicar una nulidad de la norma en
las situaciones de hecho y de derecho creadas al ampro de la misma.

Quizas éste sea el tinico aspecto criticable de la decisién jurisprudencial: sale muy barato
incumplir las obligaciones de audiencia al Parlamento de Canarias para modificar su régi-
men econémico y fiscal. El fallo es puramente declarativo, sin efecto negativo alguno para
las instancias centrales. De este modo, a efectos practicos, el que el Gobierno de la Nacion
pida o no informe al Parlamento canario para afectar o modificar su régimen fiscal es juri-
dicamente irrelevante, pues siempre existirdn terceros de buena fe (los ciudadanos cana-
rios) a los que habra que proteger los derechos adquiridos durante los siete largos afios
que durd este proceso constitucional. No es facil, sin embargo, defender la solucién con-
traria, alin peor en sus consecuencias para los ciudadanos y el interés publico.

F) Ordenacion del territorio y trazados de carreteras de competencia estatal: caracter vinculante de los estudios
de carreteras

En la STC 151/2003, de 17 de julio, se resuelve un conflicto positivo de competencias
suscitado (en 1995) por la Generalidad de Catalufa frente a un articulo del Reglamento
General de Carreteras que prevé la obligatoriedad de incluir, en las alteraciones de los pla-
neamientos urbanisticos, las nuevas carreteras o variantes contenidas en estudios de carre-
teras aprobados definitivamente. Los titulos competenciales en juego son los referentes a
urbanismo y a carreteras. Para la resoluciéon del conflicto el Tribunal recuerda que la con-
currencia competencial en un mismo espacio fisico obliga a férmulas que permitan su
concreta articulaciéon e integraciéon lo que hace especialmente necesarias las formulas de
cooperacion, si bien, en algun caso pueden resultar insuficientes por lo que debera resol-
verse a quién corresponde la decision final en estos supuestos.

El TC recuerda que el cauce de articulaciéon de la cooperacién entre ambas
Administraciones se encuentra previsto en el art. 10 de la Ley de Carreteras al prever la
apertura de periodos de informacién tanto en la creacién de nuevas carreteras como en la
modificacién del trazado de las existentes. Periodo en el que las CC AA podran hacer las
sugerencias que entiendan oportunas, si bien, en tltima instancia la decision final corres-
ponde a las autoridades estatales. Los estudios de carreteras, si bien diferentes de los pro-
yectos de construccion o de trazado, definen en lineas generales el trazado de la carrete-
ra a efectos de que pueda servir de base al expediente de informacién publica. Por tanto,
que tales estudios definitivos vinculen a las alteraciones en los planeamientos urbanisti-
cos no implica invasién de la competencia autonémica. En efecto, los estudios provisio-
nales son los que son sometidos a informacién publica, y por tanto los que estin abiertos
a la participacién informativa de las CCAA, y s6lo después se convierten en definitivos.
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Por otra parte, los del proyecto de construccién y el de trazado no pueden producir alte-
raciones significativas del trazado ya aprobado, por lo que parece un documento apto
para vincular a las CC AA en el ejercicio de sus competencias sobre urbanismo.

G) Ordenacion farmacéutica: dispensacion de medicamentos por mensajero y radiofarmacias

En la STC 152/2003, de 17 de julio, se resuelve el recurso de inconstitucionalidad pre-
sentado por el Presidente del Gobierno contra la Ley del Parlamento de Galicia 5/1999,
de ordenacién farmacéutica. En este recurso se plantean tres cuestiones.

En primer término, dos aspectos relativos al régimen juridico de las autorizaciones admi-
nistrativas exigibles para la apertura y funcionamiento de las oficinas de farmacia como
son la transmisibilidad inter vivos y la caducidad en determinados casos de las oficinas de
farmacia. En este supuesto se produce una sustancial identidad con el planteado en la STC
109/2003 (véase el anterior nimero de esta Revista) por lo que se aplican exactamente
los mismos criterios entonces sustentados tanto desde el punto de vista competencial,
como desde el punto de vista de la eventual afectacién de algunos derechos.

En segundo lugar se plantea la cuestion de la dispensacion a los enfermos crénicos de
medicamentos a través de correo o servicios de mensajeria. El precepto impugnado regu-
la una forma especial de distribucién de los productos farmacéuticos. Las partes alegan
por un lado el titulo competencial estatal sobre legislacion sobre productos farmacéuti-
cos (art. 149.1.16 CE) y por otra parte los titulos autonémicos relativos a “ordenaciéon
farmacéutica” y “establecimientos farmacéuticos”. La clave de la decisién se encuentra
por tanto en el encuadramiento competencial del precepto impugnado, para lo que el TC
utiliza su conocida doctrina de la finalidad de los titulos competenciales y de las normas
en conflicto, asi como el criterio de especialidad.Y se lleva a cabo a partir de una distin-
cién —no aceptada por la minoria en un Voto Particular— en la actividad de dispensacion
de productos farmacéuticos: la que tiene que ver con el medicamento mismo y la que
tiene que ver con la funcién de la farmacia. El primer aspecto serd objeto de la compe-
tencia estatal, mientras que el segundo podra ser objeto de la legislacién autonémica
siempre que no ponga en cuestioén los principios tendentes a garantizar la seguridad de
las prescripciones médicas y la salud de los pacientes.

En tercer lugar, se impugna la regulacion de la actividad de las unidades de radiofarmacia
y la autorizacién de las mismas. El conflicto se plantea en los mismos términos que el
anterior en lo que a titulos competenciales se refiere. A juicio del Tribunal Constitucional,
la regulacion de la produccién o fabricacion de radiofarmacos constituye un aspecto sus-
tancial del régimen juridico de los medicamentos y, por tanto, es objeto de la competen-
cia estatal. La Comunidad Auténoma, al regular la cuestion se inmiscuye en aspectos rela-
cionados con la produccién de este concreto tipo de fairmacos e invade la competencia
estatal. Sin embargo, tal invasién competencial no se produce en lo referente a la autori-
zacion de la apertura, acreditacion y cierre de las unidades de radiofarmacia que entran de
lleno en la competencia sobre establecimientos farmacéuticos.




H) Subvenciones: programas de desarrollo orientados a la industria

La STC 175/2003, de 30 de septiembre, resuelve dos conflictos positivos de competen-
cias planteados por el Gobierno catalin contra dos Ordenes del Ministerio de Industria y
Energia de los anos 1997 y 1999 reguladoras de las bases y convocatoria para la conce-
sion de ayudas en relacion con la iniciativa de apoyo a la tecnologia, la seguridad y la cali-
dad industrial. Tratindose de una normativa que afecta a varias materias, el TC opta por
agrupar las cuestiones competenciales en bloques de ayudas que mantengan una cierta
homogeneidad competencial y relativos: al fomento de la tecnologia industrial, al pro-
grama de calidad y seguridad industrial, y al programa tecnolégico de investigacion y
desarrollo energético. Previamente el TC recuerda su jurisprudencia en torno a las ayudas
y subvenciones reguladas por el Estado tal y como la sistematiza la STC 242/1999, con
constantes remisiones a la STC 13/1992 , auténtico leading case en la materia.

EI TC comienza con el programa de fomento de la tecnologia industrial y las cinco areas
especificas que tal programa incluye. El conflicto competencial en este bloque es entre la
alegacion autondmica de las competencias compartidas en materia de industria y medio
ambiente frente a la alegacion estatal del “fomento y coordinacién de la investigacion
cientifica y técnica” (art. 149.1.15). EITC rechaza, en primer término, la concurrencia del
titulo “medio ambiente” en tanto que el efecto sobre el mismo de las ayudas impugnadas
es muy indirecto.Y en relacién a los otros dos titulos competenciales, el TC sostiene que
tanto uno como otro estan presentes en los distintos tipos de ayudas regulados en las
Ordenes impugnadas por lo que procede a una identificacién casuistica de la concurren-
cia de uno y otro en cada una de las cinco areas subvencionales reguladas. Sin embargo,
tal calificacién competencial no la realiza sélo desde los titulos competenciales alegados
por las partes, sino que entiende también de aplicacién, una vez mas, el titulo relativo a
la ordenacién general de la economia (art. 149.1.13 CE). Partiendo de tales bases, decla-
ra la concurrencia, en determinadas dreas del titulo competencial relativo a “fomento y
coordinacién de la investigacion cientifica y técnica” (art. 149.1.15 CE) y la constitucio-
nalidad de las 6rdenes impugnadas. En otras areas, por el contrario, afirma que la mate-
ria competencial mds correcta para encuadrar la materia regulada es la de industria, pero
concurre, a su juicio, también el titulo competencial estatal relativo a la ordenacién gene-
ral de la economia, por lo que en cada caso determina si se agota el ambito material de
la normativa bésica estatal; renunciando, en una curiosa afirmacién, a valorar el eventual
incumplimiento del requisito formal en la determinacién de las bases porque la
Comunidad Auténoma “sélo ha reprochado a las normas impugnadas el incumplimiento
de las exigencias materiales de la normativa basica”. A partir de tales principios procede
a declarar la inconstitucionalidad de los preceptos contenidos en la orden reguladores de
los aspectos atinentes al procedimiento de tramitacién, gestiéon, concesiéon y pago de las
ayudas.

El segundo bloque de ayudas se refiere al programa tecnologico de investigacion y desa-
rrollo energético en los que el Tribunal sigue parecido esquema argumentativo. Examina
las diferentes lineas subvencionales para determinar que sélo una de ellas es encuadrable
en el titulo competencial estatal “fomento y coordinacién de la investigacién cientifica y
técnica” (art. 149.1.15), resultando las otras tres reconducibles a la materia, de compe-
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tencia compartida, energia o régimen energético, siendo el resultado final similar a la del
anterior grupo: las cuestiones estrictamente procedimentales son de competencia auto-
noémica, siendo el resto de la regulacion legitima por no exceder el ambito reservado a
las normas basicas.

El tercer bloque de ayudas afecta al programa de calidad y seguridad industrial que, a su
vez, incluye cuatro grandes dreas. En este grupo, el TC entiende que concurre la compe-
tencia autondmica en materia de industria y las competencias estatales de ordenacion
general de la economia y en determinados preceptos la competencia en materia de
“seguridad industrial” que constituiria una submateria de la industria. En el caso de la
incardinacién de la regulacién en esta submateria, la competencia estatal se limitaria a la
potestad normativa que, sin embargo, no excluiria que la Comunidad Auténoma regula-
se la cuestion de forma complementaria. Respecto a la alegacién estatal de la necesidad
de la intervencion ejecutiva estatal por la presencia de limites generales a la actividad
subvencional como consecuencia de las restricciones comunitarias a la cuantia maxima
de ayudas a las empresas (las llamadas ayudas de Estado), por una vez, el TC defiende que
en este punto concreto las CCAA se encuentran en mejor posicién que los poderes cen-
trales para dar un cabal cumplimiento de tales obligaciones en tanto que son ellas las que
dispondran de la mejor informacién al conocer de primera mano la cuantia de las sub-
venciones estatales y las autonomicas, pudiendo, asi, aplicar los limites de forma auto-
matica. El resultado final de este complicado esquema competencial es parecido al de los
otros dos grupos de ayudas. Se deja a la competencia autonémica la regulaciéon de las
normas de tramitacién y la gestion de las ayudas.

La valoracién de esta decision no resulta sencilla. Es tal la profusién de datos normativos
examinados y el cardcter pormenorizado en exceso del estudio realizado por el Tribunal
que no resulta ficil hacer un comentario ponderado. Sin embargo, parece que si seguimos
la tradicional distincién del common law entre dicta (argumentacién en sentido amplio) y hol-
ding (decisién), nos encontramos ante unos dicta muy oscuros que justifican un holding (que
es lo verdaderamente relevante en una decision judicial) particularmente restrictivo (aun-
que habitual en materia de subvenciones) de las competencias autonémicas, pues toda la
actividad subvencional enjuiciada se ha reconducido, como minimo, a una competencia
compartida. Ello, dada la expansividad material del titulo competencial utilizado sobre la
ordenaciéon general de la economia (curiosamente no alegado expresamente por el
Abogado del Estado tal y como reconoce el propio Tribunal) deja a los entes autonémicos
competencias de mera gestion y tramitacion de las subvenciones pese a contar con amplias
competencias normativas en la materia. Es, pues, una decisiéon especialmente centralista.

JaviEr GArcia Roca RAFAEL BUSTOS

ISABEL PERELLO IGNACIO GARCiA VITORIA
PABLO SANTOLAYA MaARiA Diaz CREGO
RAUL CANOSA MIGUEL PEREZ MONEO

ALFREDO ALLUE
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militar por negarse a participar en una procesioén. B) Derecho al honor, la intimidad Y

1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

En esta crénica se analiza la Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
dictada entre el 1 de julio y el 30 de septiembre de 2003, la del Tribunal Constitucional
hecha publica en las mismas fechas (desde la STC 110/2003, de 5 de junio, hasta la STC
175/2003, de 30 de septiembre), y diversas Sentencias de las Salas Primera y Tercera del
Tribunal Supremo, dictadas entre abril y julio de 2003.

2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

R) Introduccion

Entre el 1 julio y el 30 de septiembre el TEDH ha dictado aproximadamente 125 senten-
cias, aunque en muchas de ellas se aplica algun tipo de excepcién preliminar o corres-
ponden a asuntos eliminados de la lista. Como es ya habitual, un importante nimero
corresponden a condenas por dilaciones indebidas. De las restantes, conviene destacar las
siguientes:

Finucane contra Reino Unido, de 1 de julio de 2003, en la que se analizan los requisi-
tos de una investigacion oficial efectiva a efectos de las obligaciones positivas del Estado
con relacion al derecho a la vida.

Karner contra Austria, de 24 de julio de 2003, un supuesto de negativa a la prorroga
de un arrendamiento en una pareja homosexual declarado contrario al articulo 8.

Hatton y otros contra el Reino Unido, de 8 de julio de 2003. Ruido ambiental, y res-
peto de la vida privada (art. 8 CEDH): reenvio a un recurso efectivo ante una instancia
nacional. Revocacién de doctrina.




Sahin contra Alemania, y Sommerfeld contra Alemania, de 8 de julio de 2003.
Derecho de visita de hijos extramatrimoniales.

Benhebba contra Francia, de 10 de julio de 2003 y Mokrani contra Francia, de 17 de
julio de 2003, dos supuestos de expulsion de extranjeros de segunda generacion.

Bettino Craxi contra Italia, de 17 de julio de 2003. Divulgacion de escuchas telefoni-
cas y vida privada de un politico.

Murphy contra Irlanda, de 10 de julio de 2003. Prohibiciéon de proselitismo religioso
y libertad de expresion en medios de radiodifusion en sociedades sensibles.

B) Derecho a la vida y obligaciones positivas (art. 2 CEDH): requisitos de una investigacion oficial efectiva

Finucane contra Reino Unido, de 1 de julio de 2003, reitera un conocido pero impor-
tante estandar: la obligacion de proteger el derecho a la vida impone la obligaciéon de ase-
gurar a toda persona este derecho dentro de la jurisdicciéon del Convenio, lo cual supo-
ne que debe haber una investigaciéon oficial efectiva cuando un individuo ha sido
asesinado. Se trata de asegurarse de que el Estado miembro investiga la responsabilidad
de sus agentes y autoridades en el suceso por una autoridad independiente. Los hechos
estan relacionados con un ciudadano tiroteado por militares lealistas en 1989; obsérve-
se el inaceptable plazo de tiempo transcurrido.

C) Vida privada y familiar

a) Prorroga de arrendamiento en pareja homosexual

Karner contra Austria, de 24 de julio de 2003. Sin duda una de las decisiones mas
importantes del periodo, declara contraria al articulo 8 en relaciéon con el 14 la inter-
pretacion realizada por el Tribunal Supremo austriaco que excluia de la prérroga de un
arrendamiento a un homosexual tras la muerte de su pareja con la que convivia. Tiene la
peculiaridad de que a lo largo del proceso el recurrente muere sin herederos por lo se
pide el archivo del asunto, y el Tribunal dice que se trata de “una cuestiéon importante de
interés general no sélo para Austria sino para los demas Estados miembros”, por lo que
parece querer establecer doctrina general, y lo hace tras reconocer que la proteccion de
la familia en sentido tradicional puede ser una poderosa razéon que justifique un trata-
miento diferente, pero que cuando se trata de una diferencia basada en el sexo o la acti-
vidad sexual el principio de proporcionalidad requiere no sélo que las medidas elegidas
sean adecuadas para la finalidad que se pretende, sino que se debe mostrar que es nece-
sario para lograrlo precisamente esa exclusion, lo que no sucede en el presente caso.

b) Ruido ambiental, y respeto de la vida privada (art. 8 CEDH): reenvio a un recurso
efectivo. Revocacion de doctrina

Hatton y otros contra el Reino Unido, de 8 de julio de 2003, representa la revocacion
formal por la Gran Sala, utilizando el mecanismo del articulo 43 del Convenio, de la doc-
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trina sentada por la Sala del propio Tribunal en la Sentencia Hatton y otros contra el Reino
Unido, de 2 de octubre de 2001, ya comentada en esta revista, en la que consideré que
existia vulneracion del articulo 8 del Convenio. Sin embargo, en esta ocasiéon recurre al
margen de apreciacion nacional y el rol subsidiario del Convenio respecto de la regula-
cién apropiada de las industrias privadas, asi como a ponderar la colisién entre el inte-
rés de la comunidad y el privado de los actores y concluye, por mayoria, que no ha habi-
do violacién del articulo 8, pero si del 13 que proclama el derecho a un recurso efectivo
ante una instancia nacional.

) Derecho de visita de hijos extramatrimoniales y vida familiar

Sahin contra Alemania, y Sommerfeld contra Alemania, de 8 de julio de 2003, reite-
ran la conocida doctrina surgida en Elsoholz contra Alemania, de 13 de julio de 2000,
ya comentada en esta revista, a tenor de la cual el derecho de visita a los hijos nacidos
fuera del matrimonio viene incluido en el derecho a la vida familiar, utilizando como
parametro el Convenio de Derechos del Nifo de 1990, que obliga a tutelar con prefe-
rencia los intereses del menor, pero también garantiza el derecho del nifio a mantener
relaciones personales o contactos con ambos padres en casos de separaciones, excepto si
fuera contrario a sus intereses, e insiste en que hacen falta poderosas razones para sentar
una diferencia de trato fundada en el nacimiento fuera del matrimonio.

d) Expulsion de extranjeros de segunda generacion

Benhebba contra Francia, de 10 de julio de 2003 y Mokrani contra Francia, de 17 de
julio de 2003, reiteran la doctrina sentada en el caso Boultif contra Suiza de 2 de agos-
to de 2001 ya comentada en esta revista, sobre los elementos que deben ser valorados
para hacer posible la expulsiéon de un extranjero con alto arraigo en un pais firmante del
Convenio.

e) Divulgacién de escuchas telefonicas y vida privada de un politico

Bettino Craxi contra Italia, de 17 de julio de 2003, es por la notoriedad del personaje,
ex Primer Ministro Italiano, ya fallecido, otro de los casos mas relevantes del trimestre.
En el curso de un proceso sobre financiacién ilegal de partidos que fue parte del cono-
cido episodio de mani pulite, se dictaron autorizaciones de escuchas telefonicas del Sr.
Craxi. Las conversaciones fueron grabadas por el Ministerio Publico y utilizadas como
pruebas en un proceso, sin embargo mas tarde se publicaron por la prensa, rompiendo
el control ptblico de esta informacién, extremo que el recurrente considera que afecta,
por sus contenidos, a su vida privada. La Corte reconoce que los personajes publicos
gozan de esta garantia y que algunas de las conversaciones difundidas concernian a
aspectos privados de poca o ninguna relacién con las acusaciones penales y entiende vio-
lado el Convenio, concediendo una indemnizaciéon. No puede ocultarse que la publica-
cion se hizo en 1995 y la reparacion llega ocho afios después y muerto el afectado.




D) Prohibicion de proselitismo religioso y libertad de expresion en sociedades sensibles (art. 10)

Murphy contra Irlanda, de 10 de julio de 2003, analiza la prohibicién de un anuncio
de una iglesia en un medio de radiodifusion a la luz de las libertades de expresion y reli-
gién. Se recuerda que este precepto protege el contenido de la informaciéon por cualquier
soporte —aunque no lo diga expresamente como la Constituciéon Espafiola— y sin mas
interferencias que las que necesarias en una sociedad democratica, aunque puedan cier-
tas expresiones resultar ofensivas, chocantes o molestar a las sensibilidades religiosas. Asi
como que existe un margen nacional de apreciaciéon de la interferencia que debe ser revi-
sado a la luz del principio de proporcionalidad. Aplicando estos principios, curiosamen-
te, aprecia las razones del gobierno para sustentar la prohibicion, relacionadas con la sen-
sibilidad religiosa en Irlanda del Norte.

3. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

R) Tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE)

a) Principio pro actione: rigorismo desproporcionado en la inadmisién

STC 11372003, de 16 de junio, Sala Segunda. E1 TS] de Castilla y Leon rechaza pronun-
ciarse sobre el fondo de un asunto al apreciar divergencia entre el escrito de interposi-
cién del recurso contencioso-administrativo y el suplico de la demanda. El TC considera
que esa decision incurre en excesivo rigorismo.

b) Irrazonabilidad de las sentencias

STC 122/2003, de 16 de junio, Sala Primera. El TS] de Canarias inadmitié un recurso
contencioso-administrativo razonando que, aunque la parte actora alegara la necesidad
de una notificacion individualizada por haberse producido alteraciones y modificaciones
sustanciales en el tributo liquidado, esas alegaciones no fueron acompafiadas de la prue-
ba acreditativa. Este caso llega por segunda vez al TC (la primera fue la 96/1999, de 31
de mayo, que declard incongruente por error la resolucién judicial, la anulé y repuso las
actuaciones al momento inmediatamente anterior al de dictar Sentencia). El demandan-
te alega que la sentencia fue dictada sin tener en cuenta lo que constaba probado en las
actuaciones judiciales. EI TC considera que ha vuelto a haber una inadmision irrazonable
del asunto y vuelve a otorgar el amparo.

¢) Medios de prueba

STC 133/2003, de 30 de junio, Sala Segunda. El TC aprecia indefensiéon material cons-
titucionalmente relevante porque la prueba propuesta y no practicada era decisiva y de
haberse practicado la resolucion final del proceso hubiera sido favorable para el deman-
dante de amparo. El rechazo se ha producido ademds con frases estereotipadas no sufi-
cientes para motivar.
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d) Computo de plazos

La STC 173/2003, de 29 septiembre, Sala Segunda. Se dirige contra una Sentencia que
declaré extemporanea la demanda por haber transcurrido mas de dos meses desde que
se notificé la desestimacién del recurso de alzada, al considerar que no podia aplicarse el
plazo de 6 meses previstos para la impugnacion de actos presuntos porque el recurso de
reposicion no era procedente. El TC aprecia en el computo de los plazos un error “paten-
te, manifiesto, evidente o notorio, pues su existencia es inmediatamente verificable de
forma clara e incontrovertible a partir de las actuaciones judiciales”. Sin embargo, pare-
ce que la Sentencia anulada fundaba su eleccién del plazo en una interpretacion de la
legislacién ordinaria que no es rebatida por el TC, por lo que la decisién del Alto tribu-
nal no deja de provocar algunas perplejidades.

e) Sentencia fundada en derecho: aplicacion de una norma derogada

La STC 144/2003, de 14 julio, Sala Primera, anula una Sentencia que da la custodia de
una menor a la madre aplicando el articulo 159 Coédigo Civil en su redacciéon anterior a
laLey 11/1990, que otorgaba la guardia y custodia de los hijos menores de siete afios a
la madre, salvo que el juez apreciara motivos especiales. Considera que se ha vulnerado
tanto el articulo 24 CE, porque aplicando una norma derogada se privo al recurrente de
su derecho a obtener una resolucién fundada en Derecho, como el articulo 14 CE, al dis-
criminar al padre por razén de sexo. Retrotrae las actuaciones para que la Audiencia
resuelva ponderando las circunstancias concretas en beneficio de la menor.

f) Ejecucion de sentencia: imposibilidad de calcular la indemnizacién

La STC 140/2003, de 14 julio, Sala Primera, pone fin (;?) a un largo proceso que se ini-
ci6 en 1984. Durante casi 19 afos, el recurrente— un paquistani al que no se le renovo
el permiso de trabajo— ha vagado por diversos érganos jurisdiccionales. En febrero de
1987, la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Territorial de Granada
declar6 el derecho del recurrente a la renovacién del permiso laboral. Nueve aflos mas
tarde, en octubre de 1996, la Audiencia Nacional condené a la Administracion a indem-
nizar al recurrente por los daflos sufridos como consecuencia de la pérdida de su pues-
to de trabajo. Esta tltima Sentencia fija las bases de la indemnizacion, estableciendo que
se calcule “partiendo de los ingresos que el interesado hubiera obtenido en la empresa
de la que fue despedido y los que haya podido obtener como trabajador autbnomo o por
otras causas, asi como de la incidencia de la situacién nacional de empleo, con el limite
maximo en que cifra su pretension”. El recurrente inst6 la ejecucion de la Sentencia soli-
citando el pago de 6.738.037 pesetas. Por Auto de 19 de enero de 2000 la Sala acuerda
declarar la imposibilidad material de esa ejecucion, fijando la indemnizacién en 500.000
pesetas, conforme al articulo 105.2 de la LJCA.

EITC se plantea si puede tildarse de arbitraria o irrazonable esa decisién. La mayoria con-
sidera que se encuentra respaldada por la dificultad para acreditar documentalmente cudl




era el salario que cobraba porque ni el trabajador ni la empresa publica conservan la
documentacion relativa a la relacién laboral. Por el contrario, el Voto particular suscrito
por dos Magistrados lo considera infundado porque constan datos objetivos y no cues-
tionados que permiten acreditar el salario del trabajador y su antigiiedad en la empresa.

B) Igualdad (art. 14 CE) en pension de viudedad. Voto de calidad del Presidente del TC

STC 125/2003, de 19 de junio, Pleno. En esta Sentencia, decidida por el voto de calidad
del Presidente, se declara la nulidad de la ya derogada Disposicién Adicional Décima,
regla 5 de la Ley 30/1981, reguladora de las formas de matrimonio y del procedimien-
to a seguir en las causas de nulidad, separacion o divorcio. El proceso se inicia por una
cuestion de inconstitucionalidad que entendia contrario al principio de igualdad el que
tal norma contemplara la extinciéon de la pension de viudedad del cényuge divorciado
por causa de convivencia more uxorio, mientras que la que regulaba la pension de viude-
dad para el conyuge viudo no recogia tal causa de extincion. El TC valora la razonabili-
dad de la divergencia de trato apreciando que no obedece a razén relacionada con la
esencia de la pension, sino a causa ajena: el estado civil derivado de la relaciéon que man-
tenia con el causante, lo que considera no razonable y discriminatorio.

La Sentencia cuenta con dos votos particulares. El primero subscrito por tres magistrados
defiende que la desigualdad no estaba en la Ley, sino en la interpretacién judicial que
considera que la Disposicién Adicional se aplicaba solamente a los coényuges supervi-
vientes del causante que se encuentren en los casos de nulidad, separacién o divorcio y
no a todos los perceptores de una pension de viudedad. El segundo, suscrito por otros
tres magistrados no considera que sea la misma situacion la del cényuge superviviente
conviviente con el causante de la pensién en el momento de su fallecimiento que la del
que no convivia con €l o que ni siquiera era conyuge, y que al no existir un homogéneo
término de comparacion, no existe posibilidad de trato desigual.

C) Libertad personal (art. 17). Prorroga ilegitima de la prision provisional

STC 121/2003, de 16 de junio, Sala Segunda. Caso claro de lesion de la libertad perso-
nal cometida por el intempestivo acuerdo de prorroga de la prisién provisional, una vez
expirado el plazo, sin que, por otra parte, la prolongaciéon de la situaciéon pueda acha-
carse a la actitud obstruccionista del recurrente que no hizo otra cosa que ejercer su dere-
cho a los recursos.

D) Libertad de expresion e informacion (art. 20)

a) Critica de resoluciones judiciales por un abogado [art. 20.1.a)]

STC 117/2003, 16 de junio, Sala Segunda. Aplicando su consolidada doctrina, el TC
ampara un abogado que, en un escrito de recusacion, critica las resoluciones de los
magistrados recusados pero sin emplear expresiones vejatorias o insultantes que desbor-
den la libertad de expresion.
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b) Libertad de expresion de un sindicato [art. 20.1.a) ]

STC 160/2003, 15 de septiembre, Sala Segunda. Se otorga el amparo por vulneracion
de la libertad de expresién de la Unién de Campesinos Zamoranos que en rueda de pren-
sa, de la que se hicieron eco varios medios de comunicacion, denuncié el trato de favor
con el que la Diputacién distinguié a una empresa en una adjudicacion. El Tribunal
Supremo habia estimado violacién del derecho al honor de la empresa supuestamente
beneficiada.

¢) Denuncias falsas de un trabajador [art. 20.1.d)]

STC 126/2003, de 30 de junio, Sala Primera. Caso de despido de un trabajador por las
denuncias falsas y reiteradas hechas a varios medios de comunicacién acerca de las malas
condiciones de seguridad de la empresa, no cubiertas por la libertad de informacién.

d) Detalles irrelevantes sobre menor de edad victima de agresion sexual [arts. 18.1y
20.1.d)]

STC 127/2003, 30 de junio, Sala Segunda. El TC estima el amparo interpuesto por una
mujer de la que habia dado noticias dos articulos periodisticos, como victima de las rei-
teradas violaciones de su padre, al considerar que el supuesto interés general de la noti-
cia no justifica la publicacion tal y como se ofrecid, desvelindose de forma innecesaria
aspectos relevantes de la vida personal y privada de la joven agredida sexualmente. Se rei-
tera la doctrina sentada en la STC 185/2002, ya que, como en aquel caso, los detalles
ofrecidos permitian a los vecinos identificar perfectamente a la victima, entre otras cosas
porque se publicaba una foto del agresor, su padre.

e) Veracidad de la informacioén [art. 20.1.d)]

STC 158/2003, de 15 de septiembre, Sala Primera. Se otorga el amparo a un diario con-
denado por el Tribunal Supremo por intromisién ilegitima en el honor de un abogado
cuyo despacho era relacionado con las tramas de blanqueo de dinero. Se afirmaba, sin
citar fuentes, que el despacho seria investigado en el sumario del caso sin incluir ningtn
juicio de valor. Opina el TC que se cumplié con el requisito de veracidad ya que en el
sumario del asunto (caso Nécora) se cita al mencionado despacho, por lo que hubo dili-
gencia en la constatacién de la fuente de informacion.

E) Acceso a cargos piiblicos. Recursos contencioso-electorales (art. 23.2)

a) Nulidad de papeletas electorales

STC 153/2003, de 17 de julio, Sala Segunda. EI TC aplica con rigor la normativa electo-
ral que considera nulas las papeletas en las que se haya realizado cualquier modificacién.




b) Coaliciones electorales

STC 154/2003, de 17 de julio, Sala Segunda. Establece la posibilidad de agregar los votos
de una coalicién a los de los partidos coaligados, a efectos de la eleccion de la Diputacion
provincial, sobre la base de que la legislacion electoral no exige que todos los miembros
de la coalicién se presenten en todos los lugares disputados.

¢) Verdad material y preclusividad en contencioso-electoral

STC 15572003, de 21 de julio, Sala Segunda, en la que se establece que la preservacion
del valor de la primacia de la verdad material obliga a rechazar una interpretaciéon tan
térreamente formalista del contencioso-electoral que impida a los 6rganos jurisdiccio-
nales competentes entrar a conocer de la validez o no de un voto, aqui determinante de
la atribucion de dicha concejalia, y que ha sido objeto de discusién ante los érganos de
la Administracién electoral.

F) Principio de legalidad (art. 25)

a) Remision a norma preconstitucional

STC 150/2003, de 15 de julio, Pleno. EI TC recuerda su doctrina de que la remision a
una norma infralegal preconstitucional no quebranta el principio de legalidad tributaria.

b) Interpretacién de la legalidad sancionadora

STC 131/2003, 30 de junio, Sala Segunda. El control del TC sélo tendra lugar en caso
de interpretaciones sorpresivas que excedan del tenor literal posible del precepto o se
aleje de las pautas axiologicas que informan el texto constitucional o de los modelos de
argumentacion aceptados por la comunidad juridica.

¢) Sancion sin prevision legal

STC 130/2003, de 30 de junio, Sala Primera. Clara vulneracién del principio de legali-
dad sancionadora al haberse impuesto una sanciéon prevista solo reglamentariamente
(Reglamento de denominacién de origen calificada Rioja) sin que normas preconstitu-
cionales o posconstitucionales le den cobertura legal suficiente. No hay una previa des-
cripcién normativa de las conductas a sancionar.

G) Libertad sindical (art. 28): Destitucion de puesto de libre designacion

STC 171/2003, 29 de septiembre, Sala Segunda. Un trabajador es destituido de un pues-
to de libre designacion tras ser elegido Presidente del 6érgano unitario de representacion.
EITC considera que hay indicios de comportamiento antisindical en la empresa, sin que
el tratarse de un puesto de libre designacion exima a la empresa de probar que la desti-
tucion no responde a un movil antisindical.
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4. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

R) Libertad religiosa (art. 16) sancion a un militar por negarse a participar en una procesion

Sentencia de 2 de junio de 2003, Sala de lo Militar, Ponente Sr. Curreras Eliozondo.
Impugnacién de una sancién de dos dias de arresto domiciliario impuesta al demandante
como autor de una falta leve por negarse a participar en una procesion portando el guiéon
del regimiento. El Tribunal de instancia anula la sancién pero deniega la indemnizacién
solicitada por considerar que no se habia acreditado “la realidad del dafio o perjuicio”.
EITS estima el recurso razonando que la sancién de arresto domiciliario supone una limi-
tacién de libertad temporal que incide en la vida y en las costumbres habituales, ocasio-
nando siempre dafios y perjuicios efectivos.

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

a) Dignidad de Catalufia y manifestaciones del Presidente del Tribunal
Constitucional

Sentencia de 5 de junio de 2003, Sala Primera, Ponente. Sr. Sierra Gil de la Cuesta. Sin
duda una de las sentencias mas curiosas del periodo es la que resuelve la demanda de res-
ponsabilidad civil promovida por el Presidente de la Generalidad de Catalufia contra el
Presidente del Tribunal Constitucional por sus declaraciones en un acto publico en rela-
cién a los conceptos de nacionalidades o comunidades histéricas de la CE. En primer
lugar, el TS analiza la legitimacién del demandante y concluye que el Presidente de la
Generalidad ostenta plena representacion y legitimacion para obtener la tutela del bien
juridico constituido por la dignidad del pueblo de Catalufia. En lo que se refiere al fondo
del asunto se argumenta que aunque las criticas que realizé el demandado en el foro
publico sobre las nacionalidades pueda calificarse de error o falacia, una opinién mas o
menos fundada desde un punto de vista particular y que, desde luego, puede ser rebati-
da desde la discusion cientifica y doctrinal pero no puede ser estimada como una ofen-
sa para nadie.

b) Honor y contienda politica

Sentencia de 6 de junio de 2003, Sala Primera, Ponente Sr. Gullén Rodriguez. Demanda
de proteccion del derecho al honor fundada en que las expresiones vertidas en un arti-
culo titulado “Frustraciones de un divo petulante y narcisista” eran insultantes y difa-
matorias. E1TS resalta el contexto de contienda politica en el que tuvieron lugar las expre-
siones, y que aunque denotan un indudable mal gusto, no llegan a la categoria de
atentado al derecho fundamental.




_________________ lll. Derechos Fundamentales y Libertades Piblicas _______________._

¢) Honor y contienda entre periodistas

Sentencia de 13 de junio de 2003, Sala Primera, Ponente Sr. De Asis Garrote. Es una
curiosa variante de la anterior, en cuanto que las expresiones “las insidias de un perio-
dista-comisionista millonario”, “sectario, servil y perito en traiciones” “de fortuna per-
sonal poco frecuente entre periodistas que se conducen honradamente” se utilizan en
una publicacién periddica frente a otro periodista, dato al parecer esencial para el TS que
afirma que no merecen el calificativo de injuriosas ni rebasan los limites propios de con-
frontacién que genera “esta especie de contienda entre los periodistas que escriben en
distintos medios y que mantienen lineas ideoldgicas diferentes” (sic).

d) Honor y reportaje neutral

Sentencia de 6 de junio de 2003, Sala Primera, Ponente Sr. Ortega Torres. Demanda de
proteccion del derecho al honor que trae su causa en la emisiéon de un programa televi-
sivo con relacion al asesinato de dos personas en el que un policia es identificado con
imagenes y nombre en la pantalla ilustrando las declaraciones de una tercera persona. El
TS acude a su doctrina del reportaje neutral, y considera que aunque lo declarado fuera
inveraz no se aprecia intervenciéon del presentador del programa ni de la entidad televi-
siva aprobatoria de lo expuesto por aquél, ni comentarios adicionales, ni asumen las gra-
ves imputaciones en relaciéon con la actuacion profesional del demandante.

e) Honor y veracidad

Sentencia de 17 de julio de 2003, Sala Primera, Ponente Sr. Marin Castan. Demanda de
proteccion civil del derecho al honor fundada en una serie de articulos periodisticos en
los que se informaba sobre el irregular enriquecimiento del demandante, ex alto cargo
del Ministerio del Interior. El TS entiende que se ha probado el incremento patrimonial
injustificado, y que acreditada la legitimidad de la informacién sobre persona de rele-
vancia publica y siendo veraz no existe intromision en el derecho al honor.

f) Fotografia en reportaje de ficcion

Sentencia de 9 de mayo de 2003, Sala Primera, Ponente Sr. Villagémez Rodil. Violacién
del derecho al honor y la propia imagen en la publicacién inconsentida de una fotogra-
fia de una pareja cruzando de la mano una calle para ilustrar un reportaje sobre la rup-
tura matrimonial.

C) Derecho de reunion y manifestacion (art. 21)

Sentencia de 26 de mayo de 2003, Sala Tercera, Ponente Sr. Gonzadlez Rivas. Demanda
promovida por la Universidad de Barcelona como consecuencia de los incidentes poli-
ciales durante la visita del Presidente del Gobierno. E1 TS afirma que no hay duda de que
parte de los congregados cometieron actos violentos que exigieron la intervencion poli-
cial sin que se justifique la desproporcién de la actuacion policial. Tampoco se lesiona la
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autonomia universitaria, la intimidad o la inviolabilidad del domicilio porque la inter-
vencion se produjo fuera de las dependencias universitarias.

D) Extranjeria (art. 13)

a) Indemnizacion por denegacion arbitraria de permiso de trabajo a un no
comunitario

Sentencia de 7 de julio de 2003, Sala Tercera, Ponente Sr. Fernandez Montalvo. El TS
sefala que aunque haya que admitir cierto margen de discrecionalidad en la denegacién
de los permisos de trabajo, sin embargo la Administraciéon no puede actuar de modo
arbitrario y ha de exponer los motivos que conducen a la denegacion del permiso de tra-
bajo. La Administraciéon no goza de una potestad absoluta y total, sino que ha de ponde-
rar los intereses en juego en cada caso, motivando las razones de su decision, sobre todo
en casos de denegacion. En este caso la Administracion deniega el permiso para realizar
tareas agricolas alegando que habia finalizado la campafia, cuando en realidad, faltaban
mas de 5 meses para su fin, y por ello se le condena a la indemnizacién del dafio efecti-
vo derivado de la imposibilidad de trabajar como consecuencia de la improcedente dene-
gacion del permiso de trabajo.

b) Deber del empleador de dar publicidad a su oferta de trabajo para contrastar la
existencia de trabajadores en paro

Sentencia de 1 de abril de 2003, Sala Tercera, Ponente. Sr. Xiol Rios. El TS afirma que,
salvo que concurran razones especiales, dignas de tener en cuenta —la especializacion en
el trabajo, el arraigo del trabajador— la existencia de trabajadores en paro inscritos en el
sector de la actividad para la que se solicita el permiso en la zona geografica, dispuestos
a aceptar la ocupacioén ofrecida faculta a la Administracion para denegar el permiso, y la
Administracion tiene la facultad de exigir al empleador que justifique que acudi6 a los
servicios de empleo o que realizé su oferta de trabajo con publicidad.
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cuya omisién determina su inconstitucionalidad. D) Efectos de la declaracién de




1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica abarca, por lo que se refiere a la jurisprudencia constitucional, hasta
la STC 184/2003, de 23 de octubre; respecto a la jurisprudencia contencioso-adminis-
trativa del Tribunal Supremo, hasta la referencia Ar. 4717, y por lo que concierne a la de
las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia, hasta
la referencia Ar. 496.

Tiene interés destacar en esta entrega la distinta perspectiva que adopta el Tribunal
Constitucional en relaciéon con la modificacién posterior a la Constituciéon de materias
que el texto constitucional somete a reserva de Ley y que hasta ese momento estaban
reguladas por normas reglamentarias preconstitucionales. En la STC 132/2003, de 30 de
junio, continta el Tribunal enjuiciando la regulacién de la potestad sancionadora en rela-
cién con los Reglamentos en materia de denominacién de origen de los distintos vinos,
—en este caso de La Rioja—, con ocasién de la imposicién de sanciones en aplicacién de
reglamentos posteriores a la Constitucion que pretenden integrar su regulaciéon con
normativa reglamentaria preconstitucional. El principio de legalidad en materia sancio-
nadora exige que las reformas posteriores a la Constitucion se realicen mediante normas
con rango de Ley que deben sustituir la regulacién anterior.

Frente a este planteamiento, en la STC 150/2003, de 15 de julio, se interpreta que la
modificacién por Ley del hecho imponible de una tasa, sin alterar formalmente el resto
de los elementos que la componen —que estan regulados en normas reglamentarias pre-
constitucionales—, supone implicitamente que dicha Ley los asume y les confiere rango
legal, como la evolucion legislativa posterior en este ambito confirma.

Resulta sorprendente esta interpretacién de la aplicacién de la reserva de Ley del art. 31.3
CE por el Tribunal Constitucional, y, en todo caso, discordante con los planteamientos
que de forma reiterada formula en relacion con el art. 25.1 CE.
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2. DERECHO COMUNITARIO

R) Transposicion de Directivas comunitarias: inexistencia de vulneracion del principio de primacia del Derecho
comunitario fundada en un cambio de la denominacion literal asumida por la norma comunitaria

La STS de 24 de marzo de 2003, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Sexta,
Ar. 2876, resuelve la impugnacién del Real Decreto 326/2000, de 3 de marzo, sobre
incorporacién a nuestro ordenamiento de las Directivas 98/21, 98/63 y 99/45, sobre
libre circulacién de médicos y reconocimiento de diplomas. La Sociedad Espafiola de
Cirugia Oral y Maxilofacial impugna la denominacién asumida por el reglamento de la
especialidad de “cirugia maxilofacial”, cuando el proyecto de reglamento sometido al
tramite de audiencia mantenia la denominaciéon de “cirugia oral y maxilofacial”, en
coherencia con los términos de la Directiva 93/16, que reconoce expresamente, para el
caso concreto de Espaiia, esta especialidad.

Para el Tribunal Supremo, en cambio, la alteracién de la denominacién no supone una
infraccién del Derecho comunitario, pues la propia naturaleza de las Directivas exige la
consecucion de los fines establecidos en la norma comunitaria, dejando a las autorida-
des nacionales la eleccién de los medios y formas para lograr tales objetivos. Con base en
este razonamiento, afirma el Tribunal que la transposiciéon de Directivas no exige “una
absoluta literalidad de la transposiciéon”, maxime cuando ya el ordenamiento vigente en
Espafa venia reconociendo la denominacion de la especialidad en los términos aproba-
dos, y tal cambio no supone una vulneraciéon del principio de primacia del Derecho
comunitario, pues el extremo impugnado no altera la eficacia y rigor de la aplicacién de
la Directiva en Espafa.

B) Declaracion de nulidad de una norma interna por vulneracion de un Reglamento comunitario

La STS de 16 de octubre de 2001, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién
Tercera, Ar. 2317 de 2003, resuelve la impugnacién interpuesta contra el Real Decreto
1466/1997, de 19 de septiembre, sobre régimen juridico de las lineas regulares de cabo-
taje maritimo y de las navegaciones de interés publico. Las dudas de validez del regla-
mento interno son resueltas por el Tribunal con base en el resultado de la cuestion pre-
judicial de interpretaciéon planteada al TJCE sobre la compatibilidad de la normativa
espaiola y el Reglamento comunitario 3577/1992. Como resultado de la mencionada
consulta, el Tribunal Supremo llega a la conclusion de que el Real Decreto no se atiene
en varios aspectos al Derecho comunitario, lo que supone la declaraciéon de nulidad par-
cial del reglamento interno.

C) Planteamiento de ilegalidad de un Reglamento comunitario por presunta vulneracion del principio de
proporcionalidad

El hecho de que un Reglamento comunitario (2677/1985, de 24 de septiembre, por el
que se establecen las modalidades de aplicacion del régimen de ayuda al consumo de acei-




te de oliva) establezca una sancién tnica no vulnera el principio de proporcionalidad ni,
por tanto, principios constitucionales que obliguen, en virtud del art. 6 LOPJ, a inaplicar
la citada norma comunitaria (STS de 18 de marzo de 2003, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién Cuarta, Ar. 3329). Las razones para llegar a esta conclusion se fun-
dan en que el citado Reglamento establece una sancién en relaciéon con el importe de la
ayuda solicitada, el cual es representativo de la importancia de la infracciéon cometida, de
lo que no puede deducirse la existencia de vulneracion del principio de proporcionalidad.
En este orden de cosas, el Tribunal afiade que es indiferente que la sancién no se adecue
al criterio de divisién entre infracciones graves, menos graves y leves propia del Derecho
interno. Finalmente, la sentencia concluye afirmando que el art. 6 LOPJ otorga a los
Tribunales nacionales la facultad de inaplicar reglamentos ilegales de orden interno, pero
no de Reglamentos comunitarios que, en todo caso, prevalecen sobre el Derecho interno.

3. LEY ORGANICA: DEBE DEFINIR Y JUSTIFICAR EL CARACTER ORGANICO
DE LOS PRECEPTOS QUE LA INTEGRAN; SOLO CABE OTORGAR ESTA
CALIFICACION A AQUELLAS LEYES CUYO NUCLEO AFECTE A MATERIAS
RESERVADAS A LEY ORGANICA, NO SIENDO SUFICIENTE LA EXISTENCIA
DE ALGUN PRECEPTO ORGANICO PARA ATRIBUIR A TODA LA LEY DICHO
CARACTER

La Comunidad Foral de Navarra impugna determinados preceptos de la Ley Organica
2/1996, de 17 de enero, complementaria de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de ordena-
cién del comercio minorista alegando que la regulacién sustantiva de los horarios
comerciales contenida en los arts. 2 y 3 de la Ley Organica impugnada no es una mate-
ria reservada a dicho tipo de Ley sino propia de Ley ordinaria. La representacion del
Estado defiende que los citados preceptos tienen caracter organico con arreglo a lo dis-
puesto en el art. 150.2 CE ya que suponen la transferencia de facultades de desarrollo
legislativo en materia de comercio interior a Comunidades Auténomas que soélo dispo-
nian de competencias ejecutivas en la materia.

El Tribunal Constitucional en su STC 124/2003, de 19 de junio, declara la inconstitu-
cionalidad de los citados preceptos al no regular una materia reservada a dicho tipo de
Ley. La Ley Organica 2/1996, objeto del recurso, segtin reza su titulo fue aprobada “de
acuerdo con lo dispuesto en el art. 81 CE en relacién con el art. 150.2 CE”. Sin embar-
go, en tanto que el art. 1 de la Ley invoca explicitamente el art. 150.2 CE para amparar
la transferencia a la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares de la competencia de eje-
cucién en la materia, ninguna invocacion similar se contiene en los preceptos cuyo carac-
ter organico se cuestiona. Esta falta de prevision especifica impide conocer cudles serian
en su caso las concretas facultades transferidas asi como si la hipotética transferencia se
limitaria a la ejecucién o abarcaria potestades normativas, ni qué incidencia tendria la
norma, dictada con caracter general, en el régimen de las Comunidades Auténomas con
competencias en materia de comercio interior.

Tampoco cabe alegar para justificar el caracter organico de los preceptos enjuiciados su
conexién tematica (materias conexas) con el art. 1 que es el Gnico que tiene inequivoca
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naturaleza organica. Al no haber excluido el legislador el caracter organico de dichos pre-
ceptos corresponde al Tribunal Constitucional declarar el caracter no organico de los arts.
2 y 3 de la Ley Organica 2/1996.

4. LEY ORDINARIA
R) Reserva de Ley en materia sancionadora

a) El articulo 25.1 CE prohibe la imposicién de dos sanciones por los mismos hechos
(principio non bis in idem)

El Tribunal Constitucional en su STC 159/2003, de 15 de septiembre, considera que
tiene relevancia constitucional desde la perspectiva del derecho a no ser sancionado dos
veces por los mismos hechos, la cuestion del efectivo padecimiento por parte del recu-
rrente de dos sanciones —arresto y separacion del servicio— por los hechos sucedidos el
14 de julio de 1996. Sin embargo, al no haber sido invocada esta cuestién en el recurso
contencioso disciplinario militar previo no puede ser enjuiciada por el Tribunal
Constitucional en este supuesto.

b) El articulo 25.1 CE exige a la Administracién al ejercer la potestad sancionado-
ra identificar de forma expresa o implicita el fundamento legal de la sancién que
se impone

En la STC 161/2003, de 15 de septiembre, se resuelve un recurso de amparo inter-
puesto contra el Decreto del Primer Teniente de Alcalde responsable de la rama de poli-
cia municipal, trafico e infraestructuras del Ayuntamiento de Madrid de 24 de febrero de
1999 por el que se impuso sancion de suspension de licencia de auto-taxi, asi como con-
tra la Sentencia judicial que posteriormente la confirmé. La resoluciéon administrativa
sancionadora sélo fundamento la sancién que imponia en los preceptos de la Ordenanza
municipal de 1980 que regulan la infraccién constatada y la sancién a ella vinculada, sin
que, de forma implicita, fuera posible identificar con la minima seguridad razonable qué
preceptos legales proporcionaban cobertura a los de rango reglamentario aplicados. Ni
siquiera a lo largo del proceso contencioso-administrativo que siguié a la sanciéon fue
invocada por la Administracion norma legal alguna que otorgara cobertura a la
Ordenanza aplicada, sino que fueron los 6rganos judiciales los que por primera vez lle-
varon a cabo el proceso de subsuncién de la conducta declarada probada en el procedi-
miento administrativo bajo los preceptos legales de la Ley de Ordenacién de los
Transportes Terrestres de 1987. Sobre esta cuestion, vid. JA, nam. 13, IV.2.A).

Para el Tribunal Constitucional el derecho fundamental a la legalidad sancionadora
(art. 25.1 CE), en relacién con el principio de seguridad juridica también garantizado
constitucionalmente (art. 9.3 CE), exige que cuando la Administracién ejerce la potes-
tad sancionadora sea la propia resolucién administrativa que pone fin al procedimien-




to la que, como parte de su motivacién —que imponen los arts. 54.1.a) y 138.1 LR]J-
PAC—, identifique expresamente o, al menos, de forma implicita el fundamento legal
de la sancion. Sélo asi puede conocer el ciudadano en virtud de qué concretas normas
con rango legal se le sanciona, si bien se admite que una norma de rango reglamen-
tario desarrolle o concrete el precepto o los preceptos legales a cuya identificacion,
directa o razonablemente sencilla, el sancionado tiene un derecho que se deriva del art.
25 CE.

El 6rgano judicial puede controlar la correccion del proceso de subsuncion y aplica-
cién realizado por la Administracion pero no puede llevar a cabo por si mismo este
proceso de subsuncion bajo preceptos legales encontrados por él, y que la
Administracién no habia identificado expresa o tacitamente, con el objeto de mante-
ner la sancién impuesta tras su declaraciéon de conformidad a Derecho; de esta forma,
el juez no revisaria la legalidad del ejercicio de la potestad sancionadora, sino que, mas
bien, lo completaria, lo que no forma parte de su competencia segun ésta es definida
por la Constitucién.

¢) No infringe el principio de legalidad en materia sancionadora (art. 25.1 CE) la
imposicion de una sancién en virtud de un plan forestal que no ha sido oficialmente
publicado, dado que el tipo de la infraccion estaba descrito en la Ley Forestal de
Cataluifia

Enla STC 131/2003, de 30 de junio, el recurrente alega que se ha vulnerado la seguri-
dad juridica a través de la imposicion de una sancién por pastorear en la reserva nacio-
nal de caza de Boumort sin contar con la preceptiva autorizaciéon administrativa. El fun-
damento de dicha vulneracion es, a juicio del recurrente, que dicha sancién se impone
en virtud de planes de aprovechamiento forestal que carecen de rango de ley y no habi-
an sido publicados ni notificados.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional opone que el recurrente fue sancionado en vir-
tud de la prohibicién de pastorear en zonas vedadas contenida en el art. 74.2.f) de la Ley
de Catalufia 6/1988, de 30 de marzo, forestal, precepto que ostenta el rango requerido
por la Constitucién. Los planes de aprovechamiento forestal solo regulan los términos en
los que puede llevarse a cabo el pastoreo, prohibido en principio en una reserva nacio-
nal de caza. En consecuencia, la vulneracion de la seguridad juridica que el recurrente
vincula a la falta de publicacién y notificacién de dichos planes, no puede estimarse
desde la perspectiva constitucional, dado que conociendo la existencia de una prohibi-
cién inicial era al recurrente al que correspondia cerciorarse de los términos en que la
conducta que llevaba a cabo podia estar autorizada.

En conclusién, el desconocimiento de las autorizaciones especificas contenidas en los
planes de aprovechamiento forestal no puede aducirse como falta de previsibilidad de la
sancién como si se tratase del desconocimiento de la prohibicién. Sobre esta misma cues-
tion vid. también STC 147/2003, de 14 de julio.
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d) Con posterioridad a la Constitucion no cabe regular infracciones y sanciones
mediante normas reglamentarias

La STC 132/2003, de 30 de junio, de nuevo estima un recurso de amparo interpuesto con-
tra la confirmacién judicial de una sancién impuesta por Acuerdo del Consejo de Ministros
en materia de denominaciones de origen por vulneracion del art. 25.1 CE, como conse-
cuencia de la aplicacién de un tipo infractor regulado en una norma de rango reglamenta-
rio posterior a la Constitucién que carece del necesario respaldo legal. El Tribunal reitera la
doctrina expuesta en la STC 52/2003 que mantuvo la inconstitucionalidad del art. 51.1.7
del Reglamento del Rioja, posterior a la Constitucion, precepto que pretende hacer perdu-
rar un sistema de producciéon de normas sancionadoras anterior a la Constitucion que
resulta contrario al art. 25.1 CE. La pervivencia de la regulaciéon preconstitucional de los
reglamentos sancionadores anteriores a la Constitucién se justificaba en necesidades de
continuidad del ordenamiento apoyadas en el principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE);
sin embargo, toda reforma posterior a la Constitucién exige rango de Ley en virtud de lo
dispuesto en el art. 25.1 CE. [Vid. JA, ntm. 20, IV.4.d) y JA, nim. 21, VIL.2.A)]

e) La garantia del articulo 25.1 CE abarca la obligacion de interpretar el caracter previ-
sible de infracciones y sanciones en las normas sancionadoras conforme a las pau-
tas axioldgicas que el Texto Constitucional establece y conforme a modelos de
argumentacion aceptados por la comunidad juridica

El Tribunal Constitucional ha admitido la posibilidad de que se produzca una vulnera-
cién del art. 25.1 CE como consecuencia de las pautas interpretativas empleadas para la
subsuncion de la conducta en el tipo de la infraccion (STC 196/2002, de 28 de octu-
bre). El Tribunal vincula este planteamiento a la garantia material que deriva del princi-
pio de legalidad en materia sancionadora en el ambito juridico-administrativo que exige
predeterminaciéon normativa de las conductas ilicitas y de las sanciones correspondien-
tes: “la previsibilidad de tales decisiones debe ser analizada desde las pautas axiologicas
que informan nuestro texto constitucional y conforme a modelos de argumentacién
aceptados por la propia comunidad juridica”.

En virtud de esta doctrina jurisprudencial, en la STC 129/2003, de 30 de junio, se esta-
blece que la interpretacion del art. 24.3 del vigente Reglamento general técnico de con-
trol y certificacion de semillas y plantas de vivero en relaciéon con los arts. 20.4.a) de la
Ley 11/1971 y del Decreto 3767/1972 no puede considerarse contraria a los principios
de legalidad y seguridad juridica puesto que, lejos de apartarse de los modelos de argu-
mentacién aceptados por la comunidad juridica, dicha interpretacion resulta acorde con
la doctrina jurisprudencial fijada por la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo (Seccién Primera) del Tribunal Supremo de 12 de julio de 1991, dictada
con ocasion de un recurso de revision.

En la STC 131/2003, de 30 de junio, frente a la alegacion del recurrente de que se vul-
nera el principio de legalidad sancionadora por la indebida aplicacion del art. 74.2.f) de




la Ley forestal de Catalufia, el Tribunal opone que son ajenos al contenido de su jurisdic-
cién la interpretacién tdltima del contenido de los tipos sancionadores y el control de la
correccion del proceso de subsuncién de los hechos probados en los preceptos aplica-
dos. El control constitucional sobre las decisiones judiciales que aplican tipos sanciona-
dores s6lo puede penetrar alli donde tal aplicacion tenga lugar en virtud de interpreta-
ciones sorpresivas, que excedan del tenor literal posible del precepto o que se aparten de
las pautas axioldgicas que informan el texto constitucional o de los modelos de argu-
mentacion aceptados por la comunidad juridica. Dado que en el caso que resuelve la sen-
tencia no concurran estas circunstancias el Tribunal desestima el recurso interpuesto.

Sobre esta cuestion, vid. JA, nim. 21, VIL.2.D).

B) Reserva de Ley en materia tributaria y en materia de prestaciones patrimoniales de caracter piiblico: no
todos los elementos que definen el tributo o la prestacion patrimonial estan sometidos con la misma intensidad
alareserva

La STC 150/2003, de 15 de julio, resuelve la cuestién de inconstitucionalidad plantea-
da en relacion con el art. 11 de la Ley 22/1993, de 29 de diciembre, de medidas fisca-
les de reforma del régimen juridico de la funcién publica y de la proteccién por desem-
pleo por posible vulneracion del principio de reserva de ley consagrado por los arts. 31.3
y 133.1 CE en materia de prestaciones patrimoniales de caracter publico y de tributos,
respectivamente. El citado art. 11 de la Ley 22/1993 dispone que las tasas por servicios
sanitarios sobre el trafico maritimo y aéreo seran de aplicacién obligatoria a todos los
productos de origen animal considerados en tal norma, cuando provengan de un pais
tercero no perteneciente a la Comunidad Europea.

A juicio del 6rgano judicial que plantea la cuestién de inconstitucionalidad, la posible
vulneracion del principio de reserva de ley tributaria se fundamenta en que sélo cumple
dicha reserva la regulacion del hecho imponible en la Ley 22/1993; el resto de los ele-
mentos sometidos a la reserva permanecen regulados en el Decreto 474/1960. Segtn la
doctrina del Tribunal Constitucional la reserva de ley en materia tributaria no afecta por
igual a todos los elementos integrantes del tributo. El grado de concrecién exigible a la
Ley es maximo cuando regula el hecho imponible, pero es menor cuando se trata de
regular otros elementos como el tipo de gravamen y la base imponible.

En el caso de las prestaciones patrimoniales de cardcter publico que se satisfacen por la
prestacion de un servicio o actividad administrativa el planteamiento es similar. El
Tribunal Constitucional mantiene que la colaboraciéon del reglamento puede ser espe-
cialmente intensa en la fijacién y modificacion de las cuantias —estrechamente relacio-
nadas con los costes concretos de los distintos servicios y actividades— y de otros ele-
mentos de la prestacién dependientes de las especificas circunstancias de los distintos
tipos de servicios y actividades. Sin embargo, esta especial intensidad no puede predi-
carse de la creacién ex novo de dichas prestaciones ya que en este ambito la posibilidad de
intervencion reglamentaria resulta sumamente reducida puesto que sélo el legislador
posee la facultad de determinar libremente cudles son los hechos imponibles y qué figu-
ras juridico-tributarias prefiere aplicar en cada caso.
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Una vez definido el dmbito de la reserva de ley en esta materia procede plantear si es o
no conforme a la Constituciéon que el legislador, habiendo tenido la oportunidad de
regular en su totalidad el régimen juridico de la tasa citada, haya incidido tnicamente en
el hecho imponible, en tanto que el resto de los elementos esenciales de la misma per-
manecen en una norma preconstitucional infralegal.

En este caso, el Tribunal Constitucional expone que “con independencia de si habria
sido o no deseable o conveniente, desde el punto de vista de la exigencia que conlleva
el principio constitucional de la reserva de Ley tributaria, que por ley formal se hubie-
ra producido la regulacién integra de la tasa, una vez vigente la norma fundamental, lo
cierto es que perfectamente puede entenderse que con el art. 11 de la Ley 22/1993 lo
que el legislador lleva a cabo es una asuncién como propia del contenido del Decreto
preconstitucional en todo lo demas que no sea lo que dicho art. 11 expresamente esta-
blece, a saber, la imposiciéon obligatoria de los servicios sanitarios para todos los pro-
ductos de origen animal importados de paises extracomunitarios por via maritima o
aérea”.

A la luz de lo expuesto, el Tribunal Constitucional desestima la cuestiéon de inconstitu-
cionalidad planteada al no existir en este caso vulneracion del principio de legalidad tri-
butaria.

La STS de 10 de febrero de 2003, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Cuarta,
Ar. 2372, resuelve una cuestion de ilegalidad en torno al régimen de seguridad social de
los trabajadores auténomos. Aunque el Tribunal llega a la conclusiéon de que la normati-
va reglamentaria que regula el régimen especial de trabajadores auténomos (RETA) no
es contraria al art. 41 CE, si considera que dichas disposiciones llevan a cabo una altera-
cién del sistema legal que, si bien establece la obligacion de cotizacién a los trabajadores
auténomos, no prevé esta obligacion para quienes han dejado de estar incluidos en el
RETA al haber cesado la actividad desarrollada como trabajadores auténomos y han per-
dido, consecuentemente, el derecho a las prestaciones y la cobertura de riesgo corres-
pondientes. En este aspecto, la normativa reglamentaria estaria ordenando materias reser-
vadas a la Ley en virtud del art. 31.3 CE.

C) Procedimiento legislativo: la Disposicion Adicional Tercera de la Constitucion y el articulo 46 del Estatuto
de Autonomia de Canarias exigen un informe o audiencia a la Comunidad Autonoma Canaria en la tramitacion
de Leyes que modifiquen o afecten al régimen fiscal canario cuya omision determina su inconstitucionalidad

El Tribunal Constitucional en su STC 137/2003, de 3 de julio, recoge la doctrina expues-
ta en las recientes SSTC 16/2003 y 62/2003 sobre las caracteristicas del régimen cana-
rio y las exigencias procedimentales que plantea su modificacién o afectacion por la nor-
mativa estatal. La Disposicion Adicional Tercera de la Constitucion y el art. 46 del Estatuto
de Autonomia de Canarias exigen con caracter preceptivo para modificar el régimen fis-
cal de Canarias informe o audiencia previa de la Comunidad Auténoma.




El régimen econémico y fiscal canario, a los efectos de la garantia procedimental esta-
blecida en el bloque de la constitucionalidad (Disposicién Adicional Tercera CE y art. 46
Estatuto de Autonomia de Canarias) se caracteriza por un régimen de franquicias al con-
sumo, por una presién fiscal indirecta menor y por la existencia de tributos cuya recau-
dacion se atribuye a la Comunidad Auténoma y a los Cabildos. En este caso el impuesto
sobre medios de transporte incide en el ambito de las franquicias sobre el consumo y la
reduccion de sus tipos de gravamen afecta a la presion fiscal indirecta y al nivel de recau-
dacién en la Comunidad Auténoma de Canarias, por lo que cabe afirmar que la regula-
ci6n en cuestion afecta al régimen econémico y fiscal. Dado que la Disposicién Adicional
Tercera de la Constitucién y el art. 45 del Estatuto de Autonomia de Canarias exigen con
cardcter preceptivo y no vinculante en estos supuestos informe o audiencia de la
Comunidad Auténoma y dichos tramites no han tenido lugar, su omisién constituye una
violacién que entrafia la inconstitucionalidad de la norma impugnada en lo que se refie-
re a su aplicacién a Canarias.

Sobre esta cuestion, vid. JA, nim. 20, IV.3.A).

D) Efectos de la declaracion de inconstitucionalidad de una Ley: el Tribunal Constitucional puede modular
dichos efectos en atencion a situaciones determinadas

Enla STC 137/2003, de 3 de julio, la declaracién de inconstitucionalidad del art. 34 del
Real Decreto-Ley 12/1995, de 28 de diciembre, sobre medidas urgentes en materia pre-
supuestaria, tributaria y financiera en lo que a su aplicacién a Canarias se refiere, es
modulada en cuanto a sus efectos por el Tribunal Constitucional. El Tribunal estima que
dicha modulacién es necesaria para atender adecuadamente a otros valores con trascen-
dencia constitucional, como los derechos de los terceros que adquirieron sus vehiculos
soportando una tributacién menor a la que se produciria de haberse aplicado los tipos
de gravamen anteriores a la reforma operada por el precepto anulado. Por este motivo, el
Tribunal, conforme a las exigencias del principio constitucional de seguridad juridica
(art. 9.3 CE), declara que las situaciones juridico-tributarias producidas a su amparo no
son susceptibles de ser revisadas como consecuencia de la declaracién de inconstitucio-
nalidad.

5. BASES: LA TRANSMISIBILIDAD DE LAS OFICINAS DE FARMACIA
CONSTITUYE UN CRITERIO NORMATIVO COMUN AL AMPARO DEL
ARTICULO 149.1.16 CE

En la STC 152/2003, de 17 de julio, que resuelve un recurso de inconstitucionalidad
contra determinados preceptos de la Ley de ordenaciéon farmacéutica de Galicia, se repro-
ducen muchas de las argumentaciones establecidas en la STC 109/2003 (Ley de atencién
farmacéutica de Extremadura y Ley de ordenacion del servicio farmacéutico de Castilla-
La Mancha) sobre el cardcter basico de la calificacion de las farmacias como estableci-
mientos sanitarios asi como de la transmisibilidad de las oficinas. En consecuencia se
anula el art. 23 de la Ley 5/1999 de Galicia de ordenacion farmacéutica, ya que, al prohi-
bir la transmision de las oficinas en determinados supuestos, impide que se materialice
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en el territorio de la Comunidad Auténoma de Galicia el criterio normativo comun que
la norma basica estatal establece para todo el territorio nacional, por lo que, en conse-
cuencia, lo declara inconstitucional y nulo.

Sobre esta cuestion, vid. JA, nim. 21, IV.2.E).

6. DECRETO-LEY

R) Presupuesto de hecho habilitante: exige la existencia de una conexion entre la situacion de urgencia
definida y la concreta medida adoptada

En la STC 137/2003, de 3 de julio, se resuelve el recurso de inconstitucionalidad pro-
movido por el Gobierno de Canarias contra el art. 34 del Real Decreto-Ley 12/1995, de
28 de diciembre, sobre medidas urgentes en materia presupuestaria, tributaria y finan-
ciera.

En el recurso se plantea que ni el Gobierno de la Nacién ha justificado, ni es posible apre-
ciar la existencia de una situacién de extraordinaria y urgente necesidad que habilite la
reduccion de tipos de gravamen del impuesto especial sobre determinados medios de
transporte para Canarias mediante Decreto-Ley.

El Tribunal expone que el concepto de extraordinaria y urgente necesidad que se contie-
ne en la Constitucién no es en modo alguno una cldusula o expresion vacia de signifi-
cado sino la constatacion de un limite juridico a la actuacién mediante decretos-leyes.
Por lo tanto, el Tribunal Constitucional podra, en supuestos de uso abusivo o arbitrario,
rechazar la definicién que los 6rganos politicos hagan de una situacién determinada vy,
en consecuencia, declarar la inconstitucionalidad de un Decreto-ley por inexistencia del
presupuesto habilitante por invasién por parte del Gobierno de las facultades reservadas
a las Cortes Generales por la Constitucién.

El Decreto-Ley objeto de recurso puede considerarse que afecta a lo que el Tribunal
Constitucional ha calificado como “coyunturas econdémicas problemadticas”, como
supuesto tipico que habilita su acciéon normativa inmediata en un plazo mas breve que
el requerido por la via normal o por el procedimiento de urgencia para la tramitacion
parlamentaria de las leyes.

Para controlar la concurrencia de ese presupuesto habilitante es preciso analizar dos ele-
mentos: en primer lugar, los motivos que, habiendo sido tenidos en cuenta por el
Gobierno en su aprobacién hayan sido explicitados de forma razonada; y, en segundo
lugar, la existencia de una necesaria conexion entre la situacién de urgencia definida y la
medida concreta adoptada para subvenir a la misma. En el caso que enjuicia la Sentencia
citada, la Exposicion de Motivos del Decreto-Ley destaca la situacién de prorroga presu-
puestaria desencadenada como consecuencia de la devolucién al Gobierno de la Nacién




del proyecto de ley de presupuestos y la prevision de una pronta disolucién de las Cortes
Generales con vistas a unas elecciones como fundamento de la nueva regulacién; estos
motivos, si bien pueden justificar algunas de las medidas que contiene el Decreto-Ley,
—las relativas a la actualizacion de los impuestos y tasas a efectos de mantener en 1996
en términos reales la recaudacién prevista para 1995—, no legitiman la inclusién de la
medida que es objeto de impugnacion.

Sin embargo, el Tribunal admite como razén de la urgencia de la medida impugnada, la
necesidad de estimular el mercado del automévil con el fin de hacer frente a una situa-
ci6on de crisis econdmica, que fue expresada en el tramite de convalidacién del Decreto-
Ley También debe entenderse cumplido el requisito de la conexién entre la situacion de
urgencia definida, —reactivaciéon de la economia espafiola mediante la intervenciéon en
uno de sus sectores mas representativos como es el automovilistico—, y la concreta medi-
da aprobada, —una reducciéon de cinco puntos en el impuesto especial sobre determina-
dos medios de transporte—, dado que resulta idénea para la consecucién del objetivo
marcado, ya que la reduccién de tipos en un impuesto que, como el impuesto sobre
medios de transporte, grava el consumo, supone un incentivo a la adquisiciéon de nuevos
vehiculos de turismo, lo que a su vez incide favorablemente en la recuperacion de la acti-
vidad econdémica.

En virtud de las circunstancias y las razones expuestas el Tribunal concluye que es apre-
ciable una situacién de extraordinaria y urgente necesidad que justificaba la inclusién en
el Real Decreto-Ley impugnado de la reduccién del tipo de gravamen del impuesto espe-
cial sobre determinados medios de transporte.

B) La modificacion del tipo de gravamen de un impuesto indirecto no “afecta” en el sentido del articulo 86.1 CE
al derecho regulado en el articulo 31.1 CE

En la STC 137/2003, de 3 de julio, resefiada en el apartado anterior, se plantea también
si la medida relativa a la disminucion del tipo de gravamen del impuesto especial sobre
determinados medios de transporte para Canarias, en tanto que incide en el elemento
esencial de un tributo (el quantum del impuesto especial) “afecta”al deber de contribuir
al sostenimiento de los gastos publicos establecido en el art. 31.1 CE, lo cual prohibe el
art. 86 CE.

El limite material del Decreto-Ley no viene determinado por las materias objeto de reser-
va de Ley; la clausula del art. 86.1 CE (“no podran afectar...”) debe ser entendida de
modo tal que no reduzca a la nada el Decreto-Ley que es un instrumento normativo pre-
visto por la Constitucion, ni permita que por Decreto-Ley se regule el régimen general
de los derechos, deberes y libertades del Titulo I.

En consecuencia, el Decreto-Ley no podra alterar ni el régimen general ni aquellos ele-
mentos esenciales de los tributos que inciden en la determinacién de la carga tributaria,
afectando asi al deber general de los ciudadanos de contribuir al sostenimiento de los
gastos publicos de acuerdo con su riqueza mediante un sistema tributario justo. En estos
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términos, vulnerara el art. 86 CE cualquier intervencién o innovacién normativa que, por
su entidad cualitativa o cuantitativa, altere sensiblemente la posicién del obligado a con-
tribuir segun su capacidad econémica en el conjunto del sistema tributario.

El precepto impugnado regula un impuesto indirecto que, lejos de configurarse como un
tributo global sobre la renta o sobre el consumo, grava una especifica manifestaciéon de
capacidad econémica: la que se pone de manifiesto con la adquisiciéon de vehiculos. Por
sus caracteristicas no puede decirse entonces que la modificacién parcial de su tipo de
gravamen repercuta sensiblemente en el criterio de reparto de la carga tributaria entre
los contribuyentes.

Por lo tanto, el Decreto-Ley no ha alterado de manera relevante la presion fiscal que
deben soportar los contribuyentes y, por consiguiente, no ha provocado un cambio sus-
tancial de la posicién de los ciudadanos en el conjunto del sistema tributario, de mane-
ra que no ha afectado a la esencia del deber constitucional de contribuir al sostenimien-
to de los gastos publicos que enuncia el art. 31.1CE.

7. REGLAMENTO
R) Distincion entre acto y norma

a) Las relaciones de puestos de trabajo gozan de naturaleza normativa

En los mismos términos que otras muchas sentencias estudiadas en nimeros preceden-
tes, las SSTS de 20 de marzo, 2 de abril y 27 de marzo de 2003, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Secciéon Primera, Ar. 3306, 3454 y 3601 consideran que las relaciones de
puestos de trabajo tienen la naturaleza juridica propia de las disposiciones de caracter
general.

b) No tiene naturaleza normativa un Acuerdo de la Comisién Delegada del Gobierno
para Asuntos Econémicos por el que se establece el nuevo marco regulador de los
precios para los servicios prestados por Telefénica

La vulneracién de las normas sobre elaboracién de disposiciones generales al ser apro-
bado el Acuerdo de la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos, de 19
de abril de 2001, por el que se establece el nuevo marco regulador de los precios para
los servicios prestados por Telefénica, por el que se modifico el Acuerdo de la misma
Comisién de 27 de julio de 2000, es rechazada por el Tribunal Supremo en la medida en
que el Acuerdo impugnado no tiene naturaleza normativa. Esta afirmacién es realizada
por la STS de 14 de abril de 2003, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
Tercera, Ar. 4212, fundada en las siguientes consideraciones: 1) falta de vocacién de per-
manencia del Acuerdo, pues su vigencia es transitoria y limitada al plazo que va desde el
dia 1 de enero de 2001, hasta el 31 de diciembre de 2003; 2) se trata de un Acuerdo




directamente vinculado y predeterminado por las cambiantes circunstancias econémicas
y tecnologicas del sector, lo que implica que tras su corto periodo de vigencia, deben ser
objeto de revision; 3) en consecuencia, los efectos de estos acuerdos se agotan en si mis-
mos, sin que a ello afecte el hecho de que requieran posteriores decisiones por parte de
Telefénica para, dentro de los limites maximos impuestos y en funcién de las formulas
matemadticas establecidas, fijar los concretos precios para un momento dado; 4) a esta
conclusién no obsta el que el Acuerdo pueda incluir determinados elementos normati-
vos, pues éstos no desnaturalizan su verdadero contenido, que no es otro que el de auto-
rizar a Telefénica a fijar precios de servicios telefénicos durante un periodo determina-
do, y 5) el hecho de que estos Acuerdos sean dictados con base en el art. 2 del Real
Decreto-Ley 16/1999, no implica que los Acuerdos constituyan un desarrollo regla-
mentario de la norma legal, sino que los Acuerdos se dictan para ejecutar dicha norma.

En el mismo sentido, la STS de 14 de abril de 2003, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion Tercera, Ar. 4379, en relacién con la impugnacién de otro
Acuerdo de la Comisién Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos en relacion
con la ordenacién tarifaria de Telefénica.

¢) Una Orden que establece “normas” sobre la modificacion de los conciertos
educativos para el curso académico 2000-2001 en la Comunidad Auténoma de La
Rioja no tiene naturaleza normativa

La Orden 45/2000, de 28 de marzo, de la Consejeria de Educacién, Cultura, Juventud y
Deportes, por la que se establecen normas sobre la modificacién de los conciertos edu-
cativos para el curso académico 2000-2001 en la Comunidad Auténoma de La Rioja, no
es una disposicion general, pese a que la STSJ de La Rioja de 21 de enero de 2003, Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Ar. 339, reconoce que la Orden “establece normas, pero
no de caracter general, sino dentro de una relacién de supremacia o sujecion especial
derivada de los propios conciertos educativos, lo cuales tienen naturaleza juridica de sub-
vencién convencional o contractual” (arts. 47 y 48 LODE). A ello anade que la Orden
impugnada no es una disposicién general porque aparece limitada en su vigencia a un
periodo de tiempo determinado (el curso académico 2000-2001), “lo cual no es propio
de las disposiciones generales, que tienen mas bien vigencia indefinida”. Ademas, la sen-
tencia sefiala que la Orden se dirige a una pluralidad determinada de destinatarios espe-
cialmente afectados, los centros concertados, es decir, los que estin en relacion de suje-
cién especial con respecto a la Administracion educativa. Finalmente, se ailade que, en la
medida en que la Orden encuentra cobertura en el Real Decreto 2377/1985, de 18 de
diciembre, que desarrolla a su vez el art. 47 de la LODE, constituiria una mera aplicacion
o ejecuciéon concreta de aquél, sin que de ello se derive una innovaciéon del ordenamiento
juridico.

d) Disposiciones administrativas: tienen naturaleza normativa

La STS de 24 de febrero de 2003, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién
Tercera, Ar. 3631, se pronuncia sobre la naturaleza juridica de las Resoluciones dictadas
por el Instituto de Contabilidad Auditoria de Cuentas (ICAC). Reiterando algun prece-
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dente anterior, la sentencia llega a la conclusion de que el ICAC goza de competencia para
dictar resoluciones “del tipo de las que se impugnan indirectamente”, con base en la
Disposicién Final Quinta del Real Decreto 1643/1990, por el que se aprobo el Plan
General de Contabilidad, que autoriza al ICAC a dictar las Resoluciones cuya validez se
pone en duda, y que, a su vez, trae causa de la habilitacién conferida por Ley 9/1988 al
ICAC para dictar normas contables.

A esta apreciacion se unen dos mas adicionales: 1) en cuanto al procedimiento de ela-
boracién de estas Resoluciones, se ha de tener en cuenta que estas disposiciones no cons-
tituyen un elemento normativo que surja aisladamente, sino que forman parte de una
cadena de normas dictadas las unas en desarrollo de las otras, entre las que se incluye el
Real Decreto 1643/1990 en cuya elaboracién fueron cumplimentados los tramites pro-
cesales que exige nuestro ordenamiento en la elaboracién de disposiciones generales, lo
que exime una posterior reiteracion de tales tramites al dictar las Resoluciones impug-
nadas; 2) la potestad normativa del ICAC esta sujeta a los limites propios de todo regla-
mento Y, entre ellos, al principio de jerarquia, sin perjuicio de que, dado el caracter téc-
nico de la materia, deba reconocérsele cierto margen de apreciaciéon para positivizar los
criterios imperantes en el sector de la contabilidad.

B) Procedimiento de elaboracion de disposiciones de caracter general

a) Ausencia de participacion en el tramite de audiencia de asociacién voluntaria:
inexistencia de nulidad

La STS de 10 de marzo de 2003, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién
Séptima, Ar. 3067, mantiene la reiteradisima jurisprudencia que afirma que en el trdmi-
te de audiencia solo es preceptiva la participacién de las organizaciones y asociaciones
reconocidas por la Ley cuyos fines guarden relacién directa con la disposicién [art.
24.1.c) de la Ley del Gobierno], pero no la de las asociaciones voluntarias. La misma
doctrina en la STS de 16 de octubre de 2001, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién Tercera, Ar. 2317 de 2003 y en la STSJ de Galicia de 3 de julio de 2002, Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccién Primera, Ar. 357.

b) Eficacia de las alegaciones vertidas en el tramite de audiencia: discrecionalidad
administrativa para acoger o no las observaciones formuladas

La participacion de las organizaciones colegiales afectadas en el procedimiento de elabo-
racion de disposiciones reglamentarias tiene como fin que las corporaciones participan-
tes expongan las observaciones y consideraciones que estimen pertinentes, pudiendo
proponer modificaciones del texto que se somete a su consulta. Ahora bien, la STS de 24
de marzo de 2003, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Sexta, Ar. 2876, esti-
ma que las alegaciones formuladas pueden ser o no atendidas por la Administracién,
considerando que tiene la facultad de recoger en el texto sometido a audiencia las modi-




ficaciones que se le propongan y le parezcan ajustadas a Derecho. Aclara, ademas, que el
art. 24.1.c) de la Ley del Gobierno, en el que se prevé el mencionado tramite de audien-
cia, no obliga a repetir este tramite cada vez que se pretenda introducir un cambio en el
proyecto de norma reglamentaria como consecuencia de la audiencia realizada. La defen-
sa de los interesados contra estas modificaciones no se encuentra, por tanto, en la reite-
racion del tramite de audiencia, sino en la facultad de impugnar el texto reglamentario
aprobado.

En este orden de cosas, también la STS de 11 de febrero de 2003, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién Segunda, Ar. 2486, senala que la introducciéon de
modificaciones no sustanciales en el proyecto sometido a audiencia no puede justificar
la nulidad de las normas impugnadas por defectos sustanciales en su elaboracién.
Idéntica doctrina en la STS de 16 de octubre de 2001, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion Tercera, Ar. 2317 de 2003 y en la STSJ de Canarias (Las Palmas)
de 29 de julio de 2002, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Ar. 364 de 2003.

) Ausencia del Dictamen del Consejo de Estado: s6lo es exigible en la elaboracion de
reglamentos dictados en ejecucion de la Ley

Solo es preceptivo el informe del Consejo de Estado respecto de los reglamentos dicta-
dos en ejecucién de la Ley (art. 22.3 de la Ley Organica del Consejo de Estado), y no por
lo que se refiere a un Real Decreto que se limita a establecer un titulo de formacién pro-
fesional y las ensefianzas minimas para su obtencién (STS de 10 de marzo de 2003, Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Séptima, Ar. 3067). En el mismo sentido, la
STS de 11 de febrero de 2003, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon Segunda,
Ar. 2486, en relacién con la impugnacién de las Ordenes que desarrollan los Reales
Decretos aprobatorios de los reglamentos del IRPF y del IVA, en la medida en que las
Ordenes son complemento y desarrollo de los mencionados Reales Decretos que si fue-
ron sometidos al Dictamen del Consejo de Estado.

d) Innecesariedad de reiteracion del Dictamen del Consejo de Estado debido a la
incorporacion de modificaciones no sustanciales

Reiterando una larga jurisprudencia, la STS de 5 de marzo de 2003, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion Cuarta, Ar. 3173, mantiene la innecesariedad de
emitir nuevo Dictamen por el Consejo de Estado para informar de modificaciones no
sustanciales del proyecto original.

e) Procedimiento de elaboracion del Estatuto General de la Abogacia Espaiiola aprobado
por Real Decreto 658/2001, de 22 de junio. Aplicaciéon de régimen especifico

La STS de 16 de junio de 2003, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Sexta,
Ar. 4402, se pronuncia sobre la impugnacion del Real Decreto 658/2001, por el que se
aprobé el Estatuto General de la Abogacia, fundada en la vulneracién de las normas sobre
elaboracién de las disposiciones de caracter general. El Tribunal rechaza estas alegaciones
afirmando que el procedimiento de elaboracion de los Estatutos debe seguir las reglas




cronicas de jurisprudencia

especificas a que se refiere la Ley de Colegios Profesionales. La sentencia pone énfasis en
afirmar que el procedimiento de elaboracién tiene dos fases, una corporativa que se
desarrolla en el seno de la Corporacién y que culmina con la aprobacion del proyecto
por el Consejo General del Colegio, y una segunda de ratificacién por el Gobierno del
texto aprobado. En otras palabras, esta segunda fase constituye un requisito legal de efi-
cacia del Estatuto, pues no estamos en sentido estricto ante una aprobacioén, de lo que se
deduce que dicha norma no es una disposiciéon que deba seguir el procedimiento de
elaboracion previsto en el art. 24 de la Ley del Gobierno. Por esta razén, el Gobierno podra
aprobar o no el texto remitido por el Consejo General de la Corporacién, pero no
podra introducir modificaciones. En caso de negar su aprobacién debera devolver el
texto al Consejo para que éste lo modifique.

f) La falta de publicacion de una Ordenanza no origina su invalidez, sino su ineficacia

La STS de 10 de febrero de 2003, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon
Segunda, Ar. 4004, mantiene la doctrina que confiere a la publicaciéon de las disposicio-
nes generales el otorgamiento de plena eficacia a estos actos juridicos, en este caso, una
Ordenanza fiscal.

C) Impugnacion de disposiciones de caracter general

a) Cuestion de ilegalidad: fin y eficacia

La STS de 10 de febrero de 2003, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Cuarta,
Ar. 2372, resuelve una cuestion de ilegalidad en torno al régimen de seguridad social de
los trabajadores autéonomos. La sentencia realiza algunas declaraciones de interés sobre la
eficacia y oportunidad de la regulaciéon de la cuestion de ilegalidad en la nueva LJCA. A
este respecto, sefiala el Tribunal que la cuestion de ilegalidad tiene como fin fundamen-
tal unificar las decisiones judiciales sobre la legalidad de las disposiciones generales en
un solo d6rgano jurisdiccional dotando siempre a sus decisiones de eficacia erga omnes, evi-
tando asi situaciones de inseguridad juridica y de desigualdad en la aplicacion del orde-
namiento juridico.

b) Impugnacién indirecta de planes urbanisticos: requisitos

La STS de 9 de abril de 2003, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Quinta,
Ar. 3639, a la vez que confirma la asentada jurisprudencia que sefiala la posibilidad de
impugnar indirectamente los instrumentos de planeamiento urbanistico, realiza una
serie de aclaraciones en torno a los criterios aplicables a tales efectos: 1) la impugnacién
indirecta tiene como objeto la impugnacién de un acto dictado con base en una dispo-
sicion general, por lo que la ilegalidad de la norma no se esgrime como pretension auto-
noma, sino como un motivo de impugnacién del acto; 2) con base en lo anterior, no es
necesario que en el recurso indirecto se cite en el escrito de interposicion la norma en




cuya ilegalidad ha de fundarse, pues este dato es s6lo un motivo de impugnacién, y 3)
la legitimacion para interponer el recurso indirecto no se limita a quienes no impugna-
ron directamente la norma.

¢) Impugnacién indirecta de disposiciones generales: no cabe alegar vicios formales

La STS de 10 de febrero de 2003, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
Segunda, Ar. 4004, reitera una consolidada jurisprudencia, ya comentada en esta créni-
ca en numeros anteriores, que mantiene que en los recursos indirectos sélo pueden invo-
carse vicios sustanciales.

d) Impugnacioén directa de disposiciones generales: tiene como objeto el control de
legalidad de la disposiciéon impugnada

Los recursos directos contra disposiciones de caracter general tienen como objeto con-
trolar que el titular de la potestad reglamentaria haya respetado, en el desarrollo de los
preceptos legales, el contenido de éstos. Si tal presupuesto se da y el juicio de contraste
sobre la adecuacion del reglamento a la Ley es positivo, el recurso necesariamente ha de
ser rechazado salvo que se aprecien datos suficientes como para plantear una cuestion
de inconstitucionalidad respecto de la propia Ley o ella misma vulnerase algin precepto
de Derecho comunitario, en cuyo caso los 6rganos jurisdiccionales podrian considerarla
inaplicable. Estos argumentos son vertidos por la STS de 21 de abril de 2003, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién Tercera, Ar. 4205, ante la impugnacion del Real
Decreto 248/2001, de 9 de marzo, de desarrollo del art. 7 del Real Decreto-Ley
15/1999, de 1 de octubre, por el que se aprobaron las medidas de liberalizacién, refor-
ma estructural e incremento de la competencia en el sector de hidrocarburos. El Tribunal
realiza las apreciaciones comentadas, porque la recurrente no aduce que el Real Decreto
impugnado contravenga el Real Decreto-Ley que desarrolla, sino todo lo contrario, parte
del presupuesto de que el reglamento se adecua a la norma legal. Por esta razén, afiade
la sentencia que al Tribunal no le corresponde juzgar la mayor o menor calidad de las
normas reglamentarias, ni su oportunidad o conveniencia, sino si dicha norma se ade-
cua a la Ley.

En este mismo asunto, se formulan otras alegaciones que pretenden fundamentar la inva-
lidez del reglamento impugnado. De todas ellas, llama la atencién que los recurrentes
pretendan justificar la nulidad del Real Decreto 248/2001 con base en normas anterio-
res a la impugnada del mismo rango que, obviamente, es rechazada por el Tribunal.

e) Efectos de la impugnacion directa de disposiciones de caracter general

Reiterando una larga jurisprudencia ya comentada repetidamente en nimeros anteriores
de esta revista, la STS de 31 de marzo de 2003, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion Segunda, Ar. 2886, mantiene que la estimaciéon de un recurso interpuesto con-
tra una disposicién de caracter general implica la nulidad de dicha norma, sin perjuicio
de la subsistencia de los actos firmes que hubieran sido dictados en aplicacién de la
misma.
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D) Derogacion de normas reglamentarias

a) Eficacia de lanorma derogada y reviviscencia plena en caso de nulidad de la norma
posterior que la deroga

La STS de 24 de marzo de 2003, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Cuarta,
Ar. 4154, realiza algunos pronunciamientos interesantes en relacion con la eficacia de las
normas reglamentarias derogadas. Reproducimos las consideraciones de la sentencia:

“(...) en el lenguaje usual es frecuente hablar de derogaciéon en términos de existencia de un acto
normativo que vendria asi a extinguirse o morir al ser derogado pero que en la ordenacion for-
mal de las fuentes, la derogacion se sittia, mds que en el de la existencia, en el terreno de la suce-
sién de normas en el tiempo. Una norma derogada sigue asi existiendo y produciendo efectos en
el ordenamiento aun después de su derogacion, respecto de las situaciones nacidas bajo su impe-
rio. Si cesan esos efectos es por la fuerza derogatoria de la norma nueva que incide sobre la ante-
rior y determina la cesacion de su eficacia a partir de la entrada en vigor de la Gltima. Es de apre-
ciar por ello que si se declara nula la norma derogatoria cesa también la fuerza normativa, por lo
que es claro que sigue desplegando efectos la norma anterior, y ya sin la limitacién temporal del
momento de entrada en vigor de la norma nueva, pues ha sido declarada con efectos ex tunc”.

Aplicando esta doctrina al caso examinado por el Tribunal, se llega a la conclusion de la
vigencia del Real Decreto 1373/1979, en la medida en que la norma reglamentaria que
procedio a su derogacion, el Real Decreto 2647/1985, habia sido declarado nulo por STS
de 10 de noviembre de 1987, Ar. 879.

b) Pérdida sobrevenida de los preceptos reglamentarios

Como ya hemos tenido ocasién de mencionar, la STS de 10 de febrero de 2003, Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Secciéon Cuarta, Ar. 2372, resuelve una cuestion de ilega-
lidad en torno al régimen de seguridad social de los trabajadores auténomos. La senten-
cia se pronuncia sobre los efectos de la derogacion o pérdida de vigencia de las normas
reglamentarias. En este sentido, considera que, pese a la derogacion de los reglamentos,
puede ser necesario y util el enjuiciamiento de la norma derogada en funcién del tiem-
po en que estuvo vigente hasta su derogacién definitiva.

8. PRINCIPIOS GENERALES
R) Principio de irretroactividad de las disposiciones sancionadoras o restrictivas de derechos individuales

a) Inexistencia de aplicacion retroactiva de una Ordenanza municipal por motivos
puramente cronologicos

La STS de 6 de marzo de 2003, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Quinta,
Ar. 2554, niega que se haya producido una aplicacién retroactiva de la Ordenanza muni-




cipal de contaminacion acustica del Ayuntamiento de Gijon aprobada el 14 de noviem-
bre de 1994. El argumento es obvio: que una actividad haya sido autorizada antes de la
entrada en vigor de la Ordenanza condicionada a la no instalaciéon de musica amplifica-
da, no impide que si con posterioridad a la entrada en vigor de la citada norma se pro-
dujera una solicitud de nueva licencia, le sea aplicada la Ordenanza una vez ya en vigor
y plenamente eficaz.

b) Inexistencia de vulneracion motivada en la aplicacion de las disposiciones
transitorias establecidas en la LJCA de 1998 en lo atinente al régimen de recursos

El ATS de 16 de diciembre de 2002, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
Séptima, Ar. 3317 de 2003, inadmite el recurso de casacion interpuesto contra la STS] de
Galicia de 18 de enero de 2001, por la que se desestim6 el recurso interpuesto contra el
Decreto de 14 de abril de 1997 del Ayuntamiento de Santiago de Compostela, que orde-
n6 el cierre de la actividad de depésito de aridos por falta de licencia. En virtud de la
interpretacién de la Disposicion Transitoria Primera de la LJCA de 1998 que el Tribunal
viene reiterando, se entiende que el régimen de impugnacién de todas las sentencias dic-
tadas con posterioridad a la entrada en vigor de la nueva Ley se rijan por el régimen de
recursos establecido en la misma. Segtn reiterada jurisprudencia, esta interpretacion no
supone una aplicacion retroactiva de Leyes restrictivas de derechos, pues aunque el art.
24 CE garantiza el acceso a los recursos establecidos en las Leyes, ello no es obstaculo
para que unas normas procesales impidan ratione temporis el acceso al recurso de casacion,
maxime cuando ningun precepto constitucional impone la necesidad de una doble ins-
tancia o de uno o varios recursos, siendo posible en abstracto su inexistencia o condi-
cionamiento.

¢) Vulneracion del articulo 9.3 CE derivada de la aplicacion retroactiva de una Ley
autondémica que impone deberes de cesion con efectos retroactivos

La declaracién de inconstitucionalidad del TRRL de 1992 no admite la aplicacién retro-
activa de una Ley autondmica que impone deberes de cesion tratando de dar cobertura
a preceptos declarados nulos e inconstitucionales por la STC 61/1997, pues ello supone
una aplicacion retroactiva de una Ley que restringe derechos fundamentales (STS de 11
de abril de 2003, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon Quinta, Ar. 3508). Esta
doctrina, ya reiterada en relacién con la legislacién andaluza, se ha confirmado en la STS
de 6 de marzo de 2003, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Sexta, Ar. 3210,
en relacion con la legislacion castellano-manchega. Con esta sentencia se generaliza el
criterio jurisprudencial mantenido mayoritariamente acerca de las Leyes “puente” que
fueron dictadas por las CCAA tras la STC 61/1997, y cuya vigencia fue remitida al
momento de la publicacién de aquella sentencia. Pese a algunas excepciones jurispru-
denciales, se mantiene la doctrina mayoritaria que considera que: 1) la Ley autonémica
que incorpora a su ordenamiento preceptos declarados inconstitucionales no legitima a
su aplicacion retroactiva desde el dia de la publicacion de la STC 61/1997, pues la
inconstitucionalidad de la Ley estatal implica la nulidad radical de tales preceptos desde
el mismo momento en que fueron dictados; 2) las Leyes que se dictan como conse-
cuencia de una declaracién de inconstitucionalidad pueden regular hacia futuro la situa-
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ci6on creada por la sentencia, pero no pueden tratar de esquivar indirectamente la efica-
cia de aquélla hacia el pasado, vulnerando la eficacia de las sentencias del Tribunal
Constitucional declarada por el art. 164.1 CE y que afecta a todos los poderes publicos,
incluido al legislador.

B) Principio de igualdad

a) La garantia de este principio exige que las consecuencias juridicas que deriven de
la diferencia de trato sean proporcionadas a la finalidad perseguida

El principio de igualdad no “sélo exige que la diferencia de trato resulte objetivamente
justificada sino también que supere un juicio de proporcionalidad en sede constitucio-
nal sobre la relaciéon existente entre la medida adoptada, el resultado producido y la fina-
lidad pretendida”.

En la STC 152/2003, de 17 de julio, el Tribunal considera que el elemento diferencia-
dor que en cuanto a la caducidad de la autorizacién de oficinas de farmacia supone el
cumplimiento de setenta anos de edad o el fallecimiento del farmacéutico, encuentra una
justificacion razonable y proporcionada en el interés publico al que la autorizacién admi-
nistrativa esta vinculado.

b) Este principio no puede ser entendido como una regla que no admite excepciones
frente a la igualdad absoluta

La STS de 5 de marzo de 2003, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Cuarta,
Ar. 3173, considera que el cambio de representatividad de las ONGs en el Consejo de
Cooperacién al Desarrollo operada por Real Decreto 281/2001, de 19 de marzo, sobre
competencias, funciones, cooperacion y organizacién del Consejo de Cooperacién al
Desarrollo, no vulnera el art. 14 CE porque este principio no puede ser entendido como
una regla que no admite excepciones frente a una regla de igualdad absoluta.Y ello, se
confirma pese a que cuatro de los seis representantes de las ONGs en el Consejo sean
designados por el Ministro competente, pues ello no les priva de representatividad con
respecto a los intereses que deben encarnar, maxime cuando los vocales de cada grupo
pueden ser cesados a peticion del grupo al que representan, de modo que se garantiza la
vinculacién y subordinacién a los intereses que representan.

ANA DE MARCOS FERNANDEZ
JORGE AGUDO GONZALEZ
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V. ACTOS ADMINISTRATIVOS, PROCEDIMIENTOY CONTRATOS DE LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Actos y Procedimiento Administrativos

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Procedimiento administrativo. Iniciacién, tramitacién

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica abarca el periodo comprendido entre junio y noviembre de 2003
(marginales 2299 a 4696) respecto de la jurisprudencia del Tribunal Supremo y entre
julio y noviembre de 2003 (marginales 179 a 568) respecto de la doctrina de los
Tribunales Superiores de Justicia, no habiéndose detectado ninguna novedad resenable.

2. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO. INICIACION, TRAMITACION Y
FINALIZACION

R) Procedimiento de adopcion de medidas cautelares

La adopcion de medidas cautelares a tenor del art. 72 LRJPAC no exige el otorgar un tra-
mite de audiencia previa a los sujetos afectados. Es mads, como precisa la STS] de
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Baleares de 24 de diciembre de 2002, FD 3°, Ar. 527, en casos como el enjuiciado —se
adopta la medida cautelar de limitacién temporal de horarios de actividad musical en
establecimientos— se precisa que no exista conocimiento de la tramitacion de la misma
con el fin de conocer el estado real de la contaminacién acustica.

B) Inexistencia de silencio positivo cuando se paraliza la tramitacion por la peticion de informes preceptivos
y determinantes del contenido de la resolucion

Las SSTS de 14 de abril de 2003, Sala Tercera, Seccién Tercera, FD 8°.A, Ar. 4380 y 12 de
mayo de 2003, Sala Tercera, Seccién Tercera, FD 2°, Ar. 4383, en aplicacién del art.
42.5.c) de la Ley 30/1992, afirman la falta de produccién del silencio positivo en una
peticion de restitucion o compensacion de un Partido Politico realizada bajo la cobertu-
ra de la Ley 43/1998.Y ello porque los informes de la Abogacia del Estado y de la
Intervencion General de la Administracion del Estado exigidos por la normativa sectorial
con caracter preceptivo devienen como “opinién cualificada desde el punto de vista juri-
dico y financiero” dada la complejidad de las circunstancias concurrentes, por lo que el
TS califica dichos informes como insustituibles.

3. EFICACIA Y EJECUCION FORZOSA

R) Inexistencia de notificacion y conocimiento del acto

La STS de 17 de junio de 2003, Sala Tercera, Seccién Quinta, FJ 5°, Ar. 4573, aplica la
conocida doctrina de la falta de eficacia del acto que carece de notificacién o publica-
cién, lo cual no afecta a su validez, subsandndose tal deficiencia cuando se interpone el
recurso correspondiente, declarando extemporanea la impugnacién del acuerdo de apro-
bacion de un instrumento de planeamiento al no apreciar en el caso concreto una ver-
dadera situacién de indefensiéon. Y ello porque el sujeto recurrente era concejal e inte-
grante de la Comisién de Urbanismo, por lo que s6lo la mas elemental falta de diligencia
le habria impedido conocer el texto y la fecha del acuerdo de aprobacion.

4. INVALIDEZ DEL ACTO ADMINISTRATIVO

R) Nulidad de pleno de un acto dictado por un drgano manifiestamente incompetente por razon de la materia

La STS de 16 de julio de 2003, Sala Tercera, Seccién Tercera, FD 2°, Ar. 2321, reitera la
doctrina que viene manteniendo nuestro Alto Tribunal y declara nulo de pleno derecho
un acto dictado por la Administraciéon del Estado cuando la competente es la Comunidad
Auténoma por incurrir en el supuesto de nulidad de pleno derecho recogido en el art.
62.1.b) LRJPAC: actos dictados por un érgano manifiestamente incompetente por razén
de la materia. Concretamente, en este caso se trata de una autorizacion de usos permiti-




dos en la zona de servidumbre de proteccién (art. 26.1 Ley 22/1988, de 28 de julio, de
Costas) otorgada por el Estado cuando la Administracién competente es la autonémica.

Otras sentencias sobre la misma materia se encuentran resenadas en los nimeros 7, 8 y
9 de esta revista.

B) Requisitos para que concurra desviacion de poder

La STS de 23 de junio de 2003, Sala Tercera, Seccién Séptima, FD 8°, Ar. 4413, reitera la
doctrina que viene manteniendo nuestro Alto Tribunal sobre el vicio de desviacién de
poder previsto como causa de anulabilidad en el art. 63.1 LRJPAC. Concretamente la
mencionada sentencia enumera los requisitos que deben apreciarse para que se entienda
que efectivamente la Administracién ha incurrido en desviacién de poder:

“(...) En efecto, la desviacién de poder, constitucionalmente conectada con las facultades
de control de los Tribunales sobre el ejercicio de la potestad reglamentaria y la legalidad
de la actuacion administrativa, y el sometimiento de ésta a los fines que la justifican
(articulo 106.1 de la Constitucién) se basa en unas circunstancias que no concurren en la
cuestion examinada:

a) El ejercicio de potestades administrativas abarca subjetivamente toda la diversidad de
organos de la Administracién Pablica, en la extensién que a este concepto legal le recono-
ce la ley.

b) La actividad administrativa tanto puede consistir en un hacer activo como en una deli-
berada pasividad, cuando concurre en el 6érgano administrativo competente una obliga-
cion especifica de actuacién positiva, de conformidad con la reiterada jurisprudencia de
esta Sala (...). No ha probado, en este caso, la parte recurrente la existencia de tal desvia-
cién de poder, por no existir la constatacion de la concurrencia de una causa ilicita, refle-
jada en la disfuncién manifiesta entre el fin objetivo que emana de la naturaleza del acto
recurrido y de su integracion en el ordenamiento juridico y el fin subjetivo propuesto por
el érgano decisorio.

¢) Para poder ser apreciada la desviaciéon de poder era necesario que quien invoque alegue
los supuestos de hecho en que se funde, los pruebe cumplidamente, no se funde en meras
opiniones subjetivas ni suspicacias interpretativas, ni tampoco se base en una oculta inten-
cién que lo determine, lo que ha sucedido en este caso, al no existir elementos suficien-
tes para formar en el Tribunal la convicciéon de que las autoridades que intervinieron en
los actos impugnados actuaron ajustandose externamente a la legalidad vigente, pero con
finalidad distinta a la pretendida por la norma aplicable (desviacién de poder), o apartan-
dose manifiestamente de la razén y de la justicia en virtud de una motivacion ilegitima
(arbitrariedad), no pudiendo fundarse la estimacién de estos vicios en meras conjeturas,
irregularidades formales sin trascendencia o actos carentes de una verdadera significacion
al respecto (...)".
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5. ELIMINACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO

R) Correcta utilizacion del procedimiento de rectificacion de errores (art. 105.2 LRIPAC)

La STS de 26 de marzo de 2003, Sala Tercera, Seccién Quinta, FD 2°, Ar. 3560, reitera la
doctrina mayoritaria del Alto Tribunal sobre el procedimiento de rectificacién de errores
regulado en el art. 105.2 LRJPAC y establece que para que se considere ajustado al orde-
namiento juridico la utilizaciéon de tal procedimiento el error que se pretende subsanar
debe apreciarse teniéndose en cuenta exclusivamente los datos del expediente adminis-
trativo, sin que sea necesario acudir a la interpretacién y a una labor de exégesis con inci-
dencia en los derechos del destinatario del acto que se pretende rectificar.

B) Anulacion de un acto declarativo de derechos por la via del articulo 103 LRIPAC cuando dicho acto ha sido
dictado en virtud de una delegacion del ejercicio de competencias (art. 13 LRIPAC)

La STS de 15 de abril de 2003, Sala Tercera, Seccién Quinta, FFDD 4° y 5°, Ar. 4187,
argumenta lo siguiente:

“(...) El art. 103 de esa misma Ley 30/1992 determina la posibilidad de que la
Administracién autora de un acto declarativo de derechos, pueda proceder a su anulacién,
a través del procedimiento de revisién contemplado en el precepto, previa declaracién de
lesividad del acto.

Tal articulo no puede haber sido infringido, en cuanto, estamos en presencia, de un acto
de un ente de Administracién Local (...) realizado por delegaciéon de la Comunidad
Auténoma Andaluza, y que por tanto, conforme a lo ya expresado, se entiende realizado
por ésta, a través de su 6rgano competente en la materia (art. 13.4 LRJPAC), la que sélo
puede anularlo, de motu propio a través, precisamente del procedimiento articulado en este
precepto, y no ejercitando una accién en proceso contencioso-administrativo, contra un
organo de Administracién Local (via art. 65 de la Ley Reguladora de las Bases de Régimen
Local de 2 de abril de 1985), pretendiendo la anulacién de acto realizado materialmente
por ésta, pero en virtud de delegacién del érgano autonémico formalmente autor del acto
que ahora pretende ser combatido frente a entidad no autora del mismo.

La pretension anulatoria, realizada a través del presente proceso, y no regulado especifica-
mente para ello por el articulo 103 de la Ley 30/1992, de ningin modo puede suponer
infraccion del mismo, ya estemos en supuestos de delegacion interorganica, intraorganica
o superorganica, lo cual es indiferente a los efectos de la existencia valida y legitima de
delegacion, sin que para nada pueda afectar al principio de autonomia local el hecho de
realizar un acto declarativo de derechos por delegaciéon de érgano autonémico, origina-
riamente competente (...) .

BraNcA RODRIGUEZ-CHAVES MIMBRERO
JUAN ANTONIO CHINCHILLA PEINADO
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b) Vulneracién del plazo maximo de concesién de gestion indirecta de un servicio publico

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica abarca el periodo comprendido entre los meses de enero a julio de
2003, por lo que respecta a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, y de octubre de 2002
a febrero de 2003, en relacion con las sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia
de las Comunidades Auténomas.

De entre las sentencias analizadas en esta ocasion, han llamado la atencion varias de las
sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia. De entre ellas, reviste un especial inte-
rés la STSJ de Asturias de 30 de enero de 2003, Ar. 256, que considera como arbitraria
y generadora de indefensiéon (con vulneracién del art. 24.1 CE), una cldusula de un
Pliego de Condiciones que excluia del concurso a aquellos licitadores respecto de los
cuales constaba un informe desfavorable, el cual, en ningtn caso fue notificado a la parte
interesada, por lo que nunca se pudo defender. Sostiene el Tribunal que esta clausula es
inadmisible por constituir una sancién encubierta.

También resulta interesante la SAN de 20 de noviembre de 2002, Ar. 52/2003, que con-
sidera la firma de la oferta presentada a un concurso como un requisito esencial cuya
omision justifica la exclusion de dicha oferta de la licitacién. Igualmente, la Sentencia
considera el acto de apertura de la oferta econémica como el momento idéneo para la
subsanacion de este defecto.

2. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS Y CONTRATOS PRIVADOS

R) Naturaleza de un convenio de colaboracion y asistencia técnica entre administraciones locales y sociedades
gestoras de servicios piiblicos

La STS de 4 de julio de 2003, Ar. 4377, analiza la naturaleza juridica de un convenio de
colaboracion y asistencia técnica. Sostiene el TS que no se trata ni de un convenio de coo-
peracion en sentido estricto, ni tampoco un contrato de asistencia técnica, sino que se
trata de “un negocio bilateral formalizado entre las Administraciones locales, de una
parte y de otra, por sociedades gestoras de determinados servicios que tienen atribuidos
por las Administraciones que les han creado y que son entidades pertenecientes a su pro-




pia organizacion, para ejercer sus competencias o prestar los servicios de manera con-
junta, formando una sociedad comun de gestién en la que participan todos ellos como
accionistas” (FD 2°, primer parrafo).

Para el TS, no se esta en presencia de una estricta prestacién de asistencia técnica, sino
ante un supuesto de colaboracién con los servicios municipales, en la forma reconocida
por reiterada jurisprudencia.

B) Naturaleza y finalidad de los convenios urbanisticos

La STSJ del Pais Vasco de 6 de febrero de 2003, Ar. 761, sefiala la naturaleza y finalidad
de los convenios urbanisticos, siguiendo jurisprudencia del Tribunal Supremo como:

“instrumentos de accién concertada entre la Administracion y los particulares que asegu-
ran a los entes publicos una actuacién urbanistica eficaz, la consecucion de objetivos con-
cretos y la ejecucion efectiva de actuaciones beneficiosas para el interés general; su finali-
dad no es otra que complementar las determinaciones legales en materia de urbanismo,
posibilitando el acuerdo de las partes afectadas por el planeamiento, eliminando puntos de
friccién y los obstaculos que pueda ocasionar una determinada actuacién urbanistica. (...)
Por lo demas, es necesario recordar también que los convenios urbanisticos vinculan a las
partes que los hubieren concertado, en los términos que sefala el Cédigo Civil, cuando en
ellos queda establecido con claridad suficiente los acuerdos de voluntades alcanzados, por
lo que las prestaciones asumidas por los particulares a través de ellos, en la medida en que
coincidan con las exigidas en las leyes o por los planes en vigor, son exigibles directamente
en virtud de lo dispuesto en tales normas”.

En el caso enjuiciado se anula el convenio en cuestion por la incompetencia del érgano
administrativo que lo autorizd, pues se trataba del Presidente de la Corporacién, cuando
debia haber sido el Pleno del Ayuntamiento.

3. ACTOS PREPARATORIOS Y REQUISITOS DE LOS CONTRATOS
R) Requisitos para contratar

a) Exclusion de proposicion defectuosa por falta de firma: defecto subsanable y
momento de la subsanacién

La SAN de 20 de noviembre de 2002, Ar. 52/2003, se basa en la impugnacion de la
exclusion acordada por la mesa de contratacion, del escrito de oferta econémica presen-
tada por uno de los concursantes por no constar en ese escrito la firma del licitador y no
haber hecho alegacién alguna al respecto en el acto de apertura de la oferta econémica.
Frente a esto, el licitador excluido considera (y con él, la Sentencia de instancia), cum-
pliendo con todos los demads requisitos del Pliego, que la omisién de su firma en dicho
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escrito era un defecto subsanable y que la Mesa, al excluirle del concurso, obré incum-
pliendo la normativa aplicable. Esta posicién se apoya en el art. 105 del Reglamento
General de Contratacion del Estado, segtin el cual: “(...) el cambio u omisién de algunas
palabras del modelo, con tal de que lo uno o la otra no alteren su sentido, no sera causa
bastante para no admitir la proposicién”.

La Audiencia Nacional, por su parte, concluye afirmando la no aplicaciéon de este pre-
cepto transcrito, y ello porque, ademads de la importancia que tiene la suscripcion por el
licitador de su oferta econdmica, la firma también es necesaria por cuanto supone la
manifestacion expresa de la aceptacion de las condiciones que se establecen en el Pliego
de Clausulas Administrativas particulares que sirve de base a la convocatoria y el com-
promiso de llevar a cabo los trabajos objeto del concurso con sujecion a los expresados
requisitos y por el precio sefialado. La Sentencia defiende la aplicacién del parrafo pri-
mero del citado art. 105, lo que justifica la exclusién por la Mesa de contrataciéon de la
oferta del recurrente, exclusion que se estima, por tanto, acertada.

Una vez sentada la trascendencia de la firma, la Sentencia se centra en dilucidar si se esta
ante un defecto subsanable y en cudl seria el momento idéneo para ello. En efecto, el
Tribunal parte de la consideracién de que se trata de un defecto material subsanable
(con cita de jurisprudencia del Tribunal Supremo) y, en cuanto al momento de la sub-
sanacion, el Tribunal se basa en una interpretacion conjunta de los arts. 104 y 108 del
Reglamento General de la Contratacion del Estado, de los que se desprende que es en el
acto de la apertura de la oferta econémica en el que los licitadores deben efectuar sus
alegaciones al respecto y en el que, de haberse puesto de manifiesto un defecto, se
puede subsanar.

En el caso, la Mesa, una vez que acordé excluir al licitador por la ausencia de la firma, le
dio la oportunidad de expresarse al respecto y, al no producirse manifestacion alguna, se
dio por concluido el acto y precluyd en ese momento la posibilidad de subsanacién de
dicho defecto.

b) Adjudicacién a oferta que aporta documentacion con posterioridad: procedencia

La SAN de 28 de noviembre de 2002, Ar. 103/2003, conoce de la impugnacién de una
adjudicacién a una oferta que carecia de ciertos documentos (relativos a la acreditacion
de estar al corriente de obligaciones tributarias y de la Seguridad Social), aunque los
adjunté una vez finalizado el plazo para presentar las ofertas. En opinion de la Audiencia
Nacional, esto no puede determinar la nulidad de la adjudicacién ya que, de conformi-
dad con el art. 23 del Reglamento General de Contrataciéon del Estado la nulidad se pro-
duce exclusivamente por el hecho de que la adjudicacion del contrato se realice a favor
de personas que carezcan de capacidad de obrar o se hallen en alguna de las circunstan-
cias que el propio articulo prevé, que no es el caso. Ademas, nada obliga a que dichos
documentos se hayan de presentar necesariamente con la propuesta, ya que el art. 97 del
Reglamento General de Contratacion establece la posibilidad de que el adjudicatario




pueda presentar otros documentos a los sefialados expresamente en dicho articulo y que
se exijan en el anuncio de la licitacién en cualquier momento anterior a la formulacion
del contrato, salvo que en el anuncio de la licitaciéon se disponga lo contrario. Por otra
parte, el art. 107 del Reglamento General de Contrataciéon permite adjudicar de forma
provisional un contrato sin que se presenten dichos documentos, ya que exclusivamen-
te prohibe la adjudicacién si no constan los documentos a que se refiere el art. 84.

B) Pliego de Clausulas Administrativas Particulares

a) Falta de claridad del anuncio y del Pliego: irrelevancia

En el caso del que conoce la STSJ de Andalucia de 29 de octubre de 2002, Ar. 289/2003,
se le reprocha al Pliego la inadecuada determinacién del objeto del contrato, determina-
cion que es exigida en los arts. 11.2 y 13 LCAP Asi, en el Boletin Oficial de la Junta de
Andalucia se decia lo siguiente: “concurso para la redaccién de proyecto y posterior
adjudicacién y concesién para la construccién de una Escuela de Enfermeria”; y en el
Pliego de Bases se identifica como objeto “concurso de redacciéon de proyecto de escue-
la de enfermeria y ejecucién del mismo, en régimen de concesion”.

El Tribunal considera que, a pesar de la falta de claridad, se puede llegar a deducir que el
concurso se refiere a la redaccién de un proyecto de los previstos en el art. 83.1 del
Reglamento de Bienes de las Entidades Locales. Sostiene, en definitiva, que la falta de cla-
ridad en la determinacién del objeto del contrato no supone una vulneraciéon de la LCAP
que obligue a anular, por si sola, la convocatoria del concurso.

b) Ausencia de los criterios objetivos de adjudicacion del concurso

La STSJ de Andalucia de 29 de octubre de 2002, Ar. 289/2003, anula las bases de un
concurso por considerar que carece de todo criterio objetivo para la adjudicacién del
mismo, limitdndose a la mera indicacién siguiente: “El concurso se resolvera con arre-
glo a los criterios que contrastados con estas bases, resulten mads favorables y concer-
nientes a los intereses publicos, pudiendo introducirse las modificaciones que se consi-
deren necesarias en dicho Proyecto”.

Para el Tribunal, esta prevision supone una absoluta falta de seguridad juridica, que impe-
diria el control de la adjudicacién, vulnerandose el art. 87 LCAP, por lo que el recurso es
estimado.

) Clausula del Pliego que exige que no conste un informe favorable respecto de un
licitador: encubre una sancién y vulnera el articulo 24 CE

En el caso del que conoce la STSJ de Asturias de 30 de enero de 2003, Ar. 256, se ana-
liza si una clausula del Pliego (que establece la exclusién de aquellos licitadores con res-
pecto a los cuales conste un informe desfavorable de actuacién emitido por un servicio
administrativo) es admisible por tener acomodo en la libertad de pactos consagrada en
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el art. 4 LCAP o si se trata de una norma netamente sancionadora, erroneamente ubica-
da y que por tanto escapa a toda forma de contradiccién y defensa.

En virtud de esta prevision, la recurrente fue sistematicamente excluida de la licitacion
durante varios afios sin que, en ningin momento, se le notificara formalmente que
tuviera dicho informe desfavorable, razén por la cual se vio impedida de poder formu-
lar cualquier tipo de impugnacién, aclaracién o defensa. En esa medida, en cuanto se le
caus6 indefension, se produce una infraccién del art. 24.1 CE.

Ademds, la Sentencia considera que el requisito apuntado viene a funcionar como una
sancion encubierta, en virtud de lo siguiente:

“(...) dado el cripticismo con el que ‘ha sido manejada por la Administracion, al no dar
audiencia a la persona afectada, que se vio sorprendida en su buena fe. De admitirse tal
comportamiento de la Administracion, vulnerador del derecho fundamental senalado,
estarfamos dejando en manos de aquélla prerrogativas que excederian de las propias de
que goza en materia de contratacién administrativa y que la ley contempla (...). El interés
publico (...) jamas puede prevalecer sobre las garantias y derechos fundamentales consti-
tucionales tales como el de interdicciéon de indefension (ex art. 24.1 CE) y en una fase pre-
via a la contratacion cual es la presentacion de solicitud al concurso y admision al mismo’.
(...) De igual modo se infringe el art. 25.1 CE por cuanto en el momento de ocurrir los
hechos ninguna ley los tipificaba como faltas sancionables concretas que fueran causa de
no admisién al concurso, si bien podrian ser causa de resolucién del contrato ex art. 112.g)
o h) de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, y lo que es también importante en el presente
caso: la sanciéon que se ha aplicado de prohibicién de contratar ad perpetuitem con la
Administracién Autonomica, resulta absolutamente arbitraria” (FD 5°, parrafos 3° y 4°).

4. FORMAS DE ADJUDICACION
R) Concurso

a) Facultad discrecional de la Administracién en la adjudicacién y motivacién

La STS de 23 de junio de 2003, Ar. 4413, reitera la doctrina jurisprudencial conforme a
la cual en la adjudicacién de contratos celebrados por la Administracién se esta en pre-
sencia del ejercicio de una facultad discrecional, sin que ello suponga arbitrariedad.

b) Adjudicacion improcedente a persona que carece de la clasificacion requerida

La STSJ de Castilla y Le6n de 31 de enero de 2003, Ar. 395, anula una adjudicacién a
empresario que no pudo acreditar la obtencién previa de la clasificaciéon que se exige
para el contrato.




¢) Reconocimiento de una posible indemnizacion futura

Resulta muy curiosa la indemnizaciéon reconocida por la STSJ de Castilla y Le6n de 31
de enero de 2003, Ar. 395. Esta sentencia, tras anular la adjudicacién realizada por el
Ayuntamiento, reconoce una indemnizacién a favor del recurrente para el caso de que
éste, en el nuevo proceso de contratacion que se lleve a cabo, resulte finalmente adjudi-
catario. En ese supuesto, en caso de no poder ejecutar el contrato por haber sido ya rea-
lizado, debera ser indemnizado por el importe del beneficio industrial del presupuesto
de ejecucion de la obra, siguiendo asi el criterio sentado por una reiterada jurispruden-
cia.

d) Adjudicaciéon improcedente a una proposicion no ajustada a las bases y necesidad
de declarar desierto el concurso

La STSJ de Castilla-La Mancha de 14 de febrero de 2003, Ar. 487, como no podia ser
de otro modo, anula la adjudicacién a una proposicién que incumplia los requisitos exi-
gidos en el Pliego de Condiciones Técnicas del contrato.Y, puesto que la proposicion pre-
sentada por la recurrente tampoco parece que cumpliera las condiciones exigidas por la
Administracion, el Tribunal concluye afirmando que la Administracién debia haber deja-
do desierto el concurso.

e) Adjudicacion arbitraria y no motivada: desviacion de poder

La STSJ de la Comunidad Valenciana de 31 de enero de 2003, Ar. 336, anula la adjudi-
cacién de un contrato de gestion indirecta de servicio publico para el desarrollo urba-
nistico de un sector a una empresa mercantil de titularidad municipal, y ello siguiendo
ya pronunciamientos anteriores de la misma Sala con respecto a la figura del “agente
urbanizador”. La anulacién se fundamenta en un dictamen pericial de un economista
que llega a la conclusién de que los motivos basicos por los que se desestimo una pro-
puesta y se aceptd otra son inciertos y arbitrarios, puesto que la propuesta juridico-eco-
némica de la recurrente era viable econémicamente, mds beneficiosa que la que resulto
adjudicataria, resultando una mejor oferta en costes de urbanizacién y suponia un menor
coste de ejecucion.

Ello le lleva al Tribunal a concluir que la adjudicacién fue arbitraria y basada en motivos
“tan injustificados, como inciertos” (FD 4°).

Resulta, en definitiva, muy llamativo que el Tribunal anule esta adjudicaciéon por consi-
derarse que la oferta que resulté adjudicataria no es la mas adecuada y beneficiosa para
el municipio y para los intereses publicos. No es facil encontrar pronunciamientos judi-
ciales de este tipo, que suponen un control tan intenso del ambito de decisiéon adminis-
trativa en materia de contratacion.
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B) Subasta

a) Necesidad de subasta en la enajenacion de acciones de sociedad municipal

La STSJ de la Comunidad Valenciana de 17 de enero de 2003, Ar. 244, anula los acuer-
dos plenarios de la Diputacién Provincial de Valencia por los que se resuelve aprobar los
pliegos de clausulas y la convocatoria de concurso para la enajenacién de parte de las
acciones de unas sociedades de propiedad de la Diputacion y gestoras de servicios de sus
competencias.

El Tribunal considera que este negocio juridico no se puede calificar como contrato
administrativo para la gestion del servicio publico, pues no adopta la naturaleza propia
de tales contratos, ya que ni se concede el servicio para su gestion indirecta por el adju-
dicatario, ni se formula netamente la constituciéon de una férmula de gestiéon mixta por
gestion interesada o sociedad mixta. Sin embargo, reconoce también que el resultado de
las transmision de las acciones va a ser la existencia final de una sociedad mixta, para lo
que se previene, incluso, la aprobacién posterior por los 6rganos societarios de unos
nuevos estatutos sociales.

La conclusion de este negocio como la enajenacién de bienes patrimoniales, conlleva el
utilizar el cauce de la subasta para la misma, conforme establece el art. 80 TRLRL.

Sin embargo, no se puede negar que aqui concurre una circunstancia especial y es la de
que mediante la enajenacién de acciones se estd estableciendo una forma de cogestiéon
de los servicios publicos afectados. A pesar de ello, el Tribunal entiende que no puede
obviarse el mandato legal de acudir a la subasta, por mucho que pueda admitirse la simi-
litud con la férmula de la gestion indirecta o compartida.

5. EJECUCION DE LOS CONTRATOS
R) Equilibrio econdmico-financiero
a) Revision de precios

En la STSJ de Catalufia de 23 de diciembre de 2002, Ar. 491, se afirma que “la revision
de precios, como derecho que constituye una excepcién al principio de que el contrato
se hace a la ‘ventura’ del contratista, (...) nace de la inclusién en los pliegos de condi-
ciones particulares, y se ejerce durante la vigencia del contrato, no una vez expirado”.

La STSJ de Asturias de 30 de mayo de 2003, Ar. 795, fija la cuantia de la revisién de pre-
cios de un contrato de obras de construccion de redes de saneamiento y, siguiendo pro-
nunciamientos anteriores de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, considera innece-
sario a estos efectos deducir los costes de amortizacion de los vehiculos de la contrata.




La SAN de 31 de julio de 2002, Ar. 100, sigue constante jurisprudencia sobre el dere-
cho al abono de los intereses devengados por los intereses vencidos resultantes de la
constituciéon en mora, desde la fecha de interposicién del recurso hasta su pago (anato-
cismo). Vid. al respecto Justicia Administrative, nim. 21, epigrafe 3.C).a).

C) Fianza

En la STSJ de Valencia de 30 de octubre de 2002, Ar. 350, se enjuicia la determinacion
de la licitud del art. 68 de la Ordenanza de Desarrollo y Ejecucién Urbanistica de un Plan
General, en cuanto exigia el 100 por ciento del coste de la obra como garantia contrac-
tual al contratista de la Administracion. Para ello el Tribunal valenciano se plantea una
posible contradiccién en la regulacion de la garantia definitiva que deben constituir los
adjudicatarios de los contratos —entre la exigencia prevista en el art. 29.8 de la Ley
6/1994 de la Generalitat Valenciana, Reguladora de la Actividad Urbanistica y el art. 36
del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas—. Finalmente el
Tribunal declara nulo el citado precepto del Plan General y falla en favor de la inaplica-
cién de la legislacion autonémica que exige un 7 por ciento del coste de la Urbanizacién
previsto frente al cuatro por ciento exigido por la legislaciéon estatal, en la medida que
este punto era directamente una transposiciéon del derecho comunitario.

D) Extincion
a) Resolucion de un contrato sin expediente contradictorio

La STSJ de Asturias de 30 de enero de 2003, Ar. 256, siguiendo la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, sostiene que, aunque es cierto que la normativa de la contratacion del
Estado exige la previa instruccion de un expediente contradictorio cuando la
Administraciéon pretende dar por resuelto un contrato en que hubiera intervenido, este
requisito no tiene que cumplirse cuando no se trata de resolver un supuesto de incum-
plimiento sino simplemente el vencimiento del plazo pactado.

6. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS TiPICOS

R) Contrato de obra

a) El dies a quo del plazo de prescripcion del pago de las certificaciones derivadas de
obras complementarias es el de la liquidacion definitiva del contrato de obra

Asi lo sostiene el Tribunal Supremo en STS de 31 de enero de 2003, Ar. 3326.
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b) Resolucion del contrato por causa imputable a la Administracion

En la STSJ de Andalucia de 28 de octubre de 2002, Ar. 307/2003, transcurridos mas de
nueve aflos desde la recepcién provisional, la contratista inst6 la resolucion del contrato
por incumplimiento de las clausulas del mismo por parte de la Administracion, en con-
creto estima que se ha incumplido la cliusula en relacién con la medicion definitiva de
la obra, la clausula sobre la recepcion definitiva y lo relativo al plazo de garantia de la
obra. El Tribunal de Justicia considerd que era posible la resolucién en la medida que no
se habia consumado el proceso contractual porque no existia ni recepcion definitiva ni
liquidacioén final. Asimismo en relacién con el acto de recepcion definitiva record6 que
la presencia del contratista en el mismo “tiene el sentido de garantizar su audiencia en
orden al estado de la obra y a las reparaciones que en su caso puedan decidirse, pero no
la significacién de integrar con su voluntad la estructura del acto final del proceso con-
tractual”. Por otro lado, quedé probado que la Administraciéon no insté la resolucion por-
que era consciente de que no existia incumplimiento del contratista y que, por el con-
trario, su inactividad y desidia durante mas de nueve anos impidié una solucién al
problema cuando los propios informes del Director Facultativo y Servicios Juridicos pro-
ponian la Resolucién o la ejecucion de las obras por ella, asi como el abono total de las
obras y los intereses de demora por retraso en el pago.

c) Intereses de demora y deuda liquida

En la citada STSJ de Asturias de 30 de mayo de 2003, Ar. 795, se sefiala que el dies a quo
de devengo de intereses, en caso de demora en el pago del saldo debido, no es el de la
intimaci6on formal, sino simplemente el de los tres meses desde la fecha de las certifica-
ciones, por lo que “habrd de estarse a la fecha de presentacion de cada una de las certi-
ficaciones abonadas para computar el inicio del derecho al percibo de intereses”.

La STSJ de 30 de mayo se refiere asimismo al momento en el que la deuda se considera
como “liquida”, la jurisprudencia viene reiteradamente declarando que se trata de aquel
en el que su concreta cuantificacion sélo dependa de una simple y material operacién
aritmética, y no sélo de que el acreedor pida una cantidad exacta de dinero en la deman-
da por tal concepto.

B) Contrato de gestion de servicio piiblico

a) Objeto de un contrato para la reparacion, reforma y explotacion de aparcamientos
subterraneos: quedan fuera las obras derivadas de vicios constructivos

La STSJ de La Rioja de 20 de noviembre de 2002, Ar. 305, considerd que, en el ambi-
to del contrato de concesién para la reparacion, reforma y explotaciéon de aparcamientos
subterraneos para vehiculos que, aunque las clausulas contractuales imponian a la con-
tratista, una Asociacién de concesionarios, la ejecuciéon de las obras de reparacion, refor-




ma y conservacion necesarias para el buen mantenimiento del Aparcamiento, lo cierto es
que la falta de impermeabilizacién de la obra era un defecto constructivo cuya solucién
excedia claramente del ambito propio de una obra de reparacién o conservacién, y que
imposibilitaba de hecho que el aparcamiento pudiera cumplir la finalidad con la que fue
construido. El Tribunal sostuvo que el Ayuntamiento demandado no tendria una respon-
sabilidad contractual por este vicio constructivo si la reclamacion fuera planteada por la
primera sociedad concesionaria, que fue quien ejecutd las obras de construccién de
aqueél; pero al haberse extinguido la concesién inicialmente concedida a la misma, y
haber revertido a la Administracién municipal todos los bienes, obras e instalaciones,
previamente a la adjudicacién de una nueva concesion a favor de la asociaciéon actora, es
en ese momento cuando el Ayuntamiento tiene la obligacion, si, como es su intencion,
pretende otorgar una nueva concesion para la gestion del aparcamiento, de entregarlo en
las debidas condiciones para que pueda cumplir su fin, de manera que la gestion del ser-
vicio publico por parte de la nueva concesionaria pueda ser efectiva.

b) Vulneracion del plazo maximo de concesion de gestion indirecta de un servicio
publico municipal

La STSJ de Navarra de 30 de enero de 2003, Ar. 49, anula la adjudicacién de un con-
trato que la Sala califica como contrato de concesién de obra publica. El Tribunal consi-
dera que la adjudicacién de la concesion por un periodo de 75 afios es contraria al orde-
namiento juridico al infringir el art. 17 de la Ley Foral 10/1998, de Contratos de las
Administraciones Publicas de Navarra, en relaciéon con el art. 194.1° de la Ley Foral
6/1990, que, en relacién con la duraciéon de este contrato, establece lo siguiente: “En los
contratos de gestion de servicios publicos se fijard necesariamente su duracion y la de las
prorrogas de que pueda ser objeto, sin que el plazo total pueda exceder, incluidas las pro-
rrogas, de 75 afios, sin perjuicio del plazo maximo establecido para la gestién indirecta
de los servicios publicos en la legislacién del régimen local”. Este plazo maximo estd
establecido en la Ley Foral 6/1990, en su articulo 194, segun el cual la gestion indirec-
ta, en sus distintas formas, no puede exceder, incluidas las prérrogas, de 50 afios.

Por todo ello, en la Sentencia se considera vulnerado el plazo maximo de concesion de
la gestion indirecta de un servicio ptblico municipal segtn lo establecido en la legisla-
ci6n foral, que es de aplicacion obligatoria por la Administracion, por lo que, en la medi-
da en que se excede de dicho plazo de 50 anos, la adjudicacion es nula.

C) Contrato de concesion de obra piblica

a) El Agente urbanizador de la legislacién valenciana del suelo es un concesionario
de servicio publico

En la citada STSJ de Valencia de 30 de octubre de 2002, FD 5°, Ar. 350/2003, se alude
a la figura del Urbanizador como concesionario de un servicio publico, y en cuanto
asume la realizacion de la obra ptblica de urbanizacion, el objeto de su cometido sera el
del contrato de obras, por lo que siguiendo la legislacién de otras Comunidades
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Auténomas, se considera que su actividad se encuadra dentro del contrato de concesién
de obra publica (art. 130 TRLCAP). Por ultimo se cita (FD 6°) la Sentencia del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas de 12 de julio de 2001, para argumentar a favor
de la naturaleza contractual de la adjudicacién de un programa de actuacién urbanistica
a un Urbanizador y que configura dicho contrato como un contrato de obra.

7. IMPUGNACION DEL REGLAMENTO DE CONTRATOS POR CUESTIONES
RELATIVAS A LAS FUNCIONES DE LOS TECNICOS AL SERVICIO DE LA OBRA

La STS de 28 de marzo de 2003, Ar. 3431, conoce de la impugnacién del Reglamento
General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por Real
Decreto 1098/2001, de 12 de octubre. Concretamente el recurso se dirigia frente a
aquellos preceptos en los que se establecen los cometidos y funciones de los servicios
técnicos de la Administracién en determinados aspectos de la ejecucion del contrato de
obra. A juicio del Consejo General del Colegio de Aparejadores y Arquitectos técnicos esta
regulaciéon contradecia el régimen de intervenciéon profesional definido en la Ley
38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién de la Edificacion. El Tribunal Supremo rea-
liza un examen de los preceptos cuestionados y concluye que no concurre la pretendida
contradiccién, entendiendo ademads que (FD 2°) “los supuestos de imaginable colision
entre los preceptos impugnados y la LOE, forzosamente serian minimos, si se tiene en
cuenta que la LCAP y su Reglamento, regulan exclusivamente las obligaciones de la
Administraciéon contratante y de sus técnicos, servicios, o direccion facultativa y la LOE
se esta refiriendo a los técnicos de diferente grado y titulacién (Arquitectos, Aparejadores
y Arquitectos Técnicos) que estdn al servicio privado de la empresa contratista”.

JULIA ORTEGA BERNARDO
MoNIcA DOMINGUEZ MARTIN
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VI. ORGANIZACION ADMINISTRATIVA

Sumario:

1. Administacién local A) Autonomia local. Limites. a) La vulneracion de la autonomia

1. ADMINISTRACION LOCAL
R) Autonomia local. Limites

a) La vulneracién de la autonomia local por planes de ordenacion del territorio

La STS de 20 de febrero de 2003, Sala Tercera, Seccién Quinta, Ar. 2126, estimd el recur-
so de casacion por el motivo de incongruencia, interpuesto contra la Sentencia del TSJ de
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Canarias, y dictd resolucion desestimatoria del recurso contencioso deducido por una
sociedad mercantil contra el Decreto 7/1995, de 27 de enero, del Gobierno de Canarias,
por el que se aprob¢ definitivamente el Plan Insular de Ordenacién Territorial de la Isla
de Gran Canaria (en adelante PIOT), asi como el contra el Decreto 42/1995, de 10 de
marzo, de correccion de errores del anterior.

Alegaba la demandante que el citado Plan violaba el principio de autonomia local esta-
blecido en los articulos 137 CE y 25.1.d) LBRL, a lo que responde el TS, haciendo suyos
los fundamentos de la STS de 16 de julio de 2002, Ar. 9961, que la figura de los PIOT se
encuentran prevista en la Ley 1/1987, de 13 de marzo, de la Comunidad Auténoma de
Canarias, en virtud de la cual, estos planes pueden clasificar y desclasificar suelo, regular
usos e intensidades, siempre que ello sea necesario para el cumplimiento de las finalida-
des que a estos instrumentos (que son a la vez instrumentos de ordenacién del territorio
y de ordenacién urbanistica) se sefalan en aquella norma, por ello las CCAA pueden dic-
tar planes que se superpongan a los meramente locales, en aras de los intereses supra-
municipales. (Vid. también la STS de 20 de febrero de 2002, Ar. 2126, comentada en el
num. 21 de esta revista.)

b) La autonomia provincial no resulta limitada por la reduccion de competencias en
materia de museos

Las SSTS de 11 de febrero de 2003, Sala Tercera, Secciéon Cuarta, Ar. 2231 y Ar. 2232, que
son sustancialmente iguales, desestiman sendos recursos interpuestos por la Diputacion
de Barcelona contra Sentencias del TS] de Cataluia que estimaron los recursos de la
Generalidad de Catalufia contra los Acuerdos de dicha Diputacién, por los que conjunta-
mente, con los Ayuntamientos de Tarrasa y Sitges, se constituian los Consorcios del Centro
de Documentacion y del Museo Textil de Tarrasa, y del Patrimonio de Sitges.

Pues bien, el TS siguiendo los fundamentos de la STS de 2 de febrero de 1995, relativa a
un caso similar, sefiala, aplicando la doctrina constitucional sobre la autonomia local
(SSTC 32/1981, de 28 de julio, 27/1987, de 27 de febrero, 40/1998, de 19 de febrero,
entre otras), que lo que garantiza el articulo 137 CE en relacién a los entes locales, es una
garantia institucional pero no un contenido concreto o un ambito competencial deter-
minado y fijado de una vez por todas, sino la preservacién de la institucién en términos
recognoscibles para la imagen que de la misma tiene la conciencia social en cada tiempo
y lugar. De ello se deriva que mientras no se prive a las Diputaciones de su existencia real
como institucién, para convertirse en un simple nombre, los Estatutos de Autonomia
podrdn potenciar mds o menos sus funciones y competencias. Por ello, y en virtud del
articulo 9 del Estatuto de Catalufia que reserva la competencia exclusiva a la Generalidad
en materia de museos que no sean de titularidad estatal, y de la normativa autonémica
que lo desarrolla, la Generalidad de Catalufia acordé la transferencia de los museos de las
Diputaciones provinciales a favor de la misma o de los Consejos Comarcales del territo-
rio (Disposicion Adicional Quinta, de la Ley 17/1990, de 2 de noviembre), lo que impe-
dia a la Diputacién de Barcelona la creacién de los citados Consorcios.




¢) Las competencias de las provincias de cooperacion con las entidades locales para la
realizacion de obras y la prestacion de servicios, asi como su decisién en materia de
gasto publico, no pueden ser menoscabadas por las Comunidades Autébnomas

La STS de 27 de junio de 2003, Sala Tercera, Ar. 5745, recuerda la doctrina sentada por
el Tribunal Constitucional en su Sentencia 109/1998, de 21 de mayo, de acuerdo con la
cual, el nucleo de la actividad de la provincia es el apoyo a los municipios radicados en
su ambito territorial, lo cual se traduce, de acuerdo con el articulo 36 LRBRL, en la coo-
peracién econémica, mediante diferentes instrumentos, a la realizacién de obras y servi-
cios municipales y se lleva a la practica mediante el ejercicio de su capacidad financiera y
de gasto ptblico. La ablacién o menoscabo sustancial de dicho reducto indisponible han
de reputarse lesivos de la autonomia provincial garantizada constitucionalmente. Y esa
ablacién se produce, precisamente, cuando la normativa impone una tnica forma o ins-
trumento de cooperacioén a las provincias, en contra de lo dispuesto en el articulo 36.2.b)
de la LRBRL y cuando se obliga a que todos los presupuestos consignados para financiar
inversiones en obras y servicios se canalicen a través de un Unico instrumento. Por esa
razon, el TC declaré inconstitucional el articulo 2.3 de la Ley catalana 23/1987 y la sen-
tencia que ahora comentamos declara la inconstitucionalidad parcial de la Disposicién
Adicional Tercera del Decreto de la Generalidad de Catalufia 23/1988, de 29 de enero y
la del articulo 1 del Decreto 310/1988, de 11 de octubre, que complementa y modifica
al anterior. La Disposiciéon Adicional dispone que “los programas y actuaciones de las
Diputaciones en materia de cooperacion en inversiones en obras y servicios de compe-
tencia municipal que adopten una modalidad de financiacién distinta de la subvencién
han de instrumentarse exclusivamente a través del Plan Unico de Obras y Servicios, para
asi dar cumplimiento de lo que prevén el articulo 9.1.a) de la Ley 5/1987, de 4 de abril,
y el articulo 2.3 de la Ley 23/1987, de 23 de diciembre”. La nulidad se refiere tinica-
mente al ultimo inciso “y el articulo 2.3 de la Ley 23/1987, de 23 de diciembre”. Sin
embargo, el articulo 1 del Decreto 310/1988 se declara nulo en su integridad, por cuan-
to dispone que “los recursos consignados en los presupuestos de las diputaciones catala-
nas del ejercicio 1988 para financiar inversiones en obras y servicios de competencia
municipal se han de instrumentar exclusivamente a través del Plan Unico de Obras y
Servicios de Catalufia”.

B) Estatuto de los miembros de las corporaciones locales. Incompatibilidad con el cargo de concejal, por haber
sido condenado el recurrente a pena de inhabilitacion del derecho de sufragio pasivo

La STS de 3 de marzo de 2003, Sala Tercera, Seccién Séptima, Ar. 2418, desestima el
recurso contencioso-administrativo especial para la proteccion de los derechos funda-
mentales de la persona, interpuesto contra la Resolucién de la Junta Electoral Central por
la que se procedié a expedir credencial de concejal del Ayuntamiento de Barbate al
siguiente de la lista en sustitucion del recurrente, que habia sido condenado a pena pri-
vativa de libertad de seis meses de prisién por sentencia firme.

La Junta Electoral Central, por aplicacién del articulo 178.1 de la LOREG, tomando en
cuenta tanto el cese en el cargo decidido por el pleno del Ayuntamiento de Barbate, como
la causa de incompatibilidad concurrente, acord6 expedir credencial a favor del sustituto
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del condenado. Por eso, el hecho de que el Juzgado de lo Penal sustituyera la pena priva-
tiva de libertad por la de multa no permite alterar la conclusién antes expresada, ya que
es un acuerdo posterior al cese del recurrente en el cargo de concejal que no modifica el
dato fundamental de que éste fue condenado por sentencia firme a pena privativa de
libertad lo que le hacia incompatible para el cargo de concejal, determinado su cese como
acordd el Ayuntamiento y reconoci6 correctamente la Junta Electoral Central.

C) Competencias y servicios locales. Alcance de las competencias municipales en relacion con la potestad
tarifaria

La STS de 4 de abril de 2003, Sala Tercera, Secciéon Segunda, Ar. 3604, desestimo el recur-
so de casacién interpuesto por el Ayuntamiento de Vitoria frente a la Sentencia TS] del Pais
Vasco que habia estimado parcialmente el recuso contencioso contra el acuerdo munici-
pal sobre adopcién de tarifas del servicio ptblico urbano de viajeros en autotaxi, que fue
impugnado por la Federacion de Consumidores del Pais Vasco.

Si bien la Sentencia no discute la potestad tarifaria de los municipios, expresion bajo la
que se recogen las facultades que el ordenamiento les reconoce para fijar las tarifas corres-
pondientes a los servicios prestados por la Corporacion en los términos del articulo 155
RSCL, si sefala, que esta potestad tiene que ejercitarse con respeto a la normativa general
y a las competencias en materia de precios que corresponden a otras Administraciones
implicadas, que, como en el caso presente, vienen referidas a la “Comisién de Precios del
Pais Vasco”. Por ello el acuerdo municipal por el que se establecié auténomamente por el
Ayuntamiento de Vitoria las tarifas de transporte urbano prescindiendo de las competen-
cias del citado érgano autondmico le hace radicalmente nulo.

D) Régimen de funcionamiento de las entidades locales

a) Instruccion de un alcalde por la que se somete a su propia autorizacion todas las
peticiones de acceso a informacién solicitada por concejales

La STS de 26 de febrero de 2003, Sala Tercera, Seccién Cuarta, Ar. 2513, desestimo el
recurso de casacion interpuesto frente a la Sentencia del TS] de Cantabria relativo a la ins-
truccién de un alcalde sobre acceso de los concejales a los documentos y demads infor-
macién obrantes en el ayuntamiento. Dicha instruccién establecia la necesidad de obtener
autorizacion expresa del alcalde para obtener informacioén, lo que a juicio del Tribunal de
instancia y del Tribunal Supremo, supone un régimen de acceso notoriamente mas res-
tringido que el que se desprende de los articulos 14 a 16 del ROF, por lo que se conclu-
ye que la instruccién o circular indicada no tenia otra finalidad que la de cercenar los
derechos subjetivos de los concejales lo que es contrario a derecho.




b) La obligacién de los alcaldes de tramitar mociones de censura

La STS de 15 de mayo de 2003, Sala Tercera, Ar.4080, desestima el recurso de casacién
interpuesto contra la sentencia de primera instancia que declaré contrario al articulo 23
de la CE el acuerdo por el cual el Alcalde de Brunete denegd la convocatoria del Pleno para
debatir la mocién de censura presentada aduciendo que la misma adolecia de falta de
motivacion. La sentencia reitera la doctrina conforme a la cual los Alcaldes tienen la obli-
gacién de tramitar las mociones de censura “por ser éstas en el sistema democratico el
mecanismo para exigir la responsabilidad politica de los gobernantes designados por los
ciudadanos”. De ahi que resulte injustificable supeditar su tramitaciéon a cualquier exi-
gencia que no esté claramente establecida en el ordenamiento juridico y que se traduzca
en una dificultad adicional para la viabilidad del mecanismo democratico.

E) Organizacion Municipal. El caracter instrumental del Registro de Entidades Locales: Sus inscripciones tienen
efectos declarativos no constitutivos

La STS de 14 de marzo de 2003, Sala Tercera, Seccién tercera, Ar. 3617, desestimo el
recurso de casacién interpuesto frente a la STJ de Andalucia relativo a la Resolucion del
Ministerio para las Administraciones Publicas, por el que acordaba inscribir un nuevo
municipio en el Registro de Entidades Locales y la cancelacion simultanea de la inscrip-
cion precedente segun la cual figuraba como una entidad de dambito territorial inferior al
municipio.

La recurrente, en este caso, el municipio del que se habia segregado la entidad objeto de ins-
cripcién, alegaba que no habia sido oida en el procedimiento administrativo de cancela-
cion/inscripcién, a lo que responde en su Sentencia el Tribunal Supremo, que el citado
Registro, tiene un cardcter meramente instrumental, y por tanto sus funciones no son de
control sino de mera constancia o toma de razon respecto de las decisiones singulares de las
autoridades competentes en materia de régimen local, por lo que no puede sostenerse,
como pretende la recurrente, la existencia de nulidad por un vicio de forma en el procedi-
miento registral seguido para reflejar las vicisitudes de la constitucion del nuevo municipio.

F) Impugnacion de acuerdos de las entidades locales. La ausencia de legitimacion de las Comunidades
Autonomas para recurrir los actos dictados en el ejercicio de competencias delegadas

La STS de 15 de abril de 2003, Sala Tercera, Ar. 4187, confirma la sentencia del tribunal
de instancia en la que se afirmaba la falta de legitimacién de la Administracién autonémi-
ca para recurrir en via contencioso-administrativa un acuerdo local adoptado en el ejerci-
cio de competencias que le habian sido delegadas por la Comunidad Auténoma. La sen-
tencia recuerda que, de acuerdo con la Ley 30/1992, las resoluciones o actos dictados por
delegacion se consideran dictados por el érgano delegante y afirma que el articulo 65 de
la LRBRL, que regula la posibilidad de impugnacion por las Comunidades Auténomas de
actos de la Administracién local, se refiere a los que se dictan dentro de su propia y legiti-
ma competencia y no a los dictados en virtud de competencias que le han sido delegadas.
La Administracién autonémica deberia, por tanto, proceder, en su caso, a la revisiéon del
acto y no a recurrirlo directamente ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.
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G) Cooperacion entre provincias y municipios. La potestad de autoorganizacion de las entidades locales
determina que puedan celebrar convenios para la gestion de servicios piiblicos con los iinicos limites del
interés piiblico, el ordenamiento juridico y los principios de buena administracion

La STS de 4 de julio de 2003, Sala Tercera, Ar. 4377, se enfrenta al problema de calificacion
juridica y determinacién del régimen de un convenio celebrado entre la Entidad
Metropolitana de Servicios Hidraulicos y Tratamiento de Residuos, la Entidad Metropolitana
de Transportes, el Consejo Comarcal Barcelonés, la Mancomunidad de Municipios del Area
Metropolitana de Barcelona y la Sociedad Urbanistica de Rehabilitacion y Gestion, la
Sociedad Municipal de Aparcamientos y Servicios de Transportes de Barcelona, el Patronato
Municipal de la Vivienda de Barcelona y la Entidad Barcelona Regional Agencia
Metropolitana de Desarrollo Urbanistico e Infraestructuras, SA.

El convenio tenia por objeto el establecer un marco de referencia entre las partes para
colaborar en el andlisis y desenvolvimiento de estudios y proyectos técnicos para la pla-
nificaciéon, proyeccion y construccion de infraestructuras supramunicipales en el territo-
rio metropolitano, con fundamento en la aplicacién del principio de coordinacién y asis-
tencia técnica entre diferentes Administraciones prevista en la ley, para la mejor
consecucion de los intereses publicos.

La sentencia de instancia declar6 nulo el convenio al considerar que por su contenido y por
los sujetos que en él intervenian debia calificarse de contrato de asistencia técnica v, sin
embargo, el convenio no era conforme a la normativa aplicable a esta modalidad contractual.

El TS afirma que se trata de un convenio de colaboracién cuyo objeto no encaja ni en el
convenio de cooperacién estricto ni en el contrato de asistencia técnica. Se trata, segun la
Sala, de un negocio bilateral formalizado entre Administraciones locales y sociedades ges-
toras de determinados servicios para ejercer sus competencias o prestar los servicios de
manera conjunta formando una sociedad comin de gestién en la que participan todos
ellos como accionistas. De esta forma, se trata de un convenio que emana de la potestad
autoorganizatoria de las entidades locales para la prestacion directa de servicios y, mas con-
cretamente, de un convenio de cooperacién interadministrativa de caracter econémico,
técnico o administrativo que no tiene mas limites que los derivados del interés publico, el
ordenamiento juridico y los principios de buena administracién. En consecuencia, el TS
casa la sentencia de instancia y declara la conformidad a Derecho del convenio.

MIGUEL SANCHEZ MORON

EvA DESDENTADO DAROCA
PEDRO ANTONIO MARTIN PEREZ
Luis CESTEROS DAPENA
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I1. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Sumario:

1. Principio de legalidad: reserva de ley y tipicidad. A) Ordenanzas locales y suspension
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no invalida la sancidn si ésta se fundamenta en otra licita e independiente. C) Carga

1. PRINCIPIO DE LEGALIDAD: RESERVA DE LEY Y TIPICIDAD

R) Ordenanzas locales y suspension de licencias de auto-taxi: flexibilidad, pero no exclusion, de la reserva de Ley

Ante la sancién municipal de suspensién de la licencia de auto-taxi impuesta en aplica-
cién de una Ordenanza, la STC 161/2003, de 15 de septiembre, recurso de amparo,
considera vulnerado el derecho a la legalidad sancionadora del art. 25.1 CE y reitera que




tal suspension de licencia es una sancién sometida al art. 25 CE, que el hecho de tratar-
se de una actividad intervenida y reglamentada no comporta la limitacién de derechos
fundamentales y que, aunque ante Ordenanzas municipales, la reserva de Ley “ha de ser
flexible”, “esta flexibilidad no sirve (...) para excluir la reserva”. También razona que ni
la Ordenanza en cuestién ni las sanciones impuestas encontraban base legal suficiente en
la Ley de Ordenacion de Transportes Terrestres.

B) Principio de legalidad y publicidad de las normas

Se impuso sancién por una infraccion tipificada en la Ley de Auditoria de Cuentas rela-
tiva al incumplimiento de normas de auditoria. Alegada la falta de publicidad de dichas
normas, la STS de 10 de diciembre de 2002, Seccion Séptima, Ar. 2465 de 2003,
siguiendo una jurisprudencia de la que ya hemos dado cuenta, la rechaza por entender
que la publicidad de las normas exigida en el art. 9.3 CE no tiene que consistir siempre
y necesariamente en la publicacién en el BOE ya que el art. 2.1 del Codigo Civil solo es
aplicable si no hay una ley que prevea otra forma de publicacién y ello es posible, al
menos, cuando los destinatarios de la norma estan sometidos a una relacién de sujecion
especial. Precisamente, esto es lo que ocurre en el presente supuesto en el que la Ley de
Auditoria de Cuentas y su Reglamento prevén la publicacién de esas Normas Técnicas en
el Boletin Oficial del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas y s6lo una refe-
rencia de esta tltima en el BOE.

En parecidos términos, la SAN de 19 de septiembre de 2001, Seccion Sexta, Ar. 935 de
2003.

Por su parte, la STS de 15 de abril de 2003, Seccién Cuarta, Ar. 3613, ante una sancion
impuesta a una farmacéutica sobre la base de una infraccién recogida en unos Estatutos
Profesionales que fueron publicados en el Diario Oficial de una Comunidad Auténoma
posteriormente a la iniciacion del expediente sancionador, establece que “no puede estimar-
se cumplido el requisito de su publicacién, necesario para su vigencia”.

C) Lo vulneran las clausulas tipificadoras generales

Se impugnaba un precepto del RD 443/2001, sobre condiciones de seguridad en el
transporte escolar y de menores, que establecia que “el incumplimiento de los restantes
preceptos de este Real Decreto sera sancionado de acuerdo con lo dispuesto en la Ley
16/1987, de 30 de julio, de Ordenacion de los Transportes Terrestres, y sus normas de
desarrollo, asi como en las demds normas que, en su caso, resulten de aplicacién”. La STS
de 11 de abril de 2003, Seccion Tercera, Ar. 3073, concluye que, en este parrafo, “no se
cumple la exigencia de predeterminaciéon normativa de las conductas ilicitas y de las san-
ciones correspondientes, esto es, (...) no se satisface la necesidad de preexistencia de pre-
ceptos juridicos (lex previa) que permitan predecir con suficiente grado de certeza (lex
certa) qué conductas son las constitutivas de infraccion y cudles las sanciones aplicables a
ellas. Efectivamente, no se satisfacen las exigencias del principio de legalidad cuando,
como aqui acontece, se tipifica como infraccién, sin precisar de qué clase, cualquier y
todo incumplimiento de los ‘restantes preceptos’ del Reglamento impugnado (...) y
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cuando se prevé que esas indeterminadas infracciones se someten no sélo a las sancio-
nes previstas en la LOTT y en sus normas de desarrollo, sino, también, a las sanciones
establecidas en las demads normas que, en su caso, resulten de aplicacion. Tal técnica juri-
dica de tipificacion sitta a los destinatarios de la norma en una posicién desde la que no
es posible prever con certeza cuales sean las conductas prohibidas y cudles las sanciones
imponibles”.

En la misma linea, la STS de 15 de abril de 2003, Seccién Cuarta, Ar. 3613, considera
que tipificar como infraccién en los Estatutos de un Colegio Profesional el “incumpli-
miento de preceptos legales, estatutarios o reglamentarios o de los acuerdos del Colegio”
no cumple los requisitos exigidos por el articulo 25.1 de la Constitucién, por “falta de
la concrecién necesaria en la norma aplicable de la conducta sancionada”. Bien es cierto
que, ademds, la farmacéutica habia sido sancionada por abrir su farmacia las 24 horas, lo
que conculcaba un acuerdo del Colegio que era ilegal, pues la Sala estima que la com-
petencia a este respecto era de la Administracién autondmica.

D) Norma sancionadora en blanco en relaciones de sujecion especial

El recurrente alega que el art. 16.2.c) de la Ley de Auditoria de Cuentas (“el incumpli-
miento de las normas de auditoria que puedan causar perjuicio econémico a terceros ...”)
contiene una norma sancionadora en blanco sin respetar los limites constitucionales
derivados de la reserva de Ley y del principio de tipicidad. La STS de 10 de diciembre
de 2002, Seccion Séptima, Ar. 2465 de 2003, rechaza esta alegacién no sélo por consi-
derar que se esta ante relaciones de sujecion especial —donde se recuerda que el TC ha
admitido una mayor flexibilidad, grado de inconcrecién y ambigtliedad en la formula-
cién de estas remisiones normativas—, sino también porque dicha remisiéon cumple con
las exigencias marcadas al respecto por la jurisprudencia del TS: “realizada de forma
expresa, justificada por la complejidad de la materia objeto de regulacién, recogiendo el
art. 16.2.c) el nicleo esencial de la prohibicion con referencia expresa al sujeto activo y
al bien juridico protegido, y ademas la propia Ley contiene la previsiéon sancionatoria”.
En la misma linea, la SAN de 19 de septiembre de 2001, Seccién Sexta, Ar. 935 de 2003.

E) No es imprescindible que las infracciones se clasifiquen en muy graves, graves y leves

El recurrente alega que la Ley de Defensa de la Competencia vulnera el art. 25.1 CE por-
que en diversos preceptos se limita a recoger los tipos de infraccién sin utilizar la clasi-
ficacién habitual de muy graves, graves y leves. A este respecto, la STS de 6 de marzo de
2003, Seccion Tercera, Ar. 3021, sostiene que los tipos “pueden legitimamente quedar
englobados en una unica categoria sin que por ello infrinjan precepto constitucional
alguno, pues ninguno existe que imponga la division tripartita que parece reclamar la
recurrente”.




F) No es necesario que las sanciones pecuniarias se cuantifiquen legalmente sobre la base de una rigurosa
“dosimetria sancionadora”

Asi lo afirma la STS de 6 de marzo de 2003, Seccién Tercera, Ar. 3021, que, en el caso
de autos, anade que “resulta, por el contrario, inevitable otorgar al Tribunal de Defensa
de la Competencia un cierto margen de apreciacién para fijar el importe de las multas
sin vinculaciones aritméticas a parametros de ‘dosimetria sancionadora’ rigurosamente
exigibles.(...) la inevitable utilizacién de elementos de valoracion referenciados a facto-
res econdémicos de diversa naturaleza (cuotas de mercado, dimensiones de éste, efectos
sobre los consumidores y otros similares) no convierte en absolutamente indetermina-
dos los criterios para fijar la ‘importancia’ de la infraccién en cada caso. Se trata de crite-
rios preestablecidos legalmente, de modo que las exigencias de previa determinacién
normativa se cumplen en la medida en que las empresas afectadas pueden, o deben, ser
conscientes de que a mayor intensidad de la restriccion de la competencia por ellas pro-
movida mayor ha de ser el importe de la sancién pecuniaria, con los limites maximos
que en todo caso fija el propio articulo 10, en términos absolutos o relativos”.

G) Analogia versus interpretacion de las normas sancionadoras conforme a los criterios aceptados por la
comunidad juridica

Telefonica habia sido sancionada por el TDC por “la negativa injustificada a satisfacer las
demandas de compra de productos o de prestacién de servicios”, pues se habia retrasa-
do injustificadamente —en muchos casos, mds de un afio— en el suministro de lineas tele-
fonicas a “3 C Communications Espafia, SA”, empresa que deseaba iniciar su actividad de
telefonia con pago mediante tarjeta de crédito o débito, antes de que Telefénica operara
en dicho sector.

Uno de los argumentos de Telefonica fue que el Tribunal de instancia habia hecho una
prohibida aplicacién analdgica del tipo sancionador, por cuanto la ley habla de “negati-
va” y en el supuesto de autos lo que hubo fueron “retrasos”. La STS de 6 de marzo de
2003, Seccion Tercera, Ar. 3021, entiende que “no constituiria aplicacion analogica de la
norma considerar que incurre en dicha infracciéon quien, ostentando una situaciéon de
dominio del mercado, emplea una serie de retrasos sucesivos e injustificados para no
satisfacer las legitimas demandas de otros operadores econémicos. En la medida en que
dichos retrasos injustificados tienen el mismo resultado que una negativa expresa (...) la
légica juridica —y no la aplicacién analégica— permite calificar semejante conducta de
negativa injustificada”.

2. RETROACTIVIDAD DE LA NORMA SANCIONADORA MAS FAVORABLE.
LIMITES: APLICACION INTEGRA DE LA LEY MAS BENEFICIOSA Y LAS
NORMAS TEMPORALES

Una empresa habia sido sancionada por la contratacién de trabajadores para cederlos
temporalmente a otra, antes de que las “empresas de trabajo temporal” fueran objeto de
regulacién normativa permitiéndose esa practica sometida al cumplimiento de los requi-
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sitos establecidos. La empresa sancionada alega que, en virtud del principio de retroacti-
vidad de la norma sancionadora mas favorable, la sancion debe ser anulada. Pero la STS
de 18 de marzo de 2003, Seccién Cuarta, Ar. 3651, no comparte este criterio en virtud
de dos argumentos que conducen al mismo resultado.

A) En primer lugar, recuerda que “la jurisprudencia penal ha declarado reiteradamente
que el principio de retroactividad de la Ley penal mds favorable supone la aplicacion inte-
gra de la Ley més beneficiosa, incluidas aquéllas de sus normas parciales que puedan resul-
tar perjudiciales en relaciéon con la Ley anterior, (...), siempre que el resultado final
suponga un beneficio para el reo”. A partir de ahi, para el caso concreto, concluye que
“la parte recurrente pretende que se aplique la norma posterior mas favorable en uno de
sus elementos —la autorizacién de la cesiéon—, pero no en otro —el cumplimiento de los
requisitos—, que forma parte integrante del nuevo sistema (...). El hecho de que dichos
requisitos no pudieran cumplirse cuando se llevo a cabo la cesiéon —por no hallarse pre-
vista la regulacion de las empresas de trabajo temporal—- lleva a la conclusion de que el
régimen sancionador aplicable al caso es en su integridad el previsto en la legislacion
derogada”.

B) En segundo lugar, afirma, acudiendo a las llamadas “leyes temporales” reguladas por
el Codigo Penal, que esta figura es “especialmente relevante en relaciéon con la potestad
sancionadora de las Administraciones publicas. En determinados sectores en que tiene
lugar la intervencién administrativa, como el social o el econémico, es frecuente que la
norma proyecte actuaciones para atender a situaciones coyunturales que se espera corre-
gir o paliar con las medidas adoptadas. Estas estan llamadas a perder su vigencia cuando
desaparezcan aquellas situaciones, pero requieren para su eficacia del plus de garantia que
comporta el régimen administrativo sancionador. Cuando asi ocurre —y considera que el
caso de autos es uno de esos supuestos—, no son aplicables retroactivamente las normas
posteriores mas favorables que vienen a sustituirlas”.

3. ELEMENTOS SUBJETIVOS DE LA INFRACCION. CULPABILIDAD

R) Principio de personalidad de la pena: no puede sancionarse por hecho de otro

La STSJ de Murcia de 26 de marzo de 2003, Ar. 425, anula la sanciéon impuesta a un
Ayuntamiento porque una sociedad mercantil, con personalidad juridica propia aunque
de capital integramente municipal, utilizaba frecuencias radioeléctricas sin licencia.

B) Dolo y culpa; dolo eventual y culpa consciente

—Un juez fue sancionado por “retraso injustificado en la iniciacién o en la tramitacion de
los procesos o causas de que conozca el Juez o Magistrado en el ejercicio de su funcién”.
La STS de 7 de febrero de 2003, Secciéon Séptima, Ar. 2481, anula la sancién. Para ello,
afirma que “el elemento subjetivo de culpabilidad resulta imprescindible en toda infrac-




ci6on disciplinaria” de modo que, para que se pueda sancionar la del caso, debe resultar
“inequivocamente demostrado que el puro retraso o mera inobservancia temporal es
solamente imputable a la pasividad intencional o al descuido del Juez”. Se admite, pues,
la comisién dolosa y culposa. El sancionado alegaba “no haber tenido conocimiento del
estado del asunto” y la sentencia, sin una justificacién suficiente, acoge tal alegaciéon por
tratarse de un Juzgado con sobrecarga de trabajo:

“esa imputabilidad al Juez, cuando se trate de érganos que soportan una carga de asuntos
que rebasa los médulos normales, exigird que quede claramente demostrado que tuvo un
conocimiento singularizado de las particulares circunstancias del asunto (...) asi como
que, a pesar de ello, continué sin despacharlo (...). Debi6é dejarse constancia de si el
Magistrado sancionado tuvo efectivo conocimiento singularizado del asunto en que se
produjo el retraso y de si, a pesar de ello, consistié y tolerd su situacion”.

Pero esto, obviamente, es exigir dolo y no admitir la comisién culposa. Mas correcto
habria sido exigir que el juez tuviera o pudiera haber tenido, empleando la dedicacién y
diligencia que le es exigible, conocimiento del retraso. El exceso de asuntos de algunos
Juzgados podra servir para afirmar que el Juez, ni siquiera empleando toda la diligencia
que le era exigible, pudo conocer y solventar el retraso de un asunto. Pero lo que no es
correcto es que el Juez quede impune en todo caso en que desconozca el retraso de un
asunto, incluso cuando ese desconocimiento revele, precisamente, su negligencia.

— Se habia sancionado por una infraccién de la Ley del Mercado de Valores: “el desarro-
llo de practicas dirigidas a falsear la libre formacion de los precios en el mercado”. Segin el
sancionado, el tipo, al exigir que las practicas estén precisamente dirigidas a ese fin, sélo
puede realizarse “de modo doloso o fraudulento”. La STS de 3 de marzo de 2003,
Seccién Tercera, Ar. 2621, afirma:

“tal tenor literal y, mds en concreto, el vocablo ‘dirigidas’: a) no impide, desde luego, apre-
ciar aquella infraccion en presencia de cualesquiera clases de dolo conocidas en la dog-
matica penal, ni, por tanto, en presencia de un dolo eventual en el que, siendo otra la finali-
dad ultima perseguida, el autor se representa como cierta la produccién del resultado
prohibido en las normas y lo acepta; y b) ni tampoco debe impedirlo en presencia de una
culpa consciente en que el autor, por la idoneidad objetiva de las practicas para producir aquel
resultado, es consciente de la probabilidad de su produccién. Esta tltima afirmacion puede
ser mds cuestionable, pero la singular cualificacion de las personas fisicas que administran
o dirigen las entidades de que se trata lleva a presumir que su preparacién les permite
detectar las consecuencias probables de las practicas que tales entidades desarrollan hacién-
dolas responsables, tanto si aceptan la produccién de tales consecuencias como si no adop-
tan las previsiones necesarias para evitarlas en el caso de que tales practicas sean objetiva-
mente idéneas para producirlas”.

C) El error invencible exime de culpa

La STSJ de la Comunidad Valenciana de 26 de diciembre de 2002, Ar. 491 de 2003,
afirma que un error informatico por el que se omite un digito en una autoliquidacién
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tributaria (asi, en la base imponible del IVA se consigna 368.444 ptas. en lugar de
3.868.444) de una pequefla empresa familiar no puede ser constitutivo de sancién, pues
se trata de un simple error de hecho de caracter invencible y excluyente, por tanto, de
culpabilidad. Para apoyar su argumentacion recurre al escaso nivel de conocimiento del
infractor, a la buena fe, demostrada en la correccién de los datos entregados en anterio-
res declaraciones (lo que permitié a la Administracion, al cruzarlos con los ahora pre-
sentados, descubrir el error) y a la traslacién de la teoria de la correccién de errores
materiales en el procedimiento administrativo, permitida cuando no se suscite ninguna
duda de su caracter aritmético o material.

4. CONCURRENCIA DE INFRACCIONES Y NON BIS IN IDEM

R) Concurso ideal de infracciones

En una subasta de aceite por un organismo publico a la que concurrieron varias empre-
sas, todas ellas realizaron ofertas idénticas al céntimo por kilogramo de producto pero
cada una sobre un lote distinto, de manera que no hubiera dos ofertas sobre el mismo
lote. La STS de 15 de julio de 2002, Seccién Tercera, Ar. 2320 de 2003, considera que
hay dos infracciones distintas (de una parte, un acuerdo para la fijacién de precios y, de
otra, el reparto del mercado, cada una de ellas tipificada separadamente en la Ley de
Defensa de la Competencia) y que ambas pueden sancionarse, pues “nada impide que un
mismo hecho sea susceptible de integrar dos infracciones en concurso”.

Por su parte, la STS de 17 de febrero de 2003, Seccién Segunda, Ar. 2715, entiende que
concurre un concurso ideal de infracciones ya que “la infraccién consistente en la inde-
bida acreditacion de partidas a compensar en la cuota (tributaria) (...) estaba ya com-
prendida en la sancién mas grave impuesta (...) por haber dejado de ingresar la deuda
tributaria derivada de la mencionada diferencia entre bases”. No obstante, a nuestro jui-
cio, el supuesto se encuentra mas préximo al concurso de normas, donde uno de los
tipos desplaza al otro.

B) Concurso real de infracciones

De la STS de 27 de febrero de 2003, Seccién Tercera , Ar. 2518, se deduce que si se pudo
cometer una infraccién sin realizar la otra, hay concurso de infracciones y cada una de
ellas debe ser sancionada. Se sancioné por la comisién de varias infracciones de la Ley
del Mercado de Valores, entre ellas, la del art. 99.k) —reduccién de los recursos propios
de la entidad a un nivel inferior al 80 por ciento del minimo exigible durante seis meses—
y la del art. 100.g) —incumplimiento del coeficiente de liquidez. No se considera que se
esté vulnerando el non bis in idem porque el “incumplimiento de la obligaciéon de mante-
ner unos determinados recursos propios resulta independiente, en principio, de que se
respeten o no los obligados coeficientes de liquidez”; no se alcanza a saber “por qué una




entidad financiera no podria mantener éstos aun cuando sus recursos propios fueran
inferiores a los legalmente exigibles o viceversa”.

C) Infraccion permanente

La STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 10 de abril de 2002, Ar. 943 de 2003,
considera infraccién permanente la extraccion en suelo clasificado como rustico de tie-
rra vegetal para el cultivo, sin contar con las preceptivas autorizaciones administrativas.
Y ello porque el infractor continué con su actividad tras la presentacion de la denuncia
e incluso después del precinto de la obra.

D) Vertiente procedimental del non bis in idem: no es nula la sancion dictada antes de la sentencia penal sobre
el mismo asunto si esta iltima es absolutoria

Iniciado un procedimiento administrativo sancionador, se acordd su suspensién por
haberse trasladado los hechos al Ministerio Fiscal para depurar una posible responsabili-
dad penal. No obstante, antes de la sentencia penal, se alz6 la suspension y se dicté la
resolucién sancionadora, frente a lo que se alegd vulneraciéon del principio non bis in idem.
No esta de acuerdo la STSJ de Galicia de 15 de mayo de 2002, Ar. 1083 de 2003, que
estima, por el contrario, que al producirse posteriormente fallo penal absolutorio “queda
salvaguardada la finalidad esencial que anima el principio invocado por la recurrente por
el que se repudia la compatibilidad del ejercicio del ius puniendi del Estado y la potestad
sancionadora de las instancias administrativas”.

5. COMPETENCIA SANCIONADORA

R) Competencia territorial: en materia de transportes terrestres la determina el lugar de comision de la infraccion,
con independencia del lugar de matriculacion del vehiculo

Asi lo afirma la STSJ de Navarra de 11 de julio de 2002, Ar. 950 de 2003, que anula la
sancion impuesta por la Comunidad Foral de Navarra a un vehiculo con matricula de
Navarra por cometer una infracciéon de la Ley de Ordenacion del Transporte Terrestre en
territorio vasco. No obstante, debe mencionarse que, en el caso, se alegaba un pretendi-
do acuerdo en este sentido entre la Diputacién Foral de Navarra y la de Alava. Respecto
a este acuerdo, cuya existencia no llega a probarse, la sentencia también niega que, en
caso de existir, tuviera validez alguna.

B) El drgano resolutor puede participar en las actuaciones previas. Lo esencial es que si instruye no decida

La SAN de 19 de septiembre de 2001, Seccién Sexta, Ar. 935 de 2003, analiza la posi-
ble vulneracién en el procedimiento administrativo sancionador del derecho al juez
imparcial, por la participacién del érgano decisor que impuso la sancién, en la realiza-
cién de un control técnico dirigido a determinar si resultaba procedente o no la incoa-
cién misma del expediente. El Tribunal considera que dado que el control técnico se limi-
ta a realizar las averiguaciones necesarias, sin realizar ningn acto que suponga la
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emision de un prejuicio sobre la culpabilidad o no del infractor, puede asimilarse a lo
que se denominan “actuaciones previas” que no forman parte del procedimiento. En
definitiva, siguiendo la doctrina de la STEDH de 22 de abril de 1994, asunto Saraiva de
Carvalho contra Portugal, “se admite la actuaciéon de un mismo juez en un mismo pro-
ceso en fases o actuaciones diferentes (...), sélo en el supuesto de que se hayan realiza-
do actos de instruccion o acusacién y de resolucion existe violacién del derecho invoca-
do, lo que no ocurre en el presente caso”.

6. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

R) Consecuencias invalidantes o no de los vicios de procedimiento

— Los vicios formales solo tienen relevancia invalidante cuando generan indefension
material, o sea, “cuando son causantes de un perjuicio real y efectivo, esto es, de una
merma definitiva de la posibilidad de alegar, contradecir y probar” (STC 159/2003, de
15 de septiembre, Sala Segunda, recurso de amparo).

— Problema especifico es si los vicios de procedimiento que causaron inicialmente inde-
fension devienen no invalidantes si el sancionado pudo utilizar posteriormente —ya sea
en un recurso administrativo ya sea en el contencioso-administrativo— los medios de
defensa de los que antes fue privado. La STS de 16 de julio de 2002, Seccién Tercera,
Ar. 2321 de 2003, ante un supuesto en que la Administraciéon negé la practica de una
prueba pericial propuesta y pertinente, sigue la jurisprudencia segun la cual el defecto se
convierte en una irregularidad no invalidante cuando en el posterior recurso contencioso-
administrativo se permitié plenamente la defensa practicindose tal prueba.

B) Actuaciones previas y derecho a conocer la acusacion

Segun la STS de 27 de febrero de 2003, Seccion Tercera, Ar. 2518, el derecho a conocer
la acusacién sélo surge “cuando el expediente lo permita por haber llegado a un momen-
to en que las imputaciones puedan ya formularse con fundamento sélido. En el inicio de
las actuaciones del expediente no siempre resultard posible determinar contra quién se
dirigiran ulteriormente las acusaciones, de modo que los sucesivos tramites pueden con-
tinuarse sin la notificacién de los cargos que tendran, mas adelante, su momento proce-
sal oportuno”.

C) Derecho a no declarar contra si mismo

Conectado con el anterior derecho a conocer la acusacion, aparece este otro en la misma
STS de 27 de febrero de 2003, Seccién Tercera, Ar. 2518. En el caso, quien habia sido
Presidente del Consejo de Administracién de una sociedad de valores colabor6 con la
Administracion en el descubrimiento de infracciones de la sociedad por las que después
fue sancionado él mismo, ademas de aquélla. Alegdé que no habia conocido la acusaciéon




contra €l y que “por no haber sido informado desde el primer momento proporciond a
los instructores del expediente, con quienes colabor6 activamente, datos que mas tarde
servirian para acusarle de las infracciones por las que fue sancionado”. Para la sentencia,
el alegato del recurrente “incorpora sin los debidos matices exigencias propias de los
procesos penales a los expedientes administrativos sancionadores” y entiende que no se
vulnera el derecho a no declarar contra si mismo por el hecho de que el infractor haga
declaraciones autoinculpatorias antes de que se formule la acusacion contra él en la fase
de investigaciones previas y cuando todavia no se sabia contra quién se dirigiria el expe-
diente:

“Otra cosa seria que la Administracién dilatase injustificada o irrazonablemente el
momento de formular la acusaciéon cuando tiene ya todos los elementos de juicio para sus-
tentarla. Si tal dilacién se produjera precisamente para lograr, antes de la formulacion del
pliego de cargos, (que) quien ignora su condicién de acusado administrativo preste una
declaracién que no prestaria de conocer dicha circunstancia (...) podria resultar eventual-
mente afectado el derecho que todos tienen a no declarar contra si mismos.”

Si asi fuera, la consecuencia seria “la irrelevancia de la declaracion asi obtenida, pero no
necesariamente la invalidez de la decisién final sancionadora cuando ésta venga susten-
tada por otros elementos objetivos de prueba (...) independientes de la declaracién
supuestamente autoincriminatoria. La imposibilidad, en términos juridicos, de utilizar
semejante declaracién no obstaria a la validez del resto de las pruebas” [vid. sobre esto
ultimo epigrafe VIL.7.B)].

D) Legitimacion del denunciante

— De nuevo, numerosas sentencias se ocupan de esta cuestion en relacién con la exigen-
cia de responsabilidad disciplinaria a los jueces.

Por lo pronto, se mantiene la distincién entre aquellos supuestos en los que sélo se pide
una investigacion de la conducta denunciada que el CGPJ no realizé y aquellos otros en
los que el particular pretende la imposicién de una sancién o, cuando menos, la apertu-
ra del expediente disciplinario. La distincion se observa muy claramente en la STS de 10
de abril de 2003, Seccion Séptima, Ar. 3699: “esta Sala viene declarando reiteradamente
tal falta de legitimacién de los denunciantes cuando la unica pretension ejercitada es la
de imposicién de una sancién disciplinaria, pero la reconoce cuando lo perseguido es
que el CGPJ practique una actividad investigadora a la que venia obligado”.También apa-
rece meridianamente en la STS de 10 de marzo de 2003, Secciéon Séptima, Ar. 3065.

Para el primer caso, el TS tiende a admitir la legitimacién y a condenar a que, al menos,
se practiquen las averiguaciones pertinentes. Como minimo, parece reconocerse al
denunciante derecho “a que se dé a su denuncia el tratamiento ajustado al ordenamien-
to juridico” (STS de 10 de marzo de 2003, Seccién Séptima, Ar. 3064), a que reciba una
respuesta razonada y tras unas diligencias que la justifiquen (SSTS de 10 de marzo y de
19 de mayo de 2003, Seccién Séptima, Ar. 3065 y 3909).
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Para el segundo, como regla general, con muy pocas excepciones, se niega la legitima-
cién del denunciante para recurrir en via administrativa y contencioso-administrativa las
decisiones del CGPJ sobre archivo de tales expedientes por inexistencia de un interés
legitimo en la imposicién de una sancién, pues la situacion juridica del denunciante-
recurrente no experimenta ventaja alguna por el hecho de que se sancione al Juez denun-
ciado (SSTS de 24 de febrero de 2003, Ars. 2399 y 2401, de 28 de febrero de 2003, Ar.
2722,de 4, 17, 18 y 25 de marzo de 2003, Ar. 2733, Ar. 3026, Ar. 3068, Ar. 2928, de 8
de abril de 2003, Ar. 3685, y de 27 de mayo de 2003, Ar. 3986, todas de la Seccion
Séptima). Algunas de estas SSTS afladen un segundo argumento: invocan el art. 423.2
LOPJ, que niega al denunciante la posibilidad de impugnar en via administrativa la reso-
lucién de archivo o la final pero no la de impugnarlas directamente en el contencioso-
administrativo (posibilidad esta que queda aun mas clara en el art. 425.8 de la misma
LOPYJ). Esto es capital en la STS de 21 de febrero de 2003, Seccién Séptima, Ar. 2509, que
se niega a plantear cuestién de inconstitucionalidad contra el art. 423.2 LOPJ porque “el
derecho a un recurso administrativo previo no forma parte del derecho a una tutela judi-
cial efectiva; (...) por esta razoén la omisién de esa posibilidad no es contraria a lo esta-
blecido en el art. 24 CE, que queda debidamente atendido con la remisién que el repe-
tido art. 423.2 LOPJ hace a la via jurisdiccional”. Realmente, es cierto que la tutela
judicial efectiva no sufre, sino todo lo contrario, por el hecho de que haya que acudir
directamente al contencioso-administrativo. Lo que ya es mas cuestionable es la inter-
pretacion restrictiva del TS para admitir la legitimacién en el contencioso-administrativo
que, segun el recurrente, estd “‘corporativamente (...) orientada a crear ambitos de irres-
ponsabilidad”.

Entre las escasisimas excepciones a esa regla general puede citarse la STS de 10 de marzo
de 2003, Seccion Séptima, Ar. 3064. No se razona por qué en el supuesto enjuiciado si
se considera que hay legitimacién ni queda del todo claro si se reconoce para pedir que
“se proceda a la incoacién, tramitaciéon y resolucion del procedimiento disciplinario™ o,
sélo, para que se tramite legalmente la denuncia, lo que podria quedar satisfecho con la
simple realizacion de una investigacién previa.

Con todo, en algunos casos, normalmente cuando el TS tiene otros argumentos para
desestimar el recurso, ni siquiera se plantea la cuestioén de la falta de legitimacion (SSTS
de 21 de febrero de 2003, Ar. 2394, de 10 de marzo de 2003, Ar. 3063, yde 8,11y
14 de abril de 2003, Ars. 3686 y 3687, 3609 y 3610, y 3823, todas ellas de la Seccion
Séptima).

Conviene destacar, por ultimo, que la distincién entre una pretensién —y condena— de
simple investigacion y otra de apertura de un procedimiento disciplinario propiamente
dicho se muestra, con frecuencia, como artificiosa. Esta idea queda patente en las SSTS
de 10 de marzo y de 19 de mayo de 2003, Ars. 3065 y 3909, ambas de la Seccién
Séptima. En la primera, el TS ni siquiera tenia claro si el recurrente pedia sélo investiga-
ciones o un procedimiento disciplinario con sancioén.




— Algo mias flexibles se muestran los Tribunales cuando el expediente disciplinario no se
dirige contra miembros del poder judicial. Muestra de ello es la STSJ de Castilla y Le6n
(Valladolid) de 28 de enero de 2003, Ar. 393. En este caso, el denunciante, profesor de
secundaria, habia sido objeto de un procedimiento sancionador sustanciado por su
Director y Jefe de Estudios. Estos fueron precisamente los hechos denunciados, por con-
siderar que la incoacion del expediente estaba exclusivamente motivada por una con-
ducta abusiva y discriminatoria del Director. Para el Tribunal, concurre “un interés que
justificaria la existencia de legitimacion, pues la resolucion de los expedientes discipli-
narios a sustanciar por razén de sus denuncias podria producir un efecto positivo en su
esfera juridica, concretado en el prestigio que puede mantener o del que puede ser acre-
edor como funcionario ante unos hechos que le han sido imputados y por los que ha
sido privado de parte de sus haberes, los cuales pueden quedar desvirtuados por lo que
se actte en dichos expedientes disciplinarios”.

E) La modificacion de la calificacion juridica de los hechos exige nueva audiencia

STS de 15 de julio de 2002, Seccién Tercera, Ar. 2320 de 2003. ELTDC modifico la cali-
ficacién de los hechos —que no los hechos mismos— que habia realizado el instructor del
Servicio de Defensa de la Competencia. Tal cambio estd expresamente permitido por el
art. 43 de la LDC, siempre que la nueva calificacién se someta a los interesados para que
formulen alegaciones. La sentencia no ve vicio alguno en ese cambio que, ademas, segun
recuerda, “ha sido después expresamente generalizado para todos los supuestos de ejer-
cicio de la potestad sancionadora” (art. 20.3 del RPS). Ademas, la posibilidad de cambio
de calificacién juridica de los hechos tampoco estd completamente excluida en el proce-
so penal (art. 733 LECR), pese a lo cual la STS la presenta como una singularidad del pro-
cedimiento sancionador:

“la facultad de alterar, ‘previa audiencia de los interesados’, la calificaciéon juridica de los
hechos por parte del 6rgano administrativo que finalmente ha de resolver, no tiene nada
de insolito ni de contrario a los principios que inspiran el procedimiento administrativo
sancionador. Tanto menos cuanto aquel érgano no tiene caracter jurisdiccional, sino mera-
mente administrativo, extremo este que a veces no se toma en suficiente consideracion
pues se le exigen —de modo indebido y sin los necesarios matices— garantias que tienen
sentido referidas a 6rganos jurisdiccionales y a procesos penales, pero no a actuaciones
que son y siguen siendo meramente administrativas. No estando sujeto, pues, el Tribunal
de Defensa de la Competencia a las garantias mds estrictas que se requieren en los proce-
sos penales, no rige para ¢l de modo pleno el principio acusatorio en lo que se refiere a la
tajante separacion entre las funciones instructoras/acusadoras y las decisorias: el érgano
que ostenta estas ultimas (a fin de cuentas, integrado en la misma estructura administra-
tiva ...) puede legitimamente valorar el material probatorio puesto a su disposicién en un
sentido mas desfavorable para el interesado del que haya propuesto aquél. ‘Ha de oir, antes
de resolver finalmente, al expedientado’, pues éste tiene derecho en todo caso a conocer
la acusacion —hechos imputados y su calificacién— que se dirige contra €l. ‘Respetada esta
elemental garantia’, nada obsta al ejercicio de la facultad que estamos analizando”.
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En el mismo sentido, STSJ de Galicia de 10 de julio de 2002, Ar. 376 de 2003. El requi-
sito de la previa audiencia se exige también para cambiar la calificaciéon juridica de los
hechos al resolver un recurso de alzada contra la resolucién sancionadora originaria. Asi
lo declara la STSJ de Murcia de 26 de noviembre, Ar. 1015, que anula la sancién por
entender que se ha producido indefensién al recurrente que hasta el momento de resol-
verse el recurso de alzada no pudo conocer el tipo de infracciéon que se aplicaba.

7. PRUEBA Y PRESUNCION DE INOCENCIA

R) La presuncion de inocencia implica “la prohibicion absoluta de utilizar pruebas obtenidas con vulneracion
de derechos fundamentales”. Si tales pruebas se usan se origina una “lesion refleja” de aquel derecho
fundamental

La STC 169/2003, de 29 de septiembre, Sala Segunda, entiende vulnerado un derecho
fundamental del sancionado en la obtencién de la prueba de cargo. En concreto, se con-
culco el derecho al secreto en las comunicaciones pues, sin cumplir los requisitos nece-
sarios (motivacién, dar cuenta a la autoridad judicial, notificacién al afectado, fijacién de
limite temporal), se intercepté la correspondencia de un preso a otro interno del mismo
establecimiento en la que se insultaba a un funcionario de prisiones. Para el TC, la pre-
suncion de inocencia en el procedimiento sancionador implica “la prohibicién absoluta
de utilizar pruebas obtenidas con vulneracién de derechos fundamentales (STC 9/2003,
de 20 de enero, FJ 3°). Dado que el expediente disciplinario y la sancién finalmente
impuesta reposan sobre una carta (la prueba de cargo) que fue intervenida lesionando
(aquel) derecho fundamental (...), hemos de declarar la nulidad del expediente sancio-
nador y la lesion refleja del derecho a la presuncién de inocencia”.

B) La prueba ilicita no invalida la sancion si ésta se fundamenta en otra licita e independiente

Esta es la doctrina general que se desprende de la STS de 27 de febrero de 2003, Seccién
Tercera, Ar. 2518, que se recoge en el epigrafe VIL.6.C). De esta forma se incorpora al
procedimiento administrativo sancionador la reciente jurisprudencia sobre el proceso
penal que matiza la clasica doctrina de “los frutos del arbol envenenado” consagrada en
el art. 11.1 LOPJ.

C) Carga formal de la prueba y presuncion de inocencia

—La STC 169/2003, de 29 de septiembre, Sala Segunda, da cuenta, una vez mas, de la
jurisprudencia tradicional que se limita a atribuir a la Administracién tnicamente la carga
de la prueba de los hechos constitutivos de la infraccién sin precisar si también corres-
ponde a la misma la carga de probar la culpabilidad del imputado o si, por contra, esta
gravado este tltimo con la prueba de la inexistencia de culpa. No obstante, encontramos




algtin pronunciamiento de la jurisprudencia menor que si aborda este problema y que se
decanta por la primera solucién, lo que excepciona la postura mayoritaria. Asi, la STSJ de
Extremadura de 25 de julio de 2002, Ar. 1573 de 2003, anula una sancién tributaria pues
“si se han probado las circunstancias objetivas (dejar de ingresar) pero no se han proba-
do las circunstancias subjetivas (que quien no ha ingresado es culpable). No puede par-
tirse de la base de que toda falta de ingreso es culpable. La culpabilidad hay que probarla
caso por caso en funcién de las circunstancias concurrentes, esa carga recae sobre la
Administracién (en virtud de la presunciéon de inocencia) y en esta ocasion las pruebas
son insuficientes”. Asi, dice el Tribunal, que “el TEAR se ha limitado a rechazar genérica-
mente las alegaciones de la actora, sin descender al detalle con el que ella ha planteado el
debate, con objeto de argumentar a favor de la ausencia de culpabilidad en su conducta.
En el marco del procedimiento sancionador, la actividad instructora ha sido minima; ha
consistido, simplemente, en la incorporacién a €l de la documentacién que se tuvo en
cuenta para girar la liquidacién provisional (...). Teniendo presente esa documentacion se
ha considerado probado que se ha producido el supuesto tipificado en la Ley como infrac-
cién grave y, asimismo, que no concurre ninguna causa de exoneracion”. La sentencia cri-
tica severamente la actuacion del instructor, o mas bien la inexistencia de instrucciéon, pues
la Administracién no practico prueba alguna para comprobar la veracidad de la fundada
alegacion de la sancionada sobre la inexistencia de culpabilidad. En conclusién, corres-
pondia a la Administracién acusadora la carga de probar esta circunstancia, mds aun si la recu-
rrente aportd un principio de prueba de su exclusion al alegar y fundamentar con detalle la ausencia de culpa en el
caso concreto (vid., a este respecto, lo dispuesto en Justicia Administrativa nim. 21).

No obstante, el TS sostiene mayoritariamente la tesis opuesta. Muestra de ello es la STS
de 10 de diciembre de 2002, Seccién Séptima, Ar. 2465 de 2003. Parte de que la “inob-
servancia (de las normas), salvo prueba en contrario, evidencia, cuando menos, una falta
de diligencia”.Y aflade: “acreditada la conducta o participaciéon que constituye el sopor-
te de la infraccion, la apreciacion del requisito de la culpabilidad deriva hacia la acredi-
tacion psicologica de la imputabilidad, y dicha imputabilidad es de aceptar mientras no cons-
te ningtn hecho o circunstancia con entidad bastante para eliminarla”. En suma, si consta la realizacién
de los hechos constitutivos de infraccién, la culpabilidad se presume. Pero es que, ade-
mas, carga con la prueba de la falta de culpa al imputado ya que cuando distingue entre
hechos constitutivos de la infracciéon y hechos eximentes o extintivos, lo hace para gra-
var con la prueba de los primeros a la Administracién y con la de los segundos al pre-
sunto responsable:

“por lo que se refiere a la carga probatoria en cualquier actuacién punitiva, es al 6rgano
sancionador a quien corresponde probar los hechos que hayan de servir de soporte a la
posible infraccién, mientras que al imputado Gnicamente le incumbe probar los hechos
que puedan resultar excluyentes de su responsabilidad”.

Algo similar a esto ultimo se deduce también de la STS de 17 de marzo de 2003, Secciéon
Tercera, Ar. 3006, al sostener, sin mayor precision, que “el ente que impone la sancién
tiene la carga de ofrecer al Juez las pruebas de cargo que justifican el acto sancionador,
pero no le incumbe a la Administracién, sino al sancionado, acreditar la veracidad de los
hechos ofrecidos como descargo”.
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—Algunas sentencias matizan las reglas generales sobre distribucién de la carga formal de
la prueba aplicando el principio de disponibilidad y facilidad probatoria. Es lo que late
en la STS de 10 de marzo 2003, Seccion Tercera, Ar. 3019. Telecinco, SA, habia sido san-
cionada por el incumplimiento de los limites de emisién de espacios publicitarios. En el
recurso contencioso-administrativo habia alegado que la Administracién computé como
tales los tiempos de televenta y otras formas de publicidad distintas de los spots, lo que
es negado por la Administracién. El Tribunal a quo afirma que “esto no lo ha probado la
Empresa aunque podia hacerlo pues conoce la programacién de cada dia y hora de emi-
sion y podia haber rebatido con datos concretos, en cada caso, las imputaciones que se
le hacian desvirtudndolas”. Lo mismo subyace en la STS de 8 de marzo de 2003, Secciéon
Segunda, Ar. 3764: “era la parte, y no la Administracion, la que debia haber acreditado
—y bien ficil le hubiera sido con una simple certificaciéon del banco depositario— el
importe definitivo de la retribucién financiera de sus saldos”.

D) Carga material de la prueba: la duda originada por la falta de prueba o por la insuficiencia de la practicada
favorece siempre al imputado

Ello se deduce de la STSJ de la Comunidad Valenciana de 10 de octubre de 2002, Ar. 449
de 2003, cuando afirma que la duda razonable sobre la tipicidad o reprochabilidad de la
conducta impiden a la Administracién imponer una sancién.

E) Las actuaciones inspectoras pueden constituir prueba de cargo en via judicial

Asi lo declara la STS de 17 de marzo de 2003, Seccion Tercera, Ar. 3006, segun la cual
las actas de inspeccién pueden “servir de base para destruir la presuncién de inocencia,
sin necesidad de reiterar en esta via la actividad probatoria de cargo practicada en el expediente administrativo”.

F) Pruebas procedentes de otros expedientes: se aceptan si el imputado también fue parte en ellos

El sancionado alegaba indefension por la utilizacién de pruebas y datos procedentes de
otros expedientes abiertos a otras personas. La STS de 3 de marzo de 2003, Seccién
Tercera, Ar. 2621, rechaza esta alegaciéon porque “la propia organizaciéon del Grupo
Ibercorp y las distintas y variadas infracciones cometidas ha exigido la sustanciacién de
distintos procesos civiles, penales y procedimientos administrativos en los que ha sido
parte (en el sentido procesal del término) el hoy actor. Ello ha exigido que determina-
das pruebas practicadas en procedimientos administrativos instruidos por la CNMV se
hayan incorporado a otros: en cada caso el Sefior C era parte en el expediente por lo que
no puede alegar indefension ni pretender que se ignoren hechos que se han probado, con
contradiccion, en otros expedientes seguidos contra ¢l mismo como administrador de
empresas de Grupo”. Parece que, a contrario, puede deducirse que si el sancionado no
hubiera sido parte en aquellos otros procedimientos no podrian traerse como prueba de
cargo en el que se siga contra €l. Pero la sentencia no llega a decirlo y tal vez sea una con-
clusion necesitada de muchos matices.




G) La de presunciones como prueba de cargo

La admite, declarando su compatibilidad con el derecho a la presuncién de inocencia, la
STS de 15 de julio de 2002, Seccién Tercera, Ar. 2320 de 2003, referida a infracciones
contrarias a la competencia. En el caso se trataba de una subasta de aceite por un orga-
nismo publico a la que concurrieron varias empresas, todas ellas haciendo ofertas idén-
ticas al céntimo por kilogramo de producto pero cada una sobre un lote distinto. Para la
sentencia esto no se puede explicar “por la casualidad o el azar” y aunque no puede
excluirse que la uniformidad de las ofertas “tenga otra explicacién distinta de la previa
concertacion”, los imputados tendrian que aportar esa explicacion satisfactoria y verosi-
mil, lo que no habian hecho.

Por su parte, la STSJ de Galicia de 10 de julio de 2002, Ar. 376 de 2003, también la
acepta para identificar al infractor a través del testimonio de agentes del Servicio de
Medio Ambiente Natural. Afirma el Tribunal que “la deducciéon de la accién de cazar es
légica partiendo de los datos (...) que los agentes manifiestan”: haber oido un disparo vy,
sin que hubiera por las cercanias ninguna otra persona, ver al recurrente acostado enci-
ma de una pefia con la escopeta y en compania de perros. “Existe un enlace preciso y
directo segun las reglas del criterio humano entre los hechos constatados y aquel que se
deduce”.

H) Valor probatorio de los informes de las entidades privadas que colaboran con la Administracion

Aborda la STSJ de Catalufia de 25 de junio de 2002, Ar. 1019 de 2003, el valor de los
informes realizados por una entidad colaboradora de la Administracién o establecimien-
to técnico auxiliar que tomo y analizo6 las muestras que sirvieron luego para imponer una
sancion por vertidos efectuados sin autorizaciéon. Aclara el Tribunal que si bien el perso-
nal de tales entidades carece de la condicién de funcionario publico o autoridad, su “cua-
lificacién técnica y objetividad” “constituyen garantia suficiente” para poder valorar sus
informes “en todo caso como medio de prueba”.

1) Es necesario probar que existen dudas razonables sobre la interpretacion de normas por quien la alega

STS de 10 de diciembre de 2002, Seccion Séptima, Ar. 2465 de 2003. Se plantea la cues-
tién de la falta de culpabilidad por haber seguido una interpretacién razonable, aunque
equivocada, de las Normas Técnicas de Auditoria. EI TS acepta esta doctrina pero no la
aplica porque el imputado que la alega no ha probado su existencia:

“se intenta suscitar una cuestion eminentemente técnica, pero no juridica, cuya solucién
solo es posible desde los conocimientos de la rama del saber econémico especializado (...).
Por lo cual no bastan las alegaciones de parte para aceptar la existencia de dudas que deban
ser consideradas como razonadas y razonables (...). Habria sido preciso que hubieran ido
acompanadas (...) de prueba que demostrara que en el sector especializado de conoci-
mientos esas pretendidas divergencias son aceptadas como duda por importantes o
amplias corrientes de opinién”.
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8. LA RESOLUCION DEL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR

R) La falta de resolucion sancionadora no es subsanable por la resolucion del recurso de alzada confirmatorio

La STSJ de Murcia de 26 de noviembre, Ar. 1015, tras poner de manifiesto que no cons-
ta en el expediente la resolucion sancionadora, sino tan sélo un oficio de comunicaciéon
de la sancion al interesado, en el que no se recoge la Autoridad que ha dictado la reso-
lucién ni si fue dictada por delegacion, declara que no puede considerarse como exis-
tente la resolucion sancionadora, ni que este vicio quede subsanado por la resolucion del
correspondiente recurso de alzada.

B) Exigencias de motivacion ligadas al principio de legalidad: debe expresar el precepto con rango de Ley en
que se basa la sancion

STC 161/2003, de 15 de septiembre, recurso de amparo. La resoluciéon administrativa
habia impuesto la sancién invocando s6lo una norma reglamentaria —Ordenanza local-y,
aun admitiendo la posibilidad de que tuvieran también una base legal —como, en efecto,
buscaron y encontraron las sentencias contencioso-administrativas que confirmaron aqué-
lla—, se considera que ello debia haberse hecho constar en la resoluciéon administrativa:

“el derecho fundamental a la legalidad sancionadora (art. 25.1 CE), en relacién con el
principio de seguridad juridica también garantizado constitucionalmente (art. 9.3 CE),
exige que cuando la Administracion ejerce la potestad sancionadora sea la propia resolu-
ciéon administrativa que pone fin al procedimiento la que, como parte de su motivacion
[la impuesta por los arts. 54.1.a) y 138.1 de la Ley (30/1992) (...)], identifique expresa-
mente o, al menos, de forma implicita el fundamento legal de la sancién. Solo asi puede
conocer el ciudadano en virtud de qué concretas normas con rango legal se le sanciona (...) a cuya
identificacion directa o razonablemente sencilla el sancionado tiene un derecho que se
deriva del art. 25 CE”.

Noétese que, para la sentencia, la falta de identificacién por la resolucién administrativa
del precepto con rango de ley en que se base la sancién no es una simple falta de moti-
vacién o un defecto formal que cause indefension, sino que lo conecta directamente con
el art. 25.1 CE y concluye: “la resoluciéon administrativa impugnada vulneré el principio
de legalidad sancionadora garantizado en el art. 25.1 CE”. Esto lo declara asi de tajante
sin entrar, todavia, a discernir si habia o no una Ley en que apoyar la sancion: el simple
hecho de que la resolucién administrativa no la citara y se apoyara s6lo en un precepto
reglamentario le basta para considerar vulnerado el principio de legalidad. Tal conclusién
es novedosa y, cuanto menos, discutible. Bien podria decirse en sentido contrario que tal
principio sé6lo se vulnera cuando se impone una sancion sin que exista una Ley que, res-
petando las exigencias de tipicidad, la justifique; el que esa Ley no se cite en la resolu-
cién sancionadora seria sélo un defecto de falta de motivacién que, en su caso, podria
considerarse vulnerador de otros derechos (a conocer la acusacién, de defensa, a la tute-
la judicial efectiva,...).




C) La falta de concrecion en la resolucion sancionadora de la infraccion cometida determina la anulacion de
la sancion

Entiende la STSJ de Andalucia (Granada) de 3 de febrero de 2003, Ar. 617, que el art.
79 LGT, mencionado por la resolucién, tipifica hasta cinco conductas diferentes suscep-
tibles de ser constitutivas de una infraccién tributaria grave. Sin embargo, la resolucion
sancionadora no especifica a cudl de ellas se refiere la conducta ilicita detectada “por lo
que su falta de determinacion equivale a la ausencia de tipificacion del ilicito referido, lo
que es determinante para la anulacién del referido expediente sancionador”.

9. EXTENSION DE LA SANCION

R) La motivacion como contrapeso a un margen de discrecionalidad del drgano sancionador para fijar la extension
de la sancion. Matizaciones

Asi lo afirma, en el dmbito de la defensa de la competencia, la STS de 6 de marzo de
2003, Seccién Tercera, Ar. 3021. Por el contrario, con un planteamiento inicialmente
similar y en el mismo ambito, la STS de 15 de julio de 2002, Seccién Tercera, Ar. 2320
de 2003, reconoce que la resoluciéon administrativa no concreta cual o cuales de los cri-
terios legales le han llevado a imponer la multa en la cuantia en que lo ha hecho y que
“hubiera sido conveniente precisar algo mas cada uno de aquellos factores y qué inci-
dencia tenian en la fijacion del quantum final”, que “debio tener mas precision en los ele-
mentos determinantes de la cuantificacion de la multa”. Pero nada de ello lleva a anular
la resoluciéon sancionadora. Quizad esta soluciéon esté en el fondo condicionada por el
hecho de que la multa era s6lo de siete millones de pesetas (frente a los 124 millones de
la primera) y que habia sido impuesta por el TDC. Normalmente, cuando la sancién acor-
dada se aproxima mas al limite maximo previsto legalmente y es impuesta por un o6rga-
no administrativo ordinario, el TS exige mds rigurosamente la motivacién.

B) Basta la firmeza en via administrativa de anteriores sanciones para la agravacion de la responsabilidad ante
una nueva infraccion

En la mayoria de los casos, la comision de anteriores infracciones comporta una agrava-
ci6on de la sancién correspondiente a la infracciéon cometida con posterioridad, pero sin
alterar el tipo aplicable. En otros, las Leyes prevén incluso una nueva infracciéon de mayor
gravedad. Es esto ultimo lo que ocurre en un precepto de la LOPJ que tipifica como
infraccion grave “la comisién de una falta de cardcter leve habiendo sido sancionado
anteriormente por resolucién firme por otras dos leves”. La duda estd en si debe exigir-
se solo firmeza en via administrativa o si es necesaria la jurisdiccional. La STS de 11 de
marzo de 2003, Seccién Séptima, Ar. 2656, se pronuncia claramente por la primera solu-
cién. Su razonamiento se puede trasladar también a otros supuestos, incluidos aquellos
en que la reincidencia es s6lo una circunstancia normal para determinar la extension de
la sancién procedente sin alterar la calificacion de la responsabilidad.
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“la exigencia de la firmeza administrativa para la aplicacién del tipo antes descrito no es
sino una consecuencia mas del tipo de firmeza que se exige para la ejecutividad de las san-
ciones (...) En el ambito penal (se exige) la existencia de una sentencia firme, mas no en
el administrativo. En éste, por efecto del principio de autotutela administrativa, basta que el
acto sancionador haya adquirido firmeza en via administrativa para que sea ejecutivo, aun cuando pueda
hallarse pendiente un recurso contencioso-administrativo en el que no se haya acordado
una medida cautelar de suspension (art. 138.3 de la Ley 30/1992). En la Ley 30/1992 se
emplea la expresion ‘firmes’ refiriéndose preferentemente, cuando de una resolucion
administrativa se trata, a la imposibilidad de interponer contra ella recursos administrati-
vos ordinarios y, por ende, contemplando sélo la firmeza en via administrativa y no la fir-
meza en via jurisdiccional”.

Con todo, esta solucién es discutible, especialmente, como era el caso, cuando habia pen-
dientes recursos contencioso-administrativos que, de ser estimados, obligarian a revisar
las resoluciones en que se hubiera apreciado la agravacién. No obstante, también es cier-
to que la interpretacioén contraria, en muchas ocasiones, dejaria practicamente inoperan-
te este supuesto de agravacion.

C) Los criterios para su graduacion han de referirse al momento de la comision

Ante una sancién al grupo Torras en la que en su determinacién se tomé como criterio
la cifra de recursos propios, la entidad sancionada alegé que se debia haber tomado la
del ejercicio econdmico en el que se impuso la sancién y no la de aquél en el que se
cometio la infraccion. La STS de 11 de marzo de 2003, Seccién Tercera, Ar. 3616, por el
contrario, estima que “se aviene mejor a los principios de seguridad juridica, propor-
cionalidad de la sancién y proscripcion de las conductas fraudulentas, y no conculca los
criterios de interpretacion de las normas juridicas, que la cifra de recursos propios (...)
para aplicar a ella el porcentaje determinante de la cuantia de la multa, lo sea la existen-
te en el ejercicio en que se cometi6 la infraccion”.

D) La extension de la sancion en el concurso ideal

La STS de 17 de febrero de 2003, Seccién Segunda, Ar. 2715, reitera “el principio (...)
de que, en los casos de concurso ideal de infracciones no puede imponerse mas que la
sancion correspondiente a la infraccion mds grave cometida”.

10. EXTINCION DE LA RESPONSABILIDAD POR PRESCRIPCION: SU
COMPUTO EN LAS INFRACCIONES PERMANENTES

La STSJ Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 10 de abril de 2002, Ar. 943 de 2003, afir-
ma que el dies a quo del plazo de prescripcion no es el dia de la denuncia, dado que “un
supuesto de hecho como el presente (...) resulta equiparable a los denominados delitos per-
manentes en los que no se inicia el computo del término de prescripcion hasta que haya
finalizado el comportamiento infractor” afiadiendo que “ello es asi porque en este tipo




de infracciones el cimulo de acciones en que se desarrollan deben reputarse vigentes y
plenamente actuales, con todo lo que ello lleva aparejado, mientras el sujeto, por propia
mano, sigue procediendo del mismo modo, por lo que no es licito dar entrada a esta
causa extintiva de la responsabilidad desde el punto en que la infraccién persiste inalte-
rable”.

11. CONTROL CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DE LAS SANCIONES

R) Las sentencias contencioso-administrativas no pueden reconstruir la sancion impuesta buscandole
fundamentos que la Administracion no dio

La resoluciéon administrativa no indicaba en qué preceptos con rango de ley se basaba la
sancion. Solo invocaba una norma reglamentaria (Ordenanza local) que era insuficiente
para justificar por si sola la sancién y fueron los érganos judiciales los que, sin que ni
siquiera lo alegara la Administracién demandada, buscaron fundamento en una Ley, en
concreto en la de Ordenaciéon de los Transportes Terrestres. La STC 161/2003, de 15 de
septiembre, recurso de amparo, no admite esta actuacién jurisdiccional:

“es a la Administracién a la que estd atribuida la competencia sancionadora y (...) a los
organos judiciales corresponde controlar la legalidad del ejercicio de esas competencias
por la Administraciéon. No es funcién de los jueces y tribunales reconstruir la sanciéon
impuesta por la Administracion (...) mediante la busqueda de oficio de preceptos legales
bajo los que puedan subsumirse los hechos declarados por la Administracion.

En el dmbito administrativo sancionador corresponde a la Administracién (...) la comple-
ta realizacién del primer proceso de aplicacién de las normas (que debe ser reconducible
a una con rango de ley que cumpla con las exigencias materiales del art. 25.1 CE), lo que
implica la completa realizacién del denominado silogismo de determinacién de la conse-
cuencia juridica (...) El érgano judicial puede controlar posteriormente la correccién de
ese proceso realizado por la Administracién, pero no puede llevar a cabo por si mismo la
subsuncién bajo preceptos legales encontrados por él, y que la Administracién no habia
identificado expresa o tacitamente, con el objeto de mantener la sancién impuesta tras su
declaracion de conformidad a Derecho. De esta forma, el juez no revisaria la legalidad del
ejercicio de la potestad sancionadora sino que, mas bien, lo completaria.

(...) corresponde a la Administracion identificar (...) el fundamento legal de la sancién (...)
No puede servir de cobertura a la sancién una ley que, sélo en un juicio realizado a posterio-
1i, un érgano judicial, con desconocimiento de las exigencias del principio de seguridad, ha
considerado aplicable a los hechos que se declararon probados por la Administracion”.

Salvo esa alusion al principio de seguridad, no queda muy claro el fundamento consti-
tucional que se da a esta prohibicién impuesta a los érganos judiciales que en algo
recuerda al caracter revisor de la jurisdicciéon contencioso-administrativa y que quiza
pudiera buscarse en el derecho de defensa o en el derecho a la tutela judicial efectiva. Asi
lo hizo la STC 133/1999, de 15 de julio (Justicia Administrativa, ntm. 6, VII, pags. 145 y
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146) a la que la sentencia comentada cita. En cualquier caso, la sentencia deja abierta
ciertas cuestiones cuando afirma:

“No es preciso, sin embargo, pronunciarse con cardcter general sobre las posibles correc-
ciones que, en virtud del principio iura novit curia, puede introducir el érgano judicial en el
proceso de aplicacion de la ley llevado a cabo por la Administracion en el ejercicio de la
potestad sancionadora.”

B) El juez no puede apreciar de oficio la violacion del principio de proporcionalidad en la sancion administrativa

La STSJ de Madrid de 30 de enero de 2002, Ar. 975 de 2003, se ocupa de un caso de
imposicion de sancién administrativa por quebrantamiento de una sancién anterior. El
incumplimiento de la sancién, impuesta al presidente de un Club de futbol y consisten-
te en dos aflos de inhabilitacién, se produjo por la asistencia del sancionado a tres
Asambleas Generales de la Liga Nacional de Futbol Profesional, dos de ellas antes de que
la sancién fuera firme en via administrativa. La sentencia reconoce la posibilidad de una
doble interpretacién de la normativa aplicable, tanto a favor como en contra de la sus-
pensién de la sancién hasta que fuera firme en la via administrativa. No obstante, termi-
na considerando intrascendente la resolucién de dicha cuestion, dado que el recurrente
quebrant6 la sancién incluso cuando devino firme en via administrativa “lo que impide,
al no demandar violacién del principio de proporcionalidad, la estimacion de su preten-
sién”. Se deduce, a contrario, que, quizas, de haber demandado dicha violacién, el fallo
del tribunal hubiera sido otro, pues el quebrantamiento de la sancién se habria produci-
do una sola vez y no tres.

C) La jurisdiccion contencioso-administrativa no puede imponer una sancion disciplinaria cuando la
Administracion acordo la no incoacion del expediente

La STSJ de Castilla y Leon (Valladolid) de 28 de enero de 2003, Ar. 393, declara que
“la potestad disciplinaria corresponde en su ejercicio a la Administracion y su revision a
los Tribunales, quienes en modo alguno pueden sustituir a aquélla en dicho ejercicio; por
eso jamas cabria estimar el pedimento de imposicion de sanciones postulado en el supli-
co de la demanda cuando lo revisado aqui ha sido una resolucién que acuerda la no inco-
acion de un expediente disciplinario, que no la terminaciéon de uno previamente ins-
truido”.

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. Garantia patrimonial. A) Configuracién de la potestad

acuerdo de declaracion de la urgente ocupacion: no es una disposicion general, por lo

que su eficacia esta supeditada a los requisitos de notificacién y publicacién de los arti-

culos 58 y siguientes de la Ley 30/1992. 5. Determinacion del justiprecio. A) Valoraciéon

expropiatoria de suelo urbano destinado a sistemas generaleS' improcedencia de la

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Comentamos, en esta ocasion, la jurisprudencia mas destacada de los dos primeros tri-
mestres de 2003, periodo en el que no se han producido pronunciamientos que sienten
doctrina realmente novedosa. Acaso merece resaltarse la sentencia que se comenta en
relacion a los sujetos de la expropiacion, que se pronuncia sobre el alcance del conoci-
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miento prejudicial en sede contencioso-administrativa de las cuestiones relativas a la titu-
laridad de los terrenos expropiados, afirmando la competencia de este orden jurisdic-
cional en tanto que la naturaleza y titularidad del dominio constituye un presupuesto sine
qua non para decidir la cuestion administrativa que constituye el fondo del asunto.
También es de interés una sentencia que se resefla en relacion al procedimiento expro-
piatorio en la que se razona la improcedencia de subsanar el vicio de falta de audiencia
a los interesados mediante la elaboracion de un nuevo expediente una vez que la obra ya
se ha ejecutado; y, asimismo, una sentencia relativa a la valoracion del suelo urbano des-
tinado a sistemas generales en la que se declara la improcedencia de la deducciéon de los
costes de urbanizacién en el justiprecio hallado por el método residual y la improce-
dencia de deducir las cesiones obligatorias en actuaciones asistematicas. Ambos pronun-
ciamientos cuentan con votos particulares cuyo alto interés discursivo ha aconsejado un
comentario largo y detallado de los mismos.

2. GARANTIA PATRIMONIAL

R) Configuracion de la potestad expropiatoria como potestad reglada en los supuestos de no alcanzarse un
acuerdo indemnizatorio con los propietarios que sufran limitaciones especialmente intensas en su derecho
de propiedad: doctrina general sobre la aplicacion del régimen especial expropiatorio de la Ley 91/1978 del
Parque de Dofiana

El régimen juridico especial disefiado por la Ley 91/1978, de 28 de diciembre, para el
Parque de Dofana (desarrollada por el RD 1772/1991, que aprob¢ el Plan Rector de uso
y gestion del Parque), prevé la posibilidad de que el Gobierno pueda “adoptar las medi-
das y habilitar los medios necesarios para que los terrenos incluidos en el Parque
Nacional de Dofiana, cuyos propietarios no suscriban los correspondientes acuerdos res-
pecto de las limitaciones que sean indemnizables, pasen a ser propiedad del Estado y asi-
mismo y sin perjuicio de aplicar la expropiacion forzosa cuando fuese precisa, se podran
autorizar permutas de terrenos (...)” (art. 2.2 de la Ley).

El problema interpretativo que plantea el precepto trascrito es el de determinar si de €l se
infiere la obligacion por parte del Estado de proceder a la expropiaciéon de los terrenos en
aquellos casos en los que no se alcance un acuerdo con los propietarios en torno a las
indemnizaciones que les correspondan por las limitaciones que las medidas de proteccion
de la naturaleza imponen sobre sus terrenos, suponiendo que tampoco se alcance acuer-
do sobre la permuta de esos terrenos en los términos que posibilita la Ley. Es decir, la cues-
tion es saber si el ejercicio de la potestad expropiatoria, esencialmente discrecional en su
regulacion general, se configura en estos casos como una potestad reglada.

La STS de 24 de febrero de 2003, Ar. 2782, resuelve este problema interpretativo afir-
mando la obligacién de expropiar en estos casos, lo que implica considerar reglado el




ejercicio de la potestad expropiatoria cuando no se alcanzan los referidos acuerdos. En
palabras del Tribunal Supremo,

“Es cierto que, en términos generales, la expropiacion, segun resulta de lo dispuesto en el
articulo 33 de la Constitucién, constituye en esencia una limitaciéon del derecho de pro-
piedad y en tal sentido se condiciona la privacién de los bienes y derechos a la existencia
de causa juridica —de utilidad publica o interés social—- y al abono de la correspondiente
indemnizacién, por lo que tal privacion singular de bienes y derechos tiene el caracter de
forzosa para el particular al que se sujeta a tal decision que, en principio, constituye un
gravamen para el mismo y no lo es para la Administracién a la que ni obligan ni condi-
cionan los intereses privados en orden al ejercicio de la facultad expropiatoria. Ahora bien
esta naturaleza esencial de la expropiacion forzosa no impide la existencia de regimenes
juridicos especiales en virtud de los cuales la expropiacién se convierte en imperativa para
la propia Administraciéon expropiante en funciéon de un mandato legal como el estableci-
do en el nimero 3 del articulo 2 de la Ley 91/1978, conforme al cual la Administracion
estd obligada a expropiar los terrenos cuyos propietarios no suscriban los correspondien-
tes acuerdos respecto a las limitaciones que sean indemnizables, siempre, naturalmente,
que junto con este requisito se haya agotado la otra posibilidad de permuta con terrenos
interiores o periféricos al Parque que autoriza el indicado precepto, cuya aplicacion en
modo alguno puede condicionarse a la voluntad de la Administracién puesto que, por el
contrario, la norma estd concebida como un mandato del legislador en virtud del cual el
ejecutivo, por decisiéon de aquél, aparece obligado a adoptar las medidas y habilitar los
medios necesarios al objeto de que la finalidad de la Ley se cumpla.”

3. SUJETOS DE LA EXPROPIACION

R) Consideracion de titular dominical a quien resulta serlo con caracter prejudicial, sin necesidad de dejar su
pretension pendiente hasta que se pronuncie la jurisdiccion civil

Como es sabido, la Ley de la jurisdiccién contencioso-administrativa permite extender la
competencia de esta jurisdiccion al conocimiento y decisién de las cuestiones prejudi-
ciales e incidentales no pertenecientes al orden administrativo que estén “directamente
relacionadas con un recurso contencioso-administrativo”, salvo que se trate de cuestio-
nes de orden penal o constitucional (art. 4.1).

La STS de 18 de marzo de 2003, Ar. 3967, resuelve el recurso de casacién interpuesto
contra una sentencia de instancia que desestimo la pretension expropiatoria de los recu-
rrentes que alegaban la titularidad de unos terrenos sobre los que el Ayuntamiento habia
erigido una plaza publica. Dichos reclamantes solicitaron en su dia del Ayuntamiento el
abono del justiprecio correspondiente, que fue desestimado por silencio administrativo.
Interpuesto el correspondiente recurso contencioso-administrativo contra dicha desesti-
macién presunta, los demandantes solicitaron lo propio en el suplico de su demanda, a
lo que la Administracién municipal se opuso en su contestacién argumentando que los
actores no ostentaban la titularidad dominical de los terrenos que fundamentaban su pre-
tensiéon indemnizatoria, puesto que tales terrenos tenian —a juicio del Ayuntamiento—
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caracter demanial. Ante esta argumentacion, el Tribunal a quo considerd que la titularidad
dominical de los terrenos en litigio constituia el nucleo propio de la controversia y no
una simple cuestion tangencial, accesoria o incidental a la misma, por lo que no cabia
decidir prejudicialmente sobre ella, sino que debia ser la jurisdiccién civil la que se
pronunciase previamente sobre dicha cuestién, de modo que sélo de reconocerse
judicialmente la titularidad dominical de los recurrentes y la concreta superficie y lin-
des del terreno cuestionado aquéllos podrian ejercitar sus pretensiones frente a la
Administracién expropiante y, de no ser atendidas, frente a la jurisdiccién contencioso-
administrativa.

Al resolver en casacién el recurso interpuesto por los presuntos propietarios, el Tribunal
Supremo declara que hay lugar al mismo porque la sentencia de instancia ha desconoci-
do la jurisprudencia del Tribunal Supremo en relacion a la prejudicialidad civil. Mas con-
cretamente, en materia expropiatoria, la naturaleza y titularidad del dominio es un pre-
supuesto sine qua non para decidir la cuestiéon administrativa que constituye el fondo del
asunto, pues si, a tenor del art. 1 de la LEF, para que la expropiacién exista ha de haber
un bien o derecho de propiedad particular del que la Administracién priva a su titular
imperativamente, al cuestionarse en el caso de autos la titularidad dominical de los terre-
nos sobre los que se cimenta la pretensiéon de los recurrentes, tal controversia juridica
debe ser decidida a priori por la jurisdicciéon contencioso-administrativa en aplicacion del
art. 4 de la LJCA.

Afirmado lo anterior, el Tribunal Supremo analiza los documentos obrantes en el expe-
diente que acreditan la titularidad dominical de los recurrentes y constata la falta de
documentacién relativa a la titularidad dominical del Ayuntamiento, afirmando, en con-
secuencia, que los recurrentes son —al menos en apariencia— los propietarios de los terre-
nos en cuestion a los efectos prejudiciales del caso, correspondiéndoles cobrar el justi-
precio que el Tribunal Supremo fija en la sentencia comentada. Ello sin perjuicio de la
ulterior resolucion ante el orden civil de la cuestion de la titularidad controvertida, por
lo que el reconocimiento en sede contencioso-administrativa del justiprecio deja a salvo
la revisién que de esta solucién pueda acarrear un pronunciamiento judicial civil sobre
la cuestién de fondo que fuera favorable al Ayuntamiento.

4. PROCEDIMIENTO EXPROPIATORIO

R) Nulidad de un acuerdo de necesidad de ocupacion por inexistencia de informacion previa a los interesados.
Improcedencia de subsanar el vicio originario mediante la elaboracion de un nuevo expediente una vez que
la obra ya se ha ejecutado: se trataria de un mero intento de evitar la ejecucion de la sentencia anulatoria
en sus propios términos determinando la preceptiva indemnizacion de daiios y perjuicios

La STS de 13 de febrero de 2003, Ar. 2842, resuelve el recurso de casacion interpuesto
por la representacion procesal del Ayuntamiento de Albacete contra una sentencia del




Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha. Las actuaciones municipales origi-
nariamente examinadas en el proceso a quo eran, por una parte, el acuerdo municipal que
desestim6 las alegaciones formuladas por las demandantes al previo acuerdo municipal
de necesidad de ocupacién de unos terrenos a fin de ejecutar los accesos al matadero
municipal, en el que se ordenaba asimismo publicar la relacién de bienes y derechos a
expropiar; y, de otra parte, la aprobacion del depésito previo a la ocupacién.

La sentencia ahora recurrida en casaciéon anula tales decisiones municipales argumentan-
do que la propia Sala de instancia habia anulado previamente el procedimiento expro-
piatorio seguido por el mismo Ayuntamiento para ejecutar el referido matadero munici-
pal sobre unos terrenos de propiedad de los recurrentes debido a una serie de defectos
formales causantes de indefensién para éstas. Recurrida en apelaciéon aquella primera
sentencia por el Ayuntamiento demandado, el Tribunal Supremo dictd, con fecha 6 de
marzo de 1997, Ar. 2291, sentencia desestimatoria después de examinar el defecto de no
haberse dado audiencia a los interesados antes de proceder a la aprobacién definitiva del
proyecto, argumentando que las alegaciones posteriores a ésta dificilmente hubieran
podido modificar el emplazamiento elegido para el matadero municipal. No obstante,
antes de recaer sentencia en dicho recurso de apelacién, el Ayuntamiento, a la vista de los
defectos por los que la Sala de instancia habia anulado el procedimiento expropiatorio,
encargo la elaboracion de un proyecto reformado de matadero municipal que, con idén-
tica ubicacién, somete a las preceptivas autorizaciones y del que da traslado a los intere-
sados, terminando con un nuevo acuerdo por el que se declaraba la necesidad de ocupa-
cién de los mismos terrenos destinados al matadero municipal y se publicaba la relacion
de bienes y derechos afectados. Mientras se tramitaba este nuevo expediente expropiato-
rio, subsanando todos los defectos que habian acarreado la anulacién del primero, el
Ayuntamiento, como no se habia suspendido la ejecutividad de su primitivo acuerdo a
pesar de haberse sometido a revision jurisdiccional, terminé de construir el matadero en
los terrenos inicialmente previstos.

Por otra parte, en el proceso de instancia que ahora se examina en casacién, los propie-
tarios pretendieron la anulacién del acuerdo municipal desestimatorio de las alegaciones
contra el previo acuerdo de necesidad de ocupacién de los terrenos para ejecutar los
accesos al indicado matadero municipal, a pesar de lo cual la Sala de instancia enjuicia el
procedimiento expropiatorio para adquirir los terrenos donde se alza dicho matadero y
en el que se pretendieron subsanar los defectos cometidos en el primer expediente, lle-
gando a la conclusion de que ese segundo procedimiento expropiatorio es nulo porque
tiene como unica finalidad eludir el cumplimiento de la primera sentencia de instancia,
confirmada en apelacién por el Tribunal Supremo.

Al analizar este fallo, el Tribunal Supremo lo confirma declarando que no hay lugar a la
pretension casacional del Ayuntamiento, ya que

“anulado un proyecto de obra y la consiguiente declaracién de necesidad de ocupacién y
declaracion de urgencia por sentencia firme, pese a la cual se ejecuta por la Administracion
demandada (...) un matadero municipal, con la correspondiente ocupacién de los terre-
nos de propiedad privada necesarios para tal ejecucion, no cabe, con posterioridad a la fir-
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meza de la sentencia y sin proceder a su ejecucién o a la declaracién de imposibilidad de
ejecucién, aprobar un nuevo proyecto e iniciar, previa declaracion de la necesidad de ocu-
pacién de los terrenos necesarios para la obra ya ejecutada, un segundo expediente expro-
piatorio simplemente formal (...) por cuanto la causa expropiando de esta (...) expropiacion
esta directamente vinculada a la validez del expediente formalmente expropiatorio para la
ejecucién de la obra principal, sin que a ello sea obstaculo el que el nuevo proyecto de
matadero municipal no haya sido impugnado directamente.

Conviene en este punto recordar, tal y como lo hace también la Sala a quo, que lo que es obje-
to del presente recurso es el acuerdo municipal por el que se aprueba la relacién definitiva
de bienes cuya ocupacién es necesaria para el acceso al matadero municipal ya construido
al amparo de un proyecto y expediente expropiatorio declarados nulos por esta Sala en sen-
tencia de 6 de marzo de 1997 (...), nos parece importante tener en cuenta cudl fue el argu-
mento del Tribunal Supremo para en su dia declarar nulo el primer proyecto y el consi-
guiente expediente expropiatorio, entre los que se encontraba la omisiéon del tramite de
informacion publica y audiencia a los interesados previa a la construcciéon del matadero. El
Tribunal Supremo concluye, ante esta circunstancia, que la infraccién justifica la anulacion
sin que a ello obstase el hecho de que con el acuerdo de aprobaciéon del proyecto se abrie-
ra una informacién putblica a las propietarias porque era de suponer que una vez adoptada
la decision definitiva de aprobacién, las posibles alegaciones, encaminadas a proponer un
emplazamiento distinto como mas conveniente desde el punto de vista de los intereses
generales de la poblacion, tenian unas posibilidades de prosperar notablemente inferiores,
dado que ello hubiera exigido volver atras de una decisién del Ayuntamiento (...).

La trascendencia que a los efectos que nos ocupan ha de tener una conclusiéon como la
efectuada por el Tribunal Supremo en su razonar es innegable desde el momento que, si
bien es cierto que el Ayuntamiento tramité un nuevo expediente cuando la legalidad del
primero estaba aun cuestionandose ante el Alto Tribunal, la necesidad de ocupacién de los
terrenos en ¢l declarada (...) también ha de reputarse nula porque, si el Tribunal Supremo
considerd que la audiencia coetdnea a la aprobaciéon del proyecto no convalidaba su omi-
sién como tramite previo (...). A idéntica conclusién ha de llegarse cuando el proyecto se
tramita una vez ejecutada la obra dado que esta circunstancia hace que al tramite de
audiencia ahora abierto no pueda darsele mayor valor que al otorgado en el primer expe-
diente. En este estado de cosas el nuevo acuerdo de necesidad de ocupacién aprobado tiene
un cardcter unica y exclusivamente formal, destinado a conformar un expediente expro-
piatorio de tal cardcter, pero sin mads alcance y por consiguiente carente de efecto alguno
(...). Llegamos asi a lo que en opinién de la Sala constituye el nucleo central de la cues-
tién y que no es otro que el alcance y efectos de la STS de 6 de marzo de 1997 que decla-
raba nula la necesidad de ocupacioén y la declaracién de urgencia del original expediente
expropiatorio. Ante tal sentencia firme, el Ayuntamiento de Albacete tenia dos opciones,
una ejecutar la sentencia reponiendo la cosa en su estado anterior y por tanto proceder a
reponer a la propietaria en la posesién del terreno ocupado y proceder a la demolicion de
lo construido y a partir de ahi iniciar en su caso un nuevo expediente expropiatorio, o, en
segundo lugar, pedir la declaracién de inejecutabilidad de la sentencia sustituyendo esa




ejecucién por una indemnizacién de daios y perjuicios, pero lo que no es admisible es
intentar burlar los efectos de dicha sentencia mediante la tramitacién de un procedimien-
to expropiatorio solo formalmente adecuado a la legislacion vigente.

Por otra parte, la importancia y gravedad de las causas que motivaron la declaracién de nuli-
dad del inicial expediente, especialmente la relativa a la omisién de la audiencia es de tal
magnitud que ello hace que no sea susceptible de convalidacién por la posible actuacién
sanatoria posterior de la Administracién (...) menoscabado gravemente su derecho a la tute-
la judicial efectiva reconocida en el art. 24 de la CE al hacer ilusoria la ejecucién de una sen-
tencia firme (...), sin que pueda dejar de resaltarse la postura absolutamente erratica por no
decir de mala fe del Ayuntamiento al tratar de demorar la cuestion manteniendo un recur-
so de apelacién en el que defendia la validez de los acuerdos iniciales y al propio tiempo
iniciando y siguiendo paralelamente —diriase que cautelarmente— un nuevo expediente para
convalidar los vicios que habia apreciado este Tribunal en la sentencia que recurria y sin
hacer por el contrario nada para ejecutar la sentencia firme. Asimismo, se impone recordar
que en el presente proceso se recurre directamente frente a la necesidad de ocupacion de
los terrenos destinados a los accesos y que la impugnaciéon se puede apoyar directamente
en la nulidad de los acuerdos anteriores con toda libertad, habida cuenta de la constante y
reiterada jurisprudencia que para salvar la exclusién que la LEF efectud en su art. 22 de la
posibilidad de control jurisdiccional del acuerdo de necesidad de ocupaciéon acomodando
ese precepto con el art. 24.1 de la Constitucion, ha autorizado la impugnacién del acuer-
do, ya sea separadamente o con ocasién de la impugnacién del justiprecio, lo que permite
examinar en este expediente directamente la nulidad de aquellos acuerdos como base para
fundamentar la nulidad de los actuales dada la indudable conexién.

Estamos, en consecuencia, ante una actuacién municipal que lo que trata es de eludir las
consecuencias de una sentencia judicial firme, que no puede amparar la validez de actos
administrativos como el que se impugna directamente vinculados los anteriores y cuya
validez viene condicionada por la de éstos. Asi las cosas es claro que el motivo no puede
prosperar habida cuenta la directa vinculacién entre los distintos actos administrativos de
modo que la validez de los anteriores condiciona la de los posteriores, sin que pueda inde-
pendizarse la expropiacién de los terrenos de acceso al matadero de los del matadero
mismo, ya que la nulidad del expediente expropiatorio referido a éstos condiciona la causa
expropiando de aquél”.

La argumentacién expuesta cuenta con la oposicion del Magistrado Excmo. Sr. D. Jesus
Ernesto Peces Morate, quien formula un voto particular en el que considera que el
Tribunal de instancia se extralimité al resolver el objeto del proceso puesto que en dicho
proceso los propietarios pretendieron exclusivamente la anulacién del acuerdo municipal
desestimatorio de las alegaciones contra el previo acuerdo de necesidad de ocupacién de
los terrenos para ejecutar los accesos al matadero municipal, a pesar de lo cual la Sala de
instancia enjuicia el procedimiento expropiatorio de los terrenos donde se ubica dicho
matadero en el que se subsanaron los defectos cometidos en el primero, llegando a la
conclusiéon (sin ser objeto del proceso) de que ese segundo procedimiento expropiato-
rio es nulo porque tiene como tnica finalidad eludir el cumplimiento de la primera sen-
tencia dictada por la Sala de instancia y confirmada en apelacion por la citada sentencia
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del Tribunal Supremo de 6 de marzo de 1997. Partiendo de lo limitado del objeto del
proceso de instancia, el Magistrado disidente opina que el recurso de casacion debio ser
estimado por las siguientes razones:

“1* En este proceso no se ha sometido a enjuiciamiento el segundo acuerdo de necesi-
dad de ocupacién de los terrenos en que se erigié el matadero municipal (...).

2*: Respecto de los actos administrativos no se contempla en la Ley de esta Jurisdiccién
un recurso indirecto equivalente al previsto en los articulos 39.2 y 4 de la antigua Ley de
1956 y 26 de la vigente Ley 29/1998 respecto de las disposiciones de caracter general.

3% El segundo procedimiento expropiatorio, que culminé con la necesidad de ocupacién
de determinados terrenos rusticos para construir el matadero municipal, se tramité preci-
samente para subsanar todos los defectos seflalados por la Sala de primera instancia en su
sentencia, después confirmada por esta Sala del Tribunal Supremo en apelacién, de modo
que no puede afirmarse que se ha tramitado para eludir el cumplimiento de dichas sen-
tencias sino, por el contrario, en acatamiento de lo en ellas resuelto.

4% El matadero municipal se edific6 en ejecucion del primer acuerdo municipal, ulte-
riormente anulado, porque no se suspendi6 jurisdiccionalmente la ejecutividad de dicho
acuerdo ni se pidié por los interesados la ejecucion provisional de la primera sentencia
pronunciada por la Sala de instancia (...).

5% Ni en via administrativa ni en sede jurisdiccional se ha puesto en tela de juicio que el
emplazamiento elegido por el Ayuntamiento para el matadero municipal sea el mas id6-
neo, sin haberse propuesto tampoco por las recurrentes otras localizaciones para su cons-
truccién, que habrian permitido a esta jurisdiccién apreciar si la decisién municipal es
arbitraria o ejercer el control de su discrecionalidad técnica.

6% Recurrida administrativamente la decisiéon de la Administraciéon de la Comunidad
Auténoma autorizando el emplazamiento del matadero en el suelo ristico elegido por el
Ayuntamiento, las recurrentes se aquietaron con tal decision.

7*: Esta Sala del Tribunal Supremo ha declarado (...) que, cuando resulte imposible legal
o materialmente reponer la situacién a su estado primitivo por estar integramente ejecu-
tada la obra, la consecuencia de la declaracién de nulidad del expediente expropiatorio no
ha de ser la retroaccién de dicho expediente a su iniciacién sino la indemnizacién de los
dafios y perjuicios que se le hubiesen causado al propietario con la ocupacioén ilegal de sus
bienes.

8% Con arreglo a esa tradicional doctrina jurisprudencial, aun en el supuesto de que el
segundo procedimiento expropiatorio, tramitado para subsanar los defectos del primero a
fin de construir el nuevo matadero municipal, fuese contrario a Derecho (...), el resultado
(...) no seria otro que la indemnizacién a los propietarios de dichos terrenos por su ilegal




ocupacion, sin que pueda esgrimirse tal circunstancia como causa de anulacién de otro
procedimiento expropiatorio distinto (...), encaminado exclusivamente a la adquisicion de
los terrenos necesarios para el acceso a ese matadero municipal ya construido, por mas que
los duenios de los otros terrenos en que éste se asienta deban ser cumplidamente indem-
nizados por haberse construido en virtud de un acuerdo municipal después anulado juris-
diccionalmente, situacién que para nada afecta a los propietarios de los terrenos necesa-
rios para los accesos a dicho matadero conforme a un ulterior proyecto y acuerdo relativos
a tales accesos, salvo que se hubiesen esgrimidos argumentos sustantivos o de fondo para
oponerse a la necesidad de ocupacién de los terrenos para ejecutarlos.”

B) Efectos no invalidantes del incumplimiento de los requisitos de personacion del Alcalde o delegado municipal
y del perito para levantar el acta previa de ocupacion a la que se refiere el articulo 53.2 de la LEF

Para las expropiaciones de urgencia, el art. 52.3 de la LEF prevé que en el dia y la hora
fijados para el levantamiento del acta previa de ocupacion, “se constituiran en la finca
que se trate de ocupar el representante de la Administraciéon, acompanado de un perito
y del Alcalde o Concejal en que delegue”.

La STS de 4 de noviembre de 2002, Ar. 2219 de 2003, resuelve un recurso de casacion
en el que los recurrentes combaten la sentencia de instancia por no haber invalidado el
acta previa de ocupacion de una expropiacion urgente que, a juicio de los recurrentes,
adolece de los dos vicios invalidantes: de un lado, que en el momento de levantamiento
del acta no se hallaba presente el concejal designado a tal efecto por el Alcalde, sino otra
persona distinta; y, de otro lado, que el perito designado no llegé a personarse en la finca.

Ante la denuncia de estos vicios, el Tribunal Supremo se pronuncia sobre la naturaleza de
los requisitos de personacion del Alcalde o delegado municipal y del perito que el art.
52.3 de la LEF establece a los efectos de formalizacion del acta previa de ocupacién en
las expropiaciones urgentes. A juicio del Tribunal Supremo, aunque el citado precepto
legal utiliza la expresion “el representante de la Administracién (expropiante), acompa-
nado de un perito y del Alcalde o concejal en que delegue”, no estamos ante un supues-
to de delegacién en sentido técnico (de los contemplados en el art. 13 de la Ley
30/1992), sino ante lo que en la terminologia al uso se llama comisién o representacién
en sentido impropio (representante es el significante que emplea ese articulo 52.3 para
referirse a quien actia en nombre de la Administracion, y su funcién es la misma que
cumple el que lo hace en nombre del Ayuntamiento). No estamos —afirma el Tribunal
Supremo— ante una transferencia del ejercicio de una competencia del Alcalde sino ante
una suplencia o sustitucion personal en el desarrollo de unas actuaciones, ciertamente
necesarias y, en su caso, trascendentes, pero que juridicamente son meros actos de tra-
mite con ocasion de los cuales los expropiados tienen oportunidad de hacer las alega-
ciones que consideren oportunas sobre la extension, caracteristicas, etc., de los bienes
que se les van a ocupar.Y al respecto hay que recordar que los actos de tramite son recu-
rribles cuando directa o indirectamente deciden el fondo del asunto o cuando producen
indefension, no habiendo ocurrido tal cosa en éste caso puesto que los interesados no for-
mularon ninguna oposicién (en los impresos que se emplean en estos casos hay un espa-
cio para formular las manifestaciones que consideren necesarios tanto la Administracion




cronicas de jurisprudencia

como los interesados) ni han aducido ningtn dafio ni consecuencia juridica de ningun
tipo que haya podido seguirse para ellos en razén del procedimiento de levantamiento
del acta de ocupacion.

Por lo que hace a la actuacion del perito, el Tribunal Supremo afirma que en las expro-
piaciones seguidas para la ejecucion para grandes obras publicas, como es aqui el caso,
en las que el nimero de bienes que se expropian y sus titulares son muy numerosos
—mads de doscientas fincas se expropiaban en este supuesto— el acto de extender las actas
previas no tiene lugar sobre el terreno, sin perjuicio de que si alguien lo solicita —y nadie
lo ha hecho en este caso— el perito se desplace con los demads asistentes oficiales a la finca
o fincas de que se trate. Razones de celeridad y eficacia, justifican esta practica que viene
aplicandose también por la mayor comodidad que ello supone, empezando por los
expropiados. Lo cual no empece —aflade el Tribunal Supremo— para que, si alguien soli-
citara que el acto de levantamiento del acta previa (debe notarse que no estamos en el
caso de las actas de ocupacion) haya que acceder a su peticién pues eso es lo que literal-
mente dice la ley.

C) Naturaleza juridica del acuerdo de declaracion de la urgente ocupacion: no es una disposicion general, por
lo que su eficacia esta supeditada a los requisitos de notificacion y publicacion de los articulos 58 y siguientes
de la Ley 30/1992

La STS de 24 de abril de 2003, Ar. 3733, analiza la naturaleza de las declaraciones de
urgente ocupacién en las expropiaciones de urgencia. La cuestién que se dilucida en la
sentencia es la de si dichos acuerdos gubernamentales tienen o no naturaleza de acto
administrativo a los efectos de la aplicacion del régimen de notificacién, como requisito
de eficacia de dichas declaraciones (arts. 58 y ss. de la Ley 30/1992), o si, por el con-
trario, son disposiciones generales para cuya eficacia basta la publicacién oficial (art.
52.1 de la Ley 30/1992).

El Tribunal Supremo resuelve la cuestién afirmando que los acuerdos de urgente ocupa-
cién no son disposiciones de caracter general, puesto que carecen de la caracteristica
indispensable de entrar a formar parte del ordenamiento. En el caso de las declaraciones
de urgente ocupacion no estamos ante el desarrollo de una potestad reglamentaria sino
ante la declaracién y aprobacién de una resolucion administrativa dirigida a una plura-
lidad de personas, pero que ni crea derecho ni se integra en el ordenamiento juridico
como parte del mismo, sino que se agota con su cumplimiento (criterio de la ordina-
mentalidad).

En consecuencia, dichos acuerdos deben ser notificados de acuerdo con el art. 58 de la
Ley 30/1992, salvo que concurra alguno de las excepciones del art. 59 de la propia Ley,
entre las que se encuentran los actos administrativos que tienen por destinatarios a una
pluralidad indeterminada de personas (supuesto de indeterminacién bastante habitual en
las expropiaciones), para cuya eficacia bastaria la publicacion a la que se refieren los apar-
tados 4 y 5 del citado art. 59 de la Ley 30/1992.




En el supuesto que se analiza en la sentencia, la cuestion es determinante a los efectos del
cémputo de los plazos para recurrir el acuerdo de declaracion de urgente ocupacién y
conocer si es o no de aplicacion la excepcién procesal de extemporaneidad del recurso.
De lo que resulta de las actuaciones del caso, la Sala comprueba que el acuerdo de decla-
raciéon de urgente ocupacion efectuado por el Gobierno de la Comunidad Auténoma
expropiante es de fecha posterior al acuerdo de necesidad de ocupacién, y que cuando
se dictd ya estaban perfectamente identificados los propietarios afectados. En consecuen-
cia, la Administracién expropiante debi6 notificar personalmente dicho acuerdo de con-
formidad con el articulo 58 de la Ley 30/1992.Y, al no haberlo hecho asi, el plazo para
recurrir no puede computarse desde la publicaciéon del acto sino, habida cuenta que no
consta lo contrario, desde el momento en que se le notifica por la Administracion
demandada la interposiciéon de otros recursos contenciosos contra dicho acuerdo.
Consecuencia de lo anterior es que el recurso debio ser admitido a tramite por la Sala de
instancia, que incorrectamente aprecio la excepcién de extemporalidad.

5. DETERMINACION DEL JUSTIPRECIO

R) Valoracion expropiatoria de suelo urbano destinado a sistemas generales: improcedencia de la deduccion
de los costes de urbanizacion en el justiprecio hallado por el método residual e improcedencia de deducir
las cesiones obligatorias en actuaciones asistematicas

La STS de 5 de febrero de 2003, Ar. 2611, resuelve el recurso de casacién planteado con-
tra una sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad valenciana que con-
firmé el justiprecio fijado por el Jurado Provincial de Expropiacién al determinar el valor
urbanistico de unos terrenos expropiados por el Ayuntamiento de Paterna para destinar-
los a zona verde (sistema general). Dichos terrenos, que venian siendo utilizados como
campo de tiro, fueron valorados como suelo urbano no consolidado conforme a los cri-
terios de valoracion establecidos en el Decreto 3148/1978, de 10 de noviembre, por el
que se desarrolla el Real Decreto-ley 31/1978, de 31 de octubre, sobre Viviendas de
Proteccién Oficial. Como es sabido, en dicha disposicion se fija un método de valoracion
“residual” que toma como referencia el valor asignado a las VPO y que ha sido reitera-
damente utilizado por la jurisprudencia para determinar el valor del suelo afecto a siste-
mas generales y dotaciones cuando los terrenos a valorar no tienen asignado un aprove-
chamiento especifico en el Plan.

En este contexto valorativo, la sala de instancia considerd acertada la decision del Jurado
segun la cual, para calcular el valor definitivo de los terrenos expropiados, habian de dedu-
cirse los porcentajes correspondientes a las cesiones que en concepto de aportacién a siste-
mas generales y a costes de urbanizacion que corresponderia satisfacer a los propietarios de
los terrenos para que éstos alcanzasen la condicion de solar. En el recurso de casacion plan-
teado, los propietarios de dichos terrenos atacan la legalidad de las deducciones realizadas
por tales conceptos; motivo que es atendido por el Tribunal Supremo por considerar que:

“Si bien esta valoracion del suelo afecto a sistemas generales en funcion del valor asigna-
do al suelo de las viviendas de proteccién oficial conforme a las normas del (citado) Real
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Decreto, es la que esta Sala viene generalmente aceptando cuando se trata de suelo urba-
nizable o urbano no consolidado (...) y no en el urbano —en el que seria mas procedente
partir del valor de mercado del metro cuadrado edificado y realizar las deducciones opor-
tunas de costes no imputables al suelo sobre la base de valores reales y no porcentuales—
es también evidente que en el presente caso lo que ha hecho el Jurado y se ha confirma-
do por la Sala de instancia es, aplicando una férmula objetiva cual es la resultante de la
jurisprudencia de esta Sala en funcién de las disposiciones del Decreto 3148/1978, apli-
car igualmente unas deducciones por el importe real en que se cuantifica la aportacion
obligada del propietario para contribucién a los sistemas generales de todo el término
municipal de Paterna y el coste de urbanizacion de los terrenos para su conversion en solar.

Respecto a la deduccion por la Sala de instancia, al confirmar el acuerdo del Jurado, de los
costes de urbanizacién es evidente que la misma no procede conforme a la doctrina de esta
Sala que ha declarado (...) que el valor de repercusién del suelo calculado en un 15 por
ciento del precio de venta de metros utiles de viviendas de proteccién oficial de acuerdo
con el articulo 2 del Decreto 3148/1978 incluye los costes de urbanizacién (...); por ello
si dichos gastos de urbanizacion se dedujeran del valor de repercusion del suelo el precio
se veria reducido en una cifra irreal por no haberse obtenido el valor de repercusion
mediante el empleo del método residual, sino a través de un porcentaje tasado en el que
se incluyen aquellos costes. Por otro lado es evidente que las disposiciones del Decreto
3148/1978, de 10 de noviembre, se vienen usando por la jurisprudencia para hallar el
justiprecio de suelos urbanizables, o urbanos carentes de adecuada o suficiente urbaniza-
cién, en los que resulta razonable, por ajustarse a la realidad, un valor de repercusion del
suelo del 15 por ciento siempre que, como preve el articulo 2 del Decreto 3148/1978 se
incluyan los gastos de urbanizacién, pues en el caso de suelos con una trama urbana ple-
namente consolidada en que no sea preciso acometer obras de urbanizacion de clase algu-
na ese porcentaje de repercusion resultaria manifiestamente improcedente por alejado del
auténtico valor de urbanistico del terreno (...)

Por otra parte, en lo que se refiere a la deduccion (...) para sistemas generales, la proce-
dencia de la misma solamente es exigible cuando se acta por Poligonos o unidades de
actuacion (...). Esta Sala tiene declarado que para poder exigir la cesién obligatoria gratui-
ta de los terrenos viales de suelo urbano es presupuesto imprescindible que previamente
se haya delimitado un poligono o una unidad de actuacién (...) en el interior del cual se
puede hacer real la distribucion justa de los beneficios y de las cargas de la ordenacion
entre todos los propietarios afectados (...); tampoco resultan deducibles en este caso las
cesiones equivalentes a que se refiere el articulo 84.3.a) del Texto Refundido de la Ley del
Suelo de 1976 puesto que (...), las cesiones de dicho precepto aplicables en el supuesto de
terrenos urbanizables se refieren a los sistemas parciales o sectoriales —establecidos en el
Plan Parcial—, pero no a los sistemas generales —determinados en el Plan General—, puesto
que éstos operan en beneficio de la comunidad municipal en general y no sélo al servicio
de un sector determinado (...). En conclusion, si se considera el terreno como suelo urba-
no, resultaba improcedente aplicar la deduccién por cesiones sistemas generales puesto
que no se actuaba por poligonos y en el supuesto de suelo urbanizable, no pueden com-




prender dichas cesiones a todos los sistemas generales del término municipal puesto que
el propietario no tiene por qué soportar tal carga sin ningin género de compensacioén,
compensacion que no recibe en el presente caso en el que el aprovechamiento no se ha
fijado en funcién del correspondiente al casco urbano sino en un porcentaje muy inferior,
resultando contrario al principio de equitativa distribuciéon de las cargas urbanisticas
someter a un determinado propietario al sostenimiento de todos los sistemas generales
dotacionales del municipio cuando, ademas, no se ha actuado, como es exigible cuando
de suelo urbano se trata, por poligonos o unidades de actuacién.”

En definitiva, el Tribunal Supremo aprecia el motivo de casacién por considerar improce-
dente las deducciones practicadas sobre el justiprecio. En el caso de los costes de urbaniza-
cion, por considerarlos ya deducidos al aplicar el método residual de valoraciéon que toma
como referencia el valor de lasVPO; y, en el caso de las deducciones por aportacion de terre-
nos a la obtencién de sistemas generales, porque estas aportaciones no proceden en actua-
ciones asistematicas, realizadas al margen de un poligono o unidad de ejecucion. La tinica
deduccion que podia aplicarse sobre el justiprecio es —acaba afirmando el Tribunal
Supremo— el 10 por ciento de cesion obligatoria que en este caso era aplicable a tenor del
cardcter no consolidado de los terrenos, con lo que —a los solos efectos de la cesion del 10
por ciento del aprovechamiento— equipara los terrenos expropiados al suelo urbanizable.

La sentencia cuenta con un largo y muy construido voto particular del Exmo. Sr. D. Jests
Ernesto Peces Morate, cuya argumentacion de fondo merece resefiar, puesto que mane-
ja un razonamiento de justicia material que entronca con el sentido mismo de las téc-
nicas de cesion y equidistribucion de cargas y beneficios. A juicio del Magistrado disi-
dente, pese al demostrado caracter urbano del suelo expropiado, la mayoria de la Sala
sentenciadora incurre en incongruencia al estimar que dicho suelo debe calificarse a
efectos valorativos como urbanizable para justificar asi la cesién obligatoria y gratuita
de un diez por ciento del aprovechamiento medio, suprimiendo, sin embargo, las cesio-
nes obligatorias y gratuitas que, respecto a los costes de urbanizacién y a la aportacion
de terrenos para sistemas y dotaciones, correrian a cargo de los propietarios de suelo
urbanizable. Por otro lado, el voto particular sefiala que si bien es cierto que para cal-
cular el valor de repercusion del suelo por el procedimiento del Decreto 3148/1978 no
cabe deducir los costes de urbanizacién por las razones expresadas en la sentencia, tam-
bién es verdad que la jurisprudencia ha declarado que dicho sistema de calculo impide
incluir las cesiones obligatorias y gratuitas impuestas a los propietarios de suelo urba-
no y urbanizable.

El Magistrado que suscribe el voto particular aflade a lo anterior una razén de fondo que
le aparta definitivamente del presupuesto utilizado por el Tribunal Supremo para la valo-
racion de los terrenos cuestionados como si de suelo urbanizable se tratase. En efecto,
siguiendo una doctrina jurisprudencial consolidada, el disidente expone que el suelo
urbano ha de considerarse siempre una realidad fisica sustraida a la esfera voluntarista de
la Administracién, de modo que, si reune los caracteres fijados por la legislaciéon urba-
nistica para tener dicho cardcter urbano, esta condicién debe hacerse valer a todos los
efectos, aunque el Plan no lo incluya como tal en sus determinaciones, y como suelo
urbano debe justipreciarse en caso de expropiacion forzosa.
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De aqui que el suelo expropiado, al reunir tales caracteres, segin consider6 el Jurado y el
Tribunal a quo, pese a no estar consolidado por la edificacion, debe justipreciarse como tal
suelo urbano, por lo que no cabe imponer a los propietarios la cesiéon de un diez por cien-
to del aprovechamiento, ya que tal cesién sélo es un deber de los propietarios de suelo
urbanizable, mientras que tanto los propietarios de suelo urbano como los del urbaniza-
ble estan obligados a ceder gratuitamente los terrenos destinados a dotaciones y sistemas
generales al servicio del poligono o unidad de actuacién. Por ello, resulta totalmente
improcedente eliminar, como hace la sentencia, el importe de esas cesiones para calcular
el justiprecio del suelo urbano expropiado. La decisién de suprimir tales cesiones se inten-
ta justificar en la sentencia con el argumento de que la legislacion urbanistica imponen
esos deberes cuando las dotaciones o sistemas generales son al servicio del poligono o
unidad de actuacién correspondiente y en este caso no se ha hecho una delimitacién al
respecto, pero lo cierto es que la zona verde expropiada se destina al servicio de toda la
ciudad de Paterna, de modo que los expropiados han de contribuir a las cargas del plane-
amiento igual que los demas propietarios del suelo urbano de dicha ciudad y, en contra-
partida, ha de participar en la misma medida de los beneficios derivados de aquél.

En definitiva, el Magistrado disidente estima que estamos ante un supuesto de expropia-
cién de un terreno con destino a zona verde al servicio de toda la ciudad, que, a pesar
de tener la clasificacién de urbano por haber quedado integrado en la ciudad, no con-
tribuy6 con cesioén alguna a fin de alcanzar tal clasificacion urbanistica, de modo que el
aprovechamiento que ahora tiene lo ha obtenido por el esfuerzo urbanizador de los
demas propietarios de suelo y de la Administracién, lo que exige, con arreglo al princi-
pio rector del urbanismo tendente a la distribucién mas equitativa posible de los bene-
ficios y cargas derivados del planeamiento, que, al recibir el justiprecio del suelo expro-
piado de acuerdo con el aprovechamiento que corresponde al suelo urbano, deban
deducirse los terrenos de cesion obligatoria que ya fueron cedidos por todos los demas
propietarios del suelo urbano para conformar urbanisticamente la ciudad, lo que hizo
posible la obtencién del correspondiente aprovechamiento. El referido principio impo-
ne ahora a los propietarios del terreno expropiado, que no efectuaron cesiones al fin
indicado, contribuir a esa carga en justa correspondencia con el beneficio que les repor-
ta obtener un aprovechamiento urbanistico al que no cooperaron sino que se consolidé
con el esfuerzo de los demads. Al no entenderlo asi la sentencia se desconocié —a juicio de
este miembro de la Sala— la funcion caracteristica del urbanismo de impedir la desigual
atribucién de los beneficios y cargas del planeamiento entre los propietarios afectados y
de imponer su justa distribucion.

JUAN ANTONIO CARRILLO DONAIRE
EmiLio GUICHOT REINA
FraNcisco LOPEzZ MENUDO




cronicas de jurisprudencia

IX. RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

Sumario:

1. Consideracién preliminar 2. Imputabilidad subjetiva. Responsabilidad solidaria de

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

A lo largo de estos afios de cronicas de jurisprudencia, hemos ido comprobando una y
otra vez la endeblez o, si se quiere, la relatividad, del pretendido caracter objetivo de la
responsabilidad administrativa. El analisis de la realidad jurisprudencial nos ha mostrado
cémo la indagacién del elemento de la anormalidad, de la incorreccién, de esa culpa
objetivada que es, en fin, la ilegalidad, preside e impregna, a la postre, todo razona-
miento en clave de responsabilidad, cualquiera que sea la vestimenta argumental o, si se
nos permite, el requiebro logico (falta de causalidad si el funcionamiento fue normal;
obligacién de soportar el daio si la Administracién actué correctamente), al que el juez
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administrativo se vea forzado por los elementos de que le provee el sistema legal acuia-
do en la Ley de Expropiaciéon Forzosa y hoy perpetuado en la Ley de Procedimiento
Administrativo Comun. La practica identidad en las soluciones indemnizatorias alcanza-
das por el orden civil y el contencioso al juzgar supuestos analogos a partir de sistemas
tedricamente antagénicos, que hemos ido poniendo de manifiesto desde los primeros
numeros de estas cronicas, sirve como refrendo de esta conclusion.

También puede comprobarse el estado de incertidumbre en el que se halla el régimen de
la responsabilidad de contratistas de la Administracion, precisado de una nueva formula-
cién por parte del legislador habida cuenta la contradictoria doctrina jurisprudencial que
se aprecia en este ambito. Por otra parte, se muestra un conjunto de sentencias que ver-
san sobre el elemento de la antijuricidad, una pieza fundamental del sistema de respon-
sabilidad, pudiendo comprobarse igualmente su diverso e incluso discutible tratamiento
en algin caso.

2. IMPUTABILIDAD SUBJETIVA. RESPONSABILIDAD SOLIDARIA DE LA
ADMINISTRACION Y EL CONTRATISTA DE OBRAS POR LOS DANOS
DERIVADOS DE UN ACCIDENTE CAUSADO POR UN DEFECTO EN LA
SENALIZACION DE LAS OBRAS

Como es sabido, la legislaciéon administrativa impone como regla general al contratista la
indemnizacion de los dafios causados a los particulares en la ejecucion del contrato, salvo
que éstos tengan su origen en un defecto en el proyecto de obras o sean consecuencia
del cumplimiento por el contratista de una orden directa de la Administracién. No obs-
tante, se observa en la jurisprudencia, muy en especial en la civil, una tendencia a inter-
pretar de la forma mas extensiva posible el campo de imputabilidad de los dafos a la
Administracién cuando el particular opta por demandar sélo a ésta o a ésta junto al con-
tratista, con un evidente proposito garantista que, no obstante, tiene un acomodo dudo-
so en la clara diccion del art. 121.2 de la LEE

Muestra de ello la constituye, en el periodo considerado, la STS de 7 de abril de 2003,
Sala de lo Civil, Ar. 2800, cuyo presupuesto es la produccién de un accidente de trafico
motivado por la falta de sefalizacién de unas obras que se estaban llevando a cabo por
un contratista de la Administracion. La sentencia de instancia condena solidariamente al
contratista y a la Administracién, que alega que no ha de responder de unos dainos como
los enjuiciados, que no derivan de érdenes o instrucciones directas dadas al contratista.
EI TS entiende, por el contrario, que el dafio se conecta con el propio incumplimiento de
la Administracion de sus poderes de direccién y vigilancia de la actuacién del contratis-
ta, remitiéndose en concreto a la cldusula del pliego de condiciones segtin la cual
“incumbe a la Administraciéon ejercer, de una manera continuada y directa, la inspeccién
de la obra durante su ejecucion”, por lo que la actividad de sefalizacion debid ser ins-
peccionada y comprobada, debiendo cumplir el contratista, en virtud de otra de las clau-




sulas del pliego, “las 6rdenes que reciba por escrito acerca de la instalaciéon de sefales
complementarias o modificacion de las ya instaladas”.

Como puede notarse, la extension dada a la facultad general de inspeccién y la interpre-
tacién del concepto de “sefiales complementarias o modificacion de las ya instaladas”
(cuando en el caso de autos se trataba mas bien de una falta de sefalizaciéon) denotan una
interpretacién ciertamente amplia del ambito de imputabilidad de los dafios a la
Administraciéon por parte del Tribunal Supremo.

3. CARACTER OBJETIVO DEL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD Y RELACION
DE CAUSALIDAD. EXIGENCIA DE ANORMALIDAD Y RECHAZO DE
RECLAMACIONES ABUSIVAS

La afirmacion legal de la obligacién de indemnizar todo dafo derivado de la actividad
administrativa, se conecte con el funcionamiento anormal o incluso normal de los ser-
vicios publicos, parece conducir a una tendencia creciente a la interposicion de reclama-
ciones indemnizatorias claramente abusivas, que pretenden convertir a la Administracion
en una suerte de seguro colectivo de danos. En ocasiones, los tribunales administrativos
han dado cobertura a estas pretensiones, abocados en cierta medida a ello por la dificul-
tad argumental de excluir la indemnizacién en un sistema objetivo, lo que ha conduci-
do a resultados indeseables, como ha reconocido, incluso, la doctrina mas defensora del
régimen objetivo.

No obstante, es de justicia resaltar que, hecha abstraccién de algunos pronunciamientos
ciertamente criticables, el Tribunal Supremo, por lo general, ha desarrollado una juris-
prudencia “correctora” de los excesos a los que facilmente puede conducir el régimen
legal, y, salvo en casos excepcionales, ha negado el derecho a indemnizacién en los casos
en que no puede identificarse un elemento de anormalidad en el actuar administrativo.

Véanse, como ejemplos de denegacion de pretensiones a nuestro juicio abusivas, las SSTS
de 3 de abril de 2003, Ar. 3677, y de 8 de abril de 2003, Ar. 3683.

— En la primera, un joven de dieciocho afios, para recoger una pelota que habia caido al
mar, se tira al agua de cabeza en plena orilla, golpeandose con un banco de arena de los
que habitualmente se forman en la playa. EITS estima que el Ayuntamiento no ha incum-
plido sus deberes de vigilancia porque “naturalmente escapan a la prevision humana
cualquier alteracién o modificacién de los fondos marinos que puedan producirse a con-
secuencia de las mareas en un litoral de las caracteristicas del Atlantico”.

— En la segunda, una sefiora sufre lesiones al golpearse contra la pared de un edificio,
como consecuencia de un fuerte golpe de mar, cuando pasaba por una calle colateral al
Muro de contencién del paseo maritimo en un dia de fuerte temporal. Se daba la cir-
cunstancia de que la policia municipal habia cortado el trifico en la referida via, debido
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a la cantidad de agua que rebosaba del mar hacia la acera, y habia advertido a los vian-
dantes que extremaran su precaucion si circulaban por la acera opuesta al muro. El TS
entiende que “las lesiones producidas no son imputables al funcionamiento del servicio
publico y si al proceder de la accidentada “quien pese a la evidencia del temporal exis-
tente no dudo en circular por la zona donde lo hizo, sin duda convencida de que podia
hacerlo sin riesgo alguno para su integridad fisica”.

Ello no quiere decir, desde luego, que el TS no exija a la Administracién un estandar razo-
nable, e incluso elevado, de diligencia en el desarrollo de sus funciones. Notese, si no, la
STS de 27 de febrero de 2003, Sala de lo Civil, Ar. 2150, que condena al Estado por los
dafios sufridos por una persona en el momento de su detencién. El supuesto es la deten-
cién de un individuo sospechoso de homicidio en un control de carretera. El sujeto es
tumbado en el suelo y puesto boca abajo, con objeto de esposarlo. En este trance, el dete-
nido propiné un manotazo al funcionario de policia que lo esposaba con su mano dere-
cha, manteniendo la pistola reglamentaria en la izquierda, con la que apuntaba al dete-
nido (en tanto que otro compaiiero le sujetaba por un brazo) y que se disparo, causando
heridas al detenido. EI TS entiende que no se procedi6 con la necesaria diligencia, “con
independencia de la indudable tensiéon que hubo de producirse en el momento de los
hechos, pues, una vez reducido el actor, puesto en el suelo y con las manos a la espalda
para ser esposado, interviniendo en esta operacién dos agentes policiales, se presentaba
desproporcionada la situacion de seguir encafionandole con una pistola apta para dispa-
rarse, instaurandose de este modo un riesgo peligroso y relevante con carga suficiente
para generar dafios e incluso haber podido ocasionar la muerte de la persona que se
habia detenido, la que resultaba ya rendida y vigilada, teniéndose en cuenta que no cons-
ta que portara arma alguna”. Obsérvese como, a pesar de las circunstancias del caso
(detencion de un presunto homicida a la fuga, que se resiste en el momento de ser espo-
sado), resaltadas por el propio Tribunal, se considera que el agente no actud con toda la
diligencia debida, de lo que se deduce la responsabilidad administrativa. Es decir, se exige
un estandar de actuacion considerablemente elevado.

Finalmente, obsérvese que los tres supuestos que acabamos de exponer ponen una vez
mas de relieve como el criterio de la anormalidad en la actuaciéon administrativa, de la
diligencia, en suma, se constituye en la auténtica ratio decidendi de pronunciamientos pro-
venientes, en los dos primeros casos, del orden administrativo, y, en el tercero, del civil.

4. ANTIJURIDICIDAD DEL DANO Y OBLIGACION DE SOPORTARLO

R) Daiios sufridos por agentes piiblicos en el desempeiio de sus funciones: exigencia de anormalidad en el
funcionamiento del servicio para imputar causalmente el daiio a la Administracion, con independencia del
derecho a percibir cantidades en otros conceptos ajenos a la responsabilidad patrimonial

Traemos a colacién dos interesantes pronunciamientos que comparten un mismo presu-
puesto, el de un agente de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad que sufre un dafio en el




ejercicio de sus funciones. En ambos, el TS expresa su doctrina general (que, por ello, nos
parece oportuno reproducir en su literalidad), conforme a la cual el agente debe soportar
los dafios cuya eventual produccion se asumen al ingresar en un instituto armado, salvo
que el dafio pueda conectarse causalmente con un funcionamiento anormal del servicio.

— En la STS de 1 de febrero de 2003, Ar. 2358, un artificiero de la guardia civil sufre
graves dafos a consecuencia de una explosiéon que tiene lugar en el curso de unas prac-
ticas. Se plantea si la victima tiene derecho a ser indemnizado por el concepto de res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracién o, dado que cumplia un cometido en el
que el riesgo de explosion es inherente, debe soportar el dafio. La Sentencia aprovecha
para formular la doctrina general sobre la materia, del siguiente modo:

“En definitiva, se trata de decidir si, al integrarse libremente el ciudadano en un servicio
publico, esta amparado o no por el derecho que los particulares tienen a ser indemniza-
dos por las Administraciones Pablicas por toda lesién que sufran en cualquiera de sus bie-
nes o derechos, salvo los casos de fuerza mayor, siempre que exista nexo causal entre la
lesion y el funcionamiento del servicio publico, contemplado en los articulos 139 y 141
de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Ptblicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, o, por el contrario, al asumir voluntariamente los riesgos inhe-
rentes al concreto servicio publico que presta, tiene el deber juridico de soportar los dafios
o perjuicios connaturales a dicho servicio ptblico, de modo que no se pueden calificar de
antijuridicos, por lo que no generarian a su favor derecho a una indemnizacién por el con-
cepto de responsabilidad patrimonial de la Administracién Publica sino sélo aquellas pres-
taciones que deriven de su relacién estatutaria con ésta.”

Entendemos que la clave para resolver el enunciado conflicto estd en la normalidad o
deficiencia en la prestacién del servicio y, en su caso, si esta ultima es o no imputable al
funcionario o servidor putblico.

En el supuesto de funcionamiento normal, el servidor publico ha asumido voluntaria-
mente un riesgo que, de acuerdo con la ley, tiene el deber juridico de soportar, por lo
que el dafio no seria antijuridico y la Administraciéon no vendria obligada a indemnizar-
le por el concepto de responsabilidad patrimonial sino con las prestaciones previstas
expresamente en el ordenamiento juridico aplicable a su relacion estatutaria, siendo éste
el criterio mantenido en la Sentencia de esta Sala de 10 de abril de 2000 [recurso de casa-
cion 9147/1995, FJ 3°.B)], aunque la doctrina expuesta no tuviese reflejo por razones
procesales en su parte dispositiva.

En el caso de funcionamiento anormal del servicio publico, se debe discernir si la deficien-
cia 0 anormalidad es consecuencia exclusivamente de la propia actuacion del servidor o fun-
cionamiento publico, en cuyo caso su misma conducta seria la tnica causante del dafio o
perjuicio sufrido, con lo que faltaria el requisito del nexo causal, requerido por el apartado
1 del art. 139 de la mencionada Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Ptblicas y
del Procedimiento Administrativo Comun para que nazca la responsabilidad patrimonial de
la Administracion, o si la deficiencia o anormalidad del servicio obedece a otros agentes con
o sin la concurrencia de la conducta del propio perjudicado.
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En el caso de que ninguna participacion hubiese tenido el funcionario o servidor publi-
co perjudicado en el resultado producido, debe ser cabalmente resarcido e indemnizado
por la Administracién Puablica de todos los dafios y perjuicios que se le hubiesen irroga-
do hasta alcanzar su plena indemnidad, pero en el supuesto de que hubiese cooperado
en el funcionamiento anormal del servicio, la indemnizacién en su favor habra de mode-
rarse en atencion a su grado de participacion.

En el asunto de autos, el Tribunal Supremo estima que la victima no cooper6 al funcio-
namiento anormal, sino que el dafio debe anudarse exclusivamente a la concurrencia de
un cimulo de anormalidades (falta de la indumentaria y el equipo de proteccién ade-
cuados, y de otras medidas de seguridad y cobertura sanitaria durante la realizacién de
las practicas, etc.) imputables al servicio.

— Por su parte, la STS de 20 de febrero de 2003, Ar. 2125, tiene su origen en los dafios
sufridos por un agente de policia al detener a un delincuente. El Tribunal Supremo afir-
ma que:

“(...) solo existen dafios antijuridicos cuando la victima no tiene el deber de soportar el
daio, deber que surge (...) de la concurrencia de un titulo que lo imponga, contrato pre-
vio cumplimiento de una obligacién legal o reglamentaria, por cuanto la asuncién volun-
taria o por mandato legal del riesgo del servicio publico, aceptado y consentido por per-
sona encargada de la prestacion de ese servicio, rompe la relacién de causalidad cuando,
como en el caso de autos, se toma de forma auténoma la decisioén de actuar y el modo de
hacerlo, de tal manera que el funcionario es quien toma la decisién de actuar y asume la
direccién de la accién efectuada™.

En este caso, concurre la obligacion legal de actuar como policia nacional y no se acre-
dita una falta de medios materiales o humanos. Todo ello, claro esta,

“(...) con independencia de cualquier otra indemnizacién que pudiera corresponder al
recurrente por cualquier otro titulo, incluido el derivado de la relacién contractual deri-
vada de un seguro contratado por la Administracién demandada, indemnizaciéon que se
regira por lo establecido en las cldusulas del contrato, pero sin que ello pueda presuponer
que la suscripcion del mismo implica la aceptacion tacita por la Administracion de la obli-
gacion de indemnizar como consecuencia de la responsabilidad patrimonial de la
Administraciéon establecida en los articulos 139 y siguientes de la Ley de Régimen Juridico
y 106 de la Constitucion”.

B) Participantes en desordenes piiblicos. Deber de soportar los daiios derivados del impacto de un bote de
humo lanzado por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. Principio de proporcionalidad y carga de la prueba.
Voto particular

La STS de 31 de enero de 2003, Ar. 2356, tiene como teléon de fondo un suceso ligado
a la llamada “lucha callejera” de tintes independentistas que tiene lugar en determinadas




zonas de Espafa. En concreto, una persona que participa activamente en desérdenes
publicos callejeros durante la madrugada, con lanzamiento de objetos y artefactos explo-
sivos, reclama indemnizacién por las lesiones sufridas como consecuencia del impacto
en el rostro de un bote de humo lanzado por las fuerzas policiales antidisturbios.

El tribunal de instancia aprecié “concurrencia de culpas” [sic], habida cuenta que el recu-
rrente tomaba parte activa en la manifestacion, hasta el punto de que se le habian detec-
tado restos de material explosivo arrojadizo en las manos; pero, a la vez, entendio acre-
ditado que el bote de humo fue arrojado desde muy corta distancia, siendo por tanto una
accién antidisturbio desproporcionada.

El Tribunal Supremo considera que el lesionado tiene el deber juridico de soportar el
dafio, ya que se arriesgd a participar en una manifestacion violenta, y:

“En conclusion cabe decir que, si bien estd acreditado que los dafios se produjeron como
consecuencia del impacto realizado sobre el recurrente de un bote de humo lanzado por
personal de la fuerza publica, es lo cierto que, al no haberse acreditado circunstancias que
lo contradigan, ha de presumirse, en funcién del principio de legalidad de la actuacién
administrativa, que dicha actuacién no resulta desproporcionada, en contra de lo que se
afirma por la sentencia recurrida, ni puede en consecuencia, calificarse como antijuridica
al ser proporcionados, oportunos y congruentes los medios utilizados, ya que en modo
alguno aparece acreditado en las actuaciones que el impacto del bote de humo fuera con-
secuencia de un disparo efectuado a conciencia sobre el recurrente, sino que mas bien
seria resultado del azar, dadas las condiciones de extrema violencia en que se estaba desa-
rrollando la manifestacion y la confusion existente en aquellos momentos, como en todos
en que se actia durante horas formando barricadas e imposibilitando durante ese perio-
do de tiempo el ejercicio de su mision por la fuerza publica que, por el contrario, estd obli-
gada a actuar con la decisién necesaria y sin demora, rigiéndose al hacerlo por los princi-
pios de congruencia, oportunidad y proporcionalidad en la utilizacién de los medios a su
alcance, conforme exige el apartado ¢) del articulo 5.2 de la Ley Organica 2/1986, de 13
de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, sin que se haya acreditado, ni siquiera indi-
ciariamente, que en el presente caso la actuacion de las fuerzas del orden no se acomoda-
ra a esas exigencias legales.”

Se formula voto particular por el Magistrado D. Jesus Ernesto Peces Morate, quien pone
de manifiesto que la exclusion de la responsabilidad por inexistencia de antijuridicidad
en la actuacién de la Administracion es contraria al instituto de la responsabilidad patri-
monial de ésta, configurada legalmente como objetiva o por el resultado. La referencia
en la sentencia al azar como causa del daio debe entenderse como alusién al caso for-
tuito, siendo asi que de éste también ha de responder la Administraciéon. Ain mas, tam-
poco puede en realidad afirmarse que concurre caso fortuito en la medida en que el ries-
go de producir heridas graves era previsible y se habria podido evitar con abstenerse de
disparar botes fumigenos a tan corta distancia de los participantes en la algarada. Por ello,
la cuestion debe centrarse en la obligacién o no de soportar el dafio derivado, y ésta no
existe desde el momento en que el lanzamiento de un bote de humo a corta distancia no
es un instrumento idéneo para ser empleado. La desproporcién del medio implica que
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el daflo no deba de ser soportado por la victima (si bien la actuacién de ésta puede
moderar el importe de la indemnizacién).

Como puede comprobarse, a la postre, y una vez mas, el sentido de la decision, tanto
para el Tribunal como para el voto particular (por mucho que éste pretenda razonar
desde la légica de la responsabilidad objetiva) se hace depender de un criterio de nor-
malidad o anormalidad, a saber, de la consideracion de si las Fuerzas de Seguridad actua-
ron o no de forma proporcionada, lo que convierte, también una vez mads, en decisiva la
carga de la prueba. Como sabemos, en un sistema tedricamente objetivo, corresponde al
reclamante probar el nexo causal; asi como, en un sistema como el civil, le corresponde
acreditar la culpa (salvo que medie alguna forma de atenuacién, presunciéon o inversion
de la carga de la prueba, conforme a los principios de la mayor facilidad probatoria o del
dafo desproporcionado). Pero sucede que, a la postre, en el sistema administrativo acre-
ditar la causalidad viene a significar, en realidad, probar la anormalidad, de modo que,
tampoco en sede probatoria hay diferencias reales significativas entre ambos sistemas,
civil y administrativo.

Al respecto, notese que en este supuesto el Tribunal Supremo parte de la presuncién de
legalidad (y, por ende, de proporcionalidad) de la actuacién administrativa, lo que supo-
ne imponer a la victima la acreditaciéon de la ilegalidad (en este caso, por falta de pro-
porcionalidad) de la actuacién administrativa, lo cual no se compadece bien con las
reglas de la prueba (puesto que el nexo causal, en tanto que elemento factico, que es lo
que tedricamente debe acreditar el reclamante era manifiesto e indisputado). En un caso
como el enjuiciado, competeria teéricamente a la Administracién acreditar que el dafio
no era antijuridico, razonando la proporcionalidad de su actuaciéon a la luz de las cir-
cunstancias. Y, siguiendo el razonamiento, el juez bien podria concluir (en linea con lo
argiiido por el voto particular) que el lanzamiento de botes de humo a corta distancia
constituye una medida desproporcionada y, por ello, un dafio antijuridico. Lo que, en el
razonar del juez civil, se corresponderia con el principio res ipsa loquitur.

Lo que no cabe en ningun caso, y nos parece importante resaltarlo, es exigir un com-
portamiento intencional o doloso, consistente en disparar a conciencia y a quemarropa
un bote de humo a una persona, para imputar el dafio a la Administracion. En estos casos,
lo que podra deducirse, ademas, sera una demanda penal, pero ni el sistema administra-
tivo de responsabilidad patrimonial ni el civil exigen una condicién semejante para
imputar un dafo a su causante.

Todo ello, claro esta, no es obice para que, como bien apunta el voto particular, el com-
portamiento de la victima, participante activo en una algarada callejera con lanzamiento
de explosivos, pueda servir para moderar la responsabilidad administrativa; o, en su caso,
si se demostrara que el lanzamiento del bote de humo fue empleado como dltimo recur-
so de autodefensa, para afirmar su proporcionalidad, y, en ese caso, excluir la responsa-
bilidad de la Administracién.




C) Obligacion de soportar los daiios derivados de la anulacion de una licencia urbanistica y el subsiguiente
derribo de la edificacion: aplicacion del articulo 240 del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992

En la STS de 15 de abril de 2003, Ar. 3775, una persona reclama dafios como conse-
cuencia de la anulacion judicial de una licencia de obras, con posterior demolicion de lo
edificado conforme a la misma, licencia que fue otorgada a partir de datos incorrectos
proporcionados con dolo por el propio reclamante. La sentencia declara aplicable el art.
240 Ley del Suelo de 1992, conforme al cual no ha lugar a indemnizacién de los per-
juicios derivados de la anulacién de licencias si existe dolo, culpa o negligencia graves
imputables al perjudicado.

5. DANO. ANULACION DE CONCURSO-OPOSICION Y RECLAMACION DE
DANOS POR LOS CONCURSANTES QUE OBTUVIERON LAS PLAZAS LUEGO
ANULADAS. INDEMNIZACION DE DANOS MORALES

Sumamente interesante nos parece la STS de 1 de abril de 2003, Ar. 3662, en la que dos
policias municipales solicitan indemnizacién por los perjuicios econémicos, profesiona-
les y morales derivados de la anulacién por acuerdo municipal de su nombramiento
como cabos, acordada en ejecucién de una sentencia que anulo el acuerdo por el que se
aprobaron las bases de la convocatoria del concurso-oposiciéon. La anulaciéon de dicha
convocatoria estuvo motivada por entender ilegal la previsién de un informe confiden-
cial al que se anudaba una alta baremacion (y que favoreci6 a los ahora reclamantes). Tras
la anulacién, se volvieron a convocar oposiciones, y uno de los reclamantes obtuvo plaza,
pero no asi el otro, que se retir6 antes de la prueba teorica.

El Tribunal Supremo analiza la efectividad de los dafos alegados. Se alegan perjuicios eco-
némicos (por los gastos de estudio y preparacion, y por el lucro cesante correspondien-
te a la diferencia retributiva entre la plaza que ocupaban y la obtenida en el concurso
luego anulado, en pagos mensuales mientras permanezcan en la funcién publica, o bien
en un solo pago) y morales, incluida la depresién en la que les sumi6 la anulacién, y por
la que fueron dados de baja durante poco mas de un mes. Estima que el perjuicio eco-
némico (calculado a razén de dos horas diarias de estudio durante un ao, y por el valor
habitualmente atribuido a las horas de trabajo extraordinarias), “carece de base, siendo
contraria también a la naturaleza de las cosas. Porque, el concurrir o no a unas pruebas
selectivas es una opcién libremente hecha que presupone la asuncién voluntaria de la
necesidad de hacer un esfuerzo: dedicar un tiempo determinado a preparar el programa,
en detrimento, incluso, como es aqui el caso, del tiempo de ocio, y asumiendo también
el riesgo de que ese esfuerzo no culminase con la finalidad perseguida”. En cuanto al
lucro cesante, la pretension de un complemento mensual hasta la jubilacién correspon-
diente a la diferencia de categoria o, en su caso, de un elevado pago tnico, se califica de
“desorbitada” y, ademads, no tiene en cuenta que el Ayuntamiento les mantuvo en el pues-
to hasta la anulaciéon y posteriormente buscé mecanismos —interinidad, convocatoria de
nuevas oposiciones— para remediar el dafio (aunque, recuérdese, uno de los recurrentes
se retir6 de la nueva convocatoria). Finalmente, y en cuanto al dafio moral, se valora por
los reclamantes en una cantidad muy elevada (diez millones de pesetas), esto es, mas del
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triple de la retribucién anual, y la depresién sufrida tuvo una escasa duracion, siendo
ademas incierta su relacion con la anulacién de la plaza. No obstante, se reconoce que ha
habido dafio moral, con repercusiones familiares y profesionales, por lo que se concede
una indemnizacién a tanto alzado de 500.000 ptas. a cada uno de ellos.

Todas estas afirmaciones en cuanto a la realidad y a la cuantia de los dafios nos parecen
mas o menos opinables, si bien ha de admitirse que, en casos como éste, hay siempre un
elevado componente subjetivo en la apreciacion. Lo que nos parece mas discutible es la
puntualizaciéon que el Tribunal Supremo pone empefo en anadir:

“Y debemos decir —por subrayar la singularidad del caso, que en modo alguno considera-
mos generalizable a otros supuestos de anulacion de nombramientos de funcionarios sub-
siguiente a la anulacién de las bases de la convocatoria— que en esta conviccién a la que ha
llegado nuestra Sala ha resultado determinante la singularidad misma del vicio de que ado-
lecia la convocatoria, y por la que ésta fue anulada.”

La finalidad de este obiter dictum es clara, y radica en un intento de evitar que pueda con-
sagrarse como principio general que la anulacién de nombramientos de funcionarios
resultante de la anulacién de la convocatoria da derecho a indemnizaciéon, con todo el
potencial de reclamaciones que un principio tal puede comportar. Sin embargo, a nues-
tro juicio, no compete a los tribunales encauzar los efectos que un pronunciamiento
pueda surtir en la jurisprudencia futura. Claro es que una sentencia es siempre una res-
puesta a un caso concreto y que, por tanto, el recurso a la jurisprudencia precedente tiene
siempre que partir de ese dato para detectar las similitudes y diferencias entre un supues-
to y otro, sea para asumir los principios resultantes del precedente judicial, sea incluso
para separarse de ellos, pese a existir una similitud de presupuestos. Pero lo que no resul-
ta adecuado, nos parece, es que una sentencia trate de afirmarse como pronunciamiento
singular no susceptible de marcar una linea jurisprudencial. Maxime, si se nos permite
afadir, en un caso como el comentado, en que la llamada “singularidad” del caso mas
bien podria conducir a excluir la indemnizacién (se trataba, como parece deducirse del
factum, de sendas convocatorias disefiadas “a medida” de los reclamantes).Y, en todo caso,
la posiciéon de los reclamantes no dibuja, antes al contrario, una situaciéon mas inicua de
la que puede derivar de cualquier otra anulacién de oposiciones para aquellos que ven
revocado su nombramiento.

6. ACCION DE RESPONSABILIDAD Y PROCEDIMIENTO. DISTINCION ENTRE
ORGANO COMPETENTE PARA INICIAR E INSTRUIR EL PROCEDIMIENTO
DE RECLAMACION ADMINISTRATIVA Y ORGANO COMPETENTE PARA
RESOLVERLO EN EL CASO DE ENTIDADES DE DERECHO PUBLICO

La STS de 6 de mayo de 2003, Ar. 4208, resuelve una cuestion que hasta el presente ape-
nas ha hecho aparicién en estas crénicas, como es la del 6rgano administrativo compe-
tente para resolver las reclamaciones de responsabilidad dirigidas contra Entidades de
Derecho Publico, en este caso, el INSALUD.




La sentencia tiene su origen en una cuestion positiva de competencia suscitada entre la
Sala de lo contencioso de un Tribunal Superior de Justicia y la Sala de igual orden de la
Audiencia Nacional para conocer de una accién de responsabilidad derivada de dafios
meédicos supuestamente producidos en un hospital dependiente del INSALUD. La deman-
da se interpuso el 24 de diciembre de 1997, por lo que conforme a la Disposiciéon
Transitoria Segunda de la Ley de la Jurisdiccion de 1998, que entr6 en vigor el 14 de
diciembre de ese afo, ha de continuar sustancidndose conforme a las normas que regi-
an en dicha fecha de interposicion.

Conviene, como hace la propia sentencia, comenzar por analizar el marco normativo.

De conformidad con lo dispuesto en el art. 142.2 Ley 30/1992 (no modificado por la
Ley 4/1999):

“Los procedimientos de responsabilidad patrimonial se resolveran, por el Ministro respec-
tivo, el consejo de Ministros si una Ley asi lo dispone o por los érganos correspondientes
de las Comunidades Auténomas o de las Entidades que integran la Administracién Local.
Cuando su norma de creacién asi lo determine, la reclamacién se resolvera por los érga-
nos a los que corresponda de las Entidades de Derecho publico a que se refiere el articulo
2.2 de esta Ley.”

Por su parte, el art. 3.1 del RD 429/1993, de 26 de marzo, de procedimiento en mate-
ria de responsabilidad patrimonial establece que:

“1. En cada Administracién publica son érganos competentes para iniciar e instruir los pro-
cedimientos previstos en este Reglamento los que resulten de las normas que sobre atribucién
y ejercicio de competencias estan establecidas en el capitulo I delTitulo II de la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

En las entidades de Derecho publico con personalidad juridica propia vinculadas o depen-
dientes de cualquiera de las Administraciones publicas, seran érganos competentes para
iniciar e instruir los procedimeintos los que cada entidad determine en aplicacién de las
normas de atribucién de competencias previstas en su norma de creacion.

2. Son 6rganos competentes para resolver los procedimientos administrativos previstos en
este Reglamento los que se establecen en el articulo 142.2 de la Ley de Régimen Juridico
de las Administraciones publicas y del Procedimiento Administrativo comun.”

En el caso de autos, el reclamante habia dirigido genéricamente su reclamacién en via
administrativa al INSALUD, organismo adscrito al Ministerio de Sanidad, y no habia obte-
nido respuesta. Conforme a la Disposicién Adicional Primera.5.a) del RD 1415/1994,
de 25 de junio, corresponde a la Vicesecretaria General del INSALUD la iniciacién, ins-
truccion y tramitacion de los procedimientos de responsabilidad patrimonial de dicho
Instituto con arreglo a la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y a su Reglamento aproba-
do por Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, sin que se atribuya a algiin érgano del
INSALUD la resolucién de dichos procedimientos.
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Del conjunto normativo deduce el TS que la competencia de la Vicesecretaria no se
extiende a la resolucién de los procedimientos, ya que la Ley 30/1992 y el RD
429/1993 establecen una clara distincién entre el érgano competente para la iniciacion
e instruccion y el encargado de la resolucién, por lo que ésta compete al Ministro de
Sanidad, al que hay que imputarle la denegacion por silencio, con independencia de que
el escrito de reclamacién se dirigiera al INSALUD.

EmiLio GUICHOT
JUAN ANTONIO CARRILLO DONAIRE
FraNcisco LOPEzZ MENUDO
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X. FUNCION PUBLICA

Sumario:

1. Consideracién preliminar. 2. Bases constitucionales del empleo ptiblico. Bases de la
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Comunidad Auténoma de destino no tienen derecho a exigir su mantenimiento en el

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

En este numero de la revista Justicia Administrativa hemos realizado una recopilacion de las
sentencias mas importantes dictadas por los jueces y tribunales de lo contencioso-admi-
nistrativo en materia de funcién publica desde abril hasta octubre del presente afio. Si
alguna de ellas merece destacarse, aunque sélo sea por la audacia de su pronuncia-
miento, es la del Jugado de lo Contencioso-administrativo de Granada de 19 de sep-
tiembre de 2003, en la que se reconoce a los funcionarios interinos “estables”o de larga
duracién el derecho a la percepcion de trienios. En otras sentencias, como la del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 2 de junio de 2003, se realiza ya una apli-
cacién del Real Decreto Legislativo 4/2000, de 23 de junio, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley sobre Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del Estado,
lo que permite al Tribunal negar a un funcionario transferido que ha accedido volunta-
riamente a un nuevo Cuerpo en la Comunidad Auténoma el derecho a mantenerse en
el régimen de MUFACE.




2. BASES CONSTITUCIONALES DEL EMPLEO PUBLICO. BASES DE LA
LEGISLACION ESTATAL DEL REGIMEN ESTATUTARIO DE LOS
FUNCIONARIOS PUBLICOS. NO TODAS SUS PREVISIONES AFECTAN A LA
REGULACION ESTABLECIDA POR LA LEGISLACION FORAL NAVARRA

El Decreto Foral Navarro 139/2001, de 4 de junio, modifico el Decreto Foral 347/1993,
de 22 de noviembre, por el que se regula el ingreso y provision de puestos de trabajo en
el Servicio Navarro de Salud-Osasunbideq, afiadiendo un nuevo apartado 4 al art. 21 de esta
norma que, en la regulacion de la convocatoria de concurso de méritos, incluye también
la convocatoria del correspondiente concurso de traslado de ambito nacional, precisan-
do el porcentaje de plazas que seran ofertadas a dicho concurso de traslado de ambito
nacional y el personal que podra participar en tales concursos.

El Decreto 139/2001, de 4 de junio, fue impugnado entendiendo la actora que no res-
petaba la normativa basica estatal, que se vulneraba el principio de libre circulacién del
personal sanitario y que fijaba un limite de tiempo ilegal para el computo de los méri-
tos tenidos en cuenta, asi como para la acreditaciéon de los requisitos necesarios para la
incorporacioén al servicio activo. La STSJ de Navarra de 30 de abril de 2003, Ar. 801,
desestima dicho recurso. Respecto de la alegada vulneracion de la legislacion estatal basi-
ca —Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, y Ley 30/1984—, por considerar
que el Decreto impugnado infringia el principio de libre circulacién del personal sani-
tario y fijaba un limite de tiempo ilegal para la valoracién de los méritos tenidos en cuen-
ta, asi como para la acreditacion de los requisitos necesarios para la incorporacion al ser-
vicio activo, entiende la Sala que el requisito exigido por el Decreto Foral de haber
completado un ano de servicios con plaza en propiedad en el destino desde el que se
opta con antelacion a la finalizacién del plazo establecido en la convocatoria para la pre-
sentacion de solicitudes, no parece contradecir la normativa basica estatal ni precepto
alguno de la legislacion foral navarra.

Tampoco aprecia la Sala vulneracién del derecho de libre circulacién de los profesio-
nales por el hecho de que se limite a un 10 por ciento el nimero de plazas reservadas
a concurso de ambito estatal, pues dichos profesionales podran circular segun les inte-
rese.

Cuestion distinta es que en lo relativo al personal sanitario estatutario, laboral y funcio-
nal del Servicio Navarro de Salud, ha de estarse a las reglas del juego establecidas, que
son las de Navarra.Y ocurre que, en virtud de las prerrogativas constitucionales atribui-
das al Territorio Foral de Navarra, no todas las previsiones de la legislacién estatal relati-
vas al régimen estatutario de los funcionarios ptblicos despliegan un efecto limitativo
sobre la normativa foral, sino sélo aquellas que, precisamente, sean relativas a derechos
y obligaciones esenciales.
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3. INSTRUMENTOS DE GESTION DEL PERSONAL AL SERVICIO DE LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS. RELACIONES DE PUESTOS DE TRABAJO

R) Plantillas organicas reguladas por la legislacion foral navarra. Naturaleza asimilada a las relaciones de
puestos de trabajo. No tienen naturaleza de fuentes del Derecho ni pueden modificar el ordenamiento juridico

Pese a que la jurisprudencia haya atribuido a las relaciones puestos de trabajo el caracter
de disposiciones generales a los efectos de su impugnacién en via judicial, en realidad,
no son verdaderos reglamentos, sino actos plirimos con destinatarios indeterminados.

De ahi deriva que las relaciones de puestos de trabajo —plantillas en el ambito normati-
VO navarro— tengan un ambito material de regulacién limitado a la configuracién de
puestos de trabajo.

Asi se pronuncia la STSJ de Navarra de 28 de julio de 2003, Ar. 830, que niega que
dicho instrumento constituya una fuente alternativa de produccién normativa con capa-
cidad para modificar el resto del ordenamiento juridico ni, particularmente, los precep-
tos de la Ordenanza reguladora de la utilizacién y fomento del vascuence en el
Ayuntamiento de Pamplona.

B) Reserva de puestos de trabajo a funcionarios con conocimiento de la lengua autondmica. Utilizacion y
fomento del vascuence en Navarra

De conformidad con el art. 17 de la Ley Foral 18/1986, de 15 de diciembre, que regu-
la el uso del vascuence en la zona mixta, “todos los ciudadanos tienen derecho a usar
tanto el vascuence como el castellano para dirigirse a las Administraciones Publicas de
Navarra”. Para la garantia de este derecho, dichas Administraciones podran optar por
especificar en la oferta publica de empleo de cada afio las plazas para acceder a las cua-
les sea preceptivo el conocimiento del vascuence, o bien valorar como mérito el conoci-
miento de dicha lengua para el acceso al resto de plazas. En desarrollo del citado precepto
de la Ley 18/1986, la Ordenanza Reguladora de la utilizacién y fomento del vascuence
en el ambito del Ayuntamiento de Pamplona, determina los puestos que deben reservar-
se a funcionarios con conocimiento de la lengua en cuestion.

Frente al criterio de la actora, la STSJ de Navarra de 28 de julio de 2003, Ar. 830, con-
sidera que la Plantilla Organica Municipal aprobada por Acuerdo del Pleno del
Ayuntamiento de Pamplona ha contemplado una dotacién suficiente de personal con
conocimiento de vascuence, que no vulnera la mencionada Ordenanza Reguladora de la
utilizacién y fomento del vascuence en el ambito de la Administraciéon en cuestion.

A diferencia de lo dispuesto por la Ley 18/1986 para la zona vascofona, donde los ciu-
dadanos tienen derecho a usar tanto el vascuence como el castellano en sus relaciones
con las Administraciones Publicas y a ser atendidos en la lengua oficial que elijan, en la
zona mixta los ciudadanos no pueden exigir ser atendidos en las Administraciones




Publicas en lengua vascuence, pues no les asiste otro derecho que el poder dirigirse a
tales Administraciones en vascuence.

Dado que las Administraciones Publicas de la zona mixta pueden exigir a los interesados la
traduccién al castellano o utilizar los servicios de traduccién previstos por la Ley 18/1986,
la STSJ de Navarra de 28 de julio de 2003 concluye considerando que la plantilla impug-
nada crea un nivel de plazas suficientes para el ejercicio del derecho al uso del vascuence,
habida cuenta que el Ayuntamiento de Pamplona dispone al efecto de una potestad de auto-
organizacion que le permite determinar el nivel de plazas y puestos a crear, de modo que
los servicios de su competencia puedan ser atendidos de manera eficiente.

4. ACCESO

R) Sistemas de acceso. Caracter excepcional del concurso-oposicion. Eleccion injustificada de dicho sistema
en atencion a la naturaleza y a las funciones del puesto a cumplir. Plaza de Técnico de Administracion

El art. 2 del Real Decreto 896/1991, de 7 de junio, determina como sistema ordinario
para el ingreso en la funcién publica local el de oposicién, configurando con caracter
excepcional los de concurso-oposicion y concurso, en la medida en que sélo estan pre-
vistos para los supuestos en que el recurso a los mismos resulte mas adecuado “por la
naturaleza de las plazas o funciones a desempefiar”. En este mismo sentido se han pro-
nunciado el art. 4 del Real Decreto 2223/1984, regulando el acceso a los Cuerpos y
Escalas de Funcionarios de la Administracion Civil del Estado, y el art. 19 de la Ley
30/1984, en cuya virtud los procedimientos de selecciéon cuidaran de manera especial la
relacion entre el tipo de pruebas a superar y la adecuacién a los puestos de trabajo que
deban desempenarse.

En aplicacién de la normativa referida, la STSJ de Castilla-La Mancha de 20 de mayo de
2003, Ar. 817, declara la nulidad de la convocatoria del procedimiento de seleccién para
el acceso a una plaza de técnico de gestion de la Diputacién Provincial de Albacete, ya
que la naturaleza del puesto a cumplir y las funciones del mismo en modo alguno justi-
fican el método selectivo elegido. Por lo demads, tampoco dicho método facilita la mejor
valoracién de la experiencia en la Administraciéon que pueda redundar en un mayor
beneficio para el funcionamiento del servicio.

B) Exigencia de previa determinacion normativa de los méritos y de los criterios de valoracion de los mismos que
exigen para el acceso a la funcion piiblica. No cabe la fijacion de los mismos mediante un acto administrativo

La Comunidad Autéonoma de Canarias interpuso recurso de casacion en interés de Ley
contra la STSJ de Canarias (Gran Canaria) de 19 de febrero de 2001, que confirmé en
apelacion la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 2 de las
Palmas de Gran Canaria, desestimatoria del recurso contra Resolucion del Servicio
Canario de Salud sobre aprobacion de las bases generales comunes que han de regir las
pruebas selectivas para la cobertura de plazas basicas de determinados facultativos espe-
cialistas. La actora pretende que el Tribunal Supremo fije la siguiente doctrina: “Las Bases
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de las convocatorias de un proceso de seleccion para el acceso a la funcién publica por
el sistema de concurso u oposicién pueden establecer tanto los méritos que han de ser
valorados en la fase de concurso, como los criterios para su ponderacion sin necesidad
de una ley previa o de un Reglamento de desarrollo de ésta que fije cudles son esos méri-
tos y como han de cuantificarse”.

Sin embargo, la STS de 18 de julio de 2003, Sala Tercera, Seccion Séptima, Ar. 6116, decla-
ra no haber lugar a dicho recurso de casacién en interés de ley. A tal efecto, senala el
Tribunal Supremo que la definicién y valoracién de los méritos establecidos para el acce-
so a la funcién publica constituyen un elemento esencial para la garantia de los principios
de mérito y capacidad en los procesos selectivos (arts. 23 y 103.3 CE). Por ello, es nece-
sario que la definicién y la valoracion de los méritos se establezca en una regulacién nor-
mativa, por lo que dicha labor no puede cumplirse mediante un simple acto administra-
tivo, pues es jurisprudencia reiterada la que afirma que las convocatorias de pruebas
selectivas tienen naturaleza de actos administrativos plirimos y no de disposiciones gene-
rales. Por otro lado, tampoco la posibilidad de que un Reglamento confie al acto concre-
to de aprobacion de las bases y la convocatoria la fijacién de tales criterios.

Por todo ello, la STS de 18 de julio de 2003 concluye afirmando la necesidad de una ley
o norma reglamentaria previa que dote a los baremos y a las convocatorias de la debida
certeza y seguridad juridica.

C) Exclusion injustificada de determinados titulados para el acceso a plaza de Técnico de Gestion

La STSJ de Castilla-La Mancha de 20 de mayo de 2003, Ar. 817, declara contrario a
derecho el requisito de titulacién exigido por las bases de la convocatoria del concurso-
oposicion para el acceso a una plaza de Técnico de Gestion, que admite tinicamente a los
Diplomados en Ciencias Economicas, excluyendo la participacion en el proceso selecti-
vo de los Diplomados en Derecho o Ciencias Politicas. La Sentencia sefialada basa su fallo
en los temas exigidos por la convocatoria, que son todos ellos de contenido juridico.

5. DERECHOS INDIVIDUALES. DERECHO A LA PERMANENCIA EN LA FUNCION

R) El desempeiio de la funcion piiblica sin discriminacion forma parte del contenido del derecho fundamental
de participacion en los asuntos piiblicos del articulo 23.2 de la Constitucion

La STS de 16 de mayo de 2003, Ar. 4084, ha estimado el recurso de casacion interpues-
to por una funcionaria del Ayuntamiento de Le6n. Dicho Ayuntamiento mediante un
acuerdo de su Pleno modificé la relacién de puestos de trabajo del personal a su servi-
cio, precisando las funciones atribuidas a los puestos de Secretario y Vicesecretario, atri-
buyéndoles la direccién inmediata, entre otros, de los Servicios de Gestion de Obras y
Urbanismo, cuya Jefatura y Direcciéon ostentaba hasta entonces la funcionaria recu-
rrente.




Esta decision suscito la interposicién de un recurso por el cauce del procedimiento pre-
visto en la Ley 62/1978 al invocarse la violacién del derecho fundamental establecido en
el art. 23.2 de la Constitucion, que fue desestimado por el TS] de Castilla-Ledn. Al res-
pecto, la STS aclara que forma parte del contenido del derecho fundamental de partici-
pacién en los asuntos publicos del art. 23.2 de la Constitucién el desempeifio de la fun-
cién publica sin discriminacién. En efecto, entiende la Sala que “no cabe sostener, como
se hace en la sentencia, que la modificacion de la relacién de puestos de trabajo, en cuan-
to precisaba las funciones de los puestos de Secretario, Vicesecretario y las del de Jefatura
del Servicio de Gestién de Obras y Urbanismo, no mermaba para nada los derechos del
funcionario que ocupara la Jefatura, dado que al atribuir a la Secretaria y Vicesecretaria
las funciones de direcciéon inmediata del Servicio, que antes se atribuia a quien ocupara
la Jefatura, viene a interponer entre éste y los 6rganos decisorios municipales al funcio-
nario que ocupe esos otros cargos o puestos de Secretaria y Vicesecretaria; lo que inelu-
diblemente ha de influir en el ambito objetivo de las competencias y funciones de la jefa-
tura y en las atribuciones del funcionario que tengan su titularidad del puesto”.

6. DERECHOS COLECTIVOS

R) Libertad sindical

a) No debe confundirse el derecho del sindicato a formar una seccién sindical con la
legitimacion para formar parte de los 6rganos en los que se residencia la negociacion
colectiva

La STSJ del Pais Vasco de 22 de abril de 2003, Ar. 181656, se pronuncia sobre el recurso
interpuesto por el Sindicato Vasco de Policia, SVP, contra la resolucién dictada por el
Concejal Delegado de Servicios de Recursos Humanos del Ayuntamiento de Bilbao por la
que se aprobaba la constitucion de la mesa de negociacion en dicho Ayuntamiento exclu-
yendo de la misma al sindicato apelante.

Al respecto, el Tribunal vuelve a recordar que, tanto los arts. 30 y 31 de la Ley 9/1987,
de 12 de junio, como el art. 102 de la Ley de Funcién Publica Vasca, 6/1989, de 6 de
julio, establecen que “la participacién de los funcionarios en la determinacién de sus
condiciones de trabajo se efectuara a través de las mesas de negociacién que al efecto se
establezcan, en las que estaran presentes los representantes de la Administracion y las
organizaciones sindicales que tengan la condiciéon de mas representativas, asi como los
sindicatos que hayan obtenido el diez por ciento o mas de los representantes en las elec-
ciones para Junta de Personal”. Todo ello permite a la Sala concluir sobre la necesidad de
distinguir el derecho a formar una seccién sindical, que ampararia al sindicato recurren-
te, con la legitimacién para formar parte de los 6rganos en que se residencia la negocia-
cién, que esta reservada estrictamente a las organizaciones sindicales que la Ley 11/1985
define en sus arts. 6 y 7 como sindicatos mds representativos.
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B) Negociacion colectiva

a) La negociacion colectiva es algo mas que el acuerdo final a que se llegue, abarcando
también la propia actuacién negociadora

La STSJ de Castilla-La Mancha de 7 de mayo de 2003, Ar. 815, se ha pronunciado sobre
la naturaleza y contenido de la negociaciéon colectiva funcionarial. Entre otras varias cues-
tiones, el sindicato impugnante, ASI, recurre diversas decisiones del Ayuntamiento de
Albacete en las que se les habia negado la posibilidad de estar presentes en una comisién
de seguimiento del convenio.

La Sala reconoce que, efectivamente, existe una doctrina jurisprudencial segtin la cual, en
caso de la creacion de comisiones de seguimiento, solo es obligada la asistencia a las mis-
mas de los sindicatos firmantes del acuerdo de cuyo seguimiento se trata. Ahora bien, en
este caso, y a pesar de que el sindicato ASI no habia firmado dichos acuerdos, el Tribunal
reconoce que el Ayuntamiento ha optado por una singular forma de aprobar el catdlogo
de puestos de trabajo, que incluye la prevision de una modificacion ulterior del mismo
mediante la sustitucién de ciertas productividades por complementos especificos. Ello le
permite deducir que “la materia sobre la que versaron las reuniones y el acuerdo final-
mente adoptado y sancionado por el Alcalde no es un ‘mero seguimiento’ de un catalo-
go, sino la regulacién de una parte del mismo, propia de su misma esencia, que habia
sido dejada indefinida y delegada para su ulterior fijacién”.

Esta argumentacion permite a la sala estimar el recurso interpuesto por vulneracion del dere-
cho a la libertad sindical del sindicato ASI, toda vez que la negociacion efectiva de la mate-
ria se realizo en una serie de reuniones acotadas a las que no se le dejo asistir, relegandole a
dar su aprobacién o no al acuerdo ya alcanzado con los otros sindicatos a través de las cita-
das reuniones previas. Y ello porque “la negociacion colectiva es algo mas que el acuerdo
final a que, en su caso, aquélla pueda conducir, consistiendo antes que en éste, en la propia
actuacion negociadora y en las deliberaciones por medio de las que se va realizando”.

b) Al ser las pagas extraordinarias retribuciones basicas, no resulta ajustado a derecho
que su composicion sea pactada en el Acuerdo de Funcionarios

La STSJ de Andalucia de 15 de julio de 2003, Ar. 225354, se ha pronunciado sobre la efi-
cacia de un acuerdo-convenio colectivo de los trabajadores municipales del Ayuntamiento
de Torremolinos en el que se habia previsto el pago en los meses de junio y diciembre de
una paga extraordinaria comprensiva de “una mensualidad integra”. El funcionario recu-
rrente solicité en aplicacion de dicho acuerdo que le fueran reintegrados los conceptos
retributivos de jornada superior, plus de nocturnidad y plus de festivos.

Pues bien, la Sala desestima su pretension alegando basicamente dos motivos. El prime-
ro de ellos radica en la falta de eficacia del acuerdo-convenio por no haber sido publica-
do en el Boletin Oficial de la Provincia y por no reunir, por tanto, el requisito de su publi-




cacién que exige el art. 36 de la Ley 9/1987, en concordancia con el art. 79.2 de la Ley
7/1985, privandolo de la debida fiscalizacion tanto de la Junta de Andalucia como de la
Administracion del Estado. Y ello porque, “aunque los pactos y acuerdos sobre las con-
diciones de trabajo de los funcionarios ptblicos y los convenios colectivos del personal
laboral, fruto de la negociacién colectiva, no son reglamentos u ordenanzas, dada su
especifica materia y diferente procedimiento para su elaboracién y preparacion, no cabe
duda que constituyen verdaderas normas que vinculan a los firmantes y al personal
incluido en su ambito de aplicacion, si bien su eficacia queda demorada a su publicacién
en los diarios o boletines oficiales”. Ante ello, recuerda la Sala que el funcionario recu-
rrente deberia haber impugnado la inactividad de la Administracién por la falta de publi-
cacion del acuerdo.

El segundo de los motivos se refiere a la naturaleza de las pagas extraordinarias. Asi, dira
la Sala que “al ser las pagas extraordinarias retribuciones basicas a las que también se apli-
ca el art. 24.1 de la Ley 30/1984 su cuantia estara integrada por una mensualidad del
sueldo y los trienios. No es ajustado a derecho, asi pues, la composicion de las pagas
extraordinarias pactada en el Acuerdo de Funcionarios, ni entender que el art. 23.2.c) de
la Ley 30/1984 fija sélo el importe minimo pudiéndose negociar las cuantias maximas
por las Corporaciones y sus funcionarios”. Segun interpreta el Tribunal, “la expresién
‘importe minimo’ indicada en el art. 23.2.c) de la Ley, no debe interpretarse en el senti-
do de que puede incrementarse con retribuciones complementarias sino que puede ser
por mayor cantidad que ‘una mensualidad de sueldo y trienios’, es decir, por ejemplo,
por importe de dos mensualidades de sueldo. Lo que ocurre es que esta posibilidad debe-
ria ajustarse a los limites de incremento retributivo fijado en las Leyes Presupuestarias”.

c) La formalizacion de la proteccion respecto a las contingencias de accidente de trabajo
y enfermedad profesional de los funcionarios debe ser objeto de negociaciéon colectiva

La STS de 23 de junio de 2003, Ar. 4444, ha considerado la obligatoriedad de negociar
la regulacién de las condiciones en que ha de llevarse a cabo la proteccion de las contin-
gencias de enfermedad profesional y accidente de trabajo que puedan sufrir los funcio-
narios de la Administracién autonémica vasca.Y ello por considerar que afecta de modo
directo al tema de salud laboral, a la materia asistencial y, en todo caso, al ambito de las
relaciones de los funcionarios publicos y sus organizaciones sindicales con la
Administracién.

Por otra parte, razona el Tribunal que la Administracién ciertamente ostenta un derecho
de tutela sobre dicha materia, pero sin que se organicen o estructuren unidades admi-
nistrativas del Gobierno Vasco o se disponga como debe ser su funcionamiento a través
de preceptos organizativos. Desestima asi el recurso de casacion presentado, entre otros,
por el Gobierno vasco, en el que, entre multiples motivos, se intentaba argumentar la
exclusiéon de la negociacién por tratarse de una materia puramente organizativa.
Confirma, pues, el TS la sentencia dictada por el TSJ del Pais Vasco que habia anulado el
Decreto por el que se habia regulado esta materia sin previa negociacion.
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7. SITUACIONES ADMINISTRATIVAS

R) Los funcionarios de carrera de la Administracion Civil del Estado transferidos a las Comunidades
Auténomas que hayan ingresado voluntariamente en Cuerpos o Escalas propios de la Comunidad Autonoma
de destino no tienen derecho a exigir su mantenimiento en el régimen de MUFACE

En el presente caso, el funcionario recurrente habia pasado por promocién interna al
Cuerpo de Ayudantes Técnicos de la Junta de Andalucia, lo que motivé una resolucion de
la Administracién autonéomica en la que se le dio de baja en MUFACE y se incluyé en el
régimen General de la Seguridad Social, por haber accedido a un nuevo Cuerpo de la
Junta de Andalucia y encontrarse en situacion de excedencia voluntaria en la
Administraciéon General del Estado, de la que fue transferido en su dia.

La Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-administrativo de Almeria estimo la preten-
sion del recurrente declarando su derecho a permanecer en el régimen de prevision de
MUFACE en aplicacién de la Disposicién Adicional Tercera de la Ley 30/1984, a cuyo
tenor, “los funcionarios transferidos a las Comunidades Auténomas continuaran con el
sistema de Seguridad Social o de prevision que tuvieran originariamente, asumiendo las
mismas todas las obligaciones del Estado o de la Corporacién Local correspondiente en
relacién con los mismos”. A partir de ahi, habia estimado el Magistrado que “en modo
alguno puede reputarse como de nuevo ingreso en la Administraciéon autondmica el
acceso a un Cuerpo o Escala distintos a aquellos a los que se incorporaron los transferi-
dos, por lo que el acceso a una funcién distinta dentro de la misma Administracién no
puede comportar la pérdida de un derecho adquirido, ni restringir las expectativas de
ascenso dentro de la Administracién Autonémica”.

Pues bien, contra dicha sentencia el Letrado de la Junta de Andalucia interpuso un recur-
so de apelacion que ha sido estimado por la STSJ de Andalucia, de 2 de junio de 2003,
tras considerar que la pertenencia del recurrente a MUFACE no puede ser considerada
como un derecho adquirido y consolidado del funcionario, sino como una mera expec-
tativa de permanencia de la especial situaciéon contemplada al respecto en el momento del
arranque del proceso autonémico de nuestro pais y que, por tanto, puede ser modificada
por el legislador. Y esto es lo que ha ocurrido con el art. 3.2.g) del RD Legislativo 4/2000,
en cuya virtud, quedan excluidos del régimen de MUFACE “y se regiran por sus normas
especificas, los funcionarios de carrera de la Administracién Civil del Estado transferidos
a las Comunidades Auténomas, que hayan ingresado o ingresen voluntariamente en
Cuerpos o Escalas propios de la Comunidad Autéonoma de destino, cualquiera que sea el
sistema de acceso”.




8. DERECHOS ECONOMICOS
R) Reconocimiento de servicios previos

a) La antigiiedad ha de ser entendida como duracién de la relacion de servicios y no
como duracién o modalidad de la jornada

La STSJ de Navarra de 13 de junio de 2003, Ar. 211763, se pronuncia sobre el recuso
de apelacion interpuesto por una funcionaria cuyo objeto tltimo no era otro que la valo-
racién que habia realizado el Gobierno de Navarra sobre reconocimiento de antigiiedad.
La Sala estima el recurso de apelacion presentado al entender que la norma foral inter-
pretada, al referirse a los servicios prestados, no se refiere a los prestados a tiempo com-
pleto, y tampoco contiene ninguna disposicion que ampare el computo de servicios pro
rata temporis, sino que se refiere a que la certificacién expresara los servicios prestados por
aflos, meses y dias (no por horas).

Ello le permite a la Sala concluir que “a efectos de antigtiedad no cabe distinguir entre
jornada completa y a tiempo parcial o entre periodos de actividad y periodos de des-
canso. Cualquier computo que se aparte del criterio general, consustancial al concepto
de antigtiedad, requiere una regulacion especifica, pues hay que determinar la féormula
de cémputo a efectos de acreditacion y reconocimiento”.

b) La denegacion de trienios al “interino estable” o de larga duracion no tiene justificacion
objetiva y razonable desde la perspectiva del articulo 14 de la Constitucion

La Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-administrativo de Granada de 19 de septiem-
bre de 2003, Ar. 704, ha intentado buscar una solucién equitativa y razonable para el pro-
blema de los interinos de larga duracion, aunque dudosamente compatible con la legislacién
estatal y la jurisprudencia, y mas concretamente, con la Ley andaluza de ordenacién de la
Funcion Publica 6/1985, de 28 de noviembre, cuyo art. 48.1 establece con gran claridad
que “los interinos percibiran las retribuciones que se deriven del puesto de trabajo que ocu-
pen, sin que en ningin caso tengan derecho a la consolidacién ni percepcién de trienios”.

En este caso concreto la recurrente llevaba prestando sus servicios de manera ininterrumpi-
da para la Administracién demandada mas de trece afios por lo que, a juicio del Magistrado,
ello supone “una desnaturalizacién de su figura de funcionaria interina, transformandose,
por asi decirlo, en otra clase de relacién de servicios, no prevista legalmente, pero que ha
venido a denominarse de ‘interinidad estable’, expresion que, en si misma, constituye una
contradictio in terminis, pero que encontraria su origen en los Acuerdos de Estabilidad firmados
por la Junta de Andalucia con los Sindicatos, al ser el colectivo de los funcionarios interinos
acogidos al Acuerdo de Estabilidad, ampliado por el de Modernizacién, el principal colecti-
vo que debe ver resuelta su situacion; clase de funcionario publico que estaria a medio cami-
no del funcionario de carrera y del auténtico interino”.

En definitiva, apoyandose en la doctrina fijada por la STC de 24 de julio de 2000 que,
recordemos, reconocio a los funcionarios interinos su derecho a disfrutar de una exce-
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dencia para el cuidado de hijos, ha considerado el Magistrado de lo Contencioso-admi-
nistrativo de Granada que en este caso “la justificacion de trato diferenciado pierde fun-
damento cuando se aplica a una persona, como la recurrente, cuya vinculacién de servi-
cio con la Administracién supera los trece afios, haciendo efectivo, de este modo, el
principio de ‘a igual trabajo, igual remuneracién’, pues salvo el sistema de acceso, las cir-
cunstancias que justifican el distinto trato no existen, haciendo irreconocible, material-
mente, en la recurrente, la condiciéon de interina”.

B) Complemento especifico

a) La calificacién de un determinado puesto de trabajo como “incompatible” no
determina por si misma la obligatoriedad de la Administraciéon de asignarle el
complemento especifico correlativo a esa declarada incompatibilidad

En el presente caso se trata de determinar la discrecionalidad de la Administracion para
la atribuciéon del complemento especifico.

Un funcionario de la Diputacién de Albacete habia accedido a una plaza de ingeniero
industrial a través de las correspondientes pruebas selectivas en el afo 1982, en las que
se decia que la plaza era incompatible con cualquier otra actividad ptblica o privada
remunerada, por lo que se le asignaba un complemento de dedicacién exclusiva. En el
ano 1991 se aprueba un nuevo catalogo de puestos de trabajo en el que, a pesar de man-
tener la incompatibilidad, se suprime la compensacién econémica, lo que motiva la
reclamacion del funcionario. Ante la desestimacion del recurso por el TSJ de Castilla-La
Mancha, el funcionario interpone un recurso de casacién que es resuelto finalmente por
la STS de 20 de junio de 2003, Ar. 6142.

El TS vuelve a reproducir la doctrina sentada al respecto, entre otras en su Sentencia de
11 de marzo de 1994, en virtud de la cual no procede imponer a la Administracion el
llenar de contenido el concepto de incompatibilidad cuando ésta no deriva en si de con-
cretas y especificas caracteristicas objetivas apreciadas en el puesto de trabajo, sino de la
aplicacion del régimen general en materia de incompatibilidades de los funcionarios,
tomando como referencia la prohibicién establecida en el art. 16.4 de la Ley 53/1837.
Recuerda, asimismo la Sala, que el complemento especifico no impone que cada uno de
los factores a que se refiere deba tener una repercusion individualizadamente cuantifica-
ble en su valoracién.

Tras reiterar de nuevo las repercusiones que para el funcionario tiene la naturaleza esta-
tutaria de su relaciéon funcionarial, insiste el Tribunal en la “potestad de la Administracion
de valorar los puestos de trabajo con arreglo a criterios temporales, sin quedar vincula-
da por anteriores criterios de valoracién y consiguiente asignacién econémica, sin per-
juicio de los derechos que puedan derivar de una disminucién total de devengos de cada
concreto funcionario, como consecuencia de la nueva ordenacién, que normalmente se
remedian acudiendo al sistema de los complementos personales y transitorios”.




Toda esta argumentacion le permite desestimar el recurso de casacion por entender que “la
circunstancia de que un puesto de trabajo esté definido en el catdlogo correspondiente
como incompatible, no determina por si misma la obligatoriedad para la Administracion
de asignarle el complemento especifico correlativo a esa declarada incompatibilidad”.

b) Dado que el complemento especifico va unido al desempeiio de un puesto de
trabajo, ha de ser retribuido hasta tanto no se produzca el cese en el mismo

En el presente caso se plantea el problema de dilucidar si el funcionario tiene derecho a
seguir percibiendo el complemento especifico que recibia en su condicién de Jefe de
Estudios en un centro escolar tras haberse producido un cambio en la titularidad de dicho
centro y haber pasado a ser un centro privado-concertado. Al respecto, la STS] de Andalucia
de 3 de julio de 2003, Ar. 225155, estima la pretensién del recurrente al entender que
“dicho concepto retributivo va unido al desempefio de un puesto de trabajo, el de Jefe de
Estudios de la Escuela Hogar (...) por consiguiente, entre tanto esté desempeiando dicho
puesto de trabajo debera tener derecho a la referida retribucién, sin perjuicio del régimen
juridico que tuviere el centro. Y dado que la Administracion no ha acreditado en ningtin
momento el cese del actor en el referido puesto de trabajo, debe seguir abonando al mimo el
complemento especifico por el desempefio de dicho puesto, hasta tanto cese en el mismo”.

C) Complemento de destino

a) La igualdad en el desempeiio de las funciones del puesto de trabajo determina la
equiparacion de las retribuciones por aplicacion del contenido constitucional del
articulo 14

La STS de 22 de julio de 2003, Ar. 6745, ha desestimado el recurso de casacién en inte-
rés de la ley interpuesto por la Administracion estatal. El Abogado del Estado entendia
que la STS] de Murcia de 18 de enero de 2002, Ar. 87143, resultaba gravemente dafiosa
porque su doctrina entrafiaria un perjuicio para los intereses publicos, con efectos de
futuro que trascienden el caso definitivamente decidido en la misma.

En la STSJ de Murcia se habia estimado la pretension de los funcionarios recurrentes, que
consideraban discriminatorio la existencia en la relacién de puestos de trabajo del
Ministerio de Defensa de dos puestos de trabajo distintos, el de Oficial de Arsenales N15
y el de Oficiales de Arsenales N17 para desarrollar idénticas tareas.

El TS] de Murcia estimo las pretensiones de los reclamantes al resultar acreditado que
desempeifiaban idénticas funciones que las realizadas por los funcionarios pertenecientes
al mismo Cuerpo con los que se comparan, por lo que “la diferente percepcién del com-
plemento de destino supone una vulneracion del art. 14 de la Constitucién y procede
asignarles en la relacién de puestos de trabajo el nivel 17 del complemento de destino,
con el consiguiente reconocimiento del complemento especifico al no existir causa
justificativa de las diferencias retributivas entre los puestos de trabajo ocupados, lo que
constituye una discriminacién injustificada que estd proscrita por el art. 14 de la
Constitucién”.
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EITS ha desestimado el recurso de casacién en interés de ley por considerar que esta doc-
trina es acertada.

9. REGIMEN DISCIPLINARIO. FALTAS DISCIPLINARIAS

R) Falta de obediencia debida a superiores y autoridades. Exige orden concreta, clara y precisa del superior

La jurisprudencia ha venido sefialando que el cumplimiento del deber de obediencia por
los funcionarios exige que el superior emita una orden clara y precisa, inteligible, con-
creta y que tenga relacién con la mision que el destinatario ha de cumplir.

En consecuencia, segin dispone la STSJ de Murcia de 9 de mayo de 2003, Ar. 759, no
puede imputarse a un funcionario falta de obediencia debida a los superiores y autori-
dades [art. 7.1.a) del RRD] por la infraccién de normas en las que se concretan sus debe-
res, pues no se constata en estos casos la existencia de una orden o mandato concreto,
claro y preciso, que es la conducta tipificada en el mencionado precepto.

B) Falta de rendimiento que afecte al normal funcionamiento de los servicios y no constituya falta muy grave.
Conducta omisiva que incida negativamente en la marcha del servicio

La falta sancionada en el art. 7.1.c) del RRD hace referencia a un incumplimiento mas o
menos habitual de las obligaciones inherentes al cargo que, a su vez, afecta a la marcha
regular del servicio. Falta de Programacion del Aula y de elaboracién del Plan de Accion
Tutorial, Ensenanza Primaria.

El incumplimiento por un profesor de ensefianza primaria de sus deberes de programa-
cién de aula y de plan de actuacién tutorial puede ser incardinado en la falta tipificada
por el art. 7.1.c) del RRD. Sin perjuicio de la libertad de criterio y de la metodologia
docente propia del profesorado, las actividades mencionadas se insertan en el proyecto
educativo cuyos objetivos establece la LOGSE. En este sentido, la STS] de Murcia de 9 de
mayo de 2003, Ar. 759, declara que el incumplimiento de las obligaciones de progra-
macion del aula y del plan de actuacién tutorial supone un resultado defectuoso o nega-
tivo en la consecucion de los objetivos propios del sistema educativo establecido por la
LOGSE, que requiere la necesaria coordinacion de tareas. Segun precisa la STS] de Murcia
de 9 de mayo de 2003, la disminucién del rendimiento no se percibe en el aprendizaje
de una asignatura concreta por los alumnos de un determinado curso, sino desde la pers-
pectiva global de la plena consecucién de los objetivos de la citada Ley en los ciclos
correspondientes a la ensefianza primaria.

MIGUEL SANCHEZ MORON
BELEN MARINA JALVO
JosEFA CANTERO MARTINEZ
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XI. URBANISMO

Sumario:

1. Planeamiento urbanistico. Nulidad de modificaciones puntuales del PGOU que, en

1. PLANEAMIENTO URBANISTICO. NULIDAD DE MODIFICACIONES
PUNTUALES DEL PGOU QUE, EN CONJUNTO, SUPONEN UNA AUTENTICA
REVISION

La STS de 17 de junio de 2003, Ar. 4606, en linea con la de 16 de junio, Ar. 4603, y otras
anteriores, confirma la nulidad de una modificacién puntual del PGOU por entender
que, como habia apreciado el TS] de Madrid, se trata de modificaciones estrechamente
relacionadas entre si y cuya aprobacién supone una alteracion de la estructura general y
organica del territorio de tal entidad que implica un cambio en el modelo territorial
vigente y no una simple modificacién puntual. Frente al alegato del Ejecutivo madrile-
o, el TS estima que la Sala de instancia no infringié el art. 156 del Reglamento de
Planeamiento:

“Las modificaciones operadas en el Plan General de San Sebastian de los Reyes (OP/1,
OP/2 y OP/3) constituyen una auténtica revision de ese Plan General y no meras modifi-
caciones. En ellas se ha variado la clasificacién de suelo en una extensién de 319’25 hec-
tareas, que de suelo no urbanizable de especial proteccién (la mayoria, y el resto suelo no
urbanizable comtn) pasa a ser suelo urbanizable con uso de residencia (7.800 nuevas
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viviendas) y comercial, siendo ese suelo nuevo urbanizable mayor que el que total suelo
urbanizable que proponia el Plan de 1985, y el porcentaje de incremento de usos para
viviendas en las modificaciones OP/1 y OP/2 muy superior al previsto en el Plan de 1985.
A ello se une la creacién de un gran parque urbano de protecciéon de la Dehesa Royal en
las OP/1 y OP/2, la reestructuracion de las infraestructuras en un gran pasillo al Norte de
la OP/1, OP/2 y OP/3, la construccion de un ramal ferroviario para el servicio de la
poblacién de las OP/1, 2 y 3, la instalacién de la estacion terminal en la OP/3, y la crea-
cién de un gran parque lineal entre la autovia A-1 y los desarrollos urbanos de la OP/3.

Todo ello indica que nos encontramos ante una variacién del modelo territorial del Plan
General de 1985, aunque la ordenacién modificada no afecte directamente a todo el tér-
mino municipal, pues el modelo territorial de la clasificacién del suelo, conforme a lo
dicho, resulta modificado de raiz.

Asi que esas modificaciones, tal como acertadamente dice la sentencia de instancia, debie-
ron hacerse mediante una revision, y no troceando el Plan General en varias modificacio-
nes parciales, como se ha hecho.”

2. REGIMEN URBANISTICO DEL SUELO

La aprobacion definitiva del Plan Parcial —y no su publicacién— antes de la entrada en
vigor de la Ley de Costas es el criterio determinante del régimen transitorio de dicha
Ley sobre zona de servidumbre de proteccion y de influencia en los terrenos clasifi-
cados como suelo urbanizable programado o apto para la urbanizacién.

El 3 de marzo de 1998, el Ayuntamiento de Miengo (Cantabria) concedi6 licencia muni-
cipal de obras para la construccién de un edificio de 20 viviendas unifamiliares, que el
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo anul6 al considerar que el Plan Parcial que le
servia de cobertura no estaba vigente en ese momento e infringia las previsiones sobre
servidumbre de proteccién de la Ley de Costas.

El régimen transitorio de los terrenos clasificados como suelo urbanizable programado
0 apto para la urbanizacién, a los efectos de la aplicacién de la mentada servidumbre,
viene establecido en la Disposicién Transitoria Tercera de la Ley de Costas y Disposicion
Transitoria Octava de su Reglamento. Frente a la interpretacién al respecto de los tribu-
nales de instancia, la STS de 16 de junio de 2003, Ar. 4604, estima el recurso de casa-
cién en interés de Ley, fijando la siguiente doctrina legal: “Cuando la Disposicién
Transitoria Tercera de la Ley de Costas y Disposicién Transitoria Octava de su Reglamento,
se refieren a la aprobacion definitiva del Plan Parcial, se refieren al Acuerdo de aproba-
ci6on definitiva, y no a su publicaciéon”. La justificacion es la siguiente:

“(...) tanto la Disposicion Transitoria Tercera de la Ley de Costas 22/1988, de 28 de julio,
en su apartado 2.a) y b), como la Disposicién Transitoria Octava del Reglamento, aparta-




do 1 a) y b), se refieren respectivamente, con toda claridad y asi se deduce, sin duda, de
su propio tenor literal, a la inexistencia o existencia del Plan Parcial aprobado definitiva-
mente a la entrada en vigor de la Ley de Costas, bastando pues esa referencia a la aproba-
cioén definitiva del Plan Parcial, sin necesidad de su publicacién, para la correcta aplicacion
de los referidos preceptos, doctrina legal a mantener, al estimarse, la contraria como gra-
vemente dafiosa para el interés general dada la distorsion y posibles perjuicios en sus dere-
chos susceptibles de ser causados a futuros interesados o afectados por la aplicacion de
tales preceptos, al suponer la publicacién de los Planes Parciales, una dilataciéon temporal
respecto a su aprobacion definitiva, que en ocasiones, como lo demuestra la diaria expe-
riencia, puede ser considerable”.

3. EJECUCION DEL PLANEAMIENTO

R) Poligonos de ejecucion

En la STS de 26 de febrero de 2003, Ar. 2409, el TS debe discutir sobre la utilizacidén del
principio de equidistribucién de los beneficios y las cargas como criterio tnico para la
inclusion de una finca en un poligono de ejecucion.

A este respecto, la Administracion recurrente habia indicado que tanto por el grado de
consolidacién como por el tamano de las propiedades y construcciones, la parcela no
incluida en el poligono no poseia otra vinculacién con dicho poligono mas que su con-
tinuidad, lo que a su juicio no era razén urbanistica suficiente para incluirla dentro de la
citada Unidad de Actuacién, anadiendo que la situacién de consolidacién, ocupacion,
edificacion, etc., era claramente distinta y su inclusion en la misma dificultaria la gestion
tal Unidad de Actuacioén.

La Sala de Instancia rechazé este argumento alegando que tales “criterios no podian con-
dicionar la delimitacién de una Unidad de Actuacion, que depende en gran medida de
la viabilidad que tenga para cumplir con el fin para el que estd disefiada, permitiendo el
normal desarrollo y cumplimiento del proceso urbanistico previsto y, consecuentemen-
te, la equitativa distribucién de beneficios y cargas” (FJ 5°).

Esta argumentacion va a ser matizada por el TS atendiendo a tres elementos: en primero
lugar, el Tribunal reconoce que el principio de distribucién de cargas y beneficios es una
caracteristica a tener en cuenta para la delimitacion de Unidades de Actuacion, pero no
el tnico, incidiendo en que si bien puede existir esa posibilidad de distribuciéon, cabe
que no sea “conveniente la delimitacién propuesta si, por cualquier otra circunstancia,
resulta dificil o problematico el desarrollo en ella de las previsiones urbanisticas. Asi se
deduce del informe de la Administracién que antes hemos transcrito” (FJ 5°).

En segundo lugar, que “el dato de que, antes de la aprobaciéon del Plan aqui impugnado,
la finca estuviera incluida en esa Unidad de Actuacién no impide al nuevo planificador
alterar la configuracién de ésta, y las explicaciones dadas por el autor del Plan resultan
suficientes para justificarla” (FJ 5°).
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Y, en tercer lugar, y “una vez que la sentencia de instancia (y ésta de casacién) han anu-
lado la catalogacién del edificio parece razonable, ante la nueva situacién, que sea el
Ayuntamiento quien, haciendo uso de la potestad de ordenacién urbanistica y de confi-
guracion de Unidades de Actuacion, decida sobre la ubicaciéon de la finca en una u otra
Unidad, segin lo que crea mas conveniente para los intereses urbanisticos, misién en la
que no puede ni debe ser sustituido por los Tribunales de Justicia” (FJ 5°).

B) Sistema de compensacion

En la STS de 14 de abril de 2003, Ar. 4178, el TS indica cual es la naturaleza de un pro-
yecto de compensacion a efectos de su posible impugnacion.Y a este respecto, el TS sefia-
la que el proyecto de compensacion es un acto de desarrollo del Plan Parcial y de los
Estatutos, pero que su contenido es diferente.

“El Proyecto de Compensaciéon impugnado no es una mera ejecucion del Plan Parcial, y de
las Bases y Estatutos aprobados. Esos actos previos (Plan Parcial, Bases y Estatutos) eran
potencialmente idéneos para haber generado diferentes Proyectos de Compensacion.
Quien se sienta perjudicado por el Proyecto finalmente elegido no puede verse coartado
por su anterior hipotética aceptacion del Plan Parcial, de las Bases y Estatutos” (FJ 2°).

Y concluye el TS indicando, por un lado, que no hay problema alguno en admitir la impug-
nacién de los actos de aplicacion del Plan Parcial, como es un Proyecto de Compensacion,
y por otro, que no hay ninguna vinculacién a los Estatutos y Bases aprobados cuando no se
esta integrado en la Junta de Compensacion, siendo por ello, ajeno a la misma.

Ademads, la misma sentencia soluciona otro problema derivado de los Proyectos de
Compensacién, como es la posibilidad de aprobar un Proyecto de Compensacioén sin
expropiar las fincas de los titulares de terrenos comprendidos en su dmbito y no inte-
grados en la Junta.

A este respecto, el TS indica que “conviniendo con el recurrente que el cardcter nuclear
que se atribuye a la Junta de compensacién es la ejecucién del planeamiento por el sis-
tema de compensacion es patente que la integracion de los terrenos comprendidos en el
ambito del Proyecto de Compensacién ha de hacerse en mérito de un titulo juridico. Este
puede ser la cesion voluntaria de los propietarios o la expropiaciéon. Lo que resulta evi-
dente es que no se puede integrar en el Proyecto de Compensacion terrenos que no han
sido previamente expropiados, o, alternativamente, cedidos” (FJ 3°).

Ademas, el TS sefala que si bien es cierto que un expediente expropiatorio puede demo-
rar el proceso, causa esgrimida por el recurrente para argumentar la aprobacién de un
Proyecto de Compensaciéon que incluye terrenos sin expropiar en su ambito y no inte-
grados en la Junta, hasta que no se legitima la ocupacion de los terrenos en el expedien-
te expropiatorio, éstos no pueden integrarse en dicho Proyecto de Compensacion.




C) Urbanizacion consolidada

El'TS debe solucionar en su STS de 27 de enero de 2003, Ar. 814, una controversia sur-
gida con la delimitaciéon de una Unidad de Actuacién realizada para la ampliacién de un
vial situado en suelo urbano consolidado.

A este respecto, porque asi lo reconoce el TS, conviene indicar que la superficie delimi-
tada se sittia en suelo urbano consolidado hace tiempo, con un desarrollo urbanistico
propio del mismo y con una materializacién de los derechos edificatorios en consonan-
cia con la previa asuncién por los propietarios de los beneficios y cargas exigidos para
ejecutar tales facultades.

En este sentido, el TS admite lo dicho en instancia, y sefiala que se pretende hacer pasar
por apertura de un vial lo que ya estaba abierto y urbanizado hace muchos afios, y para
ello debi6 realizarse el correspondiente proyecto a ejecutar por el sistema de expropia-
cién, ya que éste es el supuesto previsto en el art. 194.a) RGU de 1979 de una actuacién
aislada.

Ademas, y sigue el TS admitiendo la sentencia de instancia, la justa distribucion de los
beneficios y las cargas que debe existir en el dambito determinado por una Unidad de
Actuacién, no se aprecia en este supuesto, ya que sobre los propietarios solo recaerian
cargas (gastos de reurbanizaciéon o mejora,...), pero ningun beneficio, ya que no cabe
ningun aprovechamiento urbanistico de la Unidad de Ejecucién litigiosa, pues no es edi-
ficable el solar resultante.

A esta argumentacion, el TS aflade que por la naturaleza del suelo afectado y la actuacién
que se iba a realizar en €I, no se debi6 proceder a la delimitaciéon impugnada. No se trata
solo de que el suelo sea urbano, sino que, segin el TS, la actuacién que genera la deli-
mitaciéon (“ensanchamiento de vial”) debi6 dar lugar a una actuacién aislada y no al
acuerdo impugnado, que hubiera sido correcto si lo que se busca es la urbanizacién inte-
gral de la unidad delimitada.

Por tanto, concluye el TS, en suelo urbano se puede delimitar una Unidad de Actuacion,
pero en el caso concreto fue improcedente por los argumentos antes indicados, proce-
diendo por ello su anulacién.

4. OTORGAMIENTO DE LA LICENCIA DE OBRAS

R) Normativa aplicable en el momento de autorizar una licencia de obras

La STS de 19 de julio de 2002, Ar. 8320, desestima la pretension del recurrente de anu-
lar el acto de denegacion de una licencia de obras acordado por el Ayuntamiento de
Valencia. El actor consideraba que la autorizacién debia estar sujeta a una normativa ante-
rior al momento en que se solicité la misma. Sin embargo, la Sala de casaciéon entiende,
siguiendo una abundante jurisprudencia dictada por la misma, que:
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“(...) cuando a lo largo de la tramitacion de un expediente para la concesion de una licen-
cia de obras se produce una modificaciéon del planeamiento urbanistico, es aplicable el
nuevo régimen si la Administracién se pronuncia dentro del plazo de tres meses, que es el
plazo maximo en que, conforme al art. 9 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales, el administrado debe obtener una respuesta a su peticion, pero que ha de aplicar-
se el régimen vigente en el dia en que aquél formul6 su solicitud, si la Administraciéon no
ha resuelto en los plazos indicados (Sentencias de 25 de mayo de 2001 y 18 de junio de
1998, entre otras muchas). Nunca hemos dicho, sin embargo, que la Administracién deba
resolver conforme a una normativa vigente en momentos anteriores aquellos en los que
se presenta el proyecto o que la concesién de la licencia pueda cubrir obras distintas a
aquellas que se autorizaron” (FJ 7°).

B) Concurrencia de la legislacion urbanistica con normativas sectoriales

El Tribunal Supremo, en su STS de 23 de octubre de 2002, Ar. 10227, confirma la anu-
lacién de una licencia para la construccién de una vivienda de dos plantas en la zona
afectada por la servidumbre de proteccién de costas, que habia fallado la Sala de instan-
cia.

El argumento que manejan ambos Tribunales para proceder a la declaracién de nulidad
del acto administrativo autorizatorio se basa en que la concesion del mismo se realizd
sin que existiera el instrumento urbanistico previo exigido por la Ley de Costas para
admitir nuevos usos y construcciones en el suelo urbano clasificado como tal a la entra-
da en vigor de la misma y sujetos a las servidumbres en ella establecidas.

Por su parte, la STS de 10 de julio de 2002, Ar. 9958, resuelve acerca del alcance del
Decreto 193/1991, de 16 de mayo, de la Junta de Galicia, por el que se establece un régi-
men de proteccién preventiva para la Isla de Cortegada (Villagarcia de Arosa), y en vir-
tud del cual, toda autorizacién que habilite la realizacién de actos de transformacion de
la realidad fisica de ese area deberia estar sujeta a informe previo, preceptivo y vinculan-
te de la Consejeria de Ordenacién del Territorio y Obras Publicas de dicha Comunidad
Auténoma, habilitando a dicho dérgano a requerir al titular de cualquier obra, autoriza-
cién o proyecto que se pretenda localizar en dicho territorio a la presentacion de los
estudios de las repercusiones que los mismos pudieran tener para el medio ambiente.

Los dos recursos interpuestos, que finalmente el Tribunal acumula y resuelve en la sen-
tencia que comentamos, se plantean por una entidad mercantil tanto frente al referido
Decreto como contra el acuerdo del Ayuntamiento de Villagarcia de Arosa en el que se
declar6 la calificacion del espacio protegido como suelo no urbanizable de proteccion
especial de litoral costero.

La alta instancia judicial mantiene la validez de la norma autonémica por haberse dicta-
do la misma en ejercicio de las competencias que en materia de medio ambiente tiene
atribuida la Junta de Galicia, competencia que es concurrente con la urbanistica, y que




se funda en la necesidad de adoptar las medidas de proteccién necesarias para preservar
los recursos naturales existentes en la zona. Dicha disposiciéon admite la posibilidad de
adoptar medidas de proteccién preventiva frente a la amenaza de perturbaciéon que
pudieran alterar el estado de la misma.

Asimismo, el Tribunal sefiala que la concurrencia competencial sobre un mismo territo-
rio y los intereses supramunicipales cuya proteccién se pretende, justifican sobradamen-
te el ejercicio de las potestades de las Administraciéon autonémica de supervisién y con-
trol de los actos de los entes locales que pudieran afectar a dichos intereses (SSTS de 16
de julio y 22 de diciembre de 1990 y del Tribunal Constitucional 102/1995), no cons-
tituyendo el informe vinculante establecido en el Decreto impugnado para los actos de
licencia una medida arbitraria ni discrecional.

5. PROTECCION DE LA LEGALIDAD URBANISTICA

R) Obras realizadas sin licencia: acuerdo de demolicion de lo ilegalmente construido

El fallo de la STS de 4 de noviembre de 2002, Ar. 9913, mantiene el criterio de la Sala
de instancia de considerar valido el acuerdo de la Gerencia Municipal de Urbanismo del
Ayuntamiento de Madrid por el que se impuso frente a determinadas infracciones urba-
nisticas, una multa asi como la obligaciéon de demoler lo indebidamente construido.
Ambas consecuencias juridicas, de distinta naturaleza y tratamiento, derivan de la vulne-
racion del Ordenamiento juridico urbanistico y las dos se consideran medidas tendentes
a la restauracion del mismo y de la realidad material alterada por la actuacion ilegal.

También es declarado conforme a Derecho por la STS de 21 de octubre de 2002,
Ar. 10107, el acuerdo de demoliciéon de una nave acordado por el Ayuntamiento de
Cobeja (Toledo) y frente al cual el recurrente mantenia la caducidad del expediente en
el que el mismo se adopté. El Tribunal Supremo mantiene al respecto la imposibilidad de
entender apreciada la caducidad de un acto de ejecucion de otro ya firme y del que la
ejecucién es mera consecuencia natural, ya que la licencia de obra para la construccion
de la referida nave fue denegada por la propia entidad municipal y, a pesar de ello, se
comenzd la realizacion de la misma. El FJ 5° de esta decisién resume el criterio juris-
prudencial mantenido por la alta instancia jurisdiccional, al sefialar que:

“(...) como bien tiene declarado la jurisprudencia de esta Sala —Sentencias, entre otras, de
15 de diciembre de 1993, 10 de noviembre de 1994 y 26 de septiembre de 1995—, en los
supuestos en los que aparece de forma clara la ilegalidad de la obra, e imposibilidad de su
legalizacion, puede decretarse la demolicién de la misma sin necesidad de requerimiento
ni del transcurso de los dos meses referidos (...) Por tanto la citada nave no es susceptible
de legalizacion, y la orden de demolicién ha sido acordada, como emanacién directa de
resolucién de suspension de obra recaida en expediente administrativo, dentro de los
plazos legalmente exigidos para su conclusién, no siendo procedente la declaracion de
caducidad”.
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B) Competencia de la Comunidad Autonoma para acordar la demolicion de una obra ilegal

En la STS de 24 de octubre de 2002, Ar. 9710, el Tribunal Supremo, revocando la sen-
tencia del Tribunal a quo, mantiene la competencia que corresponde a la Administracién
autonémica para acordar la demolicién de edificaciones no legalizables, al haberse cons-
truido dentro de la franja de servidumbre de proteccion de costas, si el Ayuntamiento no
ejercita la que el Ordenamiento juridico le atribuye. El FJ 3° de la misma sefala a este
respecto lo siguiente:

“Del articulo 25.2.d) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases de Régimen
Local no se deduce que las competencias del Municipio en materia de disciplina urbanisti-
ca excluyan en todo caso cualquier intervenciéon de las Comunidades Auténomas, pues
aquéllas se ejerceran ‘en los términos de la legislacién del Estado y de las Comunidades
Auténomas’. Esta legislacion, por lo que se refiere al presente caso, viene constituida por el
art. 184 LS de 1976 que atribuye en primer lugar al Ayuntamiento el deber de acordar la
demolicion de las obras ejecutadas sin licencia u orden de ejecucion o sin ajustarse a las
condiciones sefialadas en las mismas, una vez transcurrido el plazo de dos meses que debe
concederse al interesado para que intente la legalizacién de lo construido, pero que, en
defecto de actuacion del Ayuntamiento, faculta indistintamente al Alcalde o al Gobernador
Civil (actualmente érgano autonémico competente...) para ordenar la demoliciéon de lo
construido ilegalmente. Para que la Comunidad Auténoma ejerza esta potestad no es exigi-
ble un requerimiento previo al Alcalde, pues no es esto lo que se desprende de nuestra
Sentencia de 8 de julio de 1996, que cita la Sala de instancia. De esta sentencia se despren-
de que aunque el art. 184 LS de 1976 se refiera indistintamente al Alcalde o al Gobernador
Civil, la competencia del Alcalde tiene caracter prevalente por lo que la Comunidad
Auténoma no deberia intervenir si ya lo hubiera hecho el Alcalde, que no es lo que ha suce-
dido en el presente caso. Tampoco es de aplicacién al presente caso la Sentencia de esta Sala
de 7 de julio de 1992, en que también se apoya el Tribunal a quo que declara que el ejerci-
cio por la Comunidad Auténoma de las competencias en esta materia sélo puede llevarse a
cabo cuando no haya actuado el Ayuntamiento, porque ha transcurrido con exceso el plazo
de dos meses desde que las obras fueron declaradas no legalizadas, sin que el Ayuntamiento
de Orihuela hubiera ordenado la demolicién de lo construido.”

C) Prescripcion de las infracciones derivadas de la realizacion de obras sin licencia

La STS de 30 de octubre de 2002, Ar. 9659, es explicita al considerar que el art. 9 del
Decreto-ley 16/1981, de 16 de octubre, y la jurisprudencia sobre el mismo, han modi-
ficado el plazo de prescripcion de un afo fijado en el art. 185.1 de la Ley del Suelo de
1976, elevandolo a cuatro anos para la demolicién de obras ejecutadas sin licencia. El
cémputo del mismo se inicia desde la terminacién de la obra.

Por su parte, la STS de 28 de septiembre de 2002, Ar. 9248, entiende que la sancién
medida sometida a su juicio, la imposicién municipal de una infraccién frente a una obra
realizada sin licencia, es legitima, al no haber prescrito la misma, ya que derivé de una




actuacién continuada, consumandose, por tanto, la misma en el momento en el que se
declara probado el Gltimo acto infractor.

6. REVISION DE LICENCIA DE OBRA

La STS de 16 de octubre de 2002, Ar. 9293, reitera la jurisprudencia de la Sala confor-
me a la cual una licencia de obra ya concedida no puede anularse por el Alcalde a pesar
de que la misma constituya una infracciéon urbanistica grave. Lo tnico que cabe hacer a
la autoridad local en estos casos es, ademads de acordar la suspension y paralizacion de las
obras, promover su anulaciéon por la Sala de lo Contencioso-administrativo.

Por su parte, la STS de 25 de septiembre de 2002, Ar. 8843, indica que el plazo del que
dispone la Administracién autonémica para requerir a un Ayuntamiento para que proce-
da a la revision de una licencia es el de quince dias habiles a partir de la recepciéon de la
comunicacién del acuerdo y no el de cuatro afios previsto en el art. 235 de la Ley del
Suelo.

El FJ 3° de la misma es rotundo al afirmar que:

“Como ya dijimos en nuestra Sentencia de 5 de mayo de 1998, confirmando un criterio ya
manifestado en las de 18 de julio y 19 de septiembre de 1996, no cabe hablar de una inter-
pretacion integradora del art. 65 LRBRL, en atencién a los arts. 235 y 187 TRLS de modo que
los plazos de impugnacién que establece aquel precepto queden sin efecto en materia urba-
nistica, hasta tal punto de prevalecer el de cuatro afios previsto en este tltimo. No cabe acep-
tar este criterio, porque no se trata de integrar algiin elemento de la norma sino el de susti-
tuir el plazo claramente establecido en ella por otro, que se supone aplicable a una situacién,
como es el de las ilegalidades urbanisticas, que se considera no previsto en aquélla. El art. 65
LRBRL, desarrollado por el art. 215 del Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y
Régimen Juridico de las Entidades Locales, se inserta en un Capitulo que regula con caracter
general, y con la evidente preocupacién de cohonestar el principio de autonomia municipal
con el de vinculacién de las Corporaciones Locales, como de los demas poderes publicos a
la Ley, y con la distribucién de competencias entre las distintas Corporaciones territoriales,
el mecanismo de impugnacion de los actos y acuerdos de las Corporaciones locales, y atri-
buye a las Comunidades Auténomas la facultad de impugnar aquéllos ante la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, si considerasen que infringen el ordenamiento juridico, pero
establece para ello un plazo de dos meses desde que tuvieran conocimiento de su adopcién
si lo hicieran directamente, o desde que hubiera transcurrido el plazo que les hubieren con-
cedido para anularlos por si mismas, si hubieran optado por dirigirles previamente requeri-
miento en ese sentido, pero en tal caso, el requerimiento deberia haberse formulado en el
plazo de quince dias habiles a partir de la recepcién de la comunicaciéon del acto o acuerdo.
Un principio de seguridad juridica ha impuesto esa limitacién de los plazos, limitacién que
no puede soslayarse invocando el art. 187 TRLS que se refiera a un supuesto distinto, como
es el de la revisién por una Corporaciéon Local de sus propios actos, cuando se tratare de
licencias u 6rdenes de ejecucion cuyo contenido constituya manifiestamente alguna de las
infracciones urbanisticas graves definidas en la Ley.”
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Ademas se insiste en que entender no aplicable el art. 65 LRBRL cuando la
Administraciéon autonémica ejercite la accién ptblica en materia urbanistica significaria
una excepcion al ambito de aplicacién del citado precepto que no tiene una sélida justi-
ficacion. A todo ello hay que afadir que los amplios plazos que establece el art. 235.2
TRLS tienen como presupuesto el que se trata de una acciéon publica, ejercitable por
quien no tiene por qué haber sido parte en el expediente administrativo, pero esta situa-
cién no se da con las Comunidades Auténomas, a las que los Ayuntamientos de su terri-
torio han de remitirles copia o extracto comprensivo de las resoluciones y acuerdos
adoptados por sus 6rganos municipales y que pueden solicitar de los mismos cuanta
informacién precisen sobre la actividad municipal.

Luts ORTEGA ALVAREZ
CONSUELO ALONSO GARCiA
FRANCISCO DELGADO PIQUERAS
RUBEN SERRANO LOZANO
ANTONIO VILLANUEVA CUEVAS
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XIIL. BIENES PUBLICOS Y PATRIMONIO CULTURAL

Sumario:

1. Consideracion previa. 2. Bienes locales. A) Enajenacion de bienes municipales.
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riales y humanos precisos. b) Uso privativo. D) Puertos. a) Los capitanes de buques

1. CONSIDERACION PREVIA

Se recoge en esta entrega la jurisprudencia ordinaria del TS publicada en el Repertorio de
Jurisprudencia Aranzadi desde la sentencia nim. 2301 de 2003 a la 4202 (cuadernillos
9 a 15) y la Constitucional desde la 110/2003, de 16 de junio, hasta la 184/2003, de
23 de octubre.

2. BIENES LOCALES

R) Enajenacion de hienes municipales. Incumplimiento de las condiciones establecidas en la misma y condiciones
para la reversion del bien cedido

En el articulo 111 del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales de 1986 se esta-
blece que si los bienes cedidos no fuesen destinados al uso dentro del plazo sefialado en
el acuerdo de cesién o dejasen de serlo posteriormente se considerara resuelta la cesién
y revertiran aquéllos a la Corporacion local, la cual tendra derecho a percibir de la
Entidad beneficiaria, previa tasacion pericial, el valor de los detrimentos experimentados
por los bienes cedidos; si en el acuerdo de cesion no se estipula otra cosa, se entendera
que los fines para los cuales se hubieran otorgado deberan cumplirse en el plazo maxi-
mo de cinco afos, debiéndose mantener su destino durante los treinta afos siguientes.

El citado articulo reglamentario se considera aplicable a las cesiones realizadas antes de
la entrada en vigor del Reglamento de 1986 mencionado en la STS de 26 de junio de
2003, Sala Tercera, Seccién Tercera, Ar. 4416. Asi, en dicho fallo judicial se afirma que la




aplicabilidad del nuevo Reglamento a estos casos ha sido confirmada de modo reiterado
por esta Sala. En este sentido, segtin la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de junio de
1998 y las que en ella se citan, la circunstancia de que la cesiéon se hubiera operado al
amparo del Reglamento de Bienes de 1955 no excluye la aplicacién del ulterior de 1986,
pues la Disposicién Transitoria de éste prevé su aplicacién a cuantos tramites hayan de
efectuarse a partir de su publicacién.

Por otra parte, en relacién con la forma de aplicarse el plazo de cinco afios en la Sentencia
mencionada, citando otras anteriores, se afirma que dicho plazo no opera automatica-
mente, por cuanto de tales sentencias y especialmente de la resefiada se infiere que la
incidencia del mencionado plazo puede quedar paralizada por especiales causas que jus-
tifiquen tal dilacién o por fuerza mayor; de donde se infiere la doctrina establecida por
la Sala Cuarta respecto del instituto de reversién que no tiene el caracter monolitico que
la Entidad demandante le atribuye, sino que son admisibles matizaciones que tiendan a
acercarlo a la realidad del humano obrar, aun manteniendo su finalidad de defensa espe-
cifica del patrimonio de tales Entidades y Corporaciones. En el caso objeto de pronun-
ciamiento judicial se trata de un bien cedido para la construccién de unas viviendas y en
la que existia un sobrante para futuras ampliaciones de las viviendas; sobrante que sale a
subasta, por lo cual se solicita la devolucion, al entender que ya no es necesario para el
fin publico que determind su cesion.

B) Utilizacion de los hienes de dominio piiblico. Necesidad de un titulo especifico para poder realizar un uso
privativo de los bienes destinados a un uso piblico

Para que sea posible el uso privativo del dominio publico se requiere una concesién y
no otro titulo juridico. De esta forma se ha pronunciado la STS de 8 de abril de 2003,
Sala Tercera, Seccion Cuarta, Ar. 3681. En concreto, en ella se afirma que segin reitera-
da jurisprudencia (por todas, Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de junio de 2000)
el titulo habilitante de la ocupacién de terrenos de dominio publico en caso de instala-
ciones fijas no desmontables, es la concesién y no la autorizacién, dado el cardcter de
uso especial o privativo que aquéllas comportan. En consecuencia, la ocupacion del
dominio local mediante instalaciones de tal naturaleza sélo puede venir legitimada por
el otorgamiento de la oportuna concesion en el ejercicio de las competencias sobre el
demanio reconocidas y regladas a favor de los Entes locales por las normas de régimen
local. Dicho titulo no puede ser sustituido por una mera autorizaciéon o por actos que
demuestren la tolerancia de la Administraciéon como el percibo de tasas o el otorga-
miento de licencias o autorizaciones con una finalidad distinta (Sentencias de 6 de julio
de 1981 y 12 de febrero de 1986). Aplicando estas consideraciones al caso enjuiciado,
en la Sentencia citada se afirma que una determinada estacién de servicio de propiedad
de Campsa carece del titulo legitimador del uso privativo, que es la concesion, al enten-
derse que el Real Decreto de 28 de junio de 1927, de creacién del Monopolio de
Petréleos no otorgd ope legis dicha concesion ni consta que se otorgara con posteriori-
dad por la Entidad local.
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C) Utilizacion de los bienes de dominio piiblico. Otorgamiento de concesiones a precario y posibilidad de
revocarlas sin indemnizacion

Las concesiones por usos privativos han podido ser otorgadas a precario y han podido
ser declaradas resueltas por las Entidades locales, tal y como se admite en la STS de 8 de
abril de 2003, SalaTercera, Secciéon Cuarta, Ar. 368 1. En particular, en ella se dice que esta
Sala ha declarado con reiteracién (Sentencias de 7 de mayo de 1999, 11 de diciembre de
2000y 11 de mayo y 25 de julio de 2001) a propésito de supuestos referentes a conce-
siones en precario de terrenos de dominio ptblico que la Administracién puede decla-
rar resuelta la concesion o autorizacién, aunque no se hubiesen incumplido las condi-
ciones, siempre que se justifique que dicha resolucién obedece a exigencias del interés
publico. En el caso enjuiciado, al tratarse de una estaciéon de servicio propiedad de
Campsa, se pone de manifiesto en el expediente las circunstancias de obstaculizacién y
riesgo para el transito peatonal y rodado. Estacion de servicio que, por otra parte, care-
cia de una concesion expresa del terreno, sino que se inferia del transcurso del tiempo y
de la falta de oposicién de la Administracién municipal.

Sin embargo, en la Sentencia mencionada también se afirma que esta Sala ha declarado
(Sentencias de 29 de octubre de 1979, 23 de abril y 29 de septiembre de 1980, 4 de
noviembre y 18 de diciembre de 1997, 13 de marzo y 12 de julio de 2001) que las clau-
sulas de precario en las concesiones —que no garantizan la absoluta inmunidad de la
Administracion para eliminar la situacion juridica sobre la que se hace gravitar el preca-
rio administrativo— llevan consigo la necesidad de distinguir entre un precario de primer
grado que lleva aparejada indemnizaciéon y otro de segundo grado que no comporta
resarcimiento, y que la distincién entre uno y otro depende de las circunstancias de esta-
bilidad o interinidad del uso y de las condiciones de oportunidad y alteracion de la causa
originaria de esa situacién juridica de uso que acompanan a la accién revocatoria, siem-
pre enjuiciable en conexion con la teoria del negocio juridico.

En definitiva, sigue diciendo la Sentencia citada de 8 de abril de 2003, como sefiala en
el mismo sentido la Sentencia de 18 de diciembre de 1997, la entrada en juego de la
clausula de precario no elimina por si misma la obligacién administrativa de indemni-
zar. Los rasgos fundamentales del actuar administrativo no permiten la asimilacién del
precario administrativo con la mera tolerancia del Derecho civil (Sentencia de 11 de
octubre de 1968). No se produce exencién del deber de indemnizar en el caso de que la
Administracién quiera poner fin a la situacién creada al amparo de la clausula de preca-
rio, pues esto solo se admitiria en una precariedad de segundo grado, pero no en una
precariedad de primer grado creada con caracter permanente y duradero, lejos de la pro-
visionalidad y transitoriedad de la precariedad de segundo grado (Sentencias de 23 de
diciembre de 1971, 8 de marzo de 1972, 22 de abril de 1977 y 14 de noviembre de
1984).




D) Prerrogativas de las Entidades locales. Recuperacion de oficio

El objeto de la prerrogativa de la recuperacion de oficio de los bienes consiste en recu-
perar la posesion de los citados bienes y no la determinacién de la titularidad de los mis-
mos, remitiéndose a las partes que deseen discutir titularidades dominicales al orden
jurisdiccional civil. Por otra parte, el expediente de recuperacion no puede iniciarse de
plano y sin acreditar la posesion y la usurpacion. En este sentido, en el caso enjuiciado
en la STS de 25 de febrero de 2003, Sala Tercera, Seccién Cuarta, Ar. 2614, se parte de
que en el expediente se ha acreditado la posesiéon de un camino publico y la usurpacién
mediante planos, informes, fotograﬁas, reconocimiento gubernativo, informacion testi-
fical, transito de camiones y el propio reconocimiento de explanacién de terrenos por la
empresa afectada.

3. AGUAS CONTINENTALES

R) Aprovechamiento hidroeléctrico de potencia superior a 5 Mw: érgano competente para el otorgamiento de
la concesion

La STS de 16 de abril de 2003, Ar. 3921, afirma la validez de la concesion hidroeléctri-
ca a precario otorgada a una empresa y que es objeto de impugnacién por la Generalitat
de Cataluna. Para la parte recurrente el 6rgano que otorgd la concesion es manifiesta-
mente incompetente, pues no era el Ministerio de Obras Publicas, sino la Confederacion
Hidrografica la que debi6 actuar. Dicho argumento se rechaza por el TS, pues en el
supuesto discutido se instalaron cuatro grupos de 5 Mw cada uno, es decir la potencia
solicitada excedia de 5 Mw, cifra utilizada por la Orden de 3 de febrero de 1989 para
delimitar el 6rgano competente a estos efectos, por lo que si debi6 resolver sobre la con-
cesion el Ministerio. Tampoco puede prevalecer el argumento de que la tramitacion debio
paralizarse en aplicacion del articulo 121 del RDPH, pues aunque existia una entidad con
derechos prioritarios para la explotacién hidroeléctrica de esa zona, esta ultima habia
consentido en que se otorgase a precario a la empresa solicitante, por lo que quedaban
salvaguardados los derechos de la entidad prioritaria.

B) Catalogo de aguas privadas: imposibilidad de inscripcion

De acuerdo con el articulo 195.2 del RDPH de 1986 (en su redaccién originaria), los
titulares de aprovechamientos de aguas calificadas como privadas por la Ley de aguas de
1879, que optaran por mantenerlas en tal régimen, deberan declarar su existencia al
Organismo de cuenca correspondiente, dentro del plazo de tres afios a partir de la entra-
da en vigor de la Ley de aguas de 1985, de forma escrita, acompaiiando el titulo que
acredite su derecho al aprovechamiento, y haciendo constar sus caracteristicas y destino
de las aguas. La STS de 23 de abril de 2003, Ar. 3726, parte de este precepto para llegar
a la conclusion de que la solicitud de inscripciéon de dos aprovechamientos situados en
la finca propiedad de un particular no puede salir adelante, debido a que si bien se cum-
ple alguno de los requisitos contenidos en el citado articulo 195.2 del RDPH como es el
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del titulo, se trata de aprovechamientos inexistentes, pues estan sin explotacién, es decir, son
pozos cegados o sin instalacion de sondeos, por lo que la comprobacién de las caracteristi-
cas del aprovechamiento que es un requisito para la inscripcién no puede practicarse.

C) Inscripcion de aprovechamiento adquirido por prescripcion conforme a la legislacion anterior e inactividad
administrativa

De la Disposicién Transitoria Primera de la Lag. (redaccién de 1985) podia deducirse que
los aprovechamientos de aguas ptblicas adquiridos por prescripcién al amparo de la Lag.
de 1879, podian legalizarse mediante acta de notoriedad en un plazo de tres afios desde
la entrada en vigor de la Lag. de 1985, lo que permitia prolongar el derecho a la utiliza-
cién del recurso por 75 afos mas. La STS de 17 de marzo de 2003, Ar. 2851, interpre-
ta este precepto de forma flexible para resolver el caso controvertido. De este modo, con-
sidera que la Comunidad de Regantes que habia presentado el acta de notoriedad en
1966 ante la CH del Ebro para acreditar el aprovechamiento del recurso hidrico, y pro-
ceder asi a su inscripcién en el correspondiente Registro de Aguas, no puede ver insatis-
fechas sus expectativas por la inactividad de la Administracién, es decir el hecho de que
el expediente estuviese paralizado por causa imputable a los érganos administrativos y
no se reanudase hasta 1992, no puede perjudicar a la mencionada Comunidad de
Regantes, la cual debe poder beneficiarse de la posibilidad contenida en la aludida
Disposicion Transitoria Primera de la Lag. La inscripcion es meramente declarativa, de
manera que solo acredita un derecho que ya existia con anterioridad, sin que pueda opo-
nerse a ello la empresa recurrente, la cual no ve perjudicado su derecho al aprovecha-
miento hidroeléctrico por la inscripcién discutida.

D) Instalacion de planta desalinizadora y potabilizadora: subvencion procedente

Se discute en la STS de 1 de abril de 2003, Ar. 2879, si es correcta la denegacion de una
subvencién solicitada por una empresa titular de una instalacién de planta potabilizado-
ra. El Alto Tribunal, confirmando la Sentencia del TS] de Canarias impugnada, entiende
que se dieron los requisitos exigibles por la normativa aplicable para que la empresa
fuese beneficiaria de la subvencion. Las Ordenes Ministeriales de 7 de octubre de 1988
y de 5 de septiembre de 1989 atribuyen el derecho a la subvencién a las empresas de
servicio publico que viertan agua potabilizada en sus propias plantas a la red ptblica de
distribucion. No puede decirse que dicha empresa no disponga de tal planta, pues la
desalinizadora que le sirve, se cre6 y funciona exclusivamente para ella, ni tampoco se
ha conseguido demostrar que dicha entidad no sea concesionaria del servicio de abaste-
cimiento de San Bartolomé de Tirajana, a pesar de que el representante de la
Administracién del Estado alegue que el agua es distribuida a una urbanizacién privada,
y no a la red publica. El fin perseguido por la norma subvencional se consigue, como es
rebajar el precio final del agua potable a los habitantes del municipio.




E) Obras ejecutadas en zona de dominio piiblico hidraulico: prescripcion de una posible infraccion

En la STS de 16 de abril de 2003, Ar. 4189, no se da la razoén a la empresa “Piscinas
Miami Bahia, SL” que habia solicitado de la CH del Guadalquivir una orden de demoli-
cién en relacién con obras que se ejecutaron para cubrir parte de un barranco. Dicha pre-
tension se acompanaba de distintas razones: asi, que se habian realizado obras distintas a
las autorizadas por el particular que habia instalado en ese lugar una terraza de restau-
rante y que con ello se habia invadido parte de una via pecuaria. Segin el TS no se llega
a demostrar que en efecto se hubieran realizado obras distintas de las autorizadas, a lo
que hay que afadir que en aplicacién del articulo 327 del RDPH, habian transcurrido
mas de 15 afos, de modo que la obligacién de reponer las cosas a su estado primitivo
habria prescrito en cualquier caso; finalmente, tampoco es competente la CH del
Guadalquivir para atender una peticion relativa a la defensa de una via pecuaria. Con esos
argumentos se rechaza el recurso.

F) Plan Hidroldgico de Cuenca del Tajo: anulacion parcial de un precepto sobre reserva de caudales

Segun el articulo 41.1 de la Lag. de 1985 (posterior art. 43.1 del TR de Lag. de 2001) y
el articulo 92.2 del RDPH de 1986, las reservas de caudales hidricos a establecer por los
Planes Hidroldgicos de Cuenca han de ser concretas (para actuaciones y obras previstas),
debiéndose determinar datos como su cuantia, el plazo de la reserva, y la finalidad a la
que se adscriben. Con base en esos preceptos, en la STS de 16 de mayo de 2003,
Ar. 4057, se estima parcialmente el recurso planteado por el Sindicato Central de
Regantes del Acueducto Tajo-Segura contra varios preceptos del Plan Hidrologico de
Cuenca del Tajo. A lo largo de los Fundamentos Juridicos, el TS va afirmando la validez de
los articulos impugnados (arts. 6, 19.1 y 23), sin embargo, en el FJ 7°, tras reconocer
que en el articulo 19.2 de la Orden de 13 de agosto de 1999 (que publica el contenido
del Plan Hidrolégico citado) es correcta la alusion a una reserva de 200 hm’ para aten-
der regadios, sefiala que no puede decirse lo mismo de la reserva de 60 hm* contenida
en ese precepto, ya que la expresiéon “para atender demandas en la cuenca del Tajo de
cualquier uso privativo”, convierte a la mencionada reserva de caudales en indetermina-
da, y por tanto no admisible teniendo en cuenta nuestro ordenamiento juridico.

G) Servicios de las Corporaciones Locales: canon a abonar por el concesionario del servicio de abastecimiento
de agua

Por la STS de 12 de marzo de 2003, Ar. 3785, se confirma la Sentencia del TS] de Murcia
que anulaba un Decreto del Ayuntamiento de Cartagena sobre liquidacion del canon del
servicio publico de agua potable, ejercicio 1994. No puede contemplarse el impuesto de
sociedades como ganancia, sino como gasto, de acuerdo con el articulo 189 de la Ley de
Sociedades Andnimas de 1989 aplicable, y conforme a lo determinado en el contrato sus-
crito entre el Ayuntamiento y la empresa adjudicataria del suministro de agua. La dife-
rencia entre el canon a abonar por la empresa segin la misma, y la cifra calculada por el
Ayuntamiento supera los 38 millones de pesetas y se basa en que se habia previsto en el
contrato que se pagaria un canon adicional de 2,5 pesetas/m’ cuando se lograse alcan-




cronicas de jurisprudencia

zar el equilibrio econémico. En virtud del articulo 126.2.b) del RSCL, la retribucién eco-
nomica del concesionario de servicio ptblico se caracterizara por el equilibrio, segun las
bases que hubieren servido para su otorgamiento, y debera mantenerse en todo caso, y
en funcién de la necesaria amortizacion, durante el plazo de la concesion, del coste del
establecimiento, asi como de los gastos de explotacién y del normal beneficio industrial.
De este modo, no puede prosperar el argumento del Ayuntamiento, pues seria no respe-
tar lo pactado en el contrato concesional.

H) Tasas municipales por licencia de actividad y apertura de dos centrales hidroeléctricas

La STC 165/2003, de 29 de septiembre (BOE de 23 de octubre) otorga el amparo soli-
citado por una empresa eléctrica y anula la STS] de Castilla y Leon de 1999 impugnada,
reconociendo el derecho a la tutela judicial efectiva de dicha entidad, debiéndose retro-
traer las actuaciones del recurso contencioso-administrativo al momento anterior al del
pronunciamiento de dicha Sentencia para que dicte nueva resolucion. El litigio habia sur-
gido al hilo de la liquidacién por el Ayuntamiento de Saucelle (Salamanca) de la tasa por
licencia de actividad y apertura en relacién a dos centrales hidroeléctricas (Saucelle Iy
Saucelle II), que ascendia a mas de 73 millones de pesetas. Al presentarse recurso con-
tencioso frente a dicha resolucién municipal, el Juzgado nim. 1 de Salamanca lo inad-
mitié, basandose en que la empresa recurrente no habia interpuesto el recurso de repo-
sicion preceptivo en materia tributaria local. La parte interesada procur6 subsanar el
defecto formal con base en el articulo 138.1 de la L] de 1998. Segun este precepto, cuan-
do se alegue que alguno de los actos de las partes no retne los requisitos establecidos
por la L], la que se halle en tal supuesto podra subsanar el defecto u oponer lo que esti-
me pertinente dentro de los diez dias siguientes al de la notificacién del escrito que con-
tenga la alegacion. La empresa presenté el mencionado recurso de reposicién con fecha
de 10 de mayo de 1999, pero el Juzgado lo consider6 extemporaneo al computar los diez
dias a que se refiere el articulo 138.1 L] desde la fecha del Auto donde se hace constar la
inadmisibilidad (22 de abril de 1999) y no desde el dia en que se notificé (29 de abril
de 1999). EITS] de Castilla y Leén cuando resolvio el recurso de apelacion volvio a fallar
sobre lo insubsanable del defecto procesal. No obstante, el TC afirma que se ha dado un
error patente del 6rgano judicial al confundir la fecha de resoluciéon y de notificaciéon, de
ahi que quepa atender el amparo que se solicita.

4. AGUAS MARITIMAS

R) Deslinde

a) Su objeto es declarar demanio maritimo lo que por naturaleza es tal

Ejerciendo la potestad de deslinde, la Administracion costera pretende acotar los limites del
dominio publico maritimo-terrestre, integrando expresamente dentro de ¢l lo que por natu-




raleza —y, a consecuencia de ésta, por reconocimiento normativo— es tal. En ningin caso, por
tanto, cabra considerar como demaniales superficies o porciones de terreno que no retinan
las caracteristicas que la Ley de Costas de 1988 exige a este tipo de bienes. Es el caso de los
supuestos enjuiciados por las SSTS de 15 de marzo de 2003, Ar. 2591, FJ 3° (en la que, tras
la oportuna prueba pericial, se constata que la inundacién que sufren unos terrenos no es
consecuencia del flujo y reflujo de las mareas —lo que determinaria su consideracion de
marismas o esteros—, sino del desagiie natural de las tierras de cultivo colindantes) y 16 de
abril de 2003, Ar. 4188, FJ 4° (en la que no puede llegar a demostrarse que la inundacién
de un terreno por efecto de las mareas esté siendo impedida por medios artificiales).

b) El deslinde se impone a inscripciones registrales previas a favor de particulares, a
las que se reconoce, no obstante, cierto valor juridico

Como establece el articulo 13 de la Ley de Costas, el deslinde aprobado declara la pose-
sién y la titularidad dominical a favor del Estado, sin que las inscripciones en el Registro
de la Propiedad puedan prevalecer frente a la naturaleza demanial de los bienes deslin-
dados. Sin embargo, y a juicio de la STS de 17 de marzo de 2003, Ar. 2850, la existen-
cia de este tipo de titularidades dominicales, avaladas incluso por sentencia judicial
—como en el caso de autos— y acompanadas de las preceptivas licencias municipales de
edificacion, si bien no impiden el requerimiento de paralizacién de las obras que se
viniesen realizando en el terreno categorizado demanial por el deslinde ni la incoacion
de expediente sancionador, si justifican la reducciéon de la cuantia de las sanciones
impuestas. Y ello como un reconocimiento testimonial al valor de los titulos dominica-
les previos judicialmente reconocidos que quedan superados por el procedimiento de
deslinde practicado.

c) El deslinde puede ser recurrido ante la jurisdiccion contencioso-administrativa,
que no podra pronunciarse sobre cuestiones de propiedad

Lo anterior no es 6bice a que los afectados por la resolucion de deslinde puedan opo-
nérsele judicialmente.Y aunque el articulo 14 se refiera a las “acciones civiles sobre dere-
chos relativos a terrenos incluidos en el dominio ptblico deslindado”, ello no excluye la
posibilidad de impugnar el acto aprobatorio del deslinde en via contencioso-adminis-
trativa, pudiendo ésta revisar todas las decisiones adoptadas por la Administracién a lo
largo del procedimiento. Asi lo recuerdan el FJ 2° de la STS de 15 de marzo de 2003,
Ar. 2591 y el FJ 5° de la STS de 16 de abril de 2003, Ar. 4188.

Cuestion distinta es solicitar a la jurisdiccidén contencioso-administrativa no la revision
de un deslinde por existir confusién de linderos sino la exclusién inmediata del dema-
nio costero de unos terrenos considerados privados en virtud de titulo legitimo previo.
Un supuesto de este tipo es el que resuelve la STS de 3 de enero de 2002, Ar. 2318 de
2003, en la que, ante la pretensién de la parte actora de obtener un reconocimiento de
su situacion juridica de propietario, el Tribunal responde que:

“en un planteamiento semejante lo que el 6rgano jurisdiccional ha de decidir no es cua-
les sean los limites ciertos del demanio que pongan fin a una situaciéon de incertidumbre
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sobre la extension de éste, sino si es cierta, en cuanto adquirida por alguno de los medios
de adquisicién que admitia el ordenamiento, la propiedad privada que se invoca”,

para concluir que el orden jurisdiccional contencioso-administrativo es incompetente
para decidir sobre una cuestién de propiedad como ésta, correspondiendo tal determi-
nacioén a la jurisdiccion civil.

B) Limitaciones sobre las propiedades colindantes: la sancion por edificacion ilegal en zona de servidumbre de
proteccion requiere la coordinacion procedimental entre los niveles piblicos cuyas competencias se ven
afectadas

Las actividades que pueden desarrollarse en la propiedades que lindan con el dominio
publico maritimo-terrestre estan restringidas por mor de una normativa de costas que
persigue su preservacion. Esta es, sin ir més lejos, la intencién a la que responde la fija-
cién de zonas de servidumbre, en las que las actuaciones posibles estan muy controla-
das.

Una de las restricciones indicadas es la prohibicién de realizar edificaciones para resi-
dencia o habitacién en zona de servidumbre de proteccién (articulo 23.1 de la Ley de
Costas) so pena de cometer una infraccién administrativa sancionable. Sanciéon cuya
imposicién corresponde a las instancias autonémicas —por mor de sus atribuciones sobre
ordenacion del territorio y protecciéon del medio ambiente— y no a la Administracion
estatal —titular del demanio—, en virtud de la conocida jurisprudencia constitucional que
rechaza la titularidad como un criterio de delimitacién competencial que permita sus-
traer al territorio asi caracterizado de las competencias que, ratione materice, detenten sobre
€l otros entes publicos. Sin embargo, como prosigue esta jurisprudencia, y precisamen-
te por esa titularidad aludida, no puede desconocerse que también el Estado puede per-
seguir las conductas infractoras que atenten contra la integridad del demanio y el man-
tenimiento de las servidumbres que garantizan su libre uso, concluyendo que “sea cual
sea la Administracién competente, no pueden las restantes permanecer pasivas, dada la
obligacién de todas las Administraciones con competencias confluyentes sobre costas a
efectuar las comprobaciones necesarias y a tramitar todas las denuncias que reciban, sin
perjuicio de dirigirse a las autoridades que estimen competentes para imponer las san-
ciones que procedan”.

Todos estos razonamientos constitucionales son traidos a colacién en el supuesto resuel-
to por la extensa STS de 16 de julio de 2002, Ar. 2321 de 2003; supuesto en el que la
afeccion de una edificacién ilegal tanto a la servidumbre de proteccion como a la de tran-
sito podia hacer pensar en una legitima intervencion sancionadora de la Administracién
estatal a titulo de defensora de la integridad del demanio costero. No obstante, la con-
clusion a la que llega el Magistrado ponente consiste en la activacién de mecanismos de
coordinacién de actuaciones entre ambos niveles ptblicos implicados, correspondiendo
la imposicién de la sancién a las instancias autonémicas en atencién a la mayor afeccién
a sus competencias (la zona de servidumbre de proteccién, en la que éstas se despliegan




con evidencia, se ve mucho mas perjudicada que la de transito), pero debiendo interve-
nir el Estado en el procedimiento para asegurar la integridad definitiva y la libre utiliza-
cién de la zona de transito del demanio.

C) Usos del demanio maritimo

a) Uso comun general: bafio. La responsabilidad por el funcionamiento anormal del
servicio de salvamento corresponde al Estado en tanto no transfiera los medios
materiales y humanos precisos

El articulo 110 de la Ley de Costas atribuye a la Administracion del Estado la competen-
cia para dictar disposiciones sobre seguridad en lugares de bafio y salvamento maritimo,
correspondiendo por su parte a las Comunidades Auténomas (articulo 114) el ejercicio
de aquellas facultades que, respetando las previsiones generales de este texto, les atribu-
yan en la materia sus respectivos Estatutos. Los Municipios, por fin, tienen asignada la
funcion dltima de vigilar la observancia de las normas e instrucciones dictadas por la
Administracion del Estado sobre salvamento y seguridad de las vidas humanas, en los tér-
minos previstos por una eventual legislacién autonémica en la materia (articulo 115 de
la misma Ley). Sin embargo, este reparto de atribuciones —sobre todo las referidas al Ente
local basico— carece de operatividad real y juridica en tanto el Estado, detentador prime-
ro de la competencia, no proceda a la transferencia a las instancias autonémicas de los
medios materiales y personales precisos para la prestacion del servicio. Y ello aunque
aquel primero asignase bienes de su propiedad para su instalacion. Esta es la realidad
sobre la que se pronuncia la STS de 31 de marzo de 2003, Ar. 3968, concluyendo en la
inimputabilidad al Municipio de la responsabilidad extracontractual derivada de una
muerte por ahogamiento.

b) Uso privativo

") Edificacion. Solo el interés publico, entendido en sentido amplio, permite legalizar
obras ilegales en el demanio costero

La realizacion de obras sobre el dominio publico maritimo-terrestre requiere la obten-
cién de una previa concesién administrativa. Por eso, toda infraestructura que carezca de
este titulo habilitante habra de ser demolida, sin perjuicio de las sanciones que corres-
pondan a los infractores responsables. S6lo una legalizacién de las mismas por razones
de interés publico podria alejarlas de este destino. De acuerdo con lo establecido en la
STS de 14 de abril de 2003, Ar. 3757, este interés publico hay que interpretarlo en sen-
tido amplio —posibilitador de la conservacion del medio ambiente, controlador de usos
indiscriminados, y previsor del deterioro y alteraciones irreversibles del medio—, sin con-
fundirlo en ningin momento con “interés del publico”; concepto con el que a veces
interpenetra pero del que se diferencia claramente por la amplitud de fines.
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b’) Titulo concesional condicionado: el incumplimiento de las condiciones determina
su caducidad

En consonancia con lo comentado en anteriores entregas de esta Revista, y contra lo que
es regla general ex Disposicion Transitoria Segunda.2 de la Ley de Costas, existen conce-
siones de desecacion de marismas otorgadas al amparo de la legislacién anterior que no
producen como efecto la transmutacién de un bien demanial en privativo. Se trata, sobre
todo, de concesiones sometidas a condicién, normalmente consistente en el pago de un
canon perpetuo (como en el supuesto resuelto por la STS de 14 de marzo de 2003, Ar.
2589) o en la realizacién de alguna obra o infraestructura susceptible de aprovechamien-
to publico (embarcadero en el supuesto enjuiciado por la STS de 19 de diciembre de
2002, Ar. 3056 de 2003). Pues bien, en estos casos y en otros analogos, el incumplimiento
de la clausula concesional de que se trate es determinante de la caducidad del titulo.

D) Puertos

a) Los capitanes de buques mercantes deben custodiar a los polizones hasta su entrega
a las autoridades competentes

Una de las obligaciones que la legislacion impone a los capitanes de los buques mercan-
tes [articulo 115.2.a) de la Ley de Puertos y Marina Mercante de 1992] es el confina-
miento y custodia de los polizones descubiertos en su interior hasta su entrega a las auto-
ridades competentes. Cualquier negativa a su cumplimiento es considerada como una
infracciéon sancionable, y a tal negativa ha de equipararse la realizacion negligente de este
deber de custodia, en lo que la misma supone de incumplimiento por omisién (STS de
17 de marzo de 2003, Ar. 3074).

b) Los estibadores portuarios han de estar afiliados al Régimen Especial de la
Seguridad Social de los Trabajadores del Mar

Tanto los articulos 2.a).6 del Decreto 2864/1974, de 30 de agosto y 2 y 10 del Acuerdo
para la Regulacién de las Relaciones Laborales en los Puertos de 3 de enero de 1993,
como en la Resolucion de la Direccién General de Ordenacién Juridica y Entidades
Colaboradoras de la Seguridad Social, prevén la afiliaciéon de todos los estibadores por-
tuarios al Régimen Especial del Mar. Y ello sin diferenciar si prestan sus servicios en
Sociedades Estatales o en Empresas Estibadoras en régimen laboral comtn, tal y como se
encarga de aclarar la STS de 15 de abril de 2003, Ar. 3812.

E) Pesca maritima: el no ejercicio de la licencia de pesca justifica la denegacion de prelacion en un censo de buques

De acuerdo con lo indicado en una entrega anterior de esta Revista, y como medida para
preservar y regenerar las especies pesqueras, cabe restriccion por parte de la




Administraciéon del derecho de acceso a los caladeros mediante el establecimiento de
censos de buques. En estos censos, entre otras consideraciones, pueden fijarse prelacio-
nes de naves en atencién al cumplimiento de determinados requisitos, como pueden ser
el periodo de tiempo que llevan faenando o la realizacién de la actividad pesquera en
unas fechas concretas. Sobre uno de estos supuestos se pronuncia la STS de 5 de marzo
de 2003, Ar. 2626, concluyendo en la correcta denegacién de una prelacion determi-
nada por el no ejercicio de la licencia de pesca sin que concurra fuerza mayor. Nunca
este hecho atentaria contra los principios de igualdad, seguridad juridica y confianza
legitima, por requerir tal atentado una accién arbitraria de la Administraciéon —apartan-
dose de actuaciones precedentes sin motivo que lo justifique— que no existe en el caso
enjuiciado.

5. CARRETERAS: ESTUDIOS INFORMATIVOS DE CARRETERAS Y
PLANEAMIENTO URBANISTICO. DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS

En la STC 151/2003, de 17 de julio, se resuelve el conflicto positivo de competen-
cias planteado por la Generalitat de Catalufia, en relacién con el articulo 33.3 del RD
1812/1994, de 2 de septiembre, que aprueba el Reglamento General de Carreteras
(que desarrolla lo establecido en el articulo 10 de la Ley de Carreteras de 1988). En
este precepto se establece que la aprobacién definitiva de los estudios informativos
de nuevas carreteras y variantes estatales es vinculante para el planeamiento urba-
nistico.

La Generalitat consideraba que se vulneraban las competencias exclusivas autonémicas en
materia de urbanismo (previstas en el articulo 9.9 del Estatuto de Autonomia de
Cataluia), pues la vinculacién que establece el articulo 33.3 del Reglamento de
Carreteras no puede producirse, a su juicio, cuando en un estudio informativo el traza-
do de la carretera todavia no se ha concretado.

En el presente caso, el TC parte de la idea del reparto general de competencias entre el
Estado y las CCAA en materia de carreteras delimitado en la STC 65/1998 (véase croni-
ca en num. 2 de esta Revista), que ademas entre otros preceptos de la LCarr. de 1988 ana-
liz6 la constitucionalidad del articulo 10.2 (relativo a los instrumentos de planeamiento
urbanistico que afecten a carreteras estatales).

Y, a partir de ello, el TC considera que en vista del contenido que deben tener los estu-
dios informativos de carreteras estatales, segtn el articulo 25.1.b) y e) del Reglamento
de Carreteras, la vinculacién del planeamiento urbanistico a dichos estudios no es con-
traria al orden constitucional de distribucién de competencias (FJ 6° de la Sentencia).Y
ello porque una vez es aprobado definitivamente el estudio informativo de la carretera,
no puede aceptarse que el proyecto de construccién ulterior y el proyecto de trazado
alteren significativamente el trazado inicial. Por este motivo, los estudios informativos no
son provisionales, como afirmaba la Generalitat catalana en su recurso.
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6. MONTES: DESLINDE ADMINISTRATIVO Y DERECHO DE PROPIEDAD

Debe mencionarse en este apartado la STC 114/2003, de 16 de junio, que desestima un
recurso de amparo presentado por una Junta Vecinal palentina, contra la Sentencia de 7 de
febrero de 2000, dictada por la Audiencia Provincial de Palencia, y el Auto de 21 de marzo
de 2000, que resuelve el incidente de nulidad de actuaciones promovido contra aquélla.
El pleito versé sobre la propiedad y la posesion de unos terrenos forestales, sobre los que
dos Juntas Vecinales reivindicaban su propiedad.

Al margen de los argumentos sobre el derecho civil de propiedad, lo que aqui nos inte-
resa es la existencia de un acta de deslinde administrativo de 1919 (al parecer errénea,
y confirmada por el Catastro de Rustica y por el Registro de la Propiedad), en relacién
con los terrenos forestales controvertidos, que favorecia a la recurrente en amparo.

Sin embargo, la Sentencia objeto del recurso de amparo considerod que este hecho no era
relevante a la hora de aplicar aqui las normas civiles sobre prescripcion extintiva y adqui-
sitiva, que son las que han determinado la decision judicial impugnada en amparo.

7. MINAS

R) Expropiacion en materia de aprovechamientos mineros

Destaca aqui la STS de 23 de mayo de 2003, Ar. 4096, donde el TS confirma la Sentencia
de instancia y da la razén a la Administracién, al considerar que los recursos de la Seccion
A) del articulo 3 de la Ley de Minas pueden aprovecharlos el duefio o las personas a las
que éste ceda sus derechos (art. 16 de la Ley de Minas), por lo que cabe en este caso
indemnizacion expropiatoria.

Sin embargo, en los recursos de la Seccién C), como los existentes en el presente caso,
no existe derecho a indemnizacién, pues es el Estado quien otorga los permisos de inves-
tigacién y las concesiones de explotacién de estos recursos (que son inicialmente de
dominio publico).

Por otra parte, la Administraciéon ha aplicado correctamente, segtin el TS, el articulo 43
de la Ley de Expropiacion Forzosa en relaciéon con los criterios de valoracion adoptados.

B) Aprovechamientos mineros: denegacion de autorizacion de suspension temporal de trabajos mineros en una
cantera

Por otra parte, en la STS de 21 de abril de 2003, Ar. 4197, se estima el recurso de casa-
cién frente a una Sentencia del TSJ valenciano de 1998, que habia declarado inadmisible
el recurso por motivos de plazo, en un caso donde la Administraciéon autonémica habia
denegado a una empresa la solicitud de suspension temporal de los trabajos mineros en




una cantera, por considerar que la empresa no aporté titulo suficiente que acreditara la
disponibilidad de los terrenos para la explotacién de la cantera (art. 27 del Reglamento
de Minas —RD de 25 de agosto de 1978-).

El'TS considera que el plazo de interposicion del recurso es aqui correcto, pues aunque
se interpuso un dia mas tarde de su finalizacion, el ultimo dia era domingo, por lo que
debio entenderse prorrogado en un dia mas.

Sin embargo, analizando el fondo del recurso, el TS da la razén a la Administracién, pues
la empresa solicitante de la autorizacién para suspender los trabajos mineros no era pro-
pietaria de los terrenos, dado que el titular del derecho de aprovechamiento es el duenio
o la persona a la que éste ceda sus derechos (art. 16 de la Ley 22/1973, de Minas y con-
cordantes del RD de 25 de agosto de 1978).

C) Ayudas a la mineria por cierre de explotaciones y por suplemento de precio: incompatibilidad

Como ultima resolucién judicial a comentar en este apartado, debe mencionarse la STS
de 10 de abril de 2003, Ar. 3697, que confirma la STS] de Madrid de 1997 y da la razén
al Ministerio de Industria y Energia, que concedi6é en 1995 una subvencion a la empre-
sa Iberdrola (en aplicacién de la Orden Ministerial de 31 de octubre de 1990), como
compensacion de sus costes de adquisicién de carboén, decision a la que se opuso una
empresa minera.

La citada Orden regulaba dos tipos de ayudas compensatorias: unas para facilitar la reduc-
cién de la actividad minera y el eventual cierre de instalaciones, que percibian las empre-
sas eléctricas que compraban carbén a las empresas mineras para destinarlo a las centra-
les térmicas; y unas segundas ayudas, para compensar a las empresas mineras viables por
la diferencia entre los precios pactados con las empresas eléctricas por la adquisicion de
carbon y los costes de extraccion. Ambas ayudas (la de cierre y la de suplemento de pre-
cio) eran incompatibles.

En este caso se trata de las primeras, y el TS considera acertado el criterio de la Sentencia
de instancia y estima que la percepcién de ambos tipos de ayudas es incompatible, y que
debe optarse por una de ellas.

8. PATRIMONIO DEL ESTADO: BIENES INCAUTADOS A PARTIDOS POLITICOS
TRAS LA GUERRA CIVIL

En este apartado, destacamos la STS de 7 de abril de 2003, Ar. 2953, que estima par-
cialmente el recurso interpuesto por Accién Nacionalista Vasca frente al Acuerdo del
Gobierno de 27 de julio de 2001, que estimé parcialmente la solicitud formulada al
amparo de la Ley 43/1998, de 15 de diciembre, sobre restitucién o compensacion a los
partidos politicos de bienes y derechos incautados durante la guerra civil 1936-39 (en
aplicacién de la normativa sobre responsabilidades politicas).
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El mencionado partido habia reclamado indemnizacién por varios inmuebles, por arren-
damientos y por cuentas corrientes incautadas, ante lo cual el Gobierno le concedié sélo
parte de las peticiones que formulaba.

Pues bien, el TS considera en la mayoria de los supuestos ajustada a Derecho la denega-
cién de la peticion o en su caso la valoracion de los inmuebles devueltos realizada por el
Gobierno, en aplicacion de las reglas de valoracion y de prueba que se contienen en la
citada Ley 43/1998 y en el RD 610/1999, de 16 de abril, que la desarrolla.

En el presente caso (al igual que sucede con otros supuestos similares), se aprecia que
los recurrentes pueden tener razén en muchas de sus pretensiones, pero dado el trans-
curso de casi siete décadas, los medios de prueba (sobre todo de los arrendamientos) son
en estos momentos dificiles de encontrar.

9. VIAS PECUARIAS: INCOMPATIBILIDAD CON LA CALIFICACION COMO
SUELO URBANO. CUESTIONES DE DESLINDE

Debe mencionarse aqui en primer lugar la STS de 22 de abril de 2003, Ar. 3723, donde
el Tribunal Supremo anula la Sentencia de instancia (del TS] de Madrid) y da la razén a
la parte demandante, frente a la prevision de un vial en un Plan Especial de Reforma
Interior aprobado en la localidad madrilefia de Pinto, que atravesaba una via pecuaria.

Aplicando la legislacién sobre vias pecuarias entonces vigente (en 1994), que estaba
constituida por la Ley 22/1974, de 27 de junio y su Reglamento (RD 2876/1978, de 3
de noviembre), el TS se plantea la cuestion de si es posible o no aprobar un PERI (ins-
trumento urbanistico que exige que el suelo sobre el que se realiza la actuacién sea suelo
urbano) en un terreno sobre el que discurre una via pecuaria.

Pues bien, en el presente caso se llega a la conclusion de que no es posible la aprobacién
de un PERI en una situacién como la presente, de modo que es incompatible el destino
del suelo como caniada con el destino como vial previsto en el PERIL

No se trata, pues, de un supuesto de ocupacién temporal previsto en el articulo 7 de la
citada Ley 22/1974 y articulos 60 y 61 del RD 2876/1978, pues no se ha solicitado aqui
la preceptiva concesién.

Ademis, los usos que aqui se contraponen (el de vial y el de cafiada) son contradictorios, y
contrarios al espiritu de las normas antes citadas (y, por supuesto, mucho mas todavia al de
las aprobadas sobre esta materia con posterioridad y, en particular, a la nueva Ley de 1995).

Por otra parte, la STS de 27 de mayo de 2003, Ar. 4104, confirma la Sentencia del TSJ
andaluz y da la razén a la Junta de Andalucia, en un asunto relativo a un expediente de
deslinde de una via pecuaria.




Se considera aqui que el acto de deslinde es conforme a Derecho, y que se han seguido
los tramites establecidos en el articulo 14 de la Ley de Patrimonio del Estado y articulo
24.2 del RD 2876/1978, de 3 de noviembre, que aprueba el Reglamento de Vias
Pecuarias, siendo las cuestiones relativas a propiedad o posesién competencia de los tri-
bunales civiles. En relacién con ello, la Administracién, al realizar el deslinde, si puede
examinar los datos registrales y demas datos que acrediten los derechos reales sobre fin-
cas, actuaciones que en el presente caso el Tribunal de instancia y el TS consideran que se
han realizado correctamente, de modo que las pruebas practicadas acreditan este extre-
mo.

VicToriA CARPI ABAD
CEsAR CIRIANO VELA
ELoy CoLoM PIAZUELO
BEATRIZ SETUAIN MENDIA
ANTONIO EMBID IRUJO
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XIII. MEDIO AMBIENTE

Sumario:

1. Consideracion prehmmar. 2. Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las

aplicable que conduce a una amplia proteccion de las especies amenazadas.

G) Microorganismos modificados genéticamente. Incumplimiento de Luxemburgo.
H) Limitacién de las emisiones de compuestos orgénicos voldtiles debidas al uso de
disolventes orginicos en determinadas actividades e instalaciones. Incumplimiento de la

Republica Italiana. I) Calidad de las aguas para cria de moluscos y programa para reducir

e 1ncump imiento de las obligaciones que le incumben por el Reino de los Paises Bajos.

El papel de los impuestos ambientales nacionales en relacién a las obligaciones ﬁjadas

tolerada que se viene ejerciendo sin licencia exige el tramite previo e inexcusable de

audiencia al interesado. B) No puede obtenerse por silencio administrativo una licencia

de actividad sin la previa y doble denuncia de mora. C) Clausura procedente de la activi-
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mas amplio de carretera. 5. Residuos. A) Legitimidad de las Entidades Locales para el

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Se recoge en esta entrega la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas aparecida desde agosto al dia 6 de noviembre de 2003; la ordinaria del TS
publicada en el Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi desde la sentencia 2301 de 2003
ala 4202 (cuadernillos 9 a 15) y la Constitucional desde la 110/2003, de 16 de junio
ala 184/2003, de 23 de octubre.

2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES
EUROPEAS

R) Consumo de combustible y de emisiones de C0, e informacion al consumidor. Incumplimiento de Italia y
Alemania

Dos Sentencias han aparecido en este periodo sobre incumplimientos de Estado en rela-
cién a la Directiva 1999/1994/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de
diciembre, relativa a la informacién sobre el consumo de combustible y sobre las emi-
siones de CO,. Ambas Sentencias tienen idéntico contenido y constatan, simplemente,
que en la fecha marcada por la Directiva para el cumplimiento por parte de los Estados
—18 de enero de 2001~ ni Italia ni Alemania habian adoptado ningun tipo de medidas
sin que las referencias a la estructura interna de los Estados, a la existencia de proyectos
o a la necesidad de proceder previamente por Ley, puedan obstar a la constatacion del
incumplimiento del Estado que es referida a la fecha que aparezca en el dictamen moti-




vado de la Comisién. Pueden verse, asi, la STJCE (Sala Segunda) de 11 de septiembre de
2003, As. C-22/02, que opone a la Comisiéon de las Comunidades Europeas contra la
Republica italiana y la STJCE (Sala Primera) de 25 de septiembre de 2003, As. C-74/02,
que opone a la Comision de las Comunidades Europeas contra la Republica Federal de
Alemania. Como se recordara, estas Sentencias siguen a otra considerada en el nimero
anterior de esta Revista (21) y relativa a Francia. Se trataba de la STJCE (Sala Quinta) de
19 de junio de 2003, As. C-161/02.

B) Residuos, concepto. Lo son, en determinadas circunstancias, las gangas y arenas procedentes de una
explotacion minera. La interpretacion de la expresion relativa a los residuos que “ya estén cubiertos por
otra legislacion”

De nuevo aflora en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia la dificil cuestién de la fija-
cién del concepto de residuo. Comentamos en esta ocasién la STJCE (Sala Sexta) de 11
de septiembre de 2003, As. C-114/01, que tiene por objeto una peticiéon dirigida al
Tribunal de Justicia, con arreglo al articulo 234 CE, por el Korkein hallinto-oikeus (es el
Tribunal Supremo Administrativo de Finlandia), destinada a obtener, en un procedi-
miento incoado por la empresa AvestaPolarit Chrome Oy, una interpretaciéon prejudicial
sobre la interpretacién de varios preceptos de la Directiva 75/442/CEE del Consejo, de
15 de julio de 1975, relativa a los residuos, en su versién modificada por la Directiva
91/156/CEE del Consejo, de 18 de marzo de 1991. En el procedimiento, y dada la tras-
cendencia general que tienen las cuestiones debatidas, intervendran también los
Gobiernos finlandés, alemdn, austriaco y del Reino Unido.

El procedimiento judicial nacional se desarrollaba en torno a un recurso interpuesto por
la empresa AvestaPolarit Chrome Oy (con otro nombre cuando interpuso el recurso)
contra determinadas condiciones impuestas por un 6rgano administrativo finés (Centro
regional del medio ambiente) para la explotacién de una mina. En concreto, el érgano
administrativo consideraba que los residuos y subproductos resultantes de la explotacion
de la mina no son directamente reutilizables ni comercializables como tales y, por ello,
deberian considerarse residuos a los efectos de la normativa interna sobre residuos. Sin
embargo, precisaba también el érgano administrativo, en la medida en que esos residuos
y subproductos se valoraran como tales (por ejemplo, mediante la reinyeccion a la mina)
no se considerarian residuos. La Sociedad recurrente consideraba, sin embargo, que la
ganga y la arena residual procedente de la explotaciéon minera, no eran residuos en nin-
gun caso y no estaban sometidos a la Directiva y a la normativa finlandesa correspon-
diente.

Sobre esta cuestion versa la primera de las preguntas que como cuestion prejudicial se
plantea al TJCE. Fste, para dar su respuesta, comienza apoyindose en una reciente
Sentencia comentada en el num. 16 de esta Revista, pags. 248 y 249, también relativa a
Finlandia y a las gangas procedentes de una explotacién minera. Se trata de la STJCE de
18 de abril de 2002 (Sala Sexta) As. C-9/00, en la que se llegaba a la determinacién
como residuo en funcién de varias circunstancias, como la de generarse las gangas como
resultado de una actividad de produccién de un concreto mineral y no como una volun-
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tad especifica dirigida a obtenerlas de modo industrial asi como de la incertidumbre —en
los casos en que hubiera almacenamiento previo- de que, realmente, fuera posible en su
momento una operacion de reutilizacién de estas gangas y arenas. Esto va a ser también
en este caso el presupuesto a efectos del razonamiento en relacion a una situacién muy
semejante y en la que se va a afirmar igualmente el caracter de residuo conforme a la
Directiva 75/442/CEE de las gangas y arenas residuales procedentes de una explotacién
minera con la unica excepcién de que fueran necesarias para el relleno de las galerias de
la mina y su poseedor diera suficientes garantias sobre la identificaciéon y la utilizacién
efectivas de las sustancias empleadas para tal fin.

La segunda cuestion hace referencia a la interpretacion del articulo 2.1.b) de la Directiva
75/442/CEE, segun el cual quedan fuera del ambito de la Directiva los residuos que “ya
estén cubiertos por otra legislaciéon”. El 6rgano judicial finés pregunta acerca de la inter-
pretacion de esa expresion y, en concreto, si puede referirse a la propia legislacién nacio-
nal (y no sélo a otra normativa comunitaria) y si, en ese caso, esa otra legislacién nacio-
nal deberia estar en vigor cuando se hubiera promulgado la Directiva comunitaria
75/442/CEE o podria ser aprobada posteriormente. La respuesta del Tribunal es muy
matizada y pormenorizada. Recuerda, asi, que el que pueda existir otra normativa comu-
nitaria sobre clases especificas de residuos, ya estd previsto por el articulo 2.2. de la
Directiva 75/442/CEE y existen, ademads, Directivas especificas para determinados resi-
duos (pilas, por ejemplo). Por lo tanto es posible que la expresiéon “otra legislacion”
pueda referirse también a la normativa nacional. Ahora bien, no cualquier normativa
nacional serfa valida a esos efectos, sino solamente una que especificamente se orientara
a la realizacién de los valores y principios de la propia Directiva 75/442/CEE y que no
condujera a una menor protecciéon ambiental que la derivada de la propia Directiva.

En relacion a la cuestion de si esta otra normativa seria la vigente en el momento de la
promulgacién de la Directiva 75/442/CEE o podria ser posterior, el Tribunal responde
que en sus términos logicos la expresion del articulo 2.1.b) cubre ambas posibilidades.

C) Residuos, su vertido. Incumplimiento por parte del Reino Unido de Gran Bretaia e Irlanda del Norte

La STJCE (Sala Tercera) de 16 de octubre de 2003, As. C-432/02, que opone a la
Comision de las Comunidades Europeas contra el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda
del Norte, constata el incumplimiento de este pais de las obligaciones que le incumben
en virtud del articulo 18 de la Directiva 1999/31/CE del Consejo, de 26 de abril, de
1999, relativa al vertido de residuos. Esta Directiva entr6 en vigor el 16 de julio de 1999,
y correspondia la puesta en marcha de las correspondientes disposiciones legales, regla-
mentarias y administrativas para cumplirla, a mas tardar dos afios después de su entrada
en vigor.

Es de notar que el Reino Unido acepté la falta de cumplimiento distinguiendo, sin
embargo, distintas medidas que en Inglaterra y Pais de Gales, Escocia, Irlanda del Norte
y Gibraltar, estaban en trance de ser adoptadas. El Tribunal, no obstante, constata el




incumplimiento en la fecha final del plazo sefialado en el dictamen motivado, y conde-
na en costas al Reino Unido.

D) Conservacion de las aves silvestres. Excepciones a las fechas de apertura y de cierre de la temporada de
caza

También constituye la resolucion de una cuestion prejudicial la STJCE (Sala Sexta) de 16
de octubre de 2003, As. C-182/02, y que tiene por objeto una peticion dirigida al
Tribunal de Justicia con arreglo al articulo 234 CE, por el Conseil d’Etat (Francia) diri-
gida a obtener en un determinado litigio una decision prejudicial sobre la interpretacion
del articulo 9, apartado 1, letra c) de la Directiva 79/409/CEE del Consejo, de 2 de abril,
de 1979, relativa a la conservacion de las aves silvestres.

La cuestion la plantea el Conseil d’Etat en el marco de un proceso relativo a varios recur-
sos interpuestos por organizaciones de proteccion de los pajaros y contrarias a la caza
contra el Decreto 2000-754, de 1 de agosto de 2000, relativo a las fechas de caza de las
aves acudticas y migratorias y por el que se modifica el Codigo Rural.

El problema planteado consiste en que el articulo 7.4 de la Directiva contiene unos limi-
tes a la potestad de los Estados de autorizar la caza. Esos limites hacen referencia a la uti-
lizacién razonable y a la regulacién equilibrada desde el punto de vista ecologico. A esos
efectos debe velarse para que no se permita cazar durante la época de anidar y durante
los estados de reproduccion y de crianza. Si se trata de especies migratorias, hay que velar
para que las especies no sean cazadas durante su periodo de reproduccién ni durante su
trayecto de regreso hacia su lugar de nidificacién.

Pero, por otra parte, el articulo 9.1.c) de la Directiva, permite a los Estados establecer
excepciones a ese articulo (y a otros) “para permitir, en condiciones estrictamente con-
troladas y de un modo selectivo, la captura, la retencién o cualquier otra explotacion pru-
dente de determinadas aves en pequeas cantidades”. La cuestion clave planteada por el
Conseil d’Etat es la de los criterios que debe seguir el Estado para establecer tales excep-
ciones.

El TJCE sienta, entonces, una doctrina interpretativa que transcribimos en su literalidad
de lo consignado en el apartado 19 de la Sentencia. Los Estados podran adoptar esas reso-
luciones si:

“—no hay otra solucién satisfactoria. Este requisito no se cumple, en particular, cuando la
medida que autoriza la caza con cardcter excepcional esta destinada tinicamente a prorro-
gar los periodos de caza de determinadas especies de aves en territorios ya frecuentados
por éstas durante los periodos de caza fijados con arreglo al articulo 7 de la Directiva.

— se configura de manera que se lleve a cabo en condiciones estrictamente controladas y
de un modo selectivo.

— sélo se refiere a determinadas aves en pequefias cantidades.
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— se mencionan: a) las especies que seran objeto de las excepciones; b) los medios, insta-
laciones o métodos de captura o muerte autorizados; c) las condiciones de peligro y las
circunstancias de tiempo y de lugar en las que podran hacerse dichas excepciones; d) la
autoridad facultada para declarar que se retinen las condiciones requeridas y para decidir
qué medios, instalaciones o métodos podran aplicarse, dentro de qué limites y por parte
de qué personas”; e) los controles que deben llevarse a cabo”.

E) Conservacion de fauna y flora. Correcta trasposicion de la Directiva 92/43/CEE por el Reino Unido de Gran
Bretaiia e Irlanda del Norte. El supuesto de intervencion sucesiva de dos autoridades nacionales en actos
relativos a especies animales protegidas

Es mas que habitual que en los recursos por incumplimiento de obligaciones de los
Estados, la Comisién Europea vea reconocidas sus tesis por el Tribunal de Justicia.
También hay alguna excepcion, lo que suele confirmar la regla general. Una de estas
excepciones es la constituida por la STJCE (Sala Sexta) de 6 de noviembre de 2003, As.
C-434/01, que opone a la Comisiéon de las Comunidades Europeas contra el Reino
Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte. La Sentencia constata que este pais no ha
incumplido las obligaciones que le incumben segun la Directiva 92/43/CEE, del Consejo
de 21 de mayo de 1992, relativa a la conservacién de los habitats naturales y de la fauna
y flora silvestres. En concreto, se afirma que una normativa inglesa de 1994 ha traspues-
to correctamente dicha Directiva junto con —que es lo que se debate en el supuesto— las
posibilidades de que autoridades nacionales excepcionen supuestos de proteccion de
especies en peligro de extincién. Mas concretamente, el Tribunal de Justicia indica que
no hay ningtn inconveniente en que una autoridad local otorgue una licencia de cons-
truccién que pueda afectar a dichas especies y en la que, segin el derecho inglés, sélo
deben “tomarse en consideraciéon” los principios de proteccién, siempre y cuando
—como sucede segun la normativa inglesa— la autoridad nacional competente decida,
definitivamente, sobre dicha proteccién.

F) Fauna y flora silvestre, comercio internacional de especies amenazadas. Interpretacion de la normativa
aplicable que conduce a una amplia proteccion de las especies amenazadas

La STJCE (Sala Sexta) de 23 de octubre de 2003, As. C-154/2002, tiene por objeto
resolver una serie de preguntas planteadas por un Tribunal sueco ante el que se esta desa-
rrollando un proceso penal en el que deben interpretarse algunas normas del
Reglamento (CE) 338/97, del Consejo, de 9 de diciembre de 1996, relativo a la protec-
cion de especies de la fauna y flora silvestres mediante el control de su comercio en su
version modificada por el Reglamento (CE) 2307/97 de la Comisién, de 18 de noviem-
bre de 1997 asi como el Reglamento 1808/2001 de la Comisién de 30 de agosto de
2001. Ademas de ello, debe tenerse en cuenta la existencia de la Convencién de 3 de
marzo de 1973 sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazas de Fauna y Flora
Silvestres aplicable en la Comunidad Europea a partir del 1 de enero de 1984 segin
determina el Reglamento (CEE) 3626/82 del Consejo, de 3 de diciembre de 1982.




La cuestién, como se desprendera de la simple enumeracion de la normativa que debe
tenerse en cuenta es muy compleja, pero va a ser simplificada al mdximo en este comen-
tario atendiendo, solamente, a las respuestas que se plantean a las preguntas del Tribunal
Sueco. Como se advertira, en todas las respuestas el Tribunal lleva a cabo una interpreta-
cién que conduce a la mas amplia capacidad de proteccion posible.

El imputado habia comprado en 1998 en una ciudad sueca una serie de ejemplares
muertos y disecados de especies protegidas por el Reglamento 338/1997. La primera
cuestion planteada es si un animal disecado esta dentro del ambito de proteccion de la
norma. El Tribunal de Justicia responde afirmativamente, puesto que los preceptos apli-
cables hablan de una transformacién “integral y profunda” que se cumple en el caso de
los animales disecados sea cual sea el método de diseccion.

Segun la normativa aplicable, debe interpretarse también el concepto de “adquisiciéon”.
Para que puedan darse los supuestos de proteccion, el espécimen ha debido ser “adqui-
rido” por el sujeto. La respuesta a la pregunta planteada, indica que dentro del concepto
de adquisicién entra no solamente la adquisicién onerosa, sino también las adquisicio-
nes mediante donaciones, herencias y el hecho de matar un animal y apropiarselo.

En la normativa aplicable y a efectos de los especimenes “elaborados” (como los anima-
les disecados) debe tenerse en cuenta la fecha de adquisicion, pues el Reglamento
338/1997 deja fuera de su dmbito de proteccién fechas anteriores a los cincuenta afios
de su vigencia (1947). La interpretacién del Tribunal es que el ambito del Reglamento
abarca a especimenes elaborados antes de 1947 siempre y cuando fueran objeto de una
nueva “adquisicion” a partir de esa fecha.

G) Microorganismos modificados genéticamente. Incumplimiento de Luxemburgo

La STJCE (Sala Segunda) de 16 de octubre de 2003, As. C-325/2002, que opone a la
Comisién de las Comunidades Europeas contra el Gran Ducado de Luxemburgo, declara
el incumplimiento de este Estado de las obligaciones que le impone el articulo 2 de la
Directiva 98/81/CE, del Consejo, de 26 de octubre de 1998, por la que se modifica la
Directiva 90/219/CEE relativa a la utilizacién confinada de microorganismos modifica-
dos genéticamente, al limitarse a adaptar a su derecho interno una parte del articulo 1 y
los anexos IV y V de la Directiva.

La Directiva 98/81/CE entro6 en vigor el 5 de diciembre de 1998 y el plazo de cumpli-
miento expiraba dieciocho meses después de dicha entrada en vigor.

Luxemburgo reconoce su incumplimiento aduciendo, no obstante, que esta en trance de
hacerlo. Conforme a la jurisprudencia consolidada, el Tribunal constata el incumpli-
miento y se le condena en costas.

Como podra comprobarse, esta Sentencia se une a dos precedentes de 13 de marzo de
2003, en las que se habia constatado el mismo incumplimiento por parte de Espana y de
Bélgica y que han sido comentadas en el num. 20 de esta Revista.




cronicas de jurisprudencia

H) Limitacion de las emisiones de compuestos organicos volatiles debidas al uso de disolventes organicos en
determinadas actividades e instalaciones. Incumplimiento de la Repiblica Italiana

La STJCE (Sala Primera) de 2 de octubre de 2002, As. C-348/02, que opone a la
Comision de las Comunidades Europeas contra la Republica Italiana, constata el incum-
plimiento de este pais de las obligaciones que le incumben en virtud del articulo 15 de
la Directiva 1999/13/CE del Consejo, de 11 de marzo de 1999, relativa a la limitacion
de las emisiones de compuestos organicos volatiles debidas al uso de disolventes organi-
cos en determinadas actividades e instalaciones.

La fecha de adopcion de las medidas para ejecutar esta Directiva era el 1 de abril de 2001.
En el procedimiento la Republica Italiana indicé que existia un proyecto de Decreto para
cumplir dichas obligaciones. El Tribunal constat6 el incumplimiento y condend en cos-
tas a la Republica Italiana.

1) Calidad de las aguas para cria de moluscos y programa para reducir la contaminacion. Incumplimiento de
Irlanda

La STJCE (Sala Cuarta) de 11 de septiembre de 2003, As. C-67/02, que opone a la
Comisién de las Comunidades Europeas contra Irlanda, constata el incumplimiento de
este pais de las obligaciones que le incumben por la Directiva 79/923/CE del Consejo,
de 30 de octubre de 1979, relativa a la calidad exigida a las aguas para cria de moluscos,
al no haber establecido unos programas para reducir la contaminacién tal y como indi-
ca el articulo 5.

Como suele ser usual en este tipo de Sentencias, Irlanda adujo la existencia de distintos
proyectos de programas todavia no aprobados. Se constata, pues, el incumplimiento y se
condena en costas a Irlanda.

J) Contaminacion producida por nitratos e incumplimiento de las obligaciones que le incumben por el Reino de
los Paises Bajos. El papel de los impuestos ambientales nacionales en relacion a las obligaciones fijadas por
la normativa comunitaria

Nos situamos ahora ante una compleja y muy técnica Sentencia y de la que me parece lo
mas resaltable las distintas apreciaciones que se hacen en ella de un Impuesto ambiental
establecido por el Reino de los Paises Bajos en relacion al cumplimiento de las obliga-
ciones fijadas por la normativa comunitaria. Asi, la STJCE (Sala Sexta) de 2 de octubre
de 2003, As. C-322/00, que opone a la Comisién de las Comunidades Europeas contra
el Reino de los Paises Bajos, constata el incumplimiento por este pais de muy diversas
obligaciones fijadas por la Directiva 91/776/CEE del Consejo, de 12 de diciembre de
1991, relativa a la proteccion de las aguas contra la contaminaciéon producida por nitra-
tos procedentes de fuentes agrarias.




A los efectos de lo que queremos trasmitir en este lugar, conviene comenzar dedicando un
pequefio espacio a la narracién de la normativa holandesa sobre el control de la produc-
cién de estiéreol y que leemos de la forma que sigue en la propia Sentencia. El régimen que
tiene aplicacion en este caso se basa en un sistema de imposiciéon de los minerales que la
Sentencia va a calificar como el régimen MINAS. Esta regulado este impuesto en una Ley de
27 de noviembre de 1986 reguladora del comercio de fertilizantes y de la eliminacién de
los excedentes de fertilizantes modificada por otra Ley de 16 de septiembre de 1999.

Este régimen MINAS trata de conseguir una reducciéon de las pérdidas de nitrégeno y fos-
fatos en las explotaciones agricolas por infiltracion en el medio ambiente. El régimen se
basa en la idea de un uso equilibrado del nitrogeno y de los fosfatos por parte de los agri-
cultores. El aporte de nitrogeno y de fosfatos no debe ser superior a su eliminacién a lo
largo de todo el proceso productivo mas una pérdida tolerada y que determinan las nor-
mas aplicables. Pues bien, la clave del régimen consiste en que todo agricultor esta obli-
gado a pagar un impuesto cuando el aporte de nitrégeno y de fosfatos en una explota-
cién sea mayor a la eliminacion de estos minerales y en una medida superior a las
normas sobre pérdidas que la propia Ley contiene. (En la Sentencia se proporcionan
muchos mas datos acerca de la cuantia del impuesto, valores limite, etc.)

Resumiendo, la idea de equilibrio entre aportes y pérdidas no es enteramente obligato-
ria, pues puede desvirtuarse —en perjuicio para el medio ambiente— trayendo como con-
secuencia la del pago de un impuesto por parte del agricultor. En términos expresivos, se
paga como consecuencia de una contaminacion, y si se paga se puede contaminar.

Pues bien, este sistema holandés se va a considerar incompatible con distintas obligacio-
nes derivadas de la Directiva que, tal y como es leida por el Tribunal, trata de conseguir
(entre otras muchas cosas) un equilibrio entre aportes y pérdidas que no puede en modo
alguno ser subvertido aun cuando se pague un impuesto. En palabras textuales del apar-
tado 49: “(...) para demostrar que el estiércol excedentario se eliminara de forma que no
cause danos al medio ambiente, en el sentido de dicha disposicién, no basta poner de
manifiesto que el titular de una explotaciéon que no cumpla este requisito estard sujeto a
un impuesto en virtud del régimen MINAS. En efecto, la imposicién de un impuesto de
esta indole no remedia el incumplimiento de la obligaciéon impuesta por la Directiva y
prueba por el contrario que ya se ha producido la contaminacién de las aguas que la
Directiva pretende prevenir”.

En funcién de lo indicado y de otros procesos de razonamiento de caracter excesiva-
mente técnico como para ser expuestos en este lugar, se constata el incumplimiento del
Reino de los Paises Bajos de la obligacién de haber incluido en su programa de accion
normas obligatorias conforme a las cuales, en cada explotaciéon o unidad ganadera, la
capacidad de los tanques de almacenamiento de estiércol deba ser superior a la requeri-
da para el almacenamiento en el periodo mas largo durante el cual esté prohibida la apli-
cacion de estiércol a la tierra en los Paises Bajos [art. 5.4.a) en relacién con el anexo III,
apartado 1, punto 2 de la Directiva]. A esos efectos no se considera suficiente la alega-
ci6on de los Paises Bajos segun la cual la capacidad de almacenamiento “nacional” si que
supera los limites indicados.




cronicas de jurisprudencia

Igualmente es contrario a la Directiva que el programa de acciéon holandés no incluya
normas relativas a la limitacion de la aplicacion de fertilizantes a las tierras basadas en un
equilibrio entre, por una parte, la cantidad previsible de nitrégeno que vayan a precisar
los cultivos y, por otra parte, la cantidad de nitrogeno que los suelos y los fertilizantes
proporcionan a los cultivos [art. 5.4.a) en relacién con el anexo III, apartado 1, punto 3
de la Directiva].

Indica también el Tribunal que los Paises Bajos no han incluido en su programa de accién
medidas que garanticen que la cantidad de estiércol aplicada a las tierras cada afio no
exceda de la cantidad por hectarea autorizada por la Directiva [art. 5.4.a) en relacién con
el anexo III, 2 de la Directiva]. Es claro que la cantidad que fija la directiva, 170 kg por
ha a partir del 20 de diciembre de 1999 y 210 kg por ha con anterioridad, es muy clara
y taxativa.

También se reconoce que no se han incluido en su programa de accién determinadas
medidas que deberian incluirse en el cédigo de buenas practicas agrarias y que miran a
completar distintas disposiciones de la Directiva [art. 5.4.b) en relacién con el art. 4.1.a)
y con el anexo II, parte A), puntos 1, 2, 4 y 6].

Finalmente se reprocha que el Reino de los Paises Bajos no ha adoptado medidas adicio-
nales o acciones reforzadas pese a que el mismo pais ha constatado que las medidas pro-
puestas por la Directiva no serian suficientes dada la situacién especifica de Holanda y
que, con ello, no podrian alcanzarse los objetivos especificados en el articulo 1 de la
Directiva (art. 5.5).

3. ACTIVIDADES CLASIFICADAS

R) La clausura de una actividad tolerada que se viene ejerciendo sin licencia exige el tramite previo e inexcusable
de audiencia al interesado

EITS, en dos SSTS de 28 de febrero de 2003, Ar. 2414 y 2416, reitera de nuevo su cons-
tante doctrina de que para la clausura de una actividad sujeta al Reglamento de activida-
des molestas de 1961, que se viene desarrollando sin licencia, es requisito esencial la pre-
via audiencia del titular de la misma, salvo en casos de peligro o riesgo que exijan una
decisién administrativa urgente.

B) No puede obtenerse por silencio administrativo una licencia de actividad sin la previa y doble denuncia de
mora

En la STS de 8 de marzo de 2003, Ar. 2565, el TS entiende que no se ha obtenido por
silencio administrativo positivo la licencia de actividad ya que no se ha denunciado ade-
cuadamente la mora conforme al articulo 33.4 del Reglamento de actividades molestas
de 1961, dado que el escrito dirigido a la Comisién Provincial de Servicios Técnicos no




llego a ese organismo al haber sido presentado en el Ayuntamiento, y por cuanto no se
ha demostrado que existiera el oportuno convenio entre las distintas administraciones.

C) Se declara procedente la clausura de un disco-bar sin tramite de audiencia previa cuando el interesado ha
incurrido en notoria falta de colaboracion con la Administracion

EITS en su STS de 26 de febrero de 2002, Ar. 2332 de 2003, aplicando la doctrina sen-
tada por el Tribunal Constitucional en las Sentencias niims. 137/1996, de 16 de sep-
tiembre, y 99/1997, de 20 de mayo, a la clausura de un disco-bar sin tramite de audien-
cia previa, la declara procedente. Razona el Alto Tribunal que no puede pretender
beneficiarse del derecho a la defensa quien ha incurrido en una notoria falta de colabo-
racién con la Administraciéon, cuando ademds, como consta en el expediente, fueron
continuos los requerimientos y apercibimientos de la Administracién para que se pusie-
ra remedio al exceso de decibelios producidos en el local con escaso éxito, dando lugar
a reiteradas visitas al local con las correspondientes comprobaciones de sonoridad.

4. EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL: NO RESULTA EXIGIBLE PARA LAS
VARIANTES AUNQUE FORMEN PARTE DE UN PROYECTO UNITARIO MAS
AMPLIO DE CARRETERA

Estimando el motivo de casacién alegado por la recurrente Diputacion Foral de Vizcaya
—que llevard a la casacion de la sentencia del TS] del Pais Vasco que habia estimado el
recurso contencioso-administrativo interpuesto por el particular recurrente quien pre-
tendia la nulidad del acto de aprobacién del “Proyecto de Trazado de la Variante de
Markina” por carecer de declaraciéon de impacto ambiental— el TS, en su STS de 27 de
febrero de 2003, Ar. 2616, con base en una interpretacién sistematica de los articulos 9
y 4.4 de la Ley 25/1988, de 29 de julio, de Carreteras, llega a la conclusién de que que-
dan excluidas de la exigencia de previa declaraciéon de impacto ambiental las variantes de
carreteras aunque formen parte de un proyecto unitario mas amplio en la medida en que
el legislador ha querido literalmente (art. 4.4 de la citada Ley) que no se atribuya nunca
la condicién de nueva carretera a una variante y no existir en el momento de dictarse
el acto de aprobacion del proyecto norma con rango de Ley que previera tal requisito

(FJ 2°).

5. RESIDUOS

R) Legitimidad de las Entidades Locales para el establecimiento de tasas por los servicios de recogida y
tratamiento de residuos sdlidos urbanos

La Sala de la Contencioso-Administrativo del TS en su STS de 3 de febrero de 2003, Ar.
2360, siguiendo la doctrina sentada en las anteriores Sentencias de 29 de mayo y 27 de
octubre de 2000, Ar. 4278 y 8539, estimara el Recurso de Casacién interpuesto por el
Ayuntamiento de Jerez de la Frontera y desestimara el recurso contencioso-administrati-
vo interpuesto contra la modificacién de la Ordenanza fiscal reguladora de la tasa sobre




cronicas de jurisprudencia

los servicios de tratamiento y aprovechamiento de residuos solidos urbanos para el ejer-
cicio de 1995. EI TS justifica la legitimidad cuestionada de las entidades locales para el
establecimiento de la tasa por prestaciéon de estos servicios con base en el articulo 53, en
relacién con los articulos 20 y 21, de la Ley de Haciendas Locales en concordancia con
el articulo 26.1 de la LBRL. Interpretado este ultimo en el sentido de que la prestacion
obligatoria del servicio incluye no sélo la recogida sino también el tratamiento de los
residuos sélidos urbanos. Lo que viene reforzado en la actualidad por cuanto la Ley
25/1998, de 13 de julio, al modificar en su articulo 66 el articulo 20 de la Ley 39/1988,
de 28 de diciembre, reguladora de las Haciendas Locales, permite en el nuevo apartado
4.s) la exaccion de tasas por “Recogida de residuos solidos, tratamiento y eliminacién de
los mismos (...)", resolviendo, aunque con posterioridad, la cuestién planteada.

B) La tasa por recogida domiciliaria de basuras se devenga desde que se inicia la prestacion del servicio y el
sujeto pasivo tiene la posibilidad de utilizarlo

Interpuesto Recurso de Casaciéon por el Ayuntamiento de Burgos contra la STS] de
Castilla-Le6n, con sede en Burgos, estimatoria del recurso deducido por Ia
Administracion del Estado contra el acuerdo de ese Ayuntamiento por el que se denega-
ba a la Comandancia de la Guardia Civil de Burgos la baja en el padréon de laTasa de reco-
gida de basuras a tres viviendas de la Comandancia por haber quedado desocupadas, el
TS, en su STS de 7 de marzo de 2003, Ar. 3763, estimara aquél casando la sentencia y
desestimara la demanda interpuesta en su dia atendiendo a la doctrina tradicional de la
Sala.

Segun dicha doctrina, frente a lo pretendido por la Administracién del Estado, la tasa
referida se devenga por el mero hecho de que el servicio de basuras esté establecido y
los locales, viviendas, etc., se hallen en la ruta que siguen los vehiculos de recogida, sien-
do a estos efectos intrascendente que ocasionalmente una vivienda concreta se halle
desocupada, pues no por ello el servicio los elude. Es decir que el momento del deven-
go de la tasa coincide con el del inicio de la prestacién del servicio que posibilita que el
sujeto pasivo lo utilice, con independencia de la mayor o menor intensidad de uso.

6. ESPACIOS NATURALES

R) La declaracion de Parque Natural sin la previa aprobacion de un PORN exige la aprobacion de este dltimo
en el plazo de un aiio

Siguiendo la doctrina sentada por el TC en la Sentencia 163/1995, de 8 de noviembre,
por la que se declaré la inconstitucionalidad de determinados preceptos de la Ley
2/1989, de 18 de julio, de Espacios Naturales Protegidos de Andalucia, el TS, en su STS
de 6 de mayo de 2003, Ar. 4053, anulard el Decreto 27/1993, de 24 de febrero, de la
Junta de Andalucia, por el que se declaré parque natural el “Area de Cornalvo” sin la pre-




via aprobacién de un Plan de Ordenacién de los Recursos Naturales (PORN) acogiéndo-
se a la excepcionalidad prevista en el articulo 15 de la Ley 4/1989, de Conservacién de
los Espacios Naturales, Flora y Fauna Silvestres, que permite dicha posibilidad bajo la
condicién, no cumplida en el presente caso, de que se proceda a la aprobaciéon del PORN
en el plazo de un afio desde la entrada en vigor de la Ley declarativa.

A mayor abundamiento el TS utiliza entre los argumentos anulatorios del Decreto, como
también hiciera el TC en la sentencia citada, el de que el PORN cumple ademas con la
finalidad prevista en el articulo 6 de la Ley 4/1989 de permitir la audiencia de los inte-
resados, la informacién publica y la consulta de los intereses sociales afectados, tramites
que quedan demorados, al aprobar previamente el Decreto declarativo del Parque
Natural, al momento de la tramitaciéon del PORN dentro del aflo que permite la Ley
4/1989, por lo que transcurrido dicho plazo sin la aprobacién del Plan la Declaracién
del espacio natural queda sin cobertura.

B) Competencia de las Comunidades Autonomas para la aprobacion de los Planes de Ordenacion de los
Recursos Naturales de un ulterior Parque Nacional

Tras reconocer la duda que suscita la regulacion de la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de
Conservacion de los Espacios Naturales en la determinacién de la competencia para la
aprobacion de los Planes de Ordenacion de los Recursos Naturales (PORN) cuando éstos
sean constitutivos del requisito previo necesario para la declaraciéon de Parque Nacional
cuya competencia corresponde a las Cortes Generales (art. 22), el TS, estimando el moti-
vo de Casacién alegado, revoca la sentencia del TS] de Extremadura, que deja sin efecto,
en los fundamentos de derecho primero a quinto de su STS de 4 de marzo de 2003, Ar.
3762.

EI TS resuelve el conflicto planteado frente a la sentencia recurrida aplicando la doctrina
ya conocida del TC por sus Sentencias 102/1995, de 26 de junio y 306/2000, de 12 de
diciembre. En dichas sentencias el TC llegé a la conclusion de que, en interpretacion sis-
tematica de la regulacion contenida en la Ley 4/1989, la competencia para la elabora-
cién y aprobacion de los PORN cuando éstos sean constitutivos del requisito previo a la
declaracion de un Parque Nacional correspondera a las Comunidades Autéonomas cuan-
do éstas tengan asumidos el desarrollo legislativo y la ejecuciéon como era el caso de la
Comunidad Auténoma de Extremadura.

C) La falta de respuesta de la Administracion Autonomica a las alegaciones formuladas en los tramites de
audiencia, informacion y consulta pblicas provoca la nulidad del PORN aprobado

EITS en su STS de 25 de febrero de 2003, Ar. 3632, al enjuiciar el primero de los moti-
vos formulados en el Recurso de Casacién interpuesto contra la sentencia del TSJ de
Castilla-La Mancha, desestimatoria del recurso contencioso-administrativo interpuesto,
entre otros, contra el Decreto 23/1995, de 28 de marzo, por el que se aprobé el PORN
de Cabafieros-Rocigalpo, y que se concret6 por los recurrentes en la infraccion del pro-
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cedimiento establecido en el articulo 6 de la Ley 4/1989, de 27 de marzo, va a dejar
asentada su doctrina respecto a la trascendencia que tienen los tramites de audiencia a
los interesados, informacion ptblica y consulta de los intereses sociales e institucionales
afectados y de las asociaciones que persigan el logro de los principios inspiradores de la
Ley mencionados en el articulo 2.

Doctrina que se reitera en la Sentencia 4 de marzo de 2003, Ar. 3762, arriba comentada,
casando la sentencia de instancia, toda vez que los particulares recurrentes en sus alega-
ciones pretendian ademas la nulidad de lo actuado por omisién del procedimiento esta-
blecido y, concretamente, de los tramites exigidos por el articulo 6 de la Ley 4/1989 en
el que se prescribe que el procedimiento de elaboracion de los citados Planes incluira
necesariamente los tramites de audiencia a los interesados, informacién publica y con-
sulta de los intereses sociales e institucionales afectados y de las asociaciones que persi-
gan el logro de los principios inspiradores de la Ley, mencionados en el articulo 2.Y
entrando a continuaciéon (FEJJ 6° a 9°) a enjuiciar el resto de las pretensiones planteadas
por los recurridos en la instancia declara finalmente la nulidad del Decreto de la Junta de
Extremadura por el que se habia aprobado el PORN del Area de Monfragiie.

Después de dejar claro que el mencionado articulo 6 establece la ineludible y rigurosa
exigencia de esos tramites, el TS manifiesta que el exacto cumplimiento de tales tramites
exige para considerar integrado y realizado el tramite de audiencia ptblica, no sélo la
mera formulacién y recepcion de los diversos alegatos sino la reposada lectura de los
mismos por la Administracioén, asi como la contestacién expresa de las razones que lle-
van a la aceptacion o rechazo de las alegaciones formuladas (FJ 7° de la sentencia de 4
de marzo de 2003).

En la Sentencia de 25 de febrero el Tribunal explicita mayores precisiones en relacion a
cada uno de los requisitos exigidos para un correcto cumplimiento del tramite prescri-
to. Respecto a la previa audiencia, para que el tramite se entienda cumplido, requiere que
se produzca “didlogo”, “participaciéon” y “respeto”, entendiendo que nada de esto hay
cuando la Administracién no realiza acto alguno que demuestre que lo alegado ha sido
tomado en consideracién de alguna manera en la decision final. En relacién a la infor-
macion publica en la que se omitieron acuerdos que constituyen un antecedente basico
del Plan impugnado resulta evidente para el Tribunal que sin su conocimiento y examen
el PORN impugnado carece de los antecedentes que justifican su iniciacién. En cuanto al
tramite de consulta considera necesario que las alegaciones y sugerencias formuladas
sean objeto de la consideracion y reflexion debidas. La Sala terminard destacando que en
materia medioambiental la doctrina es undnime en punto a exigir una plena aceptacion
de las normas por parte de la Comunidad que las ha de cumplir y respetar si no se quie-
re su desconocimiento social, considerando patente que el procedimiento de elaboracion
del PORN no ha superado el test de legalidad por lo que debe ser anulada la norma apro-
batoria del mismo.




7. AGUAS CONTINENTALES

R) Caudal ecoldgico a respetar por salto hidroeléctrico: la obligacion derivaba de la licencia municipal de actividad

En la STS de 13 de marzo de 2003, Ar. 2584, se confirma la Sentencia del TS] de Navarra
que entendié correcto el requerimiento del Ayuntamiento de Sartaguda efectuado en
1994 para que se mantuviera un caudal ecologico de 9 m*/segundo por un salto hidro-
eléctrico, tal y como se habia fijado en el documento que otorgaba la licencia de activi-
dad en 1990. A pesar de que la CH del Ebro determin6 en 6 m’/segundo esa cantidad
de caudal minimo cuando otorgd la concesion de aguas, y es la que cree correcta la
empresa mercantil que se opone a la cifra que fija el municipio, segun el TS, la alegacién
de extralimitaciéon competencial aducida por dicha empresa pudo servir como argu-
mento para recurrir en 1990 la licencia de actividad, pero no posteriormente, a raiz del
mencionado requerimiento municipal, ya que éste es conforme a derecho.

B) Tributo ambiental: canon de vertido, interpretacion de la normativa aplicable

Se considera que las liquidaciones impugnadas en concepto de canon de vertido son
correctas por la STS de 15 de marzo de 2003, Ar. 2847, sin que el Ayuntamiento de
Almansa pueda eludir el abono de dichas cantidades fijadas por la CH del Jucar. Citando
jurisprudencia anterior [asi, STS de 17 de mayo de 2002; crénica XII.3.D) del ntim. 18
de esta Revista] el TS sefiala que segun el articulo 252 del RDPH de 1986, el Organismo
de cuenca puede en cualquier momento efectuar cuantos andlisis e inspecciones estime
adecuados para comprobar las caracteristicas del vertido. De este articulo no puede des-
prenderse que la citada comprobacién haya de ejercitarse de forma contradictoria con el
titular de la autorizacién, ni que deba tener lugar con la presencia de un representante
suyo. (Téngase en cuenta no obstante, que actualmente el articulo 252 del RDPH toma
nueva redaccién por la modificacion efectuada por el RD 606/2003, de 23 de mayo, y
ahora si que se menciona la expresién “andlisis contradictorio™).

También sobre el canon de vertido versa la STS de 15 de marzo de 2003, Ar. 3787, y
como en Sentencias anteriores [v.gr. SSTS de 3 y 7 de julio de 2001; crénica XII.3.D] del
num. 16 de Justicia Administrativa), se llega a la conclusién de que las liquidaciones que por
ese concepto se discutian eran procedentes. En efecto, la Orden de 23 de diciembre de
1986, que contemplaba la posibilidad de otorgar autorizaciones provisionales, sujetas
al abono del canon de vertido se dicté respetando el principio de legalidad, ya que el
articulo 105 de la Lag. de 1985 no distinguia entre autorizaciones provisionales y defi-
nitivas. A ello hay que sumar que dicha Orden surgi6é para regularizar la situacién de
industrias que no contaban con ninguna autorizacién, ya que en otro caso hubieran visto
paralizada su actividad, por lo que el citado canon es exigible. (Téngase presente que por
RD 606/2003, de 23 de mayo, de modificacién del RDPH, se procede a la derogacién
de la Orden de 23 de diciembre de 1986 que se acaba de citar.)
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8. MONTES: SANCIONES POR PASTOREO EN RESERVA NACIONAL DE CAZA

Sobre esta materia, deben mencionarse las SSTC 131/2003, de 30 de junio y 147/2003,
de 14 de julio, ambas relativas a sendos recursos de amparo presentados por el mismo
recurrente en relacién con unas sanciones impuestas (una en 1995 y otra en 1996) por
pastorear sin autorizacién administrativa en la Reserva Nacional de Caza de Beaumort, en
Lleida (creada por Ley autonémica 17/1991, de 23 de octubre), infracciones tipificadas
en el articulo 74.2.f) de la Ley autonémica 6/1988, de 30 de marzo, forestal; sanciones
que fueron confirmadas (aunque rebajando su cuantia en ambos casos) por el TS] de
Catalufia.

En el presente caso, el TC considera que no se ha vulnerado el derecho a la tutela judi-
cial efectiva del articulo 24.1 CE, ni el derecho a utilizar los medios de prueba pertinen-
tes (art. 24.2), ni el principio de legalidad sancionador del articulo 25 CE, y mas tenien-
do en cuenta que el sancionado reconoce en todo momento que ha cometido la
infraccién de pastorear sin autorizacion, siendo los motivos que invoca para no ser san-
cionado, segtn el TC, justificaciones que no guardan relacién con el objeto del proceso,
que fue exclusivamente la infraccién de la legislacion forestal.

Sin embargo, en ambas Sentencias existe un voto Particular, formulado por el Magistrado
D. Eugeni Gay Montalvo, que considera que la tipificacién de las sanciones no es com-
pleta ni suficiente, y ademas el citado articulo 74.2.f) de la Ley forestal catalana sélo se
refiere a pastorear en “zonas vedadas” (pero no pastorear “sin autorizacién”, como se
afirmaba en la resolucion sancionadora), pues las zonas donde estd vedado el pastoreo
no son concretadas en la citada norma, por lo que en su opiniéon debié otorgarse el
amparo y decretarse la nulidad de la sancién impuesta.

VicToriA CARPI ABAD
CEsAR CIRIANO VELA
JAviER DOMPER FERRANDO
BEATRIZ SETUAIN MENDIA
ANTONIO EMBID IRUJO
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XIV. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Agricultura. A) Subvencién. Ayudas al consumo de

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

En el presente numero se incluyen las Sentencias del Tribunal Constitucional compren-
didas entre los nimeros 153/2003, de 17 de julio, a 197/2003, de 30 de octubre, asi
como las Sentencias del Tribunal Supremo contenidas en los cuadernos Aranzadi 11 a 20
de 2003.

2. AGRICULTURA

R) Subvencion. Ayudas al consumo de aceite de oliva

El Ministro de Agricultura, Pesca y Alimentacién dict6é una resolucién acordando la reti-
rada de la autorizacién concedida para la obtencién de beneficios derivados del régimen
de ayudas al consumo de aceite de oliva, asi como la imposicién de una sancién por el
incumplimiento de las condiciones establecidas al obtener la ayuda.

Recurrida la resolucién, el recurso fue desestimado por la Audiencia Nacional.
Interpuesto recurso de casacién, el Tribunal Supremo lo desestimé mediante la STS de 2
de junio de 2003, Ar. 4118.
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De dicha sentencia merecen destacarse dos razonamientos. Por un lado el relativo a la
naturaleza de la subvencién como acto modal, lo que le permite oponerse al argumento
de la recurrente segtn el cual la recuperacién de beneficios otorgados exigia recurrir a
la revisién de oficio de actos favorables.

Por otra parte, son también de interés las consideraciones en relacion al principio de pro-
porcionalidad en materia sancionadora.

La STS de 12 de marzo de 2003, Ar. 2743, tuvo también como objeto una resolucion
del MAPA acordando la retirada de la autorizacién para obtener beneficios derivados del
régimen de ayudas al consumo de aceite de oliva, asi como la imposicién de una san-
cién. La sentencia se centra en el analisis de la legalidad de la sancién impuesta, y deses-
tima el recurso.

3. AUTOPISTAS

El articulo 7 del Decreto 165/1967, de 26 de enero, prevé que la sociedad concesiona-
ria de autopistas, una vez asegurado el cumplimiento de todas sus obligaciones, destina-
ra el 50 por ciento de los beneficios que excedan del 15 por ciento de su capital nomi-
nal a inversiones en sucesivos tramos de autopista mediante propuesta que sea aceptada
por la Administracién.

Requerida una entidad concesionaria para que presentara una propuesta de inversiones
de determinada cantidad, sefialando ademas que en caso de silencio decidiria la
Administracién qué obras deberian realizarse, la entidad requerida interpuso recurso que
fue desestimado en primera instancia.

El Tribunal Supremo, en la STS de 23 de junio de 2003, Ar. 4586, rechaza el recurso de
casacion.

El Tribunal entiende, en primer lugar, que el articulo 7 del Decreto 165/1967 estaba
vigente en el momento en que se dict6 el acto recurrido. En segundo lugar, niega que se
vulnerase el principio de confianza legitima, ya que las actuaciones administrativas a que
se refiere la recurrente no pudieron llevar a la misma a la conviccién de que habia que-
dado exonerada de su obligacién de distribucién de beneficios.

Rechaza también el Tribunal Supremo que la reinversién de beneficios debiera limitar-
se a una concreta autopista, y que ésta obligaciéon vulnere el principio de libertad de
empresa.




4. ENERGIA

R) Energia eléctrica. Derechos de acometida

La entidad Electra de Riesgo, impugné dos Resoluciones de la Direccién General de
Energia en relaciéon con determinados derechos de acometida.

Las Resoluciones especificaban que el cilculo de los derechos de acometida de los pro-
pietarios se debia realizar sin incluir en las inversiones de extension el coste de las line-
as eléctricas de alta tension ni el coste de los centros de transformacion.

La recurrente centrd su recurso en sostener que el calculo de las acometidas debia basar-
se en los articulos 14 y 15 del Reglamento de acometidas y no sélo en los articulos 8 y
siguientes, lo que imponia un modo diferente de llevar a cabo dicho célculo.

La STS de 7 de marzo de 2003, Ar. 3022, estima el recurso de casacién por incon-
gruencia de la sentencia recurrida, pero desestima la peticion revisora en cuanto al fondo.
Asi, entiende que la recurrente no acredita que los terrenos tuvieran la calificaciéon que
hubiera hecho necesario aplicar los articulos 14 y 15 del reglamento de acometidas.
Sentado este criterio, el Tribunal afirma también que los derechos de acometida fueron
calculados correctamente por la Administracién.

B) Energia eléctrica. Tarifas

Unién Eléctrica FENOSA, SA interpuso recurso frente al RD 2066/1999 por el que se
establecio la tarifa eléctrica para el ano 2000. La impugnacién se concretd en el articulo
1.2, precepto que redujo el importe a cobrar en concepto de garantia de potencia por los
productores a partir del primero de enero de 2000, y en el articulo 3.3.e), que declar6
la exencién en el ingreso de las cuotas correspondientes a los Costes de Transicion a la
Competencia a favor de empresas con suministros extrapeninsulares.

Respecto a esta segunda cuestion el Tribunal Supremo, en su STS de 17 de marzo de 2003,
Ar. 4503, se remite integramente a lo ya establecido en su Sentencia de 31 de mayo de
2002, Ar. 9894, comentada en esta misma seccion, para rechazar la impugnacion.

Respecto a la primera cuestién que planteaba la recurrente, el Tribunal Supremo también
rechaza la impugnacién. Para el Tribunal el precepto impugnado no vulnera el articulo
16.1.b) de la ley del sector eléctrico, pues si bien la norma legal fija unos criterios, tam-
bién atribuye a la administracién un cierto margen de discrecionalidad. El Real Decreto
impugnado, segtin el Tribunal, ha hecho un uso correcto de esta discrecionalidad, por lo
que procede afirmar su legalidad.

El Tribunal utiliza como argumento para reforzar el correcto uso de la discrecionalidad
por parte de la Administracién el hecho de que la Comisién Nacional del Sistema
Eléctrico informé favorablemente el proyecto de reglamento impugnado.
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C) Hidrocarburos. Precios

La Confederacion Espafiola de Empresarios de Estaciones de Servicio impugna el RD
248/2001 dictado en desarrollo del articulo 7 del Decreto-Ley de liberalizacién en mate-
ria de hidrocarburos. El Real Decreto impugnado desarrolla la publicidad mediante car-
teles informativos de los precios de carburantes y productos petroliferos que se venden
en estaciones de servicio.

El Tribunal Supremo, en su STS de 21 de abril de 2003, Ar. 4205, parte en su analisis de
unas determinadas premisas: el recurso no cuestiona la inadecuacion del Real Decreto al
Decreto-Ley que desarrolla; el Tribunal no puede enjuiciar ni la mayor o menor calidad
del Real Decreto, ni su oportunidad.

El Tribunal entra, a continuacién, a examinar las cuestiones planteadas. Asi, se analiza el
motivo de ilegalidad aducido por la recurrente en relacion al articulo 4, que obligaba a
los titulares de las estaciones de servicio a dar informaciéon de sus precios a los titulares
de dos estaciones mas cercanas. El Tribunal rechaza que el precepto sea ilegal. En primer
lugar afirma que en la actualidad no existe la obligacién de transmitir los datos, razén
por la cual el recurso ha perdido su objeto. A ello afiade que esta obligacién de dar infor-
macién no vulnera el derecho comunitario, pues no comporta acuerdo sobre precios.

También se rechaza que la norma impugnada vulnere la normativa relativa a seguridad
vial y publicidad en carreteras.

Por ultimo, se rechazan igualmente las genéricas alegaciones de vulneracién de los princi-
pios de proporcionalidad, prohibicién de confiscatoriedad e interdiccién de la arbitrariedad.

5. GANADERIA

R) Cuota lechera. Reduccion y supuesto de fuerza mayor

La Direccién General de Producciones y Mercados Ganaderos redujo la cuota de leche
asignada a determinada explotaciéon. Impugnada tal resolucién, el Ministro de
Agricultura, Pesca y Alimentacién, estimo en parte el recurso, pero mantuvo la reduccién
respecto a afios anteriores. Recurrida esta decision, el recurso fue desestimado en pri-
mera instancia, y en el recuso de casacion en la STS de 25 de marzo de 2003, Ar. 3783.

Los recurrentes sostenian que la merma de produccion, en que se funda la reduccion de
la cuota, se debid a la defectuosa instalacion realizada por un tercero de un sistema de
alimentacién para el ganado. Por ello cree que se tratd de un supuesto de fuerza mayor.

El Tribunal Supremo rechaza que en el caso enjuiciado se hubiera producido un supues-
to de fuerza mayor, tras examinar el alcance de este concepto en el derecho comunita-




rio, asi como examinar los diversos elementos que deben concurrir en cada caso para
poder apreciar la existencia de esta causa de exoneracién de responsabilidad.

6. INDUSTRIA

R) Competencias de las Comunidades Auténomas

La distribucién de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas para la
adopcién de medidas de fomento en relacién con la actividad industrial no encuentra
una linea nitida de determinacion, sino que viene obedeciendo a una delimitacion caso
por caso a golpe de sentencia constitucional. La STC 175/2003, de 30 de septiembre,
resuelve varios conflictos positivos de competencia promovidos por la Generalidad de
Catalufia respecto de las Ordenes del Ministerio de Industria y Energia que aprueban las
bases reguladoras y la convocatoria para la concesion de ayudas en relaciéon con la ini-
ciativa de apoyo a la tecnologia, la seguridad y la calidad industrial. Entran en juego, ahi,
las competencias sobre industria, régimen energético, medio ambiente, investigacién
cientifica y técnica, y ordenacién de la economia. El Tribunal ordena la materia al hilo de
los programas de fomento de la tecnologia industrial, de tecnologias para el transporte
y para la sociedad de la informacién, y para cada uno de éstos dmbitos efectia un anali-
sis minucioso aplicando especialmente la doctrina de la STC 13/1992, de 6 de febrero,
y las concreciones efectuadas en la STC 242/1999, de 21 de diciembre.

En relacién con el primer ambito, acude a su propia jurisprudencia, en especial, las SSTC
242/1999 y 190/2000, comentada esta ultima en el nim. 10 de Justicia Administrativa,
segun la cual no toda actividad de innovacién puede calificarse como investigacion; de
igual modo, el desarrollo tecnolégico no puede encuadrarse como investigacion cienti-
fica y técnica, y por lo tanto, el Tribunal Constitucional reitera que debe adoptarse un cri-
terio estricto de fomento de la investigacion. En el caso objeto del presente conflicto, se
incluyen como investigacion sélo las ayudas relativas a proyectos de I+D, que se descri-
ben en el FJ 7°.c) de esta sentencia. El resto de actuaciones objeto de subvencion se incar-
dinan en la materia de industria, de competencia autonémica.

Aplicando esta doctrina a las ayudas economicas cuestionadas, se alcanzan esencialmen-
te las siguientes conclusiones: las regulaciones referentes a las condiciones generales de
otorgamiento de las ayudas, se inscriben en el ambito de la competencia estatal de orde-
nacion econémica del sector industrial; por el contrario, todos los puntos atinentes al
procedimiento de tramitacién, gestién, concesion y pago de estas ayudas, en cuanto lo
hacen de modo centralizado, y se atribuyen a 6rganos estatales, vulneran las competen-
cias normativas y de gestion de la Generalitat en materia de “industria”. A este respecto,
el TC recupera su distincién entre “procedimiento administrativo comtn”, y “procedi-
miento ratione materize”, y sefiala que la regulacién de los procedimientos administrativos
especiales es una competencia conexa a la que, respectivamente, el Estado o las
Comunidades Autonomas ostentan para la regulacién del régimen sustantivo de cada
actividad. Por ello, a la Comunidad Auténoma le corresponde regular el procedimiento
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de tramitacién de las subvenciones y gestionarlo, para lo que el Estado debe remitirle los
fondos correspondientes.

Esta conclusion no se ve alterada por la firma de convenios de colaboracién, puesto que
el TC ha insistido en diversas ocasiones que el Estado no puede condicionar el ejercicio
de competencias autondémicas a la firma de un convenio.

Por lo que se refiere al programa de calidad y seguridad industrial, que incorpora cuatro
grandes dreas —difusién, formacién e informacion; infraestructura; productos e instala-
ciones industriales, y empresas— se coincide en inscribir las ayudas en la materia de
industria. Ahora bien, hay que tener presente que en esta materia la Generalitat ostenta
la competencia exclusiva, pero con sujecion a lo dispuesto en el articulo 149.1.13 CE y
“alo que determinen las normas del Estado por razones de seguridad”. Este inciso es el
ahora discutido.

EI TC aplica su jurisprudencia anterior, acerca de la distincién entre la materia “indus-
tria” y la submateria “seguridad industrial” (SSTC 203/1992, 243/1994 y 179/1998),
y sefiala que se trata de una concurrencia de potestades normativas, estatal y autonomi-
ca, que el legislador estatal puede ordenar con los criterios y puntos de conexién que sea
menester, mientras que las Comunidades Auténomas pueden dictar disposiciones com-
plementarias de las estatales, siempre que no vulneren los mandatos o finalidades perse-
guidos por el Estado. En cualquier caso, la ejecuciéon de toda esa normativa corresponde
en exclusiva a la Comunidad Auténoma. Respecto de este deslinde de competencias, el
Tribunal Constitucional efecta una doble precisién:

Por un lado, el Tribunal Constitucional admite que el Estado puede dictar normas en
materia de seguridad industrial, que se extiendan mas alld de su competencia de orde-
nacién econémica del sector industrial (articulo 149.1.13 CE), pero esta prolongacion
no existe en lo relativo a la “calidad industrial”, que supone una submateria distinta a
la de “seguridad industrial”. En lo relativo a la “calidad industrial”, el Estado s6lo puede
intervenir con la habilitacién que le otorga el articulo 149.1.13 CE. Aunque tal distin-
cién no dificultard el juicio de constitucionalidad, puesto que es posible una valoracion
unitaria.

Por otra parte, el Abogado del Estado reclamaba, de forma excepcional, la gestién cen-
tralizada de las ayudas, con el argumento de que éstas pueden ser completadas con otras,
y ello podria suponer que se superaran los topes fijados por la Unién Europea. El Tribunal
Constitucional también rechaza esta alegaciéon porque, sefiala, “el hecho de que estas
ayudas no puedan superar, junto con otras que puedan instrumentar las Comunidades
Auténomas para los mismos fines, los limites fijados por la normativa comunitaria, nada
tiene que ver con la procedencia de los fondos, que en este caso no son comunitarios,
sino exclusivamente estatales”. Aflade que si las Comunidades Auténomas gestionan
todas las ayudas, las estatales y las propias, podran asegurar con mayor automatismo que
no se superan los limites fijados por la normativa comunitaria para las ayudas de Estado,




y asi lo deberdn hacer. En definitiva, no concurre una causa excepcional que justifique la
gestion centralizada de las ayudas impugnadas.

ElTribunal Constitucional concluye que las normas de ordenacion del otorgamiento de estas
ayudas, tanto en lo relativo a la calidad como a la seguridad industrial, no infringen las com-
petencias autonomicas. Por el contrario, la regulacién del procedimiento de tramitacion,
concesion y pago de estas subvenciones, al referirse a ayudas dirigidas a proyectos de mejo-
ra de la “calidad industrial”, vulneran las competencias de la Generalitat en materia de
“industria”.Y en cuanto al ambito de la “seguridad industrial”, si bien el Estado puede regu-
lar el procedimiento de concesién de las ayudas, lo ha hecho con infracciéon material de las
competencias autonomicas, al atribuir todas las potestades de gestion a érganos propios.

B) Seguridad industrial. Competencias estatales y autonomicas

Impugnado ante el TS] del Pais Vasco el Decreto autonémico que unificaba el procedi-
miento para la obtencién de los carnés profesionales y fijaba las exigencias para las
empresas autorizadas que realizaban instalaciones, mantenimientos u otras actividades en
materia de seguridad industrial, el Tribunal rechazé el recurso interpuesto.

El conflicto planteado en esta primera instancia tenia su fundamento en razones compe-
tenciales. Para la entidad recurrente la competencia normativa en materia de seguridad
industrial correspondia al Estado y, por ello, el reglamento del Gobierno Vasco era nulo
por vicio de incompetencia.

El TS] del Pais Vasco rechazé esta linea argumental en base a la doctrina del Tribunal
Constitucional, Sentencias 59/1985 y 118/1986, sefialando que “la regulacién que efec-
tud el Decreto recurrido no incide en el nicleo de competencia estatal de trafico y cir-
culacién de vehiculos a motor o de la seguridad vial”, correspondiendo lo regulado al
ambito competencial autonémico.

ElTribunal Supremo, en la STS de 5 de mayo de 2003, Ar. 4207, caso la sentencia y anuld
la norma impugnada. El nucleo basico de su razonamiento es el siguiente:

“Teniendo el Estado, como tiene, competencia exclusiva en esta materia (articulo 149.1.21*
de la Constitucién), la regulacion de las condiciones relativas a la seguridad vial en toda Espaia
ha de hacerse en términos uniformes. La sentencia constitucional 59/1985, oportunamente
citada por la Sala de instancia, ya expreso, y precisamente a proposito de la regulacién por una
Comunidad Auténoma del uso del tacografo, que en el concepto de tréfico y circulacion de
vehiculos no se encuentran englobadas solamente las condiciones atinentes a la circulacion
stricto sensu, sino también las condiciones que deben cumplir los vehiculos que circulan”.

Sentada esta premisa el Tribunal Supremo afiade que en este conflicto no pueden hacer-
se prevalecer las normas competenciales en materia de industria, ya que el titulo com-
petencial prevalente es el de seguridad vial, imponiéndose, por tanto, la normativa esta-
tal relativa a circulacion de vehiculos.
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Consecuentemente el Tribunal Supremo declara la nulidad de los preceptos que estima
dictados con vicio de incompetencia, pero rechaza la pretensién complementaria de
nulidad de todos los actos dictados en aplicacién de la norma.

C) Fomento

La actuacién administrativa a través de medidas de fomento, con el fin de llevar a cabo
una determinada politica industrial ha generado una abundante litigiosidad juridica de
la que hemos venido dando cuenta en esta misma seccién. Los conflictos tienen como
objeto los actos de denegacion o revocacion de las ayudas solicitadas u obtenidas.

Dentro de esta misma linea se situan las sentencias del Tribunal Supremo que a conti-
nuacioén nos limitamos a referenciar.

La STS de 23 de abril de 2003, Ar. 3727, declara improcedente la denegacion de ayuda
en materia de grandes areas de expansion industrial por previo cambio del titular de la
ayuda defectuosamente comunicado.

La STS de 16 de junio de 2003, Ar. 4401, confirma la validez del reintegro exigido por
incumplimiento de condiciones, una vez acreditado el incumplimiento.

La STS de 30 de junio de 2003, Ar. 4590, confirma también el reintegro parcial exigi-
do por incumplimiento de condiciones.

Si bien tiene como objeto la denegacion de un subvencién, la STS de 20 de marzo de
2003, Ar. 2971, hace referencia a una subvencién prevista en el Programa industrial y
Tecnologico medioambiental.

La denegacion se fundo en el hecho de considerar prioritarias otras actuaciones diversas
de la que pretendia llevar a cabo el recurrente. El recurso, por su parte, se trata de basar

en la deficiente motivacion del acto denegatorio.

El Tribunal Supremo rechaza los argumentos del recurrente tras examinar de forma por-
menorizada el contenido del acto impugnado.

7. MERCADO DE CREDITO

R) Grupos consolidables. Supervision

La cuestién controvertida, objeto de la STS de 23 de abril de 2003, Ar. 3729, era deter-
minar a quién corresponde en los grupos consolidables la obligacién de formular y apro-
bar las cuentas y el informe de gestién consolidado, asi como proceder a su deposito.




En el caso enjuiciado el Banco de Espana, en aplicacion del articulo 8.2 del Real Decreto
134371992, designo a una determinada entidad como entidad obligada, en razén de la
importancia y dimension de la misma.

La entidad recurrente impugné dicha decision al entender que el articulo 8.2 se refiere
s6lo a los supuestos en los que hay una entidad dominante no financiera, pero no a los
casos en los que el dominio no corresponde a una entidad, sino a una persona o con-
junto de ellas.

El Tribunal Supremo rechaza el argumento de la recurrente, al sostener que el articulo 8.2
de referencia establece como primer criterio que las obligaciones deben recaer en la enti-
dad dominante, pero como segundo criterio que la entidad obligada sera la determinada
por el organismo responsable de la supervisién del grupo. Este segundo criterio fue el que
se aplico en el caso enjuiciado, por lo que el acto recurrido se declara conforme a derecho.

8. PRECIOS

R) Precios. Tarifas y tasas. Politica de precios

La STS de 4 de abril de 2003, Ar. 3604, recoge una doctrina ya consolidada sobre la
naturaleza de los precios de los servicios ptblicos y su control en ejercicio de la politica
general de ordenacién de precios. Esta doctrina (contenida en multiples sentencias que
se citan en la sentencia que comentamos) puede resumirse del modo siguiente:

a) Deben diferenciarse las tarifas o precios de los servicios publicos de las tasas o precios
publicos de naturaleza fiscal, atribuyendo a unos y otros naturaleza diversa en funciéon
de su diverso régimen de implantacién, modificacién e impugnacion.

b) La potestad tarifaria de los Ayuntamientos estd sometida a la potestad de control de
precios, que tiene como fin el control de la inflacién.

9. SEGUROS

R) Facultades de inspeccion de la Rdministracion

Como consecuencia de una investigacion llevada a cabo por la inspeccién de seguros se
impuso a una entidad de seguros la adopcién de determinadas medidas correctoras de
su contabilidad.

La STS de 14 de abril de 2003, Ar. 4378, al resolver el recurso de casacion frente a la
sentencia de primera instancia que desestimo el recurso, se pronuncié sobre el alcance
de las facultades inspectoras de la Administracién, ya que la recurrente habia cuestiona-
do en su recurso el alcance de estas facultades.
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Para el Tribunal Supremo los Acuerdos impugnados tenian cabida en el apartado i) del
articulo 42.2 de la Ley 33/1984, que establece como medida cautelar el “ordenar la eje-
cucién de medidas correctoras de las tendencias desfavorables registradas en su desarro-
llo econémico durante los tltimos ejercicios compulsados”.

El Tribunal Supremo refuerza la importancia de estas medidas al decir que el precepto
citado

“establece una de las medidas que puede y tiene obligaciéon de adoptar el 6rgano de con-
trol, para que las cuentas de la sociedad reflejen la imagen fiel, que es de singular impor-
tancia en las sociedades de seguros, como hemos tenido ocasiéon de decir en la reciente
sentencia de 24 de febrero pasado, porque responde a la imperiosa necesidad de las socie-
dades modernas de proteger de la manera mas eficaz a los usuarios de los seguros y en las
que la funcién del capital no es la de un capital de explotacién, sino de un fondo de garan-
tia a favor de los asegurados”.

Junto a este razonamiento, el Tribunal insiste también de forma reiterada en sefialar que
el ejercicio de estas facultades de control administrativo son perfectamente compatibles
con las actuaciones que se puedan ejercer ante los tribunales del orden civil mediante la
impugnacién de los acuerdos sociales. La Administracién ejerce las funciones que le
corresponden como organo de supervision en garantia de los intereses generales en el
buen funcionamiento del sistema econémico.

10. SERVICIO PUBLICO

R) Suministro de agua a poblaciones. Canon a satisfacer por la empresa concesionaria

El establecimiento de un canon concesional a favor de la Administracién concedente en
el contrato de concesion de suministro de agua a la poblacién puede dar lugar a proble-
mas interpretativos en el momento de su liquidacién. Asi ocurrié en el caso del contra-
to concesional del municipio de Cartagena, en el que se estableci6é un canon fijo adicio-
nal que deberia pagarse una vez superado el déficit de gestién inicial o logrado el
equilibrio econémico de los servicios (equilibrio entre gastos —costes, previsiones de
insolvencia, gastos financieros, beneficios— e ingresos).

El conflicto surgio6 al entender la administracién, en un determinado momento, que ya
se daban las circunstancias para exigir este canon adicional, lo que fue negado por la
empresa concesionaria. El Tribunal de instancia dio la razén a la concesionaria, y la STS
de 12 de marzo de 2003, Ar. 3785, confirmé dicha sentencia.

De forma mads concreta debe sefialarse que el conflicto se centré en determinar si el
Impuesto de Sociedades que pagaba la concesionaria debia o0 no computarse como coste




de explotacion a los efectos de determinar si se alcanzaba o no el equilibrio econémico-
financiero y, consecuentemente debia o no pagarse el canon adicional.

El Tribunal Supremo establece que para resolver esta cuestién debe atenderse, en primer
lugar, al contenido del contrato concesional. Analizado el mismo entiende que el
Impuesto de Sociedades se previé como un coste que afectaria a la explotacion del ser-
vicio, lo que a su vez incidi6 en la oferta de la concesionaria. Por ello, confirma la sen-
tencia recurrida y confirma la nulidad del acuerdo municipal.

11. TELECOMUNICACIONES

R) Servicio telefonico. Precios de interconexion

Los Acuerdos de la Comisién Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos de 25 de
enero y 19 de abril de 2001, por los que se autorizaban nuevos precios en los servicios
prestados por Telefonica de Espafia, SAU y se establecia un nuevo marco regulatorio gene-
ral de precios para dicha compafifa, fueron impugnados por AUNA y RETEVISION
mediante sendos recursos. Las SSTS de 14 de abril de 2003, Ar. 4212 y 4379, resolvie-
ron ambos recursos en base a una misma doctrina. La sentencia con niimero de Aranzadi
4212 tuvo como objeto el Acuerdo mediante el cual se establecié un nuevo marco regu-
latorio de precios para los servicios prestados por telefonica, mientras que en la senten-
cia de misma fecha y nimero 4379 se aborda la legalidad del acuerdo por el que se auto-
riza a Telefénica de Espafia, SAU a establecer precios diferentes en las llamadas que los
abonados de su red publica telefénica fija realizan a los abonados de las redes de telefo-
nia mévil automatica, incluidos los de comunicaciones méviles personales —llamadas de
fijo a movil—.

Si bien el Acuerdo que fue impugnado en la sentencia nimero 4212 tenia un ambito mas
amplio, el Tribunal Supremo entendié que el nucleo de las dos impugnaciones se cen-
traba en la discusion del acto de fijacion de nuevos precios y, por tanto, resuelve las dos
sentencias en base a unos mismos argumentos con ocasion de la discusion del Acuerdo
de 25 de enero de 2001 por el que se autorizd a fijar nuevos precios. Acuerdo que se
entiende ya modificé el marco regulatorio anterior, establecido por Acuerdo de 27 de
julio de 2000, y que es modificado a su vez por el Acuerdo de 19 de abril de 2001, obje-
to de la sentencia 4212.

Entrando en el fondo de la cuestion, el Tribunal analiza el procedimiento de elaboracion
del Acuerdo impugnado, su contenido y el régimen juridico general de la interconexiéon
de redes. Teniendo en cuenta estos datos generales, se examinan los concretos motivos de
impugnacion y se rechazan.

Asi, en primer lugar, se rechaza que el Acuerdo se dictara por 6érgano incompetente, ya que
el Tribunal entiende que subsistia la vigencia de la Disposicion Transitoria Cuarta de la Ley
11/1998 que otorgaba la competencia a la Comisién Delegada de Asuntos Econémicos.
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En segundo lugar se rechaza el motivo que poseia mayor fundamento en base a una dis-
cutible doctrina. Para los recurrentes el Acuerdo que establecia un nuevo marco regula-
torio tenia caracter normativo, por lo que debi6 aprobarse segtin el procedimiento de
elaboracion de los Reglamentos y con Dictamen del Consejo de Estado. La naturaleza nor-
mativa se fundamenta en el hecho de la vocacién normativa del Acuerdo, cuya eficacia
no se agota en un solo acto de aplicacion.

El Tribunal Supremo rechaza este argumento sefialando que lo inico que se impugna es
el contenido del Acuerdo en la parte en que se autoriza a telefénica a fijar los precios de
las llamadas de fijo a movil. Esta posibilidad tenia un marco regulatorio de “rango secun-
dario” y, ademds, este marco no tiene vocacion de permanencia sino de transitoriedad.
Asi, se afirma que:

“Frente a lo alegado por la sociedad recurrente, el Acuerdo no tiene vocacién de perma-
nencia sino de transitoriedad. Baste resefiar que el periodo de regulacién de precios a que
se refiere el Acuerdo de 27 de julio de 2000 comprende, en principio, desde el dia 1 de
enero de 2001 hasta el dia 31 de diciembre de 2002, espacio de tiempo al que se limita
igualmente el Acuerdo de 25 de enero de 2001. Por su parte, la eficacia del Acuerdo de 19
de abril de 2001 (recurso 472/2001) se extiende desde el dia 1 de enero de 2001 hasta
el dia 31 de diciembre de 2003.

Se trata, ademds, de Acuerdos muy directamente vinculados a (y en cierto modo prede-
terminados por) las cambiantes circunstancias econémicas y tecnologicas del sector, razén
en virtud de la cual todos ellos prevén que, tras su limitado periodo de regulacién, han de
ser objeto de revision a tenor de la evolucién de los respectivos mercados y servicios, pre-
vio informe de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones. Su eficacia se agota en
si mismos sin que a ello afecte el hecho de que requieran ulteriores decisiones de
‘Telefénica de Espafia, Sociedad Anénima Unipersonal’ para, dentro de los limites maxi-
mos impuestos y en funcioén de las férmulas matematicas establecidas a fin de fijar los pre-
cios de las llamadas de fijo a movil, precisar su importe en un momento dado.”

Esta doctrina, la mas relevante de las sentencias, permite justificar la validez de los Acuerdos
impugnados, y que fueron aprobados sin seguir los cauces propios del procedimiento de
elaboracién de reglamentos (audiencia a los interesados, dictamen del Consejo de Estado).

12. TELEVISION PRIVADA

R) Publicidad

Una entidad concesionaria del servicio de televisién privada impugno la resolucion del
Director General de Telecomunicaciones por la que se le requirié para que adoptase de
inmediato las medidas necesarias para el estricto cumplimiento de las normas a que esta-
ba obligada en materia de limites y exigencias de la emisiéon de publicidad.




El fondo del litigio se centrd en el concepto de publicidad, a partir de la norma comu-
nitaria y espafiola, y en particular en la determinacién de si dentro de este concepto cabe
integrar la promocion de la propia programacion, el patrimonio y la televenta.

Para el Tribunal Supremo, en la STS de 30 de mayo de 2003, Ar. 4584, la televenta no
debe incluirse en el concepto de publicidad. En el caso enjuiciado no se ha diferenciado
en el computo del tiempo de publicidad el dedicado a televenta, razén por la cual no
podia afirmarse que se habia excedido el tiempo permitido a publicidad.
Consecuentemente estima el recurso y anula el requerimiento (del que se afirma que no
posee naturaleza sancionadora).

El mismo criterio de fondo es el que estd en la base de la STS de 10 de marzo de 2003,
Ar. 3019. En este caso el Tribunal Supremo desestima el recurso frente a una sanciéon
impuesta por exceder los tiempos de publicidad en television, al entender que no se
computo el tiempo de televenta. Por ello, la sancion se declara ajustada a derecho.

13. TRANSPORTES

R) Concesion de transporte por carretera

Solicitada la ampliaciéon de una concesion de transporte regular, para dar satisfacciéon a la
demanda de los usuarios de acceso a determinado centro universitario (conectar los centros
de Santander y Castro Urdiales), se obtuvo la autorizacién para prestar este nuevo servicio.

Impugnada la autorizacién en via administrativa, la Administracién revisé su acto auto-
rizatorio y lo anulo, al entender que la nueva autorizaciéon correspondia a un servicio
especial, razén por la cual debi6 otorgarse a través de un procedimiento diferente. Este
acuerdo fue impugnado en via contencioso-administrativa, dando lugar a la STS de 21
de abril de 2003, Ar. 4371.

En la citada sentencia el Tribunal confirma la validez del acuerdo por el que se reviso la
inicial autorizacion, insistiendo en la distincion de contenido y procedimiento de la
autorizacion de servicio regular y especial, asi como en la coincidencia de la autoriza-
cién revisada con otra previa con itinerario coincidente.

B) Transporte escolar. Condiciones de seguridad y tipificacion de infracciones

La Asociacion Nacional de Empresarios de Transportes de Autocar, ANETRA, interpuso
recurso contra determinados articulos del RD 443/2001 sobre condiciones de seguridad
en el transporte escolar de menores.

El Tribunal Supremo, en su STS de 11 de abril de 2003, Ar. 3073, desestimo el recurso
en relacion a los articulos 3, 10.2 y 14, parrafo primero, pero la estim6 en relacién al
parrafo segundo del mismo articulo 14.
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Por lo que se refiere al articulo 3, el Tribunal estimé que las limitaciones a la antigiiedad
de los vehiculos responden estrictamente a razones de seguridad vial y no es incompati-
ble con la exigencia de superacion de la ITV.

El articulo 10 permite Ginicamente modificar paradas, no traficos, como alegaba la recu-
rrente, por lo que se rechaza la impugnacion.

El articulo 14, que tipifica infracciones, cumple con el principio de lex certa en su parra-
fo primero, pero no asi en el segundo. Este segundo parrafo (“el incumplimiento de los
restantes preceptos de este Real Decreto sera sancionado de acuerdo con lo dispuesto en
la Ley 16/1987, de 30 de junio, de ordenacion de los transportes terrestres y sus nor-
mas de desarrollo, asi como en las demds normas que, en su caso, resulten de aplica-
cién”), afirma el Tribunal Supremo, sitta a los destinatarios de la norma en una posicién
desde la que no es posible prever con certeza cuales seran las conductas prohibidas y cua-
les las sanciones imponibles. Por ello se declara contrario a derecho y se anula.

TomAs FONT 1 LLOVET
Josep MOLLEVI BORTOLO
JoaQuin TorRNOS MAS
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XV. BIENESTAR, CONSUMO, EDUCACION Y SANIDAD

Sumario:

1. Consumo. A) ;Cabe prohibir la entrada de productos alimenticios en un Estado de la

1. CONSUMO

R) iCabe prohibir la entrada de productos alimenticios en un Estado de la Union Europea cuando contengan
aditivos no necesarios para su poblacion?

La STJCE de 23 de septiembre de 2003, As. C-192/01, resuelve el recurso interpuesto
por la Comisién contra la practica administrativa mediante la cual productos alimenti-
cios enriquecidos que se comercializan o producen legalmente en otros Estados miem-
bros, s6lo pueden comercializarse en Dinamarca, si se acredita que su enriquecimiento
con nutrientes responde a una necesidad de la poblacion danesa.

Como se sabe, la libre circulacién de mercancias entre los Estados miembros es un prin-
cipio fundamental del Tratado CE que encuentra su expresion en la prohibicién, recogi-
da en el articulo 28 CE, de las restricciones cuantitativas a la importaciéon entre los
Estados miembros, asi como de todas las medidas de efecto equivalente. Ha quedado
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acreditado que la practica administrativa danesa constituye una medida de efecto equi-
valente a las restricciones cuantitativas en el sentido del articulo 28 CE. Ahora bien, res-
pecto a la cuestién de si dicha practica administrativa puede, no obstante, justificarse
sobre la base del articulo 30 CE, en la medida en que subsistan dudas en el estado actual
de la investigacion cientifica, se concluye que los Estados miembros tienen la facultad de
decidir el grado de proteccion de la salud y de la vida de las personas que pretenden
garantizar y, asimismo, de exigir una autorizacién previa a la comercializacion de los pro-
ductos alimenticios. Sin embargo, al ejercer su facultad de apreciacion relativa a la pro-
teccion de la salud publica, los Estados miembros han de respetar el principio de pro-
porcionalidad y, en el presente caso, el Tribunal de Justicia considera que la practica
administrativa danesa es desproporcionada en la medida en que, se prohibe sistematica-
mente la comercializacién de todos los productos alimenticios a los que se han afadido
vitaminas y minerales, sin distinguir segun los diferentes minerales y vitaminas afladidos
o segun el nivel de riesgo que su adicién puede presentar eventualmente para la salud
publica.

2. DEPORTE

R) ;Como puede ejecutarse eficazmente en la actualidad una Sentencia del Tribunal Supremo que declara vencedor
a un club en el play-off de ascenso de 1990?

La STS de 18 de marzo de 2002, Ar.3627, da como ganador definitivo del play-off de
ascenso de 1990 a la maxima categoria del baloncesto espafiol al Club Obradoiro, como
consecuencia de rechazarse el recurso de casacion interpuesto por la Federacion espa-
fiola de Baloncesto. Al efecto, el Auto de 4 de febrero de 2003 del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid determina que como es materialmente imposible su ejecucion al
final de la temporada 1989/1990, “debe llevarse a cabo para la temporada
2003/2004”, como solicita la parte actora. En tal sentido, un posterior Auto de 10 de
julio de 2003 declara la suspensién de la maxima competicion del baloncesto espaiiol
en la temporada 2003/2004, hasta tanto no resulte incluido en la misma el Club
Obradoiro, para lo que se requiere la colaboracién del Consejo Superior de Deportes y
el cumplimiento de lo asi determinado por la ACB. Finalmente, un tltimo Auto de 15
de septiembre de 2003, relata entre sus hechos que la ACB no admite la inscripcion del
Club Obradoiro por no haber acreditado el cumplimiento de un abono de dos millones
y medio de euros como cuota de entrada, y al mismo tiempo hallarse en una situacion
de “fondos propios de signo negativo”. Por lo tanto, dado el incumplimiento de los
requisitos econémicos generales exigidos para formar parte de la Asociacién de Clubs
de Baloncesto, la Sala acuerda que, habiéndose llevado a cabo cuantas actuaciones podi-
an permitir la satisfaccién del Club Obradoiro, no puede producirse tal ascenso por cir-
cunstancias s6lo imputables a la parte actora, por lo que definitivamente se declara eje-
cutada la sentencia.




3. EDUCACION
R) Universitaria

a) Condiciones de un complemento especial por antigiiedad para profesores
universitarios

La STJCE de 30 de septiembre de 2003, As. Kébler, C-224/01, de una enorme impor-
tancia por admitir y fijar las condiciones para la responsabilidad estatal por incumpli-
miento del Derecho comunitario por parte de los érganos judiciales estatales, aqui tam-
bién puede tener cierto interés ya que —ahora que se empiezan a regular complementos
especificos para el profesorado universitario—, al hilo de una cuestién prejudicial plante-
ada por un Tribunal austriaco, el Tribunal de Justicia de Luxemburgo interpretara que,
para que no sea contraria al art. 39 TCE (libre circulacién de trabajadores), una norma-
tiva estatal que pretenda premiar la antigtiedad de los servicios prestados por el profeso-
rado a la Universidad no puede dejar de tener en cuenta los servicios prestados en otras
universidades de los demas Estados miembros.

B) No universitaria

a) Rehabilitacion de profesor condenado penalmente

La STS de 17 de febrero de 2003, Ar. 3060, se plantea las circunstancias para la aplica-
cion de las posibilidades de rehabilitaciéon en la condicion de funcionario (del cuerpo de
Maestros, concretamente) de quien habia sido privado de la misma como consecuencia
de una condena penal —posibilidades de rehabilitaciéon introducidas por la Ley de
Acompanamiento para 1997, al modificar el articulo 37.4 LFCE, y desarrolladas por el
Real Decreto 2669/1998, de 11 de diciembre— y, mas en concreto, sobre el plazo que
tiene la Administracién para contestar una solicitud en tal sentido y de los efectos de una
resolucion expresa denegatoria extemporanea.

4. EXTRANJEROS

R) Libre circulacion de conyuge de trabajador ciudadano de la Union Europea

La STJCE de 23 de septiembre de 2003, As. Akrich, C-109/01, se plantea una compleja
cuestion relacionada con las posibilidades que tiene un ciudadano de un pais tercero,
casado con una persona que si es ciudadana de la Unién Europea, pero que habria entra-
do ilegalmente con anterioridad y, ademas, se habia instalado en otro Estado miembro.
Estas complicadas situaciones, que cada vez se van produciendo con mayor asiduidad,
estan planteando dificiles problemas interpretativos, que —aunque no podamos seguir
aqui en todo su destalle- merece siquiera se recoja lo principal de lo sefialado al respec-
to por el Tribunal de Justicia de Luxemburgo. Asi, dird que para poder disfrutar de los
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derechos relativos a la libre circulacién de los trabajadores dentro de la Comunidad, el
nacional de un pais tercero, conyuge de un ciudadano de la Unién, debe residir legal-
mente en un Estado miembro cuando se traslada a otro Estado miembro al que emigra
o ha emigrado; esos derechos no son aplicables si el nacional de un Estado miembro y
el nacional de una pais tercero han celebrado un matrimonio de conveniencia; en caso
de matrimonio auténtico, el hecho de que los conyuges se hayan instalado en otro Estado
miembro con el fin de poder ejercitar los derechos conferidos por el Derecho comuni-
tario al regresar al Estado miembro del que es nacional el primero carece de pertinencia
a efectos de la apreciacién de su situacion juridica por las autoridades competentes de
ese Estado; en fin, si en el momento en que un nacional de un primer Estado miembro,
casado con un nacional de un pais tercero con el que convive en un segundo Estado
miembro, regresa al Estado miembro del que es nacional para ejercer en €l un trabajo por
cuenta ajena, su conyuge no disfruta de los derechos de libre circulacién por no haber
residido legalmente en el territorio de un Estado miembro, las autoridades competentes
del primer Estado miembro, al apreciar la solicitud del cényuge de entrar y residir en su
territorio, deben tener en cuenta, no obstante el derecho al respeto a la vida familiar en
el sentido del articulo 8 CEDH.

B) Nulidad parcial del Reglamento de Extranjeria

La STS de 20 de marzo de 2003, Ar. 2422, en recurso directo contra el Real Decreto
864/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el Reglamento para la ejecucion de la
Ley Organica sobre Derechos y Libertades de los extranjeros en Espafa, declarara la nuli-
dad parcial de dicha disposicién reglamentaria (en términos que aqui no procede reco-
ger pormenorizadamente, pero si, al menos, dejar consignado).

C) Permiso de trabajo y de residencia

Han sido varias en este periodo las sentencias del Tribunal Supremo relativas a estas
actuaciones administrativas.

Asi, en lo referente a la circunstancia de situacion nacional de empleo (0 que hubiera deman-
dantes de trabajo nacionales), la STS de 4 de diciembre de 2002, Ar. 3198 de 2003, con-
cedera el permiso atendiendo al conocimiento de idiomas demostrado por el extranjero
y por tratarse de un puesto de venta de billetes en una agencia de viajes en Algeciras. Para
la STS de 20 de marzo de 2003, Ar. 4151, es decisorio el tratarse de un cocinero indio
para un puesto de especialista en cocina india.Y para la STS de 10 de junio de 2003,
Ar. 4211, también es relevante el dato del conocimiento del idioma checo. Sin embargo,
para otros supuestos en que no se aprecian razones especiales —como las recién sefiala-
das—, el Tribunal Supremo denegara el permiso en atencién a la situacién nacional de
empleo (o existencia de demandantes de trabajo en la zona), como sucede en las SSTS
de 25 de marzo y 1 de abril de 2003, Ar. 3012 y 4161, respectivamente.




En relacién con el supuesto de exencion de dicho permiso, para la STS de 27 de enero de
2003, Ar. 2777, no es razéon excepcional suficiente para dicha dispensa el traslado y la
adquisicion de una vivienda en la que posteriormente se instalaron los recurrentes por-
que tal circunstancia no encaja en las situaciones atendibles de arraigo personal, familiar
o economico, de las que queda excluida la mera voluntad de integrarse en la sociedad
espanola si no va acompanada de alguna de aquellas situaciones de excepcional arraigo.
Sin embargo, la STS de 7 de marzo de 2003, Ar. 2562, en atencién a que al cényuge ya
le habia sido concedida la exencién y concurrian las mismas circunstancias, si conside-
rara que tenia derecho a la exencién.

D) Expulsion

Podemos mencionar en primer lugar tres sentencias que han abordado el concepto de
implicacion en actividades contrarias al orden piiblico, como causa de expulsién del art. 26.1 LO de
1985. Asi, la STS de 5 de marzo de 2003, Ar. 2627, hace un esfuerzo de sintesis y clari-
ficacion al respecto, sefialando que, en realidad, ese concepto juridico indeterminado se
circunscribe al mantenimiento del normal ejercicio de los derechos fundamentales y de
la convivencia social, que indudablemente se puede ver alterada por una conducta reite-
rada en cualquier tipo de infracciones legales, siquiera éstas no lleguen a revestir el carac-
ter de delitos graves o merezcan una sancién penal; y que, por si sola, la comision de una
simple infraccién delictiva cuya penalidad prevista no exceda del tope fijado en el apar-
tado d) del articulo 26 de la LO de 1985, no tiene por qué merecer la denegaciéon del
permiso de residencia y trabajo [ya que entonces resultaria superflua la prevenciéon con-
tenida en el mismo), pero eso no significa que carezca de relevancia la constancia de una
conducta que ponga en riesgo la normal convivencia ciudadana, siempre que por su rei-
teracion o por las circunstancias especificas concurrentes ponga de manifiesto un proba-
ble peligro de alteracion de ese orden publico que se trata de preservar, siquiera desde el
punto de vista restringido, como equivalente al mantenimiento de la tranquilidad de la
calle. Por su parte, la STS de 24 de marzo de 2003, Ar. 4155, también se enfrenta con
esta cuestion, interpretando que cualquier actividad punible no puede encuadrarse entre
las conductas contrarias al orden publico (pues entonces careceria de sentido la duracién
minima fijada con respecto a la pena en su caso impuesta, que recoge el art. 26.1.d) LO
de 1985] y tampoco puede acudirse a una nocioén preconstitucional o resultante de leyes
ya derogadas; pero no cabe duda, tampoco, de que el normal ejercicio de los derechos
fundamentales forma parte del nicleo esencial del orden publico, en los términos en los
que se ha pronunciado el Tribunal Constitucional, pero para la actuacién de la
Administracién y como titulo de intervenciéon de ésta o, desde la vertiente del Derecho
Administrativo, es también parte del contenido del orden publico la seguridad ciudada-
na, en el sentido de convivencia pacifica ciudadana. Finalmente, la STS de 25 de marzo
de 2003, Ar. 3031, recogiendo jurisprudencia anterior (en la que aplica la doctrina
comunitaria, aunque no se trate de la expulsién de un ciudadano de la Unién Europea),
reitera que el concepto de orden publico puede invocarse en el caso de que exista una
amenaza real y suficientemente grave que afecte a un interés fundamental de la sociedad,
sin que la mera existencia de condenas penales constituya por si solo motivo para la
adopcién de la medida de expulsion, que sélo procedera cuando las mencionadas con-
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denas penales evidencien la existencia de un comportamiento personal que constituya
una amenaza actual para el orden publico.

Reiterando una postura anterior, las SSTS de 7 de abril y 2 de junio de 2003, Ar. 3420
y 4216, respectivamente, seflalan que la actividad denominada “de alterne” no constitu-
ye el ejercicio de una actividad ilegal a efectos de expulsion.

Desde otra perspectiva, la STS de 18 de marzo de 2003, Ar. 3009, contintia consideran-
do preferentes los procedimientos encaminados a la legalizacién de la situacién de un
extranjero en Espafia frente a (o sobre) la ejecucion de la orden de expulsion pendiente
(vid. SSTS de 29 de marzo de 1988, Ar. 2549; de 29 de mayo de 1991, Ar. 4222; de 25
de noviembre de 1995, Ar. 9570; de 30 de septiembre de 2000, Ar. 9094, y de 19 de
diciembre de 2000, Ar. 593 de 2001), en razén de lo cual declarard no conforme a
Derecho la ejecucion de una orden de expulsion o de la obligacion de salida del territo-
rio espafiol mientras la Administracion no haya resuelto la solicitud de residencia, de tra-
bajo o de regularizacién de la situacién de un ciudadano extranjero, oportunamente pre-
sentada.

También sobre la suspension (esta vez de la denegaciéon de un visado de entrada) se pro-
nuncia la STS de 8 de mayo de 2003, Ar. 3832, que seflala que para conceder la tutela
cautelar no es suficiente con que acredite que ostenta una apariencia de buen derecho,
sino que ademas es preciso que la ejecucién del acto administrativo que pretende se sus-
penda (y que, en principio, goza de presuncién de legalidad) haya de crear una situaciéon
irreversible o que, no siendo tal, cause al interesado dafios o perjuicios de dificil o impo-
sible reparacion.

E) Asilo y condicion de refugiado

En cuanto a la concesién de la condicion de refugiado, existen en este periodo varias sen-
tencias —como son las SSTS de 28 de febrero, 20 de marzo, 1 de abril, 8 de mayo, y 13
y 19 de junio de 2003, Ar. 2618, 2821, 2943, 3981, 4435, y 4438, respectivamente—
en las que el Tribunal Supremo se ratifica en la necesidad de, al menos, una prueba indi-
ciaria de la persecucién sufrida y alegada en la solicitud.

Y segtin la STS de 14 de abril de 2003, Ar. 3510, el asilo esta bien denegado en el caso
de un matrimonio cubano del que no consta persecucién en su pais de origen, aunque
en Espafa haya sido manifiesta su oposicion al régimen castrista.

F) Extradicion

Hay un recurso contencioso-administrativo resuelto por el Tribunal Supremo que mere-
ce destacarse por la originalidad de su planteamiento procesal, ya que, ante una conce-
sién de extradicion de un ciudadano espatiol a Italia, éste exigié del Gobierno que pro-
cediese al control de la garantia de reciprocidad del Estado requirente y para un supuesto




de hecho similar o idéntico (esto es, la extradicién de un subdito italiano reclamado por
el Estado espafiol), con cardcter previo a su entrega a las autoridades italianas. Ante lo que
el interesado consider6 una inactividad de la Administracién a este respecto, formul6 el
recurso correspondiente que resultaria finalmente desestimado por la STS de 17 de junio
de 2003, Ar. 4436.

G) Nacionalidad

Sobre el otorgamiento de nacionalidad por residencia, la STS de 28 de febrero de 2003,
Ar. 2784, reitera doctrina anterior (vid. SSTS de 30 de noviembre de 2000, Ar. 94 de
2001, y de 12 de noviembre de 2002, Ar. 955 de 2003) para ratificar la denegacion,
argumentando que la concesion de nacionalidad es un acto de manifestacion de la sobe-
rania de un Estado que conlleva el otorgamiento de una cualidad que lleva implicito un
conjunto de derechos y obligaciones y que el concepto de “buena conducta civica”, exi-
gido por el articulo 22 CC, se integra por la apreciacion singular del interés publico con-
forme a unos criterios, preferentemente politicos, marcados explicita o implicitamente
por el legislador.

Por su parte, la STS de 27 de febrero de 2003, Ar. 3081, considera que no empece a su
otorgamiento (recuérdese que la residencia debe ser legal, continuada a inmediatamen-
te anterior a la peticiéon de nacionalidad) que en cuatro momentos la residente se demo-
rase algunos meses en solicitar la renovacién del anterior permiso, pues su voluntad de
regularizar su situacion resultaba patente y manifiesta por hechos concluyentes.

5. JUEGO

R) Recogida en un Estado miembro de apuestas sobre acontecimientos deportivos y transmision por internet
a otro, actuando desde el primero sin concesion ni autorizacion

La STJCE de 6 de noviembre de 2003, As. Gambelli, C-243/01, responde a la cuestion
prejudicial planteada por un Tribunal italiano sobre la eventual incompatibilidad entre,
por una parte, los articulos 43 CE y siguientes y 49 CE y siguientes, relativos a la liber-
tad de establecimiento y a la libre prestacion de servicios transfronterizos, y, por otra
parte, una normativa nacional, como la italiana que prohibe —bajo sancién penal— el ejer-
cicio de actividades, cualquiera que sea la persona que las desarrolle y el lugar en que se
produzcan, de recogida, aceptacién, registro y transmisiéon de apuestas, en particular,
sobre acontecimientos deportivos, cuando no concurren los requisitos de concesién o
autorizacion establecidos en el Derecho interno.

En primer lugar, el Tribunal de Justicia no duda en entender que en la medida en que
una sociedad, como Stanley, establecida en un Estado miembro, ejerce la actividad de
recogida de apuestas a través de una organizacion de agencias establecidas en otro Estado
miembro, como las de los inculpados en el proceso principal, las restricciones impues-
tas a las actividades de dichas agencias constituyen obstaculos a la libertad de estableci-
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miento. Igualmente, en segundo lugar, el articulo 49 CE comprende los servicios que un
prestador, como Stanley, establecido en un Estado miembro, en el presente asunto el
Reino Unido, ofrece por internet —y, por tanto, sin desplazarse— a destinatarios estableci-
dos en otro Estado miembro, en el presente caso la Republica Italiana, de modo que cual-
quier restriccién de dichas actividades constituye una restriccion a la libre prestacién de
servicios por un prestador de este tipo.

En la vista del proceso el Gobierno italiano confirma que la actividad de un particular
que se pone en contacto desde su domicilio en Italia, a través de internet, con un corre-
dor de apuestas establecido en otro Estado miembro utilizando su tarjeta de crédito como
unico medio de pago constituye un delito, sancién extensible ademas a los intermedia-
rios. Por tanto, procede constatar que la legislacion italiana sobre las apuestas, constitu-
ye una restriccién a la libertad de establecimiento y a la libre prestacion de servicios. En
estas circunstancias, procede examinar si tales restricciones pueden admitirse con arre-
glo a las excepciones expresamente previstas por los articulos 45 CE y 46 CE o pueden
justificarse, conforme a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, por razones imperio-
sas de interés general. Al efecto, cabe recordar que las restricciones deben responder en
todo caso al deseo de reducir verdaderamente las oportunidades de juego, mientras que
la financiacién de actividades sociales mediante un gravamen sobre la recaudaciéon pro-
cedente de los juegos autorizados s6lo debe constituir un beneficio accesorio y no la jus-
tificacion real de la politica restrictiva establecida. En resumen, en la medida en que las
autoridades de un Estado miembro inducen e incitan a los consumidores a participar en
loterias, juegos de azar y otros juegos de apuestas para que la Hacienda Publica obtenga
beneficios econémicos, las autoridades de dicho Estado no estan legitimadas para invo-
car como razén de orden publico social la necesidad de reducir las oportunidades de
juego con el fin de justificar medidas como las litigiosas en el asunto principal. Por con-
siguiente, desde tal perspectiva, corresponde al érgano jurisdiccional remitente compro-
bar si una normativa como la italiana, responde efectivamente a objetivos que puedan
justificarla y si las restricciones que impone no resultan desproporcionadas en relacion
con dichos objetivos.

B) Tributacion de premios obtenidos en loterias extranjeras

La STJCE de 13 de noviembre de 2003, As. Lindman, C-42/02, resuelve la cuestion pre-
judicial planteada por un Tribunal finlandés sobre la eventual oposicién del articulo 49
CE a que un Estado miembro aplique normas con arreglo a las cuales los premios obte-
nidos en loterias organizadas en otros Estados miembros se consideran rendimientos del
ganador sujetos al impuesto sobre la renta, mientras que los premios de loterias organi-
zadas en el Estado miembro estén exentos del impuesto sobre la renta. Segin el Gobierno
finlandés, aun admitiendo que la normativa nacional sea discriminatoria, estaria justifi-
cada por razones imperiosas de interés general como la prevencién de los abusos y los
fraudes, la reduccion de los perjuicios sociales que ocasiona el juego, la financiacién de
actividades de utilidad publica o la tutela de la seguridad juridica. Sin embargo, para el
Tribunal de Justicia no se desprende de los autos ningtn dato estadistico o de otro tipo




que permita afirmar la gravedad de los riesgos vinculados a la practica de los juegos de
azar ni, mucho menos, la existencia de una relacién directa entre tales riesgos y la parti-
cipacion de los nacionales del Estado miembro de que se trata en loterias organizadas en
otros Estados miembros, por lo que concluye que la cuestionada legislaciéon fiscal fin-
landesa se opone al articulo 49 CE.

6. SANIDAD

R) Legalidad del procedimiento excepcional de acceso al titulo de médico especialista

La STS de 25 de marzo de 2003, Ar. 2930, desestima un recurso directo contra el Real
Decreto 1497/1999, de 24 de septiembre, por el que se regula un procedimiento excep-
cional de acceso al titulo de médico especialista (para los conocidos como “mestos” y a
diferencia de los “mir”) —antes, en la STS de 6 de octubre de 2000, Ar. 8605, ya se habia
desestimado otro recurso directo contra esta misma disposicion, pero frente a muy dis-
tinta impugnacién—, al no considerar discriminatorias las mayores exigencias alli esta-
blecidas para determinado colectivo.

B) Legalidad de la Orden Ministerial que establece los requisitos de prescripcion y dispensacion de formulas
magistrales y preparados oficinales para tratamientos peculiares

La STS de 8 de abril de 2003, Ar. 3684, rechazara los diversos motivos aducidos —via
recurso de proteccién de los derechos fundamentales— en contra de la OM de 14 de
tebrero de 1997, reguladora de los requisitos de prescripcion y dispensacion de formu-
las magistrales y preparados oficinales para tratamientos peculiares, fundamentalmente
porque niega el trato discriminatorio de las férmulas magistrales con respecto a las espe-
cialidades farmacéuticas; niega asimismo la vulneracién del derecho a la creacién cienti-
fica y niega también, finalmente, la vulneracion del principio de legalidad penal (por la
remision a las leyes General de Sanidad y del Medicamento).

INAKI AGIRREAZKUENAGA
EpORTA COBREROS
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XVI. CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVOY CONFLICTOS JURISDICCIONALES

Sumario:
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cautelares acordadas en la instancia durante la tramitaciéon del recurso de casacion. b)

INTRODUCCION

La presente crénica, que abarca el periodo de septiembre de 2003 a diciembre del mismo
ano en el Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, recoge diversos pronunciamientos juris-
diccionales interesantes por lo que suponen de consolidacién y plena aplicaciéon de la Ley
Jurisdiccional de 1998, entre los que cabe destacar los relativos a la inaplicacién de la LO
4/2001, reguladora del derecho de peticion, a la solicitud de indulto, a la determinacion
de la competencia con relacion a los actos de Ministro y al procedimiento de la Sala del
articulo 61 LOPJ para proceder a declarar ilegal y disuelto un partido politico.

1. RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
R) Jurisdiccion
a) Jurisdiccion Contencioso-administrativa

a’) Competencia de la jurisdicciéon contencioso-administrativa para conocer de las
impugnaciones relativas a la constitucién, organizacién y afiliacién de la ONCE

La naturaleza juridica de la ONCE es objeto de un profundo analisis en la STS de 5 de
mayo de 2003, Ar. 3759, destacando el interés publico que presentan sus actividades,
determinando su configuracién como Corporacién de Derecho Publico, en el desempefio
de funciones publicas o de interés publico en aquellos supuestos concretos en que la
Administracién le delega su ejercicio. Ahora bien, de esta indudable caracterizacion de la
ONCE, no puede extraerse la consecuencia a que aquélla llega al entender que “la tinica




facultad juridica publica delegada en la citada Organizacion es la que comprende la ges-
tién, comercializacién, sorteo, abono de premios, etc., en relacién con el conocido
Cupén”, y que todo lo demads, incluido “el acceso de los particulares a esa organizacion,
constituyen cuestiones de derechos privado que deben ventilarse ante ese orden juris-
diccional”.

En efecto, lo que ha sefialado la Jurisprudencia de esta Sala, es que la evolucién norma-
tiva producida, a que se ha hecho referencia, lleva a entender que el régimen de las rela-
ciones entre la ONCE y su personal empleado es laboral, no administrativo y, asimismo,
que la ONCE no esta legitimada para interponer recurso de apelaciéon o de casacién en
interés de ley, al no encontrarse incluida entre las Entidades o Corporaciones a que se
referia el articulo 102.b) LJ. Pero, al mismo tiempo se reconoce implicita o explicita-
mente que pertenecen al ambito de esta jurisdiccion otras cuestiones relativas a la ONCE,
no solo la aprobaciéon de los Estatutos sino la proclamacién de candidaturas en procesos
electorales, actos de las Juntas Electorales de la ONCE, sobre inadmision de candidatura,
y mas recientemente, los acuerdos adoptados por el Pleno del Consejo General de la
ONCE sobre composicion de la Comision Permanente.

B) Competencia

a) Cuestion de competencia. Pension de retiro de Guardia Civil. Actos confirmados
por el Ministro. Competencia del Juzgado Central

Interesante sin duda alguna resulta la STS de 28 de abril de 2003, Ar. 4072, que con
motivo de una cuestién de competencia realiza un analisis del articulo 9.a) de la Ley
Jurisdiccional en relaciéon con la atribucién de competencia para las resoluciones del
Ministro en materia de personal salvo que se refieran al nacimiento o extincién de la rela-
cién de servicio de funcionarios de carrera. La principal novedad de la misma es consi-
derar que aunque el acto inicial fue dictado por el Director General de Personal —en este
caso del Ministerio de Defensa— al haber sido confirmado por el del Ministro la compe-
tencia para conocer del mismo es del Juzgado Central toda vez que el precepto no dis-
tingue: “en funcién de que el acto impugnado emane directamente de aquéllos o con-
firme, como es el caso, el dictado por otro érgano central de la Administracion General
del Estado”.

Para ello la Sala realiza un interpretacién sistematica del articulo 66 de la Ley Organica
del Poder Judicial “norma orientada a distribuir la competencia de los recursos que se
interpongan contra los actos de Ministros y Secretarios de Estado entre la Audiencia
Nacional —regla general- y los Juzgados Centrales” y del articulo 9.a) de la Ley
Jurisdiccional y habida cuenta que la materia litigiosa es de personal no comprendida en
ninguna de las excepciones previstas en el primero de tales preceptos atribuye la com-
petencia controvertida al Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo, consideran-
do “irrelevante que la Resolucion del Ministro de Defensa, contra la que se ha interpuesto
el recurso contencioso-administrativo, haya desestimado el recurso de alzada deducido
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contra la dictada por el Director General de Personal, conclusion que, ademds, favorece
la seguridad juridica al concentrar en los Juzgados Centrales, y en tltimo término en la
Audiencia Nacional, los litigios en materia de personal cuando se trata de actos que ema-
nan de los drganos superiores —Ministros y Secretarios de Estado— de los distintos
Departamentos ministeriales”.

b) Cuestion de competencia. Concurso para la enajenacion de vivienda militar. Acto
adoptado por el Director General Gerente del Instituto para la Vivienda de las
Fuerzas Armadas. Competencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS]

También la STS de 9 de mayo de 2003, Ar. 4074, analiza el articulo 9 —en este caso la
letra ¢)— de la LRJCA para determinar la competencia para conocer de un acto dictado
por un Organismo Auténomo adscrito a la Subsecretaria del Ministerio de Defensa y cuyo
Gerente tiene rango de Director General. Partiendo de este dato y de que la cuestion con-
trovertida fue calificada como de personal, la Sala Tercera atribuye a la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior la competencia “dado lo dispuesto en
el articulo 10.1.i), en relacién con el 9.c), de la Ley de la Jurisdiccion, sin que a la con-
clusién que se ha sentado pueda oponerse que el referido articulo 10.1.i) se refiere a la
Administracién General del Estado, pues conforme al articulo 13.a) de la antes indicada
Ley, las referencias que se hacen, en las reglas de distribucién de competencias, a la
Administracién del Estado, Comunidades Autonomas y Entidades Locales, comprenden a
las Entidades y Corporaciones dependientes o vinculadas a cada una de ellas”.

c) Cuestion de competencia. El fuero electivo del articulo 14.1 de la Ley
Jurisdiccional sélo es aplicable respecto de los 6rganos judiciales sitos en la
circunscripcién del Tribunal Superior de Justicia en la que se halle también la sede
del 6rgano administrativo autor del acto

La STS de 4 de junio de 2003, Ar. 4120, con referencia a la doctrina de la Sala expone
la interpretacién que por la misma se ha realizado del contenido del articulo 14.1 de la
LRJCA. Entiende la Sala Tercera que el fuero electivo previsto en ese articulo tiene su apli-
cacién dentro del ambito territorial de competencia de un solo Tribunal Superior de
Justicia aunque en la demanda sélo se invoquen normas estatales “pues cuando el 6rga-
no que dict6 el acto impugnado se incardina en una Comunidad Auténoma hay siempre
aspectos reglados por la normativa autonémica, seflaladamente los referentes a la com-
petencia y posiblemente otros procedimentales, que potencialmente pueden ser objeto
del pleito. El indicado fuero electivo debe entenderse, por tanto, referido, cuando se trata
de recursos contra actos de las Entidades Locales o de las Administraciones de las
Comunidades Autéonomas, a los 6rganos judiciales sitos en la circunscripcién del Tribunal
Superior de Justicia en la que se halle también la sede del 6érgano administrativo autor
del acto de que se trate”.




d) Recusacion del Presidente del Tribunal Supremo por votacion de un informe en
el CGPJ

Planteada por “Batasuna” la recusaciéon del Presidente del Tribunal Supremo en el proce-
dimiento de ilegalizacion de la misma, la Sala del articulo 61 LOPJ, resolvi6 la misma en
sentido negativo en su ATS de 4 de diciembre de 2002, Ar. 4145, al mantener que “el
Presidente del CGPJ al participar en la votacién de un informe, a lo que estaba obligado
a tenor de lo dispuesto en el articulo 108.1.e) de la LOPJ, s6lo habria formulado decla-
raciones abstractas sobre la constitucionalidad de la ley aplicable a este caso.
Consecuentemente no ha emitido ningun juicio que haga suponer que tiene, ya antes del
proceso, una idea formada sobre la aplicacion de la ley al caso que esta ahora subj iudice.
Todo ello por la simple razén de que no es lo mismo informar sobre un anteproyecto de
ley que actuar en un proceso concreto en el que hay que aplicar dicha ley.

Bien es verdad que la demandada ha expuesto su pretension de cuestionar la constitu-
cionalidad de la LOPP. Sin embargo, el control abstracto de la constitucionalidad de las
normas aplicables al caso no es objeto de un proceso que se tramita en la jurisdiccion
ordinaria, pues se trata de una materia propia del Tribunal Constitucional. La circunstan-
cia de que los jueces, de oficio o a instancia de parte, estén autorizados a someter a dicho
Tribunal la cuestién de inconstitucionalidad (art. 35 LOTC) no convierte a la misma en
objeto del proceso. Tanto es esto asi que las partes de cualquier proceso conservan intac-
to el derecho de plantear, por la via del recurso de amparo, la inconstitucionalidad de la
ley aplicada en la jurisdiccién ordinaria”.

e) La Audiencia Nacional es competente para conocer de una reclamacion de
responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos con ocasion de la realizaciéon
de obras en centro penitenciario

La STS de 3 de abril de 2003, Ar. 3668, refleja un supuesto curioso de atribucién com-
petencial con relaciéon a actos dictados por los Organismos Auténomos, concretamente
por el encargado de la gestién de las prisiones. Asi, en este caso ni el articulo 3 del
Decreto 2705/1964 sobre Trabajos Penitenciarios, ni los articulos 1 y 2 del Real Decreto
326/1995, de 3 de marzo, que invoca la sentencia recurrida, atribuyen de manera espe-
cifica a los organos del Organismo Auténomo, Trabajos Penitenciarios o Trabajos y
Prestaciones Penitenciarias, segtin se acoja la denominaciéon que emplean una y otra dis-
posicion, competencia para resolver las reclamaciones sobre responsabilidad patrimo-
nial, sin que en modo alguno la afirmacién de que el Organismo tiene personalidad juri-
dica propia e independiente de la del Estado, plena capacidad juridica y de obrar para el
cumplimiento de unos fines, patrimonio propio y autonomia administrativa conforme a
lo establecido en la Ley de Régimen Juridico de las Entidades Estatales Autéonomas impli-
que que ello le atribuya competencia para resolver las reclamaciones sobre responsabili-
dad patrimonial en la forma que establece el articulo 142 de la Ley de Régimen Juridico
de la Administracién del Estado y Procedimiento Administrativo Comun, ya que las
caracteristicas antes citadas son propias de todos los Organismos Autéonomos en tanto
que el precepto citado exige una atribuciéon competencial expresa.
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C) Sujetos
a) Legitimacion activa del denunciante contra acuerdo de archivo del CGPJ

En la STS de 23 de mayo de 2003, Ar. 4098, la Sala Tercera vuelve a reexaminar la cues-
tion de la legitimacion activa del denunciante para poder interponer recurso contencio-
so contra el acuerdo de archivo de la denuncia, en el caso examinado, del Consejo
General del Poder Judicial. La Sala tras referirse a la doctrina anterior sobre este asunto,
analiza el mismo partiendo de que la respuesta al problema de la legitimacién debe ser
casuistica, estimando que la clave para la determinacién de si existe o no un interés legi-
timo en el proceso de impugnacién de una resolucion del Consejo General del Poder
Judicial, dictada en expediente abierto a virtud de denuncia de un particular por una
hipotética responsabilidad de un Juez, debe situarse en el dato de si la imposicion de una
sancion al Juez puede producir un efecto positivo en la esfera juridica del denunciante o
puede eliminar una carga o gravamen en esa esfera. Por ello serd en cada caso, y en fun-
cién de lo pretendido, como pueda darse la contestacion adecuada, sin considerar que la
imposicién de la sancién constituye por si misma la satisfaccién de un interés, por lo que
la Sentencia concluye que “ese hipotético interés no se da en el caso concreto, porque la
situacion juridica del denunciante-recurrente no experimenta ventaja alguna por el
hecho de que se sancione al Juez denunciado, es claro que aunque se tome un nuevo
rumbo en la jurisprudencia, no se violenta en lo mds minimo el principio general de fle-
xibilidad con la apreciacion del requisito procesal de la legitimacion”.

D) Objeto

a) Inaplicacién de la LO 4/2001, reguladora del derecho de peticion, a la solicitud
de indulto

La STS de 27 de mayo de 2003, Ar. 4106, analiza el alcance del derecho de peticién reco-
gido en el articulo 29 de la Constitucién a la luz de la regulacién contenida en la nueva
Ley Organica 4/2001, aludiendo al ambito de aplicaciéon de la misma y partiendo del
ultimo parrafo del articulo 3 de esa Ley que dice que “No son objeto de este derecho
aquellas solicitudes, quejas o sugerencias para cuya satisfaccion el ordenamiento juridi-
co establezca un procedimiento especifico distinto al regulado en la presente Ley”. En
consecuencia se excluye del derecho de peticion el ejercicio del derecho de la gracia de
indulto que cuenta con una regulacién propia y especifica como asi se deriva de la
Exposicion de Motivos de la citada Ley Organica cuando se afirma que “su cardcter suple-
torio respecto a los procedimientos formales especificos de cardcter parlamentario, judi-
cial o administrativo obliga a delimitar su ambito a lo estrictamente discrecional o gra-
ciable, a todo aquello que no deba ser objeto de un procedimiento especialmente
regulado”.




b) Imposibilidad de recurrir actos favorables al recurrente porque no se hayan
recogido alguno de los argumentos o alegatos del interesado

El Tribunal Supremo se plantea en la STS de 21 de mayo de 2003, Ar. 3911, si resultan
revisables por los Tribunales las resoluciones administrativas favorables, que no acojan uno
o mas de los argumentos expuestos por el interesado. La solucion apuntada es negar la
posibilidad de impugnacion jurisdiccional de tales actos administrativos, ya que el ataque
jurisdiccional contra una actuacién de la Administracién ha de hacerse contra la parte dis-
positiva de la misma, en cuanto acuerda o deniega lo pretendido por el administrado, sin
que puedan impugnarse los fundamentos juridicos del acto, con independencia de su
resultado, dado que los mismos sirven para comprender el sentido de la resolucion.

E) Procedimiento

a) Procedimiento de la Sala del articulo 61 LOPJ. Declaracion de ilegalidad y disolucién
de partidos politicos

Con motivo del procedimiento de ilegalizaciéon de “Batasuna” se plantea y resuelve la
laguna legal existente en el nimero 5 del articulo 11 de la Ley Organica 6/2002, de
Partidos Politicos, en cuanto a los tramites que han de seguirse para la proposicion y
practica de la prueba, toda vez que como se sefiala en el ATS de 3 de diciembre de 2002,
Ar. 4040, la referencia que en ese articulo se realiza a la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento
Civil, no resuelve nada al no contener los articulos a los que se refiere norma alguna que
se recoja la secuencia procedimental de la proposicién y practica de prueba, ni los pla-
zos aplicables a tal secuencia procedimental. En vista de ello la Sala Especial del articulo
61 concluye que “la tnica posibilidad de dar solucién a la laguna legal comentada es la
de aplicar analdgicamente las reglas de la proposicion y practica de la prueba del proce-
dimiento contencioso-administrativo en primera o Unica instancia que se recoge en el
Capitulo I del Titulo IV de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién
contencioso-administrativa.

En el articulo 60.4 de esta Ley se ordena que “el plazo serd de quince dias para propo-
ner y treinta para practicar” la prueba. Es ésta, por ende, la norma que hemos de seguir
en el actual proceso en cuanto a la proposicion y practica de la prueba”. Para ello la Sala
da las siguientes razones “a) las indudables consecuencias y efectos de derecho publico
que se derivan de la ilegalizacién de un partido politico; siendo tal ilegalizacién el obje-
to de la pretension que se ejercita en las demandas origen de esta litis; b) esta pretension
de ilegalizacién de un partido politico presenta una cierta proximidad y similitud con las
materias sobre las que recae la competencia del Orden Jurisdiccional Contencioso-
Administrativo, dado lo que disponen el articulo 9.4 de la LOPJ y los articulos 1 y 2 de
la Ley 29/1998; de un lado, y de otro los articulos 3, 4, 5 y 6 de la LO 6/2002; c) ade-
mas las reglas que, con respecto a la proposicion y practica de la prueba, prescribe el cita-
do articulo 60.4, se ajustan perfectamente a los traimites que se previenen en los ntime-
ros 4, 5 y 6 del articulo 11 de la Ley Organica de Partidos Politicos, y a la esencia y
objetivos del proceso que en él se regula”.
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b) Requisitos que se han de observar para solicitar que se complete el expediente
administrativo

Es relativamente frecuente que se ponga de manifiesto por parte de los recurrentes en el
proceso contencioso-administrativo que el expediente remitido por la Administracién
demandada estd incompleto. Pues bien en la STS de 18 de febrero de 2003, Ar.3630, se
analiza la cuestion de la siguiente manera “Del examen de las actuaciones practicadas en
autos, no podemos afirmar que se infringi6 por la Sala de instancia las normas que rigen
los actos y garantias procesales que en sustento del resenado motivo de impugnacion se
invocan por la parte recurrente, y en concreto las garantias previstas en el articulo 24 de
la Constitucién pues el perjuicio real aducido como consecuencia de la falta denunciada,
que constituye, segun hemos declarado, entre otras, en nuestras sentencias de veintiocho
de junio de mil novecientos noventa y nueve, dieciséis de mayo de dos mil, cinco y die-
cinueve de junio de dos mil uno, veintitrés de septiembre de dos mil dos y veintisiete de
enero de dos mil tres, el requisito medular para la prosperabilidad de la accién, no se ha
producido en el caso que analizamos, pues, si bien el demandante en su escrito de
demanda puso de relieve que el expediente estaba incompleto, lo cierto es que esta peti-
cién formalmente debi6 de ser planteada por la mecdnica procedimental del articulo 74
de la Ley Jurisdiccional, a fin de que el Tribunal acordara lo procedente.

) Prueba; efectos de la falta de remision de una prueba documental administrativa

La falta de remisiéon de un documento que forma parte del expediente por parte de la
Administraciéon no siempre conlleva la anulacién ni del acto administrativo impugnado
ni la revocacién de la sentencia de instancia. Asi en la STS de 17 de marzo de 2003,
Ar. 3788, considera no imprescindibles para decidir los documentos dejados de remitir
al proceso por Ayuntamiento demandado porque, cualquiera que fuese su contenido, no
servirian para alterar o modificar los hechos y circunstancias del debate, que, en defini-
tiva, son la premisa para decidir si el convenio urbanistico impugnado es o no ajustado
a derecho, habiendo resuelto la Sala sentenciadora que lo es por las razones expresadas
en la sentencia recurrida, y, por consiguiente, el defecto procesal basado en la falta de
practica de determinada prueba, oportunamente pedida, es irrelevante, acarreando por
ello la desestimacion de este primer motivo de casaciéon por quebrantamiento de forma,
lo que, a su vez, impide acceder a la pretension formulada con cardcter subsidiario en el
escrito de interposicion del presente recurso.

d) Extemporaneidad del recurso; el plazo se ha de empezar a computar no desde la
notificacion del acto impugnado sino desde la sentencia conexa a aquel acto y de
la que derivaba la impugnacion

En la STS de 25 de abril de 2003, Ar. 3826, se analiza un supuesto curioso de extem-
poraneidad de un recurso contencioso-administrativo, RC 491/2003, al alegar la
Administracion demandada la inadmisioén del recurso por ser extemporaneo, y alega el
apartado e) del articulo 69 de la vigente Ley de la Jurisdiccién de 29 de julio de 1998,




que dispone que “la sentencia declarard la inadmisibilidad del recurso cuando se hubie-
ra presentado el escrito inicial fuera del plazo establecido”. Sustenta esa pretension afir-
mando que el acuerdo del Consejo de Ministros de 19 de julio de 1996 se notifico al
demandante el 19 de septiembre siguiente, y como el escrito de interposicion del pro-
ceso no tuvo entrada en este Tribunal hasta el 25 de noviembre de 1999, el recurso era
claramente extemporaneo. Esa causa de inadmisién del modo en que se plantea no puede
prosperar. Lo que la defensa de la Administracion asevera es cierto, pero, no lo es menos,
que en ese argumento se omite el hecho de que el proceso, dirigido frente a idéntico
acto que en la anterior ocasion, se interpone ahora, una vez que se le notifica la senten-
cia de este Tribunal, dictada por la Seccién Séptima de esta Sala, en el recurso 747 de
1996, en 27 de septiembre de 1999. Atendiendo exclusivamente a esta circunstancia, y
puesto que cuando se interpone el proceso se afirma que le ha sido notificada la senten-
cia, y no consta la fecha en que tuvo lugar la notificacién, hay que presumir que se plan-
te6 dentro del plazo de dos meses establecido en el articulo 46. 1 de la Ley, ya que el
plazo para recurrir, al no haberse resuelto la cuestiéon de fondo debatida, se inici6é de
nuevo o se rehabilitd a partir de la fecha en que se notificé la sentencia, que, por cierto,
como ya hicimos notar, no consta en las actuaciones.

F) Ejecucion de sentencias

a) Despacho de la ejecucion del Titulo III de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil.
Titulo ejecutivo. Sentencias Judiciales firmes

La entrada en vigor de la Ley de Partidos Politicos y la celebracion de las pasadas elec-
ciones autonémicas y locales provocaron una importante actividad de la Sala Especial del
articulo 61 de la LOP]J. Asi ademas de las resoluciones a las se ha hecho mencién en esta
crénica, se planted la ejecucion de la Sentencia de ilegalizacion de HERRI BATASUNA, de
EUSKAL HERRITARROK y de BATASUNA, para lo cual se utilizé el tramite previsto en el
Titulo III de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil. En este sentido la Sala entiende en
su ATS de 24 de abril de 2003, Ar. 4051, que en aplicacion del articulo 545 de la Ley
Procesal el érgano competente para el despacho de la ejecucion en estos casos es “el
Tribunal que conocié del asunto principal, siendo en todo caso un procedimiento que
solo puede ser iniciado previa demanda ejecutiva de la persona o personas que piden el
despacho de la ejecucion. El articulo 551 de dicha ley rituaria anade que la “ejecucion se
despachard mediante Auto, que no sera susceptible de recurso alguno, sin perjuicio de la
oposicién que, con arreglo a la presente Ley, pueda formular el ejecutado”.

Por ello la Sala despacha la ejecucién de la citada Sentencia ya que “han sido presentadas
en legal forma las demandas ejecutivas, concurren cuantos presupuestos y requisitos pro-
cesales exige la ley para ello, el titulo ejecutivo presentado no adolece de ninguna irre-
gularidad formal, los actos de ejecucion que se solicitan son conformes con la naturale-
za y contenido del titulo y esta Sala es funcional y territorialmente competente para el
conocimiento de las pretensiones deducidas; en suma, porque concurren los presupues-
tos para despachar ejecucién a que se refiere el apartado 1 del articulo 551 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil”.
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G) Medidas cautelares

a) Mantenimiento de las medidas cautelares acordadas en la instancia durante la
tramitacion del recurso de casacion

El contenido del articulo 132.1 de la Ley 29/1998, es examinado por la STS 26 de mayo
de 2003, Ar. 4101, y mas concretamente los efectos de la suspensién acordada en ins-
tancia y su mantenimiento durante la sustanciacion del recurso de casacion a pesar de
que haya recaido ya sentencia en la cuestion principal.

Para un mejor entendimiento del contenido de la Sentencia es necesario hacer una breve
exposicion de las vicisitudes procesales acaecidas en el asunto tratado. Pues bien, acor-
dada mediante Auto del Tribunal de instancia la suspension de la ejecucion del acto admi-
nistrativo —expulsion del territorio nacional— el Abogado del Estado recurre el mismo en
casacion. Durante la tramitacion del mismo ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo, la
Sala de Instancia dicta sentencia desestimatoria en la cuestion principal, por lo que el
Ministerio Fiscal, en el tramite de alegaciones y partiendo de la jurisprudencia existen-
te, insta a la Sala para que considere que el recurso de casacién contra el auto de sus-
pensién ha quedado sin contenido.

De ese criterio es el primer Auto de la Sala pero que es revocado en suplica por el Auto
de 25 de abril de 2002, cuyo contenido es traido a la Sentencia que comentamos y que
contiene el criterio que se expone. En dicho Auto se mantenia que “El articulo 132.1 de
la Ley Jurisdiccional 29/1998 establece que ‘las medidas cautelares estaran en vigor
hasta que recaiga sentencia firme que ponga fin al procedimiento en el que se hayan
acordado’. Este mandato legal determina el mantenimiento de las medidas cautelares
acordadas en la instancia durante la tramitacion del recurso de casacion, y la inaplicabi-
lidad de la doctrina jurisprudencial consolidada bajo la vigencia de la Ley Jurisdiccional
de 1956, en cuya virtud una vez dictada sentencia en la instancia, lo acordado en la pieza
separada de suspensién quedaba desprovisto de virtualidad”.

b) La apariencia de buen derecho requiere analizar la cuestiéon de fondo

En la STS de 19 de mayo de 2003, Ar. 3924, se viene a reafirmar los criterios que la Sala
utiliza para resolver las piezas separadas de medidas cautelares. Como es sabido, las medi-
das cautelares constituyen una forma de forma de justicia provisional cuyo otorgamien-
to exige llevar a cabo dos operaciones juridicas sucesivas: constatar, primero, si se cum-
plen dos presupuestos inexcusables que, por abreviar su descripcién, suelen designarse
con los sintagmas latinos de fumus boni iuris y periculum in mora; y, una vez hecha esa consta-
tacién, realizar una ponderacién de los intereses en conflicto, por ver si debe prevalecer,
en el caso concreto de que se trate, el interés de los solicitantes de esa justicia provisio-
nal sobre el interés general, o viceversa.Y todo ello sin que la resoluciéon que se adopte
en el incidente cautelar prejuzgue la que haya de dictarse en su dia en el proceso princi-
pal, y sin perjuicio, también, de la posible modificacién, o incluso revocacion, de la
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medida si se produjere una alteracion de las circunstancias que determinaron el otorga-
miento de la solicitada. Cierto es que, en el incidente cautelar, la apreciacién de aquellos
presupuestos no es necesario que sea completa, bastando con que icto oculi, a simple golpe
de vista, sea razonable creer que la pretension tiene probabilidades de prosperar y que,
ademas, si la medida no se otorgare, pudiera carecer de utilidad la decisién estimatoria
de aquella que se adoptare en el proceso principal.

Pues bien, en el caso que nos ocupa, ni se aprecia la seriedad de la pretension principal,
pues falta el “humo de buen derecho”, sin cuya circunstancia mal puede hablarse de un
peligro en la demora en resolver, ni cabe tampoco decir que se haya hecho esa otra ope-
racion, subsiguiente a la constatacion de los presupuestos, de la ponderacién de los inte-
reses en conflicto, porque como ahora se verd, apoya esa ponderacién en un hecho juri-
dicamente inexistente: su adhesion a la Junta de compensacién.

2. RECURSO DE CASACION ORDINARIO

R) Motivos

a) La incongruencia extra petitum como motivo de casacién

Es frecuente acomodar la casacion al motivo recogido en el articulo 88.1.c) de la L], con-
cretamente a su primer submotivo “Infraccion de las normas reguladoras de la senten-
cia”, poniendo de manifiesto vicios tales como la falta de motivacién o la incongruen-
cia. Pues bien en el presente caso la STS de 21 de marzo de 2003, Ar. 3618, se analiza
el supuesto menos frecuente de incongruencia que es la extra petitum, es decir, cuando la
Sala de instancia, sin haber acudido previamente a las posibilidades de introducir ella
misma un elemento juridico nuevo en el debate mediante el mecanismo previsto al efec-
to en el articulo 43 de la Ley Jurisdiccional, desestima el recurso contencioso-adminis-
trativo sobre la base de un argumento ajeno a la controversia procesal. En este caso no
prospera la citada denuncia en los siguientes términos “La acusacién de incongruencia
extra petitum referida a una determinada sentencia no puede prosperar cuando ésta no
introduce por si misma un elemento distinto de los que estan en la base del litigio, y esto
es lo que aqui sucede: la Sala sentenciadora se refiere de modo especifico a la resolucién
y a los informes de los servicios de inspeccion de la Direccion General de Seguros en que
aquélla se basa”.

B) Inadmision

a) Cuantia: En supuestos de expropiacion forzosa la cuantia viene determinada por el
importe establecido en las hojas de aprecio

Con relacién a la impugnacion de un justiprecio la cuantia del recurso viene determina-
da por el importe establecido en las hojas de aprecio, no por el justiprecio determinado
por el Jurado expropiatorio.

- e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e R e e e e S S e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e ]
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Asi lo declara la STS de 14 de abril de 2003, Ar. 3969, al afirmar que “el acto recurrido en
la instancia, que es un acuerdo valorativo del Jurado Provincial de Expropiacién que fijaba,
segin ya hemos indicado, como justiprecio una indemnizacién de cinco millones cuatro-
cientas ochenta y siete mil novecientas nueve mil pesetas por el desahucio de la vivienda,
fue anulado por el Tribunal a quo al estimar el recurso contencioso-administrativo inter-
puesto por el Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife y, consiguientemente, al sefialar
como justiprecio la cantidad de trescientas mil pesetas, frente a los diez millones setecien-
tas noventa y nueve mil pesetas que solicitaba el propietario-expropiado en el petitum de su
escrito fundamental de demanda, cabe contra la referida sentencia recurso de casacion,
puesto que los seis millones que se exigen segun el articulo 93.1.a) de la Ley 10/1992, de
30 de abril, de medidas urgentes de reforma procesal, para recurrir en casacién aparecen
superados ampliamente, y asi se comprende que ni la Sala de instancia al tener por prepa-
rado el presente recurso ni la Seccion Primera de esta Sala Tercera del Tribunal Supremo vie-
ran obstaculo procesal alguno para la admision del presente recurso”.

b) Desestimacion en el fondo de otros recursos sustancialmente iguales

En la STS de 10 de marzo de 2003, Ar. 3783, la Sala hace uso de una de las causas de inad-
misién menos utilizada y que no es otra que la contemplada en el apartado c¢) del articulo
93.1 de la LJ “Si se hubieran desestimado en el fondo otros recursos sustancialmente igua-
les. En este sentido se declara que la Sentencia recurrida vulnera nuestra doctrina juris-
prudencial sobre las cuestiones formales planteadas, es decir, la falta de fundamento de la
practica de la auditoria por basarse en disposiciones derogadas, la competencia de la
Intervencion General de la Seguridad Social, los defectos de procedimiento por lo que se
refiere a la audiencia del interesado, y el caricter sancionador de las 6rdenes de rectifica-
cién o ajuste de determinados asientos contables. Sobre todas estas materias existe doctri-
na reiterada y consolidada de esta Sala, contenida no sélo en las Sentencias que alega el
defensor de la Administracion sino ademds en las de 9 de mayo de 1995, 20 de octubre
de 1996, 15 de febrero, 21 de septiembre y 15 de diciembre de 1998, 25 de marzo de
1999, 25 de septiembre de 2002, y las mas recientes de 15 y 29 de enero de 2003. En
consecuencia debe entenderse que asiste la razén al Abogado del Estado ya que el Tribunal
Superior de Justicia ha vulnerado por inaplicacion esa nuestra doctrina jurisprudencial
respecto a la practica de las auditorias a las Mutuas de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales, entidades colaboradoras de la gestion de la Seguridad Social.

3. RECURSO DE CASACION PARA EL INTERES DE LA LEY
R) Objeto

a) Posible cuantificacion de las sanciones de suspension en el ejercicio profesional que
habra de precisarse en cada supuesto concreto en funcion de las circunstancias del caso

De especial interés resulta la STS de 23 de mayo de 2003, Ar. 4094, en la que con moti-
vo de la resolucién de un recurso de casacion en interés de la Ley se analiza la posible
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cuantificacién de las sanciones disciplinarias impuestas a los Abogados por los Colegios
Profesionales a los que pertenecen. En el caso que se comenta se analizaba el recurso
interpuesto contra una Sentencia de una Sala de lo Contencioso-Administrativo de un
Tribunal Superior de Justicia declarando inadmisible un recurso de apelacion interpues-
to contra una Sentencia de un Juzgado sobre sancion a letrado de suspension de un mes
en el ejercicio de la abogacia.

Por el Consejo General de la Abogacia se pretendia que por la Sala Tercera se afirmara que
las sanciones de suspension en el ejercicio profesional son de cuantia indeterminada. La
SalaTercera en la Sentencia comentada entiende que “ Es evidente que en el presente caso
la posibilidad de sanciones susceptibles de valoraciéon econdmica esta establecida en el
articulo 42.2 de la vigente Ley de la Jurisdiccion, de donde se deduce, de acuerdo con el
criterio jurisprudencial antes expuesto, que, siendo éstas valorables, no han de conside-
rarse de cuantia indeterminada y, en el caso concreto enjuiciado, que afecta a la imposi-
cién de una sancion de suspension de un mes de ejercicio profesional, es acertado el cri-
terio de la Sala de instancia que estima que la cuantia de los ingresos dejados de percibir
no excede de aquella cifra.

Por otro lado, en modo alguno cabria que, con el caracter general que se pretende de una
declaracion propia del recurso de casacion en interés de Ley, esta Sala afirme, con esa
generalidad, que las sanciones de suspension en el ejercicio profesional impuesta a los
Abogados por sus Colegios Profesionales o incluso la que exclusivamente afecta a un mes
de suspension es de cuantia indeterminada, o en todo caso, superior a tres millones de
pesetas, puesto que la determinacion de dicha cuantia habra de precisarse en cada caso
concreto en funcion de las circunstancias del caso, pudiendo en todo caso la parte inte-
resada alegar su discrepancia con la cuantia fijada por el recurrente de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 40 de la Ley vigente Jurisdiccional, cuya posibilidad no se ha
ejercitado por parte de la recurrente en casacién en el presente caso”.

4. INCIDENTE DE NULIDAD DE ACTUACIONES

R) Plazo

a) Requisitos que ha de observar el escrito de interposicion de un incidente de nulidad
de actuaciones

En el ATS de 21 de marzo de 2003, Ar 3652, se ponen de manifiesto diversas cuestio-
nes relativas al incidente de nulidad de actuaciones. Como es sabido, el plazo para inter-
poner el incidente de nulidad de actuaciones es de 20 dias a contar desde la resolucién
que se pretende anular para las partes personadas. Es evidente a tenor de las notificacio-
nes que constan en autos que para el recurrente han pasado todos los plazos legalmente
establecidos para pedir la nulidad de las resoluciones que se citan en el Suplico de su
escrito. Por ello, la peticién de nulidad, ademas de basarse en hechos que no se ajustan
a la realidad, es patentemente extemporanea.

- e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e R e e e e S S e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e ]
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El recurrente ha formulado ya las peticiones sobre nulidad de actuaciones y éstas han
sido resueltas. Sobre lo resuelto no se puede volver. Todas las argumentaciones atinentes
a la indefension causada y el dmbito de la ejecucion fueron resueltas en diversos autos.
Especificamente, en uno de ellos se afirmaba: “Es patente, por tanto, que para decidir la
demolicién de lo edificado hay que atender a lo que el fundamento octavo relaciona en
zonas comunes de paso y lugar porticado. No es necesaria la apreciacion de pruebas peri-
ciales, ni informes, sino leer el fallo de la sentencia, integrandolo con los fundamentos a
que éste se remite, para determinar su alcance. Prueba definitiva de lo razonado es que
el recurso que se decide no hace argumentacion contra los razonamientos de fondo del
auto impugnado sino que se limita a insistir en los pasajes de la sentencia que conside-
ra favorables para su tesis”.

Por su parte, en otro de ellos se afirmaba: “Las alegaciones sobre indefensién no mere-
cen acogida. Las que se sustentan en la condiciéon de parte del solicitante, por haber
adquirido el local sobre el que ahora se discute la procedencia de la demolicién en vir-
tud de un documento privado, porque olvida que tales adquisiciones privadas no pue-
den ser esgrimidas frente a terceros. Si algo tiene el solicitante que reclamar deberd
hacerlo frente a su causante, pues el expediente se llevo a cabo con quien aparecia, enton-
ces como titular de los terrenos independientemente de los pactos privados que hubie-
ra celebrado. Finalmente, el documento publico de adquisicién, al ser de fecha notable-
mente posterior a la iniciacién del proceso en el que recayd la sentencia cuya aclaracion
se solicita, da lugar a que, en aplicacion del articulo 88 del TRLS se subrogue el adqui-
rente en la posicion procesal de su causante”. Por ello, el incidente de ejecucion de sen-
tencia no es cauce para plantear, al hilo de las resoluciones que se dictan nuevos inci-
dentes de ejecucion reiterando problemas ya resueltos u ocurrencias nuevas de las partes
a fin de evitar la ejecucion acordada.

ANGEL ARDURA PEREZ
JAVIER FERNANDEZ-CORREDOR SANCHEZ - DIEZMA
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(Libros y Revistas)

A. EMBID IRUJO y E. COLOM PIAZUELO este contrato plantean multiples inconvenientes de

Comentarios a
Contrato de Concesion de Obras Publicas

la Ley Reguladora del

[Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 404 paginas]

LaLey 13/2003, de 23 de mayo, Reguladora
del Contrato de Concesién de Obras Publicas
(BOE ntim. 124, de 24 de mayo), en vigor
desde el dia 25 de agosto de 2003, ha afiadi-
do un nuevo Titulo V al Libro II de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas
(Texto Refundido aprobado por Real Decreto
legislativo 2/2000, de 16 de junio).

BELEN MARINA JAIVO

Aunque el objeto basico y central de esta
reforma es la regulacion del contrato de
concesion de obras publicas, las modifica-
ciones introducidas por la Ley 13/2003
afectan a otras muchas disposiciones de la
Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas (LCAP, en adelante), y se extienden
ademas hasta un total de dieciséis leyes (Ley
de Aguas, Ley de Costas, Ley General de
Obras Publicas, Ley de Autopistas en
Régimen de Concesién , etc.)

La intervencién del Consejo de Estado
(Dictamen de 5 de diciembre de 2001)
hizo que la Ley 13/2003 se configurase
como un texto de modificacion de la LCAP,
integrado en esta ultima. Pese a ello, mas
alla de una mera regulacién puntual del
contrato de concesion de obras publicas, la
Ley 13/2003 opera como una ley especial
dentro de la regulacion general establecida
por la LCAP Las particularidades con las que
la Ley 13/2003 configura el régimen de

articulaciéon con la normativa general de la LCAP y
con la del Derecho Comunitario.

Ahora bien, las dificultades de interpretaciéon y de
aplicacion de la nueva Ley no derivan exclusivamente
de las singularidades que introduce en el régimen
del contrato de concesién de obras publicas, pues, de
la aplicacion preferente del régimen del Titulo V del
Libro II —y de sus normas de desarrollo— de la LCAP
no deriva mas que una regulacién parcial de dicho
contrato. De ahi las numerosas remisiones a otros
preceptos de la LCAP y de la legislacion sectorial, que
no evitan la subsistencia de abundantes lagunas y
dudas en el texto de la Ley 13/2003.

Desde otra perspectiva, conviene resaltar también
que, al amparo del art. 149.1.18 CE, la nueva regula-
cién del contrato de concesion de obras publicas ha
incrementado de modo inmotivado el nimero de
preceptos basicos contemplados por la LCAP, con la
consecuente restriccion de las competencias normati-
vas de las Comunidades Auténomas.

Las lineas anteriores permiten atisbar solamente algu-
nas de las cuestiones que plantea la aplicacion de la
Ley 13/2003, pero son suficientes para poner de
manifiesto la necesidad y la utilidad de un trabajo
como el realizado por los Profesores A. EMBID IRUJO
y E. COLOM PIAZUELO. La monografia elaborada por
A. EMBID y E. COLOM analiza pormenorizadamente
el contenido de la Ley 13/2003, expone los proble-
mas que suscita la interpretacién y la aplicacion de
dicha Ley, propone soluciones a los mismos y desa-
rrolla lineas de pensamiento que bien podrian ser
tenidas en cuenta para el futuro desarrollo reglamen-
tario de la norma comentada. A las ya destacadas
aportaciones de esta obra, se une la rapidez con que
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ha sido editada, de manera practicamente inmediata
tras la entrada en vigor de la Ley comentada.

Los Profesores EMBID y COLOM han analizado deta-
lladamente los aspectos principales del contenido de
la nueva Ley 13/2003: la definicién del contrato
de concesion de obras publicas, el procedimiento de
otorgamiento y ejecucion, los derechos y obligacio-
nes del concesionario, las potestades administrativas
y las Disposiciones Adicionales de la Ley.

El contrato de concesion de obras publicas cuenta ya
con distintos antecedentes en nuestro ordenamiento.
Pero, como ya se ha dicho, laLey 13/2003 ha intro-
ducido notables novedades en su regulacion.

I. Para empezar, la Ley 13/2003 ha ampliado el
ambito subjetivo de aplicacién de la normativa de
contratos publicos.

Segun dispone el articulo 220.5 LCAP —afiadido por
la Ley 13/2003—, el régimen del contrato de conce-
sion de obras putblicas es aplicable a las
Administraciones Publicas y a las Entidades de
Derecho Publico. Respecto de estas tltimas, el nuevo
Titulo V del Libro II de la LCAP resulta aplicable a
todas ellas, con independencia de su denominacién y
de su régimen juridico de contratacién. Por el con-
trario, las restantes disposiciones de la LCAP vinculan
de forma exclusiva a las Administraciones Pablicas y
a los Organismos auténomos, y solo de forma parcial

se aplicardn a las Entidades de Derecho Publico.

Como advierten A. EMBID y E. COLOM, esta amplia-
cion plantea la necesidad de coordinar los criterios
de aplicacién de la LCAP y de otras normas de con-
tratacion.

II. Desarrollando algunas de las cuestiones ya antici-
padas, conviene precisar que muchas de las dificulta-
des de incardinacion de las disposiciones de dicha
Ley en el régimen general de la LCAP puestas de
relieve por los autores en el andlisis de los principa-

les elementos del régimen juridico del contrato estu-
diado, derivan de la amplisima concepcién del con-
trato de concesioén de obras publicas del que parte la
Ley 13/2003.

De conformidad con la definicién que proporciona
el nuevo art. 220 de la LCAP, el objeto del contrato de
concesion de obras putblicas puede consistir en la
construccion de una obra publica y su entrega a la
Administracion, en la construccién y explotacién de
la obra por el concesionario o en la mera explotacion
de una obra publica. En definitiva, el contrato regu-
lado por laLey 13/2003 se define por su vinculaciéon
a una obra publica.

Por el contrario, en la LCAP y en el Derecho
Comunitario el contrato de concesiéon de obra publi-
ca comporta necesariamente la realizacién de una
obra y su entrega a la Administracién. En otras pala-
bras, el objeto de este contrato es una obligacién de
material o de resultado y no cualquier actividad rela-
cionada con una obra publica.

El criterio seguido por la Ley 13/2003 para la defi-
nicién del contrato de obra publica no resulta criti-
cable sin mas. Lo que ocurre, tal como resaltan los
autores de esta monografia, es que esta Ley ha opta-
do por una nueva configuracion del contrato de con-
cesion de obra ptiblica sin tener en cuenta las restan-
tes categorias de contratos publicos contempladas
por la LCAP y por el Derecho Comunitario.

El contrato de concesion de obras ptiblicas de la Ley
13/2003, aunque presenta cierta similitud con los
contratos de concesion de obras y de concesion de
servicios putblicos regulados por el Derecho
Comunitario, no encaja plenamente en ninguna de
las dos figuras contractuales mencionadas. En el
ordenamiento comunitario, el contrato de concesion
de obra publica implica una obligaciéon de resultado,
mientras que el objeto del contrato de concesién de
servicios es la prestacién de servicios. Logicamente,
esta falta de sintonia entre el contrato regulado por la




Ley 13/2003 y las figuras del Derecho comunitario
no puede ser aprovechada para obviar la aplicacion de
las Directivas (vid. Directiva 93/37/CEE del Consejo,
de 14 de junio de 1993, de coordinacién de los pro-
cedimientos de adjudicacién de los contratos publi-
cos de obras, y Directiva 92/50/CEE del Consejo, de
18 de junio de 1992, de coordinacién de los proce-
dimientos de adjudicacién de los contratos publicos
de servicios) que regulan la concesion de obras y ser-

vicios publicos.

Por su parte, la LCAP regula el contrato de concesiéon
de obra publica partiendo de la definicién del contra-
to de obra publica. Sin perjuicio de la distinta contra-
prestacién propia de cada supuesto, la prestacion a la
que se obliga el contratista consiste en ambos casos en
la realizacién de una obra ptblica. Este elemento
comun consistente en realizacién de una actividad por
el contratista concurre también en los contratos de
servicios publicos regulados por el Derecho comuni-
tario. Dicha distincion entre los contratos de obras
publicas, de servicios publicos y de gestion de servi-
cios publicos resulta desnaturalizada por el nuevo con-
trato que configura la Ley 13/2003. Ocurre entonces
que el contrato de concesion de obra publica deja de
considerarse un contrato de obra publica y se caracte-
riza por tener como objeto la simple realizacién de
alguna actividad vinculada a una obra ptblica. A su
vez, la regulacion de la Ley 13/2003 determina que
algunos supuestos de concesion de servicios ptblicos
puedan ser considerados conceptualmente como con-
tratos de concesién de obra publica o que determina-
dos contratos de servicios ptblicos puedan subsumir-
se en el objeto del contrato de concesion.

Tal como ponen de manifiesto los Profesores EMBID y
COLOM, los resultados no son mas halagliefios si se
aborda la tarea de calificar el contrato de concesiéon de
obras publicas aplicando los criterios contenidos en el
ordenamiento comunitario y en la LCAP Las disposi-
ciones de la Ley 13/2003 han irrumpido sin adoptar las
minimas cautelas de coordinacién con el resto del
articulado de la LCAP y de correspondencia con las
categorias previstas en la regulacién comunitaria relati-

va a la contratacién de obras y servicios publicos. Por
ello, en el texto de la LCAP existen ahora dos figuras
contractuales con objeto similar: el contrato de conce-
sién de obra publica en su modalidad de explotacién de
obra ya construida (arts. 220 y ss. LCAP) y el contrato
de concesion de gestion de servicios ptblicos (arts. 154
y ss. LCAP). En consecuencia, para determinar cuando
se trata de un contrato de concesién de gestion de ser-
vicios ptiblicos con obras accesorias y cuando se esta en
presencia de un contrato de concesién de obras y ges-
tién de servicios publicos, habra que atender a los cri-
terios de clasificacién del Derecho comunitario y de la
LCAP, teniendo en cuenta que en virtud de lo dispuesto
por esta tltima norma (art. 6) la calificacion resultante
vendrd determinada por la prestacién mads importante
desde el punto de vista econémico.

III. Sin duda, una de las cuestiones en las que mas
apreciable resulta la innovacién realizada por la Ley
13/2003 es la relativa a la iniciativa privada para el
inicio del procedimiento de otorgamiento del contra-
to de concesion de obras ptblicas.

Ciertamente, nuestro ordenamiento —es el caso de la
Ley 8/1972, de 10 de mayo, de Construccion,
Conservacion y Explotacién de Autopistas en Régimen
de Concesién, y del Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales— ya habia contemplado la posi-
bilidad de que los particulares pudiesen tomar la ini-
ciativa para obtener un contrato de concesién de las
Administraciones Ptblicas. Sin embargo, hasta ahora
no habiamos contado con una regulacién considera-
blemente pormenorizada como la dispuesta por los
articulos 222 y 227 del nuevo Titulo V introducido
por la Ley 13/2003 en el Libro II de la LCAP,

La Ley 13/2003 reconoce claramente a los particula-
res, a personas juridicas o a otras Administraciones
Publicas un derecho de iniciativa en la presentacion de
estudios de viabilidad de eventuales concesiones para
la construccién y/o explotacién de obras ptblicas. De
este modo, y precisamente respecto de un tipo de
contrato en el que ya resulta patente la colaboracion
entre los sectores ptblico y privado, la Ley 13/2003
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potencia considerablemente la participaciéon de los
particulares, otorgandoles la iniciativa en la incoacién
de un procedimiento que ha de concluir con un pro-
nunciamiento administrativo sobre el particular. En
cualquier caso, conviene precisar que el protagonismo
privado en la iniciacién del procedimiento no alcanza
a vincular el sentido del pronunciamiento administra-
tivo sobre la iniciativa presentada.

Siempre que retinan los requisitos legales de capaci-
dad y solvencia exigidos a los contratistas de la
Administracién, los particulares u otras entidades
podran presentar ante el 6rgano competente el citado
estudio de viabilidad, que va mas alld de un simple
estudio de viabilidad econémica.

El andlisis de los Profesores EMBID y COLOM mues-
tra claramente que tampoco la regulacion de esta ins-
titucién estd exenta de insuficiencias. La Ley 13/2003
no resuelve o no detalla adecuadamente muchas
cuestiones relativas a la tramitacién del procedimien-
to iniciado con la presentacién del estudio de viabili-
dad, al 6rgano competente para conocer del mismo,
al trdmite de informacién publica, al estudio de
impacto ambiental, etc.

IV. Respecto del procedimiento de otorgamiento y del
régimen de ejecucion del contrato de concesion de obras
publicas, regulados en el Capitulo II del Titulo V del
Libro II de la LCAP, la Ley 13/2003 se ha limitado a
contemplar las especialidades propias del nuevo contrato.

Por tanto, nos encontramos ante un ejemplo mas de
la ténica caracteristica de la Ley 13/2003 que, lejos
de regular de forma completa y sistematica el régi-
men del contrato de concesion de obras publicas, se
limita a disponer un conjunto de reglas especiales
adecuadas a la singularidad de dicho contrato, remi-
tiéndose después a las normas generales de la LCAP

Esta forma de proceder de la Ley 13/2003 plantea la
necesidad de determinar previamente las normas por
las que se rige el contrato de concesion de obras
publicas. Sin embargo, la realizacion de esta tarea pre-

via no sirve mds que para concluir que, en un buen
numero de ocasiones, las remisiones efectuadas por la
nueva Ley no permiten completar el régimen aplica-
ble a dicho contrato.

Por ejemplo, en virtud de las citadas remisiones ocu-
rre que, de forma paraddjica, el nuevo contrato de
concesion de obras publicas se regiria en cuanto a su
preparacion, adjudicacion, efectos y extincion por la
LCAP y por las disposiciones de desarrollo de esta
norma. Asi, se aplicardn las normas especificas con-
templadas en el Libro II de la LCAP para cada tipo de
contrato, completindose con las normas especificas
del Libro I. Supletoriamente se aplicarian las restantes
normas de Derecho administrativo y, en su defecto,
las normas de Derecho privado.

Pese a todo, las remisiones de la Ley 13/2003 a las
normas generales de la LCAP o a las normas especifi-
cas del contrato de obras no permiten completar
totalmente el régimen del nuevo contrato de conce-
sién de obras publicas ni evitan la subsistencia de
considerables dudas sobre las modalidades de adjudi-
cacion y las cuestiones relacionadas con la ejecucion
de este contrato.

Por todo ello, los autores vuelven a insistir en la nece-
sidad de que estas cuestiones sean resueltas mediante
el desarrollo reglamentario de la Ley 13/2003.

V. Los autores dedican el Capitulo IV de esta mono-
grafia al estudio de los derechos y de las obligaciones
de los concesionarios. En este sentido, debe destacarse
que la Ley 13/2003 ha procedido a la regulacion de
derechos y obligaciones que no tiene lugar en el resto
de contratos administrativos del Libro II de la LCAP.

Entre los derechos que caracterizan al concesionario
como colaborador privilegiado de la Administracion
Publica, se encuentran los relativos a la utilizaciéon de
los bienes de dominio putblico necesarios para la
construccion y la explotacion de la obra, a la posibi-
lidad de constituirse en beneficiario de la expropia-
ci6n forzosa y a la imposicion de servidumbres.




La regulacién de los derechos mencionados no cons-
tituye una excepcién a una de las notas mas caracte-
risticas de la Ley 13/2003. También en este apartado
nos encontramos con falta de regulacién especifica y
sistematica de determinados aspectos, y con referen-
cias a otras normas que no despejan todas las dudas
suscitadas en la interpretacién de la nueva Ley.

En la regulacién de los derechos del concesionario a
usar los bienes de dominio publico, la Ley 13/2003
no distingue adecuadamente entre los supuestos en
que la concesién lo sea para la construccién de una
obra y aquellos otros en los que tnicamente com-
prenda la explotacién de la misma.

Otro tanto puede decirse de la regulacién de los dere-
chos del concesionario a imponer servidumbres y a
constituirse en beneficiario de la expropiacién forzo-
sa. Dadas las insuficiencias de la Ley 13/2003, sus
disposiciones habran de integrase con las de la Ley de
Expropiacién Forzosa y las de la legislacién sectorial
aplicable.

Tal como se ha resaltado en relacién con otras disposi-
ciones de la Ley 13/2003, pese a la diversidad de obje-
tos posibles del contrato de concesién de obras publi-
cas, también en la determinacién de las obligaciones
del concesionario predomina la perspectiva de la eje-
cucion de una obra por un contratista cuya contrapres-
tacién va a consistir en la explotacion de dicha obra.

El articulo 220.2 de la LCAP —en la redacciéon dada por
la Ley 13/2003— dispone que la construcciéon y la
explotacién de las obras publicas objeto de concesion
se efectuardn a riesgo y ventura del concesionario, que
asumira los riesgos derivados de dichas obligaciones
en los términos establecidos por la nueva Ley. Afiade la
Ley 13/2003 que los riesgos mencionados seran
compatibles con distintos sistemas de financiacién de
las obras y con las aportaciones a las que se obligue la
Administracién competente. En relacién con este pre-
cepto, el articulo 220.4 sefiala que el sistema de finan-
ciacion de la obra y la retribucion del concesionario se
determinaran por la Administracién concedente aten-

diendo a los objetivos de estabilidad presupuestaria, a
los criterios de racionalidad en la inversion de recur-
sos economicos publicos, a la naturaleza de la obra y
al significado de ésta para el interés publico.

El dltimo precepto citado, rebosante de conceptos
juridicos indeterminados, deja entrever un principio
fundamental en la vertebracion de la reforma norma-
tiva del contrato de concesion de obras publicas.
Como afirman A. EMBID y E. COLOM, existe un cri-
terio determinante para captar la esencia de la Ley
13/2003, que es la atribucién de un amplio margen
de discrecionalidad a la Administraciéon concedente
para actuar en funcién de lo que casuisticamente con-
sidere adecuado para satisfacer necesidades o intere-
ses publicos.

Con igual acierto se pronuncian los autores al califi-
car de obsesivas las referencias de la Ley 13/2003 al
principio de riesgo y ventura.Ya en la Exposicién de
Motivos de esta nueva Ley se hace hincapi¢ en la con-
veniencia de moderar el alcance del riesgo, pues, de
otro modo, la larga duracién del contrato de conce-
sién de obras publicas y el consecuente margen de
error en las previsiones, podria ahuyentar la iniciati-
va privada en cuantiosas inversiones que requieren la
implicacién de los sectores ptblico y privado. Aun
asi, la Exposiciéon de Motivos de la Ley 13/2003 se
hace eco de la necesidad de que sea el concesionario
quien asuma sustancialmente el riesgo derivado de la
ejecucion del contrato, para evitar la desnaturaliza-
cién de la figura de la concesién.

Teniendo en cuenta las disposiciones de la nueva Ley
relativas al principio de riesgo y ventura, no debe
extraflar que el Dictamen del Consejo de Estado
advirtiese del peligro derivado de una interpretacién
extensiva o inadecuada de tales criterios normativos,
que llevaria a un resultado de un aseguramiento
publico y generalizado del riesgo implicito en la ges-
tién del contrato.

Para la garantia de la viabilidad econémica del nuevo
contrato, la Ley 13/2003 (arts. 245 a 247) prevé dis-
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tintas alternativas como las aportaciones publicas a la
construccion de la obra o la retribucion al concesio-
nario mediante la explotacion de la obra. En este tlti-
mo caso, el concesionario percibiria las tarifas que
podrian ser abonadas por los usuarios o por la
Administracién. En el objetivo persistente de asegurar
la sostenibilidad econémica de la explotacion de la
obra la Ley alude al “umbral minimo de rentabili-
dad”, como criterio legitimador de las ayudas puabli-

cas que puedan otorgarse al concesionario.

No hay duda de que todas estas consideraciones per-
miten a los autores concluir fundadamente sobre la
practica eliminacién del principio de riesgo y ventu-
ra como elemento caracteristico del contrato de con-
cesion de obras publicas.

VI. En el Capitulo V, los Profesores EMBID y COLOM
estudian la regulacion de las potestades que asisten a
la Administracién en relacién con el contrato de con-
cesion de obras publicas. Como novedades de la Ley
13/2003, los autores resaltan la exigencia de autori-
zacién administrativa para constitucién de hipotecas
sobre la concesion, para la subrogacion en la posicion
del concesionario del acreedor hipotecario y para
otras actividades que influyen en el desarrollo del
contrato.

Sin perjuicio del interés de las reformas referidas en
el parrafo anterior, merecen especial consideraciéon
las reflexiones de A. EMBID y E. COLOM sobre las
facultades administrativas para el restablecimiento del
equilibrio econémico del contrato de concesiéon. La
Ley 13/2003 no oculta su preocupacion por el man-
tenimiento del equilibrio econémico del contrato. El
equilibrio econémico debe recomponerse siempre
que resulte alterado por las causas legalmente previs-
tas, tanto si perjudica como si beneficia al concesio-
nario. Entre las distintas formas de restablecimiento
del equilibrio, la reforma operada por la Ley
13/2003 contempla la posibilidad de modificar el
plazo de la concesién. En este sentido, mientras que
la nueva Ley opta por reducir de forma general la
duracién de las concesiones, admite la ampliacion de

dichos plazos por encima de los limites legales cuan-
do se trata de restablecer el equilibrio econémico del
contrato. De este modo, los plazos de cuarenta y de
veinte afos inicialmente previstos para la construc-
cién y explotacién de la obra o para la mera explota-
cién de la misma, respectivamente, pueden alargarse
hasta sesenta aflos en la primera modalidad mencio-
nada y hasta veinticinco anos en la segunda.

El analisis de estas potestades permite a los autores
insistir en el elevado grado de discrecionalidad que
faculta a la Administracién concedente para apreciar
la existencia de intereses publicos que legitiman el
ejercicio del ius variandi. Fista no es sino otra de las line-
as conductoras de la Ley 13/2003, que permite
ampliar los plazos de las concesiones de obras publi-
cas como una garantia mas para mantener el equili-
brio econémico del contrato, junto con las otras
modalidades ya aludidas de ayudas publicas.

VIIL. Las cuestiones que se han reflejado en esta recen-
sién permiten al lector aproximarse a la entidad de las
13/2003,
Reguladora del Contrato de Concesién de Obras
Publicas. La monografia de A. EMBID COLOM vy E.
COLOM PIAZUELO analiza con rigor la nueva Ley,
haciendo especial énfasis en sus carencias normativas

reformas introducidas por la Ley

y en la dificultad de articular las disposiciones de la
misma con el resto de normas afectadas por la nueva
regulacion. Respecto de estas cuestiones, la labor de
critica constructiva realizada por A. EMBID y E.
COLOM aporta propuestas acertadas de innegable uti-
lidad para subsanar algunas deficiencias de la nueva
regulacion del contrato de concesion de obras publi-
cas. Asimismo, los Profesores EMBID y COLOM expo-
nen con agudeza las lineas directrices de la nueva Ley
13/2003, imprescindibles para comprender la l6gica
de la regulacién del contrato de concesién de obras
publicas.

Pocas dudas pueden quedar al lector sobre el interés
de la monografia de A. EMBID y E. COLOM, que estu-
dia exhaustivamente todas las cuestiones ya aludidas
en estas paginas.
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Practico

Procedimiento y Proceso Administrativo

[La Ley, 3 tomos]

El procedimiento administrativo aparece
configurado en nuestro Derecho como una
garantia de la sujecién de cualquier actua-
cion de la Administracion al Derecho, en la
medida en que supone que toda la actividad
administrativa tiene que canalizarse obligato-
riamente a través de unos cauces determina-
dos como requisito minimo para que pueda
ser calificada de actividad legitima. A través

JUANI MORCILLO MORENO

del procedimiento administrativo se satisfa-

cen y garantizan tanto los derechos de los
ciudadanos como el propio interés publico.
Ahora bien, la importancia de conocer este
procedimiento (que nos permite dirigirnos a
la Administracién para tramitar cualquier
tipo de solicitud, permiso o informacién, o
interponer un recurso contra una actuacion
administrativa que nos perjudique) va unida
a la notable complejidad que reviste la mate-
ria por la multiplicidad de procedimientos
que aplican nuestras Administraciones, lo
que hace que incluso para los profesionales
del Derecho sea dificil en muchas ocasiones
el localizar el procedimiento o el documen-
to aplicable a cada caso concreto.

La obra que se recensiona recoge, desde un
enfoque eminentemente practico, el proce-
dimiento administrativo comtn aplicable
todas Administraciones

por nuestras

Publicas (Estado, Comunidades Auténomas y

Entidades Locales), los procedimientos administrativos
especiales de mayor importancia y utilizacién, y el pro-
ceso judicial contencioso administrativo. Es decir,
incluye un gran porcentaje de los procedimientos y
formularios que afectan a las relaciones de los ciuda-
danos con las Administraciones Publicos, desde el
momento inicial en que surgen o pueden surgir estas
relaciones hasta que, eventualmente, finalizan en su
ultima fase, que es la judicial, ante los Juzgados y
Tribunales del orden contencioso-administrativo.

La obra consta de 3 tomos. El primero de ellos se
dedica al procedimiento administrativo comun, ana-
lizando basicamente, y articulo por articulo, la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Ptblicas y del Procedimiento
Administrativo Comun. El segundo tomo tiene por
objeto los procedimientos administrativos especiales
y en el mismo se analizan los procedimientos sancio-
nadores; la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas; el procedimiento relativo
a las subvenciones y ayudas publicas; el procedimien-
to expropiatorio; el procedimiento de contratacién; el
procedimiento econémico administrativo, el procedi-
miento en materia de transportes, el procedimiento
en materia de patrimonio cultural y el procedimien-
to en materia de urbanismo. Por ultimo, el tercer
tomo se encarga de recoger el proceso judicial con-
tencioso-administrativo, contenido en
29/1998, de
Jurisdiccion Contencioso Administrativa. Se analizan

la Ley
13 de julio, reguladora de la

el procedimiento ordinario, el procedimiento abre-
viado y los procedimientos especiales: procedimien-
to para la proteccion de los derechos fundamentales,
cuestiéon de ilegalidad, procedimiento en casos de
suspension administrativa de acuerdos, procesos elec-
torales y recurso contencioso disciplinario militar.






