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I. INTRODUCCION: EL SIGNIFICADO DE LA AUTORIZACION AMBIENTAL INTEGRADA

La autorizacién ambiental integrada (AAI en adelante) es una técnica preventiva ambiental cuya
finalidad es controlar las emisiones que las actividades potencialmente mds contaminantes puedan
realizar en la atmosfera, el agua y el suelo, —incluidos los residuos—, supeditando su instalacién y
funcionamiento a la obtencién de un permiso en el que se fijen las condiciones requeridas para
evitar, o al menos reducir, los efectos nocivos que las mismas pudieran ocasionar a los elementos
citados.
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Este instrumento de protecciéon del medio ambiente se regula en nuestro Derecho en la Ley
16/2002, de 1 de julio, de Prevenciéon y Control Integrado de la Contaminaciéon (Ley IPPC en ade-
lante), que, a su vez, transpone al Ordenamiento juridico espanol la Directiva 96/61/CE, del
Consejo, de 24 de septiembre’, la cual, segtin indica la Exposicién de Motivos de la norma nacio-
nal, constituye una de las actuaciones mas ambiciosas que se han puesto en marcha en el seno de
la Unién Europea para la proteccion del entorno desde la dptica de uno de los principios mas
importantes que inspiran su sistema: el de prevencion (articulo 174.2 TCEE).

La caracterizacién de este nuevo mecanismo como “integral”” va a tener una importancia signifi-
cativa en nuestro sistema de proteccién medioambiental, ya que la implantacién del mismo va a
permitir la racionalizacién del régimen de autorizacién ambiental existente en la actualidad, cen-
trado en la presencia de numerosos permisos, dispersos y desconectados entre si, expedidos por
autoridades administrativas diversas, ubicadas en Administraciones publicas territoriales diferentes.

El logro de este enfoque integral se produce a través de una doble via: Primera, aglutinando una
serie de actuaciones ambientales y tramites que se incluiran en la nueva AAI, —como la declara-
cion de impacto ambiental, la autorizacién de vertidos al mar, la autorizacién de vertidos a aguas
continentales, la imposicién de los valores limite de emisién de contaminantes a la atmosfera, el
permiso para la gestion de residuos, etc.—, y, segunda, sustituyendo otras exigencias ambientales
que pasan ahora a ser consideradas una reiteracién innecesaria, —como el informe ambiental que
opera en materia de actividades clasificadas—.

La puesta en marcha de este nuevo dispositivo supondra, evidentemente, un importante esfuerzo
de coordinacién, cooperacién e informacién mutua entre las diferentes Administraciones publi-
cas implicadas®, pero revertird considerablemente en la mejora del sistema, tanto en lo que se
refiere a la proteccién ambiental como en la simplificacién, eficacia y transparencia procedimen-
tal, lo cual beneficiara de manera notable a los promotores de las actividades e instalaciones.

(1) Sobre esta Directiva, vid. R. MARTIN MATEO, Tratado de Derecho ambiental, Vol. I, Trivium, 2* ed., pags. 179 y ss. E. LOPEZ-
JURADO ESCRIBANO y A. RUIZ DE APODACA ESPINOSA, La autorizacion ambiental integrada: estudio sistematico de la Ley 16/2002,
de Prevencion y Control Integrados de la Contaminacion, Civitas, Madrid, 2002; P POVEDA GOMEZ, “Comentarios sobre el Proyecto
de Ley de Prevencién y Control Integrados de la Contaminacién”, La Ley, 5426 (26 de noviembre de 2001), pags. 1 y ss.;
E. FUENTES BODELON, El nuevo régimen de licencia en la Directiva 96/61 sobre Prevencién y Control Integrado de la Contaminacién, Comares,
Granada, 1999 y “Comentarios a la Directiva sobre prevencién y control integrados de la contaminacion”, Revista de Derecho
ambiental, 19, 1977, pags. 43 y ss. y F. DELGADO PIQUERAS, “La Directiva 96/61/CE, de prevencion y control integral de
la contaminacién”, Justicia administrativa, 7, 2000, Pags. 15 y ss.

(2) Nuestra norma utiliza, tanto para referirse al control como a la autorizacién, la expresion “integrada”. Hubiera sido
mas légico utilizar el término “integral” para caracterizar esta nueva técnica ambiental, ya que, segun el Diccionario de la
Real Academia de la Lengua Espaiiola, esta palabra define lo “global”, lo “total”, que es, precisamente, el objetivo que per-
sigue el enfoque que se da a la misma.

(3) La necesidad de colaboracién mutua entre las distintas Administraciones publicas y sus organismos internos entre si en
materia ambiental ha sido resaltada por L. ORTEGA ALVAREZ como un mandato exigido por el Tribunal Constitucional,
entre otras, en las Sentencias 227/1988, 103/1989 y 13/1998, y que se expresa hoy en nuestro Derecho, ademads de en
otras actuaciones, en el enfoque integrado que persigue la autorizacién prevista en la nueva Ley 16/2002 (“La organiza-
cién administrativa del medio ambiente”, Lecciones de Derecho del Medio Ambiente, Lex Nova, Valladolid, 3* ed, 2002, pag. 113).
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El ntcleo mas importante sobre el que pivota esta nueva técnica creada por la Ley IPPC es la arti-
culacion del procedimiento necesario para la obtencion de la AAI, que incorpora algunos ele-
mentos ciertamente novedosos, como el valor de los informes cuando son emitidos fuera de
plazo, el singular régimen de impugnacién de los mismos si son vinculantes, el cardcter desesti-
matorio del silencio administrativo o la posibilidad de modificacién de oficio de la autorizacion
concedida, sin indemnizacién.

No obstante, la disposicion legislativa no se limita exclusivamente a este aspecto, sino que esta-
blece, asimismo, un importante régimen sancionador, en el que, ademas de haberse tipificado un
imprescindible elenco de infracciones y sanciones en materia medioambiental, —entre las que
cabe destacar alguna particularmente eficaz en este campo, como la reposicién de la situacién alte-
rada al estado anterior a la produccién de la agresion o el pago de la correspondiente indemniza-
cién por los dafios y perjuicios irrogados—, se afladen otros mecanismos de coaccién, como la
cuantificacién de la sancién en atencién al beneficio obtenido por el contaminador o la facultad
de imponer multas coercitivas en caso de incumplimiento.

II. REGULACION DEL PROCEDIMIENTO DE CONCESION DE LA AUTORIZACION
INTEGRADA

R) El procedimiento autorizatorio ambiental integrado en la Directiva 96/61, de 24 de septiembre

En aplicaciéon del principio de subsidiariedad en la ejecucién de los objetivos de accion de la
Unién Europea, la Directiva 96/61 sefiala, en el punto 11, de su Exposicién de Motivos, la obli-
gacién de los Estados miembros de adoptar las disposiciones necesarias para que quede garanti-
zado que el titular de una instalacién potencialmente contaminante ajusta el funcionamiento de
la misma a los principios generales de determinadas obligaciones fundamentales.

Para la consecucién de esta finalidad, las autoridades nacionales deben asumir las siguientes res-
ponsabilidades:

1. El sometimiento de determinadas instalaciones (las que figuran en el Anexo I de la norma) a la
concesion de un permiso para su explotacion en el que se integren todas las condiciones que garan-
ticen que las mismas cumplan los requisitos previstos en la Directiva.

2. El establecimiento de las medidas necesarias para coordinar plenamente el procedimiento y las
condiciones de autorizacién impuestas cuando en el mismo intervengan varias autoridades com-
petentes, desde un enfoque ambiental integrado.

3. La fiscalizacién por parte de las autoridades competentes de que las instalaciones nuevas y las
existentes sean explotadas con la debida autorizacién, revisando, en su caso, las condiciones de
funcionamiento acordadas o actualizandolas, en su caso.

4. La comunicacién a la Comisién de los datos representativos sobre los valores limite disponibles
y de las mejores técnicas disponibles.
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La Directiva deja un importante margen de apreciacion a los poderes ptblicos nacionales para fijar
las actuaciones necesarias para obtener la autorizacién de funcionamiento exigida, pero impone,
no obstante, una serie de tramites y requisitos que han de respetarse en todo caso. Concretamente,
los siguientes:

1. La necesidad de que la autorizacién se exprese por escrito (articulo 8).

2. La fijacién de determinados datos como contenido esencial y minimo tanto de la solicitud como
de la resolucioén, entre los que destaca la prevision de que las condiciones impuestas en el articulo
9 de la Directiva fijen atencién al empleo de las mejores técnicas disponibles (articulos 6 y 10).

3. La revisién periodica y la actualizacién de los permisos (articulos 12 y 13).

4. El cumplimiento de ciertos deberes en materia de intercambio y acceso del publico a la infor-
macién. Concretamente, la imposicién al titular de la instalacién del deber de manifestar a la auto-
ridad competente aspectos relativos al funcionamiento de la instalacién (articulo 14), garantizar
el acceso a la informacién y la participacién del ptblico en el procedimiento de concesién de per-
misos (articulo 15), comunicar concretos datos a las instituciones de la Unién Europea (articulo
16) y comunicar y hacer participes en el procedimiento de concesién de la autorizacién a los
Estados miembros que pudieran verse afectados por los posibles efectos contaminantes transfron-
terizos de la instalacién (articulo 17).

B) Regulacion nacional

La regulacion del procedimiento de concesion de la AAI se encuentra en el Titulo III de la Ley
16/2002, titulado “Régimen juridico de la Autorizacién Ambiental Integrada”, siendo de aplica-
cion supletoria al mismo la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Puablicas y del
Procedimiento Administrativo Comtn, de 26 de noviembre de 1992 (LAP en adelante).

El sistema previsto presenta un caracter complejo, agrupando en un solo acto de intervencion admi-
nistrativa toda una serie de permisos ambientales que impone nuestro Derecho, concretamente, el
necesario para la produccién y gestion de residuos, la autorizacion de vertidos a las aguas conti-
nentales y desde tierra al mar, la imposicién de niveles de emisién de contaminantes a la atmosfera,
asi como otros incluidos en la legislacion sectorial, como los referidos a los compuestos organicos
voldtiles (Directiva 1999/13, de 11 de marzo®). También deben incorporarse a la misma la
Declaraciéon de impacto ambiental y las medidas de control de los riesgos inherentes a los acciden-
tes graves en los que intervengan sustancias peligrosas, exigidas por el Real Decreto 1254/1999, de
16 de julio. A su vez, la AAI se considera como requisito previo para la obtenciéon de las licencias
administrativas de cardcter sustantivo definidas en el articulo 3.b) de la Ley, como son las previstas

(4) Respecto de las mismas, la Disposicién Final Quinta de la Ley habilita al Gobierno para que: “... determinadas cate-
gorias de actividades distintas de las enumeradas en el anejo 1 queden sometidas a notificacion y registro por parte de la
Comunidad Auténoma competente. En tal caso, las normas que establezcan la anterior exigencia determinaran igualmen-
te los requisitos a los que debera ajustarse el funcionamiento de dichas actividades y si se produjeran incumplimientos
por parte de los titulares se aplicara el régimen sancionador establecido en esta Ley, con excepcién de los preceptos rela-
tivos a la exigencia de la autorizacién ambiental integrada”.

[T [8] -------------- ]




enlaLey 21/1992, de 16 de julio, de Industrias, en la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector
Eléctrico, la establecida en la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos y en la Ley
Organica 1/1992, de 21 de febrero, sobre proteccién de la seguridad ciudadana en lo referente a las
instalaciones quimicas para la fabricacién de explosivos (articulo 11.2).

La nueva norma se considera legislacién bdsica estatal, segun establece su Disposicion Final
Séptima, siendo de aplicacion a las actividades incluidas en el Anejo 1 de la misma, —con excep-
cion de las instalaciones o partes de las mismas utilizadas para la investigacion, desarrollo y expe-
rimentaciéon de nuevos productos y procesos—, de lo que se deduce que, de acuerdo con el siste-
ma de reparto constitucional de competencias en la materia, las Comunidades Autébnomas podran
establecer normas adicionales de protecciéon integrando nuevas instalaciones en el ambito de apli-
cacion de la norma.

La aplicacién de esta regulacién se exceptia de forma transitoria para las instalaciones ya existen-
tes’, que podran adaptarse a la misma antes del 30 de octubre de 2007, fecha en la que deberén
contar con la pertinente AAI (Disposicién Transitoria Primera). Asimismo, los procedimientos de
autorizacion iniciados antes de la entrada en vigor de la Ley se regiran por lo dispuesto en la legis-
lacién aplicable (Disposicién Transitoria Segunda)®.

III. TRAMITES DEL PROCEDIMIENTO DE AUTORIZACION AMBIENTAL INTEGRADA

R) Solicitud de autorizacion

a) Contenido

La documentaciéon minima que se exige en la presentacion del proyecto que acompanara la soli-
citud de AAI se detalla en el articulo 12.1 de la Ley IPPC, siguiendo en este punto lo previsto en
el articulo 6 de la Directiva 96/61; Concretamente, los documentos que deben incluirse son:

1. Proyecto basico, en el que se contendran los aspectos expresados en el precepto.

2. Informe del Ayuntamiento en cuyo territorio se ubique la instalacién, acreditativo de la com-
patibilidad del proyecto con el planeamiento urbanistico.

3. Documentos de autorizacion de vertido a las aguas continentales y al mar exigidos por la legis-
lacién de aguas y costas, respectivamente.

(5) En atencién al articulo 3.d) de la Ley IPPC se considera instalacion existente “cualquier instalacion en funcionamien-
to y autorizada con anterioridad a la fecha de entrada en vigor de la presente Ley, o que haya solicitado las correspon-
dientes autorizaciones exigibles por la normativa aplicable, siempre que se ponga en funcionamiento a mas tardar doce
meses después de dicha fecha”.

(6) La Directiva preveia como fecha limite de transposicién el 30 de octubre de 1999. El incumplimiento de este plazo
por Espaiia dio lugar a la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 7 de marzo de 2002 (asunto
C-299/01). La norma comunitaria establece la obligacién de que todas las instalaciones existentes afectadas por el ambi-
to de aplicacién de la norma cuenten con la autorizacion integrada a més tardar, ocho anos después de la fecha de ejecucion
de la Directiva, aunque determinados requisitos podran ser exigidos a partir de la fecha de la puesta en aplicacion de la
norma (articulo 5).
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4. Determinacién de los datos que, a juicio del solicitante, gocen de confidencialidad de acuerdo
con las disposiciones vigentes. Estos mismos datos quedaran excluidos del tramite de informacién
publica.

5. Cualquier otra documentacion acreditativa del cumplimiento de los requisitos establecidos por
la legislacién sectorial aplicable, incluida, en su caso, la referida a fianzas o seguros obligatorios
que sean exigibles de acuerdo con aquella legislacién’.

6. Cualquier otra documentacion e informacién que se determine en la normativa aplicable.

7. Un resumen no técnico de todas las indicaciones especificadas en los parrafos anteriores para
facilitar su comprension a efectos del tramite de informacién publica.

8. El Estudio de Impacto Ambiental®. En este sentido, el articulo 11.4 de la Ley, en desarrollo del
punto 8 de su Exposicién de Motivos, establece que las Comunidades Auténomas dispondran lo
necesario para posibilitar la inclusién en el procedimiento de otorgamiento de la AAI de las actua-
ciones en materia de Evaluaciéon de impacto ambiental y las medidas de control de los riesgos
inherentes a los accidentes graves en los que intervengan sustancias peligrosas.

Sobre los mecanismos de conexién y coordinacién de los diversos procedimientos y autorizacio-
nes ambientales diseniados por la nueva norma para hacer posible el principio de control integral
volveremos mas adelante.

b) Presentacion

Teniendo en cuenta que la Administracién ptblica competente para el otorgamiento de la AAT es
la autonémica [articulo 3.h)], el articulo 13 de la Ley establece que la solicitud de AAI se presen-
tard ante el 6rgano designado por la Comunidad Auténoma en cuyo ambito territorial se ubique
la instalacién. Para el supuesto de que el mismo no haya atn sido sefialado especificamente, ésta
habrd de dirigirse a aquel que ostente las competencias en materia de medio ambiente. Asimismo,
se podrd entregar a través del procedimiento previsto en el articulo 38.4 de la LAP (presentacion
ante la Oficina de Correos).

La Ley no menciona la posibilidad de dar cauce de participacién en el sistema autorizatorio a aque-
llas Comunidades Auténomas en las que, atn sin ubicarse la instalaciéon proyectada, pudieran verse

(7) La exigencia de una fianza o caucién con cardcter previo al ejercicio de la actividad es un requisito contemplado, entre
otras, por la normativa de actividades clasificadas de Baleares (Ley 8/1995, de 30 de marzo), Navarra (Ley Foral 16/1989,
de 5 de diciembre) y Galicia (Ley 1/1995, de 2 de enero).

(8) Aunque el precepto se refiera al “estudio de impacto ambiental” entendemos que el elemento que debe constar en la
solicitud no es éste, que consiste en un documento técnico que presenta el titular del proyecto para su aprobacién (Anexo
Idel RD 1131/1988, de 30 de septiembre, que desarrolla el RD Legislativo de EIA), sino en la “Declaracién de impacto
ambiental”, que es el documento administrativo en el que se expresa el pronunciamiento de la autoridad ambiental com-
petente acerca de las condiciones que deben imponerse a la instalacién para su correcto y legal funcionamiento. Por otra
parte, avala esta conclusién el hecho de que el resto de referencias que el texto legal efecttia a esta técnica lo es a la “decla-
racion”, no al “estudio”.




afectadas por los efectos de la misma. La solucién a este problema pasa por dar cobertura a los prin-
cipios de colaboracién e informaciéon mutua que debe presidir esta materia’, y cuya utilizacion se
arbitra por la propia Ley que analizamos en los casos en los que el funcionamiento de la proyecta-
da instalacién pudiera tener efectos ambientales negativos y significativos en otro Estado miembro
de la Unién Europea (articulo 27.1).

Finalmente, entendemos que aunque la Ley no contemple expresamente el tramite de subsana-
cion de deficiencias que asiste al interesado, serd de aplicacion supletoria en este tema el articulo
77 dela Ley 30/1992. Si, en cambio, esta previsto esta posibilidad en el supuesto de que se haya
de solicitar autorizacion de vertidos a aguas continentales. En este caso, el articulo 12.1.c) de la
Ley dispone que el Organismo de cuenca debe recibir del érgano autonémico la correspondien-
te documentacién prevista en la solicitud de la autorizacién a fin de que, entre otros datos, mani-
fieste si es preciso requerir al solicitante para que subsane la falta de algiin documento o acom-
panie aquellos que resulten preceptivos.

Con relacion al computo de los plazos, se sigue la norma general de que el procedimiento admi-
nistrativo se entiende iniciado desde la entrada de la solicitud en el registro administrativo corres-
pondiente (articulo 42.3 LAP), momento a partir del cual comienza a establecerse el lapso tem-
poral de los diez meses de los que dispone la Administracién autondémica para dictar la
correspondiente resolucién.

B) Informacion piiblica

a) Regulacion legal

La regulacién de esta fase procedimental se encuentra en el articulo 16 de la Ley, que sigue en este
punto lo establecido en el articulo 15 de la Directiva 96/61. El precepto se refiere exclusivamen-
te a dos aspectos de este tramite:

En primer lugar, el periodo de tiempo durante el cual debe darse cauce a esta intervencion ciu-
dadana, que no podra ser inferior a treinta dias (articulo 16.2), advirtiendo que dicho plazo sera
comun para aquellos procedimientos cuyas actuaciones se integran en la AAI, asi como, en su
caso, para los procedimientos de autorizaciones sustantivas de las industrias senaladas en el parra-
fo b) del articulo 3 (articulo 16.3).

Esta altima prevision plantea el problema de si debe entenderse o no cumplimentado dicho tra-
mite para aquellas actuaciones sometidas a AAI para las que se haya exigido previamente declara-
cion de impacto ambiental. En principio, y dado que el legislador espaiiol ha optado por separar
ambos procedimientos, —opcién que le permitia la Directiva 97/11/CE, de 3 de marzo de 1997,
de modificacion de la Directiva 85/337/CEE, de Evaluaciéon de Impacto Ambiental—, y enten-
diendo que entre los vinculos que desde el Derecho comunitario europeo conectan ambas técni-
cas no se prevé ninguno que permita unificar el tramite de participacién publica previsto en

(9) La STC de 12 de noviembre de 1999 permite que en los supuestos en los que la contaminacién atmosférica realizada
en una Comunidad Auténoma pudiera repercutir negativamente en otra, sean los propios territorios afectados los que pro-
cedan, de manera conjunta y coordinada, a formular la respectiva declaracién de “zona de atmoésfera contaminada”.




doctrina

ambos'?, hemos de entender que dicha fase habra de individualizarse en cada uno de ellos, en
contra de los principios de eficacia y simplificacién administrativa que aconsejan lo contrario.

Segundo, y sobre los datos que hayan de proporcionarse al publico interesado, la Ley s6lo consi-
dera, para excepcionarlos del expediente, aquellos que, de acuerdo con las disposiciones vigen-
tes, gocen de confidencialidad (articulo 16.3)"". En todo caso, y dado que entre los documentos
que acompanan a la solicitud de AAI debe incluirse un resumen no técnico de todas las indica-
ciones especificadas en el articulo 12 de la norma, con el objeto de facilitar su compresién a los
efectos de la informacion publica, se entiende que, como minimo, debe presentarse éste.

Esta insuficiente regulacién habra de ser completada por lo dispuesto al respecto en el articulo 86
de la Ley 30/1992, significativamente, el anuncio de la informacién publica en el Boletin Oficial
del Estado, en el de la Comunidad Auténoma o en el de la Provincia respectiva, a fin de que cual-
quier persona fisica o juridica pueda examinar el procedimiento o la parte del mismo que se
acuerde, con indicacién del lugar de exhibicién y el plazo para formular alegaciones (articulo
86.2), el derecho de los participantes a obtener una respuesta razonada de la Administraciéon
publica, que podra ser comun para todas aquellas alegaciones que planteen cuestiones sustancial-
mente iguales, y la posibilidad de interponer los recursos pertinentes frente a la resolucién defi-
nitiva del procedimiento (articulo 86.3).

Esta parca regulacién, aun completada por las referencias que acabamos de comentar, nos resulta
imprecisa, fundamentalmente en algunos aspectos que resultan fundamentales para la regulacién
completa de esta técnica, como la omisién de los aspectos y documentos que hayan de ser sumi-
nistrados al publico, la valoraciéon que el 6rgano autonémico haya de realizar de las alegaciones
presentadas o la nula participacién en todo el proceso de las Administraciones ptiblicas'”.

b) Propuesta de nueva Directiva sobre medidas para la participacion del publico

Consciente la Unién Europea de la importancia de la opinién del ptblico en la adopcion de deci-
siones en materia de medio ambiente'?, y al objeto de corregir la situacién de imprevisién que

(10) Sobre la coordinacion entre los procesos de Evaluacién de Impacto ambiental y la AAI en la fase de informacién
publica, el articulo 9.2 de la Directiva 96/61 dispone que la informacién o conclusion pertinente obtenida a través del
primer procedimiento referido, “debera tomarse en consideracién para la concesion del permiso”.

(11) Los datos que podran caracterizarse como “confidenciales” son, ademas de los calificados propiamente como tales,
todos aquellos que se encuentren exceptuados del acceso a la informacién en materia ambiental por el articulo 3 de la Ley
38/1995, de 12 de diciembre.

(12) Las mismas criticas se han formulado a la regulacién que del trdimite de informacién publica realiza la Ley 6/2001,
de 8 de mayo, de modificacién del RD Legislativo 1302/1986, de Evaluacion de Impacto Ambiental, por M*. T. CARBA-
LLEIRA RIVERA, en “El procedimiento de Evaluacién de Impacto Ambiental” en el libro colectivo dirigido por T. QUIN-
TANA LOPEZ, Comentario a la legislacién de Evaluacion de Impacto Ambiental, Civitas, Madrid, 2002, pag. 322.

(13) M*. T. CARBALLEIRA RIVERA resume en tres los efectos beneficiosos que la Unién Europea anuda a los procesos de
participacién publica en los procedimientos ambientales: “reforzar la calidad de las decisiones, aumentar la sensibilidad y
el interés publico por los problemas ambientales, y mejorar el grado de aceptabilidad de las resoluciones administrativas
en la materia” (op. cit., pag. 323).




en este punto ofrecen la mayor parte de los Ordenamientos juridicos de los Estados miembros, el
Parlamento Europeo y la Comisién Europea han propuesto una nueva Directiva'®, por la que se
establecen medidas para la participacion del publico en la elaboracién del determinados planes y
programas relacionados con el medio ambiente y se modifican, entre otras, las Directivas 85/337,
de Evaluacion de Impacto ambiental, y 96/61, que nos ocupa, con la finalidad de ajustar las mis-
mas a lo previsto en el articulo 6 de la Convenciéon de Aarhus, de 25 de junio de 1998, sobre el
acceso a la informacion, la participacion del ptblico en la toma de decisiones y el acceso a la jus-
ticia en materia de medio ambiente.

Concretamente, la Propuesta de Directiva incide en determinados aspectos del articulo 15 de la
Directiva sobre Prevencién y Control Integrado de la Contaminacion, introduciendo algunas
importantes novedades que pasamos a analizar:

1. Definicién de “publico” y “ptblico interesado”.

Al objeto de adaptar la Directiva IPPC a lo establecido en la Convencién de Aarhus, se introducira
en el articulo 2 de la misma la definicién de “publico” que figura en el apartado 4 del articulo 2
de la Convenio'®, asi como la de “publico interesado del articulo 2.5 de la misma'®.

En atencién a esta futura nueva situacion, la referencia contenida en el articulo 16 de la Ley espa-
fola a la “informacion putblica” sin prescribir un destinatario concreto de la misma ha de enten-
derse realizada hacia el “ptblico”, que es el sujeto al que se refiere el actual articulo 15 de la
Directiva IPPC, entendido en el sentido anteriormente indicado. Para el “ptblico interesado”, la
nueva interpretacién ofrecida por el Derecho comunitario a su definicién, que permite integrar
en el mismo a los representantes de intereses colectivos, queda avalada en nuestro Derecho por el
concepto ofrecido a esta figura por el articulo 31 LAP.

2. Distincién de los momentos del iter procedimental de concesion de la AAI en los que el pablico
interesado debe poder participar.

El primero se ha de producir en una fase temprana del procedimiento de toma de decisiones sobre
la concesion o autorizacion de un permiso o de las condiciones del permiso, y el segundo, una vez
adoptada una decision.

La Ley espanola tinicamente considera una de ellas, la temprana, que se ha de abrir una vez com-
pletada la documentacién que debe presentar el solicitante y evacuado el informe urbanistico del

(14) COM 2000, 839 final.

(15) El convenio de Aarhus define publico como “una varias personas fisicas o juridicas y, de conformidad con el dere-
cho o la practica nacional, sus asociaciones, organizaciones o grupos” (Dicho concepto configurara el nuevo apartado 13
del articulo 2 de la Directiva).

(16) Publico interesado es aquel “publico afectado o que pueda verse afectado por la toma de una decisién sobre la con-
cesién o actualizacién de un permiso o de las condiciones de un permiso, o que tenga un interés en esa decision; a efec-
tos de la presente definicién, se considerara que tienen un interés las organizaciones no gubernamentales que trabajen a
favor de la proteccion del medio ambiente y que cumplan los requisitos pertinentes previstos por la legislacion nacional”.
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Ayuntamiento en cuyo territorio haya de ubicarse la instalacién, pero con anterioridad a la recla-
macién de los informes de otras autoridades implicadas en la concesién del permiso (informe
ambiental del Ayuntamiento y dictamen del Organismo de cuenca o de la autoridad de costas, en
su caso). No obstante, el nuevo Anexo V de la Propuesta de Directiva sefiala que, entre los aspec-
tos sobre los que versara la obligacién de informar, se incluiran los “principales informes y el ase-
soramiento recibidos por la autoridad o las autoridades competentes en relacién con la toma de
la decisiéon” [apartado 1.f)]. De convertirse dicha disposicién en Directiva, el Legislador espaiiol
habra de adaptarse a este requisito.

Por lo que se refiere a la informacion al publico que debe abrirse una vez adoptada la decision, la
Propuesta de Directiva sefiala los datos que habra de contener la misma, concretamente: a) el con-
tenido de la decision, incluidas una copia del permiso y de cualesquiera condiciones y actualiza-
ciones posteriores, y b) las razones y consideraciones sobre las que se basa la decisién.
Entendemos que esta prevision, dado el caracter general de los destinatarios a los que se dirige,
no queda cumplida en nuestro Derecho con el tramite de audiencia a los interesados que debe
establecer el érgano autonémico competente con anterioridad a la adopcién de la resolucion final
del otorgamiento de la autorizacién (articulo 20).

3. Definicién del procedimiento de consulta y contenido de la informacién que debe suminis-
trarse al publico.

Estos dos aspectos se regulan en el Anexo V que se anade a la Directiva 96/61 por la Propuesta
comunitaria. En el mismo se definen algunas modalidades de informacién al publico (por ejem-
plo, la colocacién de carteles en un radio determinado o la publicacién de avisos en la prensa
local) y de consulta al publico interesado (como el envio de notificaciones escritas o la realiza-
cién de una encuesta ptblica), estableciendo a tal efecto calendarios razonables. Tales previsiones
ya se contemplan en la normativa espafola, en concreto en el examinado articulo 86.2 LAP, que
dispone la publicacion del aviso en los diarios oficiales correspondientes, asi como la determina-
ci6én en el anuncio del lugar de exhibicién.

El deber de informacién publica se extiende a los procedimientos de actualizacién o modificacién
de las condiciones de un permiso ya otorgado.

Por lo que se refiere a los datos sobre los que hay obligacién de informar, el apartado 1) del Anexo
V senala los siguientes: a) La solicitud de un permiso o de la propuesta de actualizaciéon del mismo
o de sus condiciones, incluida en todos los casos la descripcion de los elementos enumerados en
el apartado 1 del articulo 6 (datos que se describen en la solicitud de la autorizacién); b) cuando
proceda, la circunstancia de que una decision estd sujeta a una evaluacién, nacional o transfronte-
riza, del impacto ambiental, o a consultas entre los Estados miembros de conformidad con el
articulo 17; ¢) los datos sobre las autoridades competentes responsables de tomar la decision, o de
las que pueda obtenerse informacién pertinente, o a las que puedan presentarse observaciones o
formularse preguntas; d) la naturaleza de las decisiones posibles o, en su caso, del proyecto de deci-
sion; e) llegado el caso, los detalles de una propuesta de actualizacién de un permiso o de las con-
diciones de un permiso; f) los principales informes y el asesoramiento recibidos por la autoridad




o las autoridades competentes en relaciéon con la toma de la decisién; g) una indicacién de las
fechas y los lugares en los que se facilitard la informacién pertinente, asi como los medios emple-
ados para ello; h) las modalidades de participacion del publico.

4. Acceso a la justicia.

La Propuesta de Directiva incorpora al articulado de la norma comunitaria europea sobre IPPC un
nuevo articulo, el 15 bis, por el que se obliga a los Estados miembros a establecer los cauces nece-
sarios para que el publico interesado tenga la posibilidad de presentar un recurso ante un orga-
no judicial o ante otro érgano establecido para impugnar la legalidad, —en cuanto al fondo o al
procedimiento—, de cualquier decision, accién u omisién en el ambito de la participacion publi-
ca, a través de un procedimiento que debera de ser rapido y no prohibitivamente oneroso.

Dicha exigencia se prevé ya en nuestro Derecho en el articulo 86.3 LAP, para todos los interesa-
dos, —individuales o colectivos—, hayan o no comparecido en el tramite de informacién publica.

5. Consulta transfronteriza entre Estados miembros.

En caso de adoptarse la nueva Directiva, habra de modificarse el articulo 17 de la actual norma comu-
nitaria, que prevé la obligacion de comunicacion y consulta a otro Estado miembro, asi como de acce-
sibilidad de su publico al expediente administrativo, siempre que el mismo pudiera verse afectado
negativamente por la instalacién cuyo funcionamiento se pretende, siempre en el marco de sus rela-
ciones bilaterales. Dicho deber se contempla, asimismo, en el articulo 27 de la legislacién espafiola.

La Propuesta amplia la imposicién del deber de informar, obligando al Estado en cuyo territorio se
ubicard la actividad a remitir al otro Estado y a sus nacionales todos los datos que deba facilitar o
poner a su disposicién con arreglo al Anexo V de la norma, comprometiendo a la autoridad com-
petente para resolver el procedimiento autorizatorio a tomar en consideracién dichas consultas a
la hora de adoptar una decision sobre la solicitud, a informar a todo Estado miembro que haya sido
consultado de la decision alcanzada y a remitirle la informacién a la que se refiere el apartado 5
del articulo 15. El Estado miembro afectado tomara las medidas necesarias para garantizar que esa
informacién se ponga a disposicién del publico interesado en su propio territorio.

En nuestra opinién, dichas acertadas previsiones, limitadas hoy al ambito de los Estados miem-
bros de la Unién Europea deberian extenderse a otros paises que pudieran verse, asimismo, afec-
tados por la contaminacién producida fuera de sus fronteras, dado que el Convenio de Aarhus

tiene un caracter internacional.

C) Informes

a) Tipologia de Informes

a’) Informes del Ayuntamiento

Son dos los informes que debe formular el Ayuntamiento del término municipal en el que la acti-
vidad sometida al procedimiento de AAI se va a realizar: el previsto en el articulo 12.1 de la Ley IPPC
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(completado con el articulo 15) y el del articulo 18 de la misma. El punto 6 de la Exposicién de
Motivos de la Ley justifica la exigencia de los mismos como cauce garantizador de la participa-
cion local en lo referente a las materias de su exclusiva competencia.

El primero, que se incluira en la solicitud de AAI, consistird en un pronunciamiento de la autori-
dad local en el que se acredite la compatibilidad del proyecto de instalacién con el planeamiento
urbanistico. El contenido del mismo es, por consiguiente, estrictamente urbanistico. El plazo
maximo para su emision es de treinta dias.

El segundo consiste en la redacciéon de un documento en el que se plantee por parte del
Ayuntamiento la adecuacién de la instalacién analizada a todos aquellos aspectos que sean de
competencia municipal, entendemos que en la materia ambiental.

Esta prevision, junto con el mantenimiento del pronunciamiento final de la autoridad municipal
sobre la concesién de la licencia de actividades clasificadas, que afirma el articulo 29.1 de la
nueva Ley, permite que se sustituya, sin merma de la competencia municipal, el mencionado per-
miso por la AAI al integrarse todos los tramites de aquél en ésta, aunque la sustituciéon quedard
limitada a las actividades relacionadas en el Anejo I de la nueva norma.

En cualquier caso, la resolucién final del expediente de otorgamiento de licencia de funciona-
miento que corresponde a los Alcaldes estaba ya muy condicionada por lo dispuesto en el
Reglamento de Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas de 1961 y los desarrollos
del mismo efectuados por las distintas Comunidades Auténomas, que obligan a que, en determi-
nados casos, la calificacion y la imposicion de medidas correctoras se realice mediante informe
del 6rgano autonémico competente, siendo vinculante para la autoridad local en el supuesto de
que sea denegatorio o imponga requisitos al correcto funcionamiento de la actividad. Es precisa-
mente este informe el que ahora, a nuestro juicio acertadamente, se sustituye.

b’) Autorizacién de vertidos a las aguas continentales y maritimas

La autorizaciéon de vertidos se habra de expedir de conformidad con la legislacién de aguas, si se trata
de vertidos a las aguas continentales, o de acuerdo con la de costas, si son vertidos desde tierra al mar.

La Ley IPPC regula de manera mas pormenorizada la primera de ellas, de acuerdo con los articu-
los 101 y siguientes del Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, que aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Aguas, y 245 y siguientes del Reglamento del Dominio Publico Hidraulico,
aprobado por Real Decreto 849/1986, de 11 de abril, pero exclusivamente en el supuesto de que
deba ser emitida por el Organismo de cuenca correspondiente al tratarse de cuencas intercomuni-
tarias, sobre las cuales el Estado ostenta, a través de las Confederaciones Hidrograficas, la compe-
tencia para autorizar el vertido, de conformidad con el articulo 149.1.22* de la Constitucién, ya
que en otro caso dicha funcién residird en la propia Administracién autondmica.

Este pronunciamiento de la autoridad de cuenca sustituird a los informes vinculantes regulados
en la normativa de aguas (Disposicion Adicional Segunda de la Ley IPPC).




El contenido de ese dictamen, previsto en el articulo 19.1 del texto, sera la admisibilidad del ver-
tido y, en su caso, la determinacién de las caracteristicas del mismo y las medidas correctoras que
se han de adoptar a fin de preservar el buen estado ecolégico de sus aguas. El mismo debera emi-
tirse en el plazo maximo de seis meses desde la recepcion del expediente.

Evidentemente, y como se encarga de reiterar la Disposicion Final Primera de la Ley IPPC, el pro-
cedimiento de autorizacién de vertidos no modifica ni el régimen econémico financiero (como
la imposicién de los canones de utilizaciéon de los bienes de dominio ptblico, de vertidos y de
regulacién y tarifa de utilizacién del agua), ni las demds competencias que corresponden a la
Administracién General del Estado en materia de proteccién del dominio ptblico hidraulico, par-
ticularmente en lo que se refiere a la vigilancia e inspeccién y al ejercicio de la potestad sancio-
nadora.

La autorizacion de vertidos —tanto liquidos como solidos— a alguno de los bienes que integran el
dominio publico maritimo-terrestre se encuentra regulada en los articulos 56 y siguientes de la
Ley de Costas, 113 y siguientes del Reglamento de Costas, aprobado por Real Decreto 1471/1989,
de 1 de diciembre, asi como en la legislacién especifica dictada en funcién del tipo de vertido,
como el Real Decreto 258/1989, de 10 de abril, sobre normativa general de vertidos de sustan-
cias peligrosas desde tierra, o la Ley 21/1977, de 1 de abril, sobre ampliacion de sanciones en los
casos de contaminacién marina por vertidos desde buques y aeronaves.

Dado que la competencia para autorizar estos vertidos corresponde a la Comunidad Auténoma, la
legislacion aplicable al procedimiento de elaboracién y evacuacion de la autorizacion de los mis-
mos sera la regional, de ahi que el legislador estatal no haya establecido régimen alguno a este res-
pecto, al igual que sucede con los vertidos a las cuencas hidrograficas comprendidas en su totali-
dad en un solo territorio autonémico.

¢’) Autorizacion de residuos

Tampoco contiene la nueva legislacién disposicion alguna acerca de la coordinacion entre la AAI
y la autorizacién de residuos. La razon, al igual que en el supuesto anteriormente analizado, es
que la competencia para expedir el permiso para la realizacién de actividades de valoracién y eli-
minacién de residuos, exigida por el articulo 13 de la Ley 10/1998, de 21 de abril, de Residuos,
reside en la Comunidad Auténoma correspondiente.

No obstante, la Ley IPPC ha declarado, en su Disposicion Final Cuarta, que las actividades de eli-
minacién, mediante depdsito de vertedero, de residuos urbanos realizadas por los entes locales e
incluidas en el ambito de aplicacién de esta legislacion, quedaran sometidas a la AAL

d’) Imposicién de valores limite de emisién de sustancias contaminantes a la atmoésfera

Tampoco ofrece problemas la conexién entre la AAL y el régimen aplicable a la realizacién de acti-
vidades potencialmente contaminantes de la atmosfera previsto en la Ley 38/1972, de 22 de
diciembre, de Proteccion del Ambiente Atmostérico, de acuerdo con sus Reglamentos de desarro-
llo, en la medida en que la imposicién de los niveles de emision de estas sustancias se realiza por
el 6rgano ambiental autonémico.
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No obstante, la Ley IPPC senala, en su Anejo 3, un listado de las principales sustancias contami-
nantes que se tomaran obligatoriamente en consideracién si son pertinentes para fijar valores
limites de emisiones. Asimismo, el articulo 7 de la norma impone que para la determinacién de
estos estandares se deberan tener en cuenta las mejores técnicas disponibles, sin prescribir la uti-
lizacién de una técnica o tecnologia especifica y la competencia del Gobierno, sin perjuicio de
normas adicionales de proteccion dictadas por las Comunidades Auténomas, de establecer estos
valores. Por su parte, el articulo 22 de la nueva disposicién considera estos parametros como ele-
mento que conforma el contenido minimo del permiso integral, aunque se admite excepciones
temporales cuando el titular de la instalacién presente, previa aprobacién por la Administracién
competente y su inclusion en la AAI, alguna de las siguientes medidas: un plan de rehabilitacion
que garantice el cumplimiento de los valores limite de emision en el plazo maximo de seis meses,
y un proyecto que implique una reducciéon de la contaminacion.

e’) Declaracion de impacto ambiental y establecimiento de medidas de control de los riesgos
inherentes a los accidentes graves en los que intervengan sustancias peligrosas

La Ley establece una serie de cauces para coordinar la AAI con otro de los procedimientos de pro-
teccién ambiental preventivos por excelencia: la EIA, asi como el destinado a establecer las medi-
das para evitar accidentes graves en los que intervengan sustancias peligrosas —RD 1254/1999, de
16 de julio—.

Cuando la competencia para formular la declaracién de impacto ambiental corresponda a la
Administracién General del Estado, el 6rgano ambiental estatal debera remitir una copia de la
misma (o de la resolucion del Consejo de Ministros resolviendo la discrepancia entre el érgano
sustantivo y el ambiental) al érgano autonémico, el cual tiene la obligacién de incorporar su
condicionado al contenido de la AAL asi como las medidas tendentes a evitar los accidentes gra-
ves referidos, requisitos que pasaran a formar parte de la resolucién definitiva de ésta (articulo
22.5), de tal manera que no podra otorgarse esta ultima ni, en su caso, las autorizaciones sus-
tantivas de las industrias senaladas en el articulo 3.b) de la norma, sin que previamente se haya
dictado dicha declaracién (articulo 28).

En cualquier caso, y tal y como sefala la Disposicién Adicional Primera de la Ley IPPC, en estos
supuestos se arbitraran férmulas de colaboracién con las Comunidades Auténomas para la nece-
saria coordinacién de ambos procedimientos.

b) Consecuencias del retraso o incumplimiento de este tramite por el 6rgano informante

La nueva legislacion basica estatal establece un régimen juridico que se aparta del previsto con carac-
ter general en los apartados 3 y 4 del articulo 83 de la Ley 30/1992 para los supuestos de retraso
o incumplimiento en la emisién de informes emitidos por otras Administraciones ptblicas'”.

(17) En puridad, a las consecuencias de la ausencia de emisién de los informes que hayan de ser evacuados por
Administraciones publicas diferentes de la que tramita el procedimiento, solo se refiere el articulo 83.4, que permite la
prosecucion de las actuaciones y la posibilidad de no tener en cuenta el dictamen al adoptar la correspondiente resolu-
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") Si se trata de los informes del Ayuntamiento

Por lo que se refiere al informe urbanistico, el articulo 15 de la Ley IPPC establece que su no emi-
sién en el plazo de 30 dias se suplirda con una copia de la solicitud del mismo. Si fuera negativo,
con independencia del momento en el que se haya emitido, pero siempre que se haya recibido
en la Comunidad Auténoma con anterioridad al otorgamiento de la AAI el 6érgano competente
para otorgar dicha autorizacién dictard resolucién motivada poniendo fin al procedimiento y
archivara las actuaciones.

Para el otro de los informes que debe emitir este érgano municipal, el previsto en el articulo 18,
este mismo precepto permite en el supuesto de retraso, la prosecuciéon de las actuaciones, en el
sentido indicado en el articulo 83.4. Ahora bien, si el mismo se recibe antes de dictar resolucion,
se valorard por el érgano autonémico. Si el informe municipal no llegara a emitirse, se entiende
que podrd autorizarse la instalacion y funcionamiento de la actividad.

b’) Si se trata de la autorizacion de vertido que deba emitir el Organismo de cuenca

Ante la ausencia de evacuacién del informe del Organismo de cuenca, el 6rgano autonémico
habra de realizar un requerimiento a éste para que lo emita con caracter urgente en el plazo maxi-
mo de un mes. Transcurrido este plazo, se podran proseguir las actuaciones. No obstante, el infor-
me recibido fuera de plazo, pero antes del otorgamiento de la autorizacién, debera ser tenido en
cuenta por el 6rgano competente de la Comunidad Auténoma (articulo 19.2). Sin embargo, si
transcurridos estos plazos no se hubiera emitido el dictamen, se podra otorgar la AAI si bien
habra de contemplarse en la misma las caracteristicas del vertido y las medidas correctoras reque-
ridas, que se estableceran de conformidad con la legislacién sectorial aplicable (articulo 19.3).

En todo caso, para ambos supuestos y para cualquier tipo de informes, el retraso en su emision
trae como consecuencia la responsabilidad del causante del mismo, de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 83.3 LAP.

¢) Vinculatoriedad del informe negativo para el 6rgano autonémico

a’) Informes del Ayuntamiento

Respecto del urbanistico, ya se ha seflalado que el segundo parrafo del articulo 15 establece que
si el mismo fuera negativo, con independencia de que se hubiera evacuado o no en tiempo, el
6rgano autonémico dictard resoluciéon motivada poniendo fin al procedimiento y archivard las
actuaciones.

cién si éste se ha recibido fuera de plazo. Sin embargo, como advierte A. FANLO LORAS, “... La Ley parece dar un tnico
tratamiento sin atender al cardcter facultativo o vinculante de los informes que deben emitir otras Administraciones...”;
por lo que considera este autor que “la sistematica del precepto exigiria admitir que si el informe esta configurado por la
legislacion sectorial como vinculante, mientras no se emita se interrumpen los plazos de los tramites sucesivos”, ya que,
de otra manera, el acto resolutorio final puede llegar a considerarse nulo de pleno derecho ("Disposiciones generales sobre
los procedimientos administrativos: iniciacién, ordenacion e instruccion”, en el libro colectivo dirigido por LEGUINA
VILLA y SANCHEZ MORON La nueva Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comiin,
Tecnos, Madrid, 1993, pag. 241).
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En relacion con el segundo, el articulo 29.1 de la Ley establece la sustitucién del procedimiento
de la licencia municipal de actividades clasificadas por el que examinamos, si bien deja a salvo la
competencia de la autoridad municipal en lo referente a la resolucién definitiva de ésta. No obs-
tante, esta salvedad es mas ficticia que real, dado que, segtin prevé el referido precepto, la AAI sera
vinculante para el Alcalde “cuando implique la denegacién de licencias o la imposiciéon de medi-
das correctoras, asi como en lo referente a todos los aspectos medioambientales recogidos en el articulo 22”. Con esta
altima precision se amplia notablemente el efecto vinculante del informe autonémico, que ahora
se extiende a cualquier aspecto medioambiental, con lo que desaparece, aunque exclusivamente
para las actividades encuadradas en el ambito de aplicacion de la nueva norma, cualquier posibi-
lidad que pudiera retener el poder publico local de denegar un permiso basandose en este tipo
de razones.

b’) Informe del Organismo de cuenca

El articulo 19.2 considera la naturaleza juridica del mismo preceptivo y vinculante. Asi se reitera
en el apartado 4 del precepto, en el que se indica que si el mismo se pronunciase en el sentido de
inadmitir el vertido, el 6rgano autonémico competente para el otorgamiento de la AAI debera dic-
tar resoluciéon motivada denegando la licencia. El precepto es acorde, por consiguiente, con el
articulo 103 del texto Refundido de la Ley de Aguas, que supedita la obtencién de las autoriza-
ciones administrativas sobre establecimiento, modificacién o traslado de instalaciones o industrias
que originen o puedan originar vertidos a la obtencién de este permiso.

El informe serd también preceptivo y vinculante para la Comunidad Auténoma competente para
la concesién de la AAI cuando se proceda a la revocacién de la autorizacién de vertido en cuen-
cas intercomunitarias (Disposicion Final Segunda, apartado 1). Asimismo, el érgano autonomi-
co estd obligado a iniciar el procedimiento de modificacién de la AAI en el plazo de veinte dias
cuando haya sido requerido para ello, mediante informe vinculante, por el Organismo de
Cuenca [articulo 26.1.d)].

Dicha solucién sera también de aplicacion al supuesto de resoluciéon denegatoria de la autoriza-
cién de vertido al mar, ya que en este punto el articulo 61 de la Ley de Costas impone que las
autorizaciones de establecimiento, modificacion o traslado de instalaciones o industrias quedardn
condicionadas a la obtencién de ésta.

¢’) Declaracién de impacto ambiental y medidas de control de los riesgos inherentes a los
accidentes graves en los que intervengan sustancias peligrosas

La Ley no aclara cudl es la valoracién que deba realizar el 6rgano autonémico competente de una
declaracién de impacto ambiental formulada por el Ministerio de Medio ambiente si la misma
resultara negativa. Entendemos que, si bien no serd frecuente que se produzca esta situacion, la
misma si que sera vinculante para la Administraciéon autonémica, puesto que la nueva norma esta-
tal no sélo prevé que la declaracion haya de preceder a la AAI sino que mantiene, ademas, la obli-
gacién de que a esta altima se incorporen las condiciones impuestas en aquélla.




d) Régimen juridico de impugnacién de los informes

La Ley IPPC ha previsto un régimen singular de impugnacién de los informes vinculantes exigi-
dos en el procedimiento de AAI que se aparta de la tradicional consideracion de los mismos como
meros actos de tramite y, por tanto, de la dificultad de su impugnacién independiente o separada
de la resolucién definitiva del expediente si no se ha producido una imposibilidad de continuar
el procedimiento o indefensién o perjuicio irreparable a derechos e intereses legitimos (articulo
107.1 LAP)".

Si el informe es denegatorio de la autorizacién de puesta en marcha de la actividad, la regla gene-
ral prevista en el apartado primero del articulo 24 de la Ley IPPC es la impugnacién del informe
junto con la resolucién administrativa que ponga fin al procedimiento de otorgamiento de la AAL
No obstante, dicha disposicion habilita al interesado para contradecir separadamente aquél utili-
zando la via de recurso del articulo 107.1 LAP si el mismo impidiese el otorgamiento de la autorizacion,
por lo que se estatuye un nuevo supuesto en el mencionado precepto, de mayor amplitud que los
en €l previstos.

Si el dictamen cuya impugnacion se pretende ha sido favorable a la instalacién de la actividad pero
ha sometido la misma a condiciones con las que no estuviese de acuerdo el solicitante, el articulo
24.2 de la Ley IPPC considera, al igual que el supuesto anterior, que su refutacién debera produ-
cirse dentro del recurso administrativo dirigido contra la resolucién final del procedimiento de
otorgamiento de la AAIL No obstante, en este caso el érgano autonémico que resuelve sobre el
expediente autorizatorio habra de dar traslado del mismo a los érganos que lo hubiesen emitido,
con el fin de que éstos, si lo consideran oportuno, presenten alegaciones en el plazo de quince
dias, alegaciones que seran vinculantes para la resolucion del recurso.

En cualquier caso, y tal y como dispone el articulo 24.3 Ley IPPC, si en el recurso contencioso-
administrativo se dedujeran pretensiones relativas a los informes preceptivos y vinculantes, la
Administracién que los hubiera emitido tendrd la consideraciéon de codemandada, de conformi-
dad con lo establecido en el (articulo 21.1%) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa.

D) Propuesta de resolucion y tramite de audiencia

El articulo 20 del texto legal que analizamos establece que el 6rgano autonémico competente para
otorgar la AAI procedera, tras realizar una evaluacién ambiental del proyecto en su conjunto, y
otorgar un tramite de audiencia a los interesados, a elaborar la propuesta de resolucién.

Por lo que se refiere a la fase de la audiencia, entendemos, siguiendo el concepto expresado en el
articulo 31 de la LAP, que interesados seran los que hayan participado en el procedimiento, por
instarlo, asi como los que realizaron alegaciones en el tramite de informacién ptblica. Asimismo,
deberdn considerarse como tales los Estados miembros de la Unién Europea que se vean afectados

(18) La caracterizacién como acto de tramite se ha predicado de la declaracién de impacto ambiental, significativamente,
a nivel jurisprudencial, tras la STS de 19 de noviembre de 1998 (Ar. 10522), sobre la presa de Itoiz.
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por los efectos transfronterizos de la contaminacién producida por la proyectada instalacién
(articulo 27.1).

Si estos interesados hubieran formulado alegaciones, se dard traslado de las mismas, junto con la
propuesta de resolucién a los 6rganos competentes para emitir informes vinculantes en tramites
anteriores para que, en el plazo maximo de quince dias, manifiesten lo que estimen conveniente,
lo que tendra cardcter vinculante para el 6rgano autonémico en los aspectos referido a materias
de su competencia (articulo 20.2).

La propuesta de resolucién la hace el mismo 6rgano que resuelve el procedimiento.

E) Resolucion del expediente

a) Plazo de resolucion y ausencia de resolucion expresa

El plazo maximo del que dispone la autoridad autonémica para resolver el expediente de AAI
es de diez meses (articulo 21.1), en lugar del de tres meses previsto con caracter general en el
articulo 42.3 LAP,

El transcurso de este tiempo sin resolver dara lugar a las consecuencias reparatorias a las que alude
el articulo 41.2 de la Ley 30/1992, asi como a entender desestimada la solicitud a efectos de los
correspondientes recursos (articulo 21.2). Las razones que avalan esta formulacion del silencio
administrativo negativo, que rompe con la regla general sentada en el articulo 43.2 LAP son las
siguientes:

En primer lugar, la obligaciéon que impone a la Administracion publica el articulo 42 de la LAP de
resolver de manera expresa las solicitudes que se le formulen por los interesados.

En segundo término, la exigencia impuesta por el articulo 8 de la Directiva comunitaria europea
de que la concesion de la AAT se realice a través de un permiso escrito, es decir, un acto expreso de
consentimiento por parte de la Administracién publica autorizante.

Finalmente, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, que ha esta-
blecido la incompatibilidad con la Directiva del sistema de autorizaciones tcitas, entre otras en
las Sentencias de 28 de febrero de 1991 (Comisién v. Alemania. C-131/88) y 14 de junio de 2001
(Comision v. Bélgica. Asunto C-230/00).

b) Contenido de la resolucién

Siguiendo el articulo 9 de la Directiva comunitaria europea, el articulo 22 de la Ley IPPC estable-
ce el contenido que, como minimo, debera expresarse en la resolucién de la AAL

El mayor problema que se presenta a la autoridad autonémica en el momento de expresar este
contenido estriba en la obligacién que le incumbe de determinar los condicionamientos ambien-




tales referidos a los valores limite de emisién (especialmente los relativos a las sustancias conta-
minantes enumeradas en el Anejo 3 del texto), operaciéon que habra de realizarse teniendo en
cuenta las mejores técnicas disponibles'” [articulo 22.1.a)].

La dificultad en este punto estriba no sélo en la concrecién de este concepto juridico indetermina-
do cuya imprecisa definicién, incluida en el propio texto legal®’, remite, ademas de a los avances que
pudiera haber experimentado la tecnologia nacional, a los desarrollos alcanzados en otros Estados,
sino, particularmente, porque su imposicién puede afectar al titulo juridico que ampara el funcio-
namiento de la actividad intervenida, posibilitando la modificaciéon del mismo, sin derecho por parte
de su titular a instar una reclamacién indemnizatoria (articulo 26.1), y habilitando la posibilidad de
imponer “condiciones complementarias” al mismo cuando sea necesaria la aplicacién de condicio-
nes mas rigurosas de las que pueden obtenerse con la utilizacién de las mejores técnicas disponibles
(articulo 22.3). Dicha situaciéon puede complicar el principio de seguridad juridica si tenemos en
cuenta que la Administracién autorizante tendra que tener en cuenta dichos progresos “sin prescri-
bir la utilizacién de una técnica o tecnologia especifica” (articulo 7 del texto).

Para la concrecion de la mejor técnica disponible, el 6rgano autonémico encargado de expedir el
permiso podra utilizar los pardmetros que le suministra el Anejo 4 de la Ley, ademads de la infor-
macién que a tal efecto publique la Comisién, asi como de los datos que le proporcione la
Administracién General del Estado en virtud de la obligacién que impone a esta tltima el articulo
8.1 del nuevo texto legal.

En principio, y salvo que se produzca algin supuesto de modificacién de la autorizacién conce-
dida, la misma se otorgara para un periodo de duracién de 8 afios.

F) Notificacion y publicacion

Son sujetos a los que la Administracién autonémica autorizante esta obligada a notificar los inte-
resados, el Ayuntamiento en cuyo término municipal se ubique la instalacién, los distintos 6rga-
nos que hubiesen emitido informes vinculantes y, en su caso, el érgano estatal competente para
otorgar las autorizaciones sustantivas seflaladas en el articulo 11.2.a) de la Ley, —Ley 21/1992, de
Industrias, la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico, la Ley 38/1998, de 7 de
octubre, de Hidrocarburos, o la Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero, sobre Proteccién de la

(19) Sobre la aplicacién de la “clausula de progreso” a las licencias, véase J. ESTEVE PARDO, Técnica, riesgo y Derecho, Ariel,
Barcelona, 1999 y “La adaptacién de las licencias a la mejor tecnologia disponible”, RAP, 149, 1999, pags. 37 y ss.

(20) El articulo 3.21) de la Ley define las “Mejores técnicas disponibles” como “la fase mds eficaz y avanzada de desarro-
llo de las actividades y de sus modalidades de explotacion, que demuestren la capacidad practica de determinadas técni-
cas para constituir, en principio, la base de los valores limite de emisién destinada a evitar o, cuando ello no sea posible,
reducir en general las emisiones y el impacto en el conjunto del medio ambiente y de la salud de las personas”. El pre-
cepto sefiala, asimismo, qué debe entenderse por “Técnicas”: “la tecnologia utilizada, junto con la forma en que la insta-
lacién esté disenada, construida, mantenida, explotada o paralizadas”; “Disponibles”: “las técnicas desarrolladas a una esca-
la que permita su aplicaciéon en el contexto del correspondiente sector industrial, en condiciones econémicas y
técnicamente viables, tomando en consideracion los costes y los beneficios, tanto si las técnicas se utilizan o producen en
Espafia, como si no, siempre que el titular pueda tener acceso a ellas en condiciones razonables”; “Mejores”: “las técnicas
mas eficaces para alcanzar un alto nivel general de proteccién del medio ambiente en su conjunto y de la salud de las per-
»
sonas”.
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Seguridad Ciudadana en lo referente a las instalaciones quimicas para la fabricacién de explosi-
vos— (articulo 23.1).

En todo caso, toda persona fisica o juridica tiene la posibilidad de acceder a las resoluciones y
actualizaciones de autorizaciones ambientales integradas, asi como a sus actualizaciones posterio-
res, de conformidad con la legislacion sobre acceso a la informacién en materia de medio
ambiente —Ley 38/1995, de 12 de diciembre’'— (articulo 23.2).

Por su parte, las Comunidades Autdonomas daran publicidad en sus respectivos diarios oficiales de
las resoluciones administrativas mediante las que se hubieran otorgado o modificado las autori-
zaciones ambientales integradas (articulo 23.3).

G) Renovacion y modificacion

La renovacion vy, en su caso, la actualizacion de la AAT se prevé en el articulo 25 de la Ley, una vez
vencido el plazo de ocho afios para el que fue concedida.

La solicitud de renovacion la realizara el promotor de la actividad o instalacién con una antela-
cién minima de diez meses antes del vencimiento del plazo de vigencia de la autorizaciéon, some-
tiéndose la misma a un procedimiento simplificado cuya concrecion se remite a la elaboracion
reglamentaria.

En este supuesto, la ausencia de resolucion expresa favorable de la Administracion tendrd efectos
estimatorios, aplicindose al funcionamiento de la actividad las mismas condiciones ambientales
establecidas en la antigua licencia.

También serd posible la renovacién de la AAI cuando se produzca una modificacién de la activi-
dad intervenida. El procedimiento que habrd de seguirse en estos casos es diverso segun que el
cambio operado en la misma sea sustancial o no sustancial.

Sera sustancial aquella transformacién que, en opinién del érgano competente para otorgarla y de
acuerdo con los criterios establecidos en el articulo 10.2, pueda tener repercusiones perjudiciales
importantes en la seguridad, la salud de las personas o el medio ambiente, considerandose como
no sustancial la que, sin tener la anterior entidad, pueda tener consecuencias en la seguridad, la
salud de las personas o el medio ambiente [articulo 3.e)].

Cuando el titular de una instalacién pretenda llevar a cabo una modificacion en la misma debera
comunicarlo al 6rgano competente para otorgar la AAI, indicando razonadamente, en atencién
a los criterios sefialados en el articulo 10.2, si considera la misma sustancial o no sustancial
(articulo 10.3).

(21) Sobre el acceso a la informacién ambiental puede verse M. SANCHEZ MORON, “El derecho de acceso a la informa-
cién en materia de medio ambiente”, RAP, 137, 1995, pags. 31 y ss.




En el primer caso, —bien sea apreciado por el propio promotor bien por la Administracién—, se
necesitard una nueva autorizaciéon (articulo 10.5), mientras que en el segundo, se podra llevar a
cabo siempre que el érgano competente para autorizarla no manifieste lo contrario en el plazo de
un mes (articulo 10.4).

Por su parte, la modificacién de la AAI se producird de oficio cuando concurran las cuatro cir-
cunstancias previstas en el articulo 26.1 de la Ley: la revisién de los valores limite de emision
impuestos o la adopcién de otros nuevos; cuando resulte posible la reduccién significativa de estas
emisiones gracias a la utilizacién de mejores técnicas disponibles, sin que ello signifique la impo-
sicién de costes excesivos; en el caso de que asi lo exija el Organismo de cuenca encargado de
informar sobre la viabilidad y condiciones de los vertidos en el dominio publico hidraulico en
cuencas intercomunitarias, y, por tltimo, cuando asi lo imponga la legislacién sectorial.

La modificacién de la AAI operada por cualquiera de estas causas no dard derecho a obtener
indemnizacién alguna. Se resuelve de esta manera, exclusivamente para este conjunto de activida-
des en los que la AAT sustituye a la licencia de actividades clasificadas, las dificultades en orden a
determinar el alcance resarcitorio o no de los supuestos revocatorios incluidos en el articulo 16
del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, de 17 de junio de 1955,

La tramitacién de esta renovacion de la AAI se realizard a través de un procedimiento simplificado
que se establecera reglamentariamente (articulo 26.2). En el mismo habrd de arbitrarse, de pros-
perar la Propuesta de Directiva sobre informacion al pablico en estos procesos, una fase de infor-
macién publica, por imponerlo asi esta disposicién.

La resolucion en la que se exprese el cambio en la instalaciéon habra de publicarse en el Boletin
Oficial de la Comunidad Auténoma en la que resida el 6rgano ambiental correspondiente (arti-
culo 23.3).

(22) Para M. CUCHILLO I FOX, los supuestos de revocacion de licencias previstos en el articulo 16 RSCL, especialmente el
derivado de la adopcion de nuevos criterios de apreciacion, que da lugar al resarcimiento de los dafios y perjuicios, no debe con-
fundirse con el supuesto de establecimiento de nuevas condiciones de funcionamiento adaptadas a la mejor tecnologia disponible que pue-
den imponerse a las licencias de “tracto sucesivo”, como es la AAL Para la autora, si la formulacién de estos nuevos crite-
rios de apreciacion, expresados en los modernos avances cientificos, se establece en normas reglamentarias, la revocacién
del permiso que no se ajuste a los mismos no dard derecho a indemnizacién alguna. El nico caso de entre éstos que
supondria una obligacién pecuniaria a cargo de la Administracion seria la aparicion de nuevos criterios no expresados en
disposiciones reglamentarias, sino provenientes de la propia voluntad, objetiva y contrastada, de la autoridad municipal
(“Nulidad y revocacién de licencias por motivos relacionados con la proteccién del medio ambiente”, Derecho del Medio
ambiente y Administracion local, Civitas, Madrid, 1996, pags. 513 a 515).
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I. FUNCION E IMPORTANCIA DE LA CUANTIA. SINGULARIDADES EN EL PLANO
CIVIL Y CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

La cuantia del pleito, en verdad, dista de ser, en si mismo y en su tratamiento procesal, un tema
que brille o reluzca a primera vista. Mas bien parece arido y poco lucido. Pero la importancia, que
no es el brillo, no debe ofrecer duda, porque se trata de un elemento bdsico, determinante, por de
pronto, nada menos que del érgano competente y del tipo de procedimiento que ha de seguirse.
Y parece innegable que acertar en quién y como ha de sustanciarse un litigio se encuentra entre los
primeros objetivos que ha de alcanzar la debida tutela judicial. Con otras palabras, que la cuestion
de la determinacién y el tratamiento procesal de la cuantia a efectos formales, sin prejuzgar el
fondo del asunto, reclama una labor de encqje de pequedias piezas, literariamente menos brillante que
otros temas, pero de relevante influencia en una mejor imparticién de la justicia.
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Esta significacién tedrica de la materia, su trascendencia en la practica forense y la incidencia en
ella de las reformas organicas y procesales acaecidas en la ultima década, con la reciente culmina-
cion de una nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, hacen oportuno reflexionar en torno a la misma y
a su importancia en el marco procesal contencioso-administrativo, remitente en este extremo,
como en otros tantos, al cauce disefiado por la Ley procesal comun. Quede asi, pues, fijada la opor-
tunidad de estas notas y los intereses en juego.

Las razones que justificardn nuestro enfoque se apoyan en dos realidades bien conocidas y dife-
renciadas. De un lado, la plena vigencia del nuevo mapa organico introducido por la LOPJ en el
proceso civil, que afecté de forma notable a la distribucién de la competencia objetiva entre los
o6rganos jurisdiccionales civiles, con una particularidad sobresaliente: los Juzgados de Primera
Instancia carecen de limites a su competencia objetiva por razén de la cuantia, mientras que al mismo
tiempo, la competencia objetiva del Juez de Paz, cuyo tope se sitia hoy en quince mil pesetas (ex
articulo 47 LEC de 2000), no le es atribuida en régimen de exclusividad, sino que es compartida
con la de aquéllos. Hecho este que convierte a los Juzgados de Primera Instancia en érganos casi
omnicompetentes, y que se coloca en las antipodas de lo sucedido con sus homoénimos en el
cauce jurisdiccional contencioso-administrativo.

Y si a esta realidad le sumamos el tratamiento otorgado a la institucién de la cuantia por nuestra
Ley de Enjuiciamiento Civil, como factor predominantemente ordenado a la fijacion del procedimiento a seguir,
nos daremos cuenta del diferente papel que esta llamado a cumplir este parametro en ambos érde-
nes jurisdiccionales, civil y contencioso-administrativo, pero al mismo tiempo, de su necesaria
interrelacién como figura esencial en las dos vias procesales y como regulacién unitaria (la con-
tenida en la LEC de 2000) a la que la LJCA se remite sin ambages.

Pero volvamos a la orbita civil, que serd la que mantenga en su mayor parte el hilo general de la
exposicion, y a la que iremos adicionando, conforme su desarrollo, las especialidades y diferen-
cias existentes en la disciplina procesal administrativa.Y en un primer acercamiento al tema, sor-
prende, sin duda, la distinta perspectiva que la doctrina procesal ha impuesto al tratamiento del
tema de la cuantia (casi siempre dentro del estudio de la competencia objetiva') y la existente en
el texto procesal de enjuiciamiento civil, habida cuenta de la situacién que ocupan las normas que
la regulan.Y es que para nuestro legislador la cuantia es, como apuntibamos, un factor determi-
nante, ante todo, de la clase de juicio’. Dada la sistemética legal, parece evidente que la adecua-
cion del procedimiento, y por tanto su determinacion, constituye el papel mas relevante de los
atribuidos a esta figura.

(1) Asi lo hacen, entre otros, ALMAGRO NOSETE, Derecho Procesal, vol. I, UNED, 1982, pags. 62 y 63; DE LA OLIVA y
FERNANDEZ LOPEZ, Derecho Procesal Civil, Madrid, 1992, pags. 342 y ss.; PRIETO CASTRO, Derecho Procesal Civil, 1964, pags.
215 y ss.; RAMOS MENDEZ, Derecho Procesal Civil, 1986, pags. 179 y ss.; GIMENO SENDRA, ALMAGRO NOSETE y CORTES
DOMINGUEZ, Proceso civil, 1992, pags. 237 y ss.; MONTERO AROCA, ORTELLS RAMOS y GOMEZ COLOMER, Derecho
Jurisdiccional, Parte general, Valencia, 1991, pags. 324 y ss.

(2) Vid., al respecto, la rbrica que se recogia en la anterior norma de enjuiciamiento civil, Libro II, Titulo II, Seccion

Primera, LEC de 1881, “Reglas para determinar el juicio correspondiente”. En la nueva LEC de 2000, Libro II, Titulo I,
Capitulo I, se habla “De las reglas para determinar el proceso correspondiente”.

[T [28] -------------- ]




Y si en tdltima instancia, lo que determina el comportamiento de los sujetos en proceso es la pro-
pia regulacién de éste, nuestra LEC ve en la cuantia un factor de determinacién de la clase de pro-
cedimiento ordinario adecuado, y como tal es regulada, con independencia de que su fijacién
pueda ser ad ulteriorem 1til a otros fines, y nos referimos con ello a la delimitacién de la competen-
cia objetiva para conocer del asunto en primera instancia, el acceso a determinados recursos, la
necesidad de asistencia letrada y representacion técnica o incluso la tasacién de costas. Los ejem-
plos que nos brinda el referido texto legal son esclarecedores’, y queda clara la estrecha relacién
que la cuantia y la determinaciéon del proceso a seguir han mantenido siempre en nuestro
Derecho®. Ciertamente, y con el desarrollo de la planta judicial contemplado por la LOPJ, al que
haciamos antes referencia, el papel de la cuantia como factor determinante de la competencia
objetiva ha quedado reducido practicamente a la nada, lo que contribuye a ensalzar el juego de la
cuantia y el procedimiento a seguir.

Un registro muy distinto al que opera en el cauce contencioso-administrativo. De una cuantia que
seflala casi solamente un iter procedimental, pasamos a la dindmica de una figura que impone, pri-
meramente, severos limites competenciales a los 6rganos de esta jurisdiccion; establece, después,
la opcién entre procedimientos a seguir y concluye disponiendo los asuntos que van a pasar a la
segunda instancia y, por supuesto, a la casacién. Tres misiones que, como vemos, se contraponen
en su orden a la configuracién civil de la misma. La andadura aqui es diferente. Los pasos a dar,
marcados por la batuta de la Ley, también: desgaje de competencias (como primerisima y tras-
cendental funcién, entremezclada arritmicamente con criterios materiales y de procedencia de la
actuacién administrativa), procedimiento ordinario o abreviado (remitiéndose en buena parte a la
regulacién civil para fijar las reglas de determinacion de la cuantia) y valladares en el sistema de
recursos (como respuesta a una situaciéon de bloqueo, de colapso endémico de esta jurisdiccion,
que sacrifica la generalidad de la segunda instancia y eleva a los altares de la inaccesibilidad a la
casacion). Las finalidades son en esencia dispares, y por ende, lo son su sistemdtica y su regulacion legal.

Diferencias sustanciales a las que habria que sumar el extremo de que la cuantia, en la LEC, es,
tanto a efectos de competencia objetiva como de determinacién de la clase de juicio a seguir, un
criterio de cardcter general, aplicable subsidiariamente en defecto de regla especifica, cuando en la LJCA
opera conjuntamente con criterios materiales y organicos en el disefio del esquema competencial
y a la vera de los mismos en la fijacién del cauce procedimental a seguir. Y de esta forma, mien-
tras en el orden civil el vigente régimen de atribuciéon de la competencia hace desaparecer de
forma efectiva las controversias entre las distintas clases de érganos jurisdiccionales acerca de cual
de ellos ha de conocer el litigio en primera instancia, en el orden contencioso, y como conse-

(3) El mas claro, como apuntdbamos, el de la sistematica de las normas que regulan la cuantia. Del mismo modo, en la
LEC de 2000, la cantidad sefialada en el articulo 249.2 sirve para establecer el limite cuantitativo del juicio ordinario, y no
cudl es el 6rgano competente objetivamente, ocurriendo lo mismo con la sefialada en el articulo 250.2, en relacién con el
juicio verbal.

(4) Recuérdese que en la Partida 32 la procedencia del juicio escrito dependia de que la cantidad reclamada fuera supe-
rior o no a diez maravedies (Ley VI, Titulo XXII); cantidad esta que, a los mismos efectos, seria multiplicada por cien en la
Ley de Don Carlos y Dofa Juana, dictada en Madrid en 1534, y ratificada por las Cortes de Madrid en 1594; con idénti-
cos efectos es regulada en el Reglamento de 9 de octubre de 1812, de las Audiencias y Juzgados de Primera Instancia
(articulos 9, 10 y 11 del capitulo II, y 5 del capitulo III); en el Cédigo de Comercio de 30 de mayo de 1829 (articulos
1209, 1210 y 1212); en el Decreto de las Cortes de 10 de enero de 1838, sobre sustanciacion de los pleitos de menor
cuantia (articulo 1), y en la LEC de 1855 (articulos 1133 y 1162).
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cuencia de la asistemadtica y poco clara distribucién de asuntos trazada por la LJCA, las compe-
tencias de los distintos érganos y su interpretaciéon se han convertido en un semillero de conflictos difi-
cil de clarificar’.

Por otra parte, es de notar también que en la construccién legal de los preceptos que se refieren
a la distribucién de la competencia, tanto en el orden civil como en el contencioso-administrati-
vo, puede advertirse una caracteristica singular. Y es que normalmente hablamos de la fijacién del
procedimiento y de la determinacion de la competencia objetiva por razén de la cuantia como de
dos presupuestos procesales de diferente contenido y no condicionados entre si, por mucho que el legislador haya entremezcla-
do las normas reguladoras de uno y otro y que la decision sobre ambos se produzca en el proceso de manera simultdnea.
Aunque —como hemos apuntado para la esfera civil- hoy apenas se producen casos de incompe-
tencia objetiva por razén de la cuantia, la no correlaciéon entre los limites de cuantia de las dis-
tintas clases de procedimientos y de la competencia objetiva hace teéricamente posible la inter-
posicién de la demanda ante el Juez competente, pero por un procedimiento inadecuado o ante
Juez incompetente pero por el cauce correcto, y sin duda ese margen tedrico de posibilidad de
desacierto se incrementa notablemente en sede contencioso-administrativa, a la luz de las consi-
deraciones antes expuestas.

La adopcién en la Ley del criterio de la cuantia a los efectos procesales indicados no ha gozado de
aceptaciéon unanime dentro de la doctrina. Sin embargo, la existencia de voces criticas no ha con-
seguido ocultar la realidad de que la cuantia ha jugado histéricamente un importante papel en el
proceso, y hoy se emplea como pauta procesal no sélo en nuestro sistema, sino que su uso se
generaliza en muchos ordenamientos extranjeros.

La razén que mas claramente parece haber justificado la adopcion de este criterio como factor de
determinacion de la competencia objetiva y de la clase de juicio a seguir ha sido el cardcter patri-
monial de una amplia porcién de las relaciones juridicas. Si es preciso distribuir el conocimiento
de las demandas entre distintos tipos de érganos o procedimientos, el importe econéomico que
supone la cuantia no se antoja en principio como un criterio alejado a la naturaleza del Derecho.

Por su parte, las criticas contrarias al criterio de la cuantia suelen dirigirse en una sola direccion;
negar la relacion directa entre la entidad economica de un asunto y su complejidad juridica, puesto que nada garan-
tiza que un asunto litigioso de poca cuantia no revista una complicacion juridica tal que requie-

(5) No obstante, y por lo que se refiere al orden civil, no todo son ventajas en ese esquema legal. La atribucién casi en
exclusiva de la competencia objetiva a los Juzgados de Primera Instancia, unida a la disparidad y heterogeneidad de
muchos de los negocios y procesos que se pueden sustanciar ante este tipo de 6rganos, convierte la organizacion interna
de los mismos —como consecuencia de su cotidiano funcionamiento— en una tarea no precisamente sencilla, plena de
complicaciones y parca en efectividad. De ello es consciente el legislador, pues sélo asi se explica la aplicacién cada vez
mas generalizada de la previsién que contiene el articulo 98 LOP]J. Para la doctrina (vid. DE LA OLIVA, Los verdaderos tribuna-
les en Espaiia: legalidad y derecho al juez predeterminado por la ley, Madrid, 1992, pags. 129 y ss.) la norma en cuestion no merece sino
reproches, habida cuenta que supone delimitar la competencia objetiva de los jueces de Primera Instancia por medio de
disposiciones gubernativas, de rango inferior a la ley formal, lo cual dificilmente se compadece con el derecho al Juez pre-
determinado por la Ley del articulo 24.2 CE.




______________________ La impronta de la cuantia en el proceso .______________________

ra un proceso mas amplio o un tribunal mas experimentado para decidirlo®; también se dice que
la aceptacién de varios niveles econdémicos y un proceso para cada nivel es contrario al objetivo
de simplificacién de los procesos. Al margen de las criticas anteriores y de las distintas opiniones
vertidas sobre la conveniencia o no de este criterio (que suele aceptarse, pese a las objeciones,
como un mal necesario, por exigencias de economia), la adopcién de este referente de la cuantia
podria entenderse, desde su auténtica y verdadera vocacion, como favorable para la distribucion
de las cuestiones litigiosas entre los distintos érganos jurisdiccionales, o entre las distintas clases
de procesos. Y ello por varias razones, puestas ya de manifiesto por la doctrina: permite fijar el
o6rgano competente de modo objetivo y practicamente automatico y garantiza que sea siempre
posible encontrar un Juez competente; facilita la efectividad del derecho de acceso a los Tribunales,
puesto que permite establecer un equilibrio adecuado entre los intereses econémicos en juego en el
proceso y el coste econémico del mismo, de manera que un coste elevado no disuada al actor de
ejercitar su derecho. Sentado el caracter instrumental del proceso, es natural que el legislador trate
de acomodarlo a la distinta entidad que pueden tener los asuntos segtin su cuantia’.Y desde el otro
lado, al justiciable no le interesa simplemente que haya un proceso a través del cual obtener la tute-
la judicial, sino también que ese proceso se amolde a las cualidades y caracteristicas de su dere-
cho de manera que aquéllas no hagan decaer su interés juridico en litigar.

En segundo lugar, establecer sobre la base de la cuantia una pluralidad de procedimientos cabe
entenderse como una manifestacién mas del principio de normalidad: el hecho de que haya procesos mas
sencillos por razén de la cuantia y otros de mds compleja tramitacion no responde, como se ha afir-
mado, a que el legislador pretenda no darse cuenta de la no proporcionalidad entre entidad juridi-
ca y entidad econdmica, 0 que tenga una afan especifico en otorgar mejor proteccion juridica a las
controversias que importan una mayor cantidad de dinero. No es que el legislador se empecine en
desconocer que un litigio puede ser juridicamente muy complicado aunque su cuantia sea peque-
fa; es simplemente que el legislador procesal atribuye la resolucién de los litigios a un cauce pro-
cesal mas sencillo porque lo normal es que este tipo de asuntos no revistan mucha complejidad. A
mayor complejidad econémica suele existir una mayor complejidad en la decision judicial, y el
legislador, al configurar el proceso, atiende a criterios de normalidad y no de excepcion.

Desde estos parametros, el criterio de la cuantia puede garantizar una valoracién objetiva de la
materia procesal, al margen de consideraciones subjetivas o personales de las partes, sin que se
pueda achacar al legislador procesal, necesariamente, una animadversion hacia las capas mas desfavo-
recidas de la sociedad. Si lo que se trata es de proteger a éstas, lo mas ajustado a razén seria modi-

(6) PRIETO CASTRO, Derecho Procesal Civil, Madrid, 1964, pag. 217, sefiala que “no puede admitirse que el importe econo-
mico de los negocios haya de determinar la calidad de tribunal ni de procedimiento, porque uno de reducido valor puede
ser dificultosisimo, exigiendo un tribunal muy completo, compuesto por jueces muy inteligentes, y un procedimiento
muy afinado y amplio para la alegacién y prueba de la verdad de los hechos, que pueden presentar grandes complicacio-
nes”. En idéntico sentido, ALMAGRO NOSETE, Derecho Procesal, vol. I, UNED, 1982, pag. 62. En tono mas dramatico, pero no
exento de realismo, LOPEZ MORENO, Procedimiento civil y criminal, Madrid, 1901, pg. 110, postula que “el pleito en el que
se ventila la propiedad del pequeio prado, de la pobre choza o de la miserable vaca, es para el desgraciado que no cuenta
con otros recursos, de la misma importancia y trascendencia que aquel otro en que se discute sobre la pertenencia de
vastos territorios, de espléndidos palacios o de rebafios numerosisimos, para el hombre de cuantia fortuna”.

(7) En palabras de CARNELUTTI, “el Estado tiene a disposicion de los litigantes jueces de mayor y menor categoria, de la
misma manera, si se me permite el parangén, que un comerciante tiene a disposicion de los clientes mercaderias mas y
menos costosas”, Sistema de Derecho Procesal Civil (trad. Sentis Melendo y Alcald Zamora), tomo II, Buenos Aires, 1944, pag. 306.
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ficar o ampliar el régimen de justicia gratuita, pero no condicionar el proceso que corresponde a
como concepttie cada litigante su propio interés, sin una minima garantia de objetividad en dicha
valoracién. En tltimo caso, el esquema disefiado con el criterio de la cuantia garantiza el caracter
de norma general, de cierre, de los distintos procedimientos ordinarios, puesto que atiende no a
su naturaleza, sino a su valoracién econdmica. Siempre habra, pues, un proceso a seguir, deter-
minado por criterios predeterminados, objetivos y generales, cuando la Ley no establezca cauce
especifico a seguir.

Consideraciones que, sin duda, operan en la esfera civil, dado el marcado caracter patrimonial que
lo preside, y en algunos de los numerosos asuntos despachados en el proceso administrativo. Pero
una atenta mirada al conjunto de la planta contencioso-administrativa nos puede hacer descubrir
la inmediata presencia de otros intereses en juego.Y nos referimos a la traduccién, en el organi-
grama de esta planta, de un concreto modelo de Estado y de distribucion territorial del poder
publico, que es, en tltima instancia, a quien controla este orden jurisdiccional®.

Y es desde estos extremos que acabamos de exponer desde donde podriamos entender el criterio
de la cuantia como favorable en la determinacion del érgano competente y del proceso a seguir,
esto es, con la mirada puesta en dichos términos de equilibrio, normalidad, objetividad y garan-
tia del sistema, a grandes rasgos, las notas que caracterizan su uso en el orden civil. Toda vez, claro
estd, que la regulacion que establezca tanto sus reglas como el momento procesal oportuno de
hacerlo sean sencillas, certeras y precisas. Ahora bien, cuando el argumento se torna en contra, la
normalidad es excepcién, el equilibrio falta de sistema y de claridad y la objetividad arbitraria dis-
tribucion de asuntos, entonces la aceptacion se convierte en rechazo, enérgico y sin paliativos. El autén-
tico desproposito organizado por el legislador en la distribuciéon de competencias de los 6rganos
jurisdiccionales del contencioso-administrativo es el punto de nuestras criticas. Cuando el crite-
rio de la cuantia se usa aleatoriamente, sin sentido, con el tnico fin de limitar competencias de
atribucién por temor al funcionamiento de unos érganos judiciales en los que se desconfia, sin
entidad de sistema que distribuye el trabajo razonablemente, entonces sélo existe un perjudica-
do, que es el ciudadano. Y basta una mirada atenta a los articulos 8 y siguientes de la LJCA para
comprender esta postura. La cuantia se ha alzado, en el reparto competencial y en régimen de
acceso a los recursos, como el arma utilizada por el legislador para decapitar una planta, huérfa-
na a estas alturas de un criterio certero y seguro sobre el que organizarse.

II. ACERCAMIENTO A UNA NOCION DE CUANTIA

Definir cualquier realidad o fenémeno juridico es una tarea cuyo grado de complejidad suele
depender de la mayor o menor fortuna con que se haya acometido la tarea legislativa. Cuanto maés
perfecto y homogéneo sea el texto de la Ley, mas facil serd conocer las caracteristicas y cualidades

(8) En nuestra opinioén, la distribucién de competencias entre los distintos 6rganos que componen la planta contencioso-
administrativa es una materia de profundo significado politico y hasta constitucional en este concreto orden jurisdiccio-
nal. En su configuracién no sélo resulta determinante la eficacia misma del sistema, sino el modelo de distribucion territorial del
poder publico al que necesariamente debe vincularse en su labor ultima de aplicaciéon del Derecho.Y es en el contexto de ese
marco general donde pretendemos nosotros situar hoy la figura de la cuantia, como elemento fundamental de ordenacion de dicho
sistema que va a condicionar, en buena medida, la eficacia y la celeridad del actual modelo de control de la Administracion.




esenciales de la institucién regulada, asi como distinguir a ésta de otras con las que pueda apare-
cer confundida en el trafico juridico’.

Partiendo de esta base, intentar una definiciéon de cuantia de la demanda'® comporta una labor
sencilla (por cuanto suele ser habitual la presencia de un interés econdémico en juego al lado del
interés de los litigantes) y ardua a la vez, puesto que no existe una definicién legal de cuantia, vali-
da para todo tipo de supuestos, y al mismo tiempo la Ley, la doctrina y la jurisprudencia emple-
an una variedad de expresiones dificiles de sistematizar entre si''. No obstante, y pese a que la
omision de un concepto legal constituya un notable inconveniente a nuestros fines, esta ausencia
no debe sorprendernos, puesto que —huelga reconocerlo— no es tarea legislativa confeccionar un
catdlogo de definiciones juridicas. A pesar de ello, es de justicia admitir que todo esfuerzo dirigi-
do a delimitar los perfiles de las instituciones objeto de regulacién en el ordenamiento procesal
contribuye desde luego a evitar gran parte del que destinan tribunales de justicia y autores a des-
cifrar qué quiere decir el legislador donde nada dice la Ley, lo que en ocasiones, por encima de
buenas intenciones, puede conducir a resultados meramente especulativos o confusos, y, por
tanto, perjudiciales para la buena administracién de justicia. La presente reforma procesal que
acaba de estrenarse no ha contribuido a salvar este escollo de nuestra legislacién vigente, ni ha
encontrado un término medio, satisfactorio y equilibrado, en este punto, entre el extremo teori-
co y el practico. Tal vez esa falta de definicién legal de la cuantia de la demanda tenga que mucho
que ver con el pragmatismo que ha caracterizado durante siglos nuestra legislacion procesal, al
margen de incipientes construcciones doctrinales. Mas alla de este vacio, la LEC se caracteriza por
su disparidad y falta de criterio a la hora de referirse a este objeto.

Y esta falta de criterio uniforme, no sélo al definir la cuantia, sino también en las distintas con-
cepciones de la misma, ha llevado la preocupacion de autores y tribunales por los mismos derro-
teros que los del legislador, esto es, no hacia una definicién, sino, sencillamente, a resolver problemas
que se derivan de su determinacion. En cualquier caso, es posible identificar un minimo comun en todas
las reglas de cuantia de la demanda que contiene la LEC.Y es que en cada uno de los supuestos
recogidos por la norma trasciende, existe, un solo interés econdmico en juego, bien sea porque el pro-
ceso trata sobre un mismo objeto material, sobre una misma relacion juridica, un mismo titulo o
una misma causa de pedir; el interés econémico en juego es unico, sin perjuicio de que la mate-
ria sobre la que se decide se limite a una sola peticién o a un numero plural de pretensiones.

Asi pues, podriamos sefalar que en todo proceso civil, y en buena medida también en todo pro-
ceso administrativo, se discute sobre una materia juridica en la que junto al interés juridico del

(9) En sentido etimolégico definir no es solo describir las cualidades de un ser o de un fenémeno, “fijar con claridad, exac-
titud y precision la significacién de una palabra o la naturaleza de una persona o cosa”, Diccionario de la lengua espafiola, RAE,
22% ed., Madrid, 2002, sino de-finire, esto es, establecer los limites o confines de un ser, separandolo de sus semejantes.

(10) Seguimos en este punto la expresién utilizada por GONZALEZ GARCIA, La determinacién del procedimiento por razén de la cuan-
tia, Granada, 1996, pags. 55 y ss., no s6lo por ser la mas acorde con la tradicién juridico-procesal, sino porque como sefia-
la el mismo autor, “es capaz de designar elementos de importancia en la determinacién de dicho interés: el momento en
que la cuantia ha de quedar fijada, la persona a quien se atribuye la carga de la determinacién (el demandante), asi como
la exclusién en su computo de las alegaciones del demandado™, notas estas obviamente caracteristicas del proceso civil y
que alcanzan notorias excepciones en el proceso administrativo.

(11) Sirvan como ejemplo, por citar las mds frecuentes, valor de la demanda, cuantia litigiosa, o de la cosa litigiosa, can-
tidad objeto del litigio, interés econémico del pleito, valor de lo pedido, valor de la pretension, etc.
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actor (que se concreta en los términos en que demanda es planteada), como regla general se con-
tiene un interés econdémico o patrimonial que, salvo norma especial aplicable al caso, es determi-
nante de la clase de procedimiento y de la competencia objetiva. Ocurre sencillamente que no es
facil calcular en todos los casos a cudnto asciende dicho interés, por diversas razones, esencialmente, por la difi-
cultad intrinseca de computar en dinero el interés de gran parte de las relaciones o negocios a
efectos de un proceso (piénsese en el plano administrativo, las relaciones Administracién-admi-
nistrado, no siempre sencillas de evaluar econémicamente), ya sea por afectar a un numero plu-
ral de personas, ya sea por el caracter multifacético o complejo del negocio en si.

Y puesto que en el plano civil, porque el contencioso si establece aqui una nota diferencial, la Ley
encomienda el calculo del interés econémico del proceso a una de las partes del litigio, para evi-
tar el riesgo de subjetivacion presente en el actor, el legislador se ve en la necesidad de establecer
un sistema que garantice la objetividad —para eso estan las garantias, para prevenir riesgos— en la
fijacién de la cuantia de la demanda y, consiguientemente, de los presupuestos del proceso que
dependen de ella. Por esto, la determinacion de la cuantia no se basara directamente en el interés
econ6émico que para el actor tiene de forma mds o menos razonada la materia en cuestién, sino
en la aplicacion de un régimen legal, que se supone objetivo y general, de baremacion del interés econo-
mico en juego en el proceso. En conclusion, puede decirse que la cuantia de la demanda tampo-
co puede ser identificada, necesariamente, con el interés econémico en juego en el proceso: por
cuantia de la demanda debemos entender, en consecuencia, la medida, en cuanto resultado, del
interés econémico en juego en un proceso en concreto, conforme a las reglas legales ordenadas
directamente a la fijacion de ese interés, para establecer a través de ellas determinados presupues-
tos procesales'”.

II1. LA DETERMINACION DE LA CUANTIA Y LAS CIRCUNSTANCIAS MODIFICATIVAS;
TRASCENDENCIA EN EL MARCO DEL PROCESO

Como hemos podido ver, el legislador no se para a definir de manera genérica lo que es la cuan-
tia de la demanda, dirigiendo su empefio y su interés al establecimiento de bases objetivas y gene-
rales para poder determinar la misma en cada procedimiento concreto. Para ello, deciamos, dise-
Na un sistema legal de medicién del interés econémico en juego que garantiza al tiempo las
exigencias de predeterminacion del Juez y de indisponibilidad de los litigantes sobre el cauce pro-
cesal. Sin embargo, la operatividad de este sistema no es inmediata; requiere, como sefalara
CHIOVENDA"?, primero identificar la realidad cuya valoracién se pretende (esto es, conocer la
realidad juridica), y segundo, establecer como se evalda el interés economico de esa realidad (es
decir, seleccionar cual es el criterio o regla legal de determinacién). Tras estos pasos podran ya

(12) La cuantia no es pues el interés en si, sino el resultado econémico que se obtiene tras aplicar unas reglas de calculo
establecidas en la LEC que estan destinadas a medir de forma objetiva ese interés, pero que no tiene por qué coincidir
necesariamente con él. De todo ello, y con mejor fundamento y criterio, extrae GONZALEZ GARCIA, La determinacion del pro-
cedimiento por razon de la cuantia, Granada, 1996, pags. 101 a 106, una serie de consideraciones precisas a las que nos sumamos.

(13) CHIOVENDA “Capacidad especial objetiva de los 6rganos jurisdiccionales”, Principios de Derecho Procesal Civil (trad. Casais
Santald), 1920, pags. 634 y ss.




realizarse las operaciones materiales de determinacién de la cuantia, para fijar a partir de ella el
Juez competente y el tipo de proceso.

Sin embargo, no resulta baldio entrar a considerar algunos aspectos relativos a esa realidad cuya
valoracion pretendemos, maxime si tenemos en cuenta los tiempos de respuesta judicial sobre
todo en el orden contencioso-administrativo. Y puesto que el proceso es una institucién juridica
con un dies a quo y un dies ad quem, de tracto sucesivo, a lo largo del cual las variables econdémicas y
legales que permiten fijar la cuantia pueden verse alteradas, resulta licito preguntarse si los cam-
bios en el valor de esa realidad, producidos durante la pendencia del juicio, afectan al procedi-
miento escogido o determinado por el 6rgano judicial.

Y es que la cuestién, a pesar de que en principio nos merezca una respuesta negativa, presenta
algunos interrogantes, puesto que no existe acuerdo sobre si la denominada perpetuatio iurisdictionis
(en adelante, p.i.), a la que se vincula la inamovilidad de la cuantia durante el proceso, ha de exten-
derse también al tipo procedimental escogido. De entrada, su finalidad es la de evitar las inciden-
cias derivadas de un eventual cambio de Juez o conjurar maquinaciones de las partes dirigidas a
alterar de forma fraudulenta las condiciones en que la litis fue constituida, y al respecto, la doc-
trina se mostraba partidaria, en general, de extender sus consecuencias al cauce procesal por razén
de la cuantia'®. Pero la diversidad de factores que puede originar una alteracién de la situacién ini-
cial nos lleva a considerandos distintos.

Si nos enfrentamos a un aumento o disminucién del precio del bien objeto del litigio, en este caso
la solucién es la brindada por la p.i. Ello porque el interés que mueve al particular a litigar no es sus-
ceptible de una unica valoracién en el tiempo, pues puede sufrir variaciones que dificilmente se
cohonestan con las exigencias de seguridad juridica y eficacia necesarias en el proceso. Si lo que cam-
bia, sin embargo, no son los hechos sino el objeto mismo, esto es, que se produzca un aumento o
disminucién de las pretensiones o de las acciones afirmadas (imaginemos supuestos de desistimien-
to parcial, reconocimiento parcial de pretensiones en via administrativa —articulo 76 LJCA—, acumu-
lacién de autos o reconvencion), la situacién difiere notablemente y ya no es tan clara. La LEC no
contiene ninguna prevision en este extremo, por lo que no existe un criterio sobre si lo razonable
serfa mantener el cauce inicial o modificarlo. Las posturas no son claras'’, y menos en dos 6rdenes

(14) Vid. MONTERO AROCA, ORTELLS RAMOS y GOMEZ COLOMER, Derecho Jurisdiccional, parte general, Valencia, 1991, pag. 163.

(15) Para el caso de la reconvencion, su régimen juridico en relacién con la cuantia es mas claro. La cuantia de la deman-
da reconvencional se computa por separado de la del proceso principal (articulos 489.17* y 63.4* LEC de 1881, articulo
255.5* LEC de 2000). Dicha cuantia opera como limite de admisibilidad de la reconvencién en un proceso ya constitui-
do, pero no afecta ni altera la cuantia principal del pleito. Con relacién a la acumulacion de autos, la legislacion procesal
es mas confusa, y respecto al contencioso-administrativo, la especialidad de la materia vuelve a marcar de nuevo una nota
de distincion (véanse las recientes previsiones contempladas en el articulo 37.2 LJCA sobre lo que se ha denominado el
recurso testigo). Debemos reconocer que no hay norma alguna en la LEC que convierta la acumulacién de autos en excepcion
ala p.i. del Juez ni a la fijacion del proceso a seguir por razén de la cuantia, por lo que su tratamiento juridico intramuros
del Derecho no tiene por qué ser diferente al resto de fenémenos de acumulacién sobrevenida. Vid. sobre el particular el
completo estudio de ARMENTA DEU, La acumulacion de autos (reunion de procesos conexos), Madrid, 1983. Desde esta postura, que
compartimos, la acumulacién de autos no debe suponer una revaloraciéon del objeto procesal, con las consecuencias que
sean menester en la clase de juicio o en la competencia objetiva, puesto que aqui no es aplicable ni el articulo 155 LEC de
1881, ni el actual articulo 255.5* LEC de 2000. Este planteamiento nos lleva a considerar, en sede interpretativa, que el
contenido del articulo 41.3 LJCA, al referirse a “los supuestos de acumulacién”, debe hacer mencién unicamente a la acu-
mulacién de acciones —o de pretensiones, segtn la terminologia empleada por la LJCA—y no a la de autos.
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que difieren como el civil y el contencioso. Pensemos que mientras en el proceso civil es el actor
quien define db initio el marco de la controversia y sus presupuestos, en el contencioso-administrati-
vo es el 6rgano jurisdiccional quien fija la cuantia y por ende, el procedimiento, ex articulo 40.1.

Y en tltimo término, si lo que cambian son las normas de determinacién legal de la cuantia, bien
modificando las reglas, bien variando los topes cuantitativos del tipo procesal o de la competen-
cia objetiva, la cuestién enlaza directamente con los limites temporales de las normas procesales,
entrando en juego dos factores: el desarrollo temporal sucesivo del proceso y la irretroactividad
de las normas procesales'®.

En definitiva, que la determinacién de la cuantia serd tenida en cuenta a lo largo del litigio (civil
o contencioso-administrativo) cuantas veces sea necesario decidir cualquier cuestion de indole procedi-
mental. Lo normal es que se trate de un derecho de acceso a determinados recursos devolutivos
(especialmente la apelacion, limitada en el contencioso, y la casacién). Es decir, que interpuesta
la demanda, la cuantia en ella afirmada, o determinada por el érgano, segtin corresponda, no agota
su eficacia procesal en la “simple” fijacién del érgano competente y del procedimiento a seguir, sino
que ofras cuestiones procesales siguen dependiendo de ella’.

IV. LAS REGLAS LEGALES DE DETERMINACION: NOTAS CARACTERISTICAS

Hemos repasado de forma somera los trazos mas significativos, a nuestro entender, de lo que
constituye la primera de las actividades requeridas para realizar cualquier valoraciéon econémica,
esto es, determinar la realidad que vamos a considerar. Siguiendo ese hilo conductor, nos corres-
ponde ahora analizar los distintos criterios de determinacién del interés econémico que se han
de aplicar, su estructura, su alineamiento, en un intento de precisar en qué medida sirven a su fin. Esto
en el bien entendido que el estudio concreto y pormenorizado de todas y cada una de las reglas
de determinacioén, su problematica y su contraste con las anteriores pautas que recogia la LEC de
1881 excede con mucho las pretensiones de este estudio. Asi pues, dirigiremos nuestros esfuer-
zos a desgranar las notas configuradoras del sistema, sus parametros de actuacién y su descrip-
cion general.

Habria que comenzar diciendo que las reglas de determinacién de la cuantia de la demanda se
construyen y ordenan en torno a una serie de criterios destinados a promover el cuamplimiento de
los presupuestos procesales que de aquélla dependen, de la forma menos gravosa para las partes
pero siempre con respeto a las exigencias que se derivan de la seguridad juridica. Su plasmacién
en la LEC responde a la busqueda por el legislador de garantias de objetividad para el sistema, pues-

(16) DE LA OLIVA y FERNANDEZ LOPEZ, Derecho Procesal Civil, Madrid, 1992, pag. 256.

(17) Asi, por ejemplo, en el supuesto resuelto por la STC 50/1990, de 26 de marzo, el Tribunal Supremo inadmitié el
recurso de casacién por entender que, al haber sido parcialmente estimada la reconvencion, el importe de la condena no
rebasaba el limite econémico de admisibilidad del recurso. El Tribunal Constitucional estima el amparo solicitado por con-
siderar que la cuantia a tener en cuenta a efectos de admitir el recurso, no es la de la condena, sino la de la demanda o,
como en este caso, la de la reconvencion.




to que estamos ante normas y reglas generales y uniformemente aplicables en todos los casos en
que sea necesario determinar la cuantia y, por ende, que la eleccién del Juez y del tipo de procedi-
miento no quede en manos del computo subjetivo que el actor haga de su propio interés econo-
mico, pasando por encima de la propia voluntad del legislador. Al mismo tiempo, que la determi-
nacion de la cuantia responda a criterios legales, objetivos, es también una garantia de cara a que
la actividad valorativa pueda ser sometida a ulterior control, de oficio o a instancia de parte, segin
los procesos.Y es que, en definitiva, la 16gica se impone, puesto que si la cuantia va a servir para
fijar la competencia objetiva y el cauce procesal, es natural entender no sélo que esas reglas estén
tipificadas en la Ley, sino que ademads participen de su misma naturaleza de normas de ius cogens,
inderogables, ya que lo son los presupuestos procesales de los que la cuantia es instrumental'®.

Sin embargo, esta especifica concepcién sobre la naturaleza de las reglas de cuantia ha de ser
entendida, como ya ha sefialado la doctrina'®, como una opcion del legislador ordinario, no como una exigencia
constitucional. Por lo que se refiere a la competencia objetiva, ésta forma parte del derecho funda-
mental al Juez ordinario predeterminado por la Ley, que enuncia el articulo 24.2 CE™. Pero la
garantia constitucional no exige mas que “la ley, con generalidad y anterioridad al caso, ha de con-
tener los criterios de determinaciéon competencial cuya aplicacion a cada supuesto litigioso per-
mita determinar en cada caso cual es el Juzgado o Tribunal llamado a conocer del caso”?!. Por tanto
no es que esos criterios sean indisponibles: seria perfectamente acorde con el Texto Fundamental
un modelo de determinacién de la competencia objetiva donde primase la voluntad de las partes
sobre la del legislador, siempre y cuando estuviésemos ante derechos e intereses disponibles para
sus titulares. Otra cosa seria considerar si esta opcion hipotética es o no la mas aceptable en vir-
tud de la naturaleza garantista del proceso y de los objetivos que con el mismo se persiguen’’.

(18) Tal y como ha expresado buena parte de la doctrina. Asi, PRIETO CASTRO, “Expresién del valor para determinar la
competencia objetiva”, en Estudios y comentarios para la teoria y la prdctica procesal civil, Madrid, 1950, pag. 57; GUASP, Comentarios a
la Ley de Enjuiciamiento Civil, tomo I, 2* ed., Madrid, 1948, pag. 136; BONET NAVARRO, La nueva comparecencia del juicio de menor
cuantia, Barcelona, 1988, pag. 38; ALONSO CUEVILLAS, La comparecencia preparatoria del juicio de menor cuantia, Barcelona, 1992,
pag. 235; AREVALO LASSA, “Tutela Judicial efectiva e inadecuacion del procedimiento”, Principios constitucionales en el proceso civil,
CGPJ, nam. 22, 1993, pag. 559, explica con claridad esta postura: “si el proceso sélo puede cumplir la funcién social que
se le atribuye a través de las normas de procedimiento, dejar a las partes la eleccion de éstas seria tanto como atribuirles
la facultad de decidir la forma en que se va a dispensar la tutela jurisdiccional”.

(19) Vid., por todos, GONZALEZ GARCIA, La determinacion del procedimiento por razon de la cuantia, Granada, 1996, pag. 147.

(20) Para DIEZ-PICAZO GIMENEZ, “El derecho fundamental al Juez ordinario predeterminado por la Ley”, Revista espaiiola
de Derecho Constitucional, nim. 31, 1991, pag 81, “queda claro que la garantia de la predeterminacién legal cubre (...) la com-
petencia del 6rgano lato sensu, es decir, incluyendo en tal expresion todos los criterios aptos para identificar cual entre todos
los 6rganos jurisdiccionales debe conocer de un asunto o de parte del mismo”. A juicio de este autor, la cuestién no es
discutida en la doctrina y ha sido reconocida, entre otras, en las SSTC 47/1983, 101/1984 y 148/1987.

(21) STC 101/1984, de 8 de noviembre.

(22) Como hemos sefialado, la especial configuracién de la cuantia en el proceso civil, de la que se hace depender, ante
todo, la clase de proceso a seguir, hace imposible dejar esta cuestion asi zanjada. Si consideramos que con la planta actual,
la competencia objetiva por razén de la cuantia se atribuye casi totalmente a los Juzgados de Primera Instancia, llegaremos
a la conclusién de que la determinacién de la cuantia en el proceso civil (que no en el contencioso-administrativo) servi-
ra casi en exclusiva para decidir el cauce procesal a seguir, pues la competencia objetiva se conocera casi automaticamen-
te. Esto, afiadido a la confusa redaccién de algunos preceptos de la anterior LEC de 1881 (vid. articulos 494 y 693.1°), a la
errénea comprension de cierta jurisprudencia del Tribunal Constitucional y a la flexibilidad con que el Tribunal Supremo
aplica los efectos racionales de la inadecuaciéon del proceso por razén de la cuantia, nos lleva a plantearnos seriamente si

R [37] --------------- =




doctrina

Volviendo de nuevo a las notas caracteristicas de las mentadas reglas de determinacion, habria que
decir en segundo lugar que su esencia y aplicacién deben ser sencillas, de ficil manejo, puesto
que la sencillez es, por lo demas, siempre una garantia de acierto. Sobre todo ante los casos en los
que computar a cudnto asciende el interés economico de un proceso revista una notable dificul-
tad (por la complejidad misma del objeto, por la pluralidad de sistemas valorativos, por lo com-
plicado de escoger la regla de valoracién, etc.) Solo un sistema de computacién del valor de facil
manejo conseguird evitar que la tarea se torne excesivamente compleja para el justiciable, que
quiere conocer cudl es el 6rgano competente y el proceso ordinario que le corresponde segun la
Ley a una cuestion controvertida en concreto. Sencillez que, por otra parte, debe incardinarse tanto
en las mismas operaciones de valoracién, como en la eleccion de la regla aplicable y en la obten-
cion del resultado.

Y cerrando este bosquejo de caracteristicas, y junto a la sencillez como predicado exigible, tam-
bién el legislador ha de tener presente la necesidad de acercarse lo mas posible a la realidad en el
disenio de estas normas, para que el equilibrio de intereses en juego y costes del proceso sea un
hecho, y al tiempo la medida de ese interés alcance en lo posible al interés real, al que opera de
modo cierto extramuros del proceso. Veamos, pues, esas notas caracteristicas del sistema.

Tanto del anterior articulo 489 LEC de 1881 como de los vigentes articulos 251 y 252 LEC de
20007, destaca a primera vista su considerable extensién, incrementada con las nuevas presiones de
la Ley 1/2000, aunque con una sistematica diferente, mas clara a nuestro entender. Evidentemente,
el legislador trata de contener el mayor nimero posible de materias controvertidas, aunque como es
obvio, la vitalidad y espontaneidad de las relaciones juridicas hace imposible semejante proposito
legislativo, ya que las reglas, por muy detalladas y precisas que sean, dificilmente podran enunciar
la multitud de posibilidades que se pueden dar en el trifico.

Pero al margen de que sean insuficientes o no, lo que en principio parece quedar bien claro es la
intencion del legislador de crear un sistema cerrado de valoracion extendido a la mayor cantidad posi-
ble de situaciones, y que reduzca al maximo los casos en que, por inexistencia del criterio valo-
rativo, la demanda debe tramitarse por los cauces del proceso comun (antes el de menor cuantia,
con la nueva LEC el juicio ordinario). Pretensién que deja patente la propia Exposiciéon de Motivos
de la Ley 1/2000, de 8 de enero, cuando sefiala que “la cuantia sigue cumpliendo un papel no

de verdad las normas sobre la cuantia son o no derecho cogente.Y si ademads sumamos las nuevas previsiones recogidas
en la LEC de 2000, articulos 422 y 255, sobre la posibilidad de acuerdo al que pueden llegar las partes respecto al valor
de la demanda, normas a las que se remite el articulo 40.3 LJCA, las dudas se tornan mds bien sombras en ese punto. Esa
nueva posibilidad de acuerdo sobre la cuantia choca frontalmente con el caracter indisponible de la competencia que a
través de ella se pretende determinar, y constituye un peligro cierto de manipulacién de las mismas con el riesgo anadi-
do, en el plano contencioso-administrativo, de la presencia de un sujeto armado ya de suficientes prerrogativas como para
que también haga uso de ésta. En nuestra opinién el legislador ha partido del ingenuo entendimiento de que las partes en
litigio vayan a estar dispuestas a ponerse voluntariamente de acuerdo sobre aquello que les enfrenta, pero dicha ingenuidad
puede convertirse en un arma de doble filo frente a las garantias del proceso.

(23) En el contencioso-administrativo, la LJCA dedica a este punto el lacénico articulo 42, con una remisién directa a la
legislacion procesal civil, otorgando el caracter de especialidades a las previsiones y reglas en €l contenidas.
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desdefiable y las reglas sobre su determinacién cambian notablemente con mejor contenido y
estructura, procurandose, por otra parte, que la indeterminacion inicial quede circunscrita a los casos verdadera-
mente irreductibles a toda cuantificacion, siquiera relativa”.

Con la nueva LEC, el legislador ciertamente ha tratado no sélo de ampliar los supuestos, sino tam-
bién de mejorar su redaccién y precisar y simplificar su contenido, incorporando matices y cues-
tiones que habian sido puestos de manifiesto por la doctrina y la jurisprudencia, y aclarando la
sistematica global con la ordenacién que ofrece. Realmente, no cabe tildar ni al anterior articulo
489 ni a los actuales 251 y 252 de casuisticos, puesto que lo que se quiere no es una pluralidad
de tutelas diferentes, sino establecer supuestos de hecho generales en cuyo seno cabe incluir una
amplia variedad de pretensiones o de acciones cuyo interés econémico, segtn el criterio del legis-
lador, esta definido en todas ellas por los mismos elementos.

V. TRATAMIENTO PROCESAL; CONTROL DE OFICIO E IMPUGNACION POR EL
DEMANDADO

La cuantia sefalada en la demanda sirve al actor para fundar la competencia del Juez y la clase de
juicio ordinario a seguir, como hemos visto. Pero ahora surge el interrogante de saber hasta donde
alcanzan los poderes de oficio del érgano para controlar su propia competencia y el tipo de pro-
ceso propuesto en la demanda, cuestiéon que no plantea inconveniente, al menos de entrada, en el
proceso administrativo, por las excepciones existentes al principio dispositivo que confieren
importantes poderes de direccion al Juez en el curso del proceso (vid., como ejemplo, los articu-
los 7.2 y 3, para la competencia, 33.2 y 3, para las pretensiones, 35.2, para la acumulacién de
acciones, 40.1, para la cuantia, 45.2, para el contenido del escrito de interposicion, 56.1, para el
contenido de la demanda, 58 y 59, sobre alegaciones previas, 66.1, para la prueba, 78.3 y 9, para
el procedimiento abreviado, etc.)

Partimos de la base de que la legislacion procesal no da una respuesta tnica a esta cuestion, sino
que adopta distintas soluciones segun cudl sea la consecuencia procesal derivada de una defectuosa
aplicacion de las normas de cuantia. Es decir, que habra que distinguir los casos en que la inco-
rrecta actividad valorativa haya conducido a tramitar la causa por un cauce inadecuado o ante un
Juez sin competencia objetiva.

Para el caso de la incompetencia objetiva, el ordenamiento procesal —tanto la LEC como la LJCA—
establece un control judicial de oficio de la competencia en congruencia con su caracter cogente
e indisponible —en la anterior LEC de 1881, articulo 491; en la LEC de 2000, articulos 48, 257 y
404; en la LJCA, articulo 7.2—. En cualquier caso, como hemos dicho ya, la incidencia real hoy, en
el orden civil, del control de oficio de la competencia objetiva por razén de la cuantia es muy esca-
sa, tras la supresion de los llamados Juzgados de Distrito y la onmicompetencia casi exclusiva de
los de Primera Instancia. Situacion sencillamente inversa a la que vive el orden contencioso-admi-
nistrativo, con un sistema de distribucién competencial tan falto de claridad que requerird en
buena medida del concurso de dicho control.
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Mayores problemas presenta, en sede civil, otorgar poderes al Juez para apreciar de oficio la inade-
cuaciéon del procedimiento por razén de la cuantia y, en tal caso, precisar hasta donde alcanzan.
Mientras tanto, la LJCA guarda al respecto un respetuoso silencio que ha de situar los puntos de mira
otra vez en el campo civil. En ese sentido, resultan fundamentales los articulos 491 LEC de 1881 y
254.1 LEC de 2000, segtn los cuales al juicio se le dara inicialmente la tramitacién que haya indi-
cado el actor en su demanda. Parece claro que el Juez no puede abstenerse de considerar que el cauce
es inadecuado por la cuantia, pero en la interpretacion del precepto no hay, precisamente, unanimi-
dad para decidir si el Juez estd vinculado o no por la tramitacién solicitada en la demanda. Resulta
logico pensar que la clave del asunto puede residenciarse en el mismo principio que inspira la con-
figuracién formal del proceso, es decir, en el principio dispositivo. Es éste el que ha llevado al legis-
lador a construir un sistema de control de los presupuestos procesales donde las facultades del Juez
estan mermadas, descargandose la labor defensiva en el demandado, y en buena medida esta razén
y la jurisprudencia constitucional que entiende excluida la clase de juicio del dmbito de proteccion
del articulo 24.1 CE™, sirven de apoyatura a la tesis de que el tipo procedimental es disponible.

Pero estas justificaciones en nada afectan a la naturaleza de las normas que regulan la clase de pro-
ceso a seguir. Y es que es necesario deslindar el plano legal del constitucional. Sentada dicha doc-
trina por el Tribunal Constitucional, es al legislador ordinario a quien corresponde determinar los
modos de ejercicio de la tutela judicial efectiva, con el unico limite del mismo articulo 24 CE,
quedando la cuestion entonces en determinar la naturaleza de dichas normas pero en el plano de
la legalidad ordinaria.Y como ya avanzamos, participan de la misma naturaleza, como el mismo
Tribunal Constitucional ha reconocido: “el articulo 24 CE no incluye derecho fundamental a pro-
cesos determinados, sino que son los Tribunales ordinarios quienes, aplicando normas compe-
tenciales y de otra indole, han de encauzar cada pretension por el procedimiento adecuado, sea
éste o no el elegido por la parte actora””’.

Con lo cual, y dado que las normas imperativas lo son para las partes por asi establecerlo la Ley,
no puede ser contrario a la tutela judicial efectiva que los jueces aprecien de oficio el cumpli-
miento de tales normas, como manifestacion de su sometimiento a la Ley. Esto es, no estamos sino
ante una cuestiéon de legalidad ordinaria.

En resumen, que la naturaleza imperativa avala el posible control de oficio, pero la necesidad de evi-
tar al maximo que lo actuado devenga ineficaz (por mor de los principios de economia procesal y con-
servacién de los actos procesales) exige que ese control de oficio se produzca lo antes posible. Tal
vez por eso el legislador de la LEC de 2000 haya incluido en el mentado articulo 254, ademas de un
encabezamiento que reza “control de oficio de la clase de juicio por razén de la cuantia”, un segun-

(24) Sirva como muestra la STC 17/1985, de 11 de febrero: “el derecho a la tutela judicial efectiva (...) no exige, siem-
pre que se respete el contenido esencial del mismo, que dicha tutela se configure de una forma determinada, sino que
admite multiples posibilidades en la ordenacion de jurisdicciones y procesos y también, por tanto, de instancias y recur-
sos” (FJ 1°). En esa linea insiste la STC 298/1993, de 18 de octubre: “el art.24 CE no impone cauces determinados, siem-
pre que se respeten las garantias esenciales para proteger judicialmente los derechos e intereses legitimos de los justicia-
bles” (FJ 6°).

(25) STC 2/1986, de 13 de enero (FJ 2°).




do inciso en el parrafo primero que sefiala que “no obstante, si a la vista de las alegaciones de la
demanda el tribunal advirtiese que el juicio elegido por el actor no corresponde al valor senialado o
a la materia a la que se refiera la demanda, el tribunal, mediante providencia, dard al asunto la tra-
mitacién que corresponda, sin estar vinculado por el tipo de juicio solicitado en la demanda”.

Aunque como hemos visto, el Juez tiene la posibilidad de alterar el cauce procesal ordinario esco-
gido por el actor en la demanda, en verdad esa facultad no es utilizada muy frecuentemente en la
practica. Salvo que se trate de errores manifiestos en la aplicacién por el demandante de las nor-
mas sobre cuantia, el érgano ordenara tramitar la demanda segun el cauce solicitado por el actor,
lo que se traducira en que el vehiculo habitual de control de la actividad valorativa del actor lo consti-
tuird la impugnacion procesal de la cuantia por el demandado.

No resulta intrascendente realizar un comentario aclarativo acerca del marco regulatorio presen-
te en la LJCA antes de entrar en materia, aunque como veremos su normativa reenvie de nuevo al
proceso civil. En el proceso administrativo, y como consecuencia deciamos de sus especialidades
y excepciones al principio dispositivo, por la materia en juego, el reparto de papeles entre las par-
tes y el 6rgano judicial se presenta trastocado respecto del orden civil. Para lo que nos interesa, en
el caso de la cuantia es el 6rgano jurisdiccional (articulo 40.1) quien fija la cuantia del recurso,
una vez las partes han formulado su parecer al respecto, puesto que en caso contrario, articulo
40.2, el 6rgano judicial requerird al demandante para que lo haga so pena de fijarlo unilateral-
mente, aunque eso si, previa audiencia del demandado. Por lo tanto no es el actor quien valora y
decide subjetivamente, con sujecion a las reglas legales de determinacion, la cuantia de la deman-
da y por ende otros tantos presupuestos procesales. Es el 6rgano jurisdiccional quien, asumiendo
la direccién de la controversia, establece definitivamente y garantiza la fijacién de la cuantia, aun-
que el actor siga teniendo un papel relevante en la misma, siquiera sea de modo inicial. Sin embar-
go, la regulacién regresa al plano de la paridad civil cuando afronta el asunto de la impugnacién
de la cuantia por el demandado, y el articulo 40.3 dictamina que cuando aquél no estuviese de
acuerdo con la fijada por el demandante, lo expondrd por escrito y dicho incidente se sustancia-
ra “con arreglo a lo dispuesto para estos casos en la Ley de Enjuiciamiento Civil”, con lo que nos
devuelve al punto donde iniciamos este apartado.

Con el nuevo marco legal brindado por la Ley 1/2000, de 8 de enero, la impugnacién de la cuan-
tia por el demandado para oponerse a la clase de juicio no se acomoda al régimen de las anterio-
res excepciones procesales, ni tampoco se sustancia por los cauces del desaparecido incidente pro-
cesal (articulos 741 y siguientes LEC de 1881). El nuevo texto establece, a estos efectos, medios
especificos de impugnacién en los dos tipos de procesos ordinarios que recoge, el verbal y el jui-
cio ordinario. Nuestro punto de partida sera el articulo 255, intitulado “impugnacién de la cuantia
y de la clase de juicio por razén de la cuantia”, y excluiremos de entrada el control de la compe-
tencia del Juez determinado por contar €sta con un cauce propio de control —la declinatoria— y
establecerlo taxativamente de este modo la misma Ley (vid. articulos 63 y siguientes en conexién con
el articulo 416.2 para el juicio ordinario y el articulo 443.2 segundo inciso, para el juicio verbal).

En el caso del juicio ordinario, el demandado podra impugnar la cuantia de la demanda cuando
entienda que, de haberse determinado de forma correcta, el procedimiento a seguir seria otro, o
resultaria procedente el recurso de casacion. Dicha impugnacion se llevard a cabo en la contesta-
cion a la demanda (articulo 405.3), y la cuestion serd resuelta en la audiencia previa al juicio, una
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fase destinada por la Ley a resolver las posibles cuestiones sobre presupuestos y Obices procesales,
determinar con precisién las pretensiones de las partes y el dmbito de la controversia asi como la
proposicion y admisién de las pruebas pertinentes (vid. articulo 416). La regulaciéon concreta se
va a recoger en el articulo 422, llamdndonos poderosamente la atenciéon un punto que destaca-
bamos paginas atras, al describir las lineas generales del sistema de valoracion. El tribunal va a oir
a las partes y a resolver en el acto lo que proceda, “ateniéndose, en su caso, al acuerdo al que
pudieran llegar las partes respecto del valor de la cosa litigiosa”. Si la falta de acuerdo permane-
ce, el tribunal decide oralmente de forma motivada. Cabrian aqui, pues, las mismas considera-
ciones vertidas paginas atras. ;Supone acaso esta prevision una brecha abierta al caracter indispo-
nible de las reglas de cuantia por cuanto se permite esa posibilidad de pacto, o el mismo estd
también sujeto a aquéllas? ;Realmente cree el legislador en esta opcién o se permite, ingenua-
mente, una puerta al fraude procesal del que siempre se beneficia la parte mds poderosa?
Interrogantes que habran de esperar una contestacion en la practica procesal.

Para el caso del juicio verbal los pasos son similares, partiendo del articulo 255.3, que nos envia
al desarrollo de la vista recogido en el articulo 443.2, pero sin mencionarse en este caso la ante-
rior posibilidad de acuerdo entre las partes. Quien sorprendentemente si toma esta posicién, antes
claro esta de la LEC de 2000, es el articulo 78.9 LJCA para el caso del procedimiento abreviado.
Aqui se opto por evitar el reenvio a la LEC, aunque a la luz de lo expuesto, con el nuevo marco
normativo, hubiera dado lo mismo. El legislador confia en la operatividad de un potencial acuerdo,
movido con toda seguridad por la mejor de las intenciones, pero no recaba en el riesgo evidente
que puede suponer un torcido uso de esta prevision, maxime cuando una de las partes es la propia
Administracién.

Frente a la decision tomada en tltimo término por el érgano judicial, la disparidad entre ambos
cauces jurisdiccionales vuelve a ser la moneda de cambio. Mientras que la LJCA se refiere en su
articulo 40.4 a que no cabra recurso alguno contra el auto, pese a que el perjudicado pueda fun-
dar el de queja en la indebida determinacién de la cuantia (otorgando asi en esta via un estrecho
margen, habida cuenta que el recurso puede no ser susceptible de apelacion, y la prevision es por
tanto estéril), la LEC, mds generosa en estos términos que su homdnima, permite hacer constar
en acta la disconformidad (no olvidemos que aqui preside, por fin, el principio de oralidad de las
actuaciones), a los efectos de apelar contra la sentencia que en definitiva recaiga, teniendo en
cuenta que la apelacién, en sede civil, es universal.

La resolucion que resuelve la impugnacion de la cuantia por el demandado va a contener cual-
quiera de estos dos pronunciamientos: o declarar inadecuado el cauce procesal por razén de la
cuantia, o declarar procedente el proceso senalado hasta el momento. Es decir, si la resolucién es
desestimatoria, el Juez ordena la continuacién del proceso discutido. Ahora bien, de declararse la
improcedencia del cauce procesal, la Ley se limita a decir que el Juez ha de expresar el cauce pro-
cesal por el que corresponde dirimir la contienda.Y las posibles consecuencias son dos: bien la
anulacién de lo actuado, dejando libre al actor su derecho para volver a demandar a través del
cauce adecuado a la cuantia en juego, o bien la conversion del procedimiento inadecuado man-
teniendo, en lo posible, la validez de las actuaciones ya realizadas, y continuando el proceso por
los tramites que correspondan por la cuantia finalmente sefialada.




Y de las dos opciones, la nueva LEC, aunque nada afirme de forma expresa, parece inclinarse por
la primera, siempre y cuando el proceso haya podido generar alguna suerte de indefension. Este
altimo cariz es el que creemos que ha anadido el nuevo texto, pues el anterior se decantaba por
asimilar los efectos de la casacion por inadecuacion del procedimiento a los de la casacion por
incompetencia objetiva (articulo 1692), efectos que conforme al articulo 1715.1.1 son los mis-
mos que se derivan de la nulidad. En realidad, la solucién legal es poco correcta en un plano pura-
mente conceptual. La calidad de adecuado o no de un procedimiento seguido es independiente
de la medida en que ésta afecte a la calidad y cantidad de garantias del juicio. Con otras palabras,
una cosa es que el procedimiento seguido sea adecuado y otra diferente que el cauce seguido
ofrezca mds o menos garantias que aquel que hubiera correspondido seguir. Por ello entendemos
que la declaracién de inadecuacién del procedimiento ha de ser independiente de las consecuen-
cias que el Juez, atendiendo a tales consideraciones, quiera dar a dicha declaracién.

El hecho de que la inadecuacién del proceso no ponga hoy, en sede civil, en juego la competen-
cia objetiva del Juez, salvo en supuestos excepcionales, y considerando ademas el desarrollo de los
principios de conservaciéon de los actos procesales y de economia procesal, deberia contribuir,
junto con razones de proporcionalidad en la reaccion juridica del érgano jurisdiccional, a que las
decisiones judiciales entendieran subsanable el defecto de inadecuacién de procedimiento, maxi-
me cuando asi ocurre en el caso de la materia™.

Cabria plantearse, en tltimo término, una cuestién no menor a nuestro entender. Cuando el
articulo 40.3 LJCA se remite a la LEC para sustanciar el incidente segun lo dispuesto en ella, el
legislador esta pensando en el procedimiento incidental de la entonces vigente LEC de 1881, reco-
gido en los articulos 741 y siguientes, y eminentemente escrito, y de ninguna manera, obvio es
decirlo, en el tramite de la audiencia previa en el juicio ordinario. La conclusion es evidente. El
desajuste producido por la nueva regulaciéon puede originar problemas en el proceder del 6rgano
judicial, puesto que en el proceso administrativo no existe una fase equivalente a la audiencia pre-
via, y el principio que domina las actuaciones es, sigue siendo, el de escritura. Tal vez el remedio
camine por la via de la lacénica prevision de los articulos 137 y 138 LJCA, pero la problematica
desde luego no es baladi, puesto que se trata de amoldar un instituto creado para una sustanciacion
oral en un tramite escrito, lo que generara dudas en lo que se refiere a plazos, momento procesal
oportuno para actuarlo o forma de la resolucién.

VI. REFLEXIONES FINALES: LA CUANTIA EN EL MARCO DEL CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVO

El criterio de la cuantia para materializar el valor del recurso y fijar la competencia objetiva y fun-
cional de los tribunales contenciosos ha sido y es una constante a lo largo de la evoluciéon de esta
jurisdiccion. Y dos han sido, principalmente, las criticas que se han planteado a su operatividad.
De un lado, la verdadera efectividad de este criterio fuera de los supuestos puramente econémi-

(26) Por citar algunas, SSTS de 18 de junio y 10 de octubre de 1991. Acerca del cambio de actitud jurisprudencial sobre
los efectos de la declaracién de inadecuacién del procedimiento, a la luz del derecho a la tutela judicial, vid. el trabajo de
AREVALO LASSA, “Tutela judicial efectiva e inadecuacién del procedimiento”, Principios constituciondles en el proceso civil, CGPJ,
nam. 22, 1993, pags. 549 y ss.
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cos (en esta sede, fundamentalmente, los fiscales), y de otro, la debatida cuestion de si este para-
metro es el mas correcto para limitar el acceso a una segunda instancia cuando lo verdaderamen-
te importante es si se ha producido una infraccién del ordenamiento juridico por la
Administracién, y en qué medida ello ha conculcado los derechos del administrado”.
Ciertamente, y desde hace tiempo, la doctrina ha venido planteindose la dificultad de justificar el
hecho de que al elevar el limite establecido para el acceso a los recursos, gran ntimero de preten-
siones no llegan al conocimiento del Tribunal Supremo, pregunta esta que atn hoy seguimos
haciéndonos’®. En cualquier caso, la presencia de esta figura y su impronta en el cauce procesal
administrativo nos evidencia la fragilidad, por no decir el subjetivismo, de las tedricas barreras
entre lo profundo y lo sencillo, o tal vez, entre lo cualitativo y lo cuantitativo.Y es que en verdad,
la calidad es una permanente exigencia, pero el quantum es lo que justifica muchas actitudes huma-
nas”.

Y si la IJCA de 1956 siguid, en lo que a criterios para la determinacion de la cuantia se refiere,
los mismos criterios recogidos en la evoluciéon de esta jurisdiccion, esto es, aplicacion supletoria
de la LEC, y para la fijacién de la misma, encomendando la tarea de inicio al demandante en el
escrito de interposicién del recurso y sélo en su defecto al Tribunal (manteniendo la posibilidad
de oposicion del demandado en caso de desacuerdo, a través del tramite del incidente corres-
pondiente, para fijarla definitivamente con la comprobacién del érgano judicial de ser ésta acor-
de con los criterios establecidos legalmente®®), en el marco actual, la nueva regulacién merece,
desde nuestra consideracién, una critica principalmente por la confusién a que se presta y la insu-
ficiencia que presenta, dejando sin solucién un problema que desde hace tiempo ni ha sido sufi-
cientemente tratado ni ha tenido una regulacién adecuada, y por la sensacién de que “la Ley pare-
ce no haber actuado mirando al futuro, sino condicionada por el pasado”®'. Aunque pudiera pasar

(27) Vid., al respecto, C. MARTIN-RETORTILLO, “La cuantia en las demandas contencioso-administrativas”, Revista de Derecho
Procesal, ntim. 5, 1948, pags. 276 y 277, y MENENDEZ SEBASTIAN, La cuantia en el recurso contencioso-administrativo (Ley 29/ 1998,
de 13 de julio), Barcelona, 2000, pag. 29.

(28) Como podemos ver, la problematica suscitada con una de las proyecciones que la figura de la cuantia alcanza en el
proceso si ha tenido resonancia en sede doctrinal, aunque no deje de ser cierto que la existencia de estudios que hayan
pretendido profundizar en su verdadera esencia y naturaleza juridica han brillado por su ausencia, con algunas excepcio-
nes, como el reciente trabajo de MENENDEZ SEBASTIAN, arriba citado. En nuestra opinién, sigue existiendo la duda de
averiguar si esta argumentacion (la de limitar el acceso de los recursos al Tribunal Supremo por razén de la cuantia, so
pretexto de bloquear su funcionamiento) es suficiente para justificar la utilizacién de un criterio limitativo del acceso a
un segundo conocimiento. Mas aun cuando este obstaculo no se limita sélo al recurso de casacion, el cual como es bien
conocido no es una segunda instancia, sino también a la apelacion introducida en los articulos 81 y siguientes de la Ley
de 13 de julio de 1998.

(29) Vid. TOLIVAR ALAS, en el prélogo a la obra de MENENDEZ SEBASTIAN, La cuantia en €l recurso contencioso-administrativo (Ley
29/1998, de 13 de julio), Barcelona, 2000, pags. 13 y 14.

(30) Vid. al respecto, C. MARTIN-RETORTILLO, “Sobre la nueva Ley de lo Contencioso-administrativo”, Revista General del
Derecho, num. 166-167, 1958, pags. 706 a 711.

(31) Vid. MENENDEZ SEBASTIAN, La cuantia en el recurso contencioso-administrativo (Ley 29/ 1998, de 13 de julio), Barcelona, 2000, pag. 34.
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desapercibido, el cambio introducido en la nueva ordenacién merece, cuando menos, un breve
anélisis por la importancia que puede llegar a adquirir en el cuadro general del proceso’”.

Cambio de orientacién, que no se ha visto acompafiado por una regulacién adecuada que sigue sin
embargo los parametros de la anterior normativa, e incongruencia, en definitiva, que tal vez sea debi-
da a la ya habitual falta de atencién del legislador sobre esta figura, que no obstante despliega impor-
tantes consecuencias a lo largo de todo el cauce procedimental. Consideraciones que denotan a las cla-
ras, a nuestro juicio, el dnimo reformador que en este punto ha movido al legislador, tributario en este
extremo de lo que hasta la fecha ha venido estableciendo el Tribunal Supremo, quien en una linea
jurisprudencial mayoritaria ha sostenido la falta de vinculacién del érgano a la cuantia seflalada por
las partes, a pesar de hablarse en la normativa anterior de su determinacién por aquéllas®.

Desde luego, la fijacién de la cuantia por el érgano jurisdiccional, tal y como establece el articulo
40 de la Ley, supone o podria interpretarse como una verdadera excepcion al principio dispositivo,
segun el cual son las partes las que fijardn el objeto del proceso, tal y como establece el articulo
33.Y si la excepcidn a tal principio puede encontrar fundamentacién para el supuesto contem-
plado en el parrafo segundo de dicho articulo 33 (el Juez estima que la cuestién no ha sido debi-
damente planteada o apreciada por las partes), fundamentacién que los autores han justificado en
el principio jura novit curia®*, no parece encontrarse ninguna base en que amparar que sea el 6rga-

(32) Creemos que el mero cambio literal que, aparentemente, presenta dicha normativa, obedece a un cambio de orien-
tacion del legislador siguiendo, quizas, la clara tendencia marcada ya por el Tribunal Supremo hasta el momento. El cam-
bio al que nos referimos es el relativo a la nueva redaccién del articulo 40, que si bien determina en su parrafo primero
que ahora la fijacién de la cuantia del recurso la llevard a cabo el 6rgano jurisdiccional, una vez que las partes exponen, si
asi lo desean, su parecer al respecto en los escritos de demanda y contestacién, mantiene el resto del precepto en la misma
linea de la regulacién anterior (donde era el demandante quien fijaba la cuantia en el escrito de interposicion, y de no
proceder a ello era requerido por el érgano para tal fin, continuando, coherentemente, con la previsiéon de que en defec-
to de respuesta, la estableceria el propio érgano), con lo que genera una evidente incoherencia en el seno del precepto, ya
que si la cuantia es fijada por el 6rgano no tiene sentido que se establezca que en otro caso el 6rgano requerira al deman-
dante, cuando anteriormente se ha dicho que la tnica posibilidad de éste es proponerla en el escrito de demanda, de forma
ademads opcional o potestativa.

(33) Asi lo hace notar TOLIVAR ALAS, “Comentario al articulo 40 de la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso-administrati-
va”, VVAA (REDA, ntm. 100), Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa de 1998, Madrid, 1998, pag 370.En la
jurisprudencia mas reciente del Tribunal Supremo, con base en la normativa anterior, se ido conformando una doctrina al
respecto de la cuantia sobre la base de la casuistica, que va seflalando dia a dia cudles son los problemas y cudles sus posi-
bles soluciones. Es doctrina reiterada de este Alto Tribunal el entender que en el tema de la determinacién de la cuantia del
recurso ésta deba llevarse a cabo “segtin la real entidad material de la cuestion litigiosa™ (vid. AATS de 11 de noviembre de
1997, Ar. 8671, y 24 de noviembre de 1997, Ar. 8673), lo que realmente responde tanto a las prescripciones legales ante-
riores como a la actual normativa. Pero en lo que se refiere a quién determina la cuantia en el marco del proceso, nos
encontramos con que no existe un criterio Gnico presente como base, sino que en algunos casos es fijada por las partes y
en otros por el Tribunal, siendo sin embargo esta tltima la tendencia mas marcada, puesto que se ha entendido esta figu-
ra por el Tribunal Supremo como un presupuesto procesal de orden ptblico, cuyo examen y control corresponde al Tribunal a quo
(vid. por todos, el ATS de 24 de noviembre de 1997, Ar. 8673).Y ello en contra de lo preceptuado en el antiguo articulo
49 de la LJCA de 1956. Hoy, con la regulacién del articulo 40 de la Ley, y un respaldo especifico a esa tesis sustentada por
el Tribunal, todo parece indicar que la continuidad de la misma esta garantizada.

(34) Vid. GIMENO SENDRA, “Los principios del proceso”, Derecho procesal administrativo, Valencia, 1991, pags. 77 a 80, quien
sefala que justamente existe la obligacién judicial de sugerir tesis juridicas, para el caso de que el Tribunal entienda que
hay otros motivos susceptibles de fundamentar el recurso o la oposicién. Por otro lado, el principio dispositivo siempre se
ha visto como un poder de disposicién sobre el ejercicio de la accién y el objeto del proceso, tal y como recoge ORTELLS
RAMOS, “Los medios de impugnacién”, en Derecho Jurisdicciondl, II, Proceso Civil, 8* ed., Valencia, 1998, pag. 335.
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no jurisdiccional el que tenga encomendada esta funcién, ya que se trata de una cuestién pura-
mente de hecho y de su valoracién, y no de una eventual fundamentacién juridica®.

Argumentos existen, como en toda cuestién de Derecho, para defender tanto una como otra pos-
tura. De un lado, la que entiende que deben ser las partes las que lleven a cabo este cometido®®, se
apoya en los principios dispositivo, de aportacién de parte y en el derecho constitucional de tute-
la judicial efectiva, otorgando las maximas posibilidades a los litigantes para que cuantifiquen el
objeto del proceso, ya que es cierto que son ellas las que tienen la facultad y a su vez el deber de
dejar delimitado el objeto de la controversia, en el que la cuantia resulta fundamental y principal
elemento. Del otro, la que defiende que debe ser el 6rgano quien desarrolle esa labor (postura esta
seguida en la practica judicial pese a no ser conforme con la anterior regulacién), se ha seguido
justificando en la idea de que la cuantia es un elemento de orden publico, un presupuesto proce-
sal basico determinante en no pocas ocasiones de la competencia del tribunal e incluso definitivo
a la hora de establecer si el procedimiento a seguir serd el ordinario o el abreviado.

En cualquier caso, la problematica se genera como consecuencia de que sea la cuantia a la vez que la
valoracién econdmica de la pretension, un presupuesto para la determinacién de la competencia de
los tribunales, del procedimiento a seguir e incluso del acceso a los medios de impugnaciéon.Y es esa
doble naturaleza adquirida la que produce el conflicto, presentandose, de un lado, como elemento del objeto del
recurso (en cuyo caso corresponderia su determinacién a las partes sobre la base del principio disposi-
tivo que rige el recurso contencioso-administrativo), y de otro, como presupuesto procesal determinante
de aspectos imprescindibles del mismo, con lo que corresponderia su fijacion al tribunal. Y todo ello
desde el convencimiento de que este criterio no nos parece el mas adecuado para ordenar el proceso
administrativo, a pesar de su uso tan frecuente a lo largo de la historia.

Esta doble naturaleza de la cuantia, a la que debemos buscar una solucién factible, nos hace pon-
derar la relevancia de dos aspectos fundamentales, como son la cuantificacién de la pretensién
(que como tal deberian llevar a cabo las partes), y el presupuesto procesal de orden ptiblico (que
constituye una facultad mas del 6rgano judicial).Y tomar una u otra postura no resulta sencillo,
teniendo en cuenta las consecuencias que supone inclinarse por uno u otro extremo®’. Por ello,

(35) En general, la nueva redaccién del articulo 40 nos puede hacer pensar que se trata, ciertamente, de una nueva visiéon
en el tratamiento de esta figura. Sin embargo, la contradictoria literalidad del precepto no nos deja claro, en ultimo tér-
mino, a quién le corresponde la potestad de determinar la cuantia, porque no queda predeterminada de forma certera el
destinatario de esta funcién.Y podria afirmarse que, al menos, la idea general de la cual parece partir el precepto es la
ampliacion de los poderes de intervencion del 6rgano jurisdiccional en esta cuestion. En nuestra opinién, era mas cohe-
rente la regulacion anterior, que dejaba claro que la cuantia debian fijarla las partes y solo en su defecto el tribunal, aun-
que pueda ser mds o menos correcto otorgar esta facultad a las partes o al 6rgano jurisdiccional.

(36) Respecto a su naturaleza dispositiva, y entendiendo que se trata realmente de la pretensiéon misma del recurso y por
ello el objeto del mismo, a determinar por las partes, vid., por todos, GONZALEZ PEREZ, Derecho procesal administrativo, tomo
II, 2* ed., Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1966, pag. 440.

(37) Si optamos por la prioridad de la cuantificacion de la pretension, dejamos en manos de las partes la fijacion de la
misma, provocando que sean ellas quienes determinen indirectamente la competencia del tribunal, el procedimiento que
debe seguirse e incluso la posibilidad de acceso o no al sistema de recursos disefiado por la Ley, lo cual no parece del todo
justo, pudiendo llevar a situaciones de cierto desequilibrio y agravio al quedar a su merced aspectos puramente procesa-
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deberia plantearse la realizaciéon de una regulacién coherente de la cuantia que sea respetuosa con
todos los principios y derechos que estan en juego en el proceso contencioso-administrativo, lo
cual podia haberse llevado a cabo con ocasion de la promulgacion de la Ley 29/1998, que no se
ha conformado con no dar solucién a los problemas que la regulacién anterior traia consigo, sino
que con su incoherencia ha agravado las dificultades que en torno a esta figura se ciernen.

En definitiva, creemos que la adopciéon de una postura al respecto puede suponer, en principio,
dejar a un lado el criterio de la cuantia en la determinacién de aspectos procesales tan esenciales
como la competencia o el acceso a los recursos, puesto que, por lo demads, no deja de generar algu-
nos problemas en su operatividad practica®®. La cuantia deben fijarla las partes, como evidente
cuantificacion de la pretension objeto del recurso que es, sin que esa funcién deba atribuirse al
o6rgano judicial, cuyo deber sera el velar por el escrupuloso respeto de las normas dictadas para su
determinacién y decidir, finalmente, en caso de desacuerdo y a la vista de las argumentaciones y
aportaciones de cada una de las partes, la correcta valoracion del objeto del proceso.

Desde luego, y en lo que a la érbita competencial se refiere, bien podria prescindirse de esta figu-
ra en la determinacién de los asuntos que corresponden a cada 6rgano. Distinto podria ser la fija-
cion del cauce procedimental a seguir, aunque articulado de manera mads certera y precisa por el
legislador, principalmente en cuanto al momento de su fijacién, como veremos a continuacién.
Ciertamente, no esta en juego el mismo interés en asuntos de menor que de mayor cuantia. Como
apuntabamos mads atras, a mayor complejidad econémica suele existir una mayor complejidad en
la decisién judicial, y el legislador, al configurar el proceso, atiende a criterios de normalidad y no de excep-
cion. El sistema no es perfecto, indudablemente, y no tratamos con estas observaciones de conver-
tirlo en tal, como si de un esquema abstracto a rellenar, dogmaticamente, se tratara, sino de que
dé cuenta, del mejor modo posible, de la realidad.Y ante la diversidad de la misma, puede que la
objetividad que confiere un elemento como el de la cuantia sea beneficioso para el proceso, como
podria defenderse desde su mds que contrastada tradicién histérica. Pero también se trata de bus-
carle el mejor acomodo posible, y quizas para el contencioso-administrativo, no esté en la distri-
bucién de competencias ni en el acceso a la segunda instancia. No es una condena irremisible a

les. Tampoco es plenamente satisfactoria la otra postura por la que parece optar la regulacion actual, al entender que lo que
prima es la visién puramente procesal de la cuantia entendida como presupuesto procesal basico que debe quedar al arbi-
trio de los tribunales, dado que no podemos dejar a un lado la vertiente de la cuantificacién de la pretension objeto del
recurso, ya que de otro modo se cerraria el circulo de facultades de las partes en cuanto al objeto del recurso de forma
peligrosa, rompiendo el principio dispositivo y originando un salto hacia atras al regresar al principio de oficialidad que
tanto costé ir dejando de lado a lo largo de historia.

(38) Una politica esta, como sabemos, justificada en la Exposiciéon de Motivos de la Ley alegando el exceso de carga de
trabajo que soporta el Tribunal Supremo, y adelantando peores consecuencias que las existentes de no llevarse a cabo.Y
una argumentacion, en tltimo término, de doble filo, puesto que si el propio legislador entiende que puede afectar al dere-
cho a la tutela judicial efectiva el hecho de resolver un recurso extemporaneamente, pero al fin y al cabo resolverlo, enten-
diendo por ello con dilaciones indebidas, lo cual compartimos plenamente, creemos que mas justificada es la idea de
entender que el no dar acceso a los tribunales de un caso por su escasa, aunque no tanto en ocasiones, cuantia, para evi-
tar las dilaciones en el resto, afecta mas frontalmente al derecho a la tutela judicial efectiva, puesto que si malo es que se
resuelva en un plazo excesivo, que pueda hacer ya desde un punto de vista practico inservible o poco viable la efectividad
de la resolucion, peor es el no poder tener acceso ni a eso. El problema por ello es buscar una solucién intermedia, que
consiga el acceso a una resolucion judicial de la cuestion litigiosa en la mayoria posible de los supuestos, y a la vez que
ello se haga en un tiempo aconsejable y que haga efectivo el resultado obtenido en la misma, problema este al que el legis-
lador de 1998 no ha respondido adecuadamente.
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la cuantia como encarnacién de la injusticia y las diferencias sociales de clase, sino de repensar su ver-
dadera proyeccion y dimension en el proceso; un proceso que debe evolucionar siempre hacia las coordena-
das de una mayor y mas eficaz tutela efectiva del ciudadano. Porque no se trata de construir un
edificio perfecto para el proceso, sino de que éste sea habitable en unas condiciones, las mejores
posibles, que aseguren la tranquilidad de sus moradores y de quienes los visitan.

Para concluir, restaria enlazar algtin apunte sobre otro de los extremos que consideramos mas pro-
blemadticos en el entorno de la nueva Ley respecto a la cuantia. Nos referimos al momento de su
determinacioén, otro de los puntos que plantea serias dudas en su operatividad dentro del cauce
procesal disefiado. Con la regulacién brindada por la Ley 29/1998, es el 6rgano jurisdiccional
quien, como sabemos, fijard la cuantia del recurso, y lo hard una vez formulados los escritos de
demanda y contestacion, tras la potestativa toma de postura por las partes. Lo cual genera impor-
tantes desajustes en el normal desenvolvimiento del proceso en orden, insistimos, primero a la
cuestion competencial (vid., al respecto los limites cuantitativos que para la competencia de los
Juzgados establece el articulo 8), punto de partida de la posterior tramitacién, luego respecto al
procedimiento a seguir (el articulo 78 establece en su marco objetivo de aplicacién los asuntos
competencia de los Juzgados cuya cuantia no supere las 500.000 pesetas) y en ultimo caso, en lo
que al sistema de recursos frente a las resoluciones del érgano se refiere (v. gr., frente a un auto
que deniega la suspension de la ejecuciéon del acto administrativo, tras la sustanciacion en pieza
separada de la medida cautelar, que se tramita normalmente con anterioridad al momento de rea-
lizacién de los escritos de demanda y contestacion, ;cabe apelacion contra ese auto? Dificilmente
podremos saberlo si hasta un momento posterior el 6rgano no fija la cuantia del recurso, con los
perjuicios y eventuales incongruencias que dicho panorama puede generar).

Por ello no compartimos la idea de que la cuantia se fije en cualquier momento del proceso, por-
que entendemos que de esa forma se deja absolutamente de lado su papel como presupuesto pro-
cesal de primer orden, tal y como estd configurado hoy este cauce jurisdiccional®. Defendemos,

(39) Como en algunas ocasiones ha sostenido el Tribunal Supremo, también nosotros entendemos que la cuantia debe ser
fijada inicialmente, y siguiendo en este punto a la LJCA de 1956, en el escrito de interposicién y sobre la propuesta de la
parte recurrente y posterior alegacién de la parte recurrida, instrumentando para ello, si es necesario, la apertura de un
incidente en pieza separada para su fijacién, con los pertinentes poderes de vigilancia y determinacién, en defecto de
acuerdo, por parte del érgano jurisdiccional. Propuesta esta, la de densificacién de la fase previa a los primeros pasos pro-
cedimentales, que ya sosteniamos respecto a la vista en el procedimiento abreviado, y que encaja perfectamente con los
principios de contradiccién, de defensa y congruencia (vid. “El procedimiento abreviado en la Ley de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa”, e-Derecho Administrativo (e-DeA), nim. 1, marzo 2001, www.filosofiayderecho.com). Una postura
que choca, sin embargo, con la sostenida por MENENDEZ SEBASTIAN, La cuantia en el recurso contencioso-administrativo (Ley
29/1998, de 13 de julio), Barcelona, 2000, pag. 100, quien sostiene que dicha determinacion no se realice en una fase ini-
cial, sino posteriormente y a la vista de los argumentos y pruebas aportadas por las partes tras los escritos de contestacion
y demanda y, en su caso, de la fase probatoria. Para nosotros, y teniendo en cuenta las connotaciones que para la deter-
minacién de la competencia, el procedimiento a seguir, las medidas cautelares y su pie de recurso y el acceso al sistema
de recursos tiene la cuantia, es necesario fijarla cuanto antes ab limine litis. En cualquier caso, lo que no es en absoluto de
recibo es otra de las posturas sostenidas de manera abrumadora por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, y nos referi-
mos a la modificacién unilateral por parte del 6rgano jurisdiccional, casi en cualquier momento del proceso, de la cuan-
tia de la causa en aras a declarar su inadmisién en un concreto recurso arbitrado por la Ley (vid., por todas, la STS de 10
de marzo de 1998, Ar. 2224). Esta practica en la alteracion de la cuantia choca de lleno con el principio constitucional
que proscribe la indefensién material (articulo 24.1 CE) cuando hay cauces procesales especificos para ello que garantizan




asi, la eliminacién de la cuantia como criterio de atribucién de competencias y como valladar en
el acceso a un sistema de recursos; pero mientras esta regulacion siga en pie es necesario buscar
alternativas de celeridad y concentracién en la tramitacion del procedimiento, ya sea el ordinario
o el abreviado, con el norte siempre puesto en que una justicia lenta es lo mismo que una falta de
justicia, y que la efectividad de un derecho como el de la tutela judicial pasa, irremediablemente,
por soluciones de agilizaciéon en la actuacién de los érganos jurisdiccionales.

la audiencia de las partes en tal decision. Dichas exigencias constitucionales se respetan siempre que la alteracién de cuan-
tia se formule a través de los cauces previstos en la Ley (articulos 49.4 y 85.4), dado que en esos supuestos la parte per-
judicada por la peticién de alteracion de la cuantia del asunto conoce de la existencia de tal peticién y de las razones esgri-
midas en su apoyo, permitiéndosele la oposicién razonada antes de la decisién del 6rgano judicial. En cambio, cuando es
el propio érgano judicial el que de oficio, bien en el tramite de admisién (articulo 85.2), bien en la sentencia, altera la
cuantia, nos encontramos ante una decisién judicial (y nada menos que de inadmisibilidad) adoptada inaudita parte. Si la
inadmisibilidad se declara de oficio en la sentencia que resuelve el recurso de apelacién, ni tan siquiera tendremos —en
muchos casos— una posibilidad de audiencia posterior a través de alguna via de recurso. La atencién a estos problemas de
eventual indefensién quizd debiera merecer una reconsideracién de la jurisprudencia que viene estimando la alteracién de
la cuantia como una cuestiéon de orden publico, que puede ser adoptada de oficio por el 6rgano judicial, instrumentando
en tales casos una fase de audiencia de interesados. En este mismo sentido se pronuncia LOPEZ RAMON, “Comentario a
los articulos 81 y 82 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa”, VV.AA. (REDA, ntim. 100), Comentarios a la Ley
de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa de 1998, Madrid, 1998, pags. 587 a 597.
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1. CONSIDERACIONES PREVIAS: LA BI'JSQUEDA DEL EQUILIBRIO ENTRE LAS
DISTINTAS FORMAS DE DISTRIBUCION COMERCIAL

R) La crisis del pequeiio comercio: de la novela decimondnica a los albores del siglo XXI

En 1883 Emile ZOLA publicé El Paraiso de las Damas, una novela en la que relata la crisis del peque-
fo comercio ante la aparicion de los grandes almacenes. La implacable maquinaria comercial de
El paraiso de las Damas —con sus precios sin competencia, sus promociones fabulosas, su publicidad
incesante— va a revolucionar no soélo el sistema comercial sino hasta la estructura social y urba-
nistica de la ciudad de Paris. La lucha entre los pequenos comerciantes y el gran comercio (que
representa a la sazén el enfrentamiento entre dos concepciones de la vida) aparece en la novela
magnificamente personificada en dos de sus protagonistas: el viejo tendero Baudu, que pretende
que mientras viva su comercio de pafios siga estando como lo heredd; y Mouret, artifice y pro-
pietario del gran centro comercial, “la catedral del comercio moderno, construida para todo un
pueblo de compradoras”.

Baudu, que suefia con formar una alianza, una coalicién de todos los pequefios comerciantes para
plantarle cara al coloso, habla en estos términos: “Dime si no es una locura que en una tienda de
novedades se venda de todo. Antes, cuando el comercio era cosa de gente honrada, la especiali-
dad de novedades sélo abarcaba los tejidos, y punto. Hoy en dia, esos comercios no piensan mas
que en pisotear a los vecinos y quedarse con todo...Y de eso se queja el barrio, porque las tien-
das pequeflas empiezan a acusar seriamente el golpe. Ese Mouret las estd arruinando...”

Mouret, sumo sacerdote de un templo edificado para crear apetitos de lujo insatisfechos, es des-
potico con el viejo comerciante: “Tenia que desaparecer, no quedaba mas remedio, los almacenes
debian seguir adelante. (...) ;Se le ocurriria a alguien detener a las locomotoras cuando iban rodan-
do por sus rafles?”".

Muchas horas han contado los relojes desde que ZOLA escribiera estas paginas. Si hoy pudiera
coger otra vez su pluma tendria que incluir a un nuevo personaje en su novela: el legislador. Un
personaje al que se le ha ocurrido aquello que a Mouret le parecia absurdo (“detener a las loco-
motoras”) y apoyar la resistencia heroica del pequefio comercio.

Sirva esta literaria presentacion para introducir al lector en el objeto de estudio de este articulo:
la creacién de un nuevo tributo autonémico que grava a los grandes establecimientos comercia-
les.Y, ademas, para poner de relieve el punto de vista desde el que va a ser analizado. Nadie espe-
re encontrar en estas paginas un examen riguroso del tributo desde la perspectiva del Derecho
Financiero’. Concebimos el impuesto autonémico sobre los grandes establecimientos comerciales como el ltimo episodio

(1) ZOLA, E., Au Bonheur des Dames (trad. cast: GALLEGO, M. T. y GARCIA, A. (1999), El Paraiso de las Damas, Alba Editorial,
Barcelona, pp. 44 y 549.

(2) Para ello puede prestarse atencién a voces mas autorizadas: CORS MEYA, X. (2002), “Impuesto sobre grandes esta-
blecimientos comerciales (I.G.E.C.)”, Revista de Derecho Financiero y de Hacienda Piblica, nim. 263, enero-marzo, pp. 15 y ss. y
VVAA (2002), El nuevo impuesto sobre grandes establecimientos comerciales (comentarios prdcticos a la legislacion catalana con referencias a su equi-
valente navarro), Bosch Editor-Manubens&Asociados Abogados, Barcelona, in totum.
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de una politica comercial que pretende corregir los desequilibrios entre las grandes y las pequenas empresas comerciales. El
establecimiento de un tributo sobre determinadas formulas de distribucion comercial es una alternativa frente al empleo de
otras formas de intervencion administrativa que presenta la ventaja de ser mds sutil y tener una mayor aceptacién social’.

B) El sector del comercio minorista espaiiol y el desenfreno en la produccion legislativa

El nuevo impuesto es una muestra mas de la creciente intervencién legislativa y administrativa en
el comercio, frente a la exigua regulacién existente hasta hace pocos afos*. Sin duda, el incre-
mento de la produccién normativa obedece a los cambios acaecidos en el sector de la distribu-
ciéon comercial espafiola.

En las dos tltimas décadas el comercio minorista ha experimentado una profunda transformacién
que ha supuesto “un paso acelerado de unas estructuras marcadamente tradicionales a una distri-
bucién moderna, donde ha sido determinante la penetracién de férmulas y capitales extranje-
ros”’. A partir de la aparicién de la primera gran superficie en Barcelona en 1973, comienza a
desarrollarse rapidamente en Espafia una nueva formula de distribucién comercial que, al menos,
durante toda la década de los ochenta y primera mitad de los noventa, ha tenido un incremento
espectacular. El crecimiento exponencial de grandes establecimientos comerciales por todo el pais
y, al mismo tiempo, la desaparicién de un buen ntimero de comercios tradicionales®, hizo temer
a los Poderes publicos por el futuro de un sector, el comercial, que da trabajo acerca de dos millo-

(3) En este sentido, VOGEL (1979), “La Hacienda Publica y el Derecho Constitucional”, Hacienda Publica Espaiola, num. 59,
p. 19.

(4) Tradicionalmente la regulacién del comercio ha sido siempre la propia del Derecho privado, en concreto, del Derecho
mercantil. Sin embargo, aunque la actividad comercial siga recibiendo su tratamiento juridico basico mediante normas
privadas de Derecho civil y mercantil, al mismo tiempo, es cada vez mayor el numero de normas administrativas, de nor-
mas de Derecho publico, que repercuten en la actividad comercial tratando de regular la intervencion del sector publico.
Las distintas normas que se ocupan de la regulacién del comercio interior han venido a establecer un sistema normativo
de naturaleza preponderantemente administrativa. Tal y como ha destacado la propia doctrina mercantilista, vid., ad exem-
plum, DE LA VEGA GARCIA, FL.(1999), “La actividad comercial minorista ante la Ley 16/1989, de Defensa de la
Competencia”, Anales de Derecho, Universidad de Murcia, nim. 17, pp. 307 y 308.

(5) Cfr. TRESPALACIOS, J.A., IGLESIAS, V. y FERNANDEZ POLANCO, J.M. (2001), Comprar en Europa: Distribucién comercial y con-
ducta de los consumidores, Sintesis, Madrid, p. 200.

(6) La reduccién del numero de establecimientos tradicionales ha sido especialmente intensa en el sector de la alimenta-
cion: en las dos ultimas décadas, su numero se ha visto menguado a menos de la mitad; mientras que, en el mismo peri-
odo, los hipermercados han crecido a un ritmo del 11 por 100 anual. Véase, con detalle, ALVAREZ CANTALAPIEDRA, S.
(2002), “Los cambios en las practicas alimentarias de los consumidores espafioles”, Boletin Economico de ICE, nim. 2733, del
24 al 30 de junio, pp. 19 y ss. A pesar de la pérdida de la hegemonia de la tienda tradicional en el suministro de alimen-
tos a los hogares, el autor apunta una serie de datos muy relevantes, que no pueden ser pasados por alto: “Con todo,
empiezan a aparecer los primeros indicios del término de este proceso de transiciéon hacia nuevas formas de comerciali-
zacién, al menos en lo que se refiere a las grandes superficies. La pérdida de cuota de mercado de las tiendas tradiciona-
les se ha ralentizado y, si se atiende a la evolucién de las ventas globales de alimentos a pesetas constantes, se comprueba
que los hipermercados tan sélo logran un crecimiento de sus ventas del 14,6 por 100 en el periodo 1995-2000, cuando
entre 1991 y 1997 sus ventas se incrementaron un 97 por ciento. Las ventas medias por establecimiento también apun-
tan a las crecientes dificultades de las grandes superficies por acaparar mayores porciones del mercado. Las ventas medias
en cada tienda suben en los establecimientos tradicionales”.Todo ello indica, segun ALVAREZ CANTALAPIEDRA, que “aun-
que esta disminuyendo el nimero de establecimientos, la pérdida de cuota de mercado se compensa parcialmente por el
mayor volumen de negocio de las que contintian” (p. 24).
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nes de persona y representa alrededor del 12 por ciento del PIB espafiol’. Los 16gicos temores ori-
ginaron las consiguientes actuaciones de los Poderes ptiblicos en aras de tratar de poner remedio
alo que se presentaba como una situacién catastrofica para nuestro comercio interior. Hasta ahora
se ha acudido, fundamentalmente, a dos técnicas de intervencién diversas. Por una parte, la bus-
queda en el ordenamiento urbanistico de instrumentos para armonizar el desarrollo urbano con
la politica comercial (surge asi el llamado urbanismo comercial) y, por otra parte, se pretende modi-
ficar la estructura comercial a través de medidas de fomento®. Ambas técnicas se ejecutan, la mayo-
ria de las veces, por medio de planes. Y asi, tenemos los distintos “Planes de Equipamientos
Comerciales”, que ordenan la instalacién de las grandes superficies en el territorio de cada
Comunidad Auténoma; y los “Planes de Modernizaciéon o Dinamizacién del comercio interior”,
mediante los cuales se intenta reformar las estructuras comerciales con una politica de incentivos
a cargo de la Administracién que persigue, con caracter general, tres objetivos: redimension de
los locales comerciales, modernizacién de la actividad comercial y mejora de la formacién del
personal del sector’. Como novedad, a esta “planificacién comercial”'® se ha venido a sumar,
recientemente, la creaciéon de una nueva carga fiscal: el impuesto sobre los grandes estableci-
mientos comerciales que han introducido algunas Comunidades Auténomas''.

Antes de entrar en su analisis, convendria que dedicdramos unas lineas a describir el marco juri-
dico en que se inserta para que no pase inadvertida la relacién entre el ya anunciado control de
los grandes establecimientos comerciales y este impuesto del que mds adelante daremos cuenta.

(7) La cifra de empleados del sector comercial minorista es de 1.631.955 trabajadores, segun el Estudio sobre la Estructura del
Comercio Minorista en Espafia (2000), publicado por la Direcciéon General de Comercio Se puede ver en el sitio internet:
http://www.mcx.es/Polcomer/Default.htm (consultado el 3 de abril de 2003). El citado estudio estima que el nimero
de establecimientos comerciales minoristas es 602.608. La facturaciéon media por establecimiento se sitGa en 33,7 millo-
nes de pesetas, lo que supone que la facturacién total en el comercio minorista en Espafia asciende a 20,3 billones de pese-
tas (122.051 millones de euros). El porcentaje de la aportacién del comercio al PIB era de 11,6 en 1995 frente al 12,4 en
1986 (INE, Contabilidad Nacional).

(8) Asi, TORNOS MAS, J. (1991), “Comercio interior”, en Derecho Administrativo Economico, vol. II, dir. por S. Martin-Retortillo,
La Ley, Madrid, pp. 667 y 668.

(9) Como ha puesto de manifiesto TORNOS MAS en la obra precitada, p. 668.

(10) En uno y otro caso se habla de planes, y por eso nosotros hablamos de “planificaciéon comercial”, denominacién que,
aunque tal vez pueda resultar “desfasada” o impropia, tiene la virtud de aunar las dos técnicas de intervencion en el comer-
cio. Hoy que los rumbos de la economia surcan mares tan distintos como los de la liberalizacién, desregulacién o priva-
tizacién suena, cuanto menos, chocante, hablar de “planificacién de la actividad comercial”. Resulta paradéjico que, mien-
tras la intervencién de los Poderes Ptblicos disminuye o desaparece en muchos sectores, en otros, se acrecienta y cobra
fuerza. Tal es el caso del comercio interior, sector que —como se viene repitiendo— experimenta en nuestro pais una inje-
rencia publica cada vez mayor, tanto cualitativa como cualitativamente. Impropiamente todo este conjunto de medidas que
persigue la consecucién de un desarrollo equilibrado de las distintas formas de distribucién comercial han venido deno-
mindndose “ubanismo comercial” (hay mucho de comercial y nada de urbanismo). Sobre el “urbanismo comercial” pue-
den consultarse las siguientes monografias: PEREZ FERNANDEZ, J.M. (1998), Urbanismo comercial y libertad de empresa, Marcial
Pons, Madrid; CASES PALLARES, L. y PONS CANOVAS, E. (1998), La implantacién de grandes establecimientos comerciales, Marcial
Pons, Madrid; GRABOY-GROBESCO, A. (1999), Droit de 1" urbanisme commercial, L.G.D.]., Paris y VVAA (2000), Grandes estableci-
mientos comerciales. Su ordenacion e implantacion, coord. J. Tornos Mas, Tecnos-Edicions Universitat de Barcelona, Barcelona.

(11) Hasta ahora: Catalufa, Navarra y Asturias. La iniciativa ha suscitado el interés de varias Comunidades Auténomas, que
estudian aplicarlo también.




La Ley estatal 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del Comercio Minorista (en adelante,
LOCM) ha generalizado en todas las Comunidades Auténomas la exigencia de la licencia comer-
cial especifica o segunda licencia para la implantacién de grandes establecimientos comerciales —que
se suma a las ya existentes autorizaciones de carcter municipal'’—. Este hecho ha provocado
mltiples legislaciones, con diferentes definiciones en los aspectos que identifican las caracteristi-
cas de los establecimientos comerciales (concepto de gran superficie, definicién de gran superfi-
cie y superficie de venta), asi como en los procedimientos de tramitacién de las licencias. Si algo
merece ser destacado, aunque so6lo sea desde el punto de vista cuantitativo, es la proliferacion de
las normas autonémicas que se ocupan de regular la actividad comercial”. En los tltimos afios
—en éste como, desgraciadamente, en tantos otros campos— estamos padeciendo una inflacién
legislativa, un desenfreno en la produccién normativa, que pulveriza la ineludible exigencia del
Estado de Derecho de unas leyes estables, ciertas y duraderas. En la ordenacién de la actividad
comercial los cambios se suceden a un ritmo tan trepidante que el principio de seguridad juridi-
ca se tambalea'*. Existe, ademds, una enorme variedad en los criterios que han de ser valorados
por las respectivas Administraciones para la concesion de la licencia comercial. Pero, sin duda, lo
mas destacable de esta nueva normativa es —como antes se ha advertido— la extensiéon a buena
parte de las Comunidades Auténomas de mecanismos de planificacion y control de las nuevas
implantaciones, mediante figuras como los Planes de Equipamientos Comerciales u otros simila-
res, basados, en términos generales, en calculos del espacio comercial potencial en funcién de la
superficie de venta por habitante y su reparto entre la dotacién comercial que se vaya a permitir.
Los nuevos procedimientos estan desviandose del objetivo inicial del control administrativo deri-

(12) Antes de la consagracién de la licencia comercial especifica en la legislacién de ordenacién comercial autonémica y
estatal, las limitaciones a la instalacién de nuevos establecimientos comerciales se fundamentaban en la licencia municipal
de apertura, regulada en el articulo 22 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales. Bien es cierto que la
licencia de apertura, en principio, no esta establecida para valorar aspectos estrictamente comerciales ni para hacer efecti-
va ninguna politica comercial, sea estatal, autonémica o local. La licencia de apertura cumple una funcién de control urba-
nistico (control de la localizacién del establecimiento para asegurar su adecuacién a las previsiones de los planes) y, tam-
bién, control de las condiciones de tranquilidad, seguridad y salubridad de los locales e instalaciones o de las condiciones
higiénico-sanitarias de determinadas actividades comerciales, especialmente las relacionadas con el sector alimentario.
Hasta no hace muchos afios, la regulacion de la actividad comercial se reducia al ambito local, pero el impacto de las nue-
vas formas comerciales y los nuevos habitos de los consumidores —especialmente importante desde la perspectiva territo-
rial- han dado lugar a una nueva e intensa actividad publica, superadora de la intervencion estrictamente municipal. Vid.
REBOLLO PUIG, M. (1999), “La licencia especifica para la implantacién de grandes establecimientos comerciales”, Estudios
sobre Consumo, nim. 51, pp. 23 y 24.

(13) En palabras de P SCHWARTZ, “una marafa de regulaciones autonémicas (...) que se concreta en mas de 240 nor-
mas directamente y mas de 4.500 indirectamente (Leyes, Decretos, Ordenes y disposiciones urbanisticas)”. Vid. Los falsos
amigos del pequeio comercio (2001), IDELCO, Madrid, p. 10. Puede ser consultado en la pagina http://www.idelco.es. Véase
también VVAA (2001), La regulacion del comercio minorista en las Comunidades Auténomas de Espafia, IE-IEE-IDELCO-Marcial Pons,
Madrid, in totum y, especialmente, pp. 33-54. La portada del libro (que reproduce el cuadro La torre de Babel, de Brueghel, el
Viejo), ilustra lo que aqui se esta diciendo, lo que los autores en la Presentacion de este libro denominan “la selva legislativa
del comercio” (p. 14).

(14) La certeza del Derecho, finalidad esencial de todo sistema juridico de un pais civilizado, es dificilmente predicable
ante la imposibilidad de conocer y comprender, con razonable precision, las normas que regulan el sector. Estamos ante
una normativa in fieri, en constante cambio. Las modificaciones se suceden con tanta celeridad que lo que se escribe, ine-
vitablemente, a los pocos meses, se convierte en papel mojado. El caracter efimero de estas normas provoca inexorable-
mente que su enumeracion pronto resulte desfasada, de ahi que desistamos del intento de “fotografiar” el panorama legis-
lativo espaiiol en el instante en que se escriben estas paginas. Puede consultarse en la pagina web de la Direccion General
de Politica comercial: http://www.mcx.es/Polcomer/Default.htm (visitada por la autora el 3 de abril de 2003).
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vado de una licencia comercial especifica, seflalado en la LOCM y basado en la definicién del
tamarnio fisico del establecimiento, a otro objetivo de planificacién comercial y control férreo de
los establecimientos comerciales en funcién, muchas veces, del tamafio empresarial, facturaciéon
o composicion del capital, y no en criterios urbanisticos o de ordenaciéon del territorio como, sin
embargo, suele predicarse'’.

En la actualidad, algunas Comunidades Auténomas estdn tramitando nuevas normas que se suma-
ran a las actualmente en vigor. Muchas de ellas incorporan nuevos elementos de control inexis-
tentes hasta la fecha, como la exigencia del pago de una tasa por la tramitacién de autorizaciones
a la instalacion de los grandes establecimientos comerciales o los impuestos a este tipo de esta-
blecimientos. En todo el proceso legislativo descrito, destaca la prolifica e intensa actividad nor-
mativa que se viene desarrollando en Catalufia en los tltimos afios'®. Con la particularidad, de que
no solo es destacable esta circunstancia en el sentido cuantitativo que acaba de mencionarse, sino
ademas en el cualitativo, por cuanto la Comunidad Auténoma catalana ha sido pionera en la regu-
lacién de los aspectos espaciales del comercio (y dicho sea de paso, en general, de toda la orde-
nacion de la actividad comercial) y el resto de las Comunidades Auténomas, en muchos casos, se
han limitado a “plagiar” las normas catalanas'’.Y no sélo eso, incluso el Estado en la LOCM regu-
16 determinados aspectos de la actividad comercial —verbigratia, los horarios comerciales o la
licencia comercial especifica para grandes establecimientos comerciales— a imagen y semejanza de
las normas catalanas. El “efecto dominé” de la legislacién de Catalufla en materia de comercio
interior ha sido y es incuestionable. De ahi, el interés y la justificacién del estudio del impuesto
catalan sobre los grandes establecimientos comerciales.

(15) Lo comun es que los criterios de ordenacioén territorial y los de politica comercial aparezcan tan intensamente con-
fundidos que no es ficil saber donde empiezan unos y acaban los otros. Si bien es cierto que los cambios en la estructu-
ra comercial afectan a la vida urbana, es evidente que aspectos como la incidencia en la estructura comercial de la zona o
los efectos sobre el nivel de ocupacién responden més claramente a una voluntad de intervencién en la ordenacién de la
actividad comercial que a una preocupacién directa por su incidencia territorial.

(16) Como ponen de relieve CASES PALLARES, L., y PONS CANOVAS, F. (1998), La implantacién de grandes..., op. cit, p. 200.

(17) LaLey 3/1987, de 9 de marzo, fue la primera en Cataluiia —y también en Espafa— que se ocupd de regular en exclu-
siva la implantacién de equipamientos comerciales. En el bien entendido de que, antes de esta Ley, en otras Comunidades
se habian aprobado leyes en las que se inclufan algunas previsiones sobre el establecimiento de grandes superficies comer-
ciales junto con aspectos diversos relativos al comercio interior. Tal es el caso de la Ley 8/1986, de 29 de diciembre, de
las Cortes Valencianas, de Ordenacion del Comercio y Superficies Comerciales, pero ninguna con anterioridad se habia
ocupado de la implantacion de superficies comerciales en su conjunto. También con anterioridad, en Cataluna, se habia
aprobado la Ley 1/1983, de 18 de febrero, de Regulacion administrativa de determinadas estructuras comerciales y ven-
tas especiales (DOGC ntim. 307, de 25 de febrero), objeto de refundicién mediante Decreto legislativo 1/1993, de 9 de
marzo (DOGC nim. 1748, de 21 de mayo).

Recientemente, la normativa catalana ha sido descrita por B. NOGUERA DE LA MUELA (2001), “Régimen juridico de los
grandes establecimientos comerciales en Catalufia”, Revista Andaluza de Administracion Pablica, nim. 44, octubre-noviembre,

pp- 79 y ss.




2. EL IMPUESTO CATALAN SOBRE LOS GRANDES ESTABLECIMIENTOS COMERCIALES

R) La polémica creacion del tributo y su controvertida constitucionalidad

El articulo 18 de la Ley 17/2000, de 29 de diciembre, de Equipamientos Comerciales de
Catalufia'®, prevé la posibilidad de que el Gobierno autonémico promueva la creacién de tributos
propios y convenios con otras Administraciones con el fin de fomentar la modernizacién de los
equipamientos comerciales en el territorio de la Comunidad Auténoma y desarrollar planes de
actuacion en dreas afectadas por los emplazamientos de grandes establecimientos comerciales.
Conforme a la Ley, la recaudacion obtenida a través de los tributos debe destinarse a la moderni-
zacion, innovacién y mejora del comercio urbano. Las prioridades y objetivos se determinaran a
través del Plan de dinamizacion del comercio urbano. Dicho Plan debe aprobarse simultdineamente al Plan
Territorial Sectorial de Equipamientos Comerciales y tiene el mismo perfodo de vigencia'’.

El Parlamento Cataldn, con el apoyo de todos los grupos politicos, aprobé mediante la Ley
16/2000, de 29 de diciembre, el Impuesto sobre Grandes Establecimientos Comerciales®. El
reglamento del impuesto fue aprobado por Decreto 342/2001, de 24 de diciembre.

La Ley, generadora de una notable polémica de la que se hicieron eco ampliamente los medios de
comunicaciéon —que traducia la inquietud ante una posible “desmembracién del sistema fiscal
espafol”, en un momento en el que otras Comunidades Autdnomas promovian también la crea-
cién de nuevos tributos como la ecotasa balear o el impuesto sobre los depositos bancarios extre-
mefo—, fue, finalmente, objeto de un recurso de inconstitucionalidad, promovido por el
Presidente del Gobierno. El Tribunal Constitucional, por providencia de 24 de abril de 2001, acor-
d6 admitir a tramite el recurso, haciendo constar que, puesto que el Presidente del Gobierno habia
invocado el articulo 161.2 CE, se producia la suspension de la vigencia y aplicaciéon de la Ley
impugnada’’. Transcurridos unos meses, mediante auto de 3 de julio de 2001, el TC acord6 levan-
tar la suspension de la vigencia de la Ley 16/2000, de 29 de diciembre. En el citado auto, el

(18) DOGC numero 3299, de 5 de enero de 2001.

(19) La aprobacién del Plan se produjo mediante el Decreto 211/2001, de 24 de julio, que entr6 en vigor el dia siguien-
te de su publicacién (DOGC nim. 3443, de 1 de agosto). Al mismo tiempo, fue aprobado el Plan de Dinamizacién del
Comercio Urbano (cuyos objetivos anuales se concretaran mediante la Ley de Presupuestos de la Generalidad). Ambos
Planes regiran en el periodo 2001-2004. Segtn el Gobierno catalan, estos dos instrumentos —el primero, de ordenacion
y el segundo, de promocién—, pretenden, como objetivo tltimo, consolidar el modelo de comercio urbano, un modelo
de proximidad y de integracién urbanistica en el tejido de las poblaciones. Los Planes aprobados refuerzan la iniciativa de
las pequefias y medianas empresas, que son mayoritarias en la estructura del comercio cataldn frente al comercio perifé-
rico.

(20) BOE, num. 20, de 23 de enero de 2001. La Ley vino a dar cumplimiento a la disposicién final segunda de la Ley
30/2000, de 19 de mayo, de Presupuestos de la Generalidad de Cataluiia para el afio 2000, en la que el Parlamento enco-
mend6 al Gobierno que le presentara un estudio y, si procediese, un Proyecto de Ley sobre el establecimiento de un tri-
buto que repercuta en los gastos y las inversiones originadas por las grandes superficies comerciales. Vid. SARTORIO ALBA-
LAT, S. (2002), “Aspectos generales del impuesto sobre grandes establecimientos comerciales”, El nuevo impuesto..., op. cit.,

pp. 13y 14.

(21) Desde la fecha de presentacion de la demanda —28 de marzo de 2001—, para las partes legitimadas en el proceso; y,
desde la publicacién del correspondiente edicto en el Boletin Oficial del Estado, para los terceros (BOE ntim. 110, de 8 de
mayo).
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Tribunal entiende que las razones esgrimidas por el Gobierno para mantener en suspenso la Ley
catalana —entre ellas, el perjuicio que su aplicacién causaria a los empresarios, ayuntamientos,
consumidores y al propio interés general—, no son suficientes para prevalecer sobre la presuncién
de legitimidad de una norma autonémica. El pleno del Constitucional sefiala que, para decidir
sobre el posible levantamiento de la suspensién de la Ley, deben ponderarse los intereses publi-
cos y privados en juego y los perjuicios de dificil reparacién que causaria una u otra medida.
Afiade que debe ser el Gobierno central, a quien se debe la iniciativa de suspender la aplicacion
de la Ley, quien aporte argumentos suficientes que lo justifiquen y entiende que en este caso no
lo ha hecho.

Nadie puede cuestionar, con la Constituciéon en la mano, la posibilidad de que las Comunidades
Auténomas creen sus propios tributos —al amparo de los articulos 133.2 y 157.1.b) CE-. Pero
tampoco es cuestionable que, si los crean, habran de hacerlo dentro de los limites contenidos en
la propia Constituciéon y en las leyes, y, muy especialmente, en la ley organica a la que explicita-
mente se remite el articulo 157.3 CE para regular el ejercicio de las competencias financieras enu-
meradas en su apartado 1: en la actualidad, la Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de
Financiacién de las Comunidades Auténomas (la LOFCA). Pues bien, entre los limites estableci-
dos por la LOFCA, hay dos ineludibles. El apartado 2 de su articulo 6 prohibe a las Comunidades
Auténomas la creacién de tributos que recaigan sobre “hechos imponibles gravados por el
Estado”””.Y, ademds, el apartado 3 del mismo precepto impide que las Comunidades Auténomas
establezcan y gestionen tributos sobre las materias que la legislacion de régimen local reserve a las
Corporaciones Locales, salvo expresa autorizacion de dicha legislacion y en los términos que en
ella se contemplen.Y, en todo caso, deben establecerse las medidas de compensaciéon o coordina-
ci6én adecuadas a favor de aquellas Corporaciones, de modo que sus ingresos no se vean merma-
dos ni reducidos tampoco en sus posibilidades de crecimiento futuro.

Como ha establecido el Tribunal Constitucional el concepto de “materia imponible” es mds
amplio que el de “hecho imponible”, ya que aquélla es “toda fuente de riqueza, renta o cualquier
otro elemento de la actividad econémica que él decida someter a imposicién” y éste implica “un
concepto estrictamente juridico que la ley fija en cada caso para configurar el tributo” (STC
37/1987, FJ 14°). En estos términos, si el articulo 6.2 LOFCA prohibe a las Comunidades
Auténomas la creaciéon de tributos sobre “hechos imponibles” regulados por el Estado, el articulo
6.3 LOFCA amplia la limitacién a las “materias” reservadas a las Corporaciones Locales, vedando
la creacién de cualquier tributo que grave o recaiga sobre materias imponibles gravadas por los
impuestos locales, en todo o en parte. Asi pues, resulta vedado cualquier solapamiento, sin habi-
litacién legal previa, entre la fuente de riqueza gravada por un tributo local y por un nuevo tri-
buto autonémico. Con ello se pretende impedir la doble imposiciéon material, es decir, que exis-
tan elementos materiales de riqueza (patrimoniales o de actividad) que se encuentren
simultdneamente gravados por un impuesto local y por un impuesto autonémico.

(22) Lo que pretende el articulo 6.2 de la LOFCA es impedir que las Comunidades Auténomas establezcan tributos cuyos
elementos configuradores esenciales sean basicamente iguales a los de un tributo estatal. Véase FERREIRO LAPATZA, J.J.
(con MARTIN QUERALT, PEREZ ROYO y CLAVIJO HERNANDEZ) (1992), Curso de Derecho tributario, Marcial Pons, Madrid, 8*
ed., pp. 640-641.




Con la prohibicion de la doble imposicion las posibilidades del ejercicio de la potestad tributaria
de las Comunidades Auténomas mediante la creacién de tributos propios quedan ciertamente
muy constrefiidas. Hay que hacer uso de buenas dotes de imaginacién para encontrar una mate-
ria imponible que no esté ya gravada por el Estado o por los Entes Locales, para no contradecir el
pétreo mandato de la LOFCA.

B) El hecho imponible: “la utilizacion de grandes superficies con finalidades comerciales”. Supuestos de no sujecion y
exenciones

Asi las cosas, es ahora el momento de examinar si el impuesto autonémico sobre grandes esta-
blecimientos comerciales tiene por objeto la misma materia imponible o fuente de riqueza que
otros impuestos. El articulo 4 de la Ley 16/2000 sefiala que constituye el hecho imponible del
impuesto la utilizacion de grandes superficies con finalidades comerciales por razon del impacto que puede ocasionar al
territorio, al medio ambiente y a la trama del comercio urbano de Catalufia. Segtin se ocupa de precisar el parra-
fo 2° del propio articulo 4, “la utilizacién de grandes superficies con finalidades comerciales” es
la que llevan a cabo “los grandes establecimientos comerciales individuales dedicados a la venta al
detalle”.Y, finalmente, la tltima y obligada precisiéon que se efectta en el parrafo final del articulo
4, se encarga de determinar que “los grandes establecimientos comerciales individuales” son los
que disponen de “una superficie de venta igual o superior a los 2500 metros cuadrados”*. El tipo
de gravamen se establece en 2.900 pesetas (17,429 euros) por metro cuadrado (articulo 9).

Es de destacar que la definicién de gran establecimiento comercial, a efectos de esta Ley, no coin-
cida exactamente con la definicién que de este tipo de establecimiento se efecttia en la Ley
17/2000, de Equipamientos Comerciales (aprobada simultaneamente), prescindiéndose en este
caso del doble criterio que pone en relacién poblacién y superficie**. Tampoco coinciden, lo cual
resulta ciertamente llamativo, los establecimientos exentos del impuesto con los establecimientos
exentos de la calificacién de gran establecimiento comercial y, por ende, de la obtencién de la
licencia comercial especifica en el articulo 3.2° de la Ley 17/2000.

En primer lugar, recordemos que, al configurar el hecho imponible, la Ley se refiere a los “grandes
establecimientos comerciales individuales”. Individuales, se dice de manera explicita, con lo cual

(23) Incluyendo la zona de venta, los almacenes y el aparcamiento. El cilculo de la superficie total, que constituye la base
imponible del impuesto, se efecttia en el articulo 7, previéndose que, reglamentariamente, se establecerd un sistema opcio-
nal de estimacién simplificada de dicha superficie. Sobre el concepto de “superficie neta de venta”, vid. PICH FRUTOS, E.
(2002), “El hecho imponible”, El nuevo impuesto..., op. cit., pp. 39-48.

(24) Asi lo ha destacado RAZQUIN LIZARRAGA, M.M. (2001), “La regulacién de los grandes establecimientos comercia-
les: ultimas novedades, en especial, en Navarra”, Revista Juridica de Navarra, nim. 32, pp. 29 y 30. A tenor del articulo 3.1 de
la Ley 17/2000, tienen la consideracion de grandes establecimientos comerciales aquellos individuales o colectivos con
una superficie de venta igual o superior a: 2.500 m* en municipios de mds de 240.000 habitantes, 2.000 m* en munici-
pios con una poblacién de 25.001 a 240.000 habitantes, 1.300 m* en municipios con una poblaciéon de 10.001 a 25.000
habitantes y 800 m* en municipios de menos de 10.000 habitantes. El doble criterio poblacién/superficie es una cons-
tante en la mayoria de las diferentes leyes sectoriales autonémicas y de otros ordenamientos juridicos (ad exemplum: la Ley
francesa de 27 de diciembre de 1973, modificada por la Ley 96/603, y la belga de 29 de junio de 1975). La legislacién
italiana combina los criterios de poblacién y superficie con otros parametros puramente comerciales (Ley 426/1971).
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implicitamente quedan excluidos del ambito de la aplicacion del impuesto los grandes estableci-
mientos comerciales de caracter colectivo. Podria pensarse que la exclusién de los establecimientos
colectivos esta en relacion con el sujeto pasivo del impuesto. El contribuyente es el titular del gran
establecimiento comercial individual contemplado en el hecho imponible del impuesto, ya sea per-
sona fisica o juridica (articulo 6). Puesto que los titulares de los establecimientos colectivos suelen ser
sociedades inmobiliarias que no se dedican al ejercicio del comercio, quiza este hecho haya determi-
nado la exclusion de los establecimientos colectivos. Por otra parte, no puede olvidarse que, junto a
los costes externos no asumidos, el legislador catalan busca gravar a un determinado tipo de grandes
establecimientos que ostentan una posicién de dominio en el mercado frente al pequefio y mediano
comercio; por ello la recaudacién de lo obtenido se destina a financiar actuaciones sectoriales en los
ambitos comerciales mas desfavorecidos (Preambulo II, primer parrafo).Tal vez el legislador haya con-
siderado que los establecimientos integrados dentro del establecimiento comercial responden a la for-
mula del pequefio comercio o comercio tradicional y, en ese sentido, como argumenta CORS MEYA,
“aunque después, en virtud de la afectacion del impuesto, estos mismos comerciantes fuesen poten-
cialmente receptores o beneficiarios indirectos de lo recaudado por el impuesto, es evidente también
que su condicién de pequeno comerciante les excluye implicitamente de la condicién de sujeto pasi-
vo del impuesto””. No puede compartirse, sin mds, esta interpretacion. No siempre los estableci-
mientos comerciales integrados en un centro comercial de caracter colectivo son comercios tradicio-
nales, antes bien, al contrario, responden a férmulas comerciales como la franquicia o estin
integrados en cadenas de distribucion. En cualquier caso, la no sujecion de los establecimientos colec-
tivos resulta dificil de justificar y “podria considerarse un atentado contra el principio de igualdad del
sistema tributario”*®. ;Acaso los establecimientos colectivos no provocan las “externalidades negati-
vas” de las que se deriva el impuesto? ;No manifiestan una “singular capacidad econémica”? ;No
provocan en su entorno territorial o medioambiental iguales 0 mayores “perjuicios”?

En segundo lugar, se considera exenta de la aplicacién del impuesto la utilizacién de grandes
superficies que llevan a cabo los grandes establecimientos comerciales individuales dedicados a la
jardineria y a la venta de vehiculos, materiales para la construccién, maquinaria y suministros
industriales (articulo 5). Esta exencién se justifica, segtin el Preambulo de la Ley, en que los cita-
dos establecimientos se dedican a “la comercializacién de una gama de productos que no afectan
al consumo de masas y que tienen, algunos, un emplazamiento dificil en el casco urbano”. En
consecuencia, el legislador catalan ha entendido que estos establecimientos no provocan los efec-
tos externos indeseables sobre el medio ambiente y la ordenacion del territorio que justifican el
nacimiento de la obligacién tributaria. Es llamativo que los establecimientos exentos del pago del
impuesto no coincidan con los establecimientos eximidos de la necesidad de obtener la licencia
comercial especifica por la Ley de Equipamientos Comerciales. Esta tltima aflade a los primeros
los establecimientos dedicados a la venta de mobiliario y de articulos de ferreteria.

En todos los casos —sorprende que el autor de la Exposicién de Motivos lo pase por alto—, se trata
de establecimientos que, por la naturaleza de los bienes que ofertan, necesitan de una gran super-
ficie para su exposicién al publico.

(25) Cfr. CORS MEYA, X. (2002), “Impuesto sobre grandes establecimientos...”, op. cit., p. 29.

(26) Vid. PICH FRUTOS, E. (2002), “El hecho imponible”, El nuevo impuesto..., op. cit., p. 36.
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Recordemos que el objeto del impuesto es la “singular capacidad econémica” derivada de las
dimensiones de determinados establecimientos que puede contribuir a obtener una posicién domi-
nante en el mercado y generar deseconomias externas o costes sociales no asumidos. Por ello, si la
dimension de los establecimientos exentos responde a las caracteristicas de los productos ofertados
y 10 a razones econémicas o comerciales, no puede considerarse como un indicio de una “singu-
lar capacidad econdémica” de la que derive el sometimiento a la obligacién tributaria. No gravarlos
resulta, por tanto, coherente con el objeto del impuesto. Y, empleando este mismo argumento, lo
que resulta incoherente es que el legislador no haya extendido la exencién a otros establecimien-
tos que se encuentran en idéntica situacion, y que, por las mismas razones, también habrian de ser
considerados exentos’”’. Ademds de los dos supuestos que si se contemplan en la Ley de
Equipamientos Comerciales (muebles y ferreteria), podria pensarse en otros como, por ejemplo:
establecimientos dedicados a la venta de productos auxiliares del campo, articulos de saneamiento,
bricolaje, electrodomésticos, etc’®. Asi pues, el listado tasado de exenciones puede plantear proble-
mas, desde el punto de vista del principio de igualdad del sistema tributario que proclama el
articulo 31 CE. Junto a la discriminacion de establecimientos que, objetivamente, pueden estar en
el mismo caso, la enumeracion de los establecimientos exentos puede originar situaciones cierta-
mente paraddjicas desde la perspectiva de la logica y finalidad que pretende la creacién del impues-
to sobre los grandes establecimientos comerciales. Es claro que los posibles problemas que origi-
nan los grandes establecimientos comerciales no estan en funcién exclusivamente de la superficie
de venta dedicada al comercio minorista, sino de otras circunstancias que, desde luego, si lo que se
pretende es proteger al pequefio comercio de la zona, habran de ser tomadas en consideracion.

Se aplica una exencién parcial para los establecimientos comerciales ubicados en los centros urbanos.
En el articulo 11 se contempla una bonificacién del 40 por 100 en la cuota tributaria para los gran-
des establecimientos individuales en los supuestos de que se acceda con: “a) Tres medios de transporte
publico o mas, ademas del vehiculo privado. b) Dos medios de transporte publico o mas, ademas del
vehiculo privado, siempre que el establecimiento esté situado en un municipio de hasta 50.000 habi-
tantes no integrado en el dmbito de actuacién de la Autoridad del Transporte Metropolitano”. El legis-
lador considera que las grandes superficies situadas en el centro del casco urbano son menos perju-
diciales que las periféricas y realiza una presuncién: que la mejor o peor accesibilidad al
establecimiento comercial desde el transporte publico es un indicador de su grado de centralidad®.

Hay, ademas, una serie de coeficientes reductores en funcién de la ubicacion del establecimiento:
se penaliza a las grandes superficies alejadas de los centros urbanos o que ocupen mucho terreno
en horizontal y se beneficia a aquellas situadas en las afueras de las ciudades o que tienen una
estructura en vertical®.

(27) Vid. ALONSO SANTAMARIA, C. (2002), “Exenciones”, en El nuevo impuesto..., op. cit., pp. 53-55.
(28) En algunos de estos casos lo que contempla la Ley es una reduccién del 60 por 100 de la base liquidable (articulo
8.3). Se dispensa este tratamiento a los establecimientos dedicados a la venta de muebles, articulos de saneamiento, puer-
tas y ventanas y bricolaje.Y esta vez si se justifica este tratamiento diferenciado en que las mercancias que comercializan
“requieren per se una superficie mas grande (antepenultimo parrafo de la Exposicién de Motivos).

(29) Vid. MANUBENS FLORENSA, C. (2002), “Las bonificaciones en la cuota del IGEC”, en El nuevo impuesto..., op.cit., pp. 107-114.

(30) Para mayor detalle, vid. GIL LOPEZ, R. (2002), “La base imponible del impuesto”, en El nuevo impuesto..., op. cit., pp. 69-
96 y GASULLA SABATE, “La base liquidable del impuesto”, en El nuevo impuesto..., op. cit., pp. 97-106.
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C) Dos cuestiones polémicas: La posible “doble imposicion” y el “caracter extrafiscal” del impuesto

Segun declara el articulo 2 de la Ley 16/2000, el objeto del nuevo impuesto es gravar “la singu-
lar capacidad econémica que concurre en determinados establecimientos comerciales como con-
secuencia de estar implantados como grandes superficies, dado que esta circunstancia contribuye
de una manera decisiva a tener una posiciéon dominante en el sector y puede generar externali-
dades negativas en el territorio y el medio ambiente, cuyo coste no asumen”?',

Aunque el precepto que acabamos de transcribir y la Exposicién de Motivos de la Ley exteriori-
cen una pretendida finalidad protectora del “impacto territorial y medioambiental que puede
ocasionar el fenémeno de concentracién de grandes superficies” y del “comercio integrado en la
trama urbana”, del anélisis del hecho imponible y del tipo de gravamen se deduce que lo que real-
mente se esta gravando es la superficie que se destina al desarrollo de la actividad comercial. Es la
superficie del establecimiento comercial lo que se toma como indice de capacidad econémica. No
corresponde aqui analizar en profundidad esta cuestién —propia de una disciplina juridica, el
Derecho Tributario, ajena a quien estas lineas escribe—, pero conviene constatar que el nuevo tri-
buto autonémico puede solaparse con otros tributos, especialmente, con algunos locales, como el
Impuesto sobre Bienes Inmuebles (IBI) y el Impuesto sobre Actividades Econémicas (TAE)*”.
Existiria, en tal caso, una identidad sustancial entre la materia objeto del tributo autonémico y las
de los tributos locales. Estos son, basicamente, los motivos de impugnacién en los que el
Gobierno sustenta su recurso: la Ley del Parlamento catalan vulnera el régimen constitucional de
distribucién de competencias al establecer un impuesto que recae sobre elementos materiales de
riqueza integramente gravados por impuestos locales.

Sin dnimo de exhaustividad y, a la espera del pronunciamiento del Tribunal Constitucional, lo cier-
to es que, en este sentido, existe jurisprudencia reciente que bien podria aplicarse al caso.
Mediante Sentencia 289/2000, de 30 de noviembre, el TC declaré la nulidad de la Ley del
Parlamento de las Islas Baleares reguladora del Impuesto sobre instalaciones que inciden en el
medio ambiente. El impuesto balear fue declarado inconstitucional porque se configura como un
impuesto sobre el patrimonio inmobiliario que incide en la misma materia imponible que el IBI,
incurriendo, por tanto, en la prohibicion prevista en el articulo 6.3 LOFCA (FJ 6°).

Para realizar un pronunciamiento sobre la inconstitucionalidad del tributo autonémico, el TC ten-
drd que determinar si existe una identidad de materia imponible que supondria la vulneracién

(31) Para un analisis de las externalidades y del papel que deben jugar ante ellas los Poderes publicos: DUE, J.E. y FRIED-
LANDER, A.F. (1990), Andlisis economico de los impuestos y del sector publico, Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, pp. 77-102.

(32) De momento, la doctrina que se ha ocupado del andlisis de esta cuestiéon no parece ponerse de acuerdo. Aunque sin
entrar de lleno en la legalidad o ilegalidad del impuesto, SARTORIO ALABAT pone de manifiesto la coincidencia entre la
materia imponible gravada por el impuesto a las grandes superficies y la gravada por el IAE (op. cit., pp. 18-33). Por el con-
trario, CORS MEYA defiende la constitucionalidad del impuesto cataldn. A su juicio, no hay duplicidad ni de hechos ni de
materias imponibles ya gravados por tributos estatales y locales. No se produce una doble imposicién ni una duplicidad
de materia gravable con el Impuesto sobre Sociedades (IS) ni con el Impuesto sobre el Patrimonio (IP); pero tampoco res-
pecto al Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana (IIVINU), al IAE ni al IBI (op. cit.,
pp. 41-49).




del limite contenido en el articulo 6, apartado 3 de la LOFCA. Si se constata la similitud entre la
materia imponible del impuesto autondémico cataldn y la afectada por los tributos municipales —y
existen visos de una identidad sustancial de la materia imponible sometida a gravamen en uno y
otros tributos— puede concluirse que se produce una actuaciéon de la potestad tributaria de la
Comunidad Auténoma con desconocimiento o vulneracién del limite exigido por el articulo 6.3
de la tan repetida LOFCA. De existir tal “coincidencia”, es de prever que el impuesto cataldn a las
grandes superficies va a correr la misma desgracia que el impuesto balear®.

En cuanto a la naturaleza extrafiscal de este impuesto, existe una doctrina consolidada del Tribunal
Constitucional que admite la legitimidad de la utilizacién de impuestos con fines extrafiscales,
aunque no aparezca explicitamente reconocida en la Constitucién. Asi, la STC 37/1987, de 26 de
marzo, sefiala: “Es constitucionalmente admisible que el Estado y las Comunidades Auténomas en
el ambito de sus competencias, establezcan impuestos que, sin desconocer o contradecir el prin-
cipio de capacidad econémica o de pago, respondan principalmente a criterios econémicos o
sociales orientados al cumplimiento de fines o a la satisfaccién de intereses publicos que la
Constitucion preconiza o garantiza”. Partiendo de la admisibilidad de los tributos que tengan asig-
nada una finalidad extrafiscal, es preciso dedicar unos parrafos a reflexionar sobre la fundamen-
tacién que se le otorga al impuesto sobre los grandes establecimientos comerciales para determi-
nar hasta qué punto responde a criterios de politica econémica o social justificados, racionales y
no arbitrarios.

La Exposicién de Motivos de la Ley insiste en que, ademas de la estricta finalidad recaudatoria pro-
pia de todos los tributos, el impuesto tiene un “carcter marcadamente extrafiscal”**. Es un
impuesto que “tiende a reequilibrar la posicién competitiva de uno y otro tipo de empresas (gran-
des y pequeiias), incidiendo en la capacidad econémica superior de las que, por su gran dimen-
sién, gozan de una posicién de dominio en el mercado”.Y su finalidad extrafiscal se refleja en la

(33) A diferencia del Impuesto extremenio sobre dehesas calificadas en deficiente aprovechamiento y del Impuesto anda-
luz sobre tierras infrautilizadas cuya constitucionalidad fue proclamada en las SSTC 186/1993, de 7 de junio, y 37/1987,
de 26 de marzo, respectivamente. En ambos casos, el Tribunal Constitucional tuvo ocasién de declarar que no gravaban la
titularidad de los bienes afectados, sino algo muy distinto que es su “infrautilizacién”. La intencién de los citados tribu-
tos, a juicio del Tribunal, no es establecer una nueva fuente de ingresos con fines fiscales, sino coadyuvar, en sentido nega-
tivo, a disuadir a los titulares de esas propiedades (dehesas y tierras infrautilizadas) del incumplimiento de las obligacio-
nes inherentes a la funcién social de la propiedad de la tierra, y, en sentido positivo, a estimularles para que obtuviesen de
sus propiedades los rendimientos econémicos y sociales que les eran legalmente exigibles. Esta sentencia ha sido amplia-
mente comentada, vid., por ejemplo, CHECA GONZALEZ, C. (1987), “El Impuesto sobre Tierras Infrautilizadas de la
Comunidad Auténoma andaluza. Comentario a la STC 37/1987, de 26 de marzo”, Impuestos, ntm. 6, pp. 110-111 y DEL-
GADO, A. (1989), “La Sentencia del Tribunal Constitucional sobre la Ley de la Reforma Agraria y el Impuesto sobre Tierras
Infrautilizadas”, Revista Espafiola de Derecho Financiero, nim. 61, pp. 99-108.

(34) El Derecho positivo contempla el fenémeno extrafiscal como una de las finalidades propias de los tributos. De acuer-
do con el articulo 4 de la Ley General Tributaria, “los tributos, ademas de ser medios para recaudar ingresos publicos, han
de servir como instrumentos de la politica econémica general, atender a las exigencias de estabilidad y progreso sociales
y procurar una mejor distribucién de la renta nacional”. Lo que no resulta facil es deslindar los tributos fiscales de los no
fiscales. Es preciso tener presente que, como ha escrito ROSEMBU]J, “la pura fiscalidad no existe, asi como tampoco la extra-
fiscalidad pura. Los efectos de los tributos no son identificables por separado y, en alguna medida, coexisten funciones
recaudatorias y reguladoras con distinta intensidad conforme a la naturaleza propia de cada tributo” (citado por ALONSO
GONZALEZ, L.M. (1995), Los impuestos autonémicos e cardcter extrafiscal, Marcial Pons, Madrid, p. 21). El tributo extrafiscal puro
se da s6lo aisladamente (el ejemplo prototipico serian los impuestos sobre tierras infrautilizadas), lo mas frecuente es
encontrar fines fiscales y extrafiscales entremezclados (p. 23).
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“afectacion de los recursos obtenidos a la financiacién de actuaciones sectoriales que favorezcan
al pequefio y mediano comercio”.

D) La afectacion de las cantidades recaudadas a la financiacion de ayudas al comercio tradicional. El Plan de
Dinamizacion del Comercio Urbano

Los objetivos que predica el Preimbulo se manifiestan en el articulado de la Ley mediante la pre-
visién de afectacion de los ingresos obtenidos al “fomento de medidas para la modernizacién del
comercio urbano de Cataluiia”, y también al “desarrollo de planes de actuacién en areas afecta-
das por los emplazamientos de grandes establecimientos comerciales” (articulo 3)**.

Desde el punto de vista de su finalidad, el impuesto seria coherente si la recaudacién se destina a
dar cobertura a los costes sociales o deseconomias que en tltimo término justifican el tributo
como un tributo extrafiscal. La Ley 15/2000, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales y
Administrativas (BOE nam. 20, de 23 de enero de 2001) establecia en la Disposicién Adicional
Quinta los siguientes criterios de distribucién de los ingresos provenientes del impuesto sobre
grandes establecimientos comerciales:

“40 por 100, mercados municipales y urbanismo comercial
25 por 100, planes de dinamizacion comercial.
25 por 100, fomento del comercio asociado y lineas de financiacion subsidiada para el comercio urbano.

10 por 100, planes de actuacion medioambientales en dreas afectadas por los emplazamientos de grandes estableci-
mientos comerciales.”

Dos anos mas tarde, la reciente Ley 31/2002, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales y
Administrativas (BOE num. 15, de 17 de enero de 2003) ha modificado la citada Disposicion
Adicional, determinando que los ingresos obtenidos del Impuesto sobre Grandes Establecimientos
Comerciales, que en ningin caso pueden ser destinados a ayudas especificas para empresas comerciales, deben dis-
tribuirse de acuerdo con los siguientes criterios:

“a) Un minimo del 40 por 100 debe ser destinado a infraestructuras de equipamiento municipal y de urbanismo comercial.

b) Un minimo del 30 por 100 debe ser destinado a desarrollo de planes de actuacion y dinamizacion comercial en
dreas afectadas por los emplazamientos de grandes establecimientos comerciales.

¢) Un minimo del 10 por 100 debe ser destinado a desarrollo de planes de actuacion medioambientales en dreas
afectadas por los emplazamientos de grandes establecimientos comerciales.”

(35) Segun noticias aparecidas en prensa, la Generalitat prevé recaudar 2.500 millones de pesetas anuales, cantidad que
el sector (especialmente la patronal de las grandes empresas de distribucién, ANGED) eleva a “entre 4.000 y 5.000 millo-
nes de pesetas”. Una recaudacion se destinard a la modernizacion de los cerca de 111.000 pequefios y medianos comer-
cios que hay en la Comunidad. Expansion, 25 de octubre de 2001.
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El cambio legislativo responde, probablemente, a la voluntad de adecuar los criterios de afectacién
con el objeto del gravamen. No obstante, sigue resultando paraddjico que, habiéndose creado el
impuesto para gravar el ahorro o beneficio impropio que determinados centros comerciales obtie-
nen por no haber asumido el coste de las externalidades negativas que su implantacién genera
sobre el medio ambiente y el territorio, al final, sélo un 10 por 100 de los ingresos recaudados
por la Generalidad se destine a planes de actuacién medioambientales.

Pero esta modificacién y, en concreto, la prevision de que en ningun caso los ingresos obtenidos
por el impuesto se destinen a ayudas especificas para empresas comerciales, busca, ante todo, elu-
dir las posibles sanciones comunitarias por ayudas ilicitas de Estado. Téngase presente que la
Asociacion Nacional de Grandes Empresas de Distribucién (ANGED) habia denunciado el impues-
to ante la Comisién Europea meses antes de producirse este cambio normativo®®. La denuncia ha
sido admitida a tramite por la Comisiéon que, en el momento presente, esta recabando datos e
informaciones®.

De acuerdo con lo establecido en el apartado 2° del articulo 18 de la Ley 17/2000, de 29 de
diciembre, de Equipamientos Comerciales de Catalufia, la recaudacién que se obtiene a través del
impuesto deberd destinarse a la modernizacion, innovacion y mejora del comercio urbano. Las prioridades seran
determinadas a través del Plan de Dinamizacién del Comercio Urbano (en adelante, PDCU), cuya
aprobacion es simultanea al Plan Territorial Sectorial de Equipamientos Comerciales. La concrecion
de los objetivos anuales del PDCU debe realizarse mediante la Ley de Presupuestos de la
Generalidad.

Debe destacarse la complementariedad del PDCU y del Plan Territorial Sectorial de Equipamientos
Comerciales (en adelante, PTSEC). Las medidas contempladas en los dos planes estan interrela-
cionadas. La Ley 17/2000, de 29 de diciembre, consolida el vinculo entre el ordenamiento de la
actividad comercial y la promocion, al establecer que el PDCU se tiene que aprobar simultdnea-
mente al PTSEC y ambos tienen el mismo periodo de vigencia. El PTSEC 2001-2004 ordena el cre-
cimiento tanto de los grandes establecimientos comerciales (alimentarios y no alimentarios),
como los medianos establecimientos comerciales alimentarios, con tal que el posible crecimiento
de equipamientos comerciales no debilite el modelo que se quiere consolidar de comercio urba-
no. La imposibilidad de implantacién de nuevos hipermercados, la limitacién del crecimiento en
formato supermercado y la prioridad que se concede a los proyectos de grandes establecimientos
no alimentarios que se situen en la trama urbana reflejan claramente el impulso que el Gobierno
autonémico quiere otorgar al comercio urbano. Esa misma opcién es la que se plasma en el PDCU:
la decidida voluntad de consolidar y dar continuidad al modelo de comercio urbano, caracteristi-
co de un sistema de proximidad. Con el objetivo afladido de favorecer un marco para el desarro-
llo de la pequefa y mediana empresa comercial, el PDCU para el periodo 2001-2004 incide espe-
cialmente en la adaptacién empresarial a los nuevos entornos de competencia y en la mejora de
la calidad del servicio al ciudadano.

(36) Expansion, 14 de enero de 2003 y Cinco Dias, 23 de enero de 2003.

(37) Llegado el caso, la Comisién puede exigir el término inmediato de la irregularidad denunciada e iniciar un procedi-
miento sancionador directo contra los infractores a las normas sobre la competencia (articulos 81 a 83 TCE). Acerca del
control que ejerce la Comisién sobre los particulares, vid. MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, DJ. (2002),
Instituciones y Derecho de la Union Europea, Tecnos, Madrid, 3% ed., pp. 144 y ss.
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Respecto a la financiacién del PDCU 2001-2004, la Disposicién Transitoria Tercera de la Ley
17/2000 realiza una precisién que en su momento tuvo importancia; en concreto, tras la sus-
pension de la vigencia y aplicacion de la Ley reguladora del impuesto catalan a las grandes super-
ficies motivada, como hemos visto, por la interposicién de un recurso de inconstitucionalidad. En
virtud de la citada disposicién, mientras los fondos generados por los tributos no se incorporen
al Plan de dinamizacién del comercio urbano —lo que coyunturalmente no ocurrié por haber sido
suspendida la vigencia del impuesto—, éste estara financiado con los recursos asignados por los
presupuestos de la Generalidad. Una vez que el TC ha levantado la suspension, a partir de 2002,
los fondos recaudados en aplicacién del impuesto sobre los grandes establecimientos comercia-
les, reforzaran la financiacion del Plan de Dinamizacion.

La principal finalidad del Plan es potenciar la competitividad de las pequefias y medianas empresas
mediante la divulgacién del modelo de comercio urbano existente en Cataluia, la adecuaciéon de las
empresas a los nuevos entornos de competitividad, el fortalecimiento del asociacionismo y la
cooperacion empresarial para el disefio de politicas conjuntas entre los operadores, la inversién en
la mejora del espacio fisico donde se desarrollan las actividades comerciales para facilitar el acto de
compra al consumidor, la adaptacion a las nuevas tecnologias aplicadas al mundo del comercio, el
fomento de la calidad en el servicio como instrumento de diferenciacién comercial y la mejora en la
formacién y la profesionalizacién de los responsables de las entidades y asociaciones de comerciantes.

Con esta finalidad, el PDCU para el periodo 2001-2004 propone la realizacién de los programas
que se presentan a continuacién:

a) Medidas para la consolidacién del modelo de comercio urbano

Es significativo que, segun el propio PDCU, estas medidas de consolidacién del comercio urbano
se inserten en un escenario general de ordenaciéon comercial que tiene tres vértices: la Ley
17/2000 de Equipamientos Comerciales; el Decreto 211/2001, por el que se aprueba el Plan
Territorial Sectorial de Equipamientos Comerciales y los Programas de Orientacion del
Equipamiento Comercial (POEC). Este marco normativo garantiza las inversiones de las pequefias
y medianas empresas comerciales en el territorio ya que existe un dimensionamiento maximo de
los grandes y medianos establecimientos comerciales. Junto a ese marco general, en el PDCU
se establecen una serie de medidas concretas que contribuyan a “divulgar las ventajas del mode-
lo de comercio urbano”, tanto para los ciudadanos como para el conjunto de pueblos y ciudades
de Catalufia. Se destina un presupuesto de 600 millones de pesetas (3,60 millones de euros) a la
realizacion de las siguientes acciones: una campaiia de comunicacion y divulgacion que destaque
las ventajas del modelo de comercio urbano; la elaboracién de un Atlas Comercial de Catalufia como
un instrumento de andlisis estructural de la oferta y la demanda comercializable; la realizacion del
Libro Blanco sobre la concentracién empresarial®® y de un estudio sobre la mejora de la normativa laboral y

(38) De acuerdo con la Disposicién Adicional Cuarta de la Ley 17/2000, el Gobierno catalan debe aprobar durante el aio
2002 un libro blanco sobre la concentraciéon empresarial en el sector de la distribuciéon comercial en Catalufia. El libro
blanco debe “pormenorizar las cuotas de mercado de los distintos grupos con la desagregacion territorial definida en el
Plan territorial sectorial de equipamientos comerciales, la influencia de la concentracion en el sector industrial cataldn y
la presencia de los productos elaborados en Catalufia por las distintas ensefias comerciales”.
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fiscal en el comercio; la elaboracién de la operacién estadistica Clima Comercial de Catalunya, indica-
dor coyuntural de la evolucién de los Centros Comerciales a Cielo abierto; la actualizacién de la
Guia de elaboracion de los Programas de Orientacion del Equipamiento Comercial y el desarrollo del Sistema de infor-
macion geografica comercial para orientar a las pequeflas y medianas empresas comerciales en sus deci-
siones de localizaciéon comercial.

b) Medidas de formacion

El PDCU 2001-2004 tiene previsto destinar 6.070 millones de pesetas (36,48 millones de euros)
a la formacién en el dmbito del comercio. Formacion reglada a través de los ciclos formativos de for-
macién profesional; formacion ocupacional para la cualificacién, reconversion y perfeccionamiento de
los trabajadores en actividades comerciales, y, también, formacion continua para potenciar la compe-
titividad de las pequeflas y medianas empresas comerciales mediante acciones formativas que
mejoren la profesionalidad de las personas ocupadas en el sector de la distribucién comercial.
Entre estas ultimas actuaciones destaca la formacién de “gerentes dinamizadores del comercio
urbano”, perfil profesional encargado de la realizacién de las politicas de cooperacién empresarial
en el territorio para favorecer el desarrollo de los centros comerciales a cielo abierto.

c) Medidas de renovacion de las estructuras comerciales colectivas

Se trata de estimular y proteger las zonas comerciales histéricas de los centros urbanos, fomen-
tando, en colaboracién con los Ayuntamientos, el desarrollo y la competitividad de los equipa-
mientos comerciales colectivos de pequenlas y medianas empresas comerciales: los mercados
. . . 939 c s . . . . .7
municipales existentes y las “islas de peatones”””. El objetivo prioritario de esta linea de actuacion
es consolidar o incluso crear polaridades comerciales de centro ciudad que sean capaces de com-
petir con los formatos comerciales de gran superficie situados en la periferia de los nucleos urba-
nos. La dotacién de este programa sera de 2.320 millones de pesetas (13,94 millones de euros).

d) Medidas de fomento de la cooperacién empresarial

Con una dotacién de 2.940 millones de pesetas (17,67 millones de euros) para el cuatrienio
2001-2004, el Departamento de Industria, Comercio y Turismo tiene previsto gestionar cuatro
programas de cooperacion empresarial: el de dinamizacion territorial, el de dinamizacién secto-
rial, el de sefializacion de los centros comerciales a cielo abierto*” y el de integracién comercial o
marca de canal®’.

(39) Con esta expresion se alude a “zonas comerciales con preferencia para peatones”.

(40) Se pretende crear una imagen de comun de los centros comerciales a cielo abierto, impulsando la identificacién de
una zona comercial urbana, debidamente delimitada, que transmita al consumidor final la idea de una marca identificativa.

(41) La integracién empresarial quiere conseguir que la gestion del canal de distribucién pase de ser realizada de mane-
ra independiente por multiples operadores que tradicionalmente tienen asignadas funciones diferentes en la cadena de
valor, con la fabricacién, el disefo, la intermediacién o la venta al detalle, a ser realizada por un solo operador que asume
por si parte o la totalidad de esas funciones. Ese nuevo operador puede surgir de la asociacién entre los antiguos opera-
dores y se puede formalizar de multiples maneras, via franquicia, central de compras, central de ventas,... que compartan
un proyecto empresarial comun.
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e) Medidas de adaptacién a los nuevos entornos de competitividad

El objetivo de estas medidas es fomentar la adaptacién individual de las empresas comerciales a
los nuevos entornos de competitividad, mediante la modernizacién o mejora fisica de las empre-
sas comerciales, el Plan de calidad en el comercio, la ayuda a los centros comerciales virtuales y a
la utilizacion de las nuevas tecnologias de la informacién, asi como la financiacién de inversiones
para la adaptacion de las empresas a la entrada en vigor del euro.

Todo este conjunto de medidas enmarcadas en el Plan de Dinamizacién evidencian la interven-
cién administrativa en el sector comercial. Forman parte de lo que hemos denominado “planifi-
cacién comercial”, que, si bien se centra predominantemente en una actividad administrativa de
limitacién, a través de técnicas de autorizacion, participa también de otra de las formas clasicas de
la actividad administrativa, el tradicionalmente llamado “fomento”*’. La presencia ptiblica en la
ordenacion de los equipamientos comerciales impone limitaciones, pero también otorga ayudas.

La manifestacién mas evidente de la politica de fomento en el sector comercial ha sido tradicional-
mente la reforma de las estructuras comerciales, que —desde que se creara el Organismo Auténomo
Instituto de Reforma de las Estructuras Comerciales (IRESCO) en 1973*— ha venido desarrollindo-
se a partir de una politica de incentivos ejecutada por la Administracion. Con el objetivo primordial
de lograr la maxima eficacia en el sector y de corregir los desequilibrios existentes entre las distin-
tas formas de distribucion comercial, a través de una politica de ayudas publicas, se ha tratado de
redimensionar los locales comerciales, de mejorar la formacién de los profesionales del sector, de
promocionar determinadas infraestructuras comerciales, de fomentar el asociacionismo, de revitali-
zar el comercio en los centros urbanos, de modernizar la actividad comercial. Todo lo cual se ha ido
plasmando en Planes de distinto tipo y denominacién como, entre otros muchos, el Plan Marco de
Modernizacién del Comercio (1996-2001), el Plan de Equipamiento Comercial Alimentario de
Barcelona (PECAB), los Programas Integrados de Actuacién comercial (PIAC) de la Comunidad Foral
de Navarra, los Planes de Revitalizacion e Incentivacién del Comercio (PRICOS) de Castilla y Leon y
un largo etcétera en el que se incluye el Plan de Dinamizacién del Comercio Urbano de Catalufia**.

(42) Sin entrar ahora en la polémica sobre esta denominacién, si conviene, al menos, dejar constancia de que desde que
JORDANA DE POZAS estableciera la tripartita clasificacion de los modos de la actividad administrativa: policia, servicio
publico y fomento, tal sistematizacién —con la consiguiente aceptacién del “fomento” como uno de los modos del actuar
administrativo— fue formalmente aceptada por la doctrina espafiola (GARRIDO FALLA, PELLICER PRATS, ENTRENA CUES-
TA, LOPEZ PELLICER, DE LA CUETARA, MARTIN-RETORTILLO), si bien también se han alzado voces criticas que, inclu-
so, han elaborado conceptos alternativos para explicar la accién incentivadora de los Poderes publicos (FERNANDEZ
FARRERES, MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, LAGUNA DE PAZ).

(43) ELIRESCO fue creado mediante Decreto-ley 13/1973, de 30 de noviembre (BOE num. 288, de 1 de diciembre). La extin-
cién del IRESCO se llevo a cabo a través del Real Decreto 1985/1985, de 28 de agosto (BOE ntim. 258, de 28 de octubre).

(44) A partir de que se produjera a principios de los ochenta el traspaso a las Comunidades Auténomas de las funciones
y servicios del Estado en materia de reforma de las estructuras comerciales mediante los Reales Decretos de transferencias
y con la posterior desaparicion del IRESCO en 1985, fueron las Comunidades Auténomas las que retomaron el testigo de
la reforma. Fueron ellas las que, en mayor o menor grado, desarrollaron la politica iniciada por el IRESCO, dandose con
ello “por zanjada una auténtica politica nacional de reforma de las estructuras comerciales”. Vid. MARRERO CABRERA, J.L.
(2000), “Comercio y Administracién publica. Veinticinco afios de cambio”, Distribucion y consumo, ntm. 50.
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Las Comunidades Autéonomas han ido incluyendo en sus leyes de ordenacion de la actividad
comercial, y, mas en concreto, en sus regulaciones de los equipamientos comerciales y especial-
mente en sus Planes de Equipamientos Comerciales, acciones administrativas dirigidas, en térmi-
nos generales, a modernizar y a corregir los desequilibrios el sector de la distribuciéon comercial
mediante el otorgamiento de ayudas, incentivos y subvenciones al desarrollo de la actividad
comercial. De tal manera que estas medidas de tipo subvencional vienen a constituir un comple-
mento de la intervencién limitativa u ordenadora de la Administracién. La ordenaciéon de la ubi-
cacion sobre el territorio de los espacios comerciales se ve completada por una politica de dis-
pensacion de ayudas, dirigida a hacer posible la politica comercial previamente diseflada en el
Plan. Asi el fomento se inserta dentro de los documentos de planificacion comercial. No es extra-
fo. La actividad administrativa de fomento se presenta habitualmente, en palabras de Sebastidn
MARTIN-RETORTILLO, como “un conjunto de técnicas instrumentales establecidas con el fin de
incentivar la puesta en practica de un determinado plan”. La accién de fomento se desarrolla en
esquemas de cardcter planificador: “El Plan determina en cada caso las finalidades a alcanzar, su logro
requiere incentivar al sector privado con procedimientos de muy variada naturaleza, de modo que
quede comprometido a la realizacién de una serie de comportamientos concretos”*’.

Lo que se pretende con los planes comerciales es actuar sobre la propia estructura del sector
comercial. Con cardcter general, los Planes de Equipamientos Comerciales limitan la entrada en el
sector de los “grandes” de la distribucién comercial y, paralelamente, con el objetivo de alcanzar
los resultados previstos en el Plan, se promociona al pequefio comercio otorgandole distintos tipos
de auxilios y ayudas de caracter econémico. Asi pues, la otra cara de las restricciones que se impo-
nen al desarrollo de la implantacién de determinadas formas de distribucién comercial (grandes
superficies, tiendas de descuento duro) es el impulso o la incentivacion de las formas tradiciona-
les de comercio. Si se nos permite el recurso al eslogan un tanto maniqueo, pero no por ello
menos revelador de una realidad, podriamos decir que la actuacién administrativa autonémica se
resume en “policia para unos y fomento para otros”.Y esto, trasladado al impuesto que estamos
estudiando, podria traducirse en una férmula que vamos a pronunciar con alguna reversa y cons-
cientes de las matizaciones que pueden ser formuladas: “gravar a unos para fomentar a otros”.

E) El impuesto como constatacion del fracaso de la politica comercial de la Generalidad

La exaccién se establece por la utilizacién de grandes superficies comerciales, pero no puede sos-
layarse que éstas ya estan administrativamente bajo control, luego, en buena légica, no deberian
provocar efectos nocivos o perjudiciales que deban ser objeto de una sobreimposiciéon o merez-
can una penalizacién por via fiscal. La afirmacién anterior merece una somera explicacion. Para
evitar la “posiciéon dominante en el sector” de los grandes establecimientos comerciales en
Catalunia se ha establecido una planificacién de los equipamientos comerciales y su apertura se
somete a la obtencion de una licencia comercial especifica. Si la Administracion autonémica les ha
otorgado la licencia comercial es porque el proyecto presentado se adecua al Plan Territorial
Sectorial de Equipamientos Comerciales y porque se han valorado positivamente los elementos
que establece el articulo 7 de la Ley 17/2000 (o los que de similar tenor se establecian en la legis-

(45) Cfr. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S. (1988), Derecho administrativo econémico, vol. T, La Ley, Madrid, pp. 453 y 455.




doctrina

lacién anterior), entre los que se encuentran, por ejemplo, la existencia o no de un equipamien-
to comercial adecuado en el area de influencia afectada por el nuevo emplazamiento, los efectos
sobre la estructura comercial de la zona, la relacion del establecimiento con la trama urbana, el
impacto en el territorio, la incidencia en la red vial, la contribucién del proyecto a la revitaliza-
cion de las dreas comerciales ya consolidadas en el drea de influencia, etc.

Es contradictorio gravar a estos establecimientos, por las razones que se aducen, una vez que, pre-
cisamente por no incurrir en los motivos que justifican el tributo segtn el legislador, se les ha
autorizado administrativamente a desarrollar su actividad. Llevando el argumento al extremo,
podemos decir que, en estos términos, el impuesto a las grandes superficies es la constatacién del
fracaso de la politica comercial de la Generalidad. Una politica que desde hace afios pretende con-
seguir un sistema de distribucién eficiente, basado en un equilibrio entre las pequefias, medianas
y grandes empresas comerciales. Una politica que, mediante las licencias comerciales y los planes
de equipamiento comercial, ha tratado de ordenar la actividad comercial. Si ahora resulta que los
grandes establecimientos provocan “externalidades negativas” en el sector de la distribucién
comercial, habria que haber desautorizado previamente su implantaciéon. Pero no. Primero se
autoriza administrativamente su apertura y, luego, se grava su actividad. El impuesto no trata de
punir y erradicar una serie de practicas comerciales (las desarrolladas utilizando grandes superfi-
cies), lo cual supondria hablar de extrafiscalidad pura. No. En este caso, hablamos de extrafiscali-
dad como un mero peaje o carga econémica que satisface el agente que causa los supuestos per-
juicios para poder seguir causindolos. Este es el concepto de extrafiscalidad que, segin afirma
ALONSO GONZALEZ, hoy parece estar mas extendido. Y para resultar plenamente aceptable, en
palabras del citado autor, “siempre debe dejar una puerta abierta a la mejora, ofrecer incentivos
para mejorar las conductas, permitir una rebaja de la imposicién a cambio de una variacién de
rumbo en sentido positivo en el agente contaminador, pues, recuérdese, en esencia estos impues-

tos no se establecen para recaudar més dinero, sino para, con su accién prevenir gastos futuros”*°.

Sin embargo, en el impuesto que venimos examinando, lo extrafiscal parece convertirse en algo
meramente accesorio, hasta el punto de que bien pudiera estar actuando como mera coartada ide-
ologica para el establecimiento de un tributo, sin que después halle reflejo 16gico y oportuno en
su configuracién. Asi, junto a las “externalidades negativas” que la implantacién de grandes super-
ficies provoca en el sector de la distribucién comercial, el legislador catalan se esfuerza en subra-
yar que las grandes superficies se utilizan para realizar actividades que inciden sobre el medio
ambiente y, sin embargo, no llega a explicar con detalle cudles son dichas actividades*, lo cual
hace sospechar que lo que interesaba no era tanto penalizar actuaciones de contenido negativo

(46) Cfr. ALONSO GONZALEZ, L.M., Los impuestos autondmicos...., op. cit., pp. 77 y 78.

(47) Desde luego, cuesta imaginar cudles pueden ser las actividades “contaminantes” que desarrollan los grandes estable-
cimientos comerciales. No realizan actividades productivas que emitan a la atmosfera gases nocivos o viertan residuos toxi-
cos. Tampoco originan contaminacién actstica, por excesivos ruidos. ;Esta pensando el legislador, aunque no lo especifi-
que, en la congestion del trifico? No puede obviarse que la misma o mayor originan quienes van a trabajar o comprar a
los centros urbanos. Y, en todo caso, los agentes contaminadores son los conductores de los vehiculos no el centro comer-
cial. Por las mismas razones, ;habria que establecer un impuesto que gravase a los titulares de estadios deportivos por los
“efectos contaminantes” que originan las masivas concentraciones de los seguidores de un acontecimiento deportivo?
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para el medio ambiente, efectuadas a través de una superficie de venta determinada que es la que
se toma a efectos de determinar los principales elementos del impuesto (hecho imponible, base
imponible, sujeto pasivo), sino procurarse una fuente de ingresos nada despreciable®. Por otra
parte, si, en efecto, lo que se perjudica es el medio ambiente, los ingresos obtenidos a través del
impuesto deberian revertir en toda la sociedad que es la que se veria perjudicada, no en el comer-
cio tradicional. Insisto en esta idea. De acuerdo con la finalidad del tributo, los ingresos obtenidos
habrian de destinarse a luchar contra la “degradacién ambiental”, no a mejorar la situacion del
comercio urbano. Dificilmente puede predicarse el caracter extrafiscal del tributo cuando, en este
caso, la vinculacién entre la exaccién establecida y los fines de preservacién del medio ambiente
es minima®.

Finalmente, desde la teoria economica, siempre se ha considerado el coste social como posible fun-
damento de las obligaciones tributarias. Es lo que se denomina “principio de imposicién basado en la
existencia de costes sociales de las actividades econémicas”. Tal principio parte de la existencia de efec-
tos negativos que una determinada actividad econémica puede originar a sujetos distintos a aquel que
produce la actividad. Se dice entonces que el impuesto puede ser un instrumento idéneo para que el
sujeto que causa costes a terceros y que no los paga acabe, sin embargo, pagandolos. Es decir, el
impuesto actuarfa como mecanismo de “indemnizaciéon”, de “internalizacién” de los perjuicios
“externos” causados a otras economfas®’. Es cierto que estos costes pueden ser muy diversos. Ahora

(48) En este mismo sentido, pero respecto del impuesto sobre instalaciones que incidan en el medio ambiente de Baleares,
aprobado por la Ley 12/1991, de 20 de diciembre, vil. ALONSO GONZALEZ, L.M., Los impuestos autonomicos..., op. cit., p. 91.
Acerca del polémico gravamen balear puede verse ADAME MARTINEZ, ED. (1993), “El impuesto sobre instalaciones que
incidan en el medio ambiente de la Comunidad Auténoma de Baleares”, Revista Espafiola de Derecho Financiero, ntim. 79, 1993.

(49) Recordemos que, segun lo dispuesto en la Ley 31/2002, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas,
tan sélo un 10 por ciento de la recaudacién obtenida se dedica a financiar planes de actuaciéon medioambientales. El
Tribunal Constitucional en la STC 289/2000, de 30 de noviembre, sobre el impuesto balear referido en la nota anterior,
enjuicia la “aparente finalidad protectora del medio ambiente” en los siguientes términos (que bien pudieran ser aplica-
dos o trasladados al enjuiciamiento del impuesto autonémico catalan): “El tributo cuestionado no se dirige, en sentido
negativo, a disuadir el incumplimiento de ninguna obligacién, pero tampoco busca, en sentido positivo, estimular actua-
ciones protectoras del medio ambiente, en cumplimiento del art. 45.1 CE, desvinculdndose asi de la verdadera aptitud de
cada sujeto para incidir en el medio en el que se desenvuelve (es decir, de la capacidad para afectar como modalidad del
principio de capacidad econémica previsto en el art. 31.1 CE). En consecuencia, no cabe considerar que el referido impues-
to grave efectivamente la actividad contaminante cuando desconoce el impacto ambiental en que incurren los sujetos lla-
mados a soportarlo, o lo que es lo mismo, la medida concreta en la que cada uno afecta al medio ambiente (sea persona
fisica o juridica). Si lo efectivamente gravado fuese la actividad contaminante se habrian sometido a imposicion todas aque-
llas instalaciones, cualquiera que fuese la clase de actividad a la que se hallasen afectas, que de alguna manera pudiesen
atentar contra ese medio ambiente, buscando un efecto disuasorio o estimulante de la realizacién de conductas dafiinas o
protectoras del entorno ecolédgico en el que se desenvuelve la actividad” (FJ 5°).

(50) Vid. PEREZ DE AYALA, J.I. (1967), “Introduccién a una teorfa econémica del coste social como fundamento de responsa-
bilidades juridico-privadas y de obligaciones tributarias”, Revista de Derecho Financiero y Hacienda Pablica, nim. 72, pp. 1.029 y ss.

Desde el punto de vista econémico es ineludible la cita de las dos propuestas tedricas diferentes sobre la forma mas ade-
cuada para realizar la internalizaciéon del coste medioambiental en el proceso productivo. Desde los postulados de la
Economia del Bienestar, PIGOU, en los afos 20, es el primero en formular la utilidad de los tributos con finalidad ambien-
tal. Dado que se manifiestan unas economias externas negativas cuyo efecto puede evaluarse, y cuyo agente responsable se
conoce, el sector publico puede interiorizar el coste social medioambiental interviniendo principalmente mediante
impuestos. Quien contamina paga, y de este modo se incentiva la reduccién de la produccién hasta el limite mas adecuado
desde el punto de vista social. [PIGOU, A.C. (1920), The economics of welfare, Macmillan & Co., Londres (trad. cast.: La economia
del bienestar, 1946)]. Sera COASE quien, desde los afios 60, realizard un planteamiento radicalmente contrario al pigouvia-
no. Para este miembro de la Escuela de Chicago es preciso realizar una evaluacién previa de los intereses contrapuestos para
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bien, ;puede afirmarse que la actividad que desarrollan los grandes establecimientos comerciales pro-
duce un coste social? ;Puede considerarse que las grandes superficies comerciales realizan actividades
nocivas que deban ser eliminadas o desterradas? ;Cudles son esos costes sociales, cudles las activida-
des nocivas? ;Estd justificada la creacién de un impuesto para reconducirlas o moderarlas y, de paso,
obtener unos rendimientos que permitan revertir al pequelo comercio unos fondos con los que com-
batir esa actividad que, supuestamente, es provocadora de importantes dafnos sociales? La respuesta a
estas cuestiones habrd de ser realizada por la doctrina més especializada®'. No obstante, para concluir
el examen de esta figura impositiva, haremos unas tltimas valoraciones tratando de ponerla en cone-
xién con la legislacién de ordenacién de la actividad comercial. El impuesto catalan a las grandes
superficies y el subsidio al pequefio comercio que pretende financiar tiene un impacto similar a la
politica de restriccion de licencias que frena la expansion de los grandes establecimientos comercia-
les. Se aumentan los costes de las empresas mads eficientes (no en vano las grandes superficies ganan
cuota de mercado si no se limita su entrada) y se subvenciona a las que no lo son tanto. Cabe pre-
guntarse si tiene algin sentido penalizar a unas empresas y apoyar a otras, simplemente en funcién
de su tamafio. Si es licito preservar las tradiciones urbanas imponiendo mayores costes comerciales a
un grupo determinado de empresas. Desde luego, no es facil encontrar alguna justificacién para una
politica impositiva discriminatoria de este tipo. Se viene argumentando que el comercio tradicional
impide el declive de centros urbanos y proporciona asi unos importantes beneficios sociales. Se dice,
ademas, que las grandes superficies ocasionan costes de congestion y trafico. Ninguno de estos argu-
mentos es excesivamente riguroso, pues supone, por una parte, desconocer que en muchos centros
urbanos también se instalan establecimientos comerciales de gran tamafio que, ademas, en muchos
casos, actiian como “locomotoras” de numerosos pequeflos comercios. Y, por otra, se estd presupo-
niendo que en los centros urbanos no se originan problemas o costes de trafico. Pero, atin admitien-
do ese tipo de argumentos, no puede negarse la division que en el mercado produce un impuesto
discriminatorio. Habrian de evaluarse a fondo los costes, pero también los beneficios que generan los
distintos tipos de comercio. Sin embargo, antes que eso, los distintos partidos politicos (no olvide-
mos que la Ley del impuesto catalan fue aprobada con el respaldo mayoritario de todos los grupos
politicos del Parlamento cataldn) estan mas preocupados en no perder el apoyo de un importante
grupo de presién, aunque sea en detrimento del conjunto de los consumidores, en definitiva, del inte-
rés general. No puede soslayarse el componente altamente demagdgico de los fines que se invocan
para crear un impuesto como éste. El politico se transforma en un moderno Robin Hood que dice
“quitar a los ricos (grandes superficies) para darselo a los pobres (pequefios comerciantes)”, pero que
no tiene nada que ver con aquella imagen romantica del héroe que correteaba por el Bosque de
Sherwood.Y en el supuesto hipotético de que esos fines estuvieran justificados, es incauto pensar que
con tales medios se consiga nada, son ineficientes y llevan aparejados efectos perversos. Aun aceptan-
do que las Comunidades Auténomas puedan imponer una severa fiscalidad a las grandes superficies
comerciales, ésta no puede llegar hasta el extremo de provocar su salida del mercado o de obligarlas

ver cuales son mas importantes. Desde su punto de vista, podria llegar a ser aceptable la degradaciéon medioambiental de
una zona si dicha degradacion sirve para sustentar la vida econémica de las comunidades de la zona. Por eso, la mejor
forma para ponderar estos intereses es la creacién de un mercado de derechos de contaminacién entre los agentes eco-
ndémicos contaminantes y contaminados, que conducird a las situaciones mas eficientes. COASE, R.H. (1960), “El proble-
ma del coste social”, en La empresa, el mercado y la ley (1994), Madrid, Alianza, pp. 121-164.

(51) Hasta ahora, CORS MEYA ha efectuado una fundamentada apologia del impuesto catalan en “Impuesto sobre gran-
des establecimientos...”, op. cit., pp. 15 y ss.




a elevar sus precios para poder subvenir el coste fiscal, con la cadena de consecuencias negativas que
ello acarrearia desde el punto de vista social y econémico.

Cuando el vinculo entre la base imponible del impuesto y los danos que se producen (sobre el
medio ambiente, la ordenacion del territorio, el comercio tradicional) es tan débil como en el pre-
sente caso se corre el riesgo de no obtener los resultados esperados con la creaciéon del tributo y
de introducir distorsiones inutiles y costosas sobre el sector comercial y sobre el consumo.

3.LA IMPORTACION DEL MODELO CATALAN POR OTRAS COMUNIDADES
AUTONOMAS Y CONSIDERACIONES FINALES

Siguiendo el modelo catalan, hasta el momento presente, otras dos Comunidades Auténomas, la
Comunidad Foral de Navarra y el Principado de Asturias, han creado sus propias figuras impositi-
vas, a través, respectivamente, de la Ley Foral 23/2001, de 27 de noviembre, para la creacién de
un impuesto sobre los grandes establecimientos comerciales (BOE nim. 39, de 14 de febrero de
2002)°** y de la Ley del Principado de Asturias 15/2002, de 27 de diciembre, de Medidas
Presupuestarias, Administrativas y Fiscales (BOPA nim. 301, de 31 de diciembre).

Del mismo modo que el cataldn, estos dos nuevos impuestos autonémicos se configuran como
impuestos de caracter extrafiscal, pues su creacién no obedece exclusivamente a una finalidad
recaudatoria, consustancial a cualquier figura impositiva, sino que, ademads, tienen el propdsito de
repercutir sobre los establecimientos comerciales implantados como grandes superficies las dese-
conomias externas o costes sociales que su actividad puede generar en el territorio, en el medio
ambiente y en la trama del comercio urbano. Igualmente también, los ingresos procedentes del
impuesto quedan afectados a la elaboracién de programas de actuacién para mejorar el comercio,
el medio ambiente o las redes de infraestructuras.

El analisis de ambas normas demuestra hasta qué punto son deudoras de la catalana. Por ello las con-
sideraciones vertidas en paginas anteriores sobre el impuesto catalan son plenamente trasladables a
estos nuevos impuestos. No obstante, presentan algunas particularidades que es preciso resaltar.

Respecto al hecho imponible, la Ley navarra, como la catalana, grava sélo a los establecimientos
comerciales individuales, pero imicamente a aquellos “que hayan obtenido la correspondiente licen-
cia comercial” (articulo 4.1). En un intento de coordinar la legislaciéon comercial y tributaria —que
se veria corroborado por la reproduccion en el parrafo segundo del articulo 4 de la definicién de
gran establecimiento comercial que ofrece el articulo 17.1 de la Ley Foral 17/2001, de 12 de julio,
reguladora del Comercio en Navarra (BOE nam. 191, de 10 de agosto)—, el legislador navarro con
esta salvedad puede haber vulnerado el principio de igualdad en la medida en que esta excluyendo
del ambito de aplicacién del impuesto a todos aquellos grandes establecimientos comerciales insta-
lados en la Comunidad Auténoma antes de que comenzase a exigirse la licencia comercial especifica®”.

(52) Todos los autores que analizan el impuesto cataldn en la obra colectiva El nuevo impuesto sobre grandes establecimientos comer-
ciales (citada en diversas ocasiones a lo largo de este trabajo) hacen referencias a su equivalente navarro. También puede
verse RAZQUIN LIZARRAGA, M.M. (2001), “La regulacién de los grandes establecimientos...”, op.cit., pp. 36 y 37.

(53) En este sentido, PICH FRUTOS, E. (2002), “El hecho imponible”, El nuevo impuesto..., op. cit., p. 49.
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Por el contrario, el legislador asturiano, si ha decidido someter al pago del impuesto a los esta-
blecimientos de caracter colectivo. Segtin el articulo 21.Tres.2 estan sujetos al impuesto “los esta-
blecimientos comerciales, ya sean individuales o colectivos, con una superficie util de exposicién
y venta al publico igual o superior a 2.500 m*”. La definicién de establecimiento colectivo de la
Ley de creacién del impuesto es plenamente coincidente con la que se establece en el articulo 15.
2 delaLey 10/2002, de 19 de noviembre, de Comercio Interior del Principado de Asturias (BOE
num. 8, de 9 de enero).

La Ley navarra exceptda de la aplicacion del impuesto exactamente a los mismos establecimientos
que la catalana: los dedicados a la jardineria, venta de vehiculos, materiales de construccion,
maquinaria y suministros industriales (articulo 5). Mientras que la Ley asturiana no contempla
ninguna exencién. Lo unico que se efectia es una prevision de no sujecién: las exposiciones y
ferias de caracter temporal que tengan como finalidad principal la exposicién de productos y no
el ejercicio regular de actividades comerciales®*.

El tipo de gravamen presenta ligeras variaciones si ponemos en relacion el impuesto catalan y el
navarro: en el primer caso, 17,43 euros por metro cuadrado; en el segundo, 12 euros. En el
impuesto asturiano el tipo de gravamen es de 17 euros, pero, atencioén, por metro cuadrado de
aparcamiento. Porque, a diferencia de lo que sucede en los otros dos impuestos autonémicos, la
base imponible del impuesto asturiano esta constituida, no por la superficie total, sino por “la
superficie destinada a aparcamiento de que dispone el gran establecimiento comercial”.

En todo caso, como sefialabamos anteriormente, la comparacion entre los tres textos legales pone
de manifiesto el influjo que ha ejercido la legislacién catalana y que, a buen seguro, seguira ejer-
ciendo en otras Comunidades Auténomas.

Para terminar, volveremos a insistir en la postura de la que partiamos al iniciar este trabajo. Los
impuestos a las grandes superficies pueden ser considerados una especie de un género legislativo
que denominamos “planificaciéon comercial”, un conjunto normativo que desde hace afios se
ocupa de “ordenar” la actividad comercial y de reequilibrar la posicion que ocupan los distintos
agentes econémicos que operan en el sector. La finalidad de todas estas normas, incluidas las de
creacién de los impuestos, es —segtn las acertadas palabras de MANUBENS FLORENSA—: “(i) limi-
tar y gravar (incluso drasticamente) el modelo comercial basado en grandes superficies poliva-
lentes o especializadas, preponderantemente periféricas; y por otro lado, (ii) conservar y poten-
ciar, en la medida de lo posible, un modelo comercial ‘mediterraneo’ o de ‘proximidad’ basado

en la mediana y pequefia empresa, y cuyo eje fundamental es el centro urbano”*’.

En definitiva, detener a las locomotoras cuando van rodando por sus railes, que hubiera dicho
Mouret, el personaje de Zola con el que abriamos y ahora cerramos estas paginas.

(54) Como recuerda CORS MEYA, “la exencién no es un elemento configurador del hecho imponible, no lo define nega-
tivamente, como hace un supuesto de no sujecién, sino que neutraliza el nacimiento de la obligacién tributaria” (op. cit.,

p. 37).

(55) Cfr. MANUBENS FLORENSA, C. (2002), “Las bonificaciones en la cuota del IGEC”, en El nuevo impuesto..., op. cit., p. 109.
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I. DERECHO COMUNITARIO

Sumario:

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

1. INTRODUCCION

La jurisprudencia del TJCE seleccionada en la presente crénica 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.

2. PRINCIPIOS GENERALES

En relacién con el principio de seguridad juridica, la STJCE de 12 de diciembre de 2002,
en el Asunto C-470-99, razona que la fijacién de plazos razonables de cardcter preclusi-
vo para recurrir satisface, en principio, la exigencia de efectividad que se deriva de la
Directiva 89/665, en la medida en que constituye la aplicacién del principio funda-
mental de seguridad juridica (véanse, por analogia, en relacién con el principio de
efectividad del Derecho comunitario, las Sentencias de 10 de julio de 1997, Palmisani,
C-261/95,Rec. p.1-4025, apartado 28, y de 16 de mayo de 2000, Preston y otros, C-76/98,
Rec. p. I-3201, apartado 33).

La Directiva 89/665, conocida como de “recursos” en materia de contratos publicos de
obras y de suministros, pretende reforzar los mecanismos existentes destinados a garan-
tizar, tanto en el plano nacional como en el plano comunitario, la aplicacion efectiva de
las directivas comunitarias en materia de contratos publicos en particular la fase en la que
las infracciones de dichas disposiciones atin pueden corregirse. A tal efecto, el articulo 1,
apartado 1, de dicha Directiva impone a los Estados miembros la obligaciéon de garanti-
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zar que las decisiones ilicitas adoptadas por las entidades adjudicadoras puedan ser recu-
rridas de manera eficaz y lo mas rapidamente posible.

Pues bien, la completa consecucién del objetivo que la Directiva 89/665 pretende alcan-
zar se veria comprometida si los candidatos y licitadores pudieran alegar en cualquier
momento del procedimiento de adjudicacién las infracciones de las normas de adjudi-
cacién de contratos publicos, obligando con ello a la entidad adjudicadora a iniciar de
nuevo la totalidad del procedimiento a fin de corregir dichas infracciones.

Para el Tribunal, los requisitos en materia de plazos como los controvertidos en el litigio
principal parecen razonables tanto a la luz de los objetivos de la Directiva 89/665 como
del principio de seguridad juridica. Por otra parte, no hay duda de que sanciones como
la caducidad pueden garantizar que las decisiones ilicitas de las entidades adjudicadoras
sean impugnadas y corregidas lo antes posible desde que los interesados tienen conoci-
miento de ellas, y que son igualmente conformes tanto con los objetivos perseguidos por
la Directiva 89/665 como con el principio de seguridad juridica.

3. FUENTES

En el periodo al que se circunscribe esta cronica, que coincide con los meses de noviem-
bre y diciembre de 2002 y enero de 2003, pueden senalarse las siguientes indicaciones.

En primer lugar, la STJCE de 28 de noviembre de 2002, As. C-392/01, Comisién c.
Espafia, reitera dos de los pronunciamientos que gozan de mayor asentamiento en la doc-
trina jurisprudencial del Alto Tribunal luxemburgués. Por un lado, destaca que el incum-
plimiento de un Estado miembro al no haber procedido a la adopciéon de las disposicio-
nes legales, reglamentarias y administrativas necesarias para cumplir una Directiva:

“(...) debe apreciarse en funcién de la situacion del Estado miembro tal como ésta se pre-
sentaba al final del plazo sefialado en el dictamen motivado (...)";

por otro, reitera la imposibilidad de alegacion por parte de un Estado miembro de dis-
posiciones, practicas o circunstancias de su ordenamiento juridico interno para justificar
la no adaptacion del Derecho interno a una Directiva en el plazo establecido.

En segundo término, la STJCE de 10 de diciembre de 2002, As. C-491/01, The Queen
c. British American Tobacco (Investments) y Imperial Tobacco, aporta una norma her-
menéutica que debe tenerse presente a la hora de interpretar las disposiciones comuni-
tarias. En este sentido, en su fundamento 203, sefiala que:

“(...) para la interpretacién de una disposicion de Derecho comunitario procede tener en
cuenta no sélo el tenor de ésta, sino también su contexto y los objetivos que pretende
alcanzar la normativa de que forma parte”.




También hay que destacar, en tercer lugar, la STJCE de 21 de enero de 2003, As. C-
512/99, Alemania c. Comisién, en relacién a la obligacion —prevista en el articulo 95 del
Tratado— que tienen los Estados, tras la adopcién por el Consejo o por la Comisién de una
medida de armonizacién, de notificar a la Comisién aquellas disposiciones nacionales que
consideren necesario aplicar y las razones de tal circunstancia. A tal efecto, el Tribunal de
Justicia distingue entre los dos supuestos contemplados en el articulo 95 —articulo que
vino a sustituir al 100 A tras la entada en vigor del Tratado de Amsterdam— en funcién de
que las disposiciones nacionales existieran o no antes de la medida de armonizacién. Si
las disposiciones nacionales existian antes de la medida de armonizacién,

“eran conocidas por el legislador comunitario pero éste no pudo o no pretendié inspirar-
se en ellas para la armonizaciéon. Por consiguiente, estimé aceptable que el Estado miem-
bro pudiera solicitar que sus propias normas siguieran vigentes”,

aunque en ese caso el Tratado exige que las aludidas disposiciones nacionales se encuen-
tren justificadas, bien por las razones contenidas en el articulo 30 del Tratado, bien moti-
vos de relacionados con la proteccién del medio de trabajo o del medio ambiente. Por su
parte, si se tratase de disposiciones nacionales posteriores a la medida de armonizacién,

“es mas probable que la adopcién de una nueva legislacion nacional ponga en peligro la
armonizacion. Las instituciones comunitarias, por definicién, no han podido tener en
cuenta la disposicion nacional al elaborar la medida de armonizacién”,

por lo que en este supuesto no podran tenerse en cuenta los motivos del articulo 30 y si
solo razones relacionadas con la proteccién del medio de trabajo o del medio ambiente
salvo, eso si, que el Estado miembro aporte nuevas pruebas cientificas y haga constar la
necesidad de introducir nuevas disposiciones nacionales habida cuenta del surgimiento,
posteriormente a la adopcién de la medida en cuestién, de un problema especifico de
dicho Estado.

También apunta la resolucién que analizamos que, salvo que existan disposiciones tran-
sitorias, una norma nueva se aplicara,

“inmediatamente a los efectos futuros de una situacién nacida bajo el imperio de la anti-
gua norma”.

Finalmente, mencionaremos dos pronunciamientos comunitarios de la misma fecha, en
concreto la STJCE de 23 de enero de 2002, As. Acum. C-421/00, C-426/00 y C-
16/01, Sterbenz y la STJCE de 23 de enero de 2003, As. C-221/00, Comisién c.
Austria. Ambas sentencias destacan —en sus fundamentos 24° y 42°, respectivamente—
que cuando una Directiva realice una rigurosa armonizacién de las razones que puedan
justificar la aplicacién de normas nacionales obstaculizadoras al comercio de productos
que se ajustan a la Directiva,

“toda medida nacional al respecto debe apreciarse a la luz de las disposiciones de la medi-
da de armonizacién controvertida y no de los articulos 28 y 30 del Tratado™.
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4. RECURSOS

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

Durante el tiempo al cual se circunscribe la presente crénica ha continuado creciendo el
numero de las sentencias recaidas en recursos de anulacién y omisiéon. No obstante no
se observa un cambio radical de la linea jurisprudencial seguida hasta este momento.
Entre las sentencias hay que destacar la STJCE de 28 de enero de 2003, Asunto C-334/99,
en la cual el Tribunal de Justicia entre otras cuestiones enjuicié la composicién de la
Comisién al adoptar la decision 1999/720/CE, CECA de la Comisién de 8 de julio de
1999, teniendo en cuenta la situacion del comisario Bangemann para ejercer actividades
profesionales en Telefénica, y su relevo de funciones en la Comisién. Igualmente es
importante la STJCE de 21 de enero de 2003, Asunto C-378/00, en cuyo fundamento
juridico quincuagésimo primero el Tribunal de Justicia sostuvo que si bien un acto adop-
tado por una instituciéon comunitaria no establezca una norma juridica, sino que se limi-
te a enunciar una norma de conducta que indique la practica que ha de seguirse, la ins-
titucién en cuestion no puede separarse de dicha norma sin exponer los motivos que la
han llevado a ello. Respecto los actos impugnables, el Tribunal de Primera Instancia en su
Sentencia de 15 de enero de 2003, asuntos acumulados T-377/00,T-379/00,T-380/00,
T-260/01 y T-272/01, sostuvo en el fundamento juridico septuagésimo noveno que
cuando la Comisién decide interponer un recurso no pretende modificar la situaciéon
juridica controvertida, sino que se limita a incoar un proceso que tiene por objeto obte-
ner una modificaciéon de dicha situaciéon por medio de un pronunciamiento jurisdiccio-
nal (recordemos que el ejercicio de una accién ante un érgano jurisdiccional no modi-
fica, por si mismo, la situacion juridica de las partes del litigio en el sentido del articulo
230 CE). Durante este tiempo se han sucedido varias sentencias sobre la liquidacién de
cuentas del Feoga, entre las cuales se encuentran las sentencias del Tribunal de Justicia de
9 de enero de 2003, Asunto C-157/00 (FJ 18°), y de 9 de enero de 2003, Asunto C-
177/00 (FJ 36°). Otra sentencia importante es la ST] de 9 de enero de 2003, Asunto C-
76/00 P, en cuyo fundamento juridico cinquagésimo séptimo el Tribunal de Justicia sos-
tuvo que “procede recordar que los textos de Derecho comunitario deben interpretarse,
en la medida de lo posible, a la luz del Derecho internacional, en particular cuando
dichos textos tienen por objeto precisamente la aplicaciéon de un Acuerdo internacional
celebrado por la Comunidad”. Al respecto, el Tribunal de Justicia en su Sentencia de 12
de diciembre de 2002, Asunto C-281/01, anul6 la decisiéon 2001/469/CE del Consejo,
de 14 de mayo de 2001, relativa a la celebracién, en nombre de la Comunidad Europea,
del Acuerdo entre el Gobierno de los Estados Unidos de América y la Comunidad
Europea sobre la coordinacién de los programas de etiquetado de la eficiencia energéti-
ca para los equipos ofiméticos ya que el Consejo deberia haber elegido el articulo 133
CE, en relacién con el articulo 300 CE, apartado 3, como base juridica de la Decision rela-
tiva a la celebraciéon, en nombre de la Comunidad, del Acuerdo Energy Star. Para finali-
zar, cabe recordar la STPI de 5 de diciembre de 2002, Asunto T-114/00, en cuyo funda-
mento juridico cuadragésimo cuarto el Tribunal sostuvo que “cuando una parte
demandante intenta obtener el respeto de las garantias de procedimiento previstas en el




articulo 88 CE, apartado 2, por medio de un recurso de anulacién contra una decision
de la Comisién adoptada al término de la fase preliminar, el mero hecho de que tenga la
condicién de interesada en el sentido de dicha disposicion basta para que sea considera-
da directa e individualmente afectada en el sentido del articulo 230 CE, parrafo cuarto”.

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

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

D) y E) Cuestiones prejudiciales. Medidas cautelares

“Sobre la admisibilidad...”. Este es, sin lugar a dudas, el argumento que en mas ocasio-
nes ha abordado el Juez comunitario de las cuestiones prejudiciales, durante el periodo que
comprende esta cronica.

Sobre la admisibilidad, y antes de pasar al examen pormenorizado de la jurisprudencia del
Tribunal, creemos conveniente repasar, al menos, dos cuestiones de interés.

“Asi, y en primer lugar, es interesante recordar cémo la jurisprudencia del Tribunal, en relacién
con los requisitos de admisibilidad, comienza a elaborarse a partir de finales de los afios noventa
(1998). Principalmente, como freno al notable incremento de cuestiones prejudiciales planteadas
por los érganos jurisdiccionales internos que tuvo lugar en este periodo, y que llegd a poner en
peligro la capacidad de respuesta prejudicial del Tribunal de Justicia. En segundo lugar, y como
bien nos recuerda el Tribunal de forma incansable, tres son los supuestos o circunstancias que,
excepcionalmente, facultan al Tribunal para declarar la inadmisién prejudicial, a saber: en aque-
llos casos en los que resulta evidente que la interpretacién o la validez de la norma comunitaria
solicitada, no guarda relacién alguna con el litigio principal; en aquellos litigios considerados de
naturaleza hipotética; y en aquellos supuestos en los que al Tribunal de Justicia no se le facilitan
los elementos de hecho, o de Derecho, necesarios para cumplir con su misién, o lo que es lo
mismo, dar una respuesta util. Aclarados estos extremos, pasemos al andlisis de las sentencias pre-
judiciales del Tribunal, en relacién con esta materia.”

Cronolégicamente ordenados, los primeros pronunciamientos prejudiciales dignos de
mencion, en el periodo considerado, son un grupo de sentencias dictadas en fecha, once
de noviembre de dos mil dos, y asi: la STJCE, Testa y Lazzeri, As. C-356/00; la STJCE, X
eY, As. C-436/00,; y la STJCE, Cofidis, As. C-473/00.

Tanto en la STJCE, Testa y Lazzeri, As. C-356/00, como en la STJCE, Cofidis, As. C-
473/00,el Tribunal, ante las alegaciones formuladas por las partes, sustentadas en la falta
de relacion entre norma comunitaria y litigio principal, exige que dicha falta de relacién
con el litigio principal resulte “evidente” o “patente”. Ello parece indicar que el Juez pre-
judicial comunitario, ante la formulacioén de este tipo de alegaciones, exige, no sélo que
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dicha falta de relacién exista, sino que ésta se imponga a las partes con especial claridad
o nitidez. Asi se desprende del contenido de ambas sentencias, y en el que, precisamen-
te por no concurrir tal circunstancia, el Tribunal termina declarando la admisibilidad de
las cuestiones prejudiciales planteadas:

“(STJCE, Testa y Lazzeri, As. C-356/99)

27. (...) Una peticién presentada por un érgano jurisdiccional nacional sélo puede ser
rechazada si resulta evidente que la interpretacién del Derecho comunitario solicitada no
tiene relacién alguna con la existencia real o con el objeto del litigio principal (...)

(STJCE, Cofidis, As. C-473/00)

22. A este respecto, procede sefialar que, en la medida en que las citadas clausulas no se
limitan a reflejar las disposiciones legales o reglamentarias imperativas y en que se les
reprocha una redacciéon ambigua, no resulta patente que tales clausulas no se hallen com-
prendidas en el dmbito de aplicacién de la Directiva, tal como estd delimitado por los
articulos 1, apartado 2, y 4, apartado 2, de ésta.

25. En estas circunstancias, no resulta patente que la cuestiéon planteada no guarde relacién
alguna con la realidad ni con el objeto del litigio principal.”

Por su parte, la STJCE, X eY, As. C-436/00, llama la atencién sobre un extremo no falto
de interés: una actuacion futura no acreditada, no es equiparable al concepto de litigio
hipotético.

En efecto, en el asunto sometido a examen del Tribunal y aunque el litigio principal versa
sobre una operacion mercantil que todavia no se ha producido, a juicio del TJCE ello no
basta para acreditar que el litigio principal carezca de objeto y que, en consecuencia,
pueda ser calificado como hipotético o no-real. De este modo, el supuesto excepcional
de litigio hipotético, ya consolidado por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en su
jurisprudencia, no resulta de aplicacion en el asunto de autos, puesto que el supuesto de
actos futuros, o de acciones futuras, cuando tales actos tienen su base en una relaciéon
juridica real subyacente, no se halla incluido dentro del concepto de litigio hipotético.
En su virtud, procede declarar, también en este caso, la admisibilidad de la cuestion pre-
judicial planteada.

“27.(...) En segundo lugar, aunque el litigio principal se refiera a la posibilidad de efectuar
en el futuro una operaciéon que todavia no se ha realizado, se trata de un litigio real y la
cuestién de Derecho comunitario planteada por el érgano jurisdiccional remitente no
tiene en modo alguno cardcter hipotético (...)

28. En consecuencia, procede declarar la admisibilidad de la cuestién prejudicial plantea-
da por el Regeringsritten.”




Continuando con las sentencias del Tribunal de Justicia que guardan relaciéon con los
requisitos de admisibilidad, destacamos ahora las SSTJCE, der Weduwe, As. C-153/00 y
British American Tobacco Investments y Imperial Tobacco, As. C-491/01, ambas de 10
de diciembre de dos mil dos, y donde encontramos la primera de las declaraciones de
inadmisibilidad verificadas durante el periodo de referencia, asi como una mas que suge-
rente puntualizacién, en cuanto a la eventual utilizacién del mecanismo prejudicial en el
caso de directivas pendientes de transposicion.

En cuanto a la STJCE, British American Tobacco Investments y Imperial Tobacco, As. C-
491/01, dos son las cuestiones que merecen ser enfatizadas. La primera, el hecho de que,
junto a la STJCE de 16 de enero, Cipra y Kvasnicka, As. C-439/01, se trata ésta de una
de las pocas sentencias en las que se cuestiona la validez de la norma comunitaria. La
segunda, el hecho de que el Tribunal, en virtud del contenido de la misma, parece estar
habilitando a los érganos jurisdiccionales internos, a hacer uso del mecanismo prejudi-
cial, incluso, en el supuesto de directivas comunitarias que, ademas de no haber sido
transpuestas, no hayan agotado su plazo de transposicion.

“28. El Gobierno francés y la Comisiéon sostienen que la peticion de decision prejudicial
no es admisible.

29. En su opinién, la inadmisibilidad se deriva del hecho de que, por un lado, la resolu-
cién de remision se adoptara antes del 30 de septiembre de 2002, es decir, antes del plazo
fijado para la adaptacién del Derecho interno a la Directiva (...)

32. Conforme al articulo 234 CE, el Tribunal de Justicia es competente para pronunciarse
con caracter prejudicial sobre la validez y la interpretacién de los actos adoptados por las
instituciones de la Comunidad, con independencia de que sean directamente aplicables o

no (...)

33. Por consiguiente, una directiva que prevea un plazo para la adaptaciéon del Derecho
interno que no haya aun expirado constituye un acto contemplado en el articulo 234 CE,
de tal modo que puede presentarse validamente una peticién de decisién prejudicial sobre
dicha directiva ante el Tribunal de Justicia, siempre que la peticién cumpla los criterios de
admisibilidad impuestos en su jurisprudencia.

37. Por lo que respecta, a continuacién, a la pertinencia de las cuestiones planteadas para
la resolucién del litigio principal, debe senalarse primero que la eventual invalidez de la
Directiva puede efectivamente influir en dicha resolucién. En efecto, las demandantes del
procedimiento principal sostienen que, para que el Gobierno del Reino Unido pueda
adaptar el Derecho interno a una directiva mediante regulations, adoptadas sobre la base del
articulo 2, apartado 2, de la European Communities Act 1972, es necesario que dicha
directiva sea valida, de tal modo que la invalidez de ésta impide que la mencionada adap-
tacién se efectGe mediante requlations adoptadas conforme a tal normativa. En segundo
lugar, debe declararse que la interpretaciéon de las disposiciones de la Directiva puede
influir también en la resolucién del litigio principal.
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38. En consecuencia, no resulta manifiesto que la apreciacion de la validez de la Directiva
o su interpretacion, solicitadas por el 6rgano jurisdiccional remitente, no guarden relacion
alguna con la realidad o el objeto del litigio principal ni que versen sobre un problema de
naturaleza hipotética.

41. De las anteriores consideraciones se desprende que las cuestiones planteadas por el
organo jurisdiccional remitente son admisibles.”

A nuestro juicio, y de las palabras del Tribunal contenidas en los apartados de la senten-
cia, podemos extraer dos importantes conclusiones. La primera, que, con caracter gene-
ral, una directiva sometida a plazo de transposicién y aunque éste no haya expirado, es
susceptible de eventual pronunciamiento prejudicial. La segunda que, aun siendo cierto
lo anterior, hay que proceder a un examen de admisibilidad, caso por caso. La STJCE que
acabamos de examinar, constituye un buen ejemplo de ello.

El TJCE comienza declarando su competencia para resolver las cuestiones prejudiciales
planteadas en relacién con un acto institucional comunitario, con independencia del
efecto directo, o no, de dicho acto. Ahora bien, esta afirmacién, que seria valida con
caracter general, puede no resultar cierta en el supuesto concreto, en otras palabras: habra
que examinar, posteriormente, si concurre o no, la circunstancia excepcional de falta de
relaciéon con el litigio principal. De ahi que el Tribunal, a continuacién, analice si tal
excepcionalidad esta presente o no, en el asunto sometido a su jurisdicciéon. Una vez
superada dicha evaluacion, el Tribunal de Justicia llega a la conclusion de que tal excep-
cionalidad no se manifiesta en este caso, y que, por tanto, procede declarar la admisibi-
lidad de las cuestiones planteadas.

Pero es quizas la STJCE, der Weduwe, As. C-153/00, la que mas ha llamado nuestra aten-
cién, ya que se trata de uno de los escasos supuestos, en los que el Tribunal termina
declarando la inadmisibilidad de la cuestion planteada. Los motivos en los que el Tribunal
apoya su decisién son: de un lado, la concurrencia de la circunstancia excepcional de liti-
gio hipotético; y de otro, la falta de elementos de hecho y de Derecho suficientes, en el
escrito de remisién.

“33. Asi pues, la negativa a pronunciarse sobre una cuestién prejudicial planteada por un
organo jurisdiccional nacional resulta posible, entre otros supuestos, cuando el problema
es de naturaleza hipotética o cuando el Tribunal de Justicia no dispone de los elementos
de hecho o de Derecho necesarios para responder de manera 1til a las cuestiones plante-
adas (...)

34. Por otra parte, procede recordar que, para que el Tribunal de Justicia pueda dar una
interpretaciéon util del Derecho comunitario, es indispensable que el érgano jurisdiccional
nacional explique las razones por las cuales considera que una respuesta a sus cuestiones
resulta necesaria para la solucién del litigio (...)




35. En lo que atafie a las cuestiones tercera y cuarta, es preciso sefialar, en primer lugar,
que el juez remitente debe aplicar en el procedimiento principal las normas del ordena-
miento juridico belga y, en particular, las normas de Derecho penal y de Derecho procesal
penal de ese Estado miembro, y que, si dicho juez hace referencia a las normas luxem-
burguesas en materia de secreto bancario, ello obedece exclusivamente a que considera
que tales normas constituyen un obstaculo para la instruccién del sumario.

36. En segundo lugar, como acertadamente observa el Gobierno belga, si el juez remiten-
te detect6 un obstaculo eventual que, segtin €l, puede tener relacién con el articulo 49 CE
y que requiere, por consiguiente, una interpretacion de dicho articulo por el Tribunal de
Justicia, lo hizo asi basandose tan sélo en una interpretacion asimétrica de las normas
luxemburguesas en materia de secreto bancario. En efecto, por un lado, el juez remitente
supone que las normas que sancionan la violacién del secreto bancario, recogidas en los
articulos 458 del Codigo Penal luxemburgués y 41, apartado 1, de la Ley luxemburguesa
de 5 de abril de 1993, tienen alcance extraterritorial. Por otro lado, considera implicita-
mente que las exenciones de responsabilidad criminal que establecen el articulo 458 de
dicho Cédigo, en el caso de declaraciéon ante los tribunales como testigo, y el articulo 41,
apartado 2, de la citada Ley, en el supuesto mas genérico de que la autorizaciéon o la obli-
gacién de revelar informacion amparada por el secreto bancario estén previstas por la ley,
tienen en cambio un alcance limitado al territorio luxemburgués.

37. Ahora bien, como acertadamente subraya el Abogado General en el punto 49 de sus
conclusiones, la interpretacién que hace el juez remitente, al no haberse pronunciado al
respecto los tribunales luxemburgueses, reviste caracter hipotético. En efecto, no constitu-
ye la Unica interpretacion posible de las referidas normas. Por otra parte, de las observa-
ciones presentadas por el Gobierno belga al Tribunal de Justicia resulta que, segtin dicho
Gobierno, la interpretacién que hace el juez remitente no es plausible. Ademas, el propio
Gobierno luxemburgués cuestiona tal interpretacion, puesto que, segun ¢él, el secreto ban-
cario resultante de la legislacién luxemburguesa no es oponible a las autoridades judicia-
les de los demas Estados miembros en el marco de sumarios como el instruido en el liti-
gio principal.

38. El juez remitente no explica en modo alguno las razones que le han llevado a consi-
derar que la interpretacién en que se basa es la tnica valida. Sin embargo, el hecho de que
la pertinencia de las cuestiones planteadas por el juez remitente se base en una interpreta-
cién determinada de un Derecho nacional que no es el del juez remitente hacia especial-
mente necesario motivar la resoluciéon de remisién en este punto.

39. En tales circunstancias, teniendo en cuenta que el juez remitente no ha aportado al
Tribunal de Justicia los elementos necesarios para verificar si la interpretacion del articulo
49 CE es ttil para el procedimiento principal, procede declarar la inadmisibilidad de las
cuestiones prejudiciales tercera y cuarta.

40. En cuanto a las cuestiones primera y segunda, a la luz de la constatacion efectuada en
el apartado 20 de la presente sentencia y al no contener la resolucién de remisiéon ningu-
na motivacién especifica que exponga las razones por las cuales el juez nacional alberga
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dudas sobre si el articulo 49 CE debe interpretarse en el sentido de que se opone a la apli-
cacion de las normas belgas de Derecho penal y de Derecho procesal penal, procede decla-
rar asimismo la inadmisibilidad de dichas cuestiones.”

Del contenido de esta sentencia se deduce que los motivos en los que el Tribunal basa su
decision son fundamentalmente dos: de un lado, la carencia de elementos de hecho y de
Derecho en el escrito de remisién que le permitan dar una respuesta util, carencia de
imposible subsanacion en el presente caso, ya sea interpretando sistematicamente el con-
tenido de la peticién prejudicial, ya sea reformulando dicha peticion; de otro, el cardcter
hipotético del litigio, puesto que el juez remitente (belga) realiza una interpretacién asi-
métrica, carente de apoyatura en otras decisiones adoptadas por los jueces luxembur-
gueses, que deberian de servir de referente jurisprudencial, a lo que hay que afiadir, el
hecho de la limitacién de extraterritorialidad aplicativa de la norma. En su virtud, y rea-
firmandonos en lo afirmado en el parrafo anterior, el Tribunal encuentra, no uno, sino
hasta dos motivos distintos, para declarar la inadmisibilidad de la solicitud prejudicial:
carencia de elementos de hecho y de Derecho suficientes, y naturaleza hipotética del liti-
gio sometido a examen prejudicial.

Un segundo caso de inadmisién, nos lo proporciona la STJCE de 21 de enero de 2003,
Bacardi-Martini y Cellier des Dauphins, As. C-318/00, en la que el litigio principal
versa sobre la negativa a exhibir publicidad de bebidas alcohodlicas en un acontecimien-
to deportivo, que tiene lugar en un Estado miembro cuya legislaciéon admite la publici-
dad televisiva de bebidas alcohdlicas, pero que se retransmite por televisiébn en otro
Estado miembro cuya legislacion prohibe tal publicidad.

Las premisas de las que partimos en esta ocasion, son casi idénticas a las que concurrian
en la anterior sentencia. Se alega de una parte (Gobierno Francés), la no aplicaciéon extra-
territorial de la norma nacional controvertida. De otra (Comisién), la falta de elementos
de hecho y de Derecho suficientes en el escrito de remisién, que permitan al Tribunal
dar una respuesta tutil al 6rgano jurisdiccional nacional:

“37. El Gobierno francés y la Comision sostienen que las cuestiones prejudiciales no son
admisibles. En efecto, segin el Gobierno francés, no hay aplicacién extraterritorial de la
legislacion francesa. En su opinion, la responsabilidad por una eventual violacion de la ley
francesa con motivo de la emisién en Francia del partido disputado en Inglaterra habria
correspondido a la cadena de television francesa que habia adquirido los derechos de difu-
sion televisiva. La Ginica motivaciéon de Newcastle al invocar la aplicacion de la legislacion
francesa era el temor a perder la contrapartida de los derechos televisivos.

38.La Comisién afiade que el 6rgano jurisdiccional remitente no ha precisado si tales con-
sideraciones financieras podrian justificar la injerencia en un contrato entre terceros y, en
tal caso, de qué manera. Con caracter mas general, el 6rgano jurisdiccional remitente no
ha proporcionado ninguna indicacién al Tribunal de Justicia sobre la forma en que las res-
puestas a las cuestiones planteadas podrian ayudarle a resolver el asunto del que conoce.”




A identidad de premisas, identidad de pronunciamiento prejudicial:

“44. Para que el Tribunal de Justicia pueda cumplir su misién con arreglo al Tratado, es
indispensable que los érganos jurisdiccionales nacionales expliquen las razones por las que
consideran necesaria una respuesta a sus cuestiones para resolver el litigio, cuando dichas
razones no se desprendan inequivocamente de los autos (...). Asi, el Tribunal de Justicia ha
declarado que es indispensable que el 6rgano jurisdiccional nacional dé un minimo de
explicaciones sobre las razones de la elecciéon de las disposiciones comunitarias cuya inter-
pretacion solicita y sobre la relacién que establece entre estas disposiciones y la legislacion
nacional aplicable al litigio (...).

45. Ademas, el Tribunal de Justicia debe ser particularmente vigilante cuando, en el marco
de un litigio entre particulares, se le plantee una cuestién prejudicial destinada a permitir
al 6rgano jurisdiccional nacional apreciar la conformidad de la legislacion de otro Estado
miembro con el Derecho comunitario (...).

46. En el caso de autos, dado que las cuestiones prejudiciales planteadas estan destinadas
a permitir al 6rgano jurisdiccional remitente apreciar la compatibilidad de la legislacion
de otro Estado miembro con el Derecho comunitario, el Tribunal de Justicia debe ser infor-
mado de forma detallada de las razones por las que dicho érgano jurisdiccional conside-
ra que la respuesta a tales cuestiones es necesaria para poder adoptar su resolucion.

47. Pues bien, de la descripcién del marco juridico realizada por el érgano jurisdiccional
remitente se desprende que en el procedimiento principal dicho érgano debe aplicar las
disposiciones del Derecho inglés. Sin embargo, considera que ‘la cuestion de la licitud de
las disposiciones de aplicacién de la Ley Evin es decisiva para la resolucién del procedi-
miento del que (él) conoce’ sin afirmar, no obstante, que la respuesta a la referida cues-
tion sea necesaria para permitirle adoptar su decisién.

48. Al pedirle el Tribunal de Justicia que precisara con mas detalle en qué podia basarse
Newcastle para invocar la Ley Evin, el 6rgano jurisdiccional remitente se limit6 esencialmente
a mencionar el argumento de la demandada en el procedimiento principal conforme al cual
ésta podia razonablemente pensar que, de no haberse dado instrucciones para retirar los
anuncios publicitarios del estadio, se habria producido una infraccién del Derecho francés.

49. Por el contrario, el érgano jurisdiccional remitente no ha indicado si consideraba que
Newecastle podia razonablemente pensar que se aplicaba la legislacion francesa, y el
Tribunal de Justicia no dispone de ningtn elemento en tal sentido.

50. Ademas, el Gobierno del Reino Unido ha afirmado que la premisa que permitiria con-
siderar relevantes las cuestiones prejudiciales podria consistir en la existencia de una obli-
gacion para Newcastle de respetar la legislacion francesa conforme a lo dispuesto en el
acuerdo que habia celebrado con CSI, acuerdo que preveia la retransmisiéon del partido
Newecastle-Metz por una cadena de television francesa. Basta observar, a este respecto, que
el 6rgano jurisdiccional remitente no ha mencionado la existencia de tal obligacién con-
tractual.
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51. A mayor abundamiento, como destaca acertadamente el Abogado General en el punto
34 de sus conclusiones, aunque el 6rgano jurisdiccional remitente considerara que
Newecastle podia razonablemente suponer que el respeto de la legislacion francesa exigia
que se inmiscuyera en los contratos en cuestion, no resulta en absoluto claro por qué moti-
vo tal justificacion deberia desaparecer automadticamente en caso de que la norma que
Newcastle pretendia que se cumpliera resultara contraria al articulo 59 del Tratado.

52. Pues bien, la resolucién de remision tampoco contiene informacion alguna sobre este
extremo.

53. En estas circunstancias, procede sefialar que el Tribunal de Justicia no dispone de ele-
mentos que indiquen que resulta necesario pronunciarse sobre la compatibilidad con el
Tratado de la legislacién de un Estado miembro distinto del Estado del érgano jurisdic-
cional remitente.

54. Por consiguiente, procede declarar la inadmisibilidad de las cuestiones prejudiciales
planteadas al Tribunal de Justicia.”

Pero lo que hace a esta sentencia aun mas interesante que la anterior, son las apreciacio-
nes formuladas por el Tribunal de Justicia en los apartados 45 y 46.

Sintéticamente expuesto, el problema juridico de fondo es el siguiente: cudles son los cri-
terios de admisibilidad a seguir, en aquellos casos, en los que un érgano jurisdiccional
de un estado miembro plantea una cuestién prejudicial, no en relaciéon con una norma
de su propio ordenamiento, sino en relacién con una norma del ordenamiento de otro
estado miembro. La respuesta del Tribunal parece ser que, en tales supuestos, el érgano
jurisdiccional remitente debera ofrecer al Tribunal un plus de informacion, esto es, debe-
rd incluir en el escrito de remision una informacién, lo mas detallada y precisa posible,
de los hechos y fundamentos de Derecho que rodean al litigio principal. Asi mismo, el
propio Tribunal de Justicia debera de aplicar unos criterios mas rigidos y estrictos de lo
habitual, antes de declarar la admision de la cuestion prejudicial planteada.

Se deduce pues, del contenido de la sentencia, que en estos casos nace un nuevo y doble
contenido obligacional: en lo que concierne al Tribunal de Justicia, el de ser “particular-
mente vigilante”; y en cuanto al 6rgano jurisdiccional remitente, el de informar, “de
forma detallada”, de las razones por las que dicho érgano jurisdiccional considera que
la respuesta a tales cuestiones es necesaria para poder adoptar su decision.

A nuestro juicio, estamos ante una medida acertada y ciertamente proporcional al fin per-
seguido. Una solucién en la que se tratan de conjugar, de un lado, el principio-valor de la
seguridad juridica, y de otro, la garantia de eventual utilizacién del mecanismo prejudicial.

Entendemos que, en todo caso, del contenido de la sentencia no se debe deducir que el
Tribunal de Justicia esté negando la competencia de activacion prejudicial de los érganos
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jurisdiccionales internos, sino que se trata de un llamamiento a la cautela, en tan particu-
lares supuestos. En efecto, de una lectura diferente y contrario sensu de la sentencia, se puede
interpretar que el Tribunal de Justicia ha querido decir lo siguiente: con caracter general,
cualquier érgano jurisdiccional de un estado miembro, llamado a aplicar Derecho de otro
estado miembro, estd habilitado para presentar una peticiéon de pronunciamiento prejudi-
cial, respecto de este tiltimo. Ahora bien, en dicho supuesto, sera exigible un mayor grado
de rigor, en el escrito de formulacién de tal peticién, tanto cuantitativa, como cualitativa-
mente, considerado. En otras palabras, sera necesario que el escrito de remision contenga
una descripcién mas detallada de lo habitual, tanto de los elementos de hecho, como de
los fundamentos de Derecho, que acompafian al litigio principal.

Para complicar aun mas el panorama apenas descrito, a todo ello hay que afadir el efec-
to erga omnes de los pronunciamientos prejudiciales. En efecto, no debemos olvidar que,
ademads, las sentencias prejudiciales del Tribunal de Justicia tienen efectos erga omnes. Esto
significa que los 6rganos jurisdiccionales nacionales del estado miembro cuya norma ya
ha sido interpretada por el Tribunal de Justicia, se veran vinculados por la interpretacién
dada, y esto es asi, aunque ninguno de ellos haya planteado cuestién prejudicial alguna
frente a su norma nacional. Situacién ciertamente poco deseable, ya que, en su virtud,
los 6rganos jurisdiccionales de un Estado miembro se veran obligados a conocer la inter-
pretacion que deben dar a una norma nacional, pero en los términos establecidos por un
organo jurisdiccional de otro pais. De ahi que el Tribunal de Justicia incremente el nivel
de exigencia en estos casos, puesto que si bien la seguridad juridica comunitaria queda-
ria a salvo, la seguridad juridica nacional podria quedar seriamente comprometida.

En todo caso, estamos ante supuestos ciertamente excepcionales. No es frecuente que un
organo jurisdiccional en un Estado miembro se convierta en garante indirecto de la lega-
lidad comunitaria de normas y actos, promulgados y emanados, por los érganos com-
petentes de un Estado miembro distinto. Sobre todo, si tenemos en cuenta la operativi-
dad de la clausula de limitacién territorial, que es caracteristica esencial de las normas y
actos nacionales.

Concluimos este inicial periplo jurisprudencial en cuanto a los requisitos de admisibili-
dad, con la STJCE de 23 de enero de 2003, Sterbenz, As. Ac. C-426/00,C-421/00 y C-
16/01, en la que se produce una curiosa declaraciéon de admisibilidad, que podriamos
denominar: admisibilidad por analogia.

En efecto, el Tribunal de Justicia, en relacién con el Asunto C-426/00, entiende que se
da una de las situaciones excepcionales que facultarian al Tribunal para declarar la inad-
misibilidad de la peticién de pronunciamiento prejudicial: la falta de elementos de hecho
y de Derecho suficientes, que le permitan cumplir con su funcién de dar una respuesta
util (apartado 19 de la Sentencia). Sin embargo, a continuacién, el Tribunal de Justicia
salva este obstaculo de admisibilidad, realizando una interpretacion sistematica y analo-
gica de la cuestion planteada, y asi, terminar declarando la admisibilidad de la misma.

“21. Sin embargo, habida cuenta que, como se desprende del expediente remitido al Tribunal
de Justicia, los hechos del litigio en el procedimiento principal del Asunto C-426/00 son
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idénticos a los de los Asuntos C-421/00 y C-16/01 y que, en particular, las cuestiones pre-
judiciales planteadas por el Unabhdngiger Verwaltungssenat Wien también versan sobre la
interpretacion del articulo 2, apartado 1, letra b), de la Directiva 79/112 y la posible con-
tradiccion entre dicho precepto y el régimen establecido por el articulo 9 de la LMG, es pre-
ciso sefialar que, en el presente caso, la similitud de las cuestiones planteadas al Tribunal de
Justicia en los tres asuntos le permite a éste dar respuestas utiles al juez remitente. Por otra
parte, precisamente esta similitud ha justificado que el Presidente del Tribunal de Justicia
decidiera acumular los mencionados asuntos.

22. Por consiguiente, procede admitir la peticiéon de decision prejudicial planteada por el
Unabhingiger Verwaltungssenat Wien.”

Los requisitos de admisibilidad no han sido el objeto unico y excluyente de los pronun-
ciamientos prejudiciales. Aspectos tales como la definicion de qué es el mecanismo preju-
dicial, el alcance de dicha competencia o la capacidad de reformulacion de la que dispone el
Tribunal de Justicia, también han formado parte del contenido de las sentencias prejudi-
ciales emitidas durante este periodo.

En cuanto al concepto, o la definicién, de qué es y en qué consiste el instrumento pre-
judicial, es de destacar la STJCE de 7 de noviembre de 2002, As. Ac. C-263/00 y C-
260/00, en la que el Tribunal, a modo de recordatorio, reitera que:

“27. (...) el procedimiento de remision prejudicial previsto en el articulo 234 CE estable-
ce una estrecha cooperacién entre los érganos jurisdiccionales nacionales y el Tribunal de
Justicia, basada en un reparto de funciones entre ellos (...), al tiempo que constituye un
instrumento a través del cual el Tribunal de Justicia aporta a los 6rganos jurisdiccionales
nacionales los elementos de interpretaciéon del Derecho comunitario que precisan para
resolver los litigios de que conocen (...)"

En la STJCE de 23 de enero de 2003, Makedoniko Metro y Michaniki As. C-57/01 y en
la STJCE de 16 de enero de 2003, Pansard y otros, As. Ac. C-265/01, el Tribunal ha teni-
do ocasién de pronunciarse, por enésima vez, en cuanto a los limites y la extensién de su
propia competencia prejudicial. Para ello nos recuerda la clasica distincién entre, necesi-
dad y pertinencia del planteamiento de la cuestién prejudicial (competencia del juez ordi-
nario), e interpretacién de Derecho comunitario (competencia exclusiva del Tribunal de
Justicia). Sirvan a modo de ejemplo, los siguientes apartados de las citadas sentencias.

“55. Es preciso recordar que, en el marco del articulo 234 CE, el Tribunal de Justicia no es
competente para pronunciarse sobre la interpretacion de disposiciones legislativas o regla-
mentarias nacionales ni sobre la conformidad de tales disposiciones con el Derecho comu-
nitario. No obstante, puede proporcionar al érgano jurisdiccional nacional los elementos
de interpretacién relacionados con el Derecho comunitario que puedan permitirle resol-
ver el problema juridico que le ha sido sometido (STJCE de 23 de enero de 2003,
Makedoniko Metro y Michaniki As. C-57/01).
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18. Con caracter preliminar, debe recordarse, por una parte, que, en el caso de un proce-
dimiento promovido en virtud del articulo 234 CE, el Tribunal de Justicia no es compe-
tente para pronunciarse sobre la compatibilidad de una disposicién nacional con el
Derecho comunitario. Sin embargo, si lo es para proporcionar al érgano jurisdiccional
nacional todos los elementos de interpretacion relacionados con el Derecho comunitario
que puedan permitirle apreciar dicha compatibilidad para dirimir el asunto de que conoz-
ca (STJCE de 16 de enero de 2003, Pansard y otros, As. Ac. C-265/01).”

En cuanto a la facultad de reformulacién de la que dispone el Tribunal de justicia, y terce-
ro de los contenidos antes subrayados, es de sefialar, entre otras, la STJCE de 7 de noviem-
bre, Bourrasse, As. Ac. C-289/01 y C-228/01. En esta sentencia, el Tribunal incide una vez
mas, en que la facultad de reformulacion de la que éste dispone, tiene una amplitud tal que
le permite, incluso, hacer extensivo el examen de prejudicialidad, a normas de Derecho
comunitario a las que el 6rgano jurisdiccional remitente no se ha referido. Asi:

“33. Sin embargo, para dar una respuesta adecuada al 6rgano jurisdiccional que le plantea
una cuestién prejudicial, el Tribunal de Justicia puede verse obligado a tomar en conside-
racién normas de Derecho comunitario a las que el juez nacional no se haya referido en
su cuestion (...)”

Para poner punto y final al apartado relativo a las cuestiones prejudiciales, refiramonos
por ultimo, a aquellas sentencias que tienen su origen, en cuestiones prejudiciales plan-
teadas por organos jurisdiccionales espafioles. En este apartado destaca por encima de
cualquier otra, la STJCE de 12 de diciembre de 2002, Angel Rodriguez Caballero vs.
Fondo de Garantia Salarial (FOGASA), As. C-442/00.

Somos conscientes de que, a buen seguro, esta sentencia sera objeto de comentario en
otros apartados de esta publicacién, pero, aqui y ahora, no podemos por menos que dar
noticia de ella.

No guardando relacién directa con la materia que aqui nos ocupa (elementos integran-
tes del mecanismo prejudicial), resulta de especial interés para nosotros, y ello por las
importantes consecuencias pro-futuro que de esta sentencia se derivan en el ordena-
miento espafiol. Mas en concreto, en lo que concierne a la consideracion de los salarios
de tramitacién no judicial como objeto de reembolso, por parte del FOGASA.

En esencia, el litigio principal que da lugar al planteamiento de la cuestion prejudicial,
gira en torno, a si los salarios de tramitacién no judiciales deben entenderse incluidos en
el concepto de “créditos a favor de los trabajadores”, a los que hace referencia la Directiva
80/987/CEE, del Consejo, de 20 de octubre de 1980. En otras palabras, y en el caso que
aqui nos ocupa, si el Sr. Rodriguez Caballero puede exigir del FOGASA el abono de los
salarios de tramitacién no judicial, devengados como consecuencia de su proceso de des-
pido, y ante la insolvencia de la empresa para la que trabajaba.

La decision final a la que llega el Tribunal de Justicia es favorable a los intereses del Sr.
Rodriguez Caballero. Una vez estudiada la normativa aplicable (nacional y comunitaria),
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las alegaciones formuladas por las partes, y las cuestiones planteadas por el 6rgano juris-
diccional remitente (TSJ de Castilla-La Mancha), siguiendo la linea argumental trazada
por este dltimo en su escrito de remisién, el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea —en contra del criterio mantenido por el Tribunal Supremo espaiol—, declara: 1)
que los créditos correspondientes a salarios de tramitacién deben ser considerados cré-
ditos a favor de los trabajadores asalariados, en el sentido de los articulos 1, apartados 1,
y 3, apartado 1, de la Directiva 80/987/CEE, de Consejo, de 20 de octubre de 1980, con
independencia del procedimiento en virtud del cual se fijen (judicial o extrajudicial), y
2) que el juez nacional (en nuestro caso, el TSJ de Castilla-La Mancha) debe dejar sin apli-
cacién la normativa nacional que, vulnerando el principio de igualdad, excluye la ante-
rior interpretacion.

A nuestro juicio, ello implica que el TSJ de Castilla-La Mancha debera resolver la cuestion
a favor de los intereses de la representacion del Sr. Rodriguez Caballero, so pena de incu-
rrir en vulneracion flagrante de la aplicacion del Derecho comunitario. Pero hay también
una segunda lectura que conviene no olvidar. La sentencia es un aviso al legislador ordi-
nario, para que modifique la legislacién nacional, y lo haga en el sentido querido por el
legislador y el juez comunitarios, ya que se trata de una norma discriminatoria y no jus-
tificada objetivamente. Esperemos que asi sea, con el fin de evitar a futuros justiciables el
tener que acudir, uno tras otro, a la via judicial para ver reconocido este derecho, y tam-
bién, el de ahorrar a los tribunales internos sucesivos pronunciamientos prejudiciales en
igual o similar sentido.

En lo que concierne ahora a las medidas cautelares, el Tribunal de Justicia se ha enfrentado
en esta ocasion a un supuesto especialmente delicado. En la STJCE de 26 de noviembre
de 2002, Comunidad Europea vs. First Nv y Franex NV, As. C-275/00, y en el marco
del planteamiento de una cuestion prejudicial, se ha formulado al Tribunal la siguiente
pregunta: ;puede un 6rgano jurisdiccional, en el seno de un proceso de medidas caute-
lares interno, obligar a una institucién comunitaria a participar en el mismo, cuando
resultado de esa participacién, posteriormente, podria ser objeto de un procedimiento
de responsabilidad extracontractual en su contra?

El problema juridico es de notable complejidad. Nos encontramos en el seno de un pro-
ceso interno de exigencia de responsabilidad (empresas belgas, de produccién de embu-
tidos, frente a Estado belga, en relacién con los perjuicios derivados de la “crisis de la
dioxina”), en el que se solicita la practica de una prueba (pericial), con participacién de
una Institucién comunitaria (la Comisién), que es necesaria para la sustanciacién del
proceso interno, pero que, mas adelante, podria ser utilizada en su contra, en el marco
de un posterior proceso de exigencia de responsabilidad de la Comunidad.

El Tribunal analiza el problema a la luz de la exclusividad de su competencia en el campo
de la responsabilidad extracontractual de la Comunidad (articulos 235 y 288 del TCE),
llegando a las siguientes conclusiones. Primera, existe una separacién clara y nitida entre
responsabilidad extracontractual de la Comunidad (competencia exclusiva y excluyente
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del Tribunal de Justicia) y responsabilidad contractual de la misma (eventual competen-
cia de 6rgano jurisdiccional interno. Segunda, de la lectura conjunta de los articulos 235
y 288 del TCE se desprende que el Tribunal de Justicia es el inico juez competente para
determinar la responsabilidad extracontractual. Tercera, la adopcion de medidas cautelares
en el marco de un proceso de responsabilidad extracontractual, forma parte integrante del
procedimiento de responsabilidad extracontractual en si mismo considerado. Cuarta, el
principio de cooperacién leal del articulo 10 del TCE, no es aplicable en este caso, aunque
sl en otros supuestos (accion de responsabilidad interna contra el Estado miembro), en
cuyo caso, las Instituciones, y en particular la Comisién, acogerian de buen grado, cual-
quier eventual peticién de colaboracién formulada por un érgano jurisdiccional interno.
Quinta, el reconocimiento del juez nacional como juez de medidas cautelares comunita-
rio s6lo se contempla respecto de los procesos jurisdiccionales internos.

En virtud de todo lo anterior, el Tribunal declara: “Los articulos 235, 240 y 288, parrafo
segundo, CE se oponen a que un érgano jurisdiccional nacional incoe, respecto de una
de las instituciones de la Comunidad Europea, un procedimiento para la practica de una
prueba pericial que tiene por objeto determinar su participacién en hechos que supues-
tamente han causado dafio, con miras a la ulterior interposiciéon de un recurso por res-
ponsabilidad extracontractual contra la Comunidad Europea”.

A nuestro juicio, ello es razonable y no desvirtia en modo alguno el caracter de juez cau-
telar comunitario de los érganos jurisdiccionales internos (reconocido entre otras, en la
STJCE de 21 de febrero de 1992, Zuckerfabrik, As. Ac. C-143/88 y C-92/89). En efecto,
en primer lugar, los érganos jurisdiccionales internos siguen siendo los jueces de las
medidas cautelares comunitarias, en el caso de normas nacionales de aplicacién de las
mismas.Y en segundo lugar, porque si realizamos una lectura distinta de la sentencia del
Tribunal de Justicia, podemos deducir, que los jueces internos si que podran solicitar la
asistencia de las instituciones comunitarias para la practica de diligencias de prueba en
el resto de los casos, esto es, siempre y cuando la responsabilidad de la instituciéon por
llevar a cabo tal asistencia, no pueda verse comprometida, posteriormente, en el seno de
un proceso previsto en el art. 235 del TCE.

5. MERCADO INTERIOR

R) Libre circulacion de mercancias

Hasta un total de siete sentencias ha dictado el TJCE en materia de libre circulacién de
mercancias durante este periodo. En la STJCE de 5 de noviembre de 2002, As. C-
325/00, Comisién contra Republica Federal de Alemania, el TJCE declara que la
Reptblica Federal de Alemania ha incumplido las obligaciones que le incumben en vir-
tud del articulo 30 del Tratado CE (actualmente articulo 28 CE, tras su modificacién), al
conceder la marca de calidad (“calidad de marca del territorio aleman”™) a productos aca-
bados de una determinada calidad fabricados en Alemania. Segun la jurisprudencia del
TJCE, el articulo 30 del Tratado prohibe cualquier normativa o medida de los Estados
miembros que pueda obstaculizar directa o indirectamente, real o potencialmente, el
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comercio entre los Estados miembros (véase, en particular, la Sentencia de 11 de julio de
1974, Dassonville, 8/74, Rec. p. 837, apartado 5).

El régimen de la marca de calidad alemana tiene, efectos restrictivos sobre la libre circu-
lacién de las mercancias entre Estados miembros. Tal régimen, establecido con el objeto
de promover la comercializacién de los productos agroalimentarios fabricados en
Alemania y cuyo mensaje publicitario subraya la procedencia alemana de los productos
correspondientes, puede incitar a los consumidores a comprar los productos provistos de
la marca de calidad en detrimento de los productos importados (véanse, en este sentido,
las sentencias, antes citadas, Comisién/Irlanda, apartado 25, y Apple and Pear
Development Council, apartado 18). Un régimen como el que se discute, que define la
zona de procedencia en funcién de la extension del territorio aleman y se aplica a todos
los productos agroalimentarios que cumplen determinados requisitos de calidad, no
puede, en ningln caso, ser considerado una indicacién geografica justificable con arre-
glo a la disposicién del articulo 36 del Tratado.

En segundo lugar, la STJCE de 14 de noviembre de 2002, Sala Sexta, SPKR 4 nr. 3482
ApS, tiene por objeto obtener una decisién prejudicial sobre la interpretacién de los
Reglamentos (CEE) 2913/92 del Consejo, de 12 de octubre de 1992, por el que se
aprueba el Codigo aduanero comunitario (DO L 302, p. 1), y 2454/93 de la Comision,
de 2 de julio de 1993, por el que se fijan determinadas disposiciones de aplicacion del
Reglamento 2913/92 (DO L 253, p. 1). Para el TJCE estas disposiciones, deben interpre-
tarse en el sentido de que la oficina de partida puede exigir al obligado principal el pago
de una deuda aduanera nacida de una infraccion o irregularidad cometida en un envio
realizado bajo el régimen de transito comunitario externo, cuando dicha oficina no le
notific6 antes de que expirase el undécimo mes siguiente a la fecha de registro de la
declaracion de transito comunitario que dicho envio no se habia presentado en la ofici-
na de destino y que no habia podido determinarse el lugar en que se produjo la infrac-
ci6n o irregularidad. Ello es asi aunque la oficina de partida no haya respetado unas ins-
trucciones administrativas sobre transmision de informacién, como el sistema de
informacién previa, o el incumplimiento del citado plazo se deba a un error o negligen-
cia de esta oficina.

En tercer lugar, la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 10 de diciembre de
2002, Sala Quinta, As. T-123/00, Karl Thomae/Comision, trata de nuevo el asunto,
siempre recurrente de los medicamentos de uso humano. El recurso tenia por objeto un
recurso de anulacion de la Decisién de 1 de marzo de 2000 de la Agencia Europea para
la Evaluaciéon de Medicamentos por la que se deniega la solicitud de modificacién de
determinados términos de la autorizacion de comercializaciéon del medicamento deno-
minado “Daquiran”. El TJCE anul6 esta decisién por estimar que al denegar la solicitud
de modificacién de AC comunitaria por la que se pretende afladir una presentacién de
embalaje particular para el mercado aleman, sin examinar la existencia de circunstancias
excepcionales, la Decisiéon impugnada se basa en una interpretacion errénea de la nor-
mativa aplicable. En estas circunstancias, el Tribunal declara fundados los motivos por los
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que la demandante rechaza la interpretacién en virtud de la cual la presentacion de
embalaje de un medicamento debe ser idéntica en toda la Comunidad, sin excepcién
alguna.

La STJCE de 16 de enero de 2003, Sala Quinta, “Hammarsten”, As. C-462/01, que
tiene por objeto una peticién dirigida al Tribunal de Justicia, con arreglo al articulo 234
CE, por el Halmstads tingsritt (Suecia), destinada a obtener, en el proceso penal seguido
ante dicho érgano jurisdiccional contra Ulf Hammarsten, una decisién prejudicial sobre
la interpretacién de los articulos 28 y 30 CE y de la normativa comunitaria aplicable al
cultivo y comercio del cahamo.

Para el tribunal, Los Reglamentos (CEE) 1308/70 del Consejo, de 29 de junio de 1970,
por el que se establece la organizaciéon comun de mercados en el sector del lino y del
caflamo, en su version modificada por el Reglamento (CE) 2826/2000 del Consejo, de
19 de diciembre de 2000, sobre acciones de informacién y de promocion de los pro-
ductos agricolas en el mercado interior, y (CEE) 619/71 del Consejo, de 22 de marzo de
1971, por el que se fijan las normas generales de concesion de la ayuda para el lino y el
caflamo, en su versiéon modificada por el Reglamento (CE) 1420/98 del Consejo, de 26
de junio de 1998, deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una normativa
nacional que tiene por efecto prohibir el cultivo y posesion del caifiamo industrial obje-
to de dichos Reglamentos.

La STJCE de 16 de enero de 2003, Sala Sexta, As. C-265/01, “Annie Pansard y otros”,
sobre origen de un producto pesquero y normativa nacional que prohibe de manera
periodica el desembarque de determinados productos. El recurso tenia por objeto una
peticion dirigida al Tribunal de Justicia, con arreglo al articulo 234 CE, por el Tribunal de
grande instance de Dinan (Francia), destinada a obtener, en el proceso penal seguido
ante dicho 6rgano jurisdiccional una decisién prejudicial. Para el TJCE, el Derecho comu-
nitario en materia de pesca se opone a una normativa nacional como la controvertida en
el litigio principal que prohibe, durante un periodo determinado, que se desembarquen
en una parte del litoral del Estado miembro en cuestion vieiras capturadas en las aguas
territoriales de otro Estado miembro.

Y finalmente la mas recientes de las sentencias estudiadas en materia de libre circulacion
de mercancias. Se trata de dos sentencias idénticas en contenido y fundamento, y que
suponen sendas condenas para Italia y Espafia en materia de libre circulacion de
mercancias. Se trata de las SSTJCE de 16 de enero de 2003, Sala Sexta, As. C-14/00,
Comisién contra Italia y As. C-12/00, Comisién contra Espaiia. En estas sentencias se
enjuicia el Incumplimiento por parte de Italia y Espafia de la Directiva 73/241/CEE en
lo que respecta a la libre circulacion de Productos de cacao y de chocolate que contienen
materias grasas distintas de la manteca de cacao, la prohibicién de comercializarlos con
esta denominacién en el Estado miembro de comercializacién y la obligacién de utilizar
la denominacién “sucedaneo de chocolate”. Para el TJCE, la Republica Italiana y el Reino
de Espana han incumplido las obligaciones que le incumben en virtud del articulo 30 del
Tratado CE (actualmente articulo 28 CE, tras su modificacién), al prohibir que los pro-
ductos de cacao y de chocolate que se ajustan a los contenidos minimos fijados en el
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anexo I, apartado 1, punto 1.16, de la Directiva 73/241/CEE del Consejo, de 24 de julio
de 1973, relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros sobre
los productos de cacao y de chocolate destinados a la alimentacién humana, a los que se
han adicionado materias grasas vegetales distintas de la manteca de cacao y que han sido
fabricados legalmente en los Estados miembros que autorizan la adicién de estas mate-
rias, puedan ser comercializados en Italia con la denominacién utilizada en el Estado
miembro de produccién, y al prever que dichos productos sélo puedan comercializarse
con la denominacién “suceddneo de chocolate”.

B).1 Libre prestacion de servicios y derecho de establecimiento

Cuatro han sido las sentencias dictadas en esta materia durante este periodo. La primera
es la STJCE de 21 de noviembre de 2002, Sala Quinta, As. 356/00, “Testa y Lazzari”.
En la misma se solicitaba por un érgano judicial italiano una decisién prejudicial sobre
la interpretaciéon de la secciéon A, punto 3, del anexo de la Directiva 93/22/CEE del
Consejo, de 10 de mayo de 1993, relativa a los servicios de inversién en el ambito de los
valores negociables (DO L 141, p. 27). Para el TJCE, la seccién A, punto 3, del anexo de
la Directiva 93/22/CEE del Consejo, de 10 de mayo de 1993, relativa a los servicios de
inversion en el ambito de los valores negociables, que define el concepto de gestion de
carteras de inversion, se opone a que una normativa nacional se aparte de esta definicion
al no exigir, a efectos de la ejecucion de dicha Directiva, que la gestiéon de carteras de
inversion sea “discrecional e individualizada” y “con arreglo a los mandatos conferidos
por los inversores”. No obstante, nada impide a un Estado miembro ampliar, mediante
la normativa nacional, la aplicabilidad de las disposiciones de la citada Directiva a opera-
ciones no contempladas en la misma Directiva, siempre y cuando se deduzca claramen-
te que la normativa nacional de que se trata no constituye una adaptacién del Derecho
interno a la Directiva, sino que resulta de la voluntad auténoma del legislador.

En segundo lugar, la STJCE, de 10 de diciembre de 2002, As. C-362/01, “Comisién
contra Irlanda”, similar a algunas sentencias ya pronunciadas durante el afio 2001, tiene
por objeto que se declare que Irlanda ha incumplido las obligaciones que le incumben
en virtud de la Directiva 98/5/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de febre-
ro de 1998, destinada a facilitar el ejercicio permanente de la profesién de abogado en
un Estado miembro distinto de aquel en el que se haya obtenido el titulo (DO L 77, p.
36), al no haber adoptado las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
necesarias para dar cumplimiento a lo establecido en la citada Directiva, o al no haber
informado a la Comision al respecto. El TJCE declaré que Irlanda habia incumplido las
obligaciones que le incumbian en virtud de la Directiva 98/5/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 16 de febrero de 1998, destinada a facilitar el ejercicio per-
manente de la profesion de abogado en un Estado miembro distinto de aquel en el que
se haya obtenido el titulo, al no haber adoptado, dentro del plazo sefalado, las disposi-
ciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo
establecido en la citada Directiva.
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En tercer lugar, la STJCE de 10 de diciembre de 2002, As. C-153/00, “der Weduwe”,
sobre libre prestacién de servicios en lo relativo a actividades bancarias. El asunto era un
empleado de una entidad de crédito establecida en un Estado miembro y que capta clien-
tes en otro Estado. EI TJCE decidi6 no pronunciarse sobre ninguna de las cuestiones pre-
judiciales planteadas por estimar que la negativa a pronunciarse sobre una cuestion pre-
judicial planteada por un o6rgano jurisdiccional nacional resulta posible, entre otros
supuestos, cuando el problema es de naturaleza hipotética o cuando el Tribunal de
Justicia no dispone de los elementos de hecho o de Derecho necesarios para responder
de manera 1til a las cuestiones planteadas (véanse, en este sentido, las Sentencias Preussen
Elektra, apartado 39, y Canal Satélite Digital, apartado 19, antes citadas). Por otra parte,
procede recordar que, para que el Tribunal de Justicia pueda dar una interpretacion util
del Derecho comunitario, es indispensable que el 6rgano jurisdiccional nacional expli-
que las razones por las cuales considera que una respuesta a sus cuestiones resulta nece-
saria para la solucion del litigio (véanse las Sentencias de 12 de junio de 1986, Bertini y
otros, Asuntos Acumulados 98/85, 162/85 y 258/85, Rec. p. 1885, apartado 6,y de 16
de julio de 1992, Lourengo Dias, C-343/90, Rec. p. I-4673, apartado 19).

Finalmente, la STJCE de 21 de enero de 2003, “Bacardi-Martini SAS y Cellier des
Dauphins”, As. C-318/00, se refiere a la negativa a exhibir publicidad de bebidas alco-
holicas en un acontecimiento deportivo que tiene lugar en un Estado miembro cuya
legislacién admite la publicidad televisiva de bebidas alcohdlicas pero que se retransmi-
te por television en otro Estado miembro cuya legislacion prohibe tal publicidad. EI TJCE
declaré también la inadmisibilidad de la decision prejudicial en este caso por cuanto no
puede pronunciarse sobre una cuestion prejudicial planteada por un érgano jurisdiccio-
nal nacional cuando resulta evidente que la interpretaciéon o la apreciacion de la validez
de una norma comunitaria, solicitadas por el 6rgano jurisdiccional nacional, no tienen
relacién alguna con la realidad o con el objeto del litigio principal, cuando el problema
es de naturaleza hipotética o cuando el Tribunal de Justicia no dispone de los elementos
de hecho o de Derecho necesarios para responder de manera 1util a las cuestiones plan-
teadas (véanse las Sentencias Bosman, apartado 61; de 9 de marzo de 2000, EKW y Wein
& Co., C-437/97, Rec. p.I-1157, apartado 52, y de 13 de julio de 2000, Idéal Tourisme,
C-36/99, Rec. p. I-6049, apartado 20). Para que el Tribunal de Justicia pueda cumplir su
mision con arreglo al Tratado, es indispensable que los 6rganos jurisdiccionales naciona-
les expliquen las razones por las que consideran necesaria una respuesta a sus cuestiones
para resolver el litigio, cuando dichas razones no se desprendan inequivocamente de los
autos (Sentencia de 16 de diciembre de 1981, Foglia, 244/80, Rec. p. 3045, apartado
17). Asi, el Tribunal de Justicia ha declarado que es indispensable que el érgano juris-
diccional nacional dé un minimo de explicaciones sobre las razones de la eleccién de las
disposiciones comunitarias cuya interpretacién solicita y sobre la relacién que establece
entre estas disposiciones y la legislaciéon nacional aplicable al litigio (Auto de 28 de junio
de 2000, Laguillaumie, C-116/00, Rec. p. I-4979, apartado 16).

Ademas, el Tribunal de Justicia debe ser particularmente vigilante cuando, en el marco
de un litigio entre particulares, se le plantee una cuestion prejudicial destinada a permi-
tir al 6rgano jurisdiccional nacional apreciar la conformidad de la legislacién de otro
Estado miembro con el Derecho comunitario (sentencia Foglia, antes citada, apartado
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30). En el caso enjuiciado, dado que las cuestiones prejudiciales planteadas estan desti-
nadas a permitir al érgano jurisdiccional remitente apreciar la compatibilidad de la legis-
lacién de otro Estado miembro con el Derecho comunitario, el Tribunal de Justicia debe
ser informado de forma detallada de las razones por las que dicho 6rgano jurisdiccional
considera que la respuesta a tales cuestiones es necesaria para poder adoptar su resolu-
cion.

B).2 Libertad de establecimiento

Tres han sido las sentencias dictadas por el tribunal en el periodo estudiado. En primer
lugar, la STJCE de 5 de noviembre de 2002, “Uberseering”, As. C-208/00. El supuesto
de hecho de este caso se referia a Sociedad que ejerce su libertad de establecimiento en
otro Estado miembro - Sociedad respecto a la que se considera, con arreglo al Derecho
del Estado miembro de acogida, que ha trasladado su domicilio social efectivo al terri-
torio de dicho Estado. Para el TJCE, los articulos 43 y 48 CE se oponen a que, cuando se
considera, con arreglo al Derecho de un Estado miembro, que una sociedad, constituida
conforme a la legislacién de otro Estado miembro en cuyo territorio se encuentra su
domicilio social estatutario, ha trasladado su domicilio social efectivo al primer Estado,
éste deniegue a dicha sociedad la capacidad juridica y, por tanto, la capacidad procesal
ante sus érganos jurisdiccionales nacionales para invocar los derechos derivados de un
contrato celebrado con una sociedad establecida en dicho Estado. Cuando una sociedad
constituida con arreglo a la legislacion de un Estado miembro en cuyo territorio se
encuentra su domicilio social estatutario ejerce su libertad de establecimiento en otro
Estado miembro, los articulos 43 y 48 CE obligan a este ultimo a reconocer la capacidad
juridica y, por tanto, la capacidad procesal que dicha sociedad tiene de conformidad con
el Derecho de su Estado.

En segundo lugar, la STJCE de 21 de noviembre de 2002, Sala Quinta, “X e Y”, As. C-
436/00, sobre el Impuesto sobre la renta sueco y ventajas fiscales relativas a la transmi-
sion de acciones a muy bajo precio a sociedades participadas por el cedente. Se trata de
una cuestion prejudicial planteada por el Tribunal Supremo Administrativo de Suecia. En
su pronunciamiento, el TJCE concluye que: 1) Los articulos 43 y 48 CE se oponen a una
normativa nacional como aquella de que se trata en el procedimiento principal que, en
el supuesto de la transmision de acciones de sociedades a muy bajo precio, deniega al
cedente la tributacion diferida de las plusvalias realizadas sobre estas acciones cuando la
transmisién se realiza a favor de una persona juridica extranjera en la cual participa direc-
ta o indirectamente el cedente —siempre que esta participacién le confiera una influen-
cia real en las decisiones de dicha persona juridica extranjera y le permita determinar las
actividades de ésta— o a favor de una sociedad an6nima sueca filial de dicha persona juri-
dica extranjera.

2) Los articulos 56 y 58 CE se oponen a una normativa nacional como aquella de que se
trata en el procedimiento principal que, en el supuesto de la transmisiéon de acciones de
sociedades a muy bajo precio, deniega al cedente la tributacién diferida de las plusvali-
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as realizadas sobre estas acciones cuando la transmision se realiza a favor de una perso-
na juridica extranjera en la cual el cedente es, directa o indirectamente, titular de una par-
ticipacién que no le confiere una influencia real en las decisiones de dicha persona juri-
dica extranjera ni le permite determinar las actividades de ésta.

Por tultimo, la STJCE de 12 de diciembre de 2002, Sala Quinta, As. C-324/00,
“Lankhorst-Hohorst”, se pronuncia sobre el régimen tributario del Impuesto sobre
sociedades aleman en lo relativo a distribucién encubierta de beneficios y crédito fiscal.
En el supuesto de hecho, La Korperschaftsteuergesetz (Ley del impuesto sobre sociedades), en
su texto vigente durante los afios 1996 a 1998 (en lo sucesivo, “KStG™), contiene un arti-
culo 8 bis titulado “Fondos recibidos en préstamo de los accionistas” cuyo apartado 1
dispone lo siguiente: “La retribucién de los recursos ajenos que una sociedad de capital,
sujeta sin limitacién al impuesto, haya obtenido de un socio que carece de crédito fiscal,
que haya poseido en el curso del ejercicio econémico una participacion sustancial en el
capital de la sociedad, se considerard constitutiva de un reparto de beneficios encubier-
to cuando: (...) 2. se haya acordado una retribuciéon calculada segiin un porcentaje del
capital y los recursos ajenos tripliquen durante el ejercicio el valor de la participacion de
dicho socio, a menos que la sociedad hubiera podido obtener estos recursos ajenos de
un tercero en iguales condiciones o si se trata de recursos ajenos prestados para financiar
operaciones bancarias habituales. (...)” Segun el TJCE, el articulo 43 CE debe interpretar-
se en el sentido de que se opone a una disposicién como la contenida en el articulo 8
bis, apartado 1, punto 2, de la Korperschaftsteuergesetz (Ley alemana del impuesto sobre socie-
dades).

C) Libre circulacion de trahajadores

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

La STJCE de 9 de enero de 2003, Givane, As. C-257/00, que versa sobre el derecho de
residencia de los miembros de la familia de un trabajador fallecido, tiene como objeto
establecer, en el marco de un procedimiento prejudicial, la interpretaciéon correcta del
articulo 3.2 del Reglamento (CEE) 125/70 de la Comisién, de 29 de junio de 1970,
relativo al derecho de los trabajadores a permanecer en el territorio de un Estado miem-
bro después de haber ejercido en ¢l un empleo. La disposicién controvertida dispone
que:

“(...) si el trabajador hubiese fallecido en el curso de su vida profesional y antes de haber
adquirido el derecho a residir en el territorio del Estado referido, los miembros de su
familia tendran derecho a residir en él a titulo permanente a condicién de:

— que el trabajador, en la fecha de su fallecimiento, haya residido de manera continuada
un minimo de dos aflos en el territorio de ese Estado miembro. (...)"
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En este sentido, el érgano jurisdiccional nacional deseaba saber si este precepto debe
interpretarse en el sentido de que el periodo de residencia de dos afios previsto por esta
disposicién debe preceder inmediatamente a la fecha del fallecimiento del trabajador o
si es suficiente que se haya cubierto en un momento del pasado mas alejada de dicha
fecha. A este respecto, resulta importante subrayar que la redaccion del articulo 3, apartado
2 del Reglamento 1251/70 en las versiones francesa, alemana e italiana, implica que el
periodo de residencia continuada de dos afios debe prolongarse hasta la fecha del falle-
cimiento del trabajador, mientras que las versiones espafiola, danesa, griega, inglesa,
neerlandesa, portuguesa, finlandesa y sueca parecen mas bien neutras en cuanto a la rela-
ci6on cronologica entre la residencia continuada de dos afos y la fecha de fallecimiento
del trabajador.

Pues bien, el TJCE parte de que en virtud de reiterada jurisprudencia, las diversas versio-
nes lingtisticas de un texto comunitario deben interpretarse de un modo uniforme, vy,
por lo tanto, en caso de discrepancia entre las mismas, la disposicion de que se trate debe
interpretarse en funciéon del sistema general y de la finalidad de la normativa de la que
forme parte (apartado 37). Asi, la sentencia llega a la conclusion de que la interpretacion
correcta es aquélla segtn la cual el periodo de dos afios debe preceder de manera inme-
diata al fallecimiento del trabajador, conclusién que, en primer lugar, se ve confirmada
por el sistema general del articulo 3 del Reglamento 1275/70, en relacién con el articulo
4, apartado 1, de la misma norma y, por otro lado, es compatible con los objetivos del
articulo 39 delTratado y del Reglamento 1251/70. En este sentido, en relacion con el sis-
tema general del articulo 3 del Reglamento 1275/70 se argumenta que el periodo de dos
afios estd expresamente relacionado con la expresion “en la fecha de su fallecimiento”,
expresion que hubiera sido superflua si pudiera finalizar este periodo en cualquier
momento del pasado del trabajador. Ademas, el mencionado periodo de dos afios debe
ser “continuado” y, de acuerdo con el articulo 4, apartado 1, del Reglamento 1271/70,
la continuidad de la residencia prevista en el articulo 3 de esta norma no se vera afecta-
da por las ausencias temporales que no excedan, en total, de tres meses por afo, por lo
que resulta, a contrario, que las ausencias mas largas producen el efecto de interrumpir el
periodo de residencia continuada. Por tltimo, en el articulo 2, apartado 1, letras a) y b)
del Reglamento 1251/70, el término “continuado™ o “sin interrupcién” se refiere tam-
bién a un periodo de residencia minimo, situado inmediatamente antes del aconteci-
miento en virtud del cual el trabajador adquiere el derecho a residir en el territorio del
Estado miembro de acogida (apartados 40 a 42).

Por otro lado, el TJCE también subraya que la interpretacién segun la cual el periodo de
dos afios debe preceder de manera inmediata al fallecimiento del trabajador es compati-
ble con los objetivos del articulo 39 del Tratado y del Reglamento 1251/70, pues el
requisito de residencia durante un periodo de dos afios tiene por objeto que se establez-
ca un vinculo auténtico entre el Estado de acogida y ese trabajador y su familia, vinculo
que no podria garantizare si el derecho a residir en el territorio de un Estado miembro
se adquiriese al residir un trabajador durante un minimo de dos afios en Estado en cual-
quier momento de su vida, incluso en un pasado lejano (apartados 46 y 47).
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b’) Igualdad de trato

La STJCE de 12 de septiembre de 2002, Groot, As. C-385/00, ha declarado que el
articulo 39 del Tratado CE se opone a una normativa, contenida o no en un convenio para
evitar la doble imposicion, en virtud de la cual un contribuyente pierde, en el calculo de
la cuota del impuesto sobre la renta que debe abonar en el Estado de residencia, una frac-
ci6on de la parte exenta de sus ingresos y de sus ventajas fiscales personales, por haber
percibido también, durante el aio considerado, retribuciones en otro Estado miembro
que han sido gravadas en este ultimo Estado sin tener en cuenta su situacion personal y
familiar. En este sentido, el TJCE comprueba que una normativa como la controvertida
constituye un obstaculo a la libre circulacion de trabajadores prohibido, en principio, por
el articulo 39 del Tratado, ya que la desventaja ocasionada por la aplicacion que el Estado
miembro de residencia hace de su normativa para evitar la doble imposicién puede
disuadir a un nacional de dicho Estado de trasladarse al extranjero para ejercer una acti-
vidad por cuenta ajena, en el sentido del Tratado, en el territorio de otro Estado miem-
bro (apartado 84). Este obstaculo, por otro lado, no encuentra justificacién de acuerdo
con las disposiciones del Tratado. Para llegar a tal conclusion, el TJCE recurre a su juris-
prudencia reiterada segun la cual un trato fiscal desfavorable contrario a una libertad fun-
damental no puede encontrar justificacién en la existencia de otras ventajas fiscales, aun
cuando tales ventajas existan (entre otras, SSTJCE de 28 de enero de 1986,
Comision/Francia, 270/83, apartado 21; de 27 de junio de 1996, Asscher, C-107/94,
apartado 53, de 26 de octubre de 1999, Eurowings Luftverkehr, C-294/97, apartado 44,
y de 6 de junio de 2000, Verkooijen, C-35/98, apartado 61) y recuerda que la pérdida
de ingresos fiscales nunca puede justificar una restricciéon al ejercicio de una libertad fun-
damental (Sentencia de 16 de julio de 1998, ICI, y de 21 de septiembre de 1999, Saint-
Gobain ZN, C-307/97, apartado 51). Ademas, la sentencia considera que no puede aco-
gerse la alegacion segin la cual estd justificado que el Estado de residencia solo tome en
cuenta la situacién personal y familiar del contribuyente residente en proporcion a los
ingresos obtenidos en su territorio puesto que incumbe al Estado de empleo proceder de
igual modo respecto de la parte de los ingresos imponibles en su territorio. A este res-
pecto, el TJCE recuerda que los ingresos obtenidos en el territorio de un Estado por un
trabajador no residente sélo constituyen, habitualmente, una parte de sus ingresos glo-
bales, centralizados en el lugar de su residencia y que, por otra parte, el lugar donde mas
ficilmente puede apreciarse la capacidad contributiva individual de este tipo de contri-
buyentes, resultante de computar el conjunto de sus ingresos y de tener en cuenta su
situacion personal y familiar, es el lugar en que se sitta el centro de sus intereses perso-
nales y patrimoniales, lugar que coincide, en general, con la residencia habitual de la per-
sona de que se trate (vid. apartado 98).

b) Limites

La STJCE de 25 de noviembre de 2002, Oteiza Olazabal, As. C-100/01, precisa el con-
tenido de las limitaciones que se pueden imponer a la libre circulacién de trabajadores.
La sentencia resefiada resuelve una cuestion prejudicial en la que se cuestiona si un
Estado miembro puede adoptar, respecto a un nacional de otro Estado miembro al que
se aplican las disposiciones del Tratado, una medida de policia administrativa que limite
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la residencia de aquel nacional a una parte del territorio nacional, cuando existen razo-
nes de orden publico que se oponen a su residencia en el resto del territorio, o si, en tal
supuesto, la Gnica medida restrictiva de la residencia que puede adoptarse consiste en
una prohibicién total de residencia en el territorio.

Pues bien, el TJCE proclama la conformidad con el Derecho comunitario de la medida
que limita la residencia de un nacional de un Estado miembro a una parte del territorio
por razones de orden publico. Asi, se argumenta que del articulo 39, apartado 3, del
Tratado no resulta que las limitaciones de la libre circulacién de los trabajadores justifi-
cadas por razones de orden publico deban tener siempre el mismo alcance territorial que
los derechos que confiere dicha disposicion, y que, por otra parte, el Derecho derivado
no se opone a esta interpretacion, pues aunque el articulo 6, apartado 1, letra a), de la
Directiva 68/360 exige que el permiso de residencia sea valido para todo el territorio
del Estado miembro que lo expide, el articulo 10 de la misma Directiva permite intro-
ducir excepciones a dicha disposicion, en particular por razones de orden publico (apar-
tado 38).

D) Libre circulacion de capitales

Durante el periodo analizado no se ha producido pronunciamiento jurisdiccional algu-
no en relacién con esta libertad comunitaria.
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1. INTRODUCCION

Se reseflan las Sentencias dictadas en el ultimo trimestre del ano (desde la STC
17372002, de 9 de octubre, hasta la STC 239/2002, de 11 de diciembre. En materia
competencial, destaca, por la polémica politica desatada en su dia por las medidas y por
el debate juridico generado en el seno del Tribunal, la STC 239/2002, de 11 de diciem-
bre, en la que se resuelve la cuestion relativa a las posibilidades y limites a la capacidad
de los entes autonomicos para compensar econdmicamente la reduccién en el creci-
miento de algunas pensiones establecidas por la ley de presupuestos generales del Estado.
El debate competencial sobre el alcance de los titulos relativos a Seguridad Social y
Asistencia Social serd el fundamental para determinar la constitucionalidad de las medi-
das autondémicas lo que ya ha sido fuertemente contestado desde las instancias centrales.
El debate adquiere una actualidad extraordinaria tras la aprobacién del Anteproyecto de
Ley de medidas especificas en materia de seguridad social, en la reunién del Consejo de
Ministros de 7 de febrero de 2003. Se establece en este Anteproyecto que cualquier pres-
tacion publica que complemente las prestaciones contributivas y no contributivas perte-
nece al sistema de Seguridad Social, en lo que constituye un censurable intento de limi-
tar los efectos de la STC 239/2002.

2. PROCESOS CONSTITUCIONALES
R) Recurso de amparo
a) Legitimacion [articulo 46.1.a) LOTC]:

Sucesién procesal: legitimacion de la viuda e hija del recurrente fallecido para
continuar el proceso.

En la STC 20572002, de 11 de noviembre, Sala Segunda, se estima como parte legiti-
mada en un amparo por vulneracion de derechos, entre otros el derecho al secreto de
comunicaciones. EL TC admiti6 recurso de amparo, produciéndose en fechas posteriores
fallecimiento del demandante sentenciado como responsable de un delito de amenazas.
Inmediatamente se tuvo por personada y demandante la viuda e hija, alegando la perti-
nencia de la sucesion procesal con respecto al demandante fallecido, dado el interés legi-
timo que ostentan como herederos de quien ha sido condenado a una pena privativa de
libertad. E1 TC, en su FJ 3°, entiende que en este caso de fallecimiento sobrevenido con-
curre la circunstancia legitimadora a que se refiere el art. 162.1.b) CE y que posibilita la
sucesion procesal. Se reitera Jurisprudencia que confirma que “la legitimacion activa se
sustenta no tanto en la titularidad del derecho cuya proteccion se demanda, cuanto en la
posesion de un interés legitimo, categoria mas amplia que la de derecho subjetivo y la
de interés directo, y, por tanto, la legitimacién se concede a toda persona cuyo circulo
juridico pueda resultar afectado por la violacién de un derecho fundamental, aunque la
violacién no se ha producido directamente en su contra”.




La exigencia de ser parte en el proceso judicial previo decae cuando ésta no es precisa
para la salvaguardia de los derechos o intereses del recurrente.

Enla STC 221/2002, de 25 de noviembre, Sala Segunda, se discute la legitimacién de los
acogedores temporales de un menor maltratado y desamparado, porque no fueron parte
en el proceso judicial, aunque podian haberlo sido en virtud de sus funciones tuitivas. Al
no haberse intentado por éstos la personacién, no puede considerarse, a juicio del Fiscal,
cumplido el requisito de haber sido parte en el proceso judicial que establece el art.
46.1.a) LOTC, por lo que no estan legitimados para recurrir en amparo. Sin embargo el
TC, en su FJ 2°, considera que “el factor legitimatorio derivado de haber sido parte en el
proceso judicial previo supone una exigencia, en principio, general que, sin embargo,
decae en aquellos supuestos en los que el recurrente no pudo ser parte en ese proceso
judicial o en los casos en que su personacién en el proceso no hubiera sido precisa para
la salvaguardia de sus derechos o intereses”. De este modo, el TC reitera su Jurisprudencia
acerca de la interpretacion amplia y flexible de la nocién de interés legitimo que puede
primar en la estricta legitimacién por ser parte en el proceso judicial ordinario; ya que
tiene interés “toda aquella persona cuyo circulo juridico puede resultar perjudicado por
la violacién, por obra del poder, del derecho fundamental, aunque la violacién no se pro-
dujese en su contra”. De este modo, el interés superior del menor es el principio rector
que ha de conectarse con el interés legitimo. El que no hayan sido parte en el proceso e
incumplir el requisito procesal del art. 46.1 LOTC para tener legitimacién en amparo y
no intentar la personacién en el proceso, no puede considerarse que se desentendieran de
la defensa de esos derechos e intereses del menor que tenian a su cargo, pues éstos esta-
ban suficientemente defendidos por el Ministerio Fiscal y la Administracién Ptblica com-
petente (Junta de Andalucia).

b) Extemporaneidad: caducidad del plazo previsto en el articulo 44.2 LOTC. No es
posible ampliar el plazo por la utilizacién manifiestamente improcedente del
sistema de recursos

En la STC 189/2002, de 14 de octubre, Sala Segunda, se inadmite amparo contra Auto
de la Seccién Sexta de la Sala de lo CA del TS que declard inadmisible un incidente de nuli-
dad de actuaciones de Sentencia confirmatoria de una sancién de un Colegio de Abogados
contra un letrado. Para el TC, la interposicion de un incidente de nulidad de actuaciones
por una supuesta infraccion del derecho a la doble instancia resultaba manifiestamente
improcedente, porque esta exclusivamente previsto para supuestos de incongruencia de
la resoluciéon combatida o indefensiones formales. En consecuencia, considera que han
mediado mas de veinte dias entre la notificaciéon de la Sentencia y la interposicion del
recurso. Lo destacable de este caso es que el TC ya habia inadmitido con anterioridad el
mismo recurso de amparo, por considerarlo prematuro.

En primer lugar, cuando se interpuso el recurso de amparo inmediatamente después de
conocida la Sentencia de apelacion y dentro del plazo de veinte dias, el TC lo inadmiti6
por entender que era prematuro. EI TC argument6 que no se habia agotado la via judicial,
porque se encontraba pendiente la resolucién del incidente de nulidad de actuaciones
planteado por el recurrente. Posteriormente, cuando se resuelve ese incidente de nulidad,
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el TC cierra el paso nuevamente al recurrente por considerar que el amparo era extem-
poraneo.

El TC aplica su doctrina anterior, segun la cual, la extemporaneidad esta vinculada a la
procedencia o improcedencia manifiesta del incidente, que determina el computo de la
notificaciéon del Auto, o desde la notificacién de la Sentencia, respectivamente. Resulta
claro, para el TC, que el incidente es manifiestamente improcedente, pues no se cuestio-
na incongruencia o indefension, sino que lo que se cuestiona es la idoneidad de nuestro
sistema casacional a la luz del art. 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y poli-
ticos y el art. 13 del Convenio (satisfaccion del derecho al doble grado jurisdiccional que
debe de regir en materia administrativa sancionadora). De este modo, el cémputo de
plazo debe de iniciarse desde que al recurrente en amparo le fue notificada la Sentencia
del TS desestimatoria del recurso de casacion, prolongandose de este modo, por su pro-
pia decision la via judicial previa.

Resulta dificil encontrar una razén convincente que explique como es posible que un
recurso sea primero prematuro y después extemporaneo. Este caso pone de manifiesto la
dificultad para determinar con seguridad cudndo se agota la via judicial previa. El exce-
sivo casuismo convierte el planteamiento del incidente de nulidad de actuaciones en una
ruleta rusa. En tanto persista el actual estado de incertidumbre, parece prudente la solu-
cién propuesta por el Magistrado Vives Anton en el Voto Particular. En su opinién, no se
puede aplicar en este caso la doctrina de que los recursos manifiestamente improceden-
tes suponen un alargamiento indebido del plazo para recurrir en amparo, pues ya el
recurrente vino en plazo, a partir de la notificacién de la Sentencia, y se le inadmiti6, por
lo que no se puede decir ahora que el recurso es extemporaneo, ya que la actuacién del
TC, para el Magistrado, resulta contradictoria.

c) Naturaleza juridica: el amparo no es asimilable a un recurso de apelacién, ni el TC
a una tercera instancia

En la STC 219/2002, de 25 de noviembre, la Sala Primera deniega un amparo plantea-
do por condenados por trafico de drogas contra Sentencia de la Sala de lo Penal del TS
desestimatoria de recurso de casacion, pues no habia existido en el juicio oral prueba de
cargo suficiente para justificar la condena. En realidad, en el petitum del amparo, lo que se
pide al TC es una nueva revisiéon de las pruebas y no tanto controlar exclusivamente la
razonabilidad del discurso que una la actividad probatoria y el relato fictico que resulta.
Los limites de la jurisdiccién constitucional de amparo, determinados en el art. 44.1.b)
LOTC impide al TC “valorar nuevamente la prueba practicada o enjuiciar la valoraciéon
realizada por el Tribunal con arreglo a criterios de calidad u oportunidad. Hemos de limi-
tarnos a comprobar que la prueba existente se ha obtenido y practicado conforme a la
Constitucién, que se trata de una prueba de cargo y que los hechos declarados probados
puedan inferirse de ella de un modo razonable” (FJ 3°).




B) Control de constitucionalidad de normas con rango de ley

a) Autocuestion o cuestion interna de inconstitucionalidad (articulo 55.2 LOTC).
El amparo tiene su origen en una impugnacion abstracta de la norma legal y debe
de ser admitido

Enla STC 202/2002, de 28 de octubre, se resuelve el recurso planteado por un Sargento
de artilleria sancionado con falta leve por llevar pelo largo y vulnerar el régimen discipli-
nario de las FFAA. Como no puede impugnar la sancion en via contencioso-militar ordi-
naria, pues el art. 468.b) de la Ley Organica Procesal Militar no lo contempla para las fal-
tas leves, interpone amparo contra dicha norma por vulnerar el derecho a la tutela judicial
efectiva. El Abogado del Estado considera que el amparo planteado se circunscribe a una
impugnacioén abstracta de la norma legal, sin acreditar lesion real y efectiva de un dere-
cho a la tutela. Sin embargo, para el TC, en su FJ 4°, la eventual estimacion del amparo no
habria de resultar obstaculo el hecho de que la lesién del derecho a la Tutela Judicial
encuentre su origen en la propia norma de rango legal, ya que es inescindible el amparo
constitucional y la inconstitucionalidad de la Ley. De este modo, el TC otorga el amparo y
eleva a Pleno la inconstitucionalidad de la disposicién de la LOPM.

3. CRITERIOS DE DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS

R) Ejecucion en materia laboral: fondos nacionales de empleo: la financiacion de acciones formativas no
constituye gestion de un fondo nacional de empleo

En la STC 190/2002, de 17 de octubre, se resuelve el Recurso de Inconstitucionalidad
promovido por la Junta de Galicia contra la Disposicion Adicional Segunda de la Ley
41/1994, de presupuestos generales del Estado para 1995. Dicha disposicion regulaba la
adscripcién de una determinada cantidad de la cotizacién a Formacion profesional para la
financiaciéon de acciones formativas acogidas al Acuerdo Nacional sobre Formacion
Continua de 1992. Igualmente, la Disposicion Adicional recogia diversas previsiones res-
pecto al uso de la citada cantidad. Este conflicto se vincula con otros anteriores plantea-
dos por la Generalidad de Cataluna y resueltos por la STC 95/2002, de 25 de abril (véase
Justicia Administrativa, ntm. 17, octubre, 2002), decisién que serd tenida en cuenta de forma
determinante para resolver el supuesto, dado el alto grado de semejanza entre ambas cues-
tiones.

A juicio del Tribunal, el titulo competencial es, siguiendo la jurisprudencia ya sentada al
respecto, el correspondiente a legislacién laboral lo que supone que la legislacién (y los
reglamentos ejecutivos) corresponde a las instancias centrales y la ejecucién a la
Comunidad Auténoma. Si bien en este punto se exceptuan en el art. 29.1 EAG las com-
petencias en materia de fondos de dmbito nacional y de empleo, sin perjuicio de lo que
establezcan sobre esta materia las normas estatales. Por tanto, la cuestion se centra en esta-
blecer si la regulacién impugnada se sittia en los fondos nacionales o de empleo que cons-
tituyen una materia reservada a los poderes centrales.
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Esta cuestion ya ha sido también examinada en la STC 95/2002 en la que se rechazaba
que se trataran de fondos nacionales o de empleo. Por todo ello queda claro que la finan-
ciacién objeto de regulacion en la disposicién impugnada no constituye un fondo nacio-
nal o de empleo, por lo que dada su configuracién como medida “laboral”, ha de ser la
Comunidad Auténoma la que adopte las medidas aplicativas o de ejecuciéon que la legis-
lacion estatal disponga al respecto. Aplicando esta doctrina a los preceptos impugnados
declara inconstitucional uno de los mismos y establece una soluciéon interpretativa para
otra de las normas. Al igual que la Sentencia 95/2002, se manifiesta la falta de unanimi-
dad del Tribunal con varios Votos Particulares suscritos por cinco magistrados.

B) Juego y apuestas: creacion de tasas para la expedicion de guias de circulacion de maquinas recreativas en
todo el territorio nacional. La competencia autonomica en materia de juego atrae la regulacion de las
citadas tasas

En la STC 204/2002, de 31 de octubre, se resuelve un Recurso de inconstitucionalidad
promovido por el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Catalufia contra dos preceptos
de laLey 13/1996, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden
social. El primero de ellos, art. 24, se refiere a tasas para la expedicién de guias de cir-
culacién para maquinas recreativas en todo el territorio nacional.

El recurso no cuestiona la potestad estatal para crear la tasa, sino en su extension territo-
rial. La cuestién se centra, por tanto, en si el Estado ostenta la competencia para el ejer-
cicio de la actuacién administrativa a la que la tasa se refiere, porque se ha afirmado rei-
teradamente en la jurisprudencia que la competencia para crear tasas por servicios deriva
necesariamente de la que se ostenta para crear las instituciones y organizar los servicios
publicos correspondientes. Por ello debe examinarse cudl es la materia en la que debe
encuadrarse la actuacion administrativa que sirve de base para la creacion de la citada
tasa. Dicha materia es la de juego y apuestas.

El Tribunal recuerda su doctrina sobre la materia juego y apuestas (sintetizada en la STC
171/1998). Dado que la competencia de la Generalidad alcanza (STC 25/1988) la regu-
lacién de las caracteristicas de fabricacién y homologacién de los materiales e instru-
mentos de juego en la medida en que ello sea necesario para garantizar las condiciones
de regularidad y licitud en que han de desarrollarse aquellas actividades, resulta claro que
la Generalidad, y las restantes Comunidades Auténomas, son las administraciones com-
petentes en sus respectivos territorios para la expedicién de las guias de circulacién para
maquinas recreativas y de azar. Puesto que la competencia para crear tasas por servicios
deriva necesariamente de la que se ostenta para organizar los servicios ptblicos corres-
pondientes, la competencia para crear tasas por expedicion de las referidas guias de cir-
culacion para todo el territorio nacional corresponde a las CCAA (excepto en las ciuda-
des de Ceuta y Melilla), y no al Estado.

Respecto a la definicién de los sujetos pasivos de la tasa, el precepto impugnado entien-
de como tales a los fabricantes e importadores inscritos en el Registro de Ambito
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Nacional de la Comision del Juego por extender su actividad a mas de una Comunidad
Auténoma. Sin embargo, es también cierto que la extension territorial del juego no atri-
buye competencia al Estado (STC 163/1994), ni el caracter pluriautonémico de la activi-
dad de las empresas fabricantes o importadoras de maquinas recreativas y de azar no otor-
ga al Estado una competencia administrativa respecto de ellas, y por lo tanto, tampoco una
potestad para convertirlas en sujetos pasivos de la tasa por expedicion de las guias de cir-
culacién, por lo que acepta la tacha de inconstitucionalidad. Dado que si sélo se declara-
se la inconstitucionalidad del inciso en concreto impugnado (la referencia a todo el territo-
rio nacional) se consagraria una competencia general del poder central lo que seria
absolutamente incongruente con los motivos ya expuestos, declara la inconstitucionalidad
de todo el apartado 3 del precepto.

C) Aeropuertos de interés general: concurrencia de competencias estatales y autonémicas en un mismo espacio
fisico. Competencias autonomicas en materia de urbanismo y medio ambiente. Autonomia local: participacion
necesaria en las competencias estatales en el ambito de sus funciones urbanisticas

En la misma STC 204/2002 se plantea una cuestién competencial diferente como conse-
cuencia de la impugnacioén del art. 166 de la Ley 13/1996 regulador de diversos aspec-
tos relativos a la ordenacion territorial de los aeropuertos de interés general. El sentido
general del recurso se centra en la excesiva preponderancia de la competencia estatal sin
respetar, a juicio de los recurrentes, la distribuciéon de competencias en materia de orde-
nacion del territorio, urbanismo y medio ambiente. El problema ha sido objeto de pro-
nunciamiento por el Tribunal Constitucional en decisiones anteriores relativas a la concu-
rrencia en un mismo espacio fisico de competencias del Estado y de la Comunidad
Auténoma derivadas de titulos distintos. Especialmente relevante es la STC 40/1998
(véase Justicia Administrativa, nimero 1, 1998) relativa a recursos contra la Ley de puertos
del Estado y de la Marina Mercante (puertos de interés general) que tratd buena parte de las
cuestiones que se plantean en el actual recurso.

Dado que ahora se trata de aeropuertos de interés general (frente a puertos de interés
general) y que los argumentos utilizados son similares reproduce textualmente los FFJJ 29°
y 30° de la citada STC 40/1998. En particular el FJ 30° recuerda que en estos casos es
necesario buscar formulas que permitan la concreta articulacion de las competencias esta-
tales y autonémicas. Para ello debe acudirse, en primer lugar, a féormulas de cooperacion
que son en este punto particularmente necesarias para optimizar el ejercicio de las res-
pectivas competencias.

Si estos cauces fueran en algtn caso insuficientes, el Tribunal recuerda, por una parte, que
la decisién final corresponderd al titular de la competencia prevalente (STC 77/1984) v,
por la otra, que el Estado no puede verse privado del ejercicio de sus competencias exclu-
sivas por la existencia de una competencia, aunque también sea exclusiva, de una CA (STC
56/1986). Continta la cita de la STC 40/1998, recordando que “debe tenerse en cuen-
ta, en ultima instancia, que cuando la Constitucion atribuye al Estado una competencia
exclusiva lo hace porque bajo la misma subyace —o, al menos, asi lo entiende el constitu-
yente— un interés general, interés que debe prevalecer sobre los intereses que puedan
tener otras entidades territoriales afectadas, aunque, evidentemente, esto sélo serd asi
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cuando la competencia se ejerza de manera legitima: es decir, cuando la concreta medi-
da que se adopte encaje, efectivamente, en el correspondiente titulo competencial, cuan-
do se haya acudido previamente a cauces cooperativos para escuchar a las entidades afec-
tadas, cuando la competencia autonémica no se limite mas de lo necesario, etc.”

Aplicando estas ideas, en la sentencia citada, se consideraba que la existencia de un puer-
to estatal implica, necesariamente, una modulaciéon del ejercicio de las competencias
autonémicas y municipales sobre la ordenacion del territorio, sin que puedan desapare-
cer totalmente.

Valorando cada una de las impugnaciones, el Tribunal entiende que del simple silencio
de la ley respecto de las competencias autonémicas no cabe inferir ineludiblemente que
esas competencias no deban ser atendidas a la hora de ejercer las competencias estatales.
A su juicio el precepto no contiene una regulaciéon completa y exhaustiva del ejercicio
de las competencias estatales, por lo que serd la regulacion de desarrollo la que debe dejar
un espacio de ordenacion, no obstaculizado por el precepto impugnado, para que pueda
darse entrada a las CCAA, competentes en materia urbanistica y medioambiental, en lo
relacionado con la delimitacién de la zona de servicio y en la elaboracién del plan direc-
tor de los aeropuertos de interés general.

Por tanto, el precepto no es inconstitucional siempre que su silencio no se interprete
como exclusion de la participacion autonémica en las funciones de delimitacién de la
zona de servicio y elaboraciéon de su plan directo.

Respecto a que la formulacion del plan especial se confiera en exclusiva al organismo
Aeropuertos Espaioles y Navegacién Aérea (AENA), el Tribunal Constitucional entiende
que la literalidad del precepto permite una interpretacién segun la cual la atribucién no sea
en exclusiva, pues puede existir una participaciéon de las administraciones con competen-
cias urbanisticas. Por tanto, se rechaza la inconstitucionalidad siempre que se interprete el
precepto de modo que las administraciones competentes participen en la elaboracion del
citado plan especial en los términos previstos en la legislacion urbanistica aplicable.

Distinta es la solucién respecto a la impugnacion del apartado 3 del art. 166 que prevé
que las obras de nueva construccién, reparacién y conservacion en el aeropuerto y su
zona de servicio realizadas por AENA no requieren los actos de control preventivo muni-
cipal. La cuestién es similar a la planteada en la STC 40/1998, por ello reproduce el FJ
39° de esta sentencia. En el caso objeto de referencia, se salvd la constitucionalidad del
precepto porque se preveia la participacion, via informe previo, de la entidad local, pero
en el precepto impugnado nada se prevé respecto a la intervencién de ésta, ni via licen-
cia, ni via informe, por lo que la garantia institucional de la autonomia local no se ha
visto satisfecha y por tanto el precepto es inconstitucional.

La Sentencia viene acompaiiada por un Voto Particular suscrito por el Magistrado Garcia
Manzano quien considera que debia haberse declarado también inconstitucional el apar-
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tado segundo del precepto impugnado porque, a su juicio, la asignacién a AENA de la for-
mulaciéon del plan especial si excluye a las competencias autonémicas y locales.

D) Complementos autondmicos a las pensiones no contributivas: legislacion basica del sistema de Seguridad
Social o Asistencia Social. Reconocimiento de competencias autonomicas en la materia y limites.
Constitucionalidad de los Decretos que establecen ayudas complementarias a pensionistas para cubrir
situaciones de necesidad

En la STC 239/2003, de 11 de diciembre, se resuelven dos conflictos de competencias
promovidos por el Gobierno frente a Decretos de la Junta de Andalucia de 1998 y 1999
por los que se aprueban ayudas complementarias de caracter extraordinario a favor de los
pensionistas por jubilacién e invalidez en sus modalidades no contributivas. Se trata de un
asunto que levant6 considerable polémica politica. Como se recordard se tratdé de una
medida presentada como una compensacién en Andalucia frente a la reducida subida de
las pensiones para los afios 1998 y 1999 en el marco de la politica de estricta estabilidad
presupuestaria practicada por el Gobierno de la Nacién. El Gobierno entendia que la apro-
bacion de unas ayudas que complementan las previstas para pensionistas por jubilacién o
por invalidez invadia sus competencias en materia de seguridad social (art. 149.1.17CE),
mientras que la Comunidad Auténoma defendia que tales ayudas encontraban su acomo-
do en la materia “asistencia social”, asumida como competencia por el Estatuto de
Autonomia andaluz en virtud de la previsién contenida en el art. 148.1.20 CE. El asunto
se centra por tanto en establecer el complicado deslinde entre las competencias en
Seguridad Social (en parte estatales) y en asistencia social (de titularidad autonémica).

Pese a que, como el propio Tribunal reconoce, no se trata de un precepto competencial,
el Tribunal comienza examinando el contenido del art. 41 CE, pues tal estudio le permi-
tird establecer las bases conceptuales que permitan el deslinde competencial. Tras recordar
diversos aspectos resaltados en otras decisiones el Tribunal destaca una triple apreciacion:
1) La nocién de seguridad social vigente en el momento de aprobarse la Constitucion se
sustentaba en la cobertura de riesgos de caracter contributivo, no incluyendo en su ambi-
to la atencién a otras situaciones de necesidad. 2) El sistema de seguridad social al confi-
gurarse como una funcién de Estado, permite incluir en su ambito no sélo a las presta-
ciones de caracter contributivo, sino también a las no contributivas. 3) El art. 41 CE hace
un llamamiento a todos los poderes publicos para que subvengan a paliar estas situacio-
nes de necesidad, lo que ha de ser realizado por dichos poderes ptblicos en el ambito de
sus respectivas competencias (FJ 3°).

Respecto a la nocién de la materia “asistencia social” se ha dicho por el TC (STC 76/986)
que existe una asistencia social externa al sistema de seguridad social y no integrada en
él, por lo que puede ser objeto de una competencia autonémica diferente de la conteni-
da en las competencias estatales en materia de seguridad social, siendo su rasgo distinti-
vo mas claro su sostenimiento al margen de toda obligacion contributiva o previa cola-
boracién econdémica de los destinatarios o beneficiarios.
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Es claro, pues, que tanto las actuaciones de la Seguridad Social como las de asistencia social persiguen la
atencion de situaciones de necesidad, si bien, desde una perspectiva historica que condiciona las primeras a la pre-
via contribucion de sus beneficiarios y no asi a las de asistencia social. En todo caso, es legitimo que la
seguridad social incluya prestaciones no contributivas, pero ello no permite que la
expansion de la materia merme el ambito propio de la asistencia social, pues lo contra-
rio podria implicar el vaciamiento de esta tltima materia. En fin, una interpretacién del
art. 41 CE en el marco del bloque de la constitucionalidad “permite inferir la existencia
de una asistencia social ‘interna’ al sistema de Seguridad Social y otra ‘externa’ de com-
petencia exclusiva de las Comunidades Auténomas” (FJ 5°).

A continuacién, el Tribunal aborda si las ayudas se incardinan en la materia de Seguridad
Social o de asistencia social. Con caracter previo, responde a las alegaciones del Abogado
del Estado quien considera que tales ayudas no pueden incluirse en la materia asistencia
social cuando los beneficiarios lo son también del régimen de Seguridad Social. El
Tribunal rechaza la alegacion pues, teniendo en cuenta la tendencia a la universalizacién
de la proteccién por la Seguridad Social, “la ampliacién de las contingencias protegidas
por el sistema de la Seguridad Social no excluye de antemano que diversos colectivos de
sus beneficiarios precisen de apoyos complementarios para atender necesidades no
cubiertas por dicho sistema, de modo que no puede resultar extravagante desde la pers-
pectiva del Estado social de Derecho, consagrado en nuestra Constituciéon (art. 1 CE), que
se atiendan dichas necesidades, en aras del valor de la justicia al que se refiere este pre-
cepto constitucional, desde las diversas habilitaciones previstas, las cuales, por decision
del propio texto constitucional, enlazan con especificos titulos competenciales del Estado
en el sentido estricto (Seguridad Social) o de las CCAA (asistencia social), siempre, natu-
ralmente, que ello se realice legitimamente, esto es, de acuerdo con las reglas de deslin-
de y delimitaciéon de ambas materias” (FJ 6°).

En definitiva, es una exigencia del Estado social (art. 1 CE) que quienes no tengan cubier-
tas sus necesidades minimas por la modalidad no contributiva del sistema de Seguridad
Social puedan acceder a otros beneficios o ayudas de caricter o naturaleza diferente. La
confluencia con las competencias en materia de Seguridad Social no puede impedir que
las CCAA actlien cuando ostentan titulo competencial suficiente, especialmente cuando
de lo que se trata es de complementar aquel sistema para asegurar el principio de sufi-
ciencia recogido en el art. 41 CE. Ahora bien, tal posibilidad de actuacién autondmica,
referida a la franja asistencial, exige que la Comunidad Auténoma aprecie una situaciéon
real de necesidad en la poblacién beneficiaria de las ayudas asistenciales de la Seguridad
Social y, ademds, encuentra su limite en que la actividad prestacional no interfiera ni en
el régimen juridico basico de la Seguridad Social ni en el de su régimen econémico (art.
149.1.17 CE).

Con el fin de establecer si las ayudas controvertidas deben enmarcarse en uno u otro titu-
lo competencial, esto es, determinar si las ayudas objeto de la controversia aun dictadas
al aparente amparo del titulo relativo a asistencia social no suponen menoscabo o per-
turbacion de las competencias estatales en materia de Seguridad Social, el Tribunal des-
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taca cuatro caracteristicas relevantes de las ayudas reguladas en los Decretos impugnados:
su caracter complementario de las pensiones de jubilacién e invalidez no contributivas del
sistema de Seguridad Social; su cardcter extraordinario, que limita en el tiempo el dere-
cho a la percepcidn; la inexistencia de médulos de actualizacion de los auxilios, como
consecuencia de lo anterior; y su abono con cargo a los presupuestos autonémicos.

A la vista de tales caracteres, a juicio del Tribunal, las prestaciones econdmicas instru-
mentadas por la Junta de Andalucia con sus propios recursos no interfieren ni quebran-
tan el régimen econdmico unitario de la Seguridad Social, ya que de su régimen juridico
se deduce con claridad que no generan obligacién econémica o carga alguna que deba
soportar el Estado (FJ 8°). Por lo que los auxilios economicos objeto de la controversia se
incardinan en la materia “asistencia social”. En tal sentido recuerda algo que no por cono-
cido es menos importante: la Comunidad Auténoma “puede libremente dedicar fondos
de su presupuesto a la finalidad de mejorar la situaciéon de estos pensionistas y, al hacer-
lo, realiza una opcidn, entre otras posibles que se pudieran proyectar sobre los distintos
ambitos de su competencia, que esta en consonancia con el principio de autonomia poli-
tica inscrito en el art. 2 CE” (FJ 9°).

La posicién del Tribunal dista de ser undnime pues se formulan dos Votos particulares
suscritos por cuatro Magistrados (ddndose el curioso supuesto de que el Presidente se
adhiere a ambos simultaneamente). En el larguisimo (de parecida extension al texto de la
Sentencia) Voto Particular suscrito por el Magistrado Conde y Martin de Hijas (al que se
adhiere el Presidente y el Magistrado Delgado) considera que la linea de distincién entre
Seguridad Social y asistencia social dibujada en la Sentencia se aleja de los precedentes
jurisprudenciales. A su juicio, la Comunidad Auténoma ha invadido la competencia esta-
tal utilizando como pantalla el titulo asistencia social.

La asistencia social no puede, a su juicio, ser un titulo competencial en funcién del cual
se pueda, no complementar el sistema asistencial de la Seguridad Social en las dreas no
cubiertas por éste, sino suplementar al alza las concretas prestaciones de la Seguridad
Social. No le parece constitucionalmente aceptable que cuando se estd fijando desde un
plano nacional la revalorizacion de las pensiones de la Seguridad Social tnica y estatal en
la Ley de Presupuestos generales del Estado, los érganos politicos de una determinada
Comunidad Auténoma eleven la cuantia de esa revalorizacion, aunque lo hagan a su pro-
pia costa, porque consideren que la cuantia de la revalorizacién estatal no es la adecuada,
pues con ello se interfieren en lo que es una mision estatal. La sentencia, a su juicio, supo-
ne una ruptura de la unidad de la Seguridad Social, al menos desde la visién de los desti-
natarios, unidad que no puede sacrificarse a las particulares visiones de cada Comunidad
Auténoma, aunque costeen por si mismas las diferencias.

El voto particular realiza una exhaustiva critica a la interpretaciéon mayoritaria respecto a
la Seguridad Social preconstitucional y al cambio introducido por el art. 41 (incurriendo
en lo que a nuestro juicio constituyen excesos verbales en una Sentencia del Tribunal
Constitucional, pues no parece muy correcto reproducir un admirable —sic— preambulo de
una norma preconstitucional que comienza con una referencia al Fuero de los Espafoles);
entiende que la interpretacién de la mayoria respecto al sentido del art. 41 CE como man-
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dato a todos los poderes publicos para que palien las situaciones de necesidad desde el
ejercicio cada uno de sus propias competencias es una afirmacién voluntarista que no se
corresponde con el sentido del precepto; le resulta erronea la distincion entre seguridad
social y asistencia social a partir del caracter contributivo de la primera y la ausencia de
tal cardcter en la segunda; defiende que el hecho de que los destinatarios de las presta-
ciones lo sean también de determinadas prestaciones de la Seguridad Social es un factor
relevante para incluir la medida dentro de la materia Seguridad Social, mas aun si la con-
tingencia atendida es la misma ya cubierta por la Seguridad Social; en la caracterizacién
de las ayudas entiende que no se hace una interpretacion rigurosa de la norma impug-
nada, pues la intencién es claramente aumentar las pensiones no contributivas, lo que
supone una interferencia en el ambito de la Seguridad Social que no se elimina por el
hecho de que las ayudas se califiquen de extraordinarias y se costeen por la Comunidad
Auténoma.

Por su parte el Magistrado Garcia Calvo critica la afirmacién de que el art. 148.1.20 CE
admite que las CCAA establezcan ayudas asistenciales complementarias para los percep-
tores de prestaciones de la Seguridad Social. Ademas, a su juicio, falta la prueba de la necesi-
dad exigible siempre que se alega la materia asistencia social.

Se ha dictado, pues, una decisiéon controvertida, como probablemente no podria ser de
otra forma, pero saldada con el apoyo a las tesis autonomistas lo que constituye una
novedad en las decisiones competenciales de los ultimos tiempos.

Javier GArcia Roca
ISABEL PERELLO

PABLO SANTOLAYA

RAUL CANOSA

ALFREDO ALLUE

RAFAEL BUSTOS

IGNACIO GARCiA VITORIA
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III. DERECHOS FUNDAMENTALESY LIBERTADES PUBLICAS

Sumario:

1. Consideracién preliminar. 2. Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos

(1) La presente crénica forma parte del Proyecto de Investigaciéon (I+D). El Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(Doctrina jurisprudencial y recepcién de sus sentencias en el ordenamiento espafiol). Referencia BJU 2000-0987.
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f) Intervencién de las comunicaciones escritas de presos de ETA (arts. 18.3 y 25.2 CE).

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

En la presente cronica se analizan las Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos dictadas en el dltimo trimestre de 2002 y del Tribunal Constitucional desde la
Sentencia 173/2002, de 9 de octubre a 232/2002, de 9 de diciembre. Asimismo se
analizan diversas Sentencias de las Salas Primera y Tercera del Tribunal Supremo recaidas
en el afo 2002.

2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

R) Introduccion

Entre el 1 de octubre y el 31 de diciembre de 2002 el TEDH resolvié un total de 95 asun-
tos. Sin embargo en 58 de ellas apreci6 algtn tipo de causa para la terminacién del pro-
ceso, 10 se refieren a la fijacién de indemnizaciones derivadas de sentencias anteriores v,
al igual que en crénicas anteriores, hay un importante niumero de sentencias (41) sobre
dilaciones indebidas, que afectan sobre todo a Bélgica, Francia y Polonia, aunque también




hay condenas a Alemania, Croacia, Eslovaquia, Italia, Finlandia, Paises Bajos, Portugal,
Reino Unido y Suiza.

De las restantes, y siguiendo como siempre el orden del Convenio, merece la pena des-
tacar:

Matromatteo contra Italia, de 24 de octubre de 2002, en la que se analizan las obliga-
ciones del Estado para proteger el derecho a la vida en delitos cometidos por presos
durante los permisos penitenciarios (art. 2).

Dos supuestos, con decisiones distintas, sobre la protecciéon de las autoridades frente a
los abusos sexuales de menores en el medio familiar D.P. y J.C. frente al Reino Unido,
de 10 de octubre de 2002 y E y otros contra el Reino Unido, de 26 de noviembre de
2002 (art. 3).

Gundogan contra Turquia, de 10 de octubre de 2002, sobre el derecho del detenido a
ser conducido, sin dilacién, a presencia judicial (art. 5).

Distintos aspectos del derecho a un proceso equitativo; Cafiete de Goiii contra Espaiia,
de 15 de octubre de 2002, Karacoc y otros contra Turquia de 15 de octubre de 2002,
Kucera contra Austria, de 3 de octubre de 2002 Czekalla contra Portugal, de 10 de
octubre de 2002 y Craxi contra Italia, de 5 de diciembre de 2002 (art. 6).

Respeto a la vida privada y tendencia sexual Beck, Copp y Bazeley contra el Reino
Unido, y Perkins y R, ambas de 22 de octubre de 20 y contra el Reino Unido (art. 8).

Respeto a la vida familiar, Yildiz contra Austria, de 31 de octubre de 2002, Hoppe con-
tra Alemania, de 5 de diciembre de 2002, y Venema contra Paises Bajos, de 17 de
diciembre de 2002 (art. 8).

Libertad religiosa. Condena por usurpacién de funciones en cargo religioso. Agga con-
tra Grecia, de 17 de octubre de 2002 (art. 9).

Libertad de expresién Oztiirk contra Turquia de 15 de octubre de 2002, Yalgin Kiigiik
contra Turquia, de 5 de diciembre de 2002 y Stambuk contra Alemania de 17 de octu-
bre de 2002.

Por ultimo una serie de supuestos de vulneraciéon del derecho de propiedad (art. 1, pro-
tocolo 1).

B) Derecho a la vida. Obligaciones de los Estados en supuestos de delitos cometidos por presos en permisos
penitenciarios (articulo 2)

Mastromatteo contra Italia, de 24 de octubre de 2002, analiza la obligacién del Estado
de proteger el derecho a la vida mediante la adopcién de medidas positivas y preventi-
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vas. Tras un atraco en un banco, una banda de criminales escapa y detiene un coche para
perpetrar la huida, el conductor se resiste y es asesinado. El padre de la victima recurre
aduciendo que los asesinos se encontraban cumpliendo una pena privativa de libertad
por la comision de actos violentos y, pese al riesgo, el Juez de Vigilancia Penitenciaria los
habia excarcelado. La Corte rechaza la violacion del art. 2 por entender que no habia nada
en las actuaciones que alentara a las autoridades italianas del real e inmediato peligro de
asesinato del hijo del recurrente. Un interesante voto particular argumenta que el magis-
trado no estd en contra del efecto resocializador de la pena para el criminal, pero que el
mismo deberia compaginarse con una “socializacién del riesgo” que llevara a establecer
la responsabilidad objetiva (strict liability) del Estado frente al dafio causado en estos casos
a las victimas como consecuencia de “fatales aberraciones del sistema” penitenciario.

C) Proteccion de las autoridades frente a abusos sexuales en el medio familiar (articulo 3)

En D.P. y J.C. contra el Reino Unido, de 10 de octubre de 2002, se decide que no hay
violacién del art. 3 del Convenio por la negligencia de las autoridades locales en la obli-
gacion positiva de proteger al nifio de los abusos sexuales de su padrastro. La Corte no
esta convencida de que aquéllas tuvieran razones bastantes para sospechar los abusos.
Pero se reconoce una lesién del art. 13 relativo al derecho al recurso efectivo ante una
instancia nacional. Por el contrario en E y otros contra el Reino Unido, de 26 de
noviembre de 2002, si se aprecia la vulneracion del art. 3.

D) Derecho del detenido a ser conducido sin dilacion a presencia judicial (articulo 5)

Gundogan contra Turquia, de 10 de octubre de 2002, fija el alcance de la cldusula toda
persona detenida deberd ser “conducida sin dilacién” a presencia de un Juez ante la inde-
terminacion del plazo en el Convenio para supuestos de terrorismo. Recuerda que es éste
un derecho que protege al hombre frente a detenciones arbitrarias por parte del Estado
y que el control judicial es un elemento esencial de la garantia. Los casos de terrorismo
permiten especificidades pero no suponen una “carta blanca”. La duracién de nueve dias
en este litigio es desproporcionada, de acuerdo con el caso Brogan, un periodo de pues-
ta a disposicion judicial sin control de cuatro dias y seis horas ya va mas alla de los estric-
tos limites fijados por el art. 5.3 incluso cuando sirve para defender a la colectividad del
terrorismo. La ausencia de un recurso judicial frente a la detencién en el ordenamiento
interno lleva a estimar violado igualmente el apartado 4° del mismo precepto del
Convenio.

E) Distintos aspectos del derecho al proceso equitativo (articulo 6)

Respecto del derecho de acceso al proceso (art. 6.1), tiene interés Caiete de Gofii con-
tra Espafia, de 15 de octubre de 2002, en unas oposiciones a una plaza de profesor la
Corte enjuicia la interpretacion efectuada por el Tribunal Constitucional espafiol del art.




64 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, referido a la notificacién per-
sonal de los actos administrativos a los interesados. Se recuerda que el Tribunal de Madrid
exige tres condiciones para que la misma deba producirse y pese al tenor literal del pre-
cepto: que el interesado sea titularidad de un derecho o interés legitimo, que resulte
identificable por el 6rgano judicial, y que la omisién del tramite produzca una situaciéon
material de indefensién. El TEDH afirma que “puede comprender esta aproximacion
pragmatica” en materia de notificacién personal cuando una jurisdiccién se ve ante una
multiplicidad de recursos de un nimero elevado de personas, y que esta interpretacion
de la ley interna no es arbitraria. Y rechaza la demanda por admitir que puede cierta-
mente presumirse que hubo un conocimiento extrajudicial del asunto por el recurrente.
De la mayoria discrepa el Juez elegido por Andorra, al que se adhiere el de Eslovaquia,
quienes creen que no es una interpretacién pertinente de la ley, que la negligencia del
recurrente no excusa la misma negligencia de los 6rganos judiciales y administrativos, y
que el argumento de fondo sobre el numero de las notificaciones (cientos) no es tam-
poco pertinente. Aqui si puede comentarse que, mientras la mayoria hace un enjuicia-
miento concreto y realista, el voto disidente se abstrae de la realidad de la actividad judi-
cial europea, desbordada en asuntos, y vuela por encima de la melé desde el
hipergarantismo, pues no hubo indefensiéon material.

Por lo que atafie al derecho a un Tribunal imparcial (art. 6.1), el caso Karakoc y otros
contraTurquia, de 15 de octubre de 2002, enjuicié que la Corte de Seguridad del Estado
de Diyarbakir no podia pasar por un tribunal independiente e imparcial, sobre todo,
dado que la integraban jueces civiles y militares, y que estos ultimos estaban sometidos
a disciplina castrense y eran por ello dependientes del ejecutivo, pero ademas porque ya
se habian pronunciado sobre la detencién provisional de los detenidos, formandose una
opinioén previa sobre el fondo del asunto que debi6 pesar en la decisién. Se consideraron
violados los arts. 10 y 6.1 del Convenio. Analogo es el caso Algiir de 22 de octubre de
2002. Debe verse mas delante la conexién con el caso Oztiirk sobre libertad de expre-
sion igualmente respecto de articulos de prensa.

Dentro de los derechos de defensa del acusado (art. 6.3) y, en particular, el derecho a
defenderse por si mismo [letra c)], Kucera contra Austria, de 3 de octubre de 2002,
estatuye que el derecho del acusado a ser oido en el juicio de primera instancia penal no
tiene necesariamente el mismo significado en la apelacién, y que deben ponderarse
diversos elementos como son los rasgos del procedimiento y la misma necesidad mate-
rial de esa audiencia en interés de la justicia; en concreto, se resalta que el grado de into-
xicacion del acusado pudo ser valorado por un informe pericial y no se advierte cémo
la presencia del acusado, amén de la de su Abogado, podia ser necesaria e inevitable.

No es desdefiable la importancia de Czekalla contra Portugal, de 10 de octubre de 2002,
relativo al derecho a ser asistido por un Abogado de oficio [letra c)]. Para que los dere-
chos protegidos por la Convencién “no sean teéricos e ilusorios sino concretos y efecti-
vos”, la mera designacién de un Abogado no asegura la efectividad de la asistencia juri-
dica al acusado. Debe, no obstante, respetarse la independencia de las relaciones de la
defensa con su cliente respecto del Estado, quien no esta obligado a intervenir salvo si las
deficiencias son manifiestas (se invoca como precedente el caso Daud). Aqui el recu-
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rrente no tuvo una defensa concreta y efectiva, puesto que las insuficiencias de la defen-
sa gratuita fueron manifiestas al no respetarse simples reglas formales.Y el érgano judi-
cial debid, incluso conforme a la legislacién procesal portuguesa, invitar al Abogado a
que subsanara y corrigiera estos defectos. Se estima en consecuencia violado el art. 6.
Obsérvese la curiosa finta efectuada por la Corte —una variante de Drittwirkung— que impu-
ta la lesion del derecho no al Abogado sino a un poder publico, el tribunal que no repa-
r6 debidamente la lesion.

Por ultimo hay al menos que hacer alusién, por su importancia politica al caso Craxi
contra Italia, de 5 de diciembre de 2002, referido al ex Primer Ministro italiano, en el
que la Corte, rechazando otras muchas alegaciones, considera sin embargo que se han
vulnerado los articulos 6.1 y 3 como consecuencia de la imposibilidad de que el acusa-
do pudiera, a lo largo del proceso, interrogar a los testigos de cargo que habian falleci-
do o que habian utilizado su derecho a permanecer en silencio, si bien afirma que el
reconocimiento de esa vulneracion es, en si misma, una satisfacciéon suficiente.

F) Respeto a la vida privada y tendencia sexual (articulo 6)

Beck, Copp y Bazeley contra el Reino Unido, de 22 de octubre de 2002, analiza los
recursos de varios homosexuales miembros de la RAF. Los tres recurrentes rompieron su
compromiso temporal por veinte afios con el ejército alegando su orientacion sexual y
la politica del Ministerio de Defensa en contra de los homosexuales en las fuerzas arma-
das. Eran al parecer de una conducta profesional ejemplar. La policia interna del
Ministerio realiz6 unas muy detalladas e intensas investigaciones para asegurarse de que
no pretendian realmente cesar anticipadamente en el ejército e incluso rechazé alguna
de estas solicitudes. La Corte estima que esas investigaciones en la forma en que se prac-
ticaron eran inadmisibles y, si bien no constituian tratos inhumanos y degradantes (art.
3) ni discriminaciones (art. 14), eran constitutivas de intrusiones indebidas en la vida
privada, y determina unas importantes indemnizaciones. Semejante parece ser Perkins y
R. del mismo dia pero referida a miembros de la Marina Real.

G) Respeto a la vida familiar (articulo 8)

En Yildiz contra Austria, de 31 de octubre de 2002, el Tribunal vuelve a sostener que
lesionan el derecho al respeto de la vida familiar las decisiones judiciales de prohibicién
de residencia en un pais, esto es, de expulsion de extranjeros que no ponderen adecua-
damente la interferencia de la medida en la situacion familiar. Incidentalmente, no puede
dejarse de destacar que la demanda ha tardado seis afios en ser enjuiciada por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, lo que probablemente le hubiera hecho acreedor de una
condena, precisamente por éste, por dilaciones indebidas.

Hay por otro lado dos supuestos de control por parte del Tribunal de las decisiones sobre
patria potestad, custodia y visita desde el punto de vista de este derecho a la vida fami-




liar, y en particular de sus aspectos procedimentales. En la primera de ellas, Hoppe con-
tra Alemania, de 5 de diciembre de 2002 se considera que no existe vulneracién en
cuanto la decision se toma dentro de los margenes de apreciaciéon que corresponden a
las autoridades nacionales, y por el contrario en Venema contra los Paises Bajos, de 17
de diciembre de 2002, se constata la vulneracién por la insuficiente participacién de los
padres naturales en el proceso de adopcién.

H) Libertad religiosa. Condena por usurpacion de funciones en cargo religioso (articulo 9)

Agga contra Grecia, de 17 de octubre de 2002, reitera un asunto ya enjuiciado en
Kokkinakis. Considera contrario al art. 9, las demandas de la libertad religiosa y el plu-
ralismo en una sociedad democritica, que el recurrente fuera condenado por un delito
de usurpacion de funciones como Ministro de una “religion conocida” (un Muffi). Pues,
pese a que existia otro Muffi designado oficialmente, el demandante tenia el apoyo de una
parte de su comunidad religiosa que al parecer lideraba, y no habia ejercido las funcio-
nes publicas, judiciales y administrativas, que la ley le otorga.

1) Libertad de expresion (articulo 10)

Dos muestras mas de la compleja realidad politica Turca y de sus dificultades para ade-
cuarse al Convenio y a la democracia son Yalgin Kii¢iik contra Turquia, de 5 de diciem-
bre de 2002 y Oztiirk contra Turquia, de 15 de octubre de 2002, de ellas es particular-
mente interesante la segunda en la que se considera violado el art. 10. La revista Bandera
roja publica en dias diversos tres articulos sobre el problema kurdo que producen el
secuestro judicial de la revista por la Corte de Seguridad del Estado. La Corte, por cinco
votos a dos, entiende que estas ingerencias en la libertad de informacién no eran medi-
das necesarias en una sociedad democratica. El Juez turco y el georgiano discrepan con-
siderando que al menos uno de los articulos era un caso fronterizo pues incitaba al odio
racial y a la violencia o resistencia armada. Conviene recordar que en el ya explicado Caso
Karakoc del mismo dia se enjuicié que violaba la garantia del juez imparcial la compo-
sicién y actuacién de esa corte de seguridad.

En otro orden de cosas totalmente diferente, tiene también interés el litigio resuelto en
Stambuk contra Alemania, de 17 de octubre de 2002. Un colegio profesional sanciona
a un médico oftalmélogo por publicidad prohibida en las normas del Colegio al apare-
cer en un periodico local su fotografia y consulta junto a informacién acerca de la ope-
racion de ojos con rayos laser. La Corte considera que es una informacién objetiva sobre
un asunto de interés médico general y no una mera publicidad y que por tanto se trata
de una interferencia en la libertad de expresién. Los cronistas consideramos que debe
leerse con calma el asunto, que es en el concreto litigio justo, y ponerlo en relaciéon con
la viabilidad futura de la normas deontolégicas de los colegios que protegen la libertad
de competencia.
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J) Derecho de propiedad (articulo 1, Protocolo 1)

Entre las numerosas sentencias dictadas por el Tribunal sobre el derecho de propiedad en
el periodo considerado, se consideran de especial relevancia las siguientes:

Baragan contra Rumania, de 1 de octubre de 2002, referido a la propiedad de un apar-
tamento en Bucarest, es un caso mas de la larga serie de litigios producidos por la expo-
liacion sin garantias del derecho de propiedad mediante nacionalizaciones por ley en
décadas pasadas y durante los extintos regimenes comunistas de los paises del este euro-
peo. La Corte lo estima semejante al asunto Brumarescu que el caso piloto en la materia.
Son analogos los casos Curutiu y Mattescu los dos contra Rumania, y ambos de 22 de
octubre de 2002.

Justamente la otra cara de la moneda de la compleja problematica ocasionada por las
nacionalizaciones comunistas se suscita en Pincova y Pinc contra la Republica Checa, de
5 de noviembre de 2002. El recurrente habia habitado 42 afios en una vivienda, de ellos,
28 como propietario, cuando por Ley de 1991 se restituy6 la propiedad a los legitimos
e iniciales propietarios, otorgando unas indemnizaciones insuficientes. La Corte argu-
menta que las leyes de restitucién de las propiedades expoliadas por el comunismo
representan una finalidad legitima pero es necesario se tengan en cuenta las circunstan-
cias, para “que la atenuacién de viejos atentados no genere otros nuevos y despropor-
cionados”. Se estima violado el art. 1 del Protocolo 1, en su motivacién se recuerda que
este precepto contiene tres normas diferentes: el respeto del derecho de propiedad, el
sometimiento de su privacién a ciertas condiciones (utilidad publica, prevision legal, y
principios generales del derecho), y la facultad del Estado de reglamentar el uso de los
bienes conforme al interés general; el tercer aspecto debe hacerse a la luz del primero.

En Mehmet contra Turquia, de 10 de octubre de 2002, se entiende vulnerado el dere-
cho de propiedad, porque las indemnizaciones en pago de la expropiacién de unos terre-
nos, y los correlativos intereses de demora, resultaron manifiestamente insuficientes para
satisfacer los prejuicios, dada la fuerte depreciacién de la moneda que ocasiona en ese
pais una inflacién anual de un 67 por ciento y el tiempo transcurrido hasta el abono de
las cantidades, circunstancias que redujeron el valor de las indemnizaciones sensible-
mente. La Corte sigue el caso Aka, que es el precedente, y estima roto el equilibrio entre
el interés general y el privado. Es remarcable el juicio concreto y no abstracto que la Corte
sigue en su ponderacion. Resulta andlogo Ince contra Turquia de la misma fecha.

Por ultimo, muy revelador de la sofisticada realidad italiana es Terazzi S.A.S. contra
Italia, de 17 de octubre de 2002, la sociedad recurrente soporté una prohibiciéon de
construir en el municipio de Roma, como medida preventiva y garantizadora de la pos-
terior expropiacion, durante 36 afios desde la aprobacién del plan de urbanismo, lo que
entre otros extremos debilité las posibilidades de venta del terreno. La Corte estima la
medida como una carga exorbitante que rompe el justo equilibrio entre el interés gene-
ral y el privado y considera violado el derecho de propiedad. Un voto particular del




magistrado designado ad hoc para el litigio por el Estado italiano (art. 27.2) discute la
forma en que la mayoria ha ponderado los intereses en juego y razona de forma mucho
mas concreta, porque “‘todo el mundo sabe en Italia” que la prohibicién de construir pre-
vista en la Ley de 1974 es una reaccion del legislador frente a la especulacion desafora-
da, y que resultaria imposible expropiar todos los terrenos a los que le afecta; no es una
medida preparadora de la expropiaciéon es simplemente una prohibiciéon de construir.

3. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
R) Tutela judicial efectiva

a) Titularidad de los entes piblicos del derecho a la tutela judicial

La STC 173/2002, de 9 de octubre, Sala Segunda, merece ser destacada. Esta sentencia
resuelve el recurso de amparo presentado por la Generalidad de Catalufia contra una
decision del Tribunal Superior de Justicia de esta Comunidad, que estima la reclamacion
de un particular frente a un acto de liquidacion tributaria, relativo a la tasa autonémica
sobre el juego. La Administracién autondmica recurre en amparo alegando que se ha vul-
nerado su derecho a la tutela judicial efectiva. Considera que la Sentencia recurrida se
funda en una motivacién manifiestamente errénea, irrazonable y arbitraria, porque ina-
plica la Ley catalana 2/1987, de 5 de enero, por la que se establecié un recargo sobre la
tasa estatal que grava las maquinas tragaperras.

El TC analiza, antes de resolver el fondo del recurso, si el recurrente posee la necesaria
legitimacion para promover el recurso de amparo. Para lo que cita diversas Sentencias
anteriores: 64/1988, de 12 de abril; 91/1995, de 19 de junio; 123/1996, de 8 julio;
211/1996, de 17 de diciembre; 237/2000, de 16 de octubre, y 175/2001, de 26 de
julio, FJ 8°.

El TC recuerda que las personas juridicas de Derecho publico pueden ser titulares del
derecho a la tutela judicial efectiva. Asimismo, reitera que debe distinguirse entre aque-
llos casos en los que el ente ptblico defiende sus derechos e intereses legitimos y aque-
llos otros que se enmarcan en la defensa de sus actos y potestades administrativas.
Cuando defienden intereses que derivan de su actividad no administrativa o ptblica, no
existe ningin oObice para que las personas juridico publicas sean titulares del derecho
fundamental consagrado en el articulo 24.1 CE en toda su extensiéon y con todas las
garantias. Por el contrario, la protecciéon es bastante mas reducida cuando la
Administraciéon acude a los tribunales para defender actos dictados en ejercicio de sus
potestades. En estos casos, Unicamente posee el derecho a no sufrir indefensién en el pro-
ceso.

Para admitir la legitimacion activa de la Generalidad en el recurso de amparo, el TC uti-
liza dos argumentos complementarios. En primer lugar, destaca que la actuacién de la
Comunidad Auténoma en este caso se basa en la defensa de los principios basicos de un
sistema democratico, puesto que una ley, que representa la voluntad del pueblo, ha sido
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inaplicada por un juez ordinario. Ademads, considera que, aunque el recurrente ha invo-
cado la vulneraciéon del derecho a la tutela judicial efectiva bajo el epigrafe de haber una
motivacién erronea, irrazonable y arbitraria, lo que en realidad se esta denunciando en
dicha demanda es la vulneracién del derecho a un proceso con todas las garantias y a la
no indefension, en la medida en que se alega el exceso de jurisdiccion por parte del 6rga-
no judicial que decide inaplicar una ley autondmica.

b) Acceso al proceso: interpretacion excesivamente rigurosa de las normas que
regulan la legitimacién de las CCAA

Las SSTC 176/2002, de 9 de octubre, Sala Segunda, y 201/2002, de 28 de octubre, Sala
Primera, comparten supuestos de hecho similares. El Tribunal Superior de Justicia de
Madrid inadmite por falta de legitimacién dos recursos contencioso-administrativos inter-
puestos por la Administracién autonémica contra sendas resoluciones del Tribunal
Econémico-Administrativo, que dan la razén a particulares frente a actos de liquidacién del
impuesto de transmisiones patrimoniales, dictados por la Agencia Tributaria. EI TS] inadmite
los recursos antes de que la LJCA de 1998 y el art. 51.2 de la Ley 21/2001, de 27 de
diciembre, atribuyeran a las Comunidades Auténomas legitimacion para recurrir, ante los
Tribunales contencioso-administrativos, las resoluciones de los Tribunales Econdémico-
Administrativos. Debe tenerse en cuenta que estaba vigente la LJCA de 1956, que no con-
tenfa ninguna norma que atribuyera especificamente legitimacién a las Comunidades
Auténomas para impugnar resoluciones de los Tribunales Econémico-Administrativos.

EITC considera que la resolucién judicial impugnada ha realizado una interpretacion de
la legalidad en exceso rigurosa y, en consecuencia, lesiva del principio pro actione. Ello ha
originado la vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva de la recurrente, en su
vertiente de derecho de acceso al proceso, por lo que otorga el amparo.

) Acceso al proceso: legitimacion de los sindicatos para recurrir actos relacionados
con la organizacién administrativa

La STC 20372002, de 28 de octubre, Sala Primera, analiza la legitimacién de un sindi-
cato para recurrir en via contencioso-administrativa un acuerdo del Pleno de la
Diputacién Provincial de Zamora que autorizaba a algunos médicos del hosptital pro-
vincial para trabajar simultdineamente en el sector privado. El Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo admiti6 la legitimacién activa del sindicato, estimé el recurso y anul6 el
acuerdo de la Diputacion. Por el contrario, el Tribunal Superior de Justicia revocé esta
Sentencia por considerar que el sindicato carecia de legitimacion.

EI TC destaca que el derecho a la tutela judicial efectiva, si se interpreta en relacién con
los arts. 7 y 28.1 CE, comprende el derecho de los sindicatos para recurrir actos de orga-
nizaciéon administrativa siempre que concurra un “interés profesional o econémico”. Es
decir, debe existir una conexion entre los fines que los sindicatos tienen constitucional-
mente encomendados (la defensa y promocién de los intereses econémicos y sociales de
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los trabajadores) y el concreto objeto del proceso, en este caso, la impugnacién de un
acuerdo por el que se concedia a dieciséis funcionarios de la Diputacién Provincial la
compatibilidad con el ejercicio de actividades en el sector privado. EI TC considera que
existe este vinculo, porque “la eventual estimacién del recurso interpuesto por el sindi-
cato incidiria en las posibilidades de empleo, publico o privado, de los trabajadores de
dicho sector afiliados al sindicato, quienes tendrian al menos una expectativa de optar a
los eventuales puestos vacantes en el ambito administrativo o a ver aumentadas las opor-
tunidades de empleo en el sector privado”.

d) Tutela judicial efectiva y vinculacién de las Sentencias firmes dictadas en otros
procesos

En la STC 226/2002, de 9 de diciembre, los miembros de la Sala Primera discrepan
acerca del alcance de la eficacia de la cosa juzgada. El recurrente es un abogado que tra-
bajaba para una Camara Oficial de la Propiedad Urbana. Cuando es despedido, entabla
dos procesos distintos contra la Camara ante la jurisdiccién laboral, uno por despido
improcedente y el otro reclamando el pago de una cantidad impagada. En ambos proce-
sos, la demandada alegd que no existia relacién laboral, sino que habia un contrato mer-
cantil. El recurrente gana el primer proceso y obtiene una Sentencia del Juzgado de
lo Social que declara la existencia de un vinculo laboral y condena a la Camara por des-
pido improcedente. Esta Sentencia adquiere firmeza al no ser recurrida. Posteriormente,
en el proceso por reclamacién de cantidad, la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia dicta una Sentencia, que concluye que no existia una relacién laboral sino un
arrendamiento de servicios y declaré que la jurisdiccién laboral era incompetente para
conocer del pleito. El demandante interpuso recurso de amparo, invocando —entre otros
motivos— la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva por alteraciéon de la efi-
cacia de la cosa juzgada.

La Sentencia de la mayoria desestima el recurso. Considera que no concurrio6 en el caso
la requerida “identidad objetiva” entre los dos procesos laborales, porque se formularon
en cada uno de ellos diversas pretensiones (declaracién de despido improcedente en el
primero, y accién de reclamacién de cantidad, dirigida a obtener el pago de determina-
da cantidad en concepto de salarios y diferencias salariales devengados durante cierto
periodo temporal, en el segundo).

Los Magistrados D. Pablo Garcia Manzano y D* Maria Emilia Casas discrepan de la mayo-
ria y formulan un Voto Particular. Subrayan la perplejidad que se despierta, desde la pers-
pectiva de la seguridad juridica, cuando, después de que una Sentencia firme declara la
naturaleza juridico-laboral de la prestacion de servicios entre los litigantes y la compe-
tencia consiguiente de la jurisdiccion social, esa declaracion es rechazada por otro orga-
no de la misma jurisdiccién en otro proceso en el que intervienen los mismos sujetos.
El argumento defendido en el Voto Particular parece mds convincente que el entendi-
miento excesivamente formalista de la cosa juzgada manejado por la Sentencia. Para
resolver futuros casos, posee especial interés la distincién, apuntada por la minoria, entre
cosa juzgada e inmodificabilidad de las resoluciones judiciales, atribuyendo a este ulti-
mo concepto un contenido mas amplio.
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e) Acceso a los recursos legalmente establecidos: presentacion del escrito de
interposicion fuera de la sede del 6rgano judicial

La STC 22372002, de 25 de noviembre, Sala Primera, permite expresamente utilizar el
correo para presentar documentos procesales. El TC continta flexibilizando los requisi-
tos sobre el lugar de presentacion de los recursos. El recurrente habia enviado el escrito
de interposicién del recurso de apelacién por correo certificado urgente con acuse de
recibo, recibiéndolo el Juzgado tres dias antes de que finalizara el plazo. El Juzgado da
por validamente interpuesto el recurso, pero posteriormente la Audiencia Provincial lo
inadmite, por considerar que no es valida la presentacién de documentos fuera de la sede
del organo judicial.

El supuesto de hecho es similar al analizado en la STC 41/2001, de 12 de febrero, pero
difiere en un importante aspecto. En aquélla, se analiz6 si lesionaba el derecho a la tute-
la judicial efectiva “la inadmisién de un recurso por llegada extemporanea al 6rgano
judicial —aunque presentado en tiempo y con certeza en otro registro ptblico—". En aquel
caso, el TC sefialé que puede considerarse plenamente eficaz “la presentacién datada y
cierta de un escrito ante un registro ptblico distinto al érgano judicial si, examinado el
caso, concurren circunstancias excepcionales y no existe negligencia alguna de parte”. En
el presente caso, por el contrario, el escrito de interposicién del recurso ha sido recibi-
do temporaneamente en la sede del érgano judicial.

EITC considera irrazonable la inadmision del recurso, porque entiende que la obligacién
legal de presentar los escritos en la sede del 6rgano judicial es un requisito “carente de
autonomia” y “cuya finalidad se vincula a la presentacion del recurso en plazo a partir
de la acreditacion de la fecha por quien es garante de la fe ptblica procesal”. En conclu-
sién, no puede ser inadmitirse el recurso por haberse presentado en el servicio de corre-
os, cuando haya llegado al 6rgano judicial en el plazo legalmente previsto.

B) Presuncion de inocencia: valor probatorio de las declaraciones de los coimputados

En el tltimo trimestre de 2002, el TC ha resuelto tres recursos relativos al valor probato-
rio de las declaraciones de los coimputados: las SSTC 181/2002, de 14 de octubre, Sala
Primera, ponente D. Pablo Garcia Manzano, 207/20002, de 11 de noviembre, Sala Primera,
ponente D. Javier Delgado Barrio, y 233/2002, de 9 de diciembre, Sala Segunda, ponen-
te D* Elisa Pérez Vera. Las tres parten de los mismos principios: a) la declaracién incri-
minatoria de un coimputado es prueba legitima desde la perspectiva constitucional; b)
la declaracién incriminatoria de un coimputado es prueba insuficiente y no constituye
por si misma actividad probatoria de cargo minima para enervar la presuncién de ino-
cencia; ¢) la aptitud como prueba de cargo minima de la declaracién incriminatoria de
un imputado se adquiere a partir de que su contenido quede minimamente corrobora-
do; d) la valoracién de la existencia de corroboracién minima ha de realizarse caso por
caso.
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Sin embargo, parece que el Tribunal Constitucional no cuenta con un criterio constante
para concretar qué debe entenderse por “corrobaciéon minima”. Mientras que la
Sentencia de la Sala Segunda y el voto particular del Magistrado don Roberto Garcia-
Calvo ala STC 207/2002 la definen como “la existencia de datos o circunstancias exter-
nas que avalen de manera genérica la veracidad de la declaracién”; la mayoria de los
magistrados de la Sala Segunda parecen utilizar, en esta ultima Sentencia, un criterio de
enjuiciamiento mas riguroso y exigir que estos datos “confirmen la participacién en los
hechos del recurrente”.

C) Derecho a un proceso con todas las garantias: Principios de inmediacion y contradiccion: valoracion en la
segunda instancia de las declaraciones de los testigos

Desde octubre, se han registrado cinco Sentencias que aplican la nueva doctrina conteni-
da en la importante STC 167/2002, de 18 de septiembre (comentada en el anterior
numero de JA). Las SSTC nums. 197, 198, 200, 212 y 230 de 2002 consolidan el prin-
cipio de que el Tribunal de apelacién debe oir directamente al acusado cuando revisa, en
un recurso contra una Sentencia absolutoria, la valoracién y ponderacién de las pruebas
que realizo el érgano de primera instancia.

D) Igualdad

a) Igualdad en la aplicacién de la ley: resolucioén judicial que contradice el criterio
sentado en otra previa sin motivacioén alguna que justifique el cambio de criterio

En la STC 210/2002, de 11 de noviembre, Sala Segunda, ponente D* Elisa Pérez Vera,
concurren todos los requisitos exigidos por la doctrina del TC para considerar que un
o6rgano judicial ha realizado una desigual aplicacién de la ley. Se acredita: a) la existencia
de un tertium comparationis (se invoca una Sentencia anterior); b) la identidad de érgano
judicial (ambas sentencias han sido dictadas por el Tribunal Supremo, Sala Tercera,
Seccién Segunda); ¢) la identidad de los supuestos resueltos (se trata de dos liquidacio-
nes del impuesto de actividades econémicas giradas a dos recurrentes —hermanos— por
el Ayuntamiento de Avila con relacién al ejercicio fiscal de 1992 y sobre la base de la
misma normativa fiscal); d) la disparidad de resultado (inadmisién, en un caso, y esti-
macidn, en otro); e) la inexistencia de motivaciéon o de hecho alguno que permita apre-
ciar un posible cambio de criterio respecto de la doctrina precedente, pues la Sentencia
impugnada se limita a negar la admisibilidad del recurso sin referencia alguna a los moti-
vos que movieron al juzgador a dar una respuesta distinta a un supuesto idéntico sélo
unos dias antes.

E) Derechos sustantivos

a) Derecho a la integridad moral del menor frente a sus padres (articulo 15, en rela-
cion con el articulo 24.1 CE)

STC 221/2002, de 25 de noviembre, Sala Segunda. Asunto de gran complejidad juridi-
ca que tuvo mucha repercusion en los medios de comunicacion. El caso de una nifa,
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nacida en 1986 y adoptada en 1987 que fue separada de sus padres adoptivos a causa de
los malos tratos recibidos de ellos, y declarada en desamparo. En 1994, la Audiencia
Provincial de Sevilla ordend la reinsercion de la menor en el seno de su familia adopti-
va, pero tal reinserciéon no pudo llevarse a cabo pues resultaba traumatica para la menor,
ligada entonces afectivamente a la familia que la acogio. Los guardadores de la menor
interpusieron este recurso de amparo contra el Auto de la Audiencia que estimo el recur-
so de apelacion contra el dictado por un juez de primera instancia que acordé el mante-
nimiento de la situacién de desamparo tal y como solicitaba la Junta de Andalucia.

EITC recuerda que, para apreciar lesion del derecho a la integridad moral basta un ries-
go grave. Asimismo apunta que el derecho de los padres adoptivos al reagrupamiento
familiar (debe entenderse el derecho también de los padres naturales) no puede primar
sobre el derecho del menor a no padecer dafios psiquicos (derecho a la integridad moral,
art. 15 CE).

En este caso, el juez de primera instancia atendi6 las manifestaciones de la menor que
deseaba permanecer con su familia de acogida asignada por la Junta de Andalucia, y soli-
cit6 informe pericial, en éste se alertaba acerca de los dafios psiquicos que la vuelta con
la familia adoptiva acarrearia para la menor. El mantenimiento de la situacién de desam-
paro, acordada por el juez de primera instancia, fue revocada por la Audiencia Provincial
fundando su decision en que el peligro no existié en el pasado sin verificar si en el
momento en que se pronunciaba se habia producido una situaciéon de riesgo para la
salud psiquica del menor (FJ 4°).

Hay pues falta de motivaciéon en el auto de la Audiencia porque:

“(...) estando en juego la salvaguarda del derecho fundamental de la menor a la integri-
dad moral, circunstancia que la hace lesiva del derecho a la tutela judicial efectiva” (EJ 5°).

Ademads, la Audiencia Provincial debi6 otorgar tramite especifico de audiencia a la menor
pues ésta tenia ya madurez bastante y derecho a ser oida (art. 9 Ley O. Proteccion Juridica
del Menor) (FJ 5°).

Todo lo que hizo el Juez de primera Instancia lo omiti6 la Audiencia, vulnerando —se dice
en el fallo de la sentencia del TC— el derecho a la tutela judicial efectiva “en los términos
indicados en los Fundamentos Juridicos 4°, 5°y 7°”, es decir, poniendo en riesgo la inte-
gridad moral de la menor.

El caso parece abrir la puerta a un derecho familiar constitucional que podria incluirse
en el art. 18.1 CE, sobre intimidad familiar, en relacion al art. 8 del Convenio Europeo
sobre el derecho a la vida familiar y de acuerdo con la doctrina del propio TC, caso Sara
Montiel.
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b) Denegacion de habeas corpus (articulo 17.4 CE)

STC 224/2002, de 25 de noviembre, Sala Segunda. Se reitera una muy conocida juris-
prudencia del TC a propésito de dos extremos: en primer lugar, de los plazos estableci-
dos para la detencién preventiva prevalece el relativo (tiempo estrictamente necesario
para llevar a cabo las averiguaciones policiales) sobre el absoluto (maximo tiempo de
duracion permitido). En este caso hubo vulneracion del primero y por tanto vulneracién
del art. 17.4 CE, pues debi6 ponerse al detenido a disposicién judicial antes del momen-
to en que se hizo.

También reitera el TC su consolidada doctrina (sobre todo en sentencias del ano 2000),
segun la cual el auto denegatorio de la incoacién del procedimiento de habeas corpus
lesiono la garantia especifica prevista en el art. 17.4 CE:

“al anticipar el fondo en el tramite de admisién impidiendo asi que el ahora demandante
de amparo compareciera ante el juez” (FJ 5°).

¢) Derecho a la intimidad corporal de los reclusos: Cacheo integral (articulo 18.1 CE)

STC 218/2002, de 25 de noviembre, Sala Primera. Identidad sustancial con el caso
resuelto en la STC 57/1994: cacheo integral de un recluso después de una comunicacion
vis a vis. El TC reproduce, en parte literalmente, la argumentacién vertida en 1994. Los
reclusos gozan de los derechos fundamentales, sélo limitados en el marco de la relacién
de sujecion especial a la que se hallan sometidos. Gozan, por consiguiente, del derecho
a la intimidad corporal que s6lo puede ser afectada cuando exista motivo para ello, la
medida adoptada se ajuste a los principios de necesidad y proporcionalidad y se lleve a
cabo con el debido respeto a la dignidad y a los derechos fundamentales, tal y como
exige el art. 70.1 del Reglamento Penitenciario.

En el caso examinado falta toda mencién a los motivos de seguridad concretos que exi-
gian el cacheo practicado ni es suficiente la simple invocaciéon de que las comunicacio-
nes intimas suelen ser medio para que los internos reciban objetos peligrosos o estupe-
facientes. Falté la especifica fundamentacion para justificar el sacrificio de la intimidad
corporal y se vulner6 el art. 18.1 CE.

d) Derecho al honor de cargos publicos representativos e insultos: limites (articulos
18.1y 20.1 CE)

STC 232/2002, de 9 de diciembre, Sala Segunda. Las dos resoluciones judiciales que se
pronunciaron sobre el asunto consideraron probados los insultos de la teniente de alcal-
de a un concejal: le llamo6 “ladrén”, “cacique”, “cinico” y le exigi6é que devolviese “todo
lo que has robado al Ayuntamiento”. En instancia, estos hechos fueron considerados
constitutivos de un falta de injurias y se castigé con pena de multa e indemnizacién a su
autora. Sin embargo, en apelacion la Audiencia, aun considerando el caracter objetiva-
mente injurioso de los insultos y suponiendo intencién de injuriar en quien los profi-
rio, los entiende amparados por la libertad de expresion en el marco de la pugna entre
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grupos politicos rivales, esencial para la existencia del Estado democratico. Contra la alti-
ma sentencia se interpone recurso de amparo por lesién del derecho al honor.

Luego de recordar su jurisprudencia, el TC pasa a examinar si las manifestaciones con-
trovertidas tienen la cobertura de la libertad de expresion y de informacién. Entiende el
TC que los calificativos “cacique” y “cinico” constituyen juicios de valor y se inscriben
por ello en la libertad de expresién. También el epiteto “ladrén” hubiera merecido la
misma cobertura sino hubiera estado acompanado de la frase “devuelve todo lo que has
robado al Ayuntamiento”, que esta falta de concrecion y de cualquier cobertura proba-
toria.

Aunque las personas que ostentan cargos de autoridad publica se hallan sometidas a la
critica en un Estado democratico, no quedan privadas de su derecho al honor. Las decla-
raciones enjuiciadas suponen un ataque a la reputaciéon del recurrente y no proporcio-
nan tampoco ningun tipo de informacién.

e) Grabaciones policiales lesivas del secreto de las comunicaciones (articulo 18.3 CE)

STC 205/2002, de 11 de noviembre, Sala Segunda. Se examina si en la intervencion
telefonica controvertida se satisficieron los canones constitucionales del art. 18.3 CE tal
y como han venido siendo entendidos por el TC en una consolidada jurisprudencia.

Para empezar el auto autorizando la intervencion no se incorporé al proceso judicial que
concluy6 en condena, manteniéndose asi en un inaceptable secreto. Ademas, el auto en
cuestion (que sélo aparecié cuando se inicid el proceso de amparo) se plasmoé en un
modelo esteriotipado que contiene erréoneamente referencia a la investigacion de un
delito de trafico de estupefacientes (y no al delito de amenazas que se investigaba).
Tampoco se comunico al Ministerio fiscal, lo que impidi6é un control inicial por éste de
la medida, en sustitucién del intervenido. Por todo lo anterior, las grabaciones obtenidas,
que sirvieron como prueba de cargo, no debieron ser tenidas en cuenta; al serlo se lesio-
no6 el derecho a la presuncion de inocencia.

f) Intervencion de las comunicaciones escritas de los reclusos de ETA (articulos 18.3 y
25.2 CE)

STC 194/2002, de 28 de octubre, Sala Segunda. Se examina si la intervencion de las
comunicaciones escritas que los reclusos de ETA recibian del exterior era respetuosa con
los derechos fundamentales. Reiterando su jurisprudencia, en especial la sentada en la
STC 106/2001, el TC acaba por desestimar el amparo al encontrar cumplidos todos los
requisitos exigibles para la adopcién de tal intervencién en la relacion de sujecion espe-
cial en la que se hallan los internos.
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g) Libertad de informacion: revelacién innecesaria de datos intimos de la victima,
una joven agredida sexualmente [articulos 20.1.d) y 18.1 CE]

STC 185/2002, de 14 de octubre, Sala Segunda. E1 TC, partiendo de su doctrina al res-
pecto (sintetizada en sus recientes Sentencias 83/2002 y 99/2002) advierte que la reve-
lacién —por carecer de relevancia comunitaria— de aspectos relevantes de la vida personal
y privada de una joven agredida sexualmente es innecesaria. Los datos divulgados per-
mitian identificar perfectamente a la joven y daban detalles de la agresion sufrida. EI TC
desestima el amparo de la empresa editora.

h) Denegacion ilegitima de comparecencia en comisiones parlamentarias de los
presidentes de Telefonica y de ENDESA (articulo 23.2 CE)

La STC 177/2002, de 14 de octubre, Sala Primera, que tanta relevancia publica ha teni-
do, resuelve dos recursos de amparo acumulados, interpuestos por los portavoces del
grupo parlamentario socialista en el Congresos de los Diputados contra sendos acuerdos
de la Mesa de la Camara que inadmitieron a tramite las solicitudes de comparecencia de
los presidentes de Telefénica y de ENDESA. Los recurrentes estiman que los acuerdos
impugnados se extralimitaron en las funciones de calificaciéon y admisién que a la Mesa
del Congreso otorgan los apartados 4 y 5 del art. 31.1 RCD, menoscabando la facultad de
control de los parlamentarios y, en consecuencia, su ius in officium garantizado por el art.
23.2 CE.

El TC resume sucintamente (FJ 3°) su jurisprudencia para después aplicarla al caso.
Recuerda que siendo el derecho reconocido en el art. 23.2 CE de configuracion legal, no
toda infraccion de la legalidad configuradora entrafia lesién del derecho, sélo aquella que
menoscabe el nucleo de la funcién representativa incluyendo, claro estd, la funcién de
control al Gobierno. Recuerda asimismo que la participacién ciudadana por medio de
representantes se residencia en la Asamblea legislativa, no en sus Mesas que cumplen una
funcién técnico-juridica limitada a la verificacién de la regularidad formal de las inicia-
tivas ante ellas presentadas. Las potestades de calificaciéon y admision no pueden ejercer-
se para realizar juicios de oportunidad politica.

Respecto del amparo interpuesto contra la inadmisién a tramite de la solicitud de com-
parecencia del presidente de Telefénica, el TC advierte que la facultad de recabar compa-
recencia corresponde a las comisiones parlamentarias aunque se haga por conducto de
la Mesa; a ésta solo corresponde un examen de viabilidad. Sin duda alguna la facultad de
recabar comparecencias (a la que hace referencia el art. 44 RCD) se integra en el ius in
officium y estd incluida en el ntcleo basico de la funcién parlamentaria garantizado por el
art. 23.2 CE (F 5°).

Acerca de si era aplicable el apartado 3 o 4 del art. 44 RCD en el que se prevé la compa-
recencia de tres tipos de personas (miembros del gobierno, autoridades y funcionarios,
y particulares con capacidad para informar o asesorar a la comisién), el TC examina si la
inadmisién a tramite de la solicitud de comparecencia por no existir un procedimiento
parlamentario en curso es lesiva del derecho proclamado en el art. 23.2 CE. Considera
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que hubo lesién y advierte que los usos parlamentarios al igual que el resto de las nor-
mas o resoluciones intraparlamentarias dictadas por los érganos de direccién de las
Camaras, tienen su limite inmediato en el reglamento de tal suerte que la practica parla-
mentaria:

“(...) no puede resultar —ni ser tampoco interpretada— de manera tan restrictiva que impi-
da o dificulte desproporcionadamente las facultades reconocidas a los parlamentarios en el
ejercicio de sus funciones constitucionalmente garantizadas” (FJ 7°).

En la linea apuntada entiende el TC que desde la admision a tramite de la solicitud de
comparecencia del Ministerio de Fomento y del Presidente de la Comision Nacional del
Mercado de Valores (CNMV) ya habia un procedimiento parlamentario en curso. Hubo
en consecuencia lesiéon del derecho reconocido en el art. 23.2 CE.

Respecto del segundo recurso de amparo, la motivacion de la Mesa aporté tres razones
para denegarla; ninguna de ellas es de recibo para el TC. Esas razones fueron: la empresa
de cuyo presidente se solicité comparecencia era una sociedad privada; era una sociedad
privada en cuyo capital el Estado participaba en menos de un 5 por ciento; pudo solici-
tarse la comparecencia del titular del Departamento ministerial competente.

Ninguna de las razones parece valida al TC, la tltima porque se vaciaria de contenido del
apartado 3 del art. 43 RCD; la segunda porque la Mesa en su respuesta al escrito de recon-
sideracién no responde a sus firmantes que invocaron el art. 44.3 RCD, sin duda por creer
zanjada la disputa con su razon primera (la empresa era privada y por lo tanto sélo seria
de aplicacion el apartado 4 del art. 44 RCD). Respecto de esto ultimo el TC considera que
la participacion publica en el accionariado de una empresa no es el Gnico —ni el mas
importante— criterio para determinar, a estos efectos, su caracter ptublico o privado. Como
se apunta en la Directiva comunitaria 80/723/CE lo decisivo es la conexién entre la
empresa y la Administracién, es decir, en la capacidad de ésta para controlar la politica eco-
nomica de aquélla. El control publico de la empresa se ejerce, pues, directa o indirecta-
mente en razén de la propiedad, de la participacién financiera o de las normas que la
rigen. Ello permite presumir “influencia dominante”.Y aflade que cuando se produjeron
los hechos acerca de los cuales el grupo socialista deseaba recabar informacién (FJ 10°).

El fallo del TC tiene un efecto meramente declarativo, pues la celebracién de elecciones
generales en el afno 2000 y la constitucion de nuevas Cortes Generales impide al TC adop-
tar medidas destinadas al pleno restablecimiento del derecho vulnerado (FJ 11°).

i) Libertad de expresion de abogado (articulo 20.1 CE)

STC 235/2002, de 9 de diciembre, Sala Segunda. Un nuevo caso de amparo otorgado a
un abogado al que se impuso un sancién disciplinaria. El abogado fue sancionado (art.
449.1 LOPJ) por tildar, en un recurso interpuesto contra una providencia, de “arbitraria,
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caprichosa, infundada, manifiestamente ilegal, groseramente contraria a derecho” tal
resolucion.

EI TC parte de su consolidada doctrina acerca de la singular cualificacién de la libertad
de expresion del abogado en el proceso judicial. En este caso, la aplicacion del art. 449.1
LOP]J venia a reconocer que las expresiones controvertidas se habian producido durante
la actividad forense del abogado y, por tanto, encaminadas a la defensa de su representa-
do. Los 6rganos correctores ponderaron los derechos e intereses en juego, pero no ade-
cuadamente, segun el TC que recuerda que el bien tutelado por el art. 449.1 LOPJ no es
el honor del titular del érgano jurisdiccional sino el respeto debido al Poder judicial. El
menosprecio a la funcién judicial es, pues, limite a la libertad de expresion del abogado.
Sin embargo, en el caso resuelto, aunque las expresiones empleadas por el abogado resul-
ten excesivamente rotundas, no suponen mas que critica al acto recurrido y se hallan en
directa conexién con estrictos argumentos de legalidad (FJ 4°).

j) Clausula de conciencia de los periodistas. Extincién unilateral de contrato antes de
pronunciamiento judicial [articulo 20.1.d)]

STC 225/2002, de 9 de diciembre, Sala Primera. Interesante sentencia que examina uno
de los pocos casos en que se ejerce la clausula de conciencia y efectia una interpretacion
realmente amplia de la misma, aceptando la alegacién de la clausula en un momento
posterior al despido, legitimando la rescision unilateral del contrato por parte del perio-
dista con el medio de comunicacién con el que trabaje sin perjuicio de invocar con pos-
terioridad la clausula de conciencia ante la jurisdiccion de lo social.

El recurrente fue subdirector del diario Ya en donde dej6 unilateralmente de trabajar a la
vista de la mutacién ideolégica de su linea editorial. El ahora recurrente vio desestimada
su pretension extintiva de la relacién laboral —en la que invocé su derecho fundamental—-
por considerar el érgano judicial que no persistia la relacién laboral, tal y como exige el
art. 2.1 dela LO 2/1997, reguladora de la clausula de conciencia.

EI TC recuerda su doctrina acerca de la dimension objetiva de la libertad de informacion
y de la singularidad de la proteccién brindada a los profesionales de la informacién.
Aplicado lo anterior al caso concreto, advierte el TC lo que también detectaron los 6rga-
nos jurisdiccionales: la concurrencia del supuesto de hecho, es decir, el cambio ideold-
gico en el diario. El problema estriba en si debe superarse la interpretacion literal del art.
2.1 delaLO 2/1997 que parece imponer, como Unica via, la jurisdiccional para ejerci-
tar el derecho a la clausula de conciencia.

EITC considera —y aqui esta la ampliacién llevada a cabo— que debe reconocerse el dere-
cho a adoptar una decision rescisoria unilateral con posibilidad de reclamar posterior-
mente ante la jurisdiccién, ya que, de lo contrario en ciertos casos —como el presente— el
procedimiento haria imposible su ejercicio pues, en lugar de proteger, obligaria al profe-
sional a aguantar en su medio de comunicacion violentando su conciencia, lesionando su
libertad ideoldgica y ofreciendo a lectores o espectadores una apariencia enganosa (FJ 4°).
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El periodista tiene derecho a preservar su independencia si la considera amenazada por
la mutacién ideoldgica en el medio donde trabaja y con el que entra en conflicto. En con-
secuencia, el art. 20.1.d) “incluye la inmediata paralizacién de la prestacion laboral ante
problemas de conciencia como los descritos™ (FJ 5°).

k) Delitos electorales. Comunicacion previa de mitines electorales. Interpretacion
favor libertatis de la LOREG (articulo 21 CE)

STC 196/2002, de 28 de octubre, Sala Segunda. El Partido Andalucista, al cual pertene-
ce el recurrente en amparo, celebr6 en una localidad de Granada, durante la campana de
las elecciones municipales de 1995, dos mitines electorales para los cuales no cont6 con
la autorizacién de la Administracion electoral. Por celebrarlos sin cumplir con el requisi-
to de comunicacién previa fue condenado su promotor, candidato a la Alcaldia de la cita-
da localidad, por incurrir en la conducta tipificada en el art. 144.1.b) LOREG. Esta ley
atribuye a las juntas electorales de zona la facultad de asignar los locales oficiales y luga-
res publicos que los ayuntamientos hubieran reservado para la celebracion de actos elec-
torales. De otra parte el art. 54.1 in fine LOREG dispone que la juntas electorales provin-
ciales asumen, en tiempo de campafa, las potestades atribuidas a la autoridad
gubernativa en la legislacion reguladora del derecho de reunion.

El art. 8 LODR impone a quienes quieran celebrar reuniones en lugares de transito publi-
co, o manifestaciones la obligaciéon de comunicarlo por escrito a la autoridad guberna-
tiva con diez dias naturales como minimo de antelacién. El plazo se reduce a 24 horas si
concurren causas extraordinarias y graves que justifiquen la urgencia de la convocatoria.
En el caso planteado se reproché al demandante en amparo que no cumplimenté este
requisito ante la junta electoral provincial.

EITC arranca de su doctrina acerca del derecho de reunion y recuerda que la obligacion
de comunicar previamente a la autoridad gubernativa es sélo exigible respecto de las reu-
niones en lugares de transito publico. Entrando en el caso, el TC advierte (FJ 5°) que un
tipo tan abierto como el contenido en el art. 144.1.b) LOREG debe interpretarse del
modo mas favorable al ejercicio de los derechos y no desalentarlo. Ademas, es exigible a
los 6rganos judiciales un plus de motivacién en sus resoluciones cuando incidan en el
contenido de un derecho fundamental.

En este caso, aunque hubo una insuficiencia de comunicacién, el promotor de la reunion
la comunicé al ayuntamiento y éste, a su vez, a la junta electoral de zona, y si no llegd
por este conducto a la junta electoral provincial —que parece que llegé— no es imputable
al promotor que, en todo momento, manifest6 evidente voluntad de cumplir los requi-
sitos formales a los que se supedita el ejercicio del derecho de reunion (FJ 6°).

Respecto del segundo de los mitines celebrados, por el que también fue condenado el
ahora recurrente, se infringi6 el principio de legalidad penal, afectando directamente al
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contenido del derecho de reunion, pues se extendié el ambito espacial de aplicacién de
un requisito formal —la previa comunicacién— a un supuesto no contemplado en la
norma. En efecto, se equipara un espacio abierto “en las inmediaciones de transito publi-
co” con “lugares de transito ptblico”. Se hizo una interpretacién analogica in mala partem.

4. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

R) Denegacion a transexual de la inscripcion de cambio de sexo

STS de 6 de septiembre de 2002, Sala Primera, ponente Excmo. Sr. D.A. Romero Lorenzo,
el Tribunal Supremo establece como doctrina la exigencia de que el solicitante se haya
sometido a los tratamientos médicos precisos completando el proceso quirtrgico de reasig-
nacién de sexo. Examina la Jurisprudencia del TEDH (FJ 6°) sobre el art. 8 del Convenio y
afirma que no son suficientes los factores puramente psicologicos para conceder relevancia
juridica a las solicitudes de cambio de sexo, siendo imprescindible el sometimiento a tra-
tamientos hormonales y quirtrgicos necesarios para la supresion de los caracteres sexuales
y la dotaciéon de otros semejantes a los del sexo que emocionalmente sienten como propio.

B) Extranjeros

a) Prohibicion de desempeiiar funciones de vigilancia y seguridad privada. Doble
nacionalidad

STS de 17 de diciembre de 2002, Sala Tercera, ponente Excmo. Sr. D. Antonio Marti Garcia.
EI TS afirma que la Ley 23/1992 contempla un supuesto excepcional frente al cual no
puede prevalecer el Convenio de doble nacionalidad con Pert, ya que el legislador espa-
nol puede legislar especialmente y con cardcter singular para supuestos justificados como
son la vigilancia y la seguridad privada, y al no tener el demandante la nacionalidad espa-
nola no puede obtener la autorizaciéon para una actividad que expresamente exige la
nacionalidad. El Convenio de doble nacionalidad concede a los peruanos el derecho a tra-
bajar en igualdad de condiciones que los espafioles, y no otorga sin mas la nacionalidad
a todos los peruanos ya que esta sujeta a ciertos tramites y requisitos previstos en el art.
17 CHA y laLey 23/1992 integra la seguridad privada en el monopolio de la seguridad
del Estado, por lo que puede exigir a quienes ejercen las funciones propias de tal segu-
ridad el requisito de la nacionalidad.

b) Denegacion de tarjeta de residencia y separacién matrimonial

STS de 4 de junio de 2002, Sala Tercera, ponente Excmo. Sr. D. Pedro Antonio de Mateos.
Resolucién de un Gobernador Civil que retira a la demandante la tarjeta de residente
comunitario que le habia sido concedida en su condiciéon de esposa de un ciudadano
espaiol, denegandole asimismo el correspondiente permiso de trabajo.

EI TS confirma la Sentencia de instancia que declaré que las resoluciones administrativas
impugnadas eran contrarias a Derecho. Entienden los érganos judiciales que conforme la

e e e e e e e L L |




cronicas de jurisprudencia

jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas s6lo puede impe-
dirse la residencia cuando exista una separacion de derecho de los cényuges, circunstan-
cia que no concurre en el caso enjuiciado, en que se trata de una separacién de hecho, e
igual ocurre con la denegacién del permiso de trabajo, que es consecuencia del anterior
pronunciamiento.

¢) Medidas cautelares en supuestos de denegacion de asilo

STS de 11 de diciembre de 2001, Sala Tercera, ponente Excmo. Sr. D. E. Peces Morate. El
Tribunal Supremo entiende que no es aplicable la jurisprudencia sobre el arraigo en
territorio espanol a la suspension de la obligacion de abandonar el territorio por haber-
se denegado el asilo en Espana. El deber de abandonar el territorio al que se deniega el
asilo es susceptible de suspension cautelar, siendo posible la adopcién de medidas cau-
telares por razones humanitarias.

C) Derecho a la integridad fisica y moral, derecho a la intimidad por la pasividad de la Administracion en la
adopcion de medidas para evitar ruidos a los vecinos

STS de 11 de noviembre de 2002, Sala Tercera, ponente Excmo. Sr. D. Ramoén Trillo
Torres. Demanda formulada por varios vecinos que solicitaban al Ayuntamiento la adop-
ci6n inmediata y eficaz de medidas conducentes a acabar con las infracciones por ruidos
y vibraciones con incumplimiento de horarios por locales sitos en los bajos de sus
viviendas. La Sentencia de instancia, confirmada por el TS entiende que el Ayuntamiento
no desplegé la actividad exigida y proporcionada a las infracciones cometidas por los
establecimientos y este comportamiento implica una infraccién de los arts. 15 (integri-
dad fisica) 18.1 y 2 (intimidad e inviolabilidad de domicilio) CE. La lesién de los
Derechos fundamentales se encuentra en la actitud habitual de pasividad por parte de la
Administracion Municipal, actividad insuficiente que produce como resultado final las
citadas vulneraciones. Nos hallamos ante un claro supuesto de recepcion de la jurispru-
dencia del TEDH sentada en el caso Lopez Ostra, Sentencia de 9 de diciembre de 1994,
en la que se apreci6 la vulneracion del derecho a la vida privada y familiar (art. 8.1 del
Convenio) aceptando la incidencia que el ruido tiene sobre la integridad real y efectiva
de los derechos fundamentales.

D) Derecho al honor y libertad de informacion

a) Veracidad y reportaje neutral

STS de 1 de octubre de 2002, Sala Primera, ponente Excmo. Sr. D. José Almagro
Nosete. Publicacién en diario de dmbito regional de una noticia que identificaba al
demandante como “participe en la mds aberrante operacién de narcotrafico conocida en
la historia judicial espafiola” implicandole, dada la coincidencia de su apellido con uno
de los procesados en la denominada “operaciéon Nécora”, dando por supuesta su inter-
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vencion en las actividades ilicitas en cuestion, siendo errénea su identificacion. Partiendo
del interés general de la noticia, la Sala examina si concurre el elemento de la veracidad
de la noticia entendiendo que se cumplia en la medida que el relato procedia de una
Agencia informativa suministradora del reportaje. EI TS razona que no parece logico exi-
gir a la direccion del rotativo que compruebe por si misma la exactitud de las noticias
que recibe de las citadas agencias cuyo cometido profesional es, precisamente, obtener
por medios legales, referencias y datos sobre asuntos cuya divulgacion periodistica revis-
te interés general. En definitiva, el TS aplica la doctrina del “reportaje neutral” que parte
de la base de un reportaje que se limita a recoger declaraciones u opiniones sin que por
el informador se exprese o se haga valoracion alguna, expresando en el FJ 3° el alcance
y relevancia de la referida doctrina sobre el reportaje neutral.

b) Veracidad verosimil

Publicacién en un Diario de Navarra de una entrevista en la que el codemandado decla-
r6 que el actor civil era “un testaferro de L.R.”, antiguo director de la Guardia Civil, y
que habia recibido una serie de talones bancarios en concepto de comisién por ciertas
obras adjudicadas, y aiadié que el actor era “el sinvergiienza nimero uno con L.R.”, ade-
mas de hacer referencia a los incrementos patrimoniales de ciertas sociedades en las que
participaba. EI TS, en su FJ 81° fija una serie de criterios en relacién con el deber de vera-
cidad en la actuacion del periodista, que no implica un respeto puntual y absoluto del
contenido de esa verdad, sin inexactitud alguna, sino que ha de tratarse de una veraci-
dad razonable, acorde con el despliegue por el profesional de una diligencia atinente a
lo publicado, y que esa verdad razonable ha de ser suficiente cuando por los hechos liti-
giosos lo publicado cumple la denominada “veracidad verosimil”.

) Derecho al honor de Letrado

Demanda formulada por atentado del derecho al honor del demandante, Letrado en un
despacho, por las expresiones vertidas en una “carta de despido” por Letrado que pres-
taba sus servicios en el mismo despacho, consistentes en una serie de expresiones veja-
torias. El pronunciamiento de instancia, confirmado en casacién, considerd que existié
un atentado al derecho al honor generado no por la ilicitud de la carta considerada en si
misma, ni en su circulacién o publicacién normales, sino en su “innecesaria publicacion
a los clientes del despacho”. Es cierto que el Letrado demandado podia comunicar a sus
clientes el cese del demandante en la firma de Abogados a los efectos profesionales opor-
tunos, pero cualquier afirmacién “necesariamente afrentosa” significa la intromisién en
el derecho al honor por lo que en principio excedian de las facultades propias de la
comunicacién. La necesaria ponderacién entre los derechos implicados [Libertad de
expresion y comunicacion, art. 20.1.d) CE por un lado, y derecho al honor e intimidad,
art. 18 CE por otro], resulta favorable a estos tltimos y sélo resulta permisible y licita la
difusién de expresiones en caso de ser necesarias y basarse rigurosamente en hechos
debidamente contrastados.
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E) Derecho a intimidad y a la propia imagen
a) Publicacion de fotografias sin autorizacion

STS de 16 de mayo de 2002, Sala Primera, ponente Excmo. Sr. D. Tedfilo Ortega Torres.
Publicacién de dos fotografias de la demandante en un anuncio que aparecié en dos
nimeros del suplemento semanal del diario El Pais sin autorizacion, fotografias obteni-
das con ocasién de una intervencién de cirugia estética realizada por el demandado. La
Sala entiende que existié una intromisién ilegitima en el derecho a la propia imagen, sin
embargo, entiende que no existié intromisién en el derecho al honor en la medida que
el anuncio no divulga un hecho que afecte a la reputaciéon o buen nombre de la deman-
dante —no puede considerarse como tal someterse a un tratamiento médico— ni la difa-
ma o hace desmerecer la consideracién ajena. Asimismo se estima infringido el derecho
a la intimidad pues la publicaciéon de fotografias, que permiten la identificacién de la
actora, figurando bajo las mismas una frase sobre “un caso de rejuvenecimiento tratado
en Madrid en 1991” constituye la relevacion de un dato privado que se divulga con base
en unas fotografias obtenidas por el propio médico demandado.

b) Acatamiento de la interpretacion del TC

STS de 26 de abril de 2002, Sala Primera, ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sierra Gil de la
Cuesta. Supuesto de publicacién de unas fotografias de una mujer desnuda claramente
identificable. El TS declara que ha existido la denunciada vulneracién del derecho a la
intimidad de la demandante, acatando la Sentencia del Tribunal Constitucional, STC 156
/2001, que en recurso de amparo declar6 la intromisién del derecho al honor y anuld
la anterior Sentencia del Tribunal Supremo que rechazo tal alegacién. Se acata el pro-
nunciamiento del TC “a pesar de ir en contra de la doctrina de la Sala sobre lo que ha de
entenderse sobre intimidad en su confrontacién con el derecho a la informacién”.

Javier Garcia Roca
PABLO SANTOLAYA
ISABEL PERELLO
RAUL CANOSA
ALFREDO ALLUE
RAFAEL BUSTOS
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ordinamentalista. B) Reglamento de Organizacién y Personal del Tribunal

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Se ha analizado en esta entrega la jurisprudencia del Tribunal Supremo hasta el marginal
num. 8955 (2002), la jurisprudencia de los Tribunales Superiores de Justicia hasta el
marginal num. 980 (2002) y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional hasta la STC
15/2003, de 28 de enero.

Dos problemas juridicos centran fundamentalmente el interés de esta resefia jurispru-
dencial. En primer lugar, la situacién juridica que se plantea cuando el legislador estatal
modifica las bases normativas de una materia determinando la inconstitucionalidad
sobrevenida de la legislaciéon autonémica de desarrollo que habia sido dictada de con-
formidad con las bases anteriormente vigentes. Esta cuestion se plantea en la STC 1/2003,
de 16 de enero, en relacién con una Ley extremefia en materia de funcién puablica. La
Sentencia realiza un pormenorizado repaso de la jurisprudencia constitucional en mate-
ria de bases y va acompafada de un Voto Particular que disiente de la solucién aprobada
por el Pleno y plantea la posibilidad de aplicar la clausula de prevalencia estatal del art.
149.3 CE para resolver estos problemas.




La segunda cuestion que presenta un especial interés es la relativa a los efectos de la
inconstitucionalidad de las leyes, problema que abordan tanto la jurisprudencia consti-
tucional mas reciente como la contencioso-administrativa. En relacién con esta tltima, la
declaracién de inconstitucionalidad por la STC 61/1997 de numerosos preceptos del
Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992 ha dado lugar a numerosas sentencias, que
permiten matizar con detalle los distintos supuestos que se plantean.

2. BASES

R) Constituye el parametro para fiscalizar la legislacion autonémica de desarrollo la normativa basica vigente
en el momento de dictar Sentencia, no la que estaba en vigor en el momento en que fue dictada la citada
legislacion de desarrollo

La STC 1/2003, de 16 de enero, resuelve el recurso de inconstitucionalidad interpuesto
contra determinados preceptos de la Ley de la Asamblea de Extremadura 5/1995, de 20 de
abril, de modificacién parcial y urgente del texto refundido de la Ley de la funcion publi-
ca de Extremadura, aprobado por Decreto Legislativo 1/1990, de 26 de junio. El objeto de
la impugnacién son los preceptos de la citada ley autonémica que regulan dos situaciones
administrativas concretas en las que pueden encontrarse los funcionarios de la Comunidad
Auténoma de Extremadura, que son, por un lado, la excedencia voluntaria por agrupacion
familiar, y, por otro, la excedencia forzosa de los funcionarios que no sea consecuencia de
una situacion de expectativa de destino. El Gobierno entiende que los citados preceptos son
inconstitucionales al introducir nuevas causas de extincién de la relaciéon funcionarial no
contempladas en la normativa basica estatal en la materia, que se encuadra en el régimen
estatutario de los funcionarios publicos, en virtud del art. 149.1.18 CE.

Segtn reiterada jurisprudencia constitucional, el Tribunal debe pronunciarse sobre la
constitucionalidad de los preceptos autonémicos impugnados tomando como parame-
tro de control no la legislacion basica estatal vigente en el momento de formularse el
recurso de inconstitucionalidad, sino la realmente en vigor en el momento de dictar
Sentencia. En consecuencia, dado que los citados preceptos de la Ley extremefa son
incompatibles con el art. 104 de la Ley estatal 13/1996, se declaran inconstitucionales.
En este caso, dado que la disconformidad constitucional de los preceptos indicados tuvo
lugar no originariamente, en el momento de promulgacién de la Ley autonémica extre-
mena 5/1995, sino con posterioridad, en el de entrada en vigor de la Ley estatal
1371996, los efectos de la inconstitucionalidad y nulidad deben desplegarse exclusiva-
mente a partir de la fecha de entrada en vigor de la Ley estatal.

B) La regulacion aparentemente completa por parte de la legislacion estatal posconstitucional de las bases
de una materia, impide inferir normas basicas de la legislacion preconstitucional relativa a la misma, salvo
que el propio legislador posconstitucional expresamente haya establecido su validez

Esta doctrina jurisprudencial fue aplicada en relacién con el estatuto de los funcionarios
publicos en la STC 37/2002, de 14 de febrero, en concreto en materia de régimen dis-
ciplinario de los funcionarios publicos.
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En la STC 1/2003, de 16 de enero, se plantea el mismo problema en relacién, como se
expuso anteriormente, con la pérdida de la condicién de funcionario. En consecuencia,
el Tribunal rechaza, tras la reforma de la legislacion basica estatal, que el art. 37 de la Ley
de Funcionarios Civiles del Estado de 1964, que ofrecia cobertura a la legislacién extre-
mena de desarrollo, mantenga su caracter de normativa basica en la materia.

El legislador posconstitucional que modifico la Ley de 1964 no declar6 expresamente
como basico dicho precepto, —a pesar de haberlo modificado sustancialmente mediante
el art. 104 de la Ley 13/1996—, tampoco puede inferirse dicho cardcter basico de su
posible consideraciéon como complemento necesario de las normas basicas. No sélo no
existe dato alguno que permita deducir de manera cierta y clara que el legislador pos-
constitucional al reformar la normativa en materia de funcionarios no haya pretendido
agotar la regulacién de los aspectos que ha estimado basicos en la materia, sino que mas
bien, por el contrario, de las evidencias existentes se desprende lo contrario, dado que
cuando el legislador estatal posconstitucional ha considerado que alguno de los aspectos
relativos a la relacion funcionarial debia ser basico asi lo ha declarado expresamente.

C) La aplicacion de la clausula de prevalencia del articulo 149.3 CE como posible formula para resolver la
incompatibilidad entre la legislacion autonomica de desarrollo y la posterior modificacion de la normativa
basica estatal

El Voto Particular de la STC 1/2003, de 16 de enero, distingue conceptualmente entre
dos situaciones: la que resulta de una ley autonémica que, en el momento mismo en que
es aprobada contradice la Constitucién (por ejemplo, en este caso contradice una nor-
mativa bdsica conforme con la Constitucién) y la que se produce cuando una ley auto-
nomica de desarrollo aprobada validamente resulta sobrevenidamente contraria a la nor-
mativa basica estatal al ser ésta modificada.

En el primer caso, la competencia para resolver el conflicto corresponde al Tribunal
Constitucional mediante la declaraciéon de inconstitucionalidad de la ley autonémica; en
el segundo, que es el que se plantea en la Sentencia, el caso debe resolverse segun el Voto
Particular mediante la aplicacion de la clausula de prevalencia que regula el art. 149.3 CE.

A juicio del Voto Particular, la clausula de prevalencia no determina la nulidad de la
norma autonémica que fue valida en el momento de su aprobacién cuando las bases del
Estado eran diferentes, sino su inaplicacién una vez que las nuevas normas basicas del
Estado despliegan su eficacia, comprimiendo o desplazando a las de la Comunidad
Auténoma que hasta entonces habian venido rigiendo sin macula alguna de inconstitu-
cionalidad. Este planteamiento, segin el Voto Particular, “hace posible una aplicaciéon
natural, racional y sin dilaciones indebidas del sistema juridico complejo propio del
Estado de las autonomias creado por la Constitucién”.

En consecuencia, todos los Tribunales de Justicia tienen la facultad de resolver definitiva-
mente las colisiones que se producen entre las normas autonémicas, aprobadas valida-




mente en su momento y las posteriores leyes del Estado que modifican las bases de una
materia: si el juez estima que la ley estatal es basica, tanto material como formalmente,
debera inaplicar la ley autonémica incompatible con ella, exactamente igual que si la Ley
de la Comunidad Auténoma contradijera disposiciones de Derecho Comunitario.

Este planteamiento, segun el citado Voto Particular, no impide que el Tribunal mantenga
su jurisdicciéon indeclinable para garantizar la supremacia de la Constitucion y el repar-
to de competencias que la misma establece junto con los Estatutos de Autonomia.

3. LEY

R) Ley de Presupuestos: no cabe aprobar una Ley complementaria de caracter presupuestario cuando esta
vigente una prorroga presupuestaria

La STC 3/2003, de 16 de enero, resuelve el recurso de inconstitucionalidad promovido
por el Presidente del Gobierno contra la Ley del Parlamento Vasco 1/2002, de 23 de
enero, que establecia una autorizacion de créditos presupuestarios y la prevision de algu-
nos ingresos y habia sido aprobada por el procedimiento especial establecido exclusiva-
mente en el Reglamento del Parlamento Vasco de 11 de febrero de 1983.

La primera cuestion a analizar es el caracter de la Ley impugnada, dado que la misma fue
aprobada mientras estaba vigente la prorroga de los Presupuestos anteriores; dicha pro-
rroga se produce de forma automatica segin lo dispuesto en el art. 21 LOFCA en rela-
cién con el art. 134.4 CE, si el dia 1 de enero del afio en curso no han sido aprobados
los Presupuestos de la Comunidad Auténoma.

El Tribunal parte en su argumentacién de definir cudles son los pardmetros para enjuiciar
la Ley impugnada y afirma —como habia hecho en sentencias anteriores— “la existencia de
una sustancial identidad entre las normas que son aplicables a los presupuestos generales
de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y lo dispuesto respecto de los del Estado en el
art. 134 CE, como no podia ser de otro modo, dado que la norma constitucional y la esta-
tutaria (asi como las normas que las desarrollan) no hacen otra cosa que recoger una serie
de principios que, como hemos dicho, son consustanciales a la institucion presupuestaria
y al sistema parlamentario (arts. 66 y 152.1, ambos de la Constitucién), coincidentes por
lo demas con los de las democracias con las que ha entroncado nuestro pais”.

Dado que la Ley de Presupuestos tiene un contenido constitucionalmente determinado
que se concreta en la prevision de ingresos y la autorizacién de gastos, debiendo esta tlti-
ma extenderse tanto al quantum de los mismos como a su destino, la Ley Vasca 1/2002,
de 23 de enero, no puede ser la Ley de presupuestos de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco para el ejercicio 2002. No es posible aplicar dicha calificacién, no solo porque no
incluye la prevision de los ingresos que se esperan obtener durante dicho ejercicio eco-
nomico, sino ademads porque tampoco incluye la preceptiva autorizacién de la cuantia
maxima del gasto que el Gobierno Vasco puede efectuar en el mismo. La Ley impugna-
da se limita a autorizar una serie de créditos presupuestarios de los previstos en el
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Proyecto de Ley de Presupuestos de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco para el ejer-
cicio 2002 (en concreto, las Secciones autorizadas por el Parlamento son ocho sobre un
total de veintiuna y ascienden al 6741 por ciento del gasto global presupuestado por el
Gobierno Vasco); se trata por tanto de una norma complementaria de la Ley de
Presupuestos para el ejercicio 2002, que es la Ley 4/1999, de 29 de diciembre, de
Presupuestos Generales de la Comunidad Auténoma para 2000, prorrogada primero para
el ejercicio 2001, y después, para 2002.

El Tribunal Constitucional declara la citada Ley 1/2002 del Parlamento Vasco inconstitu-
cional por infringir la Constitucion y el bloque de la constitucionalidad, concretamente,
los principios de unidad y universalidad presupuestaria recogidos en los arts. 134 CE, 21
LOFCA y 44 EAPYV, impidiendo de este modo que el Parlamento Vasco cumpla con su fun-
ci6on constitucional de aprobar los gastos publicos y de realizar una efectiva labor de con-
trol de la actividad financiera de la Administracién publica vasca y del programa politico,
social y econémico de su Gobierno. Ademas, en cuanto la citada Ley ha aprobado parte de
los Presupuestos Generales de la Comunidad Auténoma para el ejercicio 2002, ha provo-
cado que los presupuestos contenidos en la Ley prorrogada se apliquen soélo parcialmen-
te, lo cual resulta contrario al mecanismo constitucional de la prérroga presupuestaria.

B) Reserva de Ley en materia sancionadora: no es posible exigir la reserva de ley de manera retroactiva para
anular disposiciones reglamentarias preconstitucionales en esta materia

La validez de las normas preconstitucionales que no cumplen con las exigencias forma-
les que se derivan del articulo 25.1 CE proviene de que la eficacia derogatoria de la
Constitucién no alcanza a las normas preconstitucionales que, pese a ser compatibles
materialmente con ella, no se adecuan al rango normativo que la Constitucion exige por
razén de la materia, regla cuyo fundamento se encuentra en el principio de continuidad
con el ordenamiento juridico que, a su vez, deriva del principio de seguridad juridica
expresamente consagrado en el art. 9.3 CE (STS 1 de julio de 2002, Ar. 7368).

C) Reserva de Ley en materia de profesiones tituladas: no afecta a la regulacion del titulo y los curriculos de
ciclo formativo de grado medio de técnico de cuidados auxiliares de enfermeria

En la STS de 11 de junio de 2002, Ar. 7969, el Tribunal reitera su conocida jurispru-
dencia en virtud de la cual la regulacion de las ensefianzas y titulaciones no se subsume
en la materia reservada a la Ley en el art. 36 CE. Segtn la jurisprudencia constitucional,
la reserva de ley en materia de profesiones tituladas se refiere: a) a la existencia misma
de una profesién titulada, es decir, de una profesion cuya posibilidad de ejercicio quede
juridicamente subordinada a la posesion de titulos concretos; b) a los requisitos y titu-
los necesarios para su ejercicio y ¢) a su contenido, o conjunto formal de las actividades
que la integran. En consecuencia, los RRDD 546/1995 y 558/1995, ambos de 7 de
abril, dado que sélo organizan y definen las enseflanzas minimas que conducen a la
obtencién de una titulacion, asi como el perfil profesional asociado al titulo, no infrin-
gen la reserva de ley en materia de profesiones tituladas.




D) Reserva de Ley en materia de estatuto de los funcionarios: tiene caracter relativo ya que no impide la
colaboracion del reglamento o de otras fuentes normativas como los convenios colectivos

En la STC 1/2003, de 16 de enero, se declara que la regulacion del estatuto funciona-
rial estd constitucionalmente reservada a la Ley (art. 103.3 CE). Esta reserva de ley tiene
un alcance relativo, pues no impide la colaboracion de las normas reglamentarias y, en
su caso, de otro tipo de fuentes normativas (como los convenios colectivos), aunque ésta
por definicion deba ser limitada, en la ordenacién de la materia. En este sentido, en la
STC 99/1987, de 11 de junio, se establece que, en virtud de la reserva constitucional de
ley, debera ser “reconocible en la Ley misma una determinaciéon material suficiente de
los ambitos incluidos en el estatuto funcionarial, descartandose, de este modo, todo apo-
deramiento explicito o implicito a la potestad reglamentaria para sustituir a la norma
(con rango) de Ley en la labor que la Constitucién le encomienda” [FJ 3°.c)]. Ello no
significa, por supuesto, que “las disposiciones del Gobierno no puedan, cuando asi lo
requiera la Ley, colaborar con ésta para complementar o particularizar, en aspectos ins-
trumentales y con la debida sujecion, la ordenacién legal de la materia reservada, pues
esta colaboracion que, en términos de politica legislativa habra de resultar pertinente en
muchos casos, no sera contradictoria con el dictado de la Constitucion cuando la remi-
sion al reglamento lo sea, estrictamente, para desarrollar y complementar una previa
determinacion legislativa”. O, expresado en otros términos, y tal y como el Tribunal ha
declarado en relacion con otros ambitos materiales reservados por la Constitucién a la
regulacién por Ley, no es imposible en esta materia una intervencion auxiliar o comple-
mentaria del reglamento (o, en su caso, como ya hemos resefiado de otras fuentes del
Derecho), siempre que, como ya se sefialé en la STC 83/1984, de 24 de julio (FJ 4°),
“esas remisiones sean tales que restrinjan efectivamente, el ejercicio de esa potestad
(reglamentaria) a un complemento de la regulacién legal, que sea indispensable por
motivos técnicos o para optimizar el cumplimiento de las finalidades propuestas por la
Constitucién o por la propia Ley, de modo que no se llegue a una total abdicacién por
parte del legislador de su facultad para establecer reglas limitativas, transfiriendo esa
facultad al titular de la potestad reglamentaria, sin fijar ni siquiera cudles son los fines u
objetivos que la reglamentacién ha de perseguir” [SSTC 99/1987, de 11 de junio, FJ 3°.a)
y 37/2002, de 14 de febrero, FJ 5°].

E) Efectos de la declaracion de inconstitucionalidad

a) No afecta a los actos firmes y consentidos

En la STS de 4 de junio de 2002, Ar 7255, el recurrente reclama el reintegro de unas can-
tidades ingresadas indebidamente en concepto de carga reparcelaria discontinua. El funda-
mento de la reclamacién es que la STC 61/1997 ha anulado la normativa en virtud de la
cual se requiri6 dicho pago, pero el deposito efectuado tiene caracter firme y consentido
por lo que no puede ser anulado, segtn reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo.

El Tribunal Supremo entiende que la anulacién de una norma no afecta a la subsistencia
de los actos firmes, permaneciendo en cuanto a los no firmes la posibilidad de impug-
narlos en funcién del ordenamiento juridico aplicable una vez declarada nula la norma.
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b) Permite revisar los casos en que no exista sentencia firme

La declaracion de inconstitucionalidad de una ley es un caso de nulidad de pleno dere-
cho y por lo tanto produce efectos ex tunc y no meramente ex nunc. Segtn el art. 40.1
LOTC las sentencias declaratorias de inconstitucionalidad no permitirdn revisar los pro-
cesos fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada, de donde resulta que si
tendran efecto en los procesos aun no fenecidos (STS de 24 de septiembre de 2002,
Ar. 8288).

) No conlleva de modo automatico la nulidad de los actos de aplicacién dictados al
amparo de la ley declarada inconstitucional pues éstos pueden encontrar cobertura
en otra norma valida

La inconstitucionalidad de una norma por si sola no comporta que sean nulos los actos
de aplicacion de esa norma, al poder estar fundados en otra que sea constitucional. La
diferente regulacion legal que eventualmente pueden contener la norma de cobertura
expresamente invocada por el acto y la que efectivamente constituye el sustrato de su
legalidad, tampoco comporta automaticamente la nulidad del acto de aplicacién si no se
acredita y demuestra que esa diferente regulacion legal es determinante del contenido
del acto impugnado; esto significa que por muy diferentes que sean las normas enfren-
tadas si el concreto acto impugnado tiene apoyatura en ambas normas es evidente que
las diferencias legales existentes son irrrelevantes respecto del contenido del concreto
acto que es objeto de impugnacién (STS de 18 de septiembre de 2002, Ar. 8282). En el
mismo sentido, STS de 30 de septiembre de 2002, Ar. 8416.

d) El Tribunal Constitucional puede modular estos efectos en atencion a las
circunstancias del caso

En este sentido, en la STC 3/2003, de 16 de enero, en la que se declar6 inconstitucio-
nal la Ley del Parlamento Vasco 1/2002, de 23 de enero, el Tribunal Constitucional decla-
ra no susceptibles de ser revisadas como consecuencia de la inconstitucionalidad de la
Ley, no solo aquellas situaciones decididas mediante Sentencia con fuerza de cosa juzga-
da (art. 40.1 LOTC), sino también por exigencia del principio constitucional de seguri-
dad juridica (art. 9.3 CE) las establecidas mediante actuaciones administrativas firmes. El
Tribunal entiende que en este caso es preciso modular el alcance de la declaracion de
inconstitucionalidad para atender adecuadamente a otros valores con trascendencia cons-
titucional, como los derechos de los terceros de buena fe que mantienen relaciones eco-
noémicas con la Administracion, que se verian gravemente comprometidos por la desa-
paracion de las autorizaciones de gasto en que han de basar sus créditos.




4. REGLAMENTO
R) Distincion acto-norma

a) El acto tiene caracter coyuntural, puntual frente al caricter estable y permanente
de la norma

El Decreto de la Junta de Andalucia 284/1998, de 29 de diciembre, por el que se esta-
blecen ayudas econémicas complementarias, de cardcter extraordinario, a favor de los
pensionistas por jubilacion e invalidez en sus modalidades no contributivas tiene natu-
raleza resolutiva; se configura como un mero acto administrativo de ejecucion adecuado
a su estricto caracter estrictamente coyuntural o temporal; se trata de ayudas de caracter
extraordinario y exclusivamente puntual o esporadico (STC 239/2002, de 11 de
diciembre).

b) El acto no innova el ordenamiento juridico

La Circular 6/1993 del Consejo Regulador de Denominacién de Origen Rioja no es una
disposicion de caracter general sino un acto administrativo con pluralidad de destinata-
rios dado que no innova el ordenamiento juridico sino que simplemente concreta en su
aplicacién determinados conceptos normativos indeterminados (STS de 2 de julio de
2002, Ar. 8800).

) Una Circular que tiene un contenido técnico no tiene naturaleza normativa

La STSJ de Madrid de 23 de enero de 2002, Sala de lo Contenciso-Administrativo,
Seccién Novena, Ar. 972, califica como acto administrativo la Circular Operativa 16-A, de
la Direccién General de Aviacion Civil del Ministerio de Obras Publicas, Transportes y
Medio Ambiente, de 29 de marzo de 1993, por la que se establecieron las limitaciones
de tiempo de vuelo, maximo de actividad aérea y periodos minimos de descanso para
tripulaciones. En opinién del Tribunal, nos encontramos ante un acto que no crea ni
innova el ordenamiento, dictado con base en el art. 21 LRJPAC y dirigido “exclusiva-
mente desde los 6rganos superiores a los inferiores como manifestacion clasica del prin-
cipio de jerarquia y que despliega sus efectos en el ambito puramente interno de la
Administracién pues se limita a ser un instrumento clarificador de aspectos relativos a
los tiempos de actividad aérea”. La sentencia confirma esta afirmacién sefialando que la
Circular impugnada es un acto de caracter esencialmente técnico que completa la regu-
laciéon sobre seguridad aérea vigente: “No debe olvidarse que (...) a través de la Circular
la Administracién se limita a dar cumplimiento técnico en una posicién de superior
jerarquico hacia los operadores que estan sometidos a su expresion en el ambito de la
circulacién aérea. Cumplimiento técnico de excesiva complejidad como para ser enten-
dido como reglamento ejecutivo ya que escapa del contenido propio de éste y de la dis-
posicion general pues contiene unas reglas meramente técnicas de la seguridad de la
aviacion, las cuales constituyen, en cuanto a la transformacién que se enjuicia en este
proceso, una mera aplicacién administrativa de normas de rango superior que ya for-
maban parte del ordenamiento juridico”.
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d) Las relaciones de puestos de trabajo tienen naturaleza normativa: criterio
ordinamentalista

Siguiendo una amplia jurisprudencia del Tribunal Supremo, la STSJ de Castilla y Ledn,
Burgos, de 11 de octubre de 2002, Sala de lo Contenciso-Administrativo, Seccion
Segunda, Ar. 876, confirma la naturaleza normativa de las relaciones de puestos de tra-
bajo “al no agotar sus efectos en su propio cumplimiento y extenderse éstos hacia el
futuro, hasta una posterior y eventual modificacion”.

B) Reglamento de Organizacion y Personal del Tribunal Constitucional: constituye manifestacion de su
autonomia reglamentaria, administrativa y financiera

La independencia del Tribunal Constitucional con relaciéon a los demas érganos constitu-
cionales (art. 1.1 LOTC) se ve robustecida con la autonomia reglamentaria administrati-
va y financiera de que se encuentra dotado (arts. 2.2, 96 y ss., y Disposicion Adicional
Segunda LOTC). El art. 97 LOTC prevé que el Tribunal Constitucional estara asistido por
un Cuerpo de Letrados constituido por medio de concurso-oposiciéon que se ajustara a
las normas que establezca el Reglamento del Tribunal.

A juicio del Tribunal Supremo, el citado precepto legal no obliga a que todas las plazas
de Letrado del Tribunal Constitucional se cubran mediante concurso-oposicién, siendo
admisible la coexistencia de este sistema con la adscripcién temporal de las citadas pla-
zas, dado que la Administraciéon —aqui, la del Tribunal Constitucional— tiene un mejor
conocimiento que el Legislador de las necesidades propias de una adecuada prestacién
del servicio correspondiente. Segun el Tribunal Supremo, el fundamento legal de la posi-
bilidad de realizar la citada adscripcién temporal que desarrollan los arts. 44 a 53 del
Reglamento de Organizacién y Personal del Tribunal Constitucional es el apartado 2 del
art. 97 LOTC, que dispone que los nombrados como Letrados quedaran en su carrera de
origen en situacion de supernumerarios. Esta regulacion supone admitir la posibilidad
de que cabe la existencia de funcionarios publicos adscritos al Tribunal Constitucional
que ya tuvieran esta condicién con anterioridad, lo cual implica entender que admite
una via de adscripcién distinta del concurso-oposicion.

En consecuencia, la Sentencia parte de la legalidad de los arts. 44 a 53 del Reglamento
de Organizacién y Personal del Tribunal Constitucional y desestima el recurso interpues-
to contra la inactividad material de la Administracién —aqui el Tribunal Constitucional—,
por no haber convocado concurso-oposicién para cubrir todas las plazas de Letrado de
dicho Tribunal que se hallen cubiertas por libre designaciéon o designacion temporal
(STS de 24 de junio de 2002, Ar. 7058).

La Sentencia analizada va acompafiada de un Voto Particular que entiende que los pre-
ceptos del Reglamento de Organizacién y Personal del Tribunal Constitucional que se
refieren a la figura de los Letrados de adscripcion temporal carecen de cobertura legal.




C) Revision de oficio de disposiciones de caracter general: la LRIPAC (articulo 102.2) no establece una accion
de nulidad

La STSJ del Pais Vasco de 15 de marzo de 2002, Sala de lo Contenciso-Administrativo,
Seccion Segunda, Ar. 756, realiza una sistematizacion de las acciones anulatorias de dis-
posiciones de cardcter general que nuestro ordenamiento prevé. Aparte de la mencion a
la impugnacién directa de disposiciones generales, y a la via complementaria conforma-
da por la impugnacién indirecta y la cuestion de ilegalidad, sin duda alguna las consi-
deraciones mas destacadas tienen que ver con la revisiéon de oficio de disposiciones de
caracter general. En este sentido, la sentencia pone de manifiesto que tras la reforma de
la LRJPAC por Ley 4/1999, de 13 de enero, ha quedado definitivamente aclarado que el
art. 102.2 LRJPAC no prevé una accion de nulidad de disposiciones de caracter general,
como asi pone de manifiesto la Exposicion de Motivos de la propia Ley 4/1999, al afir-
mar que “la revisién de oficio de las disposiciones generales nulas no opera, en ningtin
caso, como acciéon de nulidad”, de modo que sélo estda legitimada la propia
Administracién para tomar la iniciativa en la revisiéon de oficio de disposiciones genera-
les. En segundo lugar, en la medida en que nuestro ordenamiento no reconoce una
accion de nulidad para la revision de oficio de disposiciones de caracter general, el
Tribunal estima que la solicitud formulada por la reclamante sélo puede situarse en el
marco del derecho de peticién, cuyo contenido, como pone de relieve la Exposicién de
Motivos de la Ley Organica 4/2001, de 12 de noviembre, reguladora del derecho de
peticion, tnicamente se refiere a “la expresion de sugerencias, iniciativas, informacion,
quejas o suplica, que en cuanto tales han de ir referidas a decisiones discrecionales o gra-
ciables, lo que de suyo excluye cualquier pretension fundada en un derecho subjetivo o
interés legitimo especial protegido por el ordenamiento, y que conlleva la necesidad de
su admisién a tramite, constituyendo a la, en este caso, Administracion destinataria, en
la obligacién de acusar recibo y comunicar al interesado la decisién que se adopte”.

5. INSTRUCCION

R) No forma parte del ordenamiento juridico

En la STS de 10 de junio de 2002, Ar. 8196, se reproducen los criterios para distinguir
entre las disposiciones administrativas que integran el ordenamiento juridico y las ins-
trucciones o circulares que no tienen valor normativo, al referirse a la naturaleza de las
Instrucciones generales sobre la determinacion de un contingente de autorizaciones para
el empleo de trabajadores extranjeros no comunitarios para el ano 1994.

El Tribunal afirma que no es posible identificar la nocién de disposicién general con el
de “la disposicién administrativa que afecte a los ciudadanos en su condicién de admi-
nistrados” o con los Reglamentos “juridicos”, como normas de actuacién dictadas para
todos y relativos a las llamadas relaciones de supremacia general, sino que también los
denominados Reglamentos “administrativos”, en terminologia académica de ascenden-
cia germanica, ad intra, de cardcter organico o referidos a relaciones de supremacia espe-
cial, son disposiciones normativas; unos y otros son normas juridicas, disposiciones
generales, que se integran en el ordenamiento juridico.Y sélo merecen la consideracion
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de instrucciones o circulares aquellas directivas de actuacién u 6rdenes generales que no
innovan propiamente el ordenamiento juridico y que, como manifestacion de la jerar-
quia administrativa, estan dirigidas a 6rganos que se encuentran en una relacion de esta
naturaleza respecto de quien las imparte, de manera que tales instrucciones o circulares
so6lo obligan en funcién de la obediencia propia e inherente a dicha jerarquia adminis-
trativa, y no como consecuencia de que formen parte del ordenamiento juridico.

B) El Plan de actuacion para la aplicacion de la normativa sobre el uso del vascuence no constituye una
instruccion u orden de servicio, dado que tiene un destinatario general

La STSJ de Navarra de 18 de julio de 2002, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Ar. 978,
resuelve la impugnacion formulada contra el Acuerdo del Gobierno de Navarra de 5 de
febrero de 2001, por el que se aprueba el plan de actuacién para la aplicacion de la nor-
mativa sobre el uso del vascuence en la zona vascéfona. El Tribunal considera que el men-
cionado plan no constituye una instrucciéon u orden de servicio dirigida por el Gobierno
navarro a sus organos, sin perjuicio de que las medidas establecidas estén dirigidas a la
Administracion de la Comunidad Foral y a sus organismos como regulacién complemen-
taria que desarrolla el Decreto 372/2000, de 11 de diciembre. Para confirmar su fallo, la
sentencia aclara que el plan no es una instrucciéon que incluye criterios para la aplicacion
de una norma en el ambito funcional de la Administracion, puesto que establece un con-
junto de medidas que integran el contenido propio de una norma de desarrollo.

6. PRINCIPIOS GENERALES

R) Principio de igualdad
a) Las situaciones subjetivas objeto de comparacion deben ser equiparables

En la STS de 1 de julio de 2002, Ar. 7074, se rechaza la vulneracion del principio de
igualdad porque las situaciones subjetivas objeto de comparacién no son equivalentes.
En este sentido, el Tribunal precisa que es profundamente diferente la situacién del
extranjero que solicita la homologacion de un titulo extranjero expedido en el pais de
origen sin limitacién en cuanto al ejercicio de la profesion, y la del que obtiene un titu-
lo en Espafia por un procedimiento especial, aplicable a los subditos extranjeros residen-
tes en Espafia, que se otorga sometido de antemano a la limitaciéon de que el titulo no
tendrd validez profesional en Espaiia, aclarindose al expedirlo que la adquisicién de la
nacionalidad espafola por el interesado no alterara dicha limitacion. En consecuencia, no
se ha producido la infraccién del art. 14 CE.

b) Es condicion para apreciar su vulneracion el que se ofrezca un término de
comparacion que permita fundamentar el trato desigual

En la STS de 26 de febrero de 2002, Ar. 6888, el Tribunal Supremo rechaza la vulnera-
cién del principio de igualdad en la negativa del Gobierno a reintegrar el patrimonio del




que eran titulares la Confederacion Nacional de Jovenes Agricultores y la Confederacion
Nacional de Agricultores y Ganaderos, con anterioridad a las Leyes de 26 de enero de
1940 y de 2 de septiembre de 1941. En este caso el término de comparacion alegado por
los recurrentes para fundamentar la vulneracion del art. 14 CE es la reintegracion, a los
sindicatos Unién General de Trabajadores (UGT) y Confederacién Nacional del Trabajo
(CNT), del patrimonio histérico que les fue incautado por la Ley de Responsabilidades
Politicas de 9 de febrero de 1939, mediante una compensacién econdémica prevista en la
Disposicion Adicional Cuarta de la Ley 4/1986 de Cesién de Bienes del Patrimonio
Sindical Acumulado.

El Tribunal Supremo expone que el término de comparacién no es adecuado para fun-
damentar el trato desigual dado que “mientras que los sindicatos afectados por la Ley de
1939 fueron declarados ilegales, castigados sus afiliados y confiscados sus bienes, en
cambio los Sindicatos agrarios constituidos al amparo de la Ley de 1906 no fueron
incluidos en la Ley de Responsabilidades Politicas, ni declarados ilegales por imputarse-
les conductas delictivas, ni se confiscaron sus bienes, sino que, tras reconocerse expresa-
mente sus méritos, se dispuso su integracién en la nueva Organizacion sindical, aunque
con mantenimiento de sus actividades y adscripcion de su patrimonio (o al menos parte
significativa del mismo) a los mismos fines que venian cumpliendo”.

B) Principio de seguridad juridica: el contenido constitucionalmente definido en relacion con un determinado
tipo de Ley como es la Ley de Presupuestos no puede ser parcialmente regulado por otra Ley

En la STC 3/2003, de 16 de enero, el Tribunal entiende vulnerado el principio de segu-
ridad juridica, cuando una norma como la Ley 1/2002 del Parlamento Vasco, que no es
la de presupuestos generales a la que aluden los arts. 134.2 CE, 21.1 LOFCA y 44 EAPY,
recoge el grueso del contenido que la Constitucién y el bloque de la constitucionalidad
reservan a la Ley de Presupuestos (esto es, la autorizaciéon de los gastos y la determina-
cién del destino de los mismos para un determinado ejercicio econémico).

C) Principio de publicidad de las normas: exige que las normas sean dadas a conocer piiblicamente mediante
su inclusion en los boletines oficiales correspondientes

La STC 3/2002, de 16 de enero, establece que la Ley 1/2002 del Parlamento Vasco no
estd formalmente publicada en su integridad por lo que vulnera el art. 9.3 CE. Aunque la
Ley 1/2002 del Parlamento Vasco tiene un “Anexo referido al estado de gastos” donde
enumera ocho Secciones relativas “al estado de gastos del proyecto de ley por la que se
aprueban los presupuestos generales de la Comunidad Auténoma de Euskadi para el ejer-
cicio 2002” que aprobé el Pleno del Parlamento Vasco, sin embargo no incorpora la
cuantia de las mismas; en consecuencia es contraria al principio de seguridad juridica y
también al de publicidad, como elemento inherente a ella. El hecho de que los aplicado-
res de la Ley impugnada se encuentren restringidos al Gobierno Vasco, que es quien debe
aplicar la Ley, y al propio Parlamento, que es quien la aprueba y a quien corresponde la
funcién de control de la accién de Gobierno, como alegaron en el proceso sus respecti-
vas representaciones procesales, no es argumento para excluir la aplicacion del principio
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de publicidad, ya que dicha Ley, como toda disposicién de caracter general, va dirigida
a los ciudadanos, siendo éstos quienes deben alcanzar el conocimiento de su contenido.

D) Principio de irretroactividad de las normas

a) La irretroactividad de los reglamentos admite excepciones

La jurisprudencia ha establecido que la regla general de la irretroactividad de las leyes es
trasplantable todavia con rigor mas absoluto a las normas reglamentarias, hasta el punto
de que en ciertos sectores se ha cuestionado seriamente la mera posibilidad de aplicacién
de la retroactividad. Este principio deriva del art. 9.3 CE y del art. 57.3 LRJPAC; este ulti-
mo precepto se refiere a la retroactividad de los actos administrativos pero la doctrina y
la jurisprudencia confirman la identidad de la motivacion que justifica la limitacién de
retroactividad en los citados preceptos y admiten su aplicaciéon a los reglamentos.

La irretroactividad de la eficacia de los reglamentos u ordenanzas permite excepciones,
tanto cuando se limitan a favorecer el ejercicio de derechos o intereses legitimos sin per-
juicio para tercero (aplicacion del principio de retroactividad in bonam partem), como a
regular materias de procedimiento u organizaciéon que resulten inocuas para los ciuda-
danos e incluso cuando vengan a sustituir a otras normas reglamentarias previamente
anuladas, siempre que se respeten los limites prescritos por el art. 57 LRJPAC (STS 7 de
junio de 2002, Ar. 8605).

b) No vulnera el articulo 9.3 CE la aplicacién de una nueva normativa a situaciones
o relaciones juridicas actuales no concluidas

El art. 9.3 CE resulta vulnerado cuando se pretende interpretarlo en el sentido de que no
es admisible otorgar efecto retroactivo a la norma, cuando la retroactividad venga
impuesta por la necesidad de modificar las condiciones de manipulaciéon o elaboracion
de un producto, a partir de un momento determinado, con el fin de adaptar su calidad
o las condiciones de su comercializacion a las exigencias que demande el nuevo régimen
juridico a que se haya sometido. Se trata de una retroactividad de grado minimo pues no
afecta a derechos adquiridos sino, en todo caso a situaciones o relaciones juridicas actua-
les no concluidas. En este sentido, el principio de confianza legitima no garantiza a los
agentes economicos la perpetuacion de la situacion existente ni les reconoce un derecho
adquirido al mantenimiento de una determinada ventaja (STS de 2 de julio de 2002,
Ar. 8800).

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. Clases de actos. A) La doctrina de los “actos propios”

tiene como limite la no vinculacién del precedente ilegal. 3. Requisitos del acto

administrativo. A) Subsanacién de motivacion insuficiente mediante la resolucién del

recurso de reposicion. Para determinar la suficiencia de la motivacién debe analizarse

el contenido del acto en su conjunto. B) La denegacién de una subvencién, que afios

anteriores ha sido otorgada a la entidad solicitante, requiere una motivacién suficiente

adminis-

trativos. Alcance de esta posibilidad. B) Silencio positivo y terceros interesados.

No cabe referir la técnica del silencio a solicitud de constituirse como interesado

en un procedimiento ya incoado. C) Silencio negativo y obligacién de resolver.

Imposibilidad de considerar firme y ejecutivo el acto presunto negativo.

5.Invalidez del acto administrativo. A) Nulidad de pleno derecho por incompetencia

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica abarca el periodo comprendido entre noviembre de 2002 y febrero
de 2003 (marginales 6185 a 8194) respecto de la jurisprudencia del Tribunal Supremo
y octubre a diciembre de 2002 (marginales 601 a 920) respecto de la doctrina de los
Tribunales Superiores de Justicia, no habiéndose detectado ninguna novedad resenable.
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2. CLASES DE ACTOS

R) La doctrina de los “actos propios” tiene como limite la no vinculacion del precedente ilegal

La STS de 14 de mayo de 2002, Sala Tercera, Seccién Séptima, FD 3°, Ar. 7895, reitera la
doctrina jurisprudencial del Alto Tribunal y afirma ante la concesién por parte de un
Ayuntamiento de determinadas licencias de plazas de garaje no ajustadas al ordenamien-
to juridico que “(...) dicha circunstancia no permite atribuir a la recurrente el derecho
de disposiciéon sobre las mismas (las plazas de garaje) pues es reiterada la doctrina juris-
prudencial que recuerda que no se puede crear, mantener o extender, en el ambito del
Derecho publico, situaciones contrarias al ordenamiento juridico o cuando del acto pre-
cedente resulta una contradiccion con el fin o interés tutelado por la norma juridica que,
por su naturaleza, no es susceptible de amparar una conducta discrecional por la
Administracién que suponga el reconocimiento de unos derechos y/u obligaciones que
dimanen de actos propios de la misma. O, dicho en otros términos, la doctrina de los
“actos propios” sin la limitacién que acaba de exponerse podria introducir en el dambito
de las relaciones de Derecho publico el principio de autonomia de la voluntad como
método ordenador de materias reguladas por normas de naturaleza imperativa, en las
que prevalece el interés publico salvaguardado por el principio de legalidad; principio
que resultaria conculcado si se diera validez a una actuacién de la Administracién con-
traria al ordenamiento juridico por el solo hecho de que asi se ha decidido por la
Administraciéon o porque responde a un precedente de ésta (...)".

3. REQUISITOS DEL ACTO ADMINISTRATIVO

R) Subsanacion de motivacion insuficiente mediante la resolucion del recurso de reposicion. Para determinar
la suficiencia de la motivacion debe analizarse el contenido del acto en su conjunto

La STS de 29 de julio 2002, Sala Tercera, Seccién Tercera, FD 4°, Ar. 6837, afirma que:
“(...) de una manera uniforme hemos establecido la obligacién de motivar este género
de decisiones administrativas” (se trata de la denegacién de una subvencion), declaran-
do “que podra debatirse sobre el mayor o menor grado de suficiencia de motivacién, en
concreto, pero nunca se ha dudado de la exigencia de ésta en si misma considerada,
puesto que el componente discrecional de la actividad administrativa de fomento en
modo alguno impide que la decision deba ser también motivada si limita derechos sub-
jetivos o intereses legitimos (...)”.Y a continuacién asevera que “(...) Tal como hemos
dicho reiteradamente en esta materia de denegacién de subvenciones, sobre la que ya
esta Sala y Seccién tiene un cuerpo de doctrina uniformemente establecido al resolver
recursos de casacion (...), si bien el acto originario pudo adolecer de tal falta de moti-
vacion, el recurso resolutorio del recurso de reposicién es lo suficientemente explicito,
tal como hemos dejado constancia, y la sentencia recoge, para considerar cumplido el
mencionado requisito; y sin que sea pertinente a estos efectos ir descomponiendo en
partes el contenido de una resolucién, para analizar cada parte aisladamente de las demas
(...) cuando es en conjunto como debe analizarse (...). Maxime si los informes a los que




se refiere el actor obran en el expediente administrativo (...) y han podido ser examina-
dos por la parte, desapareciendo asi cualquier atisbo de indefension, unico supuesto al
que se puede ligar una nulidad por esta causa (...)".

B) La denegacion de una subvencion, que aiios anteriores ha sido otorgada a la entidad solicitante, requiere
una motivacion suficiente en cuanto implica separarse de actuaciones precedentes

La STS de 30 de mayo de 2002, Sala Tercera, Seccién Séptima, FD 1°, Ar. 7748, reitera la
doctrina jurisprudencial mayoritaria del Alto Tribunal y manifiesta que “(...) habiendo
sido la revista beneficiaria en aflos anteriores de subvenciones analogas, el acto de su dene-
gacién para el afio 1994, en cuanto implica separarse de actuaciones precedentes, reque-
ria de una motivacién [art. 54.1.c) LRJPAC] que hiciese mas explicita la razén del cambio
de criterio, en vez de constituir su fundamento una mera declaraciéon negativa de lo que
con los mismos datos habia sido en los otros aflos un pronunciamiento afirmativo (...)".

4. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

R) Presentacion de escritos en el registro de otros drganos administrativos. Alcance de esta posibilidad

No cabe encuadrar en la regulacion del art. 38.4 de la Ley 30/1992 la posibilidad de presen-
tar una solicitud administrativa ante un érgano jurisdiccional, como reitera la STS de 29 de
enero de 2002, Sala Tercera, Seccién Séptima, FD 2°, Ar. 6.982.

B) Silencio positivo y terceros interesados. No cabe referir la técnica del silencio a solicitud de constituirse
como interesado en un procedimiento ya incoado

La regulacion del silencio positivo en la LRJPAC, a juicio de la SAN de 6 de febrero de
2002, Sala de lo Contencioso, Seccién Cuarta, FD 1°, se circunscribe a aquellas resolu-
ciones que pongan fin a los procedimientos administrativos, pero no a los actos de tra-
mite y, dentro de ellos y con cardcter especifico, a la solicitud de constituirse como inte-
resados en un procedimiento incoado por un tercero.

C) Silencio negativo y obligacion de resolver. Imposibilidad de considerar firme y ejecutivo el acto presunto negativo

La STS de 8 de mayo de 2002, Sala Tercera, Seccién Quinta, FD 6°, Ar. 6.593 reitera la
doctrina jurisprudencial sobre la naturaleza y efectos del silencio administrativo negati-
vo. En concreto, precisa que esta figura es “(...) Una ficcién legal, establecida en benefi-
cio del administrado, para permitirle si asi lo estimare oportuno, interponer las recla-
maciones o recursos adecuados legalmente en cada supuesto enjuiciado, pero no exime
a la Administracion de su deber de resolucién expresa de lo peticionado, en el supuesto
de falta de formulacién por el interesado de los correspondientes recursos ante el silen-
cio de la Administracién, que no puede considerarse como acto firme y ejecutivo de la
Administracion, a los efectos de adoptar las medidas pertinentes, derivadas de la firme-
za del acto, y especialmente cuando tales medidas son constitutivas de unos efectos gra-
vemente perjudiciales para los intereses del afectado (...)”. Esta construccién permite
declarar contraria a Derecho la orden de demolicion dictada ante la desestimacion por
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silencio del recurso interpuesto frente a la denegacion de la peticion de legalizacion de
la edificacion realizada sin licencia.

5. INVALIDEZ DEL ACTO ADMINISTRATIVO

R) Nulidad de pleno derecho por incompetencia manifiesta por razon de la materia

La STS de 25 de junio de 2002, Sala Tercera, Seccion Séptima, FD 3°, Ar. 7065, declara
nula de pleno derecho la comunicacién del Alcalde mediante oficio a la entidad destina-
taria de un Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento por el que se determina la resolucion de
un contrato celebrado entre el propio Ayuntamiento y dicha entidad, dado que en la
mencionada comunicacién del Alcalde se modificaba de forma significativa el contenido
del Acuerdo del Pleno. La comunicacién del Alcalde a la entidad destinataria determina-
ba “la incautacién de la fianza constituida”, es decir, de la fianza definitiva, mientras que
el Pleno del Ayuntamiento habia acordado la “incautacién de la fianza provisional depo-
sitada a tal efecto”. El Alto Tribunal manifiesta que: “(...) al proceder de esta forma, el
Alcalde alterd cualitativamente el precedente acuerdo del Pleno, sin competencia alguna
para ello, ya que siendo el Pleno el 6rgano de contratacion, el Alcalde no podia irrogar-
se unilateralmente las facultades que a aquél le correspondian, e incompetencia que, ade-
mas, es manifiesta y resulta del simple examen de las decisiones municipales concerni-
das (...)". Por ello, sigue argumentando el Alto Tribunal “(...) Puede, a tenor de lo
expuesto, concluirse que los actos posteriores al acuerdo plenario de 31 de mayo de
1993, en cuanto referidos a la incautacién de la garantia definitiva, que no de la provi-
sional, carecian de acto administrativo que los sustentara y contradecian ese acuerdo ple-
nario, que en ningin momento fue revocado o anulado por la misma Corporacién, que
por el contrario lo confirmé expresamente de forma reiterada.Y de esta conclusion fluye
a su vez la consecuencia de que al comunicar el Alcalde la incautacién de la fianza defi-
nitiva en solo aparente cumplimiento de aquel acuerdo plenario, se produjo una omi-
sion absoluta del procedimiento legalmente establecido en el art. 47 de la LPA, como
determinante de nulidad de pleno derecho (...)", actual art. 62.1.b) LRJPAC.

B) Subsanacion de la omision del preceptivo tramite de audiencia en via de recurso administrativo e incluso
en via judicial, cuando con ocasion de la interposicion del recurso procedente el particular ha podido articular
su defensa con todas las garantias

La STS de 22 de abril 2002, Sala Tercera, Seccién Cuarta, FD 7°, Ar. 6837, reitera la linea
jurisprudencial del Tribunal Supremo que afirma que la omision del preceptivo tramite
de audiencia (art. 84 LRJPAC) puede subsanarse en via de recurso administrativo e inclu-
so en via judicial, cuando con ocasién de la interposicién de los correspondientes recur-
sos el particular ha tenido suficientes oportunidades de defensa, puesto que en este caso
—entiende el Tribunal— que el particular no ha sufrido una indefensién material.

BraNcA RODRIGUEZ-CHAVES MIMBRERO
JUAN ANTONIO CHINCHILLA PEINADO
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Contratos de las Administraciones Piblicas

Sumario:

1. Consideracion preliminar 2. Actos preparatorios y requisitos de los contratos.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica abarca el periodo comprendido entre los meses de abril a julio de
2002, por lo que respecta a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, y de abril a diciem-
bre de 2002, en relacién con las sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia de las
Comunidades Auténomas. Quizas el escaso numero de sentencias analizadas en esta oca-
sion sea la causa de que ninguna de ellas resulte de especial interés.
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2. ACTOS PREPARATORIOS Y REQUISITOS DE LOS CONTRATOS
R) Prohibicion para contratar

a) Denegacion de adjudicacion definitiva por incurrir en prohibicién para contratar

La STS de 17 de julio de 2002, Ar. 7102, reconoce la posibilidad de denegar la adjudica-
cion definitiva de un contrato cuando la Administracion considere que incurre en una causa
de prohibicién para contratar la entidad que resultare provisionalmente adjudicataria.

B) Fianza

a) Fianza prestada a través de aval por compaiiia aseguradora: naturaleza

La STS de 23 de abril de 2002, Ar. 7015, considera que constituida la fianza por medio
de aval depositado, a éste le resulta aplicable el régimen legal establecido por la norma-
tiva de contrataciéon administrativa con cardcter general para las fianzas, de forma tal que
la normativa especifica que regula la figura del aval depositado ha de interpretarse a la
luz de las normas administrativas propias del contrato en el cual ha nacido la obligacion
de afianzamiento. Asi lo entendio ya la Sala de instancia que sefiala que el aval-caucion es
un acto de afianzamiento o de garantia que expresamente se rige por la normativa puabli-
ca de contratacién.

Por lo tanto, si el art. 370 RGCE permite que el aval pueda ser otorgado por una entidad
de seguros y el art. 375 RGCE anade que, en todo caso, respondera en los mismos tér-
minos que si lo otorgara el contratista, los supuestos que cubre la fianza no pueden que-
dar a la eleccién de la forma concreta de prestar la fianza (sea en metdlico, aval bancario
o de entidad de seguro), sino que vienen determinados en los arts. 115 de la Ley de
Contratos del Estado y 358 RGCE.

3. FORMAS DE ADJUDICACION
R) Concurso

a) Inexistencia de obligacién de adjudicarlo a la segunda oferta mas ventajosa

Asi lo afirma la STSJ de Andalucia de 15 de abril de 2002, Ar. 728, que recuerda que,
de un lado, el art. 85 LCAB, relativo a las subastas, no resulta aplicable a los concursos y
que, de otro, de admitirse su aplicacién, este precepto utiliza el vocablo “podrd”, lo que
implica una facultad discrecional que puede ser ejercitada o no por la Administracién.




b) Posibilidad de que la Mesa de Contratacion requiera un informe verbalmente

La STSJ de Galicia de 27 de diciembre de 2002, Ar. 651, considera que no existe impe-
dimento para que la Mesa de Contratacién recabe informes técnicos de forma verbal. Asi,
en el Pliego de Condiciones se decia que “las ofertas que reunan las condiciones exigi-
das serdn estudiadas por la Mesa de Contratacién, quien recabara los informes técnicos
de los 6rganos asesores...”. No hay pues ningun vicio de procedimiento en que tal reque-
rimiento se produjera de forma verbal.

) Innecesariedad de que los 6rganos asesores sean funcionarios

La STSJ de Galicia de 27 de diciembre de 2002, Ar. 651, afirma que el art. 82.2 LCAP
no impone la exigencia de que el asesoramiento a la mesa de contrataciéon tenga que rea-
lizarse por 6rganos o funcionarios de la Administracién contratante. Nada impide que los
organos asesores que lo realicen sean personal vinculado por un contrato de asistencia
tecnica.

d) Posibilidad de declarar un concurso desierto

La STSJ de Galicia de 27 de diciembre de 2002, Ar. 651, reitera la posibilidad que siem-
pre se reconoce a la Administraciéon de declarar un concurso desierto, y ello aunque algu-
no o algunos de los licitadores se ajuste a lo exigido en las bases del contrato.

4. REGIMEN JURIDICO DE LOS CONTRATOS
R) Prerrogativas de la Administracion

a) Modificacion del contrato

— Modificacién sin establecimiento de plazo

En la STS de 28 de junio de 2002, Ar. 7071, el Tribunal Supremo aprecia que después
de haberse convenido la modificacién de la obra inicial, no se ha fijado otro plazo para
la nueva obra que habia de ser realizada a consecuencia de esa modificacién, lo que impi-
de aceptar que haya existido un incumplimiento contractual en cuanto al plazo de eje-
cucién que pudiera justificar la penalizacion.

— Modificacién indemnizable: aquella que no es decidida unilateralmente por el
contratista

La STS de 10 de julio de 2002, Ar. 7081, declara al respecto:

“La doctrina jurisprudencial reiterada viene declarando que si bien es cierto que el con-
tratista tiene derecho al abono de la obra realmente ejecutada, constituye regla general que
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el cumplimiento y efecto de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de una de las par-
tes contratantes y, en consecuencia, ningin contratista puede pretender el abono de obras
que excedan en calidad o cantidad de las que expresamente fueron convenidas, cuando no
ha mediado orden alguna de la Administracién para su realizacién [Sentencia de 28 de
enero de 2000 (RJ 2000\1579), entre otras muchas]. Pero, esta doctrina no es aplicable
al caso controvertido, desde el momento que la sentencia de instancia considera acredita-
do que el exceso de obras sobre el proyecto inicial y posterior proyecto reformado (tanto
en el volumen de obra como en las calidades superiores a las inicialmente convenidas) fue
asumido y aceptado por ambas partes, por lo que no puede sostenerse que la ejecucion de
ese tan citado exceso de obras respondiera a una decisién unilateral de la contratista, que,
ciertamente, de haber sido asi, no habria generado derecho a su pago.”

B) Equilibrio econémico

a) El principio de enriquecimiento injusto obliga a abonar el coste de las obras
adicionales ejecutadas

Este principio, aplicable a los contratos administrativos (como ha reconocido la juris-
prudencia del Tribunal Supremo, en Sentencias, entre otras, de 16 de octubre de 2000,
Ar. 8249, y 26 de febrero de 2001, Ar. 1831), trae consigo, a juicio de la STS de 23 de
abril de 2002, Ar. 7014, que la obligacion de pago por parte de la Administraciéon impli-
que el importe también de aquellas obras que tengan caracter accesorio o complemen-
tario no incluidas en el proyecto durante el curso de las obras principales, bien hayan
sido objeto de contrato independiente o bien se hayan confiado al contratista, de acuer-
do con los precios fijados en el contrato contradictoriamente.

Asimismo, en la STS de 16 de abril de 2002, Ar. 7006, se afirma que la aplicacion del
principio que veda un enriquecimiento injusto posibilita el reconocimiento en los con-
tratos de obras de reclamaciones por exceso sobre el proyecto que hubiere sido efectiva-
mente ejecutado como consecuencia de érdenes de la Administracion. Los requisitos del
enriquecimiento injusto serian a juicio de esta jurisprudencia: a) Aumento del patrimo-
nio del enriquecido. b) Correlativo empobrecimiento de la parte actora, representado
por un dafio emergente o por un lucro cesante. c¢) Falta de causa que justifique el enri-
quecimiento y d) Inexistencia de un precepto legal que excluya la aplicacién del princi-
pio. En esta misma linea la STS de 1 de julio de 2002, Ar. 7075, aprecia la existencia de
enriquecimiento injusto y condena a la Administracion contratante a abonar las obras
adicionalmente ejecutadas.

b) Revision de precios

La STSJ de Andalucia de 18 de marzo de 2002, Ar. 616, considera que en un contrato de
gestion de servicio publico, la revisién de precios o tarifas, —pactada para cuando el coe-
ficiente, determinable en funcién de diversas variantes (aplicacion de los indices de mano
de obra del mes, de materiales sidertrgicos del afio, de energia del mes de enero y el indi-




ce del cemento, aprobados por el Gobierno para los contratos de obras y supletoriamen-
te los correspondientes a los indices de precios fijados por el Instituto Nacional de
Estadistica) alcance un aumento del 20 por ciento—, ha de ser interpretada atendiendo a
que el precio que satisface la Administracion al contratista resulte estable, por lo que no
cabe dicha revision por pequetias variaciones en los indices de los costes del contratista.

C) Extincion de los contratos

a) Resolucion improcedente de contrato de suministro por omision del dictamen del
Consejo de Estado

La STS de 16 de julio de 2002, Ar. 7097, considera que la resolucién del contrato de
suministro de contenedores para la recogida selectiva de vidrio infringe el ordenamien-
to juridico, por haberse omitido el dictamen del Consejo de Estado.

Esta sentencia se refiere a la jurisprudencia que viene declarando de forma reiterada (por
citar una de las tltimas, en STS de 23 de julio de 2001, Ar. 7404): “Que el art. 22.11 de
la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado, sefiala que la Comision
Permanente del mismo debera ser consultada, entre otros, en los asuntos referidos a la
‘nulidad, interpretacién y resolucién de los contratos administrativos cuando se formu-
le oposicion por parte del contratista y, en todo caso, en los supuestos previstos en la
legislacion de contratos del Estado’, sin que la precision que efectda el art. 18 de la Ley
de Contratos del Estado, cuando se refiere a que en los casos de interpretacién y resolu-
cién, cuando el precio del contrato sea superior a cien millones de pesetas, serd ademas
preceptivo el dictamen del Consejo de Estado, anude a dicha cuantia el presupuesto de la
intervencién del Organo Consultivo, pues la diccién del art. 22.11 de la Ley Orgénica
3/1980 claramente determina la procedencia de su dictamen en los supuestos de reso-
lucién contractual administrativa cuando se formule oposicién por parte del contratista;
es decir, que el unico condicionante que excluye su intervencién en los supuestos de
resolucion contractual radica en el aquietamiento del contratista”.

En esta sentencia se alude, también, a jurisprudencia anterior de la Sala, como la conte-
nida en la Sentencia de 20 de enero de 1992, Ar. 622, en la que se relativiza hasta cierto
punto la exigencia de la consulta al Consejo de Estado, “cuando es razonablemente pre-
visible que, después de su intervencion, el contenido de la nueva resolucion habra de ser
el mismo”.

b) La inhabilitaciéon del contratista no es una consecuencia automatica del
incumplimiento

Asi lo sostiene la STS de 14 de mayo de 2002, Ar. 6530, a tenor de lo que resulta del art.
4.5° del Reglamento de Contrataciéon de las Corporaciones Locales, en relacion con lo
previsto en la Disposicién Final Diez de la Ley 46/1985, de 27 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para 1986. El Tribunal Supremo declara asi que la
inhabilitacién requiere una previa calificacién del incumplimiento. No se trata de una
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consecuencia automatica sino de un acuerdo que se adopta con una apreciacién global
de las circunstancias, lo que en el caso enjuiciado por la sentencia no se habia verifica-
do.

5. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS TiPICOS

R) Contrato de obra

a) Naturaleza de las certificaciones de obra

Como recuerda la citada STS de 23 de abril de 2002, Ar. 7014, la naturaleza de las cer-
tificaciones de obra no es otra que la que se deriva del art. 47 de la Ley de Contratos del
Estado y la aplicacion conjunta de los arts. 142 y 144 del Reglamento de Contratacién
del Estado, es decir, la de un titulo de crédito a favor del Contratista por la realizacién de
las obras realmente ejecutadas a cambio de su precio. [Sobre esta cuestion Vid. Justicia
Administrativa, nim. 17, crénica V.6.A).a).|

b) Los abonos a cuenta resultantes de las certificaciones estan sujetos a las rectificaciones
que se produzcan en la valoracion final

Asi lo sostiene la STS de 24 de junio de 2002, Ar. 7060, que recuerda en este sentido la
STS de 24 de septiembre de 1994, en la que se fundamenta el derecho a cobrar una cer-
tificacién de obra en que la Administracién demandada no hizo valer en tiempo y forma
las deficiencias contractuales exigiendo su subsanaciéon o acordando la resolucién del
contrato, presupuestos que si se cumplen en el caso enjuiciado.

¢) Momento inicial para computar los intereses de demora

Entiende la STS de 29 de abril de 2002, Ar. 6508, siguiendo una reiterada jurispruden-
cia, que el momento inicial que marca la obligacion de pago de los intereses de demora
a que se contraen los arts. 47 y 57 de la Ley de Contratos del Estado, 144, 172 y 176 del
Reglamento es el de la fecha del transcurso de los 3, 6 y 9 meses establecidos en aque-
llos preceptos (respectivamente para los casos de certificaciones de obra, de recepcién
definitiva de la obra, y de la recepciéon provisional) y no el de la fecha de la intimacién,
ni el de la certificacién. Si bien una jurisprudencia anterior, ya claramente superada,
hubiera fijado, con ciertas variantes, el de la fecha de la intimacién, que hoy, sin duda,
se considera como un requisito meramente formal que pone en marcha la actuaciéon
administrativa, pero que no es requisito sustancial condicionante de la constituciéon en
mora, actuando ope legis la finalizacién del plazo de pago.




B) Contrato de gestion de servicio piiblico. Naturaleza

La STS de 16 de abril de 1996, Ar. 7005, recoge la evolucién de la jurisprudencia que
se pronuncia acerca de la naturaleza juridica del contrato de gestiéon de servicio publico.
Tras un primer momento en que la jurisprudencia considera que se trata de un acto uni-
lateral de la Administracion, un acto de poder, soberania o privilegio, en la actualidad se
llega a la conclusién de que en todo régimen concesional existe una “relacién bilateral
paccionada”.

JULIA ORTEGA BERNARDO
MONIcA DOMINGUEZ MARTIN
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VI. ORGANIZACION ADMINISTRATIVA

Sumario:

1. Administracion local. A) Autonomia local: necesaria intervencién municipal en rela-

1. ADMINISTRACION LOCAL

R) Autonomia local: necesaria intervencion municipal en relacion con obras promovidas por otras
Administraciones Piblicas

La STC 204/2002, de 31 de octubre, resuelve un recurso de inconstitucionalidad plan-
teado por el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Catalufa contra los arts. 24 y 166 de
la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden
social.

El apartado 3° del art. 166 vulnera, segun el Tribunal, la autonomia local constitucional-
mente garantizada al disponer que “las obras de nueva construccién, reparaciéon y con-
servacion que se realicen en el ambito del aeropuerto y su zona de servicio por AENA no
estaran sometidas a los actos de control preventivo municipal a que se refiere el art.
84.1.b) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local, por
constituir obras publicas de interés general”. El parrafo transcrito excluye no sélo el con-
trol preventivo municipal de los usos del suelo a través de la licencia municipal, sino tam-
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bién la posibilidad de someter esta actividad a cualquier otro tipo de intervencién muni-
cipal, como por ejemplo, la intervencién via informe, que permitié salvar la constitucio-
nalidad del art. 19.3 de la Ley de Puertos de la Marina Mercante (STC 40/1998, cuya doc-
trina es aplicada por el Tribunal en la Sentencia que comentamos). En palabras del
Tribunal “este derecho de intervencién en los asuntos de su competencia forma, por
tanto, el nicleo primigenio de la autonomia local. (...) No es necesario argumentar par-
ticularmente que, entre los asuntos de interés de los municipios y a los que por tanto se
extienden sus competencias, estd el urbanismo” (FJ 13° citando la STC 40/1998).

Ademas, al margen del tema de la autonomia local, la Sentencia comentada declara
inconstitucionales y nulos por vulnerar el orden constitucional de distribuciéon de com-
petencias el inciso “en todo el territorio nacional” del titulo y del apartado primero del
art. 24 de laLey 13/1996 y, asimismo, el apartado tercero del citado art. 24, referido todo
¢l a la expedicién de guias de circulacién para maquinas recreativas y de azar.

B) Estatuto de los miembros de las Corporaciones Locales

a) Privacion de voto a un concejal en una mocioén de censura por falta de formulacion
de declaracién de bienes

La STS de 19 de diciembre de 2001, Sala Tercera, Seccién Séptima, Ar. 6482, desestimo
el recurso interpuesto por un Ayuntamiento contra la Sentencia del Tribunal de Instancia
que habia revocado previamente el acto municipal por el que se rechazaba una mocion
de censura contra su alcalde.

Los hechos tienen su origen en la mocién de censura que se interpuso contra un alcalde
que denegd a uno de los concejales su derecho a votar porque no tenia presentadas las
declaraciones de actividades y bienes que debia formular antes de tomar posesion del
cargo. A este respecto, el Tribunal de instancia sefala, argumentos que hace suyos el
Tribunal Supremo, que el art. 75.5 de la Ley 7/1985 exige a todos los miembros de las
Corporaciones Locales que formulen declaracién sobre causas de posible incompatibili-
dad y sobre cualquier actividad que les proporcione ingresos econémicos, asi como sus
bienes patrimoniales, estableciendo que estas declaraciones deben realizarse antes de la
toma de posesion del cargo, si bien la Sala matiza, que la norma no contiene sancién o
consecuencia alguna en caso de incumplimiento, motivo por el cual el concejal en cues-
tion estaba habilitado para votar validamente en la mocién de censura contra el citado
alcalde, que no podia dejarle de plano sin facultad de votar por esta razén pues ya se habia
posesionado de su cargo.

b) La incompatibilidad del cargo de concejal con el de director de escuela-taller de
un mismo Ayuntamiento conforme al articulo 178.2.b) LOREG

La STS de 26 de abril de 2002, Sala Tercera, Seccién Cuarta, Ar. 6503, estimoO el recurso
interpuesto por un ayuntamiento frente a la Sentencia del Tribunal de instancia que no




aprecio la existencia de incompatibilidad entre el cargo de concejal y el de director de la
escuela-taller de un mismo municipio. La cuestion central debatida es la dependencia que
existe entre los ayuntamientos y aquellas entidades o establecimientos cuyos puestos de
directores y personal podrian ser incompatibles con el desempenio del cargo de concejal,
cuestion muy relacionada con la naturaleza de las escuelas-taller que no son propiamen-
te servicios municipales, ni sus directores funcionarios o personal laboral estable de los
entes locales, por lo que resulta dificil determinar la existencia de incompatibilidad con-
forme al altimo inciso del art. 178.2.b) de la LOREG.

En este sentido, el Tribunal Supremo estim6 como suficiente la dependencia que existia
entre la escuela-taller y el ayuntamiento para considerar que el cargo de concejal es
incompatible con el de director de aquélla al existir un contrato de trabajo concertado por
ambas partes que tenia por objeto la prestacion de servicios con la categoria profesional
de director de la escuela-taller. Este dato es de por si suficientemente revelador de una
relaciéon creadora, al menos, de una apariencia objetiva de que las actuaciones como con-
cejal del ayuntamiento con respecto a la escuela-taller podian estar influidas por su con-
dicion de director.Y junto a ello, la permanente actuaciéon municipal con respecto al régi-
men de financiacién de la escuela-taller no hace sino abundar en la misma idea de
mantener una interpretacion del art. 178.2.b) LOREG que incluya dentro de la depen-
dencia que hace incompatible ambos cargos.

c) Consecuencias de la falta de citacion de los concejales para la celebracion de plenos
municipales

Las SSTS de 3 y 7 de mayo de 2002, Sala Tercera, Seccién Cuarta, Ar. 6519 y 6522, tie-
nen como objeto comun la estimacién parcial por el Tribunal Supremo de los recursos
interpuestos contra la Sentencia de instancia que declaré ajustados a derecho sendos
acuerdos municipales adoptados sin notificar a cinco de los once concejales que confor-
maban el pleno de una corporacién municipal y que habian manifestado previamente su
intencién de no comparecer en el mismo, por lo que se incumple el art. 46.2 de la Ley
7/1985, de 2 de abril, relativo a las normas de la convocatoria de plenos.

Asimismo, el Tribunal Supremo afirma que no cabe en el presente caso aplicar el princi-
pio de conservacion del acto, que permitiria mantener la validez de los acuerdos munici-
pales si la ausencia de los concejales no hubiese podido alterar el resultado de la votacion
final al haberse obtenido la mayoria necesaria para ello, supuesto diferente del enjuicia-
do, donde la escasa diferencia numérica podria quebrar por cualquier incidente una
mayoria absoluta tan exigua.

d) El abono de los gastos de defensa y representacion de los cargos publicos locales
derivados de su imputacion en causas penales por causas derivadas del ejercicio de
sus funciones

La STS de 4 de febrero de 2002, Sala Tercera, Secciéon Cuarta, Ar. 6788, estimo el recurso
de casacion interpuesto frente a la Sentencia del Tribunal de instancia relativa a un acuer-
do municipal mediante el que se asumi6 con cargo a los fondos municipales los gastos
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de defensa letrada y representacién procesal de varios miembros de esa corporacién. El
tema en cuestién debatido es en consecuencia, si los gastos de defensa y representacion
de los cargos publicos locales derivados de su imputacién en causas penales por causas
derivadas del ejercicio de sus funciones pueden ser considerados como gastos indemni-
zables por la Corporacion a que pertenezcan.

En este sentido el Tribunal Supremo responde afirmativamente, sefialando que la corpo-
racién puede, en uso de la autonomia local, considerarlos como indemizables a titulo de
gastos ocasionados en el ejercicio del cargo, siempre que no concurran circunstancias
que obliguen a calificarlos como gastos realizados en interés propio o a favor de intere-
ses ajenos al de la entidad local. Para ello, es necesario que se cumplan las siguientes exi-
gencias:

a) Que hayan sido motivados por una inculpacién que tenga su origen o causa directa en
la intervencién del miembro de la corporacion en una actuaciéon administrativa o de otra
indole realizada en el cumplimiento de las funciones atribuidas por las disposiciones apli-
cables a su actividad como tal miembro de la corporacién o en cumplimiento o desarro-
llo de acuerdos de los 6rganos de ésta.

b) Que dicha intervencién no haya sido llevada a cabo con abuso, exceso, desviacion de
poder en convergencia con intereses particulares propios de los interesados o del grupo
politico o de otra indole al que pertenecen susceptibles de ser discernidos de los intere-
ses de la corporacion.

¢) Que se declare la inexistencia de responsabilidad criminal por falta objetiva de partici-
pacién o de desconocimiento en los hechos determinantes de la responsabilidad penal, la
inexistencia de éstos o su caracter ilicito.

C) Mociones de censura: obligacion de convocarlas

La obligacién de convocar el pleno para debatir una mocién de censura presentada en
cumplimiento de los requisitos establecidos por el art. 70.1.b) de la Ley 30/1992 de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun.

La STS de 19 de julio 2002, Sala Tercera, Seccién Séptima, Ar. 7111, desestimo el recur-
so de casacién interpuesto frente a la Sentencia del Tribunal de instancia que ordend la
convocatoria de una pleno para debatir y votar una mocién de censura contra el alcal-
de de una corporaciéon, que se habia negado a celebrarlo en tanto no se resolviesen
asuntos de interés para el municipio, y con independencia de que hubiese sido elegi-
do por la mayoria de los concejales, o por el procedimiento automatico de la lista mas
votada.




En este sentido, sefiala el Tribunal Supremo la obligatoriedad para los alcaldes de tramitar
aquellas mociones de censura que reunan los requisitos legales prevenidos en el art.
70.1.b) delaLey 30/1992, como es el supuesto que nos ocupa, a que le sometan los con-
cejales, pues en un sistema democratico la mocién de censura no es sino un mecanismo
para exigir responsabilidades politicas de los gobernantes designados por los ciudadanos.

D) Impugnacion de acuerdos

La STS de 29 de mayo de 2002, Sala Tercera, Seccién Cuarta, Ar. 6280, resuelve un recur-
so de casacién interpuesto contra la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Canarias, con sede en Santa Cruz de Tenerife, que declar6 la inadmisibilidad de un recur-
so contencioso-administrativo interpuesto por un concejal del Ayuntamiento de La
Laguna contra el acto de eleccion del Alcalde en 1995.

La Sala casa la Sentencia impugnada en cuanto declaraba la inadmisibilidad del recurso
contencioso basandose en que el recurrente habia votado favorablemente la eleccion del
Alcalde cuya nulidad solicitaba. Considera la Sala que el art. 209.2 del TRRL, que excluye
la legitimacion para impugnar acuerdos de las Corporaciones Locales a aquellos que
hubiesen votado a favor de los mismos, no debe aplicarse puesto que la causa en que se
basa el Concejal demandante para anular el nombramiento del Alcalde es precisamente,
“la del engaiio o maquinacién dolosa y fraudulenta supuestamente empleada para captar
dicho voto por parte del Alcalde que resulté elegido” (FJ 6°).

La cuestion litigiosa objeto del recurso que la Sala finalmente desestima radica en el
incumplimiento del pacto concertado antes de la constitucién del Ayuntamiento entre las
dos fuerzas politicas concurrentes a las elecciones, por medio del cual Coalicién Canaria
se asegurd el voto de, entre otros, el concejal demandante a su candidato para Alcalde a
cambio de asegurar al Partido Socialista, al que pertenece el demandante, determinados
cargos municipales. Una promesa incumplida posteriormente por Coalicién Canaria.

La Sala desestima el recurso contencioso-administrativo sefialando que:

“el natural desencanto ocasionado por el incumplimiento de lo convenido en cuanto a la
adjudicaciéon de puestos de gobierno local no puede equipararse a un incumplimiento con-
tractual juridicamente sancionable, ya sea de derecho publico o privado. (...) La conclu-
sién de pactos politicos, al igual que las promesas electorales, no engendra la existencia de
derechos y obligaciones juridicamente exigibles en caso de incumplimiento. Sostener lo
contrario equivaldria a habilitar un medio procesal que podria llegar incluso a impugnar la
validez de las elecciones caso de incumplimiento total o parcial del correspondiente pro-
grama electoral, cuando la correccién de dichos incumplimientos ha de encontrar su cauce
adecuado a través del rechazo manifestado por la participaciéon ciudadana en ulteriores
comicios” (FJ 6°).
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2. COLEGIOS PROFESIONALES

R) La convocatoria para eleccion de Presidente del Colegio Profesional en base a la normativa interna del
mismo es valida y conforme a Derecho

La STS 16 de julio de 2002, Ar. 7660, rechaza el recurso de casacion interpuesto contra
Sentencia del TS] de Madrid que desestimaba el recurso contencioso-administrativo que
impugné la proclamacién del Presidente del Consejo General de Colegios de
Administradores de Fincas.

Se rechazaba por los diversos colegios demandantes de Administradores de Fincas la
imposibilidad legal de que el candidato proclamado como Presidente pudiera serlo, ya
que no tenia la condicién de elector por no presidir ningtin Colegio territorial de
Administradores de Fincas, por lo que el nombramiento para dicho cargo, segun los recu-
rrentes, incumplia el requisito establecido al respecto por el art. 9.2 de la Ley de Colegios
Profesionales de 13 de febrero de 1974.

La Sala de instancia rechazé la peticion de los Colegios territoriales recurrentes tras poner
de manifiesto que las elecciones cuyo resultado final se impugnaba se habian celebrado
al amparo de una legislaciéon que no exigia la condicién previa de presidir un Colegio
territorial para ser Presidente del Consejo General.

Recordaba la Sentencia de instancia que el art. 36 de la Constitucién Espainola, al estable-
cer que las leyes regularan las generalidades propias y el régimen juridico de los colegios
profesionales y que la estructura interna y el funcionamiento de los mismos deberan ser
democraticos, no excluye la posibilidad legal de desarrollo via reglamento de las leyes for-
males que han de contener inexcusablemente las lineas basicas del régimen juridico apli-
cable a los Colegios Profesionales segun establece, entre otras, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 1 de abril de 1986, como asi ocurre en el presente caso en materia de elec-
cién de cargos del Consejo General con las normas citadas.

EI'TS analiza el contenido de los articulos de la Ley de Colegios Profesionales aplicable en
la fecha en que se celebraron las elecciones y en este sentido, segtin lo dispuesto en su
art. 7.3, en relacion con las elecciones para cargos de los Colegios Profesionales, los can-
didatos han de ostentar entre otros requisitos la condicion de elector, pero tal circunstan-
cia no se contempla en el art. 9.2, relativo a las elecciones para cargos de los Consejos
Generales, precisandose exclusivamente la condiciéon de Presidente del Colegio para ser
elector de los Colegios Profesionales. Toda vez que la condicién de elector para los cargos
del Consejo General ya se encuentra restringida a los Presidentes de los Colegios por el
propio art. 9.2; por lo que debe entenderse que respetado la necesidad de que los miem-
bros del Consejo sean electivos o tengan origen representativo puede establecerse regla-
mentariamente una mayor o menor amplitud para ostentar la cualidad de candidato a los
mismos, como han efectuado las normas electorales en el presente recurso, reservando tal




condicién a todos los colegidos que cumplan los demas requisitos que establece el art.
7.3 de la Ley de Colegios Profesionales.

La convocatoria se celebrd en base a la Normativa interna de los Colegios que no estable-
cian la necesidad de ser Presidente de un Colegio para ser candidato a los cargos del
Consejo General.

La Sala contintia en sus argumentaciones en el sentido de que el citado art. 7.3 podra apli-
carse en la medida en que exige que los elegibles para cargos colegiales ostenten deter-
minados requisitos profesionales (antigiiedad, por ejemplo) y no se hallen incursos en
prohibiciones o incapacidades legales o estatutarias. Pero la prevision de caracter general
que contiene, segun la cual sélo los electores con derecho a voto pueden ser candidatos,
no ha de ser extendida mads alld de su dmbito especifico, esto es, el relativo a las eleccio-
nes de primer grado para los cargos colegiales territoriales.

En otras palabras: en las elecciones de segundo grado la Ley ha querido tan sélo limitar
el nimero de electores (los presidentes, decanos o similares, de los colegios territoriales)
pero no necesariamente el de los elegibles, determinacién que se confia a cada uno de los
Estatutos colegiales. Y, no habiéndola recogido los Estatutos de los Colegios territoriales
de Administradores de Fincas y de su Consejo General en la fecha de autos, es valido el
resultado de las elecciones para la presidencia de este tltimo celebradas conforme a ellos.

B) Corresponde a las Juntas Generales de los Colegios de cada Provincia la fijacion de las cuotas colegiales y
no a los Consejos Generales

La STS de 27 de mayo de 2002, Ar. 7958, desestima el recurso de casacién interpuesto
por el Consejo General de Colegios de Ayudantes Técnicos Sanitarios y Diplomados en
Enfermeria y estima parcialmente el recurso de casacién interpuesto por el Colegio Oficial
de Ayudantes Técnicos Sanitarios y Diplomados de Enfermeria de Alicante y Valencia sobre
Acuerdo de la Asamblea General de Colegios relativo a la cuota homogénea a satisfacer
por todos los colegiados y otros acuerdos de este colectivo profesional.

Se discute por la Sentencia objeto de nuestro estudio varios supuestos que tienen directa
relacion con el desarrollo de la actividad colegial de referencia y relativo uno de ellos a la
posibilidad legal de que el Consejo General pueda fijar con caracter homogéneo las cuo-
tas de los colegiados.

En el primer aspecto hemos de poner de relieve que la Ley de Colegios Profesionales de
13 de febrero de 1974, no otorga directamente competencia al Consejo General para fijar
las cuotas de los colegiados. Por el contrario, el art. 71, apartado e), de los Estatutos cole-
giales que se invocan atribuyen competencia respecto al tema a las Juntas Generales de los
Colegios de cada provincia.

EI TS apoya la tesis mantenida por el Colegio Oficial de Alicante y Valencia al considerar
que la competencia del Consejo General segin la Ley de Colegios Profesionales no se
extiende a la fijacién del importe de la cuota por todos los colegiados, correspondiendo
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por el contrario la fijacién de cuotas de los colegiados a los Colegios segun el precepto
citado de los Estatutos profesionales siguiendo a este respecto la doctrina sentada por la
Sala segun la cual el Consejo General puede fijar cuotas, pero en definitiva se trata de cuo-
tas a abonar a dicho Consejo por los Colegios Provinciales y no de cuotas a satisfacer por
los Colegiados.

El Tribunal confirma la doctrina sentada por la Sala en lo relativo a que la aportacion de
los colegios Provinciales debe de ser equitativa y debe de efectuarse por los Colegios mis-
mos y no por los colegiados.

MIGUEL SANCHEZ MORON

EvAa NIETO GARRIDO

Luis CESTEROS DAPENA

PEDRO ANTONIO MARTIN PEREZ
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I1. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Sumario:

1. Concepto de sancién. No es sancion administrativa.

2. Tipificacio

n de conductas y
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sancionador (no por el instructor) no genera indefension. F) Limites al derecho de

1. CONCEPTO DE SANCION. NO ES SANCION ADMINISTRATIVA

— La cancelacion de la inscripcion en el Registro de Seguridad Privada de una empresa
de seguridad por incumplimiento de las obligaciones de adaptaciéon a la normativa
vigente (STS de 24 de mayo de 2002, Seccién Sexta, Ar. 5741).




— La retasacion en una expropiacién forzosa. Dice la STS de 24 de junio de 2002, Seccién
Sexta, Ar. 5754, que la retasacion no es un instrumento sancionador para la
Administracién a causa de su inactividad sino que es una institucion juridica de marca-
do caracter garantista en beneficio del propietario expropiado.

—Una resolucién de una Confederaciéon Hidrografica que, dando por probado que la
actora habia cubierto un arroyo con hormigén, le impuso la obligaciéon de demoler, rein-
tegrando el cauce a su estado anterior. En este sentido, reitera la STS de 24 de junio de
2002, Seccion Tercera, Ar. 5858, que “la obligacion de reponer las cosas a su estado pri-
mitivo no tiene caracter sancionador, (...) es una obligacién que deriva del acto de alte-
racion del estado de cosas querido por el ordenamiento, que cabe asi imponer a quien
lo ha realizado, con independencia de que su conducta retina o no la totalidad de las cir-
cunstancias objetivas y subjetivas, que son necesarias para su calificacién como infrac-
cién administrativa y para su sancién como tal”.

— La retirada o revocacién definitiva de una licencia de autotaxi por incumplimiento de
una de las condiciones con que habia sido otorgada aquélla; en concreto, por su
arrendamiento o alquiler no autorizado (STS de 8 de octubre de 2001, Seccién Cuarta,
Ar. 5862).

— Las medidas de intervencion y sustituciéon previstas en la legislacion bancaria. Asi lo
afirma expresamente la extensa STSJ de Madrid de 26 de noviembre de 2001, Ar. 480
de 2002, al ocuparse de la medida acordada por el Banco de Espana de sustitucion de los
miembros del Consejo de Administracién de BANESTO. Dice la sentencia que “la limita-
cién temporal en el ejercicio de facultades o derechos acordada conforme a una norma
no tiene por qué determinar la naturaleza sancionadora de la medida adoptada cautelar-
mente con la finalidad prevista en la propia Ley (...)".

— La descalificacién como propio de una denominacién de origen de una cantidad de
vino equivalente a la uva indebidamente expedida. La STS de 19 de diciembre de 2001,
Seccién Cuarta, Ar. 6484, sostiene que se trata de una medida administrativa para neu-
tralizar los efectos de los actos realizados contra el ordenamiento.

2. TIPIFICACION DE CONDUCTAS Y DERECHOS FUNDAMENTALES

— STS de 7 de junio de 2002, Seccién Sexta, Ar. 5749. Confirma la sentencia de instan-
cia que declara nulo un precepto del Reglamento de Régimen Disciplinario de la Policia
Autonémica Vasca por colisionar con el principio fundamental de libertad de expresion.
Dicho precepto tipifica “las manifestaciones publicas, orales o escritas, de critica o dis-
conformidad respecto a las decisiones de los superiores, asuntos del servicio, disciplina
o relaciones de armonia en el Cuerpo”. Dice el Tribunal Supremo que “el precepto anu-
lado esta claramente inspirado en el art. 7.2 del Real Decreto 884/1989 (...), que habia
sido anulado por la Sentencia de esta Sala Tercera del TS, Seccién Séptima, de 26 de sep-
tiembre de 1996. No puede sorprender que (el Tribunal de instancia) haya seguido la
doctrina sentada por dicha sentencia: el derecho de libre expresién que reconoce la CE
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es un derecho fundamental que, como todo derecho puede ser limitado o restringido,
siempre y cuando se respete su contenido esencial. Los cuerpos de policia se hallan suje-
tos a una estructura jerarquica que incluye el deber de obediencia, y esto se traduce en
la necesidad de que las criticas publicas a los superiores puedan verse restringidas de
forma mads intensa que en otro tipo de organizaciones. Ahora bien, una cosa es la nece-
sidad de que las restricciones a la libertad de expresién sean mayores que en otros ambi-
tos y otra cosa bien distinta es que sea constitucionalmente legitimo prohibir absoluta-
mente todo tipo de criticas, cualquiera que sean, y la forma y contenido de las mismas”.

— STS de 18 de junio de 2001, Seccién Tercera, Ar. 5845. Entiende la recurrente que el
art. 57.3 del Real Decreto 1199/1999, de 9 de julio, que tipifica como infraccién grave
el incumplimiento por el expendedor de tabaco de la obligacion de residencia, vulnera
los principios constitucionales de libertad de residencia e igualdad. Sin embargo, afirma
la sentencia que tal precepto “no conculca el derecho fundamental a la libre eleccion de
residencia, pues es consecuencia de la previa y voluntaria decision del expendedor de
asumir la gestion personal y directa de la expendeduria”.

3. PRINCIPIO DE LEGALIDAD: RESERVA DE LEY Y TIPICIDAD

R) Una tipificacion indirecta sélo resulta inconstitucional cuando no consigue satisfacer el necesario grado de
certeza

Se impugna por vulneracion del principio de tipicidad el art. 58.3 y 5 del Reglamento
de la Ley 13/1998 de Ordenacién del Mercado de Tabacos que, al igual que dicha Ley,
tipifican como leves “cualquier otra infraccién del régimen juridico de la actividad de
venta al por menor tipificada en el Estatuto Concesional como actuaciéon negligente en
la prestacion del servicio y no configurada como infraccién muy grave o grave” asi como
“cualquier otra infraccion de lo previsto en esta Ley por cualquiera de los operadores en
el mercado de tabacos no tipificada como infraccién grave o muy grave”. Segtn la STS
de 18 de junio de 2001, Seccion Tercera, Ar. 5845, no hay razén bastante para alcanzar
tal conclusién pues “una tipificacion indirecta, en la que el tipo infractor intenta descri-
birse a través de la conjuncién de dos normas, la que identifica la conducta debida y la
que advierte que el incumplimiento es infraccion, sélo resulta (...) contraria (al princi-
pio de tipicidad), cuando no consigue satisfacer el necesario grado de certeza”. No es
esto lo que ocurre con la tipificacién realizada por el precepto impugnado: en cuanto al
ntmero 3 porque “el tipo no eleva a la categoria de infraccion leve cualquier infraccion
de aquel régimen (...), sino, tan soélo, aquellas que estén tipificadas como actuaciéon
negligente”.Y en cuanto al niimero 4, “porque esa cualquier otra infraccion lo ha de ser de lo
previsto en la Ley 13/1998 (...), (y) para quien ocupa la posicién de concesionario de
una expendeduria no ha de resultar nada dificil conocer (...) cudles (son) las conductas
debidas por el expendedor por mor de una Ley que dedica al comercio al por menor de
labores de tabaco un tnico precepto, su art. 4. En suma, aquella técnica tipificadora




empleada por los nimeros 3) y 5) no impide al concesionario-expendedor predecir con
suficiente grado de certeza cuales son las conductas constitutivas de infraccion”.

B) Reserva de ley y relaciones de sujecion especial

El art. 8.3 de la Ley de modificacion de la regulacion del monopolio de tabacos del afio
1985 dispone que reglamentariamente se estableceran las condiciones de la concesion y
funcionamiento de las expendedurias, asi como su régimen sancionador. El mismo pre-
cepto anade algunas precisiones sobre las sanciones que se pueden imponer. Sin embar-
go, en lo relativo a las infracciones, la ley no contiene ningtn tipo, sino una remisién en
blanco al reglamento. Con acierto, la SAN de 10 de enero de 2002, Ar. 685, afirma que
“la amplia habilitacién contenida en la Ley 38/1985 no es suficiente para entender cum-
plido con el requisito de la definicién de los elementos esenciales constitutivos de la
infraccién, aunque puede entenderse suficiente en cuanto a las sanciones”. A partir de
ahi, la Sala declara que la relacién existente entre los expendedores de tabaco y la
Administracién del Estado es una relacién de sujecion especial, y esto le sirve para con-
cluir que “en el seno de tales relaciones, es admisible y ha de entenderse la existencia de
base normativa legal, cuando la Ley se remite para la especificacion de las infracciones y
la gradaciéon de las sanciones a norma con rango reglamentario”. Lo que en definitiva
significa dejar en nada el principio de reserva de ley en el dmbito sancionador.

C) Ordenanzas municipales que tipifican conductas

La STS de 16 de abril de 2002, Secciéon Cuarta, Ar. 6834, reitera la jurisprudencia que
respalda la licitud de las ordenanzas municipales sobre estacionamiento de vehiculos que
tipifican como infraccién administrativa el incumplimiento de algunas de sus previsio-
nes.

Por su parte, la STS de 8 de octubre de 2001, Seccién Cuarta, Ar. 5862, rechaza que una
Ordenanza Municipal pueda ser fuente primaria de un ordenamiento sancionador, inclu-
so en el ambito de las relaciones de sujecion especial (servicio de autotaxis), sin una pre-
via regulacion en la Ley, a la que deba ajustarse.

D) Prohibicion de las interpretaciones extensivas

La STS de 26 de enero de 2002, Seccién Segunda, Ar. 6569, reitera “la necesidad de que
las conductas imputadas como supuestos de infraccion encajen, sin interpretaciones for-
zadas ni aplicaciones extensivas, en los casos contemplados legalmente como infrac-
cién”.
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4. ELEMENTOS SUBJETIVOS DE LA INFRACCION

R) La culpabilidad es un elemento imprescindible de las infracciones

Por ese motivo, la STS de 18 de junio de 2001, Seccién Tercera, Ar. 5845, rechaza un
recurso contra una disposicion reglamentaria que a la hora de tipificar una conducta no
mencionaba expresamente la excepcién de fuerza mayor o caso fortuito.

B) Sujeto responsable: lo es el empresario principal y no sélo el contratista o subcontratista

La STS de 26 de enero de 2002, Secciéon Cuarta, Ar. 7330, confirma una sancién impues-
ta a RENFE por una infraccién de las normas de seguridad laboral que originé el falleci-
miento de un trabajador de una empresa contratista. La sancionada alega que no cabe
imputar responsabilidad al empresario principal porque no omiti6 ella misma las normas
de seguridad que le incumbian ni el accidente se debi6 a falta alguna por su parte. Al res-
pecto, la sentencia afirma que “la responsabilidad del empresario principal no es una res-
ponsabilidad presunta fundada en el mero hecho de la subcontratacién, sino una res-
ponsabilidad fundada en el principio de culpabilidad en el incumplimiento de las
obligaciones de seguridad e higiene que deriva de las facultades de organizacién del cen-
tro de trabajo siempre que se trate de actividades propias”.

C) El alcance del deber de diligencia del empresario no se extiende a las imprudencias temerarias de sus
trabajadores

La STSJ de la Comunidad Valenciana de 21 de febrero de 2002, Ar. 734, entiende que
no se puede sancionar a una empresa por una infracciéon en materia de seguridad e higie-
ne en el trabajo, a raiz de un accidente sufrido por un trabajador con una miquina, cuan-
do esta maquina estaba homologada, disponia de los mecanismos de proteccion precep-
tivos, y el trabajador —que llevaba dos afios trabajando en la empresa— habia recibido
instrucciones precisas de no limpiarla sin detener su funcionamiento. La Sala aprecia una
imprudencia temeraria en el trabajador y, por tanto, la inexistencia de culpabilidad para
la empresa.Y ello, a pesar de que se reconoce que la empresa podia haber adoptado mas
medidas de seguridad, que de hecho fueron adoptadas voluntariamente con posteriori-
dad, y que impiden tales accidentes.

5. COMPETENCIA TERRITORIAL SANCIONADORA: INFRACCIONES
SUPRARREGIONALES

La STSJ de Castilla-La Mancha de 7 de junio de 2002 (no publicada en Aranzadi) afron-
ta el problema de determinar la Administracién autonémica competente para sancionar
infracciones que se han cometido simultineamente en varias Comunidades. En concreto,
se trataba de la infraccién de una empresa que en su catalogo de venta a distancia comu-
nicaba a los destinatarios que habian obtenido “un regalo excepcional: un video” que se




les enviaria si contestaban y mandaban un cupén. Posteriormente se les informaba en
estos términos de las caracteristicas técnicas: “Sistema VHS. Soporte magnético. Embalaje
fragil. Serie Inst-002". Si contestaban se les indicaba que el video era una cinta de video
a elegir entre dos titulos (“Diana. La evolucién de una Princesa” o “Venca y Cindy
Crawford”) y que, para conseguirlo, debian remitir 500 pesetas en sellos como partici-
pacion en gastos de envio. Tras 79 denuncias, la Generalidad de Catalufia sancion¢ a la
empresa, que tenia su domicilio social alli, con multa de 1.280.000 pesetas. La
Administracién castellano-manchega, que también habia recibido denuncia de un con-
sumidor de esa Comunidad, impuso dos multas, cada una de 1.250.000 pesetas, por dos
infracciones graves “al ofrecer, pero no entregar gratuitamente a dicha denunciante,
sucesivamente un video y una cinta de video”. La sentencia considera que se trata de una
infraccién continuada que si se sancionara en todas las Comunidades Auténomas en que
se produjo “daria lugar a una exacerbacién punitiva”. Asi, afirma, que “la solucién en el
caso de autos venia dada por determinar en rigor qué Comunidad Auténoma debia
entender del expediente sancionador y dictar la resolucién oportuna, si dos
Administraciones autonémicas habian iniciado expedientes de esta naturaleza ante una
infraccién que se evidenciaba como continuada (...) con una pluralidad diferenciada de
sujetos pasivos o de consumidores perjudicados, con domicilio en el territorio en el que
ejercen competencias en materia de consumo otras Administraciones autonémicas”.

Ante ello, declara, con acierto, que “el criterio que propugna (...) como punto de cone-
xi6n el domicilio social no puede ser aceptado porque carece de suficiente fundamento
legal”. Entiende que existe una “laguna legal” que hay que integrar con la solucién esta-
blecida para los delitos continuados para lo que, segtn la jurisprudencia penal, hay que
acudir a las reglas de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para los delitos conexos.Y con
esa base establece la siguiente conclusion:

“Preferencia de la Administracién que abstractamente podia imponer sancién mayor y que
primero comenzo la instruccién del expediente sancionador.”

En el caso, considera que esa regla comporta la competencia de la Generalidad y la anu-
lacién de la sancién impuesta por la Administracién de Castilla-La Mancha.

6. CONCURRENCIA DE INFRACCIONES FRENTE A LA PROHIBICION DE
DOBLE SANCION

R) Condena penal tras sancion administrativa firme: supuesto en que no se entiende vulnerado el non bis in
idem porque se desconto de la pena el contenido de la sancion

La STC 2/2003, de 16 de enero, Pleno, recurso de amparo, plantea el problema de la
forma de aplicacion del principio que prohibe el doble castigo y el doble enjuiciamien-
to de los mismos hechos cuando la Administraciéon ha incumplido su deber de suspen-
der el procedimiento administrativo y lo ha continuado hasta su terminacién, de mane-
ra que los organos judiciales —que son los tnicos que debian haber condenado por el
delito concurrente— se encuentran ya con una resolucién sancionadora administrativa
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que, aunque ilegal, ha devenido firme. En tal hipotesis, la impugnaciéon por supuesta vul-
neracion del non bis in idem se dirige contra la sentencia penal, no contra los actos admi-
nistrativos firmes, y ello condiciona la solucién. Lo reconoce como punto de partida la
sentencia analizada: el recurso de amparo se dirige contra las sentencias penales “de
modo que la eventual vulneraciéon de derechos fundamentales ocasionada por la
Administracion en el expediente administrativo o al dictar resolucién sancionadora ha de
quedar fuera” de este control.

En esta situacién descrita, o bien se acepta que los jueces ya no pueden imponer la pena
(que es lo que se entendi6 procedente en la STC 177/1999, de 11 de octubre, de la que
dimos cuenta en la cronica del nimero 7 de esta revista) lo que, de hecho, supone que
basta que la Administracion incumpla su deber para impedir la actuacién de los jueces
penales y alterar la preferencia de la jurisdicciéon penal; o bien se acepta que en estos
casos el juez penal, pese a todo, puede imponer la pena, lo que comporta una vulnera-
cién de la prohibiciéon de doble castigo y de doble procedimiento (asi lo hizo la STC
152/2001, de 2 de julio, segin se recogi6 en la cronica del nimero 13, pero ante un
supuesto muy peculiar y por una razén especifica cual era la falta de alegaciéon del san-
cionado que habia utilizado la sancién administrativa para conseguir la impunidad
penal). La STC ahora referida opta por esta segunda solucién con cardcter general, aun-
que con importantes matizaciones y limites. Pero, ademads de esto, ofrece razonamientos
interesantes sobre las diferentes vertientes del non bis in idem y otros extremos. En todo ello,
se aparta explicita y razonadamente de su jurisprudencia anterior. En concreto, de las
anteriores sentencias 177/1999 y 152/2001. Por eso, para revisar la doctrina constitu-
cional precedente, el Pleno avoco la competencia de conformidad con el art. 13 LOTC.

Los hechos relevantes son los siguientes: 1°) Cuando ya se instruian diligencias penales,
la Jefatura Provincial de Trafico tramit6 procedimiento administrativo hasta dictar reso-
lucién en la que, estimando cometida una infraccién administrativa (conducciéon con
tasa de alcohol superior a la permitida), impuso sancién de multa de cincuenta mil pese-
tas y privaciéon del permiso de conducir por tres meses; 2°) El sancionado interpuso
recurso administrativo en el que, entre otras cosas, alegd que por los mismos hechos se
seguia diligencias penales por lo que solicitaba la suspensién del procedimiento sancio-
nador hasta tanto recayera resolucién judicial; 3°) La Direcciéon General de Trafico resol-
vié el recurso reduciendo la privacién del permiso de conducir a un mes y desestiman-
dolo en todo lo demads. Con error, afirma que obra en el expediente resoluciéon penal
absolutoria. El sancionado interpuso recurso contencioso-administrativo, pero se desis-
ti6 después por lo que la sancién devino firme el 10 de diciembre de 1998; 4°) Pese a
que alegd como cuestion previa al comienzo del juicio oral la excepciéon de cosa juzga-
da por haber recaido resoluciéon sancionadora administrativa firme, el Juzgado, desesti-
mando la cuestion previa por la preferencia de la jurisdiccion penal, dictd sentencia con-
denatoria por delito del art. 379 CP a penas de multa y privacion del permiso de
conducir por dos afios; 5°) Recurrida la sentencia en apelacion, la Audiencia Provincial
la confirmé porque la Administraciéon cometié un error que no puede impedir la impo-
sicién de la pena. No obstante, al mismo tiempo ordena que en ejecucion de sentencia




se descuente la multa ya satisfecha y la duracién de la privacién del carné de conducir
asi como que se libre testimonio para que la Administracién deje sin efecto cualquier
consecuencia posterior del expediente administrativo.

Lo mas relevante de la sentencia puede sintetizarse asi:
1. Respecto al derecho a no ser sancionado dos veces.

— Se vulnera la prohibicion constitucional de doble castigo aunque no haya absoluta identidad de hecho y de fun-
damento si, pese a ello, un ilicito absorbe al otro. Pese a la diferencia esencial entre la infraccion
administrativa de conduccién superando determinado nivel de alcohol (que es una
infraccién meramente formal para la que basta el peligro abstracto sin necesidad de que
quede acreditada la pérdida de facultades ni la creacién de un concreto riesgo) y el deli-
to de conduccién bajo el efecto de bebidas alcoholicas previsto en el art. 379 CP (que si
exige un peligro real y concreto), castigar ambos supone vulneraciéon del art. 25.1 CE. Se
razona asi:

“(...) ambas infracciones, administrativa y penal, comparten un elemento nuclear comuin
—conducir un vehiculo de motor habiendo ingerido alcohol, superando las tasas regla-
mentariamente determinadas—, de modo que al imponerse ambas sanciones de forma
cumulativa, dicho elemento resulta doblemente sancionado, sin que dicha reiteracién san-
cionadora pueda justificarse sobre la base de un diferente fundamento punitivo, dado que
el bien o interés juridico protegido por ambas normas es el mismo (...) Se trata de un caso
en que el delito absorbe el total contenido de ilicitud de la infraccién administrativa (...)"

— El fundamento de la prohibicion del doble castigo es la legalidad y proporcionalidad de las sanciones sufridas.
La “garantia material” del non bis in idem “tiene como finalidad evitar una reaccién puni-
tiva desproporcionada (...) en cuanto dicho exceso punitivo hace quebrar la garantia del
ciudadano de la previsibilidad de las sanciones, pues la suma de la pluralidad de sancio-
nes crea una sanciéon ajena al juicio de proporcionalidad realizado por el legislador y
materializa la imposicién de una sancién no prevista legalmente”. Por ello no se vulne-
ra por el mero hecho de producirse un “doble reproche aflictivo”.

— No se vulnera la prohibicion de doble castigo si, pese a imponerse pena tras sancion administrativa, se descuen-
ta en la ejecucion de aquélla el contenido de ésta. Eso era lo que habia establecido la sentencia penal
de la Audiencia Provincial y asi las cosas el TC no entiende que se haya realmente impues-
to un doble castigo:

“En el caso no puede afirmarse que se hayan impuesto dos sanciones al recurrente, una en
via administrativa y otra en via penal, pues materialmente sélo se ha impuesto una san-
cién (...) Una solucién como la adoptada en este caso por el érgano judicial no puede con-
siderarse lesiva de la prohibicién constitucional de incurrir en bis in idem sancionador, dado
que la inexistencia de sancién desproporcionada en concreto, al haber sido descontada la
multa administrativa y la duracion de la privacion del carné de conducir, permite concluir
que no ha habido una duplicaciéon —bis— de la sancién constitutiva del exceso punitivo
materialmente proscrito por el art. 25.1 CE.”
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Se aparta asi clara y expresamente de la solucién adoptada en su anterior sentencia
177/1999, de 11 de octubre. Justamente en torno a ello gira el argumento capital del
voto particular que se formula por un Magistrado: “He de insistir en el criterio mante-
nido por la STC 177/1999, a cuyo tenor se produce también en este caso una superpo-
sicién o adicion de otra sancién distinta, como son las penas impuestas en la sentencia
condenatoria. Con independencia de que es sumamente cuestionable que la jurisdiccion
penal tenga facultades para invalidar o dejar ineficaces resoluciones administrativas fir-
mes, incluidos los antecedentes que de la misma se derivan, lo cierto es que el Sr.Y reci-
bi6 dos resultados punitivos: la multa administrativa y la privacién temporal del carnét
de conducir, y la multa penal y la pena de privacién de dicha autorizacién administrati-
va. No es ocioso sefialar que, por otra parte, esta operacién de absorciéon o compensa-
cién efectuada por la sentencia penal puede conducir a un resultado de cierta predeter-
minacién de la principal pena configurada como alternativa para el delito de conduccién
ilegal. En efecto, si ésta se conmina con pena de arresto de ocho a doce fines de semana
o multa, el érgano judicial puede verse abocado a imponer, sin real margen de aprecia-
cidn, la sancién pecuniaria para en ella realizar la indicada absorcion”.

2. Respecto al derecho a no sufrir dos procedimientos.

Hasta ahora, este derecho so6lo habia sido reconocido de modo expreso por el TC, segin
precisa la sentencia, “cuando se trata de un doble proceso penal”. En esta sentencia, por
contra, siguiendo Tratados Internacionales, lo extiende a los procedimientos administra-
tivos: “tanto el art. 14.7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos como el
art. 4 del Protocolo 7 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, protegen al ciuda-
dano no sélo frente a la ulterior sanciéon —administrativa o penal—, sino frente a la nueva
persecucién punitiva por los mismos hechos una vez que ha recaido resolucién firme en
el primer procedimiento sancionador, con independencia del resultado —absolucién o
sancion— del mismo”. Sin embargo, para la sentencia la extension debe ser parcial, limi-
tada de modo que la prohibicién de dos procedimientos sélo se produce en ciertos casos:
s6lo cuando el primero es un proceso penal o un procedimiento administrativo sancio-
nador equiparable a un proceso penal:

En efecto, la interdiccién constitucional de apertura o reanudacién de un procedimiento
sancionador cuando se ha dictado una resolucién sancionadora firme, no se extiende a
cualesquiera procedimientos sancionadores, sino tan sélo respecto de aquellos que, tanto
en atencioén a las caracteristicas del procedimiento —su grado de complejidad— como a la
sancion que sea posible imponer en €l —su naturaleza y magnitud— pueden equiparase
a un proceso penal, a los efectos de entender que el sometido a un procedimiento san-
cionador de tales caracteristicas se encuentra en una situacién de sujecion al procedi-
miento tan gravosa como la de quien se halla sometido a un proceso penal.

Con ese discutible presupuesto —construido con una argumentaciéon nada clara y con
materiales poco solidos— cuya aplicacién produce en si mismo total inseguridad se llega
a la conclusiéon de que en el caso “no regia la prohibicién constitucional de doble pro-




cedimiento sancionador. La sencillez del procedimiento administrativo sancionador y de
la propia infraccién administrativa, y la naturaleza y entidad de las sanciones impuestas,
impiden equiparar el expediente administrativo sustanciado —por conducir habiendo
ingerido alcohol en un grado superior a las tasas reglamentariamente determinadas— a
un proceso penal a los efectos de entender que el recurrente ha sufrido una vulneracién
de su derecho a no ser sometido a un nuevo procedimiento sancionador”. Asi, pues,
habra que ver caso por caso y con criterios muy vagos si el procedimiento sancionador
de que se trate es “equiparable” a un proceso penal.

B) No se vulnera la prohibicion de doble castigo cuando la Administracion sanciona al funcionario por haber
sido condenado penalmente por delito doloso

En la misma direccion de otras sentencias de las que se ha dado noticia en crénicas ante-
riores, las SSTS de 12 de junio de 2001, Ar. 5552 de 2002, Sala de lo Militar y 20 de
mayo de 2002, Ar. 5877, reiteran esta doctrina ya consolidada. La STS de 20 de mayo
de 2002, Seccién Séptima, Ar. 7901, presenta una singularidad de interés porque en la
condena penal por delito de hurto al agente de policia se habia apreciado la agravante de
prevalimiento del cardcter ptblico del culpable: “El dato de que la sentencia penal apre-
ciase la agravante de prevalimiento del caracter publico del culpable, al tratarse de una
circunstancia modificativa de la responsabilidad que no altera el interés juridicamente
protegido por el tipo penal, carece de eficacia para estimar la concurrencia del principio
non bis in idem”.

C) Admision de doble castigo por no existir identidad de hechos ni de fundamentos en la infraccion de no dar
prioridad a los intereses del cliente y el delito de apropiacion indebida

La STS de 19 de julio de 2002, Seccién Séptima, Ar. 7109, no observa violaciéon del prin-
cipio non bis in idem en la sancién impuesta por una infraccién de la Ley del Mercado de
Valores (“infracciéon del principio de prioridad de los intereses del cliente™) pese a que
contra el mismo sancionado se seguia causa penal por delito de apropiacion indebida,
porque no se advierte la identidad de hechos ni de fundamento. Ni siquiera se conside-
ra que fuera necesaria la suspension del procedimiento administrativo pese a que el art.
96 de dicha Ley establece que “cuando se esté tramitando un proceso penal por los mis-
mos hechos o por otros cuya separacion de los sancionables con arreglo a esta Ley sea racionalmente imposi-
ble el procedimiento quedard suspendido respecto de los mismos hasta que recaiga pronunciamiento firme de la
autoridad judicial”.

D) Una sancion administrativa de expulsion de extranjero del territorio nacional impuesta por condena a pena
privativa de libertad no vulnera el non bis in idem

En este sentido se pronuncia la STS de 21 de junio de 2002, Seccién Sexta, Ar. 5753, al
precisar que “en el presente caso no han existido dos procedimientos sancionadores en
persecucién del mismo hecho. El hecho, en cuanto que tipificado penalmente (como
delito contra la salud publica y de contrabando y defraudacién), origina en el orden
penal una condena (a sendas penas de 2 afos y de 3 afios de prisién menor), y tal con-
dena supone la comprobacién de la actuacién de un extranjero tan indeseada como
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incompatible con su convivencia pacifica con los nacionales.Y es la comprobacién de tal
conducta a través de la sentencia penal firme la que faculta a la Administracién a dar solu-
cién a la permanencia del extranjero en Espaiia. Las penas impuestas y la expulsién (san-
cién administrativa)(...) (tienen) un fundamento o ratio essendi totalmente distinto”.

E) Infraccion continuada, permanente y diversas infracciones

Al recurrente se le imponen diversas sanciones administrativas, como responsable de
infracciones graves contra la seguridad ciudadana, por la organizaciéon y participacion en
diversas manifestaciones llevadas a cabo durante varios dias de los meses de febrero, marzo
y abril de 1997, contra la ubicaciéon de una empacadora en la localidad. Algunas de estas
infracciones coinciden en el tipo, pero corresponden a dias distintos. El recurrente, a los
efectos de lo previsto en el art. 4.6 del Reglamento del procedimiento para el ejercicio de
la potestad sancionadora (RPS) (imposibilidad de iniciar un nuevo procedimiento hasta
que no recaiga una resoluciéon sancionadora en las infracciones continuadas), alega que se
trataba de una infracciéon continuada. La STSJ de Galicia de 15 de febrero de 2002, Ar.
473, entiende que no es una infracciéon continuada pues “se sancionan comportamientos
adoptados en dias distintos, que aunque préximos, no se ha demostrado que obedezcan
a un plan preconcebido o aprovechando idéntica ocasién. Y recuerda que un requisito
esencial de la infraccion continuada es que “concurra un dolo unitario, no renovado, con
un planteamiento Gnico que implique la unidad de resolucion y del proposito infractor”,
“y que no cabe confundir con la infraccién continua o permanente, la cual consiste en
una conducta reiterada por una voluntad duradera, en la que no se da situacién concursal
alguna sino una progresion unitaria con repeticién de actos”.

También se enfrenta a esta cuestion la STSJ de Asturias de 12 de marzo de 2002, Ar. 652,
segun la cual en el caso de infracciones continuadas hay una pluralidad de infracciones
aunque, para evitar un resultado sancionador desproporcionado, se imponga una sola
sancion. En concreto, no se habia anotado en el rollo de tickets las operaciones realiza-
das (falta el CIF del expedidor y la expresion IVA incluido): “las infracciones simples por
incumplimiento de deberes formales tienen cardcter autébnomo y se cometen tantas
infracciones cuantas veces no se cumple con el deber (...). Sin perjuicio de que, en deter-
minados casos puedan a efecto de sancién tratarse como una sola (...) para evitar que
ante esta situacion de incumplimiento multiple la sancién de todos esos incumplimien-
tos llegue a ser desproporcionada”.

7. PROCEDIMIENTO SANCIONADOR

R) Las garantias del procedimiento sancionador son similares pero inferiores a las del proceso penal,
especialmente en lo relativo a imparcialidad, publicidad y prueba

La STC 2/2003, de 16 de enero, ya analizada en el apartado 6.A), fundamenta que el non
bis in idem no supone necesariamente la nulidad de la sentencia penal posterior a la reso-




lucién administrativa sancionadora por los mismos hechos, en el dato de las menores
garantias administrativas. Para ello, ofrece esta sintesis de su jurisprudencia que es inte-
resante en si misma:

“(...) la declaraciéon de responsabilidad penal se efectia en un proceso en el que rigen
garantias especificas integradas en el derecho a un proceso con todas las garantias (art.
24.2 CE), mientras que la declaracién de responsabilidad por infracciéon administrativa se
realiza en un procedimiento en el que tal derecho se aplica de forma modalizada, lo que
implica un menor contenido garantista del mismo (por todas, SSTC 18/1991, de 8 de
junio; FJ 2°;7/1998, de 13 de enero, FJ 5% 14/1999, de 22 de febrero, FJ 3°).

En cuanto a las modulaciones con las que se proyecta el derecho al proceso con todas las
garantias se han de resaltar las relativas a las garantias de imparcialidad, pues ésta no puede
predicarse de la Administracién sancionadora en el mismo sentido que respecto de los
organos judiciales —especialmente en las infracciones de autoproteccién—, ni impone las
mismas reglas a la actuacion de la Administracion (SSTC 22/19990, de 15 de febrero, FJ
4°;,14/1999, de 22 de febrero, FJ 4°).

En relacién al derecho a la presuncién de inocencia (art. 24.2 CE), si bien hemos declara-
do que en el ambito del procedimiento administrativo sancionador rige este derecho sin
restricciones (por todas, SSTC 170/1990, de 5 de noviembre, FJ 4°; 212/1990, de 20 de
diciembre, FJ 5°), no puede desconocerse que hemos denegado la extensién del derecho
a la publicidad del proceso al ambito del procedimiento administrativo sancionador (STC
2/1987, de 21 de enero, FJ 6°) y que hemos admitido la validez como prueba de cargo
de los partes de inspeccion (STC 170/1990, de 5 de noviembre, FJ 4°) o de los informes
obrantes en autos (SSTC 212/1990, de 20 de diciembre, FJ 5°; 314/1993, de 18 de
noviembre, FJ 11°), con independencia de que carezcan de presunciéon de veracidad (STC
76/1990, de 26 de abril, FJ 8°). La admisién de validez de estas pruebas, en conexién con
la existencia de garantia de publicidad en el procedimiento administrativo sancionador,
implica que en éste no se proyecta una de las garantias esenciales del derecho al proceso
justo y a la presuncién de inocencia en el dmbito penal (por todas, STC 167/2002, de 18
de septiembre), esto es, que la valoraciéon de la prueba ha de efectuarse en condiciones de
oralidad, publicidad e inmediacién y que la declaracién de responsabilidad penal y la
imposicion de una sancion de este caracter s6lo puede sustentarse en pruebas valoradas en
dichas condiciones”.

La STC 9/2003, de 20 de enero (recurso de amparo), también recoge una interesante
sintesis de la jurisprudencia constitucional (siguiendo, sobre todo, a la STC 157/2000,
de 12 de junio) sobre la extensién matizada —no literal sino “en la medida necesaria para
preservar los valores esenciales que se encuentran en la base del precepto y la seguridad
juridica” y s6lo “con el alcance que requiere la finalidad que justifica la previsién cons-
titucional”— de las garantias del art. 24.2 CE al procedimiento sancionador y, mas con-
cretamente, al disciplinario penitenciario.
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B) Deber de tramitar las denuncias que tengan “cierto fundamento”

El Tribunal de Defensa de la Competencia confirmoé la decisioén del Director General de
Defensa de la Competencia de archivar una denuncia. La STS de 22 de mayo de 2002,
Seccién Tercera, Ar. 7412, declara, por el contrario, que “no pueden rechazarse las
(denuncias) que tengan un cierto fundamento sobre la realidad de las conductas denun-
ciadas, debiendo abrirse el procedimiento en el que, con intervencién y audiencia de los
implicados, puedan practicarse las pruebas de cargo y de descargo por todos los intervi-
nientes y deducirse con pleno conocimiento sobre la realidad de los hechos denuncia-

”»

dos”.

C) Medida provisional: es licita aunque luego se archive el procedimiento sancionador porque en el momento
en que se acordo habia indicios racionales que la justificaban

STS de 17 de junio de 2002, Secciéon Séptima, Ar. 7167. Ante la existencia de indicios
racionales de comision de una infraccién muy grave y en aplicaciéon del art. 424 LOPJ se
acordé como medida provisional la suspension de funciones de un juez. Después se acor-
do el archivo del expediente sancionador. Impugnada la medida provisional, la sentencia
declara que “las posteriores propuestas de archivo del expediente disciplinario, que efec-
tivamente dieron lugar a dicho archivo, son actos posteriores al acuerdo de suspension
provisional (...) que no pueden viciarlo y que se fundan en el examen del fondo de las
cuestiones plantadas por el expediente, una vez instruido éste, por lo que no invalidan
ni pueden prevalecer sobre la concurrencia en el momento en que se acordé la suspen-
sion provisional de funciones de indicios racionales de la comisién de una infraccién
muy grave”. Al existir éstos, la medida, que “no constituye anticipo de sancién alguna”,
no es contraria a la presuncién de inocencia. Con todo, cabe afiadir que, aunque, en efec-
to, cuando se acordd la medida provisional estaba justificada por la existencia de indicios
racionales de falta muy grave, posteriormente tales indicios se desvanecieron, como
demuestran las propuestas de archivo; y, ante ello, cabe plantear si fue licito mantener la
suspension del juez hasta el definitivo archivo del expediente sancionador o si debi6 ser
levantada antes incurriéndose en una especie de nulidad sobrevenida por no hacerlo asi.
Pero la sentencia no se plantea esta posibilidad.

D) La exigencia de acompaiiar a la notificacion de la propuesta de resolucion una relacion de los documentos
que obran en el expediente

Esta exigencia estd recogida en el art. 19.1 RPS. La STSJ de Galicia de 15 de febrero de
2002, Ar. 473, sostiene que la omisién de esta formalidad “carece de efectos invalidan-
tes”, con el argumento —quizas discutible— de que “el articulo 35 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, regulador de los derechos de los ciudadanos frente a la actividad de
las Administraciones Publicas, comprende entre ellos el derecho a conocer, en cualquier
momento, el estado de tramitacion de los procedimientos en los que tengan la condicién
de interesado, y obtener copias de documentos contenidos en ellos”.




E) La falta de conocimiento por el imputado de los informes requeridos por el drgano sancionador (no por el
instructor) no genera indefension

Alega el recurrente vulneracion del art. 24 CE por “falta de comunicacién al imputado
del contenido del expediente, fundamentalmente de los informes”; en concreto, de un
informe del Arquitecto Jefe de la Oficina de Disciplina Urbanistica solicitado por el 6rga-
no con competencia para resolver el procedimiento sancionador. Al respecto, dice la STS
de 1 de octubre de 2001, Seccion Séptima, Ar. 5872, que esta alegacion no puede ser
acogida, “ya que los informes requeridos por la autoridad que tiene que resolver un
expediente sancionador no deben ser puestos de manifiesto al interesado, como resulta
de lo establecido en el art. 20.1 RPS, segun el cual, no tendran la consideracién de actua-
ciones complementarias, respecto de las cuales hay que conceder plazo para alegaciones,
los informes que preceden inmediatamente a la resolucién final del procedimiento”. A ello
se anade que, segtn sefiala la sentencia de instancia, el aludido informe no tenia otra
finalidad que “puntualizar las alegaciones formuladas por el recurrente, sin afladir nue-
vos hechos a los que ya le eran conocidos”.

F) Limites al derecho de asistencia letrada en el procedimiento disciplinario militar

Dice la STS de 3 de junio de 2002, Sala de lo Militar, Ar. 5878, que en tal procedimien-
to “la asistencia de letrado debe ser permitida en forma y grado estimables como pro-
porcionados a la falta, a la sancién y al procedimiento. Por ello, atendidas (estas circuns-
tancias), queda razonablemente justificado que en el procedimiento (disciplinario) oral
no se permita la intervenciéon de letrado”.

8. EN ESPECIAL, LA PRUEBA Y LA PRESUNCION DE INOCENCIA

R) Derecho a la utilizacion de los medios de prueba en el procedimiento sancionador: requisitos para que se
entienda vulnerado el derecho fundamental a la prueba

Un preso sancionado por participar en un motin habia pedido en el procedimiento prue-
ba testifical de otros reclusos para probar que el expedientado no intervino de ninguna
forma. La prueba fue rechazada con esta motivacion: “La prueba solicitada se desestima
por ser improcedente ya que no altera la resolucion final del procedimiento, reflejando
el pliego de cargos los hechos que se le imputan a usted, siendo solamente estos los que
califican la supuesta infraccién”. Para la STC 9/2003, de 20 de enero (recurso de ampa-
ro), esta motivacion es “arbitraria e irrazonable”, “comporta un prejuicio negativo acer-
ca del resultado de la prueba” y “vacia de contenido propio y hace inutil el expediente
sancionador”. Por todo ello vulnera el derecho a la utilizacién de los medios de prueba.
Para llegar a esa conclusion afirma que de este derecho —sustento, a su vez, del derecho
de defensa— deriva la obligaciéon de motivar la denegaciéon de los medios de prueba pro-
puestos por el expedientado (...). Con independencia de que se incurra en vulneracién
de la legalidad ordinaria en mads supuestos, se viola ese derecho fundamental cuando,
ante la propuesta de prueba, se rechaza concurriendo estas dos circunstancias: 1*) sin
motivacién o con motivacién manifiestamente arbitraria o irrazonable; 2*) produciendo
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con ese rechazo “indefension en sentido real y efectivo”, o sea, que la prueba rechazada
era “decisiva en términos de defensa”. Esto debe ser justificado por quien invoca la vul-
neracion del derecho con estas condiciones que, citando sentencias anteriores, recoge
asi:

“Esta carga de la argumentacion se traduce en la doble exigencia de que el demandante de
amparo acredite tanto la relacién entre los hechos que se quisieron y no se pudieron pro-
bar y las pruebas inadmitidas o no practicadas, como el hecho de que la resolucién (...) final
podria haberle sido favorable, quedando obligado a probar la trascendencia que la inad-
mision o la ausencia de practica de la prueba pudo tener en la decision final del proceso,
ya que solo en tal caso, comprobando que el fallo pudo, acaso, haber sido otro, si la prue-
ba se hubiera admitido o practicado, podra apreciarse también un menoscabo efectivo del
derecho de defensa.”

Una aplicacién de esta doctrina constitucional podemos encontrar en la STS de 1 de
octubre de 2001, Seccién Séptima, Ar. 5872; y las SSTS] de Baleares de 24 de mayo de
2002, Ar. 679, y de Navarra de 10 de diciembre de 2001, Ar. 482 de 2002, donde se
afiade que “la falta absoluta de todo pronunciamiento sobre los medios de prueba pro-
puestos ha supuesto la aplicacion de una sancién de plano, prescindiendo, por otra parte,
de todo el procedimiento establecido para el ejercicio por la Administracion de la potes-
tad sancionadora en la materia que nos ocupa —trafico—".

B) Lo declarado probado en una resolucion administrativa sancionadora firme no vincula a los drganos judiciales

La STC 2/2003, de 16 de enero, basandose en que el procedimiento administrativo san-
cionador ofrece menores garantias que el proceso penal y admite pruebas que no son
suficientes en éste, concluye lo siguiente:

“(...) ni siquiera la determinacién factica realizada en el procedimiento administrativo
sancionador puede considerarse que ha sido objeto de pronunciamiento definitivo en
estos casos de concurrencia de infraccién administrativa y penal, pues esta acotacion juri-
dica de los hechos ha tenido lugar por un érgano putblico del que no puede predicarse la
imparcialidad en el mismo sentido en que se predica y exige de los demads érganos judi-
ciales y sin sujecién a las garantias de inmediacién, oralidad y publicidad en la valoracion
de la prueba”.

Aplicada esta doctrina al supuesto enjuiciado, afirma que, si bien “la ingestién de alco-
hol pudo considerarse acreditada en el procedimiento administrativo a través del anexo
documental del atestado policial, ello no es suficiente para considerar este hecho valida-
mente acreditado en el proceso penal, pues en éste se requiere la ratificacion en el juicio
oral del atestado y de los resultados de las pruebas de alcoholemia por los agentes que lo
realizaron (por todas, STC 188/2002, de 14 de octubre)”.




C) La presuncion de inocencia se extiende también a la certeza del juicio de culpabilidad

La STS de 4 de marzo de 2002, Seccién Tercera, Ar. 6790, establece que “la presuncion
de inocencia no s6lo tiene que ver con la prueba de la autoria de los hechos, aunque sea
su vertiente mas usual de aplicacién, sino que ademas se relaciona con la culpabilidad
imputable al que, en su caso, los realiza, sin que pueda acantonarse (...) al ambito de su
funcionalidad en aquel primer plano de demostraciéon de los hechos (...), ya que toda
resolucién sancionadora, sea penal o administrativa requiere a la par certeza de los
hechos imputados, obtenida mediante pruebas de cargo, y certeza del juicio de culpabi-
lidad sobre esos mismos hechos”.

D) La observacion directa del hecho por el drgano sancionador constituye prueba de cargo suficiente para sancionar

Segun la STS de 17 de junio de 2002, Sala de lo Militar, Ar. 5880, “no existe presunciéon
alguna de veracidad que ampare lo manifestado por el Suboficial” que sancioné a un
guardia civil por manifestarle que “estaba harto de tanto servicio, que no estaba de acuer-
do con los que se le nombraban y por eso se habia dado de baja y que con tanta tension
en los servicios se le estaba causando un grave problema mental”. No obstante, al ser tal
Suboficial el Mando del guardia civil y, por tanto, correspondiéndole a €l sancionarle, la
sola observacion directa de los hechos por el mismo es prueba de cargo suficiente que
desvirtua la presuncién de inocencia.

E) Admision de la prueba indiciaria

Una empresa es sancionada por la realizacion de la funcién de mediacién en la actividad
de arrendamiento de vehiculos de alquiler sin conductor, careciendo de la autorizacion
preceptiva. No existe prueba directa de la mediacién, pero ante las alegaciones del san-
cionado de que sélo ofrecia informacién, la STSJ de Baleares de 3 de mayo de 2002,
Ar. 585, afirma que “dificilmente puede admitirse la tesis de la mera informacién a clien-
tes ya que ello seria comprensible en supuestos de existencia de folletos en recepcion
sobre restaurantes, bares, excursiones, museos, etc., pero no es imaginable dicha mera
funcién informativa cuando se colocan panales en el exterior anunciando alquiler de
vehiculos (...) Es inimaginable que se coloquen carteles ofreciendo alquiler de vehiculos
y que posteriormente todo lo que se ofrezca no sea sino la entrega de un folleto con pre-
cios. (...) también es inimaginable que ello se realice de modo desinteresado y sin fina-
lidad de lucro alguno, ya que no se explica razonablemente la razén por la que un esta-
blecimiento comercial se ofrece una informacién gratuita a terceros, sin contraprestacion
alguna”.

Algo mas alla parece ir la SAN de 14 de diciembre de 2001, Ar. 683 de 2002, que en la
argumentacion de la admisiéon de una prueba de presunciones para probar la concerta-
cién de varias empresas lacteas para aplicar los mismos precios base e idénticas bonifi-
caciones y penalizaciones por calidad de leche en las compras de lecha de vaca realiza-
das con los ganaderos, afirma: “si (...) la coincidencia en las fijaciones de precios no
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puede explicarse razonablemente al margen de la existencia de una practica concertada,
no cabe sino confirmar el acto administrativo impugnado”.

F) Medios de prueba obtenidos ilicitamente, pero sobre los que no se funda la imposicion de la sancion

En una denuncia que presenté la Unién de Pequenos Agricultores contra la Federacion
Nacional de Industrias Lacteas, por la realizacién de una practica restrictiva de la com-
petencia, se presenté un documento ilicitamente obtenido. La SAN de 14 de diciembre
de 2001, Ar. 683 de 2002, recuerda la jurisprudencia del Tribunal Constitucional segin
la que la sancién impuesta con base en una prueba ilicitamente obtenida sera nula si esta
prueba hubiese sido el unico medio probatorio en el que se funde la imposicién de la
sancion. Al respecto, argumenta que se presentd una segunda denuncia, practicandose
posteriormente una amplia prueba, no basandose la sancién en dicho documento.

9. LA CADUCIDAD DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

R) La caducidad del procedimiento y el articulo 24 CE

La STSJ de Castilla y Leén, Burgos, de 24 de mayo de 2002, Ar. 703, afirma que “la figu-
ra de la caducidad del expediente sancionador es consecuencia de la aplicacién del
articulo 24 de la Constitucién, que declara el derecho a procedimientos administrativos
que se tramiten sin dilaciones indebidas, sobre todo en materia sancionadora”. Interesa
recordar que lo que recoge textualmente, entre otras cosas, dicho precepto constitucio-
nal, es el derecho de todas las personas “a un proceso publico sin dilaciones indebidas”,
y que la garantia de este derecho en los propios procesos judiciales no ha llevado a esta-
blecer una figura similar a la caducidad.

B) La caducidad y la posibilidad de iniciar un nuevo procedimiento sancionador si la infraccion no ha prescrito.
Limites

Ante la posibilidad que tiene la Administracién de declarar caducados e iniciar nuevos
expedientes sancionadores mientras la infracciéon no haya prescrito, la STS de 20 de
noviembre de 2001, Secciéon Cuarta, Ar. 6588 de 2002, afirma que tal actuacion se puede
“revisar y controlar, entre otros, bien por el principio de eficacia que en la actuacién de
la Administracién consagra el art. 103 de la Constitucion, o por los principios que
establece el Titulo Preliminar del Codigo Civil, en los casos en que se acredite y denun-
cie la paralizacién injustificada de la actuacién de la Administracién, y en los que la
Administraciéon no justifique o motive la necesidad de un nuevo expediente, (...) o en
fin, en su caso, por la incidencia de la desviacién de poder”. Parece que con este pro-
nunciamiento se quiere dar una llamada de atencién y advertir de la posibilidad de un
control jurisdiccional sobre esta facultad que tiene la Administracién de declarar caduca-
dos procedimientos e iniciar otros nuevos por los mismos hechos.




C) Caducidad del procedimiento: el dia inicial en el procedimiento sancionador de infracciones del orden social
es aquel en que se levanta el acta

En recurso en interés de ley, la STS de 12 de noviembre de 2001, Secciéon Cuarta (Ar.
7789 de 2002) fija la siguiente doctrina legal:

“El computo del plazo de caducidad de seis meses que establece el art. 20.3 del Reglamento
General sobre procedimientos para la imposicién de sanciones por infracciones de orden
social y para los expedientes liquidatorios de cuotas de la Seguridad Social, aprobado por
RD 928/1998, se inicia en la fecha del acta de infraccién levantada por la Inspeccién, y no
en la fecha de la visita de inspeccion de la que traiga causa si ésta fuera anterior, y termina
en la fecha de la notificacion de la resolucion del procedimiento sancionador.”

Se acepta, pues, como en realidad se deduce facilmente del citado RD 928/1998, que
entre la visita de inspeccion y el acta de inspeccién puede transcurrir cierto tiempo en el
que se realicen otras actividades de comprobacién antes de decidir la iniciacién del pro-
cedimiento sancionador que en este ambito se produce con el acta; y que solo con ésta
comienza el plazo de caducidad. Pero debe tenerse en cuenta que, segun el art. 8 del RD
928/1998, hay un plazo maximo de nueve meses para esas actuaciones de la inspeccion
anteriores al acta.

10. EXTENSION DE LA SANCION PROCEDENTE EN CADA CASO

R) Distincion entre proporcionalidad e individualizacion de la sancion

Dice la STS de 23 de mayo de 2001, Sala de lo Militar, Ar. 5551, quizas estableciendo
una distincién algo artificiosa, que “la proporcionalidad viene referida a la adecuacion
entre los hechos (constitutivos de la infraccion) y la sancién, mientras que la individua-
lizacién se contrae a la concrecion de su alcance atendidas las circunstancias objetivas y
subjetivas que puedan concurrir en el caso de que se trate. La proporcionalidad sélo
puede operar en los supuestos en que las previsiones sancionadoras ofrezcan alternativas
posibles” como sucede en el caso concreto en que el art. 103.3 de la Ley Organica
11/1991 contempla como posibles sanciones por falta muy grave, la de separacion del
servicio, la suspensién temporal de empleo y la pérdida de puestos en el escalafon.

B) La autoridad sancionadora puede atemperar la sancion impuesta por haber mediado previamente una medida
cautelar

Un guardia civil es sancionado disciplinariamente por no prestar con urgencia el auxilio
debido en un hecho grave. En concreto, en un accidente de trafico que €l ocasiond, per-
maneci6 con los faros apagados de su vehiculo en la proximidad del lugar de ocurren-
cia, comprobando que era asistido el lesionado. Alega el recurrente vulneraciéon del non
bis in idem, porque en la sancién de un afio de suspension de empleo no se le desconto la
medida provisional que se adopt6é de suspenderle de funciones durante siete meses y
nueve dias. A ello se opone la STS de 18 de junio de 2001, Sala de lo Militar, Ar. 5554,
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por entender que las dos medidas son heterogéneas: “la primera es de cardcter cautelar
(...) y no tiene mas efecto que el cese en sus funciones habituales, la segunda, de carac-
ter definitivo produce la inmovilizacién en el empleo con la consiguiente pérdida de
puestos en el escalaféon (...). Siendo juridicamente imposible el abono pretendido,
(puede) tnicamente la autoridad sancionadora atemperar la sancién impuesta, por haber
mediado previamente la medida cautelar”.

11. EXTINCION DE LA RESPONSABILIDAD

R) Las reglas de inicio de computo y de interrupcion del plazo en la prescripcion contenidas en la LAP son de
aplicacion supletoria

Asi, lo proclama la STSJ de Cataluiia de 24 de abril de 2002, Ar. 706, a proposito de una
ley catalana que establece que la interrupcién de la prescripcion se produce por cualquier
actuacion de la Administracién con respecto a la infraccién, y no, como dice la LAP, por
la iniciacién del procedimiento sancionador con conocimiento del interesado.

B) Prescripcion: dia inicial en las infracciones que cometen los abogados en su relacion con el cliente

El hecho constitutivo de infraccién consistié en entregar a persona distinta del cliente la
cantidad recibida para éste en una transaccion. En concreto, entregé el dinero “con una
ligereza imperdonable” a quien le present6 al cliente y ello sin cerciorarse de que tuvie-
ra poder o autorizacién para cobrar. El cliente nunca cobré lo recibido. Pese a que esta-
ba perfectamente determinado el dia en que el abogado entregé el dinero a persona dis-
tinta del cliente, la STS de 15 de junio de 2002, Seccién Sexta, Ar. 7594, no considera
que ése sea el dia en que deba comenzar a correr el plazo de prescripcién sino que, por
el contrario —invocando sus anteriores Sentencias de 10 de noviembre de 1993, Ar. 8200,
18 de febrero de 1994, Ar. 947,y 9 de marzo de 1995, Ar. 1933—lo sittia en la fecha en
que terminaron las relaciones entre abogado y cliente, fecha en la que todavia cabe pre-
sentar una liquidacion correcta. Aunque en otros supuestos esa doctrina pueda resultar
correcta porque realmente no se consuma la infracciéon hasta que termina la relacion con
el cliente o porque pueda entenderse que la infraccién se sigue cometiendo en tanto tal
relaciéon permanece, en el presente caso su aplicacion parece una modificacion de la
fecha de comisién de la infraccién sin justificacion suficiente.

12. CONTROL CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DE LAS SANCIONES

R) Sentencia que condena a un Ayuntamiento a imponer las sanciones administrativas que correspondan a las
infracciones que ella misma considera probadas

De gran interés, es la STS de 17 de junio de 2002, Seccién Quinta, Ar. 6594, que resuel-
ve un recurso de casacién contra una STS] de Cantabria de 12 de junio de 1998, en la




que este Tribunal condenaba al Ayuntamiento de Noja a imponer las sanciones adminis-
trativas que correspondan como consecuencia de las infracciones urbanisticas que la sen-
tencia declara probadas, a la luz de las pruebas practicadas en el proceso. La STS, tras
constatar diversos hechos (tales como que la demanda presentada en instancia constitu-
yo la segunda accion jurisdiccional que debieron interponer los denunciantes en su
intento de que el Ayuntamiento restableciera la legalidad urbanistica, que la sentencia de
instancia declara que ha existido una pasividad municipal contumaz), considera que un
mero fallo anulando el archivo del expediente de disciplina urbanistica no habria ampa-
rado los derechos de los denunciantes y demandantes y considera ajustado a Derecho el
fallo de la sentencia recurrida. En cuanto al alegato del Ayuntamiento de la indefension
que pudiera sufrir un tercero (la promotora a quien la sentencia de instancia condena al
Ayuntamiento a sancionar), que no ha sido emplazado en el proceso, la Sala recuerda que
el Ayuntamiento carece de legitimacién para denunciar supuestas indefensiones ajenas,
pero —ademas— anade que hubo un emplazamiento a dicha promotora.

B) Cambio del tipo infractor apreciado por la Administracion. Requisitos para que no provoque indefension

En ocasiones, el juez contencioso-administrativo anula la sancién impuesta por la
Administracion, pero encuadra los hechos en otro tipo y fija la sancién correspondiente
a dicho tipo. Una muestra de ello, la ofrece la STS] de Baleares de 3 de mayo de 2002,
Ar. 585. Enfrentandose a esta cuestion, la STS de 29 de abril de 2002, Sala de lo Militar,
Ar. 5811, entiende que con el cambio del tipo infractor (por el tribunal de instancia) “no
se ha producido indefensién alguna, pues (...) no se han variado los hechos objeto de
sancion y la distinta calificacion de los mismos es admisible siempre que entre una y otra
calificacién exista relaciéon de homogeneidad, en consideracién a los elementos objeti-
vos y subjetivos de los tipos sucesivamente apreciados asi como la identidad del bien
juridico protegido”.

Lucia ALARCON SOTOMAYOR
MANUEL IZQUIERDO CARRASCO
MANUEL REBOLLO PUIG







cronicas de jurisprudencia

VIII. EXPROPIACION FORZOSA

Sumario:

1. Consideraci

6n preliminar. 2. Objeto de la expropiacion. A) Demérito en parte

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Se comenta en esta cronica la jurisprudencia mas destacada del segundo y tercer trimes-
tre de 2002. Ente lo mas sobresaliente de los pronunciamientos analizados merece con-
signarse la doctrina sentada en relacién a la motivacién de la declaracién de urgencia, en
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la medida en que el Tribunal Supremo ha exigido, como refuerzo del control judicial del
recuso —muchas veces inopinado— al procedimiento del art. 52 de la LEF, que dicha moti-
vacion guarde coherencia con la actuacion expropiatoria subsiguiente. Asimismo desta-
ca el pronunciamiento que se comenta en relaciéon a la tutela demanial de un derecho de
uso publico sobre unas vias urbanas privadas protegidas registralmente que, desde la
perspectiva de las servidumbres de uso publico, sitta al instituto exporpiatorio en el eje
de la garantia patrimonial en estos casos.

2. OBJETO DE LA EXPROPIACION

R) Demérito en parte sobrante: indemnizacion procedente aunque no resulte antieconomica la explotacion.
El calculo del demérito esta en funcion de la calificacion urbanistica del suelo, con independencia de cual
sea su uso real

Como hemos senalado en otras ocasiones (véase, por ejemplo, el nim. 9 de esta Revista,
pag. 144, o el num. 16, pags. 179 y 180) la indemnizacién que corresponde a los expro-
piados que sufran un demérito en el valor de sus terrenos como consecuencia de una
expropiacion parcial de los mismos es una garantia patrimonial diferente a la que
establecen los arts. 23 y 46 de la LEF, esto es, a la indemnizacién que procede ante la
negativa de la Administracion a la expropiacién total cuando la explotacion del resto no
expropiado resulta antieconémica.

En relacién a la primera garantia mencionada, la indemnizacién por demeérito de la finca
a consecuencia de una expropiacién parcial (que no estd supeditada a lo “antieconémi-
co” que pueda resultar la explotacién de lo no expropiado), cabe resefiar la doctrina sen-
tada por la STS de 2 de julio de 2002, Ar. 5810, que resuelve en casacién el recurso plan-
teado contra la denegaciéon judicial de la indemnizaciéon correspondiente por la
expropiacion parcial de unos terrenos que tenian la calificacién de “suelo urbano indus-
trial”. El Tribunal a quo habia rechazado la procedencia de la indemnizacién solicitada por
un demérito consistente en la angostura del acceso resultante a la parte no expropiada de
la finca (2,5 metros de ancho) argumentando que no quedaba probado el uso industrial
de los terrenos pese a gozar de esa calificacién urbanistica.

Al resolver el recurso planteado, el Tribunal Supremo recuerda su doctrina segun la cual
cuando la expropiacién parcial de una finca produce un demérito en la porcién restan-
te, dicho demérito debe ser compensado “mediante una indemnizacién que sea propor-
cional al perjuicio real causado”, sin que sea necesario —frente a lo afirmado por el
Tribunal a quo— la solicitud previa de la expropiacién total conforme al art. 23 de la LEE.
Tras lo cual, y frente a lo afirmado por el Tribunal de instancia, el Tribunal Supremo afir-
ma que para reconocer y calcular dicha indemnizacién no puede:




“desconocerse la trascendente circunstancia de estar en presencia de suelo urbano indus-
trial, determinante de que esta especial calificacién ha de ser considerada inexcusable-
mente a los efectos de las oportunas valoraciones, computdandola por ser la que corres-
ponde al momento de iniciarse el expediente de justiprecio, sin que en modo alguno
pueda resultar transformada o alterada la aludida calificaciéon del suelo, que si ha servido
para valorar el terreno, debe también ser tenida en cuenta para determinar la procedencia
de las indemnizaciones pretendidas como consecuencia de los deméritos alegados, resul-
tando, pues, obligado el reconocimiento de la indemnizacién correspondiente al ‘acceso
angosto’, en cuanto éste hace desmerecer notablemente el valor de la parcela, al ser ‘insu-
ficiente para el paso de vehiculos industriales’”.

Por lo que casa la sentencia impugnada y acuerda la procedencia de la indemnizacién
solicitada aplicando a la superficie del suelo no expropiado un valor igual al cincuenta
por ciento del precio unitario fijado para calcular el justiprecio de lo expropiado.

B) Expropiacion parcial para la constitucion de servidumbres de uso piiblico: no cabe prescripcion adquisitiva
a favor del Ayuntamiento sin desapoderacion formal de la facultad de uso exclusivo a los propietarios, que,
por tanto, tienen derecho al inicio del expediente expropiatorio

Una de las posibilidades que brinda legislacién expropiatoria es que puedan efectuarse
expropiaciones parciales de modo tal que no se sustraiga al propietario el dominio pleno
sobre la cosa sino una facultad del derecho de propiedad como, por ejemplo, la de uso
exclusivo (arts. 1 LEF y 1 REF). En esta posibilidad se inscribe la constitucién de dere-
chos reales de servidumbre que se establecen sobre bienes privados para posibilitar el uso
publico del bien gravado, de modo que lo caracteristico de estas servidumbres es la ine-
xistencia de un predio dominante.

El desarrollo tedrico de esta posibilidad tiene su raiz en art. 825 del Cédigo Civil italia-
no que contempla la figura de los diritti di uso pubblico senalando el caracter demanial de
estos gravamenes, lo que permite proyectar el régimen juridico del dominio publico
sobre ciertos usos publicos que cabe extraer a la propiedad privada. En este sentido, debe
convenirse que los derechos reales de uso publico tienen perfecta cabida en el art. 531
CC, entrando en el ambito de las servidumbres personales o impropias que pueden cons-
tituirse en favor de una persona o de la colectividad, segtin la clasificaciéon genuina y pro-
pia de las servidumbres legales que hace nuestro Cédigo Civil.

Desde el punto de vista del régimen juridico de estos gravamenes, la consecuencia mas
importante es que el cardcter demanial de las servidumbres personales de utilidad publi-
ca presupone aceptar que la afectacién, cuando recae sobre bienes de titularidad priva-
da, puede alcanzar naturaleza real y constituir un verdadero ius in re aliena. Esto conecta la
teoria de los derechos reales de uso publico con la idea de vinculacién de la propiedad
privada a fines publicos pero afiadiéndole un plus determinante de su régimen juridico:
que esa vinculacién constituye una auténtica afectacién demanial que se materializa en
la disociacion del ius utendi del derecho de propiedad privada para abrirlo al uso publico
y someterlo a un régimen juridico administrativo. Se verifica, con ello, una separaciéon




cronicas de jurisprudencia

entre titularidad publica del bien y régimen demanial en la que éste actua de forma auté-
noma a la idea titularidad del bien.

Las servidumbres legales de utilidad publica constituidas a favor de un conjunto deter-
minado de usuarios o del publico en general son, por lo demads, una figura de gran rai-
gambre en nuestro Derecho histérico, muchas de cuyas manifestaciones tipicas se han
dado en la érbita conceptual de las vias y caminos (es paradigmatico el caso de las vias
pecuarias que, antes de su conversion legal en bienes de dominio publico, fueron defi-
nidas como servidumbres legales de paso para ganados por el propio el art. 570 del
Codigo Civil). Bste es el caso de los caminos rurales destinados al servicio de explota-
ciones agrarias o forestales que en muchos supuestos son objeto de un uso publico inve-
terado —a veces desde tiempo inmemorial— para el paso de personas, vehiculos o gana-
do, pese a que, en la inmensa mayoria de los casos, se trata de caminos de propiedad
estrictamente privada protegidos por la tutela posesoria e incluso registral. Como conse-
cuencia de ello, los problemas posesorios que presentan estos caminos ha aflorado
invariablemente cuando las Administraciones locales han intentado su recuperacién o la
tutela demanial de su uso publico ante actos obstativos de los propietarios, amparando-
se para ello en la naturaleza demanial de los caminos que se deduce del art. 79.3 de la
Ley de Bases de Régimen Local y, mas claramente, del art. 3.1 del Reglamento de Bienes
de las Corporaciones Locales. Pero de todos es conocido que frente al titular registral que
se opone interdictalmente ante semejante pretensién administrativa, los proclamados
dogmas de la imprescriptibilidad y la reipersecutoriedad demanial se desvanecen facil-
mente.

En este contexto merece destacarse la STS de 8 de julio de 2002, Ar. 6549, que analiza
la naturaleza de unas vias ptblicas destinadas al uso publico durante mas de treinta afios
sin que sobre ellas se hubiese producido actuacién expropiatoria alguna. El caso enfren-
ta a un Ayuntamiento y a los propietarios registrales de las fincas afectadas por solicitar
éstos la expropiacién —nunca formalizada— del derecho de uso que sobre unos terrenos
de su propiedad ejercia la comunidad por estar aquéllos destinados a via ptblica. Frente
a dicha solicitud, el Ayuntamiento afectado esgrime que los terrenos en cuestiéon han
pasado a formar parte del dominio publico por prescripcion treintenal, afirmaciéon que
el Ayuntamiento apoya en los arts. 1, 2, 3.1 y 8.4 del Reglamento de Bienes de las
Corporaciones Locales y en los arts. 1959 y 1963 del CC.

A la vista de estas alegaciones, el Tribunal Supremo apoya la tesis de los recurrentes afir-
mando que la usucapién alegada por el Ayuntamiento no se ha producido, pues:

“no es ésta la manera en que puede producirse la usucapion de la que habla el art. 8.4 del
Reglamento de Bienes de las Corporaciones Locales, pues ese destino a un uso o servicio
exige, segun doctrina jurisprudencial, que salgan del patrimonio de quien ostenta la titu-
laridad de las fincas de que se trate, y que se realice un acto de afectacion que, en el caso
de las vias publicas, es de transformacién de los terrenos en calle (...) la posesion por 30
afos determinante de la usucapién tiene que estar basada en actos inequivocos, con clara




manifestacion externa, que revelen que se trata de una auténtica posesion en concepto de
duefio, y no una mera detentacién (...).Y como nada de esto ha ocurrido aqui, es claro
que la prescripcion adquisitiva no ha tenido lugar, por lo que la Administraciéon deman-
dada debe proceder a iniciar el correspondiente e inexcusable procedimiento expropiato-
rio para fijar el justiprecio correspondiente de unos terrenos que siguen siendo propiedad
de la (...) recurrente (...).

Porque no es que un particular haya ocupado bienes del dominio publico, sino que unos
bienes particulares, inscritos en el Registro de la Propiedad a favor de su duefio, inscrip-
cién que no ha sido anulada en ningin momento, la Administracién pretende que son
suyos porque en un plano parcelario aparecen representados graficamente como calles
(...). No es razonable que la Administracién municipal pretenda que baste con dibujar un
plano para que, sin mads, se produzca la afectacién de unos terrenos a un uso o servicio
publico.

Las fotografias que figuran en las actuaciones claramente muestran que se trata de unos
caminos sin asfaltar, sin aceras ni signo de ninguna clase que permita acreditar una pre-
sencia municipal activa, ostensiva de esa posesién en concepto de duefio, que en modo
alguno pueden ser tenidos por un viario de uso publico (...). Lo que esas fotografias ponen
de manifiesto es que alli hay una ausencia total de presencia municipal que sea indicativa
de preocupacién por una minima actividad posesoria que patentice ese destino a ese uso
o servicio puablico”.

En consecuencia, el Tribunal Supremo ordena que se inicie el procedimiento expropia-
torio sobre las fincas en cuestién para que se fije el correspondiente justiprecio para
compensar el uso publico viario que se ha establecido sobre las mismas.

3. SUJETO EXPROPIADO

R) Legitimacion del subarrendatario que no fue parte en el expediente expropiatorio ni en el proceso judicial
subsiguiente: consecuencias procesales de la falta de notificacion a la Administracion de los negocios
juridicos inter privatos celebrados durante la tramitacion del expediente expropiatorio

La STS de 8 de julio de 2002, Ar. 6547, resuelve el recurso planteado por el subarren-
datario de un local de negocios que fue objeto de expropiacién con ocasion de la ejecu-
cién de un Plan Especial de Reforma Interior. El recurrente, que no fue parte en el expe-
diente expropiatorio ni intervino en el proceso contencioso-administrativo a que dio
lugar la expropiacion, plantea en casacion dos cuestiones de interés: la primera es la rela-
tiva a la capacidad procesal de quien es el actual arrendatario (subarrendatario de quien
tuvo la condicién formal de arrendatario en el procedimiento expropiatorio) para inter-
poner el recurso de casaciéon que se sustancia; la segunda se refiere al derecho que le
puede asistir para reclamar el justiprecio derivado de la expropiacién.

En relacién a la primera de las cuestiones enunciadas, el Tribunal Supremo condiciona la
legitimacion casacional del recurrente que no ha sido parte en el proceso sustanciado en
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instancia a la resolucién de la cuestién de fondo. La argumentacién del Tribunal es doble.
De un lado, considera que el recurrente ostenta la condicién de tercero interesado en el
expediente expropiatorio, por lo que su posicién procesal esta intimamente ligada a la
resolucion de la cuestién de fondo, lo que impide aplicar literalmente la aparente falta de
legitimacién activa casacional que se deduce del art. 96.3 de la LJCA de 1956 (aplicable
al caso). De otro lado, el Tribunal sefiala que la cualidad de expropiado o de legitimado
en la exporpiacion es una cualidad ob rem, por relacion con el objeto real de la expropia-
cién, de ahi que el art. 7 de la LEF disponga que las transmisiones operadas sobre el obje-
to expropiado no impediran la continuacién de los expedientes exporpiatorios conside-
randose subrogado el nuevo titular en las obligaciones y derechos del anterior,
precisando el art. 7 del REF que para que dicha subrogacion se opere formalmente debe
comunicarse a la Administracion el negocio juridico celebrado.

Comoquiera que el negocio celebrado entre el arrendatario primitivo que fue parte en el
expediente expropiatorio y el ahora recurrente no fue notificado en su dia a la
Administraciéon para que dicho traspaso pudiese constar y surtir efectos en el expedien-
te expropiatorio —como disponen los preceptos referidos—, el Tribunal Supremo acaba
declarando la improcedencia del recurso de casacion interpuesto, fallando que las actua-
ciones expropiatorias se realizaron correctamente con la persona formalmente sujeta a
soportar la potestad, pues:

“los derechos que invoca la sociedad recurrente en base a los articulos 3 y 6 de la Ley y del
Reglamento del Expropiacién Forzosa, emanan o derivan de un contrato locaticio de fecha
posterior a las fechas de iniciacion de los expedientes de expropiacion y justiprecio; por cuya
razén ni la Administracion ni la Sala de instancia pudieron percatarse del conflicto intersub-
jetivo de las personas que pergefaron aquel contrato de arrendamiento, sobre el que infun-
dadamente se sustenta el sefialado motivo casacional que, desde luego, rechazamos”.

4. PROCEDIMIENTO EXPROPIATORIO

R) Expropiacion de urgencia: la motivacion de la declaracion de urgencia no solo debe acreditar suficientemente
los presupuestos facticos que justifican el empleo de este procedimiento excepcional, sino que, ademas,
ha de guardar coherencia con la actuacion expropiatoria subsiguiente

Como hemos comprobado en ocasiones anteriores (véanse los nums. 1 y 13 de esta
Revista, pags. 134 y 140, respectivamente), es doctrina consolidada del Tribunal
Supremo la necesidad de interpretar los presupuestos de las expropiaciones urgentes en
sentido estricto, tal y como reclama su caracter excepcional. Por ello, ante el abuso siste-
matico que de este procedimiento ha hecho la Administracién, el Tribunal Supremo sos-
tiene la necesidad de que concurra un doble presupuesto para legitimar una declaracién
tal, y que se concreta, de un lado, en la concurrencia de circunstancias de caracter excep-
cional que permiten acudir a este procedimiento; y, de otro, en la necesidad de motivar
suficientemente el acuerdo que declare la urgencia.




La cuestién de la urgencia constituye el ntcleo argumental de la STS de 18 de mayo de
2002, Ar. 5739, relativa a la ocupacién de unos terrenos para llevar a cabo los estudios
geologicos que requeria un proyecto de construcciéon de una presa en el rio Esera en la
Provincia de Huesca; caso del que nos ocupamos en el numero anterior de esta Revista
hidraulica al analizar la importante STS de 2 de marzo de 2002 por la que se declar6é que
la previa declaracién de la utilidad publica de dicha obra hidraulica de interés general no
se cubre con una mencién legal, genérica e inespecifica, a las obras que resulten necesa-
rias para paliar los efectos de sequia, aunque la inclusién del proyecto en los planes de
obras del Estado si habilita para la ocupaciéon temporal de los terrenos (Justicia
Administrativa, nim. 18, pags. 166 y 167).

La cuestién que se debate en esta otra sentencia se refiere a los presupuestos que deter-
minaron en este caso la declaraciéon de la urgencia efectuada por Acuerdo del Consejo de
Ministros de 23 de octubre de 1998. Entre las razones que figuran en dicho Acuerdo
como presupuestos legitimadores del recurso al procedimiento de urgencia del art. 52
de la LEF destacan las circunstancias sefialadas en el Proyecto técnico de ejecucién de la
presa elaborado por la Secretaria de Estado de Aguas, en el que se recoge la necesidad de
hacer frente a las carencias de la zona dominada por el Canal de Aragén y Cataluia que,
como reza el citado informe, “es especialmente dindmica, y donde se han realizado fuer-
tes inversiones privadas en la modernizacién del uso del agua que debe atenderse en el
plazo mas breve posible”, para lo que el propio informe aconseja el empleo del proce-
dimiento expropiatorio de urgencia.

A juicio del Tribunal Supremo, este dato seria por si mismo “una cumplida justificacién
de la urgente ocupacién decidida por el Acuerdo impugnado”. Ahora bien, dicha justifi-
cacién pierde su legitimidad porque:

“seguidamente en el propio acuerdo se declara que hay necesidad de realizar estudios geo-
logicos y geotécnicos complementarios para garantizar la viabilidad y seguridad del pro-
yecto (...), con lo que se viene a reconocer que no es posible acometer inmediatamente la ejecucion de la obra
hasta tanto no se hayan efectuado esos estudios imprescindibles (...) y, en consecuencia, no existe la urgencia decla-
rada, y asi en el mismo acuerdo se prevé la posibilidad de no ejecutarse las obras, para cuyo
caso se recuerda que la legislacién vigente contempla el eventual ejercicio del derecho de
reversion” (la cursiva es nuestra).

Es decir, si es imprescindible llevar a cabo determinados estudios geoldgicos y geotécni-
cos para determinar la viabilidad y la ejecucion técnica del proyecto es impropio del
acuerdo de urgencia, que incurre asi en una incoherencia logica, aludir a la posibilidad
de que no sea ejecutada la obra para la que se declara la urgente ocupacion de los terre-
nos, que precisamente se acuerda para ejecutar inmediatamente la obra. En ello encuen-
tra el Tribunal Supremo la clave para llegar a la conclusion que tal urgencia no existia en
realidad. De hecho, como el propio Abogado del Estado afirma al contestar la demanda,
la auténtica razén para declarar la urgente ocupacion de los terrenos en este caso no vino
dada por la urgencia de la ejecucion de la obra, sino por la actitud obstruccionista de los
propietarios y vecinos afectados, que dificultaban la tarea de los técnicos que debian eva-
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luar la seguridad de las laderas del vaso del embalse proyectado. Pero, como afirma la
sentencia comentada,

“El obstaculo que para la realizacién de los estudios encaminados a conocer si es o no via-
ble la ejecucién de la presa pueda suponer la conducta de algunos ciudadanos no puede
vencerse o eludirse utilizando un instrumento legal, cual es la declaracién de urgencia,
previsto exclusivamente con la finalidad de no demorar la imprescindible ejecucion de una
obra.”

Lo que seria tanto como incurrir —ailadimos por nuestra parte— en un supuesto de des-
viacién de poder, en la medida en que se utilizarian espuriamente potestades adminis-
trativas para fines distintos a los previstos por el Ordenamiento juridico. Obsérvese, por
lo demas, que lo que al cabo hace el Tribunal Supremo es exigir coherencia entre las
motivaciones de la urgencia y la actuaciéon administrativa de ejecucién de lo acordado.
Ello significa reconocer una dimension mds incisiva del requisito de la motivacién como
presupuesto legitimador del recurso al procedimiento del art. 52 de la LEF y del ulterior
control judicial, que no sélo operaria en un plano interno (el que atiende a la coheren-
cia de la decisién misma en funcion de los presupuestos de hecho que la justifican), sino
en un plano dindmico que se proyecta temporalmente y que se refiere a la necesaria
coherencia “externa” que ha de guardar la declaracién de la urgencia con la actuaciéon
administrativa subsiguiente. Cabe sefialar, en fin, que esta doble coherencia exigible a la
declaracion de urgencia (“interna” y “externa”) es una técnica de control de la discre-
cionalidad a través de la motivacién del acto que tiene un amplio asiento en otros ambi-
tos de la actuacion administrativa, como es el caso del control judicial de la motivacion
contenida en la Memoria de los Planes urbanisticos.

5. GARANTIAS FORMALES

R) Via de hecho: calculo de la indemnizacion en supuestos de ocupacion en via de hecho y dies a quo para el
computo del interés devengado

La jurisprudencia ha sosteniendo reiteradamente el cardcter dogmatico unitario que,
desde un punto de vista finalista, tiene la garantia patrimonial ptblica frente a las priva-
ciones de bienes o derechos que provienen tanto de actuaciones lesivas con titulo
(expropiaciones) como de las que carecen del mismo (responsabilidad patrimonial). La
anterior afirmaciéon se hace especialmente evidente en los supuestos en que la
Administracién realiza una actuacién expropiatoria en via de hecho, prescindiendo del
procedimiento establecido al efecto, de forma que la garantia patrimonial frente a la pri-
vacién no puede hacerse efectiva por el cauce procedimiental del expediente de justi-
precio y se formula por la via de la reclamacién patrimonial a la que se refieren los arts.
139 y siguientes de la Ley 30/1992.




La distincién entre el procedimiento de responsabilidad patrimonial de la Administracion
y el de expropiacion forzosa no es, pues, sustancial, sino que tiene caracter formal o adje-
tivo. Es por ello que puede afirmarse que existe una similitud bdsica, derivada de su
comun finalidad, entre la indemnizacién por expropiaciéon forzosa y la que procede del
dafio o perjuicio causado por el funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos, como la jurisprudencia pone de manifiesto al acudir al instituto de la respon-
sabilidad en supuestos materialmente expropiatorios. Todo ello sin olvidar, ademas, que
la propia Ley 30/1992, al establecer los criterios para calcular la indemnizacién corres-
pondiente en supuestos de responsabilidad se remite a los criterios de valoracion esta-
blecidos en la legislacién exporpiatoria.

En este contexto dogmatico, la orientacién jurisprudencial mas reciente ha declarado que
en las expropiaciones ilegales que resultan de una via de hecho administrativa al justi-
precio por la privacion del terreno debe afadirse una indemnizacién derivada de la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracién expropiante, pues, de no reconocerse
ésta, resultarian equivalentes los actos legales a los ilegales. Indemnizacién que, como
recuerdan las SSTS de 20 de diciembre de 2001, Ar. 6104 de 2002, y de 8 de junio de
2002, Ar. 6138, viene fijandose en el 25 por ciento del valor de sustitucién material de
la cosa; porcentaje que no procede incrementar, sin embargo, con el premio de afeccién,
pero si con el interés legal del dinero que se devenga desde la fecha en la que la ocupa-
cion tiene lugar, tal y como afirma la STS de 8 de junio de 2002, Ar. 6139.

6. GARANTIAS SUSTANCIALES

R) Reversion: legitimacion de la Comunidad de regantes para renunciar a la reversion de las acequias de su
propiedad que transcurren por los terrenos de unos comuneros expropiados

La STS de 22 de julio de 2002, Ar. 6932, analiza el ejercicio de un derecho reversional
que tiene como antecedente la expropiacion que en el afio 1975 se efectud en beneficio
de “Altos Hornos del Mediterraneo, SA” para la ejecuciéon de una Planta Siderdrgica
Integral en Sagunto; expropiacion que comprendio los terrenos de algunos de los pro-
pietarios integrados en la Comunidad de Regantes del término municipal de Sagunto asi
como las acequias que permitian el riego de los mismos.

Al quedar algunas de las parcelas sin utilizar tras la ejecucion de la mencionada Planta
Siderurgica, el Consejo de Ministros acordé su desafectacion y asi lo notificé a los anti-
guos propietarios para que pudieran ejercitar el derecho de reversion. Por su parte, la
Comunidad de Regantes de Sagunto convocd una Junta General extraordinaria para abor-
dar el asunto de la reversion de las acequias, pero no convoco a los antiguos propietarios
expropiados por entender que al haber perdido por expropiacion la propiedad de sus
terrenos ya no eran usuarios del agua y, por tanto, no formaban parte de la Comunidad.
En dicha Junta General se adopt6 el acuerdo de que la Comunidad gestionara con “Altos
Hornos del Mediterraneo” la posibilidad de renunciar al derecho de reversiéon de las ace-
quias expropiadas a cambio de una cantidad de dinero y del compromiso de mantener
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el uso de las acequias en tanto no se iniciase un proceso urbanizador, es decir, en tanto
los terrenos afectados mantuviesen su destino agricola.

Tras la fructificacion de este acuerdo, los propietarios originariamente expropiados inter-
pusieron un recurso de alzada ante la Confederacion Hidrografica del Jacar, que desesti-
mo el recurso limitandose a senalar que la convocatoria de la Junta estaba legalmente
efectuada al ser la Comunidad de Regantes la unica propietaria de las acequias.
Formulado el recurso contencioso-administrativo contra dicha resolucién, el Tribunal
Superior de Justicia de Valencia lo desestima empleando los siguientes argumentos: a) la
Junta de la Comunidad de Regantes era competente para adoptar el acuerdo referido por
ser la propietaria de las acequias y de todos los brazales por los que se distribuye el agua
de riego de los terrenos concernidos; b) la falta de citaciéon a la Junta extraordinaria de
los propietarios expropiados no les ha causado indefension, pues, al haberse reservado la
Junta en la escritura de renuncia del derecho de reversion el uso de las acequias mien-
tras se mantenga el destino agricola de los terrenos, se garantiza que los propietarios
expropiados que ejerciten su derecho reversional puedan utilizar el agua para el riego e,
incluso, volver a adquirir la condicién de comuneros, y ¢) por esta razon, el Tribunal a
quo no considera necesario entrar a considerar si por el hecho de ostentar el derecho de
reversion, y antes de hacerlo efectivo, los propietarios expropiados tenian la condicién
de comuneros con base en un futuro derecho a usar las acequias.

Planteado el recurso de casacién por los propietarios expropiados, el Tribunal Supremo
lo rechaza y suscribe la tesis de instancia, precisando que:

“Tratdndose de las acequias de la Comunidad —no la de los propios fundos expropiados,
con las que no deben confundirse—, la consecuencia es que el ejercicio del derecho de
reversion o su renuncia compete acordarlo, conforme al propio articulo 54 de la Ley de
Expropiacion Forzosa, a la misma.”

Asimismo, anade que la Comunidad de Regantes actu6 dentro de la legalidad al no citar
a los propietarios a la Junta Extraordinaria, porque:

“si como consecuencia de la expropiaciéon los recurrentes perdieron los terrenos que se
regaban con el agua que regulaba la Comunidad, su condicién de comuneros se extinguié
por desaparicién de la causa que la determina, que no es otra, segun lo previsto en el
articulo 73 de la Ley de Aguas, que ser ‘usuario del agua y otros bienes de dominio ptblico
hidraulico de una misma toma o concesién’. De ahi que la convocatoria a la Junta General
haya sido correcta al entenderse sélo con los usuarios que en ese momento ostentaban tal
cualidad, de la que carecian los recurrentes. Otra cosa no era posible a la vista de la redaccién
del articulo 76.2 de dicha Ley, a cuyo tenor ‘La Junta General, constituida por todos los
usuarios de la comunidad, es el 6rgano soberano de la misma, correspondiéndole todas
las facultades no atribuidas especificamente a algin otro 6rgano’, facultades entre la dis-
ponibilidad de sus bienes y derechos [art. 216.3.e) del Reglamento], pues no otra cosa es
la renuncia a la reversion”.




Y ademas, como bien senalaba la sentencia recurrida:

“el posible interés que sobre las acequias puedan tener los recurrentes queda salvaguarda-
do con la clausula anadida a la escritura de renuncia, al garantizar la continuidad del riego
hasta que desaparezcan las condiciones agricolas de los predios. En cualquier caso, ese inte-
rés, caso de tener un contenido patrimonial, seria ejercitable ante los Tribunales de la juris-
diccién civil, por ser de naturaleza privada y referirse a las relaciones econémicas existen-
tes entre los afectados y la Comunidad, relaciones que estan desprovistas de cualquier
matiz publico, unico protegible por esta via jurisdiccional”.

B) Retasacion: no tiene caracter sancionador para la Administracion, sino que incorpora una garantia para el
expropiado; por ello, el justiprecio fijado originariamente debe actuar como un “minimo garantizado”

Como hemos sefialado en otras ocasiones, la jurisprudencia viene afirmando el marcado
corte garantista de la retasacion, en la medida en que por ella se pueden evitar los per-
juicios que por la demora en el pago del justiprecio pudieran derivarse para aquél
mediante la declaracién de caducidad de los justiprecios exporpiatorios por el mero
transcurso de los plazos legales sin haber hecho efectivo al expropiado su importe o
haber consignado el mismo. Por ello, la retasaciéon supone una nueva valoracién con la
que se impone la fijacién de un nuevo justiprecio que, como tiene declarado la juris-
prudencia, no puede quedar condicionado a lo que las partes ofrecieron en sus iniciales
hojas de aprecio, de modo que los criterios de valoracién aplicables seran los pertinen-
tes al momento en que se solicita la retasacion, pues de otro modo no seria logica la
remision legal a los preceptos legales contenidos en el Capitulo III del Titulo III de la Ley
de Expropiacion Forzosa.

Abundando en esta linea, la STS de 24 de junio de 2002, Ar. 5753, declara que de la reta-
sacion no tiene un caracter sancionador para la Administracion a causa de su inactividad,
siendo su finalidad tnica incorporar una garantia a favor del exporpiado, por lo que:

“resultaria absurda cualquier interpretaciéon que nos permitiera sefialar un nuevo justipre-
cio inferior al fijado inicialmente, a los dos afios desde que el justiprecio quedo fijado defi-
nitivamente en via administrativa, sin que éste se pague o consigne, pues el propietario-
expropiado tuvo que soportar las consecuencias adversas de la demora en el pago del justo
precio, y consiguientemente no puede resultar mas perjudicado por el retraso o laxitud de
la Adminsitracién en el pago”.

Como consecuencia de ello, el justiprecio originariamente fijado opera como un “mini-
mo garantizado cuando al momento de solicitarse la retasacion el valor de los bienes
expropiados disminuya en el mercado”.

JUAN ANTONIO CARRILLO DONAIRE
EmiLio GUICHOT REINA
FraNcisco LOPEzZ MENUDO
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IX. RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Imputabilidad Subjetiva. A) Responsabilidad por dafios
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1. CONSIDERACION PRELIMINAR

En la presente crénica hemos destacado un ntimero notable de pronunciamientos que
nos sumerge, una vez mas, en el casuismo que es connatural al instituto de la responsa-
bilidad, casuismo que, unido a la dificultad de argumentar a partir de un sistema apa-
rentemente objetivo, y al peso silente pero decisivo que con frecuencia juegan las deci-
siones pietatis causa, deja con frecuencia en el jurista la frustrante sensaciéon de que resulta
ciertamente dificil prever la suerte que puede correr cada accién de responsabilidad.

2. IMPUTABILIDAD SUBJETIVA

R) Responsabilidad por daiios causados por concesionarios. Imputacion a la Administracion cuando no tramita
las reclamaciones que se formulan ante ella, y posibilidad de repeticion ulterior contra el contratista

La STS de 26 de marzo de 2001, Ar. 4815, resulta de interés, en cuanto compatibiliza la
afirmaciéon de la doctrina general sobre el reparto de responsabilidades entre la
Administracién y sus concesionarios, con una solucién garantista en los supuestos en
que la Administracion incumple el procedimiento legalmente establecido.

En el caso de autos, el dafio habia sido provocado por vertidos incontrolados llevados a
cabo por la empresa concesionaria del servicio municipal de vertedero de escombros. El
perjudicado plante6 reclamacién indemnizatoria ante el Ayuntamiento correspondiente,
que no dio traslado de la misma al concesionario, ni respuesta alguna al reclamante.

EI TS comienza recordando cual es la regulacion de la responsabilidad del concesionario
en nuestro Derecho, doctrina general que conviene reproducir, por cuanto no siempre
ha resultado pacifica:

“(...) la Administracién sélo responde de los dafios efectivamente causados por su propia
actividad o por sus propios servicios, no de los dafios imputables a conductas o hechos
ajenos a la organizacion de la actividad administrativa, pues cuando los perjuicios ocasio-
nados a los usuarios o a terceros emanan o derivan de la actuacién de los concesionarios
de servicios publicos, no se imputan a la Administracién concedente, salvo que el dano
tenga su origen en una cldusula impuesta por la Administracién al concesionario y que sea
de ineludible cumplimiento par éste —articulo 121.2 de la Ley de Expropiacién Forzosa—;
por ello, en estos supuestos, la responsabilidad originada es a cargo del concesionario y es
administrativa, y no civil, y se sustancia en el ejercicio de una actividad arbitral por la
Administracién concedente, ante la cual el perjudicado dirigird la reclamacién, segtn pre-
ceptian los articulos 123 de la Ley Expropiatoria y 137 de su Reglamento™.

Ahora bien, en el caso de autos, ante la imposibilidad de trasladar la responsabilidad al
concesionario (que no fue parte ni en via administrativa ni en via contenciosa) se impu-




ta la responsabilidad a la Administracién, por incumplir con su pasividad el procedi-
miento establecido, no dejando otra posibilidad al perjudicado que reclamar contra ella.
Todo ello dejando a salvo el derecho de repeticion contra el concesionario.

Nos parece una sentencia modélica, que pone las cosas en su sitio. Es decir, reafirma el
reparto de responsabilidades que se extrae del grupo normativo aplicable, y lo compati-
biliza con la necesaria garantia del particular, que no puede quedar mermada por una
omision ilegal por parte de la Administracion, al tiempo que permite el ejercicio ulterior
de la accion de regreso que posibilita la salvaguarda del reparto de responsabilidad con-
sagrado por la ley.

B) Imputacion a la Administracion de los daiios cometidos por presos en libertad provisional, con independencia
del funcionamiento normal o anormal del servicio

La STS de 4 de junio de 2002, Ar. 6292, parte de un supuesto que, lamentablemente, no
es la primera vez que ocupa lugar en los repertorios de jurisprudencia: el homicidio de
una persona a manos de un recluso que se encontraba en libertad condicional. Resulta
de interés esta sentencia por cuanto, como hemos insistido en numerosas ocasiones, en
los casos en que se imputa a la Administraciéon una responsabilidad por la omisién de
prevenir la conducta de terceros o de la propia victima (en casos de autolesiones), la
jurisprudencia exige, como norma general, la existencia de un elemento de anormalidad
en el funcionamiento de los servicios publicos. Sin embargo, el que comentamos es uno
de los excepcionales supuestos en los que el TS admite una responsabilidad puramente
objetiva, al entender que, pese a que “fue correcta y diligente su actuacién, tanto en la
concesion de la libertad condicional del penado, como en su posterior vigilancia y tute-
la durante todo el tiempo en que aquél permaneci6 en la referida situaciéon (de libertad
condicional)”, en estos casos la victima no tiene la obligacién de soportar el dafio.

“Por ello, con arreglo a la conciencia social, no es adecuado que tales perjuicios sean
soportados de manera individual por aquellos en quienes se concretan los resultados dafo-
sos de los inevitables fracasos penitenciarios, sino que deben ser compartidos en virtud del
principio de solidaridad por el conjunto de la sociedad que sufraga el gasto publico, ya
que la lesion causada al particular se asimilaria a una obligacion publica —I'égalité devant les
charges publiques, segun la doctrina francesa— que, como tal, no puede gravar sobre un solo
ciudadano y, por tanto, debe repartirse entre todos, a través de la correspondiente indem-
nizacién de la victima, cuya carga definitiva, por la mecanica del impuesto, incumbe a los
contribuyentes.”

¢Es ésta la respuesta mas coherente que un sistema juridico debe ofrecer a supuestos tan
lamentables como el enjuiciado en el asunto de autos? ;Cabe entender, por el contrario,
que estos dafios deberian ser previstos y compensados por via asistencial, fuera de la
orbita de la responsabilidad por dafios de los poderes ptblicos? Es éste un interrogante
que pone en cuestiéon la concepcién misma del instituto de la responsabilidad. En todo
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caso, lo cierto es que en un sistema proclamado objetivo como el nuestro, se trata de una
solucién que, no es posible negarlo, encuentra facil acomodo en sede indemnizatoria.

C) Falta de imputacion a la Administracion organizadora del evento de los daiios fisicos sufridos por un jugador
en un partido de fiithol

A menudo, los tribunales conocen de reclamaciones por perjuicios sufridos con ocasiéon
de la participacién del dafiado en acontecimientos potencialmente dafiosos. Puede decir-
se que, en estos casos, la produccion del dano es un riesgo que asumen los participan-
tes, y la Administracion sélo debe responder cuando se detecta una anormalidad en la
organizacion que le sea imputable. Hemos visto numerosos ejemplos a lo largo de estas
Cronicas, seflaladamente los relacionados con festejos municipales con reses, material
pirotécnico, etc.

El pronunciamiento que ahora reseflamos se refiere a la organizacién de competiciones
deportivas. En la STS de 1 de julio de 2002, Ar. 6300, se descarta que la Administracion
municipal deba responder por los dafios fisicos consecuencia de una lesién sufrida en el
curso de un partido de fitbol organizado por un Ayuntamiento. Estima que el accidente
se produjo durante el ejercicio de un deporte en donde cada jugador asume el riesgo que
se deriva de sus propias incidencias.

3. OBJETIVIDAD DEL SISTEMA Y NEXO DE CAUSALIDAD

R) Atropellos de personas por ferrocarriles. Diversos grados de contribucion de la victima a la produccion del
daio. Jurisprudencia civil

Traemos a colacion tres sentencias que se inscriben en una tipologia nada infrecuente de
supuestos, a saber, los atropellos ferroviarios (a menudo, de menores) y las posteriores
reclamaciones de indemnizacién, tema este al que ya hemos dedicado la atencién en cro-
nicas precedentes, incluido el nimero anterior.

Lo primero que llama la atencion es que las tres sentencias dictadas en el periodo que
abarca esta crénica han sido pronunciadas por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo,
botén de muestra, uno mas, del dificil camino hacia la unificacién de jurisdicciones, hoy
firmemente afirmada en el plano normativo en la LOPJ y en la LJCA.

El contraste entre las sentencias resulta interesante en cuanto permite seguir comparan-
do la pluralidad de soluciones en funcién de los hechos determinantes del accidente: en
una, el dafio es atribuible por entero a la Administracion, en otra se reparte por mitades,
y en la tercera es imputable exclusivamente a la victima.

—En la STS de 24 de julio de 2002, Ar. 6490, la atropellada es una nifia de ocho afios
que se salta la barrera de un paso a nivel, habiendo acreditado la Administracién que éste




reunia todos los requisitos tecnologicos de aviso y prevencion. La Administraciéon no es
responsable, pues, del resultado lesivo.

—En la STS de 17 de mayo de 2002, Ar. 4974, un adolescente de quince afios que tran-
sitaba por un sendero adyacente a las vias del tren es atropellado. El maquinista habia
hecho sonar la sefial actstica para prevenirle, pero el joven, ante la dificultad de abando-
nar el sendero por la presencia de jaras y zarzales, se limité a apartarse de forma insufi-
ciente para evitar la colision. La existencia de un camino paralelo a la via férrea habilita-
do para peatones, que el joven no utilizd, y el recurso del maquinista al aviso sonoro no
son suficientes, a juicio del TS, para excluir la responsabilidad de la Administracién, al
entender que el maquinista debié prever la posible presencia de peatones e incluso la
reaccion del joven de no echarse a un lado (que, no obstante, notese, el propio TS califi-
ca de “insélita”) y detener, en consecuencia, la locomotora. En consecuencia, la respon-
sabilidad se reparte por mitades.

— Finalmente, la STS de 25 de abril de 2002, Ar. 5243, condena solidariamente a RENFE
y a un Ayuntamiento por el fallecimiento de un menor al atravesar en bicicleta un paso
a nivel sin barreras y ser arrollado por el tren, habida cuenta de la peligrosidad de este
tipo de cruces, que, de hecho, con posterioridad fue eliminado y sustituido por una paso
subterraneo. Por cierto, que la sentencia suscita alguna cuestiéon adicional, en cuanto
desestima la invocacién por el Ayuntamiento del cumplimiento de la Ley de Bases de
Régimen Local y la Ley de Ordenacién de los Transportes Terrestres, aduciendo el TS que
en casacion solo cabe alegar ante el orden civil la infraccién de normas de rango legal de
derecho privado, lo que nos genera la reflexiéon de que, en la evolucién actual del
Derecho, no resulta tan facil discriminar cudndo una norma tiene ese caracter, ni tan evi-
dente desentrafar el auténtico sentido de esta prescripcion, cuando el ordenamiento es
uno y, menos aun, en los casos en que los tribunales civiles se empenan en enjuiciar, la
actuacion de la Administracion, a efectos indemnizatorios.

B) Suicidio de internos: exigencia de un funcionamiento anormal para establecer el nexo causal

Otro de los supuestos tipo que dan origen a una abundante causuistica, y que ya hemos
analizado en crénicas precedentes, son los casos de fallecimiento por suicidio de deteni-
dos, reclusos o internos en psiquidtricos. La dificultad juridica estriba en determinar en
qué medida el dafio, cuya causa inmediata y directa estd en la propia voluntad de la vic-
tima, puede imputarse a la Administracién. Como es sabido, hace afios que el TS ha hecho
evolucionar su teoria de la causalidad, que ha pasado de la exigencia de una causalidad
inmediata, directa y exclusiva hasta admitir causas mediatas, indirectas y concurrentes
que de existir, en la teoria juridica proclamada por el TS, moderan proporcionalmente la
reparacion a cargo de la Administracién (moderacion, todo hay que decirlo, que con fre-
cuencia no se observa, al menos de forma expresa, en la resolucién de los casos concre-
tos).

En casos como el que nos ocupa, la clave radica en enjuiciar si el dafio puede imputarse
a la omision de adoptar las medidas exigibles en funcién de los riesgos previsibles a la
luz de las circunstancias del interno en cuestidn, esto es, si existié un “funcionamiento
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anormal”. Para ello, los criterios determinantes del funcionamiento normal son, entre
otros, una correcta clasificacién médica del paciente —que puede alertar de las tendencias
depresivas y/o suicidas—, la requisa y en su caso falta de puesta a disposicion del inter-
no de medios con los que pueda intentar quitarse la vida; una vigilancia cuya intensidad
varia en funcién de los antecedentes médicos y psiquidtricos del interno; y una inme-
diata reaccién una vez detectado el intento de suicidio.

En el periodo considerado, se han dictado diversas sentencias que atienden a este esque-
ma factico y juridico:

— En la STS de 18 de mayo de 2002, Ar. 5740, se parte del fallecimiento por ahorca-
miento en las dependencias de una Comisaria de Policia de un detenido, que utilizo el
cordon que se encontraba cosido a la cintura de su pantalén. Se estima que la responsa-
bilidad deriva de la falta de requisa del cordén y de una vigilancia mds intensa. Se mode-
ra la indemnizacion ateniendo a que el interno estaba en estado de ansiedad, pero no de
enajenacion o trastorno mental transitorio, que hubiera precisado una vigilancia perma-
nente o su ingreso médico, como lo prueba, entre otros, el tesén y razonamiento demos-
trado para pensar y ejecutar la provisién del medio con que se quito la vida.

—En la STS de 3 de junio de 2002, Ar. 5748, el supuesto es, de nuevo, el suicidio de un
detenido en una Comisaria de Policia. Este se encontraba bajo el sindrome de abstinen-
cia, recluido en una celda de reducidas dimensiones, cuando “atendida su situacién fisi-
ca y psiquica, era mas aconsejable y razonable que hubiera sido internado en un centro
sanitario o se extremase la vigilancia policiaca dispensada”, y ello “a pesar de que el
malogrado joven, por haber sido detenido en anteriores ocasiones, era conocido por las
fuerzas de seguridad” (sin que nunca antes, parece colegirse, hubiera tratado de quitar-
se la vida).

— En el supuesto de la STS de 28 de diciembre de 2001, Ar. 6285, muere por sobredo-
sis el interno de una prisién cuando se encuentra en celda de aislamiento, precisamente
cumpliendo castigo por habérsele detectado la posesion de una aguja hipodérmica. La
negligencia administrativa es evidente, pues se encontraron utiles para inyectarse jen la
propia celda de aislamiento! No obstante, el TS tiene en cuenta que el recluso nunca habia
accedido a integrarse en programas de desintoxicacién, por lo que se procede a mode-
rar la indemnizacion.

— En la STS de 8 de julio de 2002, Ar. 6548, de nuevo es un preso el que muere por
sobredosis, y de nuevo se modera la indemnizacién.

— Finalmente, en la STS de 18 de julio de 2002, Ar. 6606, el nexo causal entre el suici-
dio de un recluso y la actuacién administrativa se hace derivar, exclusivamente, de la falta
de reconocimiento y clasificacién médica del mismo en el momento de ingresar en pri-
sion, que podrian haber conducido, de haberse realizado, a detectar las tendencias suici-
das del recluso.




C) Desprendimiento de rocas en carreteras. Inexistencia de fuerza mayor

Las SSTS de 13 de diciembre de 2001, Ar. 5183, y de 31 de enero de 2002, Ar. 5055,
tienen en comun un mismo presupuesto factico, ya que en ambos casos el dafio deriva
del desprendimiento de rocas de las margenes de carreteras, que ocasiona sendos acci-
dentes de trafico. En ambas, la Administracion alega que se trata de un supuesto de fuer-
za mayor excluyente de su responsabilidad.

— En la primera de ellas, el TS tiene en cuenta que en el punto en que se produjo el acci-
dente era frecuente el desprendimiento de fragmentos de roca, circunstancia que era
conocida por la Administracion, y considera que la dificultad o coste de las medidas que
hubieran de haberse arbitrado, no exoneraba a la Administracion de haberlas arbitrado si
eran necesarias (de hecho, toma en consideraciéon que con posterioridad al accidente se
procedi6 a la colocacion de barreras de contencién y forrado de un tramo de ladera con
rejilla). Y todo ello sin que pueda hablarse de fuerza mayor ya que los desprendimientos
no eran ni inevitables ni tampoco ajenos al actuar de la Administracién responsable de la
conservacion y ejecuciéon de las carreteras, ni el dia de autos concurrian circunstancias
extraordinarias que hiciesen mas peligrosa la circulacién por incrementar el riesgo de
desprendimientos, como podria haberlo sido una situacién atmosférica excepcional.

— Esta ultima nota, precisamente, marca las diferencias con la segunda de las sentencias
citadas, sin que ello lleve al TS a acoger una solucién distinta. En este caso, el desprendi-
miento tuvo lugar con ocasion de una fuerte precipitacion de lluvia en pleno verano en
las horas inmediatas anteriores al desprendimiento. Ademads, otro elemento diferencial es
que en el lugar del accidente si se habian llevado a cabo obras de contencion de las pie-
dras que se desprendian con habitualidad. Aun mas, en ese tramo de carreteras existia
sefalizacion vertical de trafico indicadora de peligro de desprendimientos y de obstacu-
los en la calzada. La Administracién alega que el desprendimiento de rocas que causoé el
accidente tuvo lugar con ocasion de una fuerte tormenta de verano, y que las medidas
de seguridad estaban dentro el estindar objetivo del servicio, por lo que habia que con-
siderar el supuesto como de fuerza mayor. EI TS atiende a la insuficiencia de las medidas
adoptadas, puesto que éstas consistian en la instalacion en los afios setenta de una malla
metalica, la cual, no obstante, estaba rota por muchos sitios y destinada a retener exclu-
sivamente piedras de pequeno tamano; asi como a la existencia de quejas reiteradas por
la produccién de desprendimientos, que habian llevado al municipio por donde trans-
curria ese tramo de carreteras a instar de la Diputacion respectiva la adopcion de medi-
das protectoras mas eficaces. Estos factores le llevan a afirmar la existencia de nexo cau-
sal y descartar la existencia de fuerza mayor.

D) Negativa municipal a la suscripcion de un convenio urbanistico tras negociaciones entre una empresa privada
y el Delegado de Urbanismo: ausencia de relacion de causalidad entre la actuacion municipal y la no
realizacion por la empresa de los beneficios esperados

La STS de 19 de julio de 2002, Ar. 6609, aborda una cuestion de gran interés, el de la
indemnizabilidad de las expectativas econémicas generadas por la Administracion al
calor de la negociaciéon de un convenio urbanistico.
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Una empresa propuso al Pleno de un Ayuntamiento la firma de un convenio urbanistico
por el que se canjeaban unos terrenos de su propiedad, situados en un Parque Natural, y
recién adquiridos con el unico fin de su posterior trueque a cambio de la cesioén por el
Ayuntamiento de unos derechos urbanisticos en suelo urbanizable. El Pleno no atendio¢ a
la solicitud y la empresa solicité indemnizacién por la diferencia entre el valor actual de
mercado de dichos terrenos y el de los aprovechamientos urbanisticos a cuyo canje aspi-
raba. Alegaba que habia sido la actuacion previa del Ayuntamiento, y, en particular, la
negociacion con el Concejal de Urbanismo, la que le habian llevado a la compra de terre-
nos para su frustrado canje. Obsérvese que se pretendia indemnizacién precisamente por
la diferencia de valor entre los dos bienes permutados, lo que revela una falta de sina-
lagmaticidad en las prestaciones. No resulta extraio que en este asunto, el convenio se
frustrara al no obtener la operacion el visto bueno de los técnicos municipales. En efec-
to, el Delegado de Urbanismo habia negociado la permuta y habia seguido adelante con
el proyecto de Convenio a pesar de la oposicién manifestada en diversos informes desfa-
vorables de diversos técnicos municipales, que ponian de relieve la ilegalidad e inopor-
tunidad del mismo, y su falta de conveniencia desde el punto de vista econémico.

Frustrado el convenio a la vista de los informes desfavorables, se formula reclamacién
patrimonial, alegando vulneracién del principio de confianza legitima, teniendo en
cuenta, sobre todo, que el Ayuntamiento habia hecho publica su intencién de suscribir
convenios para permutar terrenos del Parque natural por aprovechamientos urbanisticos.
El TS entiende que ni este dato, ni las afirmaciones y actuaciones del Concejal de
Urbanismo comprometen a un resultado al Ayuntamiento y, por tanto, que:

“(...) por parte de la Administracién demandada no solamente en ningin momento se
habia adquirido compromiso alguno con la recurrente, sino que la posibilidad de la adqui-
sicion de los terrenos constituia una simple expectativa de resultados inseguros y despro-
vistos de toda certidumbre por lo que, en definitiva, no surge el derecho a la indemniza-
ciéon al no darse la relacién de causa-efecto entre el actuar administrativo y la lesion
patrimonial que se dice causada”.

E) Daiios sanitarios: doctrina general sobre la exigencia de anormalidad para imputar el padecimiento a la
Administracion

En materia de dafos sanitarios, la STS de 25 de abril de 2002, Ar. 5276, expresa un prin-
cipio que hemos puesto aqui de relieve ad nauseam, el de que se exige la existencia de un
funcionamiento anormal, desviado de lo prescrito en los protocolos médicos, para deter-
minar la responsabilidad. Lo hace de una forma tan rotunda y clara que merece la cita:

“Prestada la asistencia sanitaria con arreglo a la regla de la buena praxis desde el punto de
vista cientifico, la consecuencia de la enfermedad o el padecimiento objeto de atencién
sanitaria no son imputables a la actuacién administrativa y por tanto no pueden tener la
consideracion de lesiones antijuridicas.”




F) Nacimiento de hijo con sindrome Down de madre en edad de riesgo, sin previa practica de pruebas para
detectar anomalias en el feto

En el asunto que resuelve la STS de 7 de junio de 2002, Sala de lo Civil, Ar. 5216, una
mujer de cuarenta aflos queda embarazada. A pesar de que la gestante habia expresado al
ginecélogo sus temores acerca de la salud del feto, por hallarse en edad de riesgo, el espe-
cialista se limit6 a tranquilizarla, sin hacerle prueba alguna. El nifio naci6é con sindrome
Down. EITS entiende que no puede hablarse de un nexo causal entre la falta de pruebas
e informacion a la paciente y el sindrome que aqueja al recién nacido, ni entre aquéllas
y la privacion del derecho a abortar, al que en ningun caso se refirié la paciente duran-
te la gestacion, sino que se limit6 a expresar su preocupacion.

Nos parece que esta sentencia no guarda coherencia con doctrina jurisprudencial ante-
rior, que hemos comentado en estas crénicas, sobre casos de nacimientos de nifios tras
operaciones de esterilizacion sin haber informado de la posibilidad remota de que, aun
asi, la fecundacién pudiera producirse; o de niflos aquejados de malformaciones o dis-
capacidades, como en este supuesto, con falta de pruebas previas para detectarlo. De ordi-
nario, el TS distingue entre el nacimiento del niflo, que nunca puede considerarse un per-
juicio en si —por razones que entroncan con la propia dignidad humana— y la privacion
ilegal del derecho a ser informado y la consiguiente frustracién de la autonomia deci-
sional de cada persona, concepto este por el que se concede indemnizacién. La senten-
cia comentada se aparta de esta linea.

G) Alcance del consentimiento informado en materia sanitaria: imputacion de responsabilidad por frustracion
del derecho a la libertad de opcion del paciente

La sentencia antes comentada puede compararse —bien que guarda diferencias notables
en su presupuesto— con la STS de 2 de julio de 2002, Sala de lo Civil, Ar. 5514, que exa-
mina el tema del consentimiento informado en materia sanitaria. La base factica la pro-
porciona una operaciéon de vasectomia a resultas de la cual el paciente sufre la pérdida
de un testiculo por atrofia. La Sala de lo Civil descarta la imputacién de culpa por negli-
gencia, en ausencia de prueba de la misma, tras rechazar que se produzca en estos
supuestos una inversion de la carga de la prueba. Obsérvese que, en este supuesto, el
6rgano jurisdiccional no aplica su teoria del dafio desproporcionado, el resultado “que
habla por si solo™ (res ipsa loquitur. Notese, también, la complejidad de que un paciente
anestesiado en un quiréfano consiga probar que la operacion no se desarrollé conforme
a la lex artis ad hoc.

Descartada, por falta de prueba, la negligencia en la realizacién de la intervencion, se
aborda una segunda linea argumental trazada por el recurrente, que deriva el derecho a
la indemnizacién de la falta de informacion previa acerca de la posibilidad de que de una
operacion de vasectomia pueda derivarse una secuela como la por él sufrida. En las inter-
venciones quirurgicas, se requiere el consentimiento informado del paciente (que no ha
de ser necesariamente escrito), y la carga de la prueba corresponde en esta ocasién al
facultativo. Su obtencion es condicién necesaria para que el paciente ejercite “con cabal
conocimiento (consciente, libre y completo) el derecho a la autonomia decisoria que
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tiene su fundamento en la dignidad de la persona (art. 10.1 CE)”. Ello tiene aun mas
relevancia en los casos, como el presente, de medicina satisfactiva o voluntaria (por con-
traposicion a la curativa o necesaria), puesto que la libertad de opciéon del paciente es
evidentemente superior, dado que, a la vista de la informacién, puede decidir renunciar
a la intervencién sin quebranto de su salud. La sentencia precisa que el deber de infor-
mar no tiene caracter absoluto y omnicomprensivo pero obviamente se extiende a com-
plicaciones “previsibles y frecuentes” (como la ocurrida en el caso de autos). Con base,
pues, en la omision del deber de informacién, se reconoce la pretension indemnizatoria
en su integridad (por un importe considerable, de siete millones de las antiguas pesetas).

4. ANTIJURIDICIDAD DEL DANO. ACOGIDA IMPLICITA DE LA TEORIA DEL
MARGEN DE TOLERANCIA RESPECTO A LOS DANOS DERIVADOS DEL
EJERCICIO DE POTESTADES DISCRECIONALES

La STS de 24 de enero de 2002, Ar. 6881, tiene su origen en la denegacion a una empre-
sa de la licencia de apertura de un supermercado. La empresa solicitd ante los tribunales
la declaracién de ilegalidad de dicha denegacion, y el reconocimiento del derecho a
obtener indemnizacién por el montante del alquiler que tuvo que satisfacer durante el
tiempo en que no pudo ejercer la actividad como consecuencia de la denegacion ilegal
de la licencia. El tribunal de instancia estimo parcialmente el recurso. Por una parte, con-
sider6 que la denegacion, basada en los problemas de trafico que podia generar la aper-
tura, no estaba justificada a la vista de un informe pericial emitido en periodo de prue-
ba, segun el cual los problemas podian resolverse, destacando que en las proximidades
habia un centro comercial con cuatro mil plazas de aparcamiento. Sin embargo, no reco-
nocié el derecho a indemnizacién, ya que “habiendo sido los informes en parte favora-
bles y en parte desfavorables durante el procedimiento tramitado por el Ayuntamiento,
no podia preverse que se otorgase necesariamente la licencia, por lo que debe entender-
se que los gastos que debieron afrontarse lo fueron a riesgo de la empresa”. EI'TS adop-
ta la misma argumentacion. Entiende que se trata de uno de los supuestos en que el par-
ticular tiene la obligacién de soportar el dafio, puesto que, en el ejercicio de potestades
discrecionales, el legislador ha querido que la Administracién actte libremente dentro de
unos margenes de apreciacion con la sola exigencia de que se respeten los elementos
reglados que puedan existir. Pues bien:

“En supuestos de este tipo, es de entender que, siempre que el actuar de la Administracién
se mantenga en unos margenes de apreciaciéon no soélo razonados sino razonables, debe
considerarse que no existe lesién antijuridica.”

La sentencia trae a colacién, una vez mas, la llamada “teoria del margen de tolerancia”,
que, en nuestra jurisprudencia se antoja una especie de “muerto que goza de buena
salud”, ya que, pese a que son reiterados los pronunciamientos que expresamente exclu-
yen su aplicabilidad, no son tan excepcionales aquellos que, sin nombrarla, la acogen. En




primer lugar, habria que precisar que, en casos como los de autos, no puede hablarse en
realidad de un actuar “libre” de la Administracién dentro de unos margenes de aprecia-
cion, salvo de forma impropia, puesto que, reconocida que la solucién denegatoria adop-
tada era razonable, si de libertad realmente se tratara, la consecuencia necesaria seria la
imposibilidad de anulacién judicial de la misma, ya que un érgano judicial no puede sus-
tituir la decisiéon razonable adoptada por la autoridad administrativa competente en el
ejercicio de su libertad de opcion. Mas bien, estamos aqui ante un supuesto de la llama-
da “discrecionalidad técnica”, consistente en este caso en decidir si una determinada acti-
vidad puede ocasionar problemas de trafico (en cuyo caso la unica solucién legal estriba
en denegar la autorizacién) o no (y sélo cabe concederla). Es por ello por lo que, a través
de pruebas periciales, un tribunal puede decidir si la solucién es o no acorde a derecho.
Una vez centrado asi el debate juridico, ha de constatarse que, en un asunto como el de
autos, puede resultar comprensible la decision adoptada por la Administracién con base
en dictamenes contradictorios, pero no se llega a alcanzar cudl sea el fundamento para
que, una vez declarada ilegal dicha decision, el particular haya de soportar los dafios (que,
en este caso, por lo demads, se limitaban a los alquileres abonados, y no al lucro cesante).
Y no se entiende desde la perspectiva de un sistema que se proclama objetivo, y que pres-
cinde, en pura teoria, del elemento de la culpa. La valvula de escape del sistema radica en
la exigencia de una “lesion antijuridica”, esto es, que el particular no tenga obligacién de
soportar, porque asi lo imponga el conjunto normativo. Este rodeo argumental ya resulta
un tanto intrincado. Ahora bien, resulta mas dificil aun argumentar que, dentro de un sis-
tema objetivo que prescinde de indagar en la culpa, el particular tenga que soportar los
efectos perjudiciales derivados de una decisién ilegal (razonable si se quiere, pero ilegal),
a cuya produccion €l desde luego es por completo ajeno. Si esto se asume, habria que con-
venir que nuestro sistema no es objetivo, sino subjetivo y, aun mas, que no toda ilegal
puede considerarse culposa a efectos indemnizatorios.

5. DANO INDEMNIZABLE. PERJUICIO MORAL DERIVADO DE UN PROCESAMIENTO
PENAL CON BASE EN UNA INFORMACION ERRONEA POR PARTE DE IA
ADMINISTRACION

La STS de 24 de mayo de 2002, Ar. 5871, muestra hasta qué punto un mero error mate-
rial puede causar grandes infortunios. En efecto, un error en la certificacién emitida por
la Administraciéon tributaria sobre la cuantia de las actividades econémicas de una per-
sona (que cifra la cuantia en ddlares, siendo en realidad en pesetas, dando apariencia asi
de un volumen de operaciones mucho mayor), lleva al afectado y a su esposa a enfren-
tarse a una denuncia por alzamiento de bienes. El reclamante alegaba dafios materiales
(consistente en embargo de cuentas), psicologicos (depresién subsiguiente) y sociales
(desprestigio en su profesion, con pérdida de clientes asociada). La sentencia de instan-
cia reconoce el derecho a indemnizacién por los dafios morales derivados del nerviosis-
mo, temores e incertidumbres propios del encausamiento en un procedimiento penal,
“dafio moral, calvario en nuestro lenguaje corriente, cuya existencia no necesita prueba
alguna y ha de presumirse como cierto”. EL TS, sin embargo, tiene en cuenta, que, fren-
te a lo que sefala el tribunal de instancia, la accién penal no estd condenada al fracaso a
la vista del error material cometido, puesto que el error se traduce tan sélo en una reduc-
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cién de la cuantia y, en consecuencia, el éxito o el fracaso de la denuncia penal depende
de otras circunstancias. Ahora bien, afade una argumentacién que nos parece excesiva-
mente rigurosa y formalista. Y es que, seflala, cuando se utiliza la prueba por presuncio-
nes (en este caso, del dafilo moral), es preciso que el juzgador exprese el enlace preciso
y directo entre el hecho admitido o demostrado y aquel otro cuya certeza se presume,
que aqui faltaria (aplicado al caso, habria que demostrar el enlace entre la accién penal,
que previamente se admite tiene como causa el error material, y el dafio moral). Lo con-
trario, prosigue, seria admitir que siempre que una persona se vea envuelta en un pro-
ceso penal que finalmente concluya con sentencia absolutoria o sobreseimiento libre
como consecuencia de una actuaciéon u omisiéon de un poder publico procede declarar la
responsabilidad extracontractual del mismo, “y esto no es ni puede ser asi.Y desde luego
no puede serlo de modo automatico, que a esto equivale el omitir como lo ha hecho la
Sala de instancia— el indispensable (sic) razonamiento demostrativo de ese enlace preciso
y directo (sic) entre el hecho indicio demostrado y el presunto dafio”.

“Entenderlo de otro modo supondria estimar que el proceso constituye per se una lesion
antijuridica lo que resulta incompatible con el derecho fundamental a una tutela judicial
efectiva. Y sin que —cuando esa prueba tenga que establecerse mediante presuncion judi-
cial- pueda admitirse que baste la declaracién del juzgador diciendo que se presume pro-
bado el hecho de que se trate, para tenerlo efectivamente por probado.”

Casada en este punto la sentencia de instancia, el TS entiende que los “dafios morales”
reconocidos (que integrarian los psicologicos y los sociales) no han quedado acreditados.

Por nuestra parte, compartimos, sin embargo, la solucién acogida en la instancia, dado
que es una doctrina muy asentada, emanada principalmente al calor de las acciones de
responsabilidad del poder judicial, y de la que hemos dado cuenta en multiples ocasio-
nes, la que entiende que el verse incurso en un proceso penal provoca per se un dao
moral, psicologico, en la faceta individual y en la social del individuo, que no es preci-
so acreditar, puesto que se presume. Ese daio moral no siempre lleva a una depresion
clinicamente diagnosticada, o a la pérdida de clientela. Si se afaden estos factores,
habran de ser valorados para incrementar la indemnizacién, pero en ausencia de prue-
ba de los mismos, si ha de concederse una cantidad a tanto alzado. Estos dafios han de
indemnizarse cuando se establece el nexo causal, esto es, cuando derivan del funciona-
miento anormal de la Administracién, como es el caso y reconoce la misma sentencia,
mientras que la argumentacion en torno a la necesidad de hacer expreso el enlace pre-
ciso y directo nos parece, en este caso, excesivamente formalista y contradictoria con la
doctrina apuntada.




6. ACCION DE RESPONSABILIDAD Y PROCEDIMIENTO

R) Dies a quo para solicitar indemnizacion a un Ayuntamiento por la omision de adoptar medidas para
salvaguardar la legalidad urbanistica

La STS de 21 de diciembre de 2001, Ar. 5923, aborda una cuestién particular de la que
no hemos tratado en estos casi cinco afos de crénicas. Se trata de una persona que recla-
ma una indemnizacién de su Ayuntamiento por no haber impedido, haciendo uso de su
potestad de disciplina urbanistica, un exceso de construccién en un inmueble contiguo
a su propiedad, con la consecuencia de una minusvaloracién de la misma. La sentencia
analiza cudl ha de considerarse en estos casos el dies a quo para ejercitar la accién, y lo fija
en el dia de prescripcion de la infraccién urbanistica. En efecto, sélo desde ese momen-
to el dafo es cierto y definitivo, puesto que el Ayuntamiento ya no podra en ningn caso
ordenar la reinstauracién de la legalidad urbanistica. Es a partir de ese momento cuando
comienza a computar el plazo de un afio de prescripcién de la accién de responsabilidad
extracontractual del propio Ayuntamiento por incumplimiento de su obligacién de
garantizar el cumplimiento de las normas urbanisticas.

B) Dies a quo para el computo del plazo: interpretacion pro actione

La STS de 23 de julio de 2002, Ar. 6563, revela una vez mas la amplia interpretacién a
favor del ciudadano que el TS viene haciendo del dies a quo para emprender acciones de
responsabilidad (y también, en otro orden de cuestiones, de la existencia de nexo cau-
sal). La generosidad, a nuestro juicio, se explica, ademads, por las razones “humanitarias”
presentes en el asunto.

En el caso de autos, la victima es un disminuido psiquico que sufre un accidente a con-
secuencia del vuelco de una carretilla arrastrada por otros dos compaifieros, a causa de la
existencia de un escaléon o desnivel en una rampa carente de la protecciéon adecuada. El
accidente ocurri6 el 5 de mayo de 1983 en un taller ocupacional municipal. El 30 de
enero de 1985, el padre de la victima solicité una ayuda econémica para el sostén de su
hijo al Ayuntamiento. El 7 de julio de 1986 inst6 del INSS la pension de invalidez per-
manente, que le fue denegada, por lo que entabl6 acciones ante la jurisdiccién social, que
dieron origen a pronunciamientos en que la jurisdiccion social, el 18 de abril de 1988
y en suplicaciéon el 18 de octubre de 1991, en los que se desestima la demanda.
Finalmente acudié con una pretension similar a la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva, que el 13 de julio de 1993, se declar6 incompetente. Por fin, el 14 de enero de 1994
se interpone reclamaciéon administrativa solicitando indemnizacién por responsabilidad
extracontractual. E1 TS entiende que el dies a quo no puede ser el de la produccién del acci-
dente, porque entonces no se conocio el alcance de las secuelas, sino un momento pos-
terior, que queda indeterminado. Habida cuenta de las acciones emprendidas, y, notese,
a pesar de que ninguna de ellas desde 1983 hasta 1994 fuera propiamente una reclama-
cién de responsabilidad extracontractual, entiende interpuesta la demanda en plazo (y,
cabe resefar, la estima, al entender que la Administracién esta obligada a indemnizar,
siendo intrascendente el camplimiento acreditado de la normativa de seguridad).
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7. RESPONSABILIDAD DEL PODER JUDICIAL

R) Error judicial: computo del plazo para instar su reconocimiento desde el dia de notificacion de la sentencia
incursa en error

La STS de 14 de abril de 2002, Ar. 6631, aclara que el plazo para interponer demanda
de declaracién de error judicial, que conforme al art. 293.1.a) LOPD computa a partir
del “dia en que pudo ejercitarse”, se inicia el dia de la notificacién de la sentencia a la
que se imputa el error, y no del dia en el que se dicta la providencia que declara que
dicha sentencia es firme, que juega a los solos efectos de iniciar la ejecucion de la misma.

B) Prision preventiva por inexistencia subjetiva acreditada por prueba de ADN

En la STS de 20 de diciembre de 2001, Ar. 6053, se reconoce el derecho a indemniza-
cién de una persona que habia sido encausada por un grave delito, y acordada prisién
provisional contra el mismo, a resultas de un cotejo de su ADN y el encontrado en el
semen hallado en el lugar del delito, que descarta la autoria. Se considera un caso de ine-
xistencia subjetiva.

EmiLio GUICHOT
JUAN ANTONIO CARRILLO DONAIRE
FraNcisco LOPEzZ MENUDO
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X. FUNCION PUBLICA

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Personal funcionario. Puestos reservados. Estin reser-
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Actividad discrecional especialmente cualificada. b) Fijacién discrecional limitada por

natu-

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

En esta crénica de jurisprudencia sobre funcién ptblica hemos recogido numerosas reso-
luciones de los Tribunales sobre diversos aspectos del régimen juridico de los empleados
publicos. Cabe destacar especialmente el interés de las resoluciones judiciales relativas al
acceso al empleo publico y a los derechos colectivos, econdémicos, laborales y funda-
mentales de los funcionarios.

2. PERSONAL FUNCIONARIO. PUESTOS RESERVADOS. ESTAN RESERVADOS A
PERSONAL FUNCIONARIO LOS PUESTOS DE TRABAJO CUYAS FUNCIONES
CONSISTEN EN TAREAS BUROCRATICAS O DE GESTION ADMINISTRATIVA

De conformidad con el Texto Refundido de Disposiciones Legales vigentes en materia de
Régimen Local, corresponde a los funcionarios de la Escala de Administraciéon General el
desempeno de las funciones comunes al ejercicio de la actividad administrativa. Por
tanto, los puestos de trabajo predominantemente burocraticos habran de ser desempe-




flados por funcionarios Técnicos, Administrativos o Auxiliares de Administracion
General.

En virtud de esta norma y de lo dispuesto por la Ley de la Funcién Putblica Valenciana, la
STSJ de la Comunidad Valenciana de 25 de octubre de 2001, Ar. 492, anula el Acuerdo
del Ayuntamiento de Torrent que aprueba el Presupuesto y la plantilla de dicha
Corporacién, incluyendo como reservados a personal laboral varios puestos de Auxiliar
Administrativo, Auxiliar Administrativo de Camara, Auxiliar Administrativo Gabinete de
Alcaldia y uno de Abogado. Advierte la Sala que las funciones asignadas a los puestos de
trabajo de Auxiliares Administrativos (genéricos, de Camara o de Gabinete Alcaldia) son
de “gestién administrativa”, por lo que estan reservados a personal funcionario. Si bien,
tal como sefnala la Disposicion Transitoria Decimoquinta de la Ley 30/1984 y la
Disposicién Transitoria Primera de la Ley de la Funcién Publica Valenciana, la determina-
cién de la naturaleza funcionarial de un puesto de trabajo en las relaciones de puestos de
trabajo no implica el cese del personal laboral que lo desempefiase, que podra permane-
cer en el mismo sin merma de sus expectativas de promocién profesional.

También las tareas asignadas al Abogado tienen cabida entre las de administracion (ase-
soramiento juridico-econémico y defensa en juicio). Sefiala la STS] de la Comunidad
Valenciana de 25 de octubre de 2001, que no puede predicarse de estas tareas la nota de
temporalidad que caracteriza a los puestos de naturaleza laboral, pues las funciones del
Abogado son propias de la organizaciéon administrativa y, en este sentido, son también
permanentes.

3. INSTRUMENTOS DE GESTION DEL EMPLEO PUBLICO. CATALOGO DE
PUESTOS DE TRABAJO. MODIFICACION QUE QUEDA FUERA DEL AMBITO
DE NEGOCIACION COLECTIVA

La STS de 22 de diciembre de 2001, Sala Tercera, Seccién Séptima, Ar. 8190, declara no
haber lugar al recurso de la actora contra el Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de
Oviedo por el que se suprimieron los puestos de trabajo de jefe de seccion de gestion de
tributos y jefe de seccion de inspeccion de tributos, creando el de jefe de seccion de ges-
tion e inspeccion de tributos.

La Sala desestima los motivos de casacién esgrimidos por la actora, declarando que, en
el caso enjuiciado, no ha existido infraccién de las normas —ni de la interpretacion juris-
prudencial de éstas— sobre el alcance de la negociacion colectiva en las cuestiones relati-
vas a la clasificacién de puestos de trabajo. En efecto, el puesto de trabajo litigioso (nivel
24) no se encuentra dentro del ambito de aplicaciéon del Acuerdo de la Mesa de
Negociacion del Ayuntamiento de Oviedo, que excluye, entre otros, a los trabajadores
con nivel de complemento de destino superior al 23. La supresién de dos jefaturas de
seccion para la creacién de una nueva jefatura llevada a cabo tampoco precisa informe de
la Junta de Personal.
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Mads aun, la correspondiente modificaciéon del catdlogo de puestos de trabajo constituye
una manifestacion de la potestad organizativa administrativa excluida de la obligacion de
negociacion (art. 34 de la Ley 7/1990 y art. 52 del Acuerdo de la Mesa de Negociacién
del Ayuntamiento de Oviedo). En definitiva, corresponde al Pleno del Ayuntamiento —a
través de la elaboracién o modificacion de la relacién de puestos de trabajo— organizar y
estructurar sus servicios de la forma mas adecuada para satisfacer las necesidades publi-
cas y el interés general, determinando los puestos de trabajo que deben ser desempena-
dos por un Jefe de Servicio o de Seccién, asi como el nivel de complemento de destino
y el complemento especifico correspondiente a cada uno.

4. ACCESO AL EMPLEO PUBLICO

R) Requisitos. La colegiacion no es un requisito para el acceso al empleo piiblico, pero si es obligatoria para
el ejercicio de determinadas profesiones en el ambito piiblico y en el privado

En relacién con la obligatoriedad o no de la colegiacion de una ATS que presta sus ser-
vicios en la Consejeria de Sanidad y Consumo de la Junta de Extremadura, la STS] de
Extremadura de 22 de julio de 2002, Ar. 882, sefiala que aquélla no constituye un requi-
sito exigible para el acceso al empleo publico, por lo que no debe extraiiar que la Ley de
la Funcién Publica de Extremadura no haga mencién a dicha colegiacion. Sin embargo,
con caracter general, la colegiacion es requisito imprescindible para el ejercicio ptblico
o privado de la profesion, salvo excepcion legalmente prevista que no concurre en el pre-
sente caso.

Cuestion distinta es si corresponde a la Administracion exigir a sus funcionarios la obli-
gada colegiacién. Sobre esta cuestion, la STS] de Extremadura de 22 de julio de 2002
aclara que, aun cuando la profesién se ejerza al servicio de una Administracién Publica,
es potestad propia y exclusiva de los Colegios Profesionales la exigencia de la colegiacion
obligatoria.

B) Méritos. La posesion de un titulo de doctorado expedido por una Universidad extranjera puede ser valorada
como mérito si dicho titulo esta homologado. Acceso a plaza de profesor titular de Escuela universitaria

La posesion del titulo de doctorado no constituye un requisito legalmente exigible para
el acceso a plazas de profesores titulares de Escuela universitaria, aunque puede ser valo-
rada como mérito a tal efecto. Ahora bien, tratindose de un titulo expedido por una
Universidad extranjera no puede ser valorado si no estd homologado en los términos
establecidos por el Real Decreto 86/1987, de 16 de enero, por el que se regulan las con-
diciones de homologacién de titulos extranjeros de educacién superior. Asi lo estima la
STSJ de Baleares de 26 de julio de 2002, Ar. 844, en contra de la posicién mantenida
por la Universidad de las Islas Baleares que, realizando una interpretacién no formalista,
computé como mérito para la cobertura interina de una plaza de profesor de Escuela




universitaria la posesion de un titulo de doctorado expedido por una Universidad extran-
jera, pese a que el mismo no habia sido homologado.

C) Convocatoria. Nulidad de pleno derecho por exclusion de la negociacion colectiva de las bases a uno de los
sindicatos mas representativos. Publicidad en diarios locales

La STSJ de Castilla-La Mancha de 5 de junio de 2002, Ar. 814, anula la convocatoria efec-
tuada por el Ayuntamiento de Albacete para la provisién interina de puestos vacantes de
funcionarios, por haber quedado excluido de la negociacién colectiva de las bases de la
misma al menos uno de los sindicatos mas representativos en dicha Administracién Local.

Puesto que la Ley 9/1987 sujeta a previa negociacion colectiva las bases de las convoca-
torias de los sistemas de ingreso, provisién y promocién de los funcionarios publicos,
sin distinguir si se trata de funcionarios de carrera o interinos, no cabe excluir de dicha
exigencia de negociacion los supuestos de cobertura temporal por funcionarios interi-
nos. Ciertamente, si en el Ayuntamiento demandado previamente se han negociado y
establecido las bases generales para la seleccion de funcionarios, no sera preciso volver a
negociar dichas bases en cada convocatoria concreta. Pero si, como en este caso, se trata
de una convocatoria especifica para puestos que revisten caracteristicas singulares, la exi-
gencia de negociacion es ineludible. De otro modo, siempre podrian obviarse las bases
negociadas con caracter general mediante el recurso a convocatorias singulares.

Por otro lado, esta misma STS] de Castilla-La Mancha de 5 de junio de 2002, no estima
vulneracién del art. 97 de la LBRL por el hecho de que se diese publicidad a la convoca-
toria para la provision de puestos de funcionarios interinos en dos diarios de difusion
local y no en el Boletin Oficial de la Provincia de Albacete. Entiende la Sala que la falta de
publicidad de la convocatoria en el correspondiente Boletin Oficial no ha causado per-
juicio al actor —que solicit6 ser admitido a las pruebas— ni a terceros, habida cuenta del
elevado numero de aspirantes que presentaron solicitud de participacién.

D) Sistemas selectivos. Concurso-oposicion. Caracter eliminatorio de la fase de oposicion. Entrevista

El sistema selectivo de concurso-oposicién se basa en el cardcter eliminatorio de la fase
de oposicion. Si, por el contrario, como en el caso examinado por la STSJ de Castilla-La
Mancha de 5 de junio de 2002, Ar. 814, la Administracién convocante no fija una pun-
tuacién minima para la superacion de la fase de oposicion, podria ocurrir que el candi-
dato seleccionado lo sea exclusiva o fundamentalmente por los méritos reconocidos en
la fase concurso, lo que supondria desvirtuar la naturaleza de este sistema selectivo que
valora de modo objetivo la capacidad del aspirante.

Por esta ultima razén apuntada, la STS] de Castilla-La Mancha de 5 de junio de 2002 sefia-
la que tampoco puede incluirse una entrevista en la fase de oposicién. No es que la entre-
vista deba rechazarse sin mas por su caracter subjetivo, sino que se trata de un medio de
comprobacién de los aspirantes y, por ello, en su caso, ha de realizarse en la fase de con-
curso. Precisamente, las bases generales para la seleccion de funcionarios aprobadas por el
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Ayuntamiento convocante limitan la posibilidad de entrevistas a la fase de concurso y sélo
en los casos en que varios aspirantes obtengan una misma puntuacion.

E) Organos de seleccion

a) Motivacion de resoluciones. Ensefianza universitaria

El deber de motivacion de las propuestas de las Comisiones de Evaluacién de concursos
para el acceso a los Cuerpos docentes universitarios obliga a dichas Comisiones a esta-
blecer criterios de puntuacion claros, especificos y concretos. Tal como afirma la STSJ de
Galicia de 27 de febrero de 2002, Ar. 577, los principios de mérito y capacidad en el
acceso a los empleos publicos resultan respetados siempre que la Comisién Evaluadora
establezca criterios de puntuacion objetivos (entre los que puede encontrarse la adecua-
ci6on de la actividad docente e investigadora de los candidatos al perfil de la plaza y del
area de conocimiento), aplicados de igual manera todos los concursantes y ajustados a
las facultades discrecionales que la normativa reconoce a estos 6rganos. En consecuencia,
el deber de motivacion se entiende satisfecho siempre que se hayan establecido criterios
imparciales de valoracion, que no tienen que ser puramente cuantitativos.

Desde otra perspectiva, la exigencia de motivacién de los acuerdos de las Comisiones de
Evaluacién de las pruebas para el acceso a los Cuerpos docentes universitarios se entien-
de satisfecha con independencia de que alguno de los concursantes discrepe de los cri-
terios técnicos que dichas Comisiones hayan seguido para la puntuacion de los requisi-
tos y méritos de los aspirantes. La STS] de Baleares de 26 de julio de 2002, Ar. 844,
afirma que las eventuales discrepancias de la recurrente en cuanto a la puntuacién obte-
nida por ella y la otorgada a otros candidatos no constituye defecto de motivacion sino,
en su caso, arbitrariedad o error en la motivacion.

Por lo demas, el deber de motivacién de los acuerdos de las Comisiones evaluadoras tam-
poco alcanza a la necesidad de justificar por qué a cada uno de los aspirantes se le otor-
ga una puntuacioén y no otra, pues se trata de valoraciones expresivas de la discreciona-
lidad técnica de los evaluadores.

b) Discrecionalidad técnica. Limites de revision. Ensefianza universitaria

Los juicios técnicos emitidos por los 6rganos de seleccion no pueden ser revisados en via
de recurso administrativo ni judicial, salvo que el impugnante acredite que ha existido
vulneracién de las bases de la convocatoria, desviaciéon de poder, error patente o arbitra-
riedad clara, manifiesta y evidente.

Obviamente, esta misma doctrina, basada en la presuncioén iuris tantum de certeza y razo-
nabilidad de la actuacién de los érganos de seleccion, es aplicable al control de la dis-
crecionalidad técnica de las Comisiones Evaluadoras de las pruebas de acceso a los
Cuerpos docentes universitarios. De ahi que la STS]J de Galicia de 27 de febrero de 2002,




Ar. 577, haya sostenido que la Comisiéon de Reclamaciones sélo puede apartarse de la
propuesta de la Comision evaluadora cuando a la vista del curriculo de los aspirantes, de
los criterios de valoracién y de los informes emitidos resulte manifiesta la arbitrariedad
de la adjudicacion efectuada, por desconocimiento de los principios de mérito, capaci-
dad e igualdad. Ninguna de estas circunstancias concurrian en el supuesto resuelto por
la STS] de Galicia, puesto que los juicios técnicos emitidos por la Comision Evaluadora
descansaban en la valoracion de la aptitud profesional de los candidatos y de su idonei-
dad para el area de conocimiento de la plaza convocada.

F) Listas de aspirantes a interinidades. Pueden figurar en ellas quienes hayan obtenido una puntuacion de cero
en el procedimiento selectivo. Ensefianza no universitaria

Para poder formar parte del listado de aspirantes a interinidades en puestos de centros
docentes publicos de Cantabria, segtin la Orden reguladora, es preciso haber participado
con caracter previo en un procedimiento selectivo sin haber resultado seleccionado y
haber formulado peticién de ser incluido en dicha lista en la solicitud de participacién
en el mencionado procedimiento selectivo. Interpretando estos requisitos, la SJC.A nim.
3 de Santander de 15 de marzo de 2002, Ar. 646, concluye que puede formar parte de
las listas de interinos cualquier aspirante presentado a las pruebas, aunque haya obteni-
do un cero en la fase de oposicion.

5. CARRERA ADMINISTRATIVA. SISTEMAS DE PROVISION DE PUESTOS DE
TRABAJO

R) Supuestos de nombramientos provisionales: comision de servicios y adscripcion provisional. Requisitos

La STSJ de la Comunidad Valenciana de 8 de febrero de 2002, Ar. 737, estima en parte
el recurso interpuesto contra los nombramientos provisionales de Jefaturas de Servicio y
de Seccién en instituciones de la Consejeria de Sanidad.

Los nombramientos provisionales tienen cobertura en la Ley de la Funcion Publica
Valenciana y en el Reglamento General de Ingreso del Personal al Servicio de la
Administracién General del Estado, que contempla las modalidades de comision de ser-
vicios y adscripcién provisional. Concretamente, en el supuesto enjuiciado por la
Sentencia de 8 de febrero de 2002, los nombramientos provisionales tienen cobertura en
la figura de la comision de servicios, puesto que concurren los requisitos legales exigi-
bles para acudir a esta modalidad de provision de puestos de trabajo como son la exis-
tencia de un puesto vacante, la inaplazable necesidad de su cobertura, la imposibilidad
de sustitucion reglamentaria por el inferior inmediato y la disponibilidad presupuestaria
para la cobertura. Sin embargo, la razén del fallo estimatorio estriba en que los nombra-
dos no cumplian los requisitos necesarios para el desempefio de los puestos provistos,
pues ninguno de ellos pertenecia a los grupos de titulacion A o B.

No obstante, la Sala aclara que trataindose de nombramientos provisionales no se vulne-
r6 la normativa reguladora de la promocién interna y, por la misma razén de provisio-
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nalidad, la provisiéon de los puestos aludidos tampoco requeria previa convocatoria ni
publicidad.

B) Comision de servicios

a) No caben sistemas extraordinarios de provision para la cobertura definitiva de los
puestos de trabajo ocupados en comisién de servicios

La LFCE y el RGIPP fijan la duracién temporal de la comision de servicios y disponen que
el puesto de trabajo ocupado temporalmente serd provisto con cardcter definitivo por el sis-
tema que corresponda. Pero en modo alguno contempla la legislacion basica la posibilidad
de que los puestos de trabajo ocupados en comision de servicios sean provistos mediante
un procedimiento especial en el que, para optar a la cobertura definitiva de esos puestos,
se valore el tiempo en que se haya desempenado la comisién de servicios en tales puestos.

Por ello, la STS] de Andalucia, Sevilla, de 23 de mayo de 2001, Ar. 811, anula la
Disposicién Transitoria Quinta del Reglamento del Personal Funcionario del
Ayuntamiento de Sevilla que contempla la posibilidad de dicho procedimiento especial
de provision para cubrir los puestos desempeniados en comision de servicios durante mas
de dos anos. Es decir, ademas, el aludido sistema especial de provisiéon se contempla para
supuestos que exceden de la duracion legal de la comisién de servicios.

b) Los puestos de trabajo provistos mediante este sistema han de ser cubiertos por
funcionarios

Los puestos de trabajo provistos mediante el sistema de comision de servicios han de ser
cubiertos por funcionarios y no por personal laboral fijo. Por ello, la STSJ de Castilla y
Ledn, Valladolid, de 14 de junio de 2002, Ar. 803, anula el Acuerdo del Ayuntamiento
de Palencia que nombroé a un trabajador laboral para ocupar en comisién de servicios un
puesto de Coordinador de la Seccién de Juventud (Area de Bienestar Social).

La referencia del Reglamento de Provisién del Ayuntamiento de Palencia a la provisiéon
en comision de servicios de un puesto vacante con otro “trabajador” que retina los requi-
sitos establecidos para su desempeno en la relacién de puestos de trabajo, no puede inter-
pretarse en el sentido de la posible cobertura del puesto con personal laboral.

A idéntica conclusion llega la Sala respecto de la falta de mencién en la convocatoria de
la necesidad de que el puesto vacante debiera ser cubierto por un funcionario. La deter-
minacién de las caracteristicas esenciales de los puestos de trabajo corresponde a las rela-
ciones de puestos de trabajo y no la orden de convocatoria para su provision. La solucion
no varia si, como en este caso, la relacion de puestos de trabajo no ha sido atin aproba-
da, pues tanto en la Plantilla Organica del Ayuntamiento de Palencia y el Organigrama de
puestos de trabajo del Area de Bienestar Social como en otros documentos se refleja la
reserva de ese puesto a personal funcionario.




6. DERECHOS DE LOS FUNCIONARIOS
R) Derechos colectivos

a) La regulaciéon de las condiciones de trabajo de los funcionarios de la
Administracién Local no puede realizarse a través de acuerdos corporativos que
innovan en la materia una politica municipal propia

La STSJ de Extremadura de 30 de julio de 2002, Ar. 884, vuelve a ratificar la jurispru-
dencia sentada en multiples ocasiones por el Tribunal Supremo acerca de los limites de
la negociacién colectiva funcionarial en el ambito local. Tras hacer un andlisis de cada una
de las materias impugnadas, llega a la conclusién de que el Ayuntamiento no se extrali-
mita en sus competencias cuando regula las licencias, vacaciones y los permisos retri-
buidos de sus funcionarios porque el contenido del Acuerdo es practicamente idéntico
al establecido en la legislacién de funcién publica de la Comunidad Extremefia. Por ello,
deduce que “no existe extralimitacién o invasion de competencias, sin que las normas
que contiene en orden a las fechas y forma de disfrute tengan otro alcance que el mera-
mente organizativo en interés del funcionamiento del servicio publico y de los propios
funcionarios”.

No ocurre lo mismo, sin embargo, con el acuerdo alcanzado en torno a las ayudas de
carcter social previstas para los funcionarios o sus familiares con derecho a asistencia
meédica a cargo del Ayuntamiento, con las ayudas de caracter social, con la regulacién de
la compensacion de las horas extraordinarias, con las medidas previstas para el fomento
del empleo a través de las jubilaciones anticipadas y con el aumento de crédito horario
de los representantes de los trabajadores. Los preceptos del Acuerdo que regulan todas
estas son declarados nulos en la medida en que establecen una regulacién nueva o en tér-
minos distintos de los fijados por el Estado o, en su caso, por la Comunidad Auténoma,
pues, a juicio del Tribunal, la regulacién de todas estas materias “debe realizarse siguien-
do las pautas de la legislacion estatal o autonémica y no a través de acuerdos corporati-
vos que innovan en la materia una politica municipal propia”.

b) El establecimiento de los criterios generales para la aplicacion de las gratificaciones
por servicios extraordinarios ha de ser objeto de negociacion colectiva

La STSJ de Castilla-La Mancha de 2 de abril de 2002, Ar. 665, ha anulado el Acuerdo
adoptado por el pleno de un Ayuntamiento, no sélo porque las gratificaciones concedi-
das en dicho Acuerdo no se ajustaban a las condiciones legales de este tipo de retribu-
ciones, sino también porque los criterios para su determinacién no habian sido previa-
mente negociados con los representantes sindicales de los trabajadores. Efectivamente,
considera la Sala que “el articulo 32.b) de la Ley 9/1987 se refiere expresamente a la
determinacion y aplicacién de las retribuciones de los funcionarios publicos, dentro de
lo cual indudablemente se comprende precisamente el establecimiento de los criterios
generales que han de ser aprobados por el Pleno para la distribucién o aplicacion de las
gratificaciones por servicios extraordinarios, de conformidad con el articulo 6.2 del RD
861/1986, de 25 de abril, siendo ésta, de los criterios para la aplicacién de este tipo de
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retribuciones, una materia en particular tipica de la negociacion colectiva, que en el caso
presente ha de reconocerse se ha obviado, por lo cual es claro que se ha producido una
infraccién del Ordenamiento Juridico”. Ello es, a juicio de la Sala, motivo suficiente para
declarar la nulidad de pleno derecho de dicho Acuerdo asi como la imposibilidad de su
convalidacion”.

B) Derechos economicos. Complemento especifico

a) Determinacion. Actividad discrecional especialmente cualificada

La STSJ de Madrid de 18 de abril de 2002, Ar. 911, se pronuncia sobre la discreciona-
lidad que tiene la Administracién a la hora de fijar los complementos especificos de los
funcionarios de prisiones. Se discute en este caso hasta dénde llega la potestad de la
Administracion a la hora de reclasificar las actividades penitenciarias que sirven de base
y justificacion para la determinacion del complemento especifico.

El funcionario recurrente habia solicitado la reclasificaciéon del centro penitenciario
donde prestaba sus servicios porque no estaba de acuerdo con el complemento especifi-
co que la Administracién le habia asignado. No obstante, y respecto a este concreto
punto, recuerda el TS] de Madrid que en la aprobacion de las relaciones de los Puestos de
Trabajo acta la Administraciéon con la denominada “potestad de autoorganizaciéon”,
“siendo también un acto puramente discrecional el inicio del procedimiento para la
aprobacién de dicha relacion de puestos de trabajo, discrecionalidad que, segun la juris-
prudencia, es especialmente cualificada, siendo en base a estas potestades como la
Administracién, con la ocasion de la aprobaciéon de la relacion de los puestos de trabajo,
establecié unos criterios de clasificacién de todos los centros penitenciarios en base a tres
categorias y dos grados de peligrosidad, siendo la combinacién de ambos criterios, el
punto de referencia para la fijacién de los complementos especificos de todos los pues-
tos de trabajo”. Toda esta argumentaciéon permite a la Sala desestimar la impugnacion
presentada por el funcionario recurrente.

b) Fijacion discrecional limitada por los derechos adquiridos de los funcionarios
publicos

La STSJ de Castilla y Le6n de 11 de octubre de 2002, Ar. 876, viene a complementar la
anterior doctrina respecto de los limites de la potestad discrecional de la Administracién
para la fijacién de los complementos especificos a través de la elaboracion de las relacio-
nes de puestos de trabajo. En este caso, el Tribunal estimo el recurso de apelacién inter-
puesto por el funcionario recurrente por entender que la decision de la Administracion
suponia un desconocimiento de los derechos econémicos adquiridos por el funcionario
recurrente.

Efectivamente, la sentencia reconoce que, en la medida en que en la elaboracién de las
relaciones de puestos de trabajo la Administracion ejercita su potestad organizativa, que




es discrecional, también la fijacién del complemento especifico reviste dicho caracter,
aunque los criterios relevantes para su determinacién sean reglados. Ahora bien, “ese
ejercicio de la potestad de autoorganizacion no puede suponer un olvido de los derechos
adquiridos por los funcionarios, de ahi que la propia jurisprudencia haya aplicado las
previsiones de la Disposicion Transitoria Décima de la Ley 30/1984 para reconocer en
supuestos como el presente en el que se reducen las retribuciones, un complemento per-
sonal y transitorio que garantice el derecho del funcionario a mantener el montante eco-
némico que venia recibiendo”. Para ello, recoge la jurisprudencia del TS (STS de 12 de
julio de 1991, Ar. 5662), en cuya virtud, “aunque no puede incluirse entre los derechos
adquiridos el mantenimiento de una determinada estructura de las retribuciones, sin
embargo, si merece aquella calificacién el montante econémico consolidado de las mis-
mas al que normalmente suele atenderse, en caso de que el nuevo régimen lo disminu-
ya, mediante la técnica de los complementos personales y transitorios, absorbibles por
futuros aumentos”.

c) Concepto retributivo de naturaleza objetiva basado en el desempefio de un puesto
de trabajo

El Tribunal Supremo se ha vuelto a pronunciar sobre la naturaleza objetiva del comple-
mento especifico en su STS de 8 de marzo de 2002, Ar. 6492, reiterando la ya incon-
clusa jurisprudencia sentada al respecto que no obstante, y dado que se trata de un recur-
so de casacion en interés de la ley, no esta de mas recordar.

El recurso es planteado por el Ayuntamiento de Madrid, que considera gravemente erro-
nea la sentencia de un Juzgado de lo Contencioso-administrativo que lo habia condena-
do a elevar a los recurrentes el importe de la cantidad percibida como complemento
especifico hasta alcanzar la cantidad maxima que recibian otros funcionarios que, reali-
zando el mismo trabajo, tenian asignado un mayor complemento. EI TS, no obstante, ha
desestimado el recurso de casacién y ha reiterado su doctrina en torno a la naturaleza
objetiva de dicho complemento, en la medida en que tinicamente ha de venir condicio-
nado por las condiciones particulares del puesto. Por ello, la sentencia recurrida funda-
menta el derecho que reconoce a los demas funcionarios, “no en la pertenencia al mismo
Grupo, sino en esa identidad de circunstancias que también aprecia en cuanto a las tare-
as y a las condiciones de trabajo”.

d) La congelacion de las retribuciones complementarias del personal militar
establecida en la Ley de Presupuestos para 1997 no se extiende al denominado
“complemento especifico singular” que va asociado al puesto de trabajo

La STS de 25 de febrero de 2002, Ar. 7395, ha estimado el recurso de casacidén en inte-
rés de ley interpuesto por la Administracion del Estado y ha fijado como doctrina legal
que la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 1997 “sélo permite la adecuacion
de las retribuciones complementarias de caracter fijo o periédico asignadas por razén del
puesto de trabajo desempefado, no siendo aplicable este precepto al complemento espe-
cifico previsto en el articulo 4.3.1 del Reglamento del Personal Militar Profesional, apro-
bado por el RD 1494/1991, de 11 de octubre”.
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Para llegar a esta conclusion parte del andlisis de la diferente naturaleza juridica a que res-
ponde el complemento especifico en el dmbito militar y en el civil, toda vez que las retri-
buciones del personal militar giran fundamentalmente en torno al empleo militar que se
ostenta, mientras que en la funciéon publica civil las retribuciones se determinan en
mucha mayor medida por el concreto puesto de trabajo que se desempena. Estas notas
diferenciales permiten comprender la diferente caracterizacion del complemento especi-
fico en uno y otro sector de la funcién ptblica, asi como “la existencia en el ambito mili-
tar de dos complementos especificos diferentes: el que podria llamarse “complemento
especifico general”, que se percibe Ginicamente en funcién del empleo militar que se
ostente, sin referencia alguna al puesto de trabajo desempenado, y el “especifico singu-
lar”, que corresponde a concretos puestos de trabajo en funcién de sus caracteristicas
peculiares”. Ello permite a la Sala concluir que la congelacion de las retribuciones com-
plementarias de los militares prevista para el afio 1997 “s6lo tuvo una excepcion, la rela-
tiva a las retribuciones complementarias concernientes o asociadas al puesto de trabajo,
es decir, al complemento especifico singular, no incluyendo dicha excepcién al comple-
mento especifico general, que se determina en razén del empleo, sin referencia alguna a
la vacante o destino ocupado por el militar”.

Trienios. Los servicios prestados como becario en la Universidad no pueden ser reco-
nocidos como servicios previos a efectos de la determinacién de los trienios:

La STSJ de Castilla y Le6n de 4 de junio de 2002, Ar. 837, estima el recurso de apela-
ci6on interpuesto por la Universidad de Salamanca frente a la Sentencia que habia esti-
mado las pretensiones de la funcionaria recurrente de considerar como servicios previos
los prestados como becaria. La Sala reproduce la doctrina fijada al respecto por la STS de
11 de diciembre de 2001, dictada en interés de ley, y segun la cual, “del hecho de dis-
frutar de una beca de investigacién y de una beca de formacion del profesorado, en etapa
anterior al ingreso del becario como funcionario docente universitario, no se desprende
que el periodo de disfrute de las becas sea considerado de servicios efectivos prestados a
la Administracién universitaria a efectos de servicios previos y de trienios por aplicacion
del articulo 1 de la Ley 70/1978, de 26 de diciembre”.Y ello porque los becarios sélo
resultan beneficiarios de una forma de subvencién, de ayuda pecuniaria para que obten-
gan la debida formacién, sin que exista relacién de servicios profesionales con la
Universidad y sin que implique dicha ayuda econémica una contraprestacion de los tra-
bajos que eventualmente realicen.

C) Derechos laborales. Permisos

a) Ejercicio de funciones representativas en un colegio profesional

En la presente sentencia se dilucida si un funcionario publico tiene derecho a solicitar
permisos para el ejercicio de sus funciones como presidente de un colegio profesional y
si el mismo puede ser encuadrado en el derecho contemplado en el articulo 30.2 de la
Ley 30/1984, que permite que se puedan conceder permisos por el tiempo indispensa-




ble para el cumplimiento de un deber inexcusable de caracter publico o personal. La sen-
tencia desestima el recurso de apelacién interpuesto por la Junta de Castilla-Leén con-
tra la sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Soria que habia esti-
mado las pretensiones del funcionario recurrente.

La STSJ de Castilla y Le6n de 15 de marzo de 2002, Ar. 517, rechaza los argumentos
realizados por la Administracion respecto a la necesidad de que el funcionario recurren-
te hubiera solicitado previamente una autorizaciéon de compatibilidad para poder desa-
rrollar un cargo electivo en un colegio profesional. Para ello, parte de la premisa de que
la propia ley exige el requisito de la colegiacion para ciertos funcionarios que ejercen su
profesion en el ambito de una Administraciéon putblica, de modo tal que, si ello es asi,
“han de admitirse las logicas consecuencias que ello conlleva, como son el cumplimien-
to de ciertos deberes y el reconocimiento de los derechos de los colegiados, entre los que
estd el derecho de ocupar cargos representativos”. En caso contrario, se llegaria al absur-
do de admitir que sélo podrian ejercer estos cargos los colegiados que desarrollan acti-
vidades privadas, “dejando al margen a los del sector ptblico, cuando ellos también van
a estar sometidos a la disciplina del colegio, lo que vulneraria el principio de su funcio-
namiento democratico que rige en los colegios”.

Una vez admitida la compatibilidad del funcionario con el desempefio de puestos elec-
tivos en los colegios profesionales, pasa a analizar el Tribunal si el estatuto funcionarial
ampara el derecho del funcionario a disfrutar de un permiso para el desarrollo de tales
tareas y, mas concretamente, si el desempenio de dichos puestos puede ser considerado
como un deber de caracter publico. Para ello recupera la doctrina sentada en la STS] de
Castilla-La Mancha de 12 de febrero de 2000 que, tras resaltar la naturaleza putblica de
gran parte de las funciones que por ley tienen encomendados los colegios profesionales,
llega a la conclusién de que “no puede el poder publico decidir atribuir tales caracteris-
ticas a estas agrupaciones para después negar las consecuencias del caracter al menos par-
cialmente publico que le ha atribuido y que, incluso supone la sujecién en esa parte de
su actividad, al Derecho Administrativo y a la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa”.

b) El funcionario con un hijo menor de 9 meses tiene derecho a una hora diaria de
ausencia del trabajo, sin que sea preciso acreditar que el otro progenitor no trabaja
o que renuncia a su disfrute

En la STSJ de Andalucia de 1 de julio de 2002, Ar. 553, se ha interpretado el alcance del
derecho que tiene el funcionario con un hijo menor de nueve meses a ausentarse duran-
te una hora de trabajo o a reducir su jornada en media hora. La Administracién habia
denegado este permiso tras realizar una interpretacion analdgica del articulo 37.4 del
Estatuto de los Trabajadores que al regular el permiso de las trabajadoras por lactancia
permite que pueda ser disfrutado indistintamente por el padre o la madre en caso de que
ambos trabajen. De ahi habia deducido que si ambos progenitores trabajan, sélo uno de
ellos podria disfrutar de ese derecho, pero no los dos.

Pues bien, la Sala estima el recurso presentado por el funcionario recurrente al entender
que el argumento analdgico no puede invocarse en materia de derechos sociales para
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propiciar una equiparacion a la baja y restrictiva de los derechos de la norma que resul-
ta aplicable a los funcionarios. Dada, pues, la realidad social del tiempo en que han de
ser interpretadas las normas, que en este caso aconseja la dedicacién al hijo menor tanto
del padre como de la madre, o de ambos conjuntamente, no puede considerarse que
exista una laguna legal que deba ser colmada por analogia, sino una regulacién diferen-
te, por lo que debe prevalecer la interpretacion literal y sistematica propuesta por el fun-
cionario recurrente. Efectivamente, “si el mismo articulo, en su apartado tercero, esta-
blece especialmente la incompatibilidad de la concesiéon de determinados derechos a los
dos progenitores cuando ambos trabajan, parece claro al no haberlo dispuesto asi en el
apartado primero, es porque el legislador ha querido concebirlo como derecho de cada
uno de los progenitores, indistinta y conjuntamente”.

Condiciones de trabajo. La incompatibilidad con un superior jerarquico no constituye
una condicién de trabajo de las tuteladas por la legislacion de prevencion de riesgos
laborales. Denegacién de solicitud de traslado de puesto de trabajo:

Al amparo de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales,
la actora solicité traslado de puesto de trabajo, acreditando mediante informe médico
padecer un cuadro ansioso-depresivo ocasionado por sus condiciones de trabajo, mas
concretamente, por incompatibilidad con la Jefa de Negociado.

Si bien la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales contempla fundamentalmente la pre-
vencién y eliminaciéon de factores de riesgo netamente fisicos, sus disposiciones son tam-
bién aplicables a supuestos de padecimientos psiquicos o mentales. De este modo, el
empresario o, en este caso, la Administracién debe garantizar las condiciones de trabajo
adecuadas para asegurar la proteccion de los trabajadores. En este sentido, la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales ofrece un concepto objetivo de condiciéon de trabajo,
relativo a “cualquier caracteristica del mismo que pueda tener influencia significativa en
la generaciéon de riesgos para la salud y la seguridad del trabajador [art. 4.7.e)]".

A juicio de la Sala, la incompatibilidad con una o varias personas no tiene cabida dentro del
aludido concepto objetivo de condiciones de trabajo. Por ello, la STSJ de Castilla y Ledn,
Burgos, de 20 de mayo de 2002, Ar. 581, declara inadmisible por subjetiva la pretension de
la recurrente, pues, incluso en el supuesto de que la actora hubiese indicado el puesto de tra-
bajo mas adecuado para la superacién de sus alteraciones psiquicas, nada impediria que vol-
viese a plantearse la incompatibilidad con otras personas. En definitiva, afirma la Sala, la
Administracién no tiene obligacién de garantizar un ambiente cordial y amigable en los cen-
tros de trabajo, sino que éste debe resultar de la conducta espontanea del personal.

No obstante, la Sentencia de 20 de mayo de 2002 concluye sefialando que, si bien el trato
humillante o autoritario del superior jerarquico queda al margen del concepto de con-
diciones de trabajo derivado de la legislacion de prevencion de riesgos laborales, este
comportamiento, en tanto que constitutivo de infraccién disciplinaria, puede ser com-
batido con los mecanismos que a tal efecto contempla el ordenamiento juridico.
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................................ X. Funcion Pablica. ...

D) Derechos fundamentales. La readaptacion laboral justifica la denegacion de prorroga de baja por incapacidad
temporal sin vulneracion del derecho a la integridad fisica

La denegacion de una segunda prérroga por incapacidad temporal asignando a la recu-
rrente un nuevo puesto de trabajo compatible con los impedimentos fisicos ocasionados
por un accidente de trabajo no lesiona el derecho a la integridad fisica. Basindose en los
informes del Jefe del Servicio Médico de Correos y Telégrafos que recomendaban la rea-
daptacién laboral de la demandante, aconsejando que se le asignase un puesto de traba-
jo que no le exigiese levantar peso, forzar la rodilla o permanecer largo tiempo en pie,
la STSJ de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 4 de febrero de 2002, Ar. 559, declara
ajustada a Derecho la Resolucion de la Jefatura Provincial de Correos y Telégrafos por la
que se deneg6 la prérroga de la baja, habida cuenta de la asignacién a la actora de un
nuevo puesto de clasificacién y reparto en el area de Trafico Interior de la Unidad de
Reparto en sustitucién del trabajo de reparto en moto que desempefaba con anteriori-
dad.

7. INCOMPATIBILIDADES. EL. DESEMPENO DE CARGOS ELECTIVOS EN COLEGIOS
PROFESIONALES NO PRECISA AUTORIZACION DE COMPATIBILIDAD

La colegiacion es requisito imprescindible para el ejercicio de determinadas profesiones
en el ambito de la Administracién Publica, y esta circunstancia comporta una serie de
obligaciones y derechos entre los que se encuentra el de elegir y ser elegido para los car-
gos representativos colegiales. De lo contrario, sélo quienes ejercen dichas profesiones
en el ambito privado podrian acceder a los cargos colegiales. Por ello, la STSJ de Castilla
y Le6n, Burgos, de 15 de marzo de 2002, Ar. 517, concluye sefialando que los funcio-
narios publicos no precisan autorizaciéon de compatibilidad para el ejercicio de cargos
colegiales. No olvida la Sala que en el desempefio de tales cargos pueden presentarseles
a los funcionarios conflictos entre los intereses generales que debe servir la
Administracion y los intereses de los Colegios Profesionales. En tal caso, la proteccién de
los intereses generales debe quedar asegurada mediante la puesta en marcha de los meca-
nismos (abstenciéon y recusaciéon, entre otros) que a tal efecto contempla el ordena-
miento juridico.

MIGUEL SANCHEZ MORON
BELEN MARINA JALVO
JosEFA CANTERO MARTINEZ
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XI. URBANISMO

Sumario:

1. Ejecucion del planeamiento. A) Reparcelaciones urbanisticas. B) Sistemas de ejecu-

1. E]ECUCION DEL PLANEAMIENTO
R) Reparcelaciones urbanisticas

El'TS se ha ocupado en diversas sentencias analizadas durante este periodo de las repar-
celaciones urbanisticas de tipo econdémico, mas concretamente, de un aspecto de las mis-
mas: las devoluciones de cantidades aportadas en concepto de reparcelacién econdmica.

A este respecto, el TS ha indicado en STS de 4 de junio de 2002, Ar. 7520, que “la recla-
macion de devolucion de cantidades ingresadas por el concepto que nos ocupa no es
procedente cuando el pago de la carga econémica para la reparcelaciéon y obtencion de
la licencia ha devenido firme y consentido” (FJ 4°). Ello es debido a que, segun el TS, las
sentencias que en estimacién de una pretension de anulacion declaran nula una disposi-
ci6on general produce efectos erga omnes, quedando la misma sin efectos para todos, mien-
tras que las que estiman una pretensién de plena jurisdiccién y anulan un acto por ser
nula la disposicién en que se fundaba, sélo producen efectos en relacién a los que hubie-
ran sido parte en el pleito respecto a esa pretension, sin que suponga en modo alguno
un reconocimiento de la situacién juridica de quienen no dedujeron la misma.

Ademias, sefiala el TS que si bien en puridad de doctrina la declaracién de nulidad de una
disposicion de caracter general, por ser de pleno derecho, produce efectos ex tunc y no ex
nunc, es decir, que los mismos no se producen a partir de la declaracién, sino que se retro-
traen al momento mismo en que se dicté la disposicion declarada nula, esta eficacia, por
razones de seguridad juridica y en garantia de las relaciones establecidas, se atempera por
la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958, aplicable al supuesto de que se trataba,
en la que se dispone la subsistencia de los actos firmes dictados en aplicaciéon de una dis-
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posicion general declarada nula, opcion que, por otro lado, se mantiene en la actual Ley
30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun.

Esta opinién jurisprudencial llevo a desestimar el reembolso de las cantidades aportadas
previamente por resultar firme el acto de dep&sito, a pesar de que el propio TS y en la
misma sentencia reconoce la nulidad de la Ley 8/1990, de la que trae causa la reparce-
lacién econémica indicada y su inaplicabilidad al caso.

Sin embargo, a diferente conclusion va a llegar la STS de 7 de octubre de 2002, Ar. 9158,
basicamente porque respecto a ese criterio general antes indicado se aprecian dos notas
diferenciadoras: por un lado, seguido un expediente reparcelatorio inicial en cuyo seno
se hizo el ingreso cuya devolucién se reclama, la Administracién dicté un acto explicito
por el que deja sin efecto los acuerdos de aprobacién inicial de delimitacién de Unidades
de Actuacion Discontinua y Proyecto de Reparcelacion con renuncia a la misma; por otro
lado, no consta que la Administracion iniciase un nuevo expediente reparcelatorio al que
aplicara la cantidad ingresada en el expediente dejado sin efecto y al que se ha hecho
mencién anteriormente.

Teniendo en cuenta esta circunstancia, el TS indica que “es evidente que la doctrina del
acto firme que esta sala ha mantenido resulta inaplicable con respecto a lo actuado en el
primer expediente, pues por un acto voluntario de la Administracién se ha dejado sin
efecto ese expediente (...) Secuela insoslayable es la obligacién de comunicar su conte-
nido al interesado quien en cualquier momento, mientras no conste la notificacién del
mismo, podra reclamar de la Administracion las cantidades ingresadas (...)" (FJ 2°).

B) Sistemas de ejecucion: Compensacion

En la STS de 22 de octubre de 2002, Ar. 9302, el Tribunal va a tener oportunidad de
determinar el cardcter reglamentario o no de unas Bases de Actuacion en razoén a su posi-
ble recurso de manera indirecta.

La parte recurrente indicaba que las Bases de Actuacién objeto de debate poseen caracter
reglamentario y que el Proyecto de Compensacion es un acto de aplicaciéon de las mis-
mas, por lo que seria susceptible de ser atacado mediante la impugnacién indirecta de
aquéllas.

EITS va a analizar las Bases de Actuacion discutidas, y entiende que dichas Bases no cons-
tituyen una disposicion de caracter general. Para ello, analiza el contendio de las mismas,
indicando que se limitan a valorar un resto de finca que la entidad recurrente habia
adquirido previamente: asi, esas Bases se limitan a resefiar que ese resto de finca no es
susceptible de aprovechamiento urbanistico, por lo cual su compensacién debera ser en
metalico.




Por ello, el TS resefia que las Bases de Actuacién atacadas indirectamente son un instru-
mento urbanistico regulador de operaciones concretas de compensacién y urbanizacion
que se agotan con su cumplimiento; es decir, su regulacion se refiere a un caso concre-
to e irrepetible, por lo que no tienen el caracter de disposicién general.

2. OTORGAMIENTO DE LICENCIA

R) Concurrencia de diversas Administraciones piiblicas en la expedicion de las licencias urbanisticas

Algunas sentencias del Tribunal Supremo dictadas recientemente solucionan problemas
concretos derivados de la situacién de concurrencia competencial entre diversas
Administraciones publicas llamadas a intervenir en el otorgamiento de una licencia de
obras.

En el fallo de la STS 20 de diciembre de 2001, Ar. 6051, el Tribunal Supremo llega a la
conclusion de que la autorizacién administrativa del Organismo de Cuenca para la reali-
zaciéon de obras en la zona de policia de cauces, prevista en los arts. 9 y 78 del
Reglamento del Dominio Publico Hidraulico, no es un requisito previo al otorgamiento de
otros permisos que correspondan a las autoridades municipales.

Para el TS abonan esta tesis los siguientes argumentos:

“A) Las autorizaciones que los preceptos citados contemplan lo es en previsién de ‘cons-
trucciones’; B) El procedimiento de otorgamiento de licencias que se contempla en los
articulos 52 a 54 del Reglamento del Dominio Ptblico Hidraulico las sujeta a las reglas
generales de las leyes de procedimiento, sin otorgar privilegio y preferencia a los organis-
mos de cuenca sobre las demas autorizaciones que puedan ser concurrentes; C) La natu-
raleza preferente de la licencia de los organismos hidrograficos deberia estar consagrada,
de existir, en una norma con rango de ley, y no meramente reglamentaria, que es lo que
sostienen los recurrentes” (FJ 2°).

Por su parte, la STS de 21 de enero de 2002, Ar. 6879, confirma la disconformidad a
Derecho decretada por la Sala de instancia de una licencia concedida por el Ayuntamiento
de Santander para la realizacion de obras para la construccion de un edificio destinado a
aparthotel. La ejecucion del edificio se proyectaba en la zona de “El Sardinero”, afectada
por la declaracién de Bien de Interés Cultural, con categoria de Conjunto Historico.

Los recurrentes pretenden que la sentencia recurrida resuelve sobre la autorizacion de la
Diputacién Regional de Cantabria como érgano autondémico competente para la protec-
cién de bienes culturales, decision que no habia sido objeto de impugnacion. El Tribunal
Supremo en el FJ 4° de este juicio argumenta que, hasta la aprobacién por parte del
Ayuntamiento del Plan Especial de Proteccién del Area afectada por la declaraciéon de
Bienes de Interés Cultural, se debe recabar este permiso como paso previo a la concesion
de la licencia de obras, sefialando la naturaleza del mismo como tramite integrado den-
tro del expediente de concesidn del permiso, tal y como establece la Ley de Patrimonio
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Historico Espafiol. Por todo ello concluye la competencia de la jurisdiccién contencioso-
administrativa para acordar la nulidad del mismo, bien con entera independencia, bien
al atacar la licencia después de concedida.

Finalmente, la STS de 6 de mayo de 2002, Ar. 7188, considera que la exigencia de la auto-
rizacién que el legislador autonémico de Castilla-La Mancha atribuye a la Administracién
titular de la carretera para realizar obras junto a la misma (Ley regional 9/1990, de 28 de
diciembre, de Carreteras y Caminos) no es aplicable cuando se trata de edificaciones en
travesias, supuesto en que es al Ayuntamiento a quien le corresponde resolver acerca de la
solicitud, dado que el mismo cuenta con normas de ordenacién urbanistica que fueron
aprobadas por la propia Junta de Comunidades castellano-manchega.

B) Técnico competente para la elahoracion del proyecto técnico que acompaiia a la solicitud de licencia

Las SSTS de 3 de julio de 2002, Ar. 6442, y 4 de julio de 2002, Ar. 6595, resuelven a
favor de la competencia de los Arquitectos Superiores frente a la de los Arquitectos
Técnicos para redactar los proyectos técnicos destinados a la obtencién de licencias de
obras en los supuestos concretos sometidos a su consideracion. Partiendo de la existen-
cia entre ambos grupos de profesionales de un ambito de competencias concurrentes de
proyeccion e intervencién parcial de construcciones, sin reglas precisas ni claras de deli-
mitacién, es necesario resolver la cuestiéon caso por caso, concluyendo en estos fallos a
favor de los primeros dada la afectacion de las obras en cuestion sobre la estructura arqui-
tecténica de los edificios y la necesidad de exigir los mayores niveles de seguridad en las
mismas.

C) Condicionamiento de las licencias urbanisticas

EI'TS ha dictado en el periodo de tiempo considerado en esta Cronica tres sentencias en
las que establece la posibilidad que asiste a los Ayuntamientos de condicionar la licencia
de obras a la satisfaccién de determinadas exigencias.

La STS de 27 de junio de 2002, Ar. 6015, estima el recurso de casacién interpuesto por
la Generalidad de Catalufia frente a la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia que habia anulado los condicionamientos impuestos por el Ayuntamiento de
Barcelona en la concesién de una licencia de obras. Concretamente, estos requisitos se
referian a la construccién de un correcto y constante suministro de agua en la instala-
cién, asi como la necesaria conexion eléctrica. El Tribunal a quo entendi6é que estas exi-
gencias no son urbanisticas, inicas que deben ser apreciadas para la concesién de una
licencia de obras, sino que van referidas al funcionamiento de la instalacion.

Para la Sala, sin embargo, el hecho de contar con los servicios de agua y energia eléctri-
ca no es una cuestion ajena a las facultades de control a ejercitar en la concesion de una




licencia de obras, habida cuenta que se trata de unas obras proyectadas en suelo no urba-
nizable, para cuya ejecucion se ha obtenido una autorizacién previa de la Comunidad
Auténoma, lo que implicitamente significa la necesidad de comprobar que tales instala-
ciones van a poder llevarse a la practica con las dotaciones urbanisticas que se requieran
en cada caso.

Por su parte, la STS de 24 de abril de 2002, Ar. 6905, mantiene la validez de la condi-
cién impuesta a una Junta de Compensacién de constituir un aval para garantizar la rea-
lizacién de obras de urbanizacién, especialmente cuando se trata de terrenos que no sean
solares, y aun cuando los mismos estén incluidos en poligonos o unidades de actuacioén.

En el mismo sentido se pronuncia la STS de 12 de julio de 2002, Ar. 6124, declarando
la validez de una clausula impuesta a la licencia de obras solicitada de presentacién de un
aval como garantia para responder de los posibles dafios y perjuicios que se puedan ori-
ginar a los servicios municipales, asi como para garantizar la ejecucion de las obras de
urbanizaciéon y para responder al pago de exceso de edificabilidad.

3. DEBER DE CONSERVACION: ORDENES DE EJECUCION DE OBRAS DE
SEGURIDAD, SALUBRIDAD Y ORNATO PUBLICOS

El deber de conservacion de los edificios en condiciones de seguridad, salubridad y orna-
to publicos no puede extenderse a elementos de un inmueble que afecten a objetos depo-
sitados por el arrendatario del mismo en el desarrollo de su actividad, como es el caso
enjuiciado en la STS de 19 de julio de 2002, Ar. 6136, en la que lo que se pretendia por
el Ayuntamiento era la retirada de materiales peligrosos existentes en el interior de un
solar.

4. INTERVENCION EN LA EDIFICACION Y USO DEL SUELO
R) Accion piiblica

Como sefala la ya comentada STS de 21 de enero de 2002, Ar. 6879, el ejercicio de la
accion popular en materia urbanistica es independiente de la naturaleza de las causas que
hayan inducido al que ejercita tal acciéon, aun cuando éstas sean consideradas como
represalias de actuaciones anteriores. Prevalecen, en este sentido, los fines de proteccién
y observancia del Ordenamiento urbanistico.

B) Ordenes de demolicidn

La STS de 8 de mayo de 2002, Ar. 6593, considera que el acuerdo de demolicién de las
obras realizadas en un edificio debe ir precedido de la firmeza del acto de denegacion de
la licencia, requisito indispensable que viene exigiendo este Tribunal como titulo habili-
tante de la orden de demoliciéon. Dicha circunstancia no se cumple cuando la
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Administracion municipal no se ha pronunciado expresamente sobre la solicitud de lega-
lizacién deducida por el actor.

Por su parte, la STS de 18 de julio de 2002, Ar. 6134, recuerda que, en los supuestos de
imposibilidad de legalizacién de las obras, la jurisprudencia ha declarado que puede acor-
darse la demolicion de lo construido prescindiendo de este tramite claramente inttil.

C) Régimen sancionador

La STS de 17 de junio de 2002, Ar. 6594, desestima el recurso de casaciéon deducido
contra la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria que habia condenado
al Ayuntamiento de Noja a imponer la sancién que proceda como consecuencia de las
infracciones urbanisticas que detalla en sus fundamentaciones juridicas.

Para el Tribunal, esta declaracion se justifica en la “pasividad municipal contumaz a la
hora de hacer cumplir la legalidad urbanistica, asi como ‘una intencién manifiesta de
dejar a un lado a dichos denunciantes’, por lo que resulta evidente que, ‘(...) en tal situa-
cién, un fallo meramente anulatorio no habria amparado suficientemente los derechos e
intereses legitimos de los demandantes ni satisfecho su pretensiéon de que se establezca
la legalidad vulnerada sin que se reproduzca la actitud municipal pasiva que les ha obli-
gado a recurrir por dos veces al auxilio jurisdiccional’” (FJ 4°).

Luts ORTEGA ALVAREZ
CONSUELO ALONSO GARCiA
FRANCISCO DELGADO PIQUERAS
RUBEN SERRANO LOZANO
ANTONIO VILLANUEVA CUEVAS
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homologacién de titulos que habiliten el ejercicio de profesiones maritimas. Limitaciones

1. CONSIDERACION PREVIA

Se recoge en esta entrega la jurisprudencia ordinaria del TS publicada en el Repertorio de
Jurisprudencia Aranzadi correspondiente a 2002 desde la 4776 a la 6860 (cuadernillos
23 al 31) y se ha revisado la del Tribunal Constitucional desde la Sentencia 191/2002,
de 28 de octubre hastala 239/2002, de 11 de diciembre (BOE de 10 de enero de 2003).

2. BIENES LOCALES: ADQUISICI()N DE LOS BIENES POR PRESCRIPCION.
CONDICIONES PARA QUE SE ENTIENDA PRODUCIDA

En la STS de 8 de julio de 2002, Sala Tercera, Seccién Sexta, Ar. 6549, se examinan las
condiciones que deben cumplirse para que un Ayuntamiento adquiera por prescripcion
unos bienes de particulares. En ella se afirma que para que se produzca la posesiéon por
30 afos determinante de la usucapion tiene que estar basada en actos inequivocos, con
clara manifestacién externa que revelen que se trata de una auténtica posesién en con-
cepto de duefo, y no una mera detentacion. Tal posesiéon no se aprecia en el caso con-
creto debatido en el proceso, dado que lo tinico que se habia hecho es delimitar sobre
las fincas de los particulares unas calles en planos parcelarios aprobados; y las fotografi-
as que figuran en las actuaciones, claramente muestran que se trata de unos caminos sin
asfaltar, sin aceras, ni signo de ninguna clase que permita acreditar una presencia muni-
cipal activa, ostensiva de esa posesion en concepto de duefio, que en modo alguno pue-
den ser tenidos por un viario de uso publico, ni siquiera por un parque; lo que ponen
de manifiesto que alli hay una ausencia total de presencia municipal que sea indicativa
de preocupacién por una minima actividad posesoria que patentice ese destino a ese uso
o servicio publico.

En consecuencia, tampoco se habrd producido la afectaciéon de los terrenos controverti-
dos a un uso o servicio publico prevista en el art. 8.4 del RBEL, pues ese destino a un uso
o servicio publico exige, segin doctrina jurisprudencial, que salgan del patrimonio de
quien ostenta la titularidad en propiedad de las fincas de que se trate, y que se realice un
acto de afectacion que, en el caso de las vias publicas, es la transformacion de los terrenos
en calle.




3. AGUAS CONTINENTALES

R) Aguas privadas: inscripcion en el Catalogo fuera del plazo de los tres aios

Siguiendo jurisprudencia anterior [v.gr. STS de 20 de septiembre de 2001 —crénica
XII.3.A) del nim. 16 de Justicia Administrativa—] la STS de 21 de enero de 2002, Ar. 6876,
reconoce el derecho de unos particulares a la inscripcion de un manantial en el Catalogo
de aguas privadas a que aludia la Disposicién Transitoria Cuarta de la Lag. de 1985 (hoy
DT 4 del TR de Lag.), sin que sea obstaculo para ello que haya transcurrido el plazo de 3
afios a que hace referencia el art. 195 del RDPH, pues es la Administracién la més inte-
resada en recabar la maxima informacién posible para la consecucién de un mejor con-
trol del recurso hidrico.

B) Aprovechamientos hidroeléctricos: otorgamiento de concesion

La STS de 1 de abril de 2002, Ar. 6894, declara valida la concesién hidroeléctrica otor-
gada a una empresa por la CH del Norte, al no prosperar los argumentos de la parte recu-
rrente (Ayuntamiento de Ribadavia) sobre falta de respeto a derechos preexistentes y
ausencia de informes preceptivos a que se refiere el art. 110 del RDPH (que sustituye al
art. 8 del RD 916/1985) por efecto del art. 128 del RDPH. Segun el Alto Tribunal, dichos
informes sobre ordenacién del territorio, medioambientales, o de desarrollo agrario
tuvieron lugar, aunque a dicho Ayuntamiento no le pareciesen suficientes, no pudiéndo-
se aceptar tampoco por falta de prueba que con la concesion hidroeléctrica se perjudica-
sen el uso comun para bafno y el de pesca situados aguas abajo.

C) Autorizacion para construcciones en zona de policia de cauces. No es preciso que sea previa a la licencia
de obras

Conforme al art. 9.3 del RDPH, la ejecucién de cualquier obra en la zona de policia de
cauces precisa de autorizacién previa del Organismo de cuenca, siendo ésta indepen-
diente de cualquier otra autorizacién que haya de ser otorgada por los 6rganos de otras
Administraciones. En la STS de 20 de diciembre de 2001, Ar. 6051, se interpreta este
precepto en conexion con el art. 78 del mismo Reglamento, para concluir que es con-
forme a derecho la licencia de obras dada por un Ayuntamiento para la construccion de
una industria lactea, a pesar de que dicha licencia se otorgase con caracter previo a la
autorizacion de la Administracién hidraulica. Segin el Alto Tribunal, de esos preceptos
no se desprende que esta tltima autorizaciéon haya de ser previa a la que corresponde a
las autoridades municipales.

D) Concesion de aguas para riego: clausula sin perjuicio de tercero. Interpretacion

Segun el art. 59.1 de la Lag. de 1985 (actualmente art. 61.1 del TR de Lag.): “Toda con-
cesiéon se entenderd hecha sin perjuicio de tercero”. En la STS de 7 de diciembre de
2001, Ar. 5116, se entiende que no se vulnerd este precepto por la CH del Tajo cuando
legaliz6 una captacion de aguas de manantiales llevado a cabo inicialmente sin habilita-
cién administrativa y cuando otorgd la correspondiente concesion para ajustar la situa-
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cién a lo que prescribe el ordenamiento. La Comunidad de Regantes recurrente no osten-
taba derecho alguno sobre el uso de las aguas de que se trata, no existiendo tampoco en
aquel momento concesion a su favor que pudiera perjudicarse por la legalizacién discu-
tida. No se actud por la Administracién hidraulica una revisién de oficio sin procedi-
miento, pues la legalizacién mencionada es algo diferente, debiéndose recordar ademas
que el abastecimiento a poblaciones (que es el fin que motivé las diversas captaciones
por parte del Ayuntamiento) es un uso preferente al de riegos.

E) Comunidades de Regantes: cuestiones de procedimiento

Por otro lado, la STS de 22 de julio de 2002, Ar. 6931, confirma la validez de unas
Resoluciones de la CH del Ebro por las que se aprueba la modificaciéon de las Ordenanzas
de la Comunidad General de Regantes de los Canales de Urgel. La razén aducida por la
Comunidad de Regantes que se opone a integrarse en la citada Comunidad General es
que el acto de aprobacién fue nulo por falta de procedimiento. Sin embargo, el TS sefia-
la que la integraciéon venia impuesta por mandato legal (art. 228 Lag. de 1879) al tomar
aguas del mismo Canal de Urgel.

En la STS de 22 de julio de 2002, Ar. 6932, el conflicto principal gira en torno a si debie-
ron ser citados los recurrentes a la convocatoria de Junta General de la Comunidad de
Regantes de Sagunto para decidir sobre la reversiéon de unas acequias respecto de unas
parcelas que no fueron finalmente utilizadas en la expropiacion llevada a cabo para la ins-
talacion de una Planta Sidertrgica. EITS estima procedente la convocatoria, debido a que
los recurrentes no fueron citados por haber perdido como consecuencia de la expropia-
cioén los terrenos que se regaban con el agua que regulaba la Comunidad, de manera que
su condicién de comuneros se extinguié por desaparicion de la causa que la determinaba.
De ese modo, no cabe que se opongan a la renuncia a la reversion de las acequias ini-
cialmente expropiadas que a cambio de una contraprestacién econémica decidié la Junta
General, la cual conforme al art. 216.3.e) del RDPH puede disponer de los bienes y dere-
chos de la Comunidad.

F) Régimen econdmico-financiero: canon de vertido. Correcta la liquidacion aun con autorizacion provisional y
sin Plan Hidroldgico de cuenca

Citando Sentencias precedentes [v.gr. SSTS de 26 de febrero de 2000 —crénica XII.3.E) del
nim. 9 de esta Revista— y de 13 de febrero de 2002 —croénica XIL.3.E) del num. 17 de
Justicia Administrativa—] la STS de 4 de junio de 2002, Ar. 5916, afirma que es correcta la
liquidaciéon de canon de vertido girada a un Ayuntamiento que contaba con autorizacion
provisional en virtud de la Orden de 23 de diciembre de 1986. Para el TS la no existencia
en ese momento de PHC no es impedimento para que la Administracién determinase la
exaccion de acuerdo con lo contenido en la Lag. y RDPH, y ademas, de la conjugaciéon
del art. 92 con el art. 105 de la Lag. de 1985 resultaba que no soélo cabia exigir el canon
de vertido a las autorizaciones definitivas.




G) Sanciones: independencia de las mismas respecto de la obligacion de reponer las cosas a su estado anterior

En la STS de 24 de junio de 2002, Ar. 5858, se decide que las resoluciones administra-
tivas recaidas en el expediente sancionador que obligaban a una empresa inmobiliaria a
demoler la obra realizada y a reintegrar el cauce a su estado anterior son validas, por
cuanto el encauzamiento y recubrimiento del arroyo se habian llevado a cabo sin la pre-
ceptiva autorizacion de la CH del Duero. No puede considerarse prescrita la obligacién
de reponer las cosas a su estado anterior, ya que su plazo de prescripcion de 15 afos
(referido en el art. 327 del RDPH) es mucho mds amplio y ademds independiente del
relativo a la accién para sancionar las infracciones.

H) Sobreexplotacion de acuiferos: sequia y medidas extraordinarias. Inexistencia de responsabilidad
administrativa

Como en otras Sentencias [asi, STS de 22 de septiembre de 2001 —crénica XII.2.F) del
num. 17 de esta Revista—|, en la STS de 22 de enero de 2002, Ar. 6880, se vuelve a reite-
rar la idea de que no puede estimarse la reclamacién de responsabilidad derivada de la
suspension de las extracciones del Acuifero 24 del Campo de Montiel (en este caso para
el ano 1990), declarado en situacion de sobreexplotacion por la circunstancia de sequia
con base en el art. 56 Lag. de 1985, no siendo obstdculo el que se trate de aguas priva-
das, pues el apartado 4 de las Disposiciones Transitorias Segunda y Tercera de dicha Lag.
permitia la adopcién de medidas limitativas de caracter general también sobre este tipo
de aguas. No estamos pues ante una privacion singular indemnizable, sino ante una
medida de caracter general.

4. AGUAS MARITIMAS

R) La potestad de recuperacion de oficio es imprescriptible

Frente a usurpaciones de bienes de dominio ptblico maritimo llevadas a cabo por parti-
culares, la Administracion del Estado, en cuanto que titular y como modo permanente de
tutela de la demanialidad, debe ejercitar la potestad de recuperacion de oficio. Esta potes-
tad es ejercitable en cualquier tiempo desde que quede probada la invasién (STS de 3 de
octubre de 2001, FJ 3°, Ar. 6085 de 2002).

B) Deslinde. Hay obligacion de notificarlo a los afectados y posibilidad de realizacion material fragmentada.
Tiene como efecto la suspension del otorgamiento de nuevas licencias municipales de obras, sin que pueda
detener la eficacia de las ya otorgadas legalmente

El ejercicio de la potestad administrativa de deslinde —mediante la prosecucién del con-
siguiente procedimiento— tiene como pretension la de acotar los limites del dominio
publico maritimo-terrestre para diferenciarlo fisica y juridicamente de los terrenos limi-
trofes. La normativa vigente (art. 13 de la Ley de Costas de 1988) le atribuye unas con-
secuencias extraordinarias, al declarar su resultado no sélo la posesion publica de los bie-
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nes considerados demaniales sino también su titularidad dominical en favor de la
Administracion; declaraciones ambas —singularmente esta tltima— que prevalecen frente
a inscripciones contradictorias previas existentes en el Registro de la Propiedad. Esto no
significa que los particulares afectados no dispongan de mecanismos juridicos para
defender su posiciéon —recurso a la jurisdiccién ordinaria singularmente—, debiendo, no
obstante, ser notificados en todo caso de las anotaciones preventivas derivadas de las
ordenes de deslinde, y resultando imposible que la Administracién pueda ordenar per se
la rectificacion de los titulos de propiedad (STS de 22 de octubre de 2001, Ar. 5616 de
2002). A contrario sensu, los bienes anteriormente integrantes del demanio costero que
hayan quedado al margen del mismo en el ultimo deslinde practicado no precisan de
otro procedimiento analogo para la declaracién de su innecesariedad, demandandose tal
solamente para proceder a su desafectacion (STS de 19 de noviembre de 2001, Ar. 4169
de 2002).

Este procedimiento —a cuya realizacion efectiva en dos tramos independientes nada obsta
habida cuenta su condicién de acto de tramite que no concluye definitivamente las titu-
laridades, y siempre que por ello no se afecten derechos subjetivos de los propietarios o
resultado material del deslinde (STS de 20 de febrero de 2002, Ar. 3214)— tiene como
consecuencia destacable la suspension del otorgamiento de concesiones y autorizaciones
—singularmente, licencias municipales de obras— en tanto se realiza, siendo imposible
detener la eficacia de titulos ya otorgados legalmente mientras el procedimiento se esta
llevando a cabo (STS de 6 de mayo de 2002, Ar. 4245).

Es de sefalar, por ultimo, que el hecho de que una superficie pierda, como consecuen-
cia de la realizacién de obras de regeneracidn, sus caracteristicas naturales de playa no
significa que pierdan asimismo la consideracion demanial que le correspondia en cuan-
to tal, siendo preciso un nuevo deslinde y una posterior desafectacién para conseguir este
fin (STS de 19 de abril de 2002, Ar. 6651).

C) Limitaciones sobre las propiedades colindantes: edificaciones prohibidas en zonas de servidumbre de
proteccion y de transito

La existencia de limitaciones sobre la propiedad privada contigua al demanio maritimo
es habitual en la normativa costera. La finalidad de las mismas es tanto la de cumpli-
mentar necesidades ptblicas como, principalmente, la de permitir su salvaguardia. Un
tipico ejemplo de estas limitaciones es la prohibicién que fija la Ley de Costas de 1988
en lo que hace a la realizacién de edificaciones destinadas a residencia o habitacién en
zona de servidumbre de proteccién —extensiva a una franja de 100 metros medida tierra
adentro desde el limite interior de la ribera del mar (art. 23.1 de la Ley de Costas)—. En
estos casos, resulta evidente el deber de ordenar la paralizacion de cualquier obra ilegal
que se encuentre en esta situacion (STS de 25 de febrero de 2002, Ar. 6362), sin que la
previa obtencién de una licencia de edificacién al amparo de la normativa anterior lo
legitime, debiendo considerarse caducado este titulo una vez pasados dos anos desde la
entrada en vigor del ordenamiento actual (STS de 10 de junio de 2002, Ar. 5423).




También, y por la misma razén manifestada al principio, la Ley de Costas prohibe reali-
zar en zona de servidumbre de transito —extensiva a una franja de terreno de 6 metros
medida tierra adentro desde el limite interior de la ribera del mar (art. 27.1)— obras de
construccién que puedan obstaculizar el paso publico peatonal y de vehiculos de vigi-
lancia y salvamento, lo que determina la demolicién de las indebidamente realizadas,
salvo que quepa legalizacién en atenciéon al interés general (lo que no ocurre en el
supuesto resuelto por la (STS de 19 de abril de 2002, Ar. 6651).

D) Usos privativos del demanio maritimo: necesidad de concesion. Cabe revision de oficio de la misma por
motivos de interés general. El rescate concesional tiene naturaleza expropiatoria. La ausencia de prorroga
de la concesion o la declaracion de caducidad por inobservancia del clausulado no son muestras de
arbitrariedad ni de desviacion de poder

La realizacion de un uso privativo del demanio costero requiere la obtencion previa de
una concesion administrativa; concesién que, como tal, podrd ser revisada de oficio por
la Administracion otorgante en cualquier tiempo, siempre en atencion al interés general
y cuando concurran circunstancias de esta indole que lo justifiquen. Tal ocurre en el
supuesto resuelto por la STS de 4 de junio de 2001, Ar. 3119 de 2002, en la que insta-
laciones de acceso a la zona maritimo-terrestre realizadas por el concesionario se abren
al publico por decision de la Administracion con el fin de garantizar la entrada al mismo
y la servidumbre de transito. En ningtn caso esta eventualidad ha de considerarse un
supuesto expropiatorio sin indemnizacion, habida cuenta que el concesionario sigue dis-
frutando de los beneficios inherentes a la misma, y sin que la mayor onerosidad de este
cambio de condiciones pueda confundirse con la privacién del derecho a ocupar el
dominio publico (FJ 12° de la misma Sentencia). En este mismo orden de consideracio-
nes, por las mismas razones y con idénticas valoraciones, ha de entenderse una posible
reduccién del plazo concesional, al que también alude este pronunciamiento.

Sin embargo, el rescate urgente de la concesion por su afectacion a la realizacién de obras
de regeneracion del demanio costero si tiene un evidente sentido expropiatorio, consis-
tiendo en una auténtica privacién singular de derechos de contenido patrimonial. Como
afirma la STS de 24 de diciembre de 2001, Ar. 4988 de 2002, “si bien es cierto que
dadas las particularidades propias del demanio maritimo y del derecho expropiado, la
expropiacion presenta en estos casos peculiaridades respecto de otros bienes y derechos,
no por ello queda excluido el régimen comun de la Ley de Expropiacién Forzosa en lo
no regulado de forma expresa para el rescate de concesiones”. Por ello, las ausencias de
declaracion previa de utilidad publica y de previo dictamen del Consejo de Estado
demandadas en el ordenamiento juridico aplicable determinan la improcedencia del res-
cate, sin que intentos de subsanacién posterior de estos defectos alteren en absoluto esa
imposibilidad.

Debe saberse también que por el propio caracter limitado en el tiempo del titulo (art. 82
de la Ley de Costas), la denegacién de prérroga de una concesiéon una vez llegado el
momento de su vencimiento no puede ser considerada como muestra de desviacién de
poder y arbitrariedad por parte de la Administracion (STS de 1 de octubre de 2001, Ar.




cronicas de jurisprudencia

6079 de 2002). Como tampoco puede considerarsele a la declaracién de caducidad de
la misma por inobservancia de su clausulado (STS de 21 de diciembre de 2001, Ar. 4915
de 2002).

E) Infracciones y sanciones: el relleno artificial del demanio maritimo es una infraccion sancionable

El relleno artificial de terrenos en la zona maritimo-terrestre es considerado por los arts.
90.a) y b) y 91.2.b), g) e i) de la Ley de Costas de 1988 como una infraccién grave vy,
como tal, susceptible de sancién y de la obligacién de reponer las cosas a su primitivo
estado por parte del infractor. Asi lo recuerda la STS de 3 de octubre de 2001, Ar. 6085
de 2002.

F) Puertos. Su naturaleza demanial determina la aplicacion a los mismos de las reglas juridicas propias de las
propiedades piiblicas: deslinde, beneficio de expropiacion forzosa, flexibilizacion de exigencias urbanisticas,
exigencia de concesion. Tarifas portuarias: tienen la naturaleza juridica de tasa

La consideracién de las instalaciones portuarias como bienes demaniales trae como con-
secuencia indeclinable la aplicacion a las mismas de todos los principios y reglas juridi-
cas inherentes a las propiedades publicas. De esta manera, gozaran de tal categorizacién
solo las zonas que sean asi declaradas en virtud del ejercicio de la potestad de deslinde;
declaracién que, como corresponde a su finalidad —delimitar los confines de los bienes
demaniales—, y de acuerdo con las ultimas regulaciones normativas, se impone a cual-
quier inscripcién registral previa (STS de 14 de marzo de 2002, Ar. 4381, FJ 5°).
Igualmente, la utilidad publica que deriva de los mismos justifica el ejercicio de la potes-
tad de expropiacién forzosa sobre aquellos terrenos —colindantes en la mayor parte de las
ocasiones— precisos para atender posibles incrementos de necesidades (caso de los apar-
camientos a que se referia el supuesto resuelto por la STS de 12 de marzo de 2002, Ar.
2996), de la misma manera que, también en atencion al servicio que prestan, ven flexi-
bilizado el régimen de instrumentacién urbanistica —posibilidad de planificacién propia
especial— y licencias municipales requeridas para su realizaciéon (SSTS de 14 de marzo,
FEJJ 2°, 3°y 4°, y de 1 de abril de 2002, Ar. 4381 y 3843, respectivamente). Por ulti-
mo, debe destacarse que la realizacion de cualquier actividad que tenga como basamen-
to fisico las instalaciones portuarias requiere del correspondiente titulo administrativo
(generalmente, una concesién), cuyo cumplimiento en sus términos precisos debe ser
fiscalizado por la Administracién titular, obligada —entre otras medidas— a incoar proce-
dimiento sancionador constatado el incumplimiento (STS de 13 de junio de 2002, Ar.
5853) y a declarar, por esa misma razon, la caducidad del titulo (STS de 22 de julio de
2002, Ar. 6825), sin que esto suponga vulneracién alguna del principio de seguridad
juridica (STS de 16 de enero de 2000, Ar. 6828).

La meritada concesion lleva anudado, como contraprestaciéon pecuniaria, el devengo de
una figura tributaria (canones diversos en funcién del tipo de uso). En relacién con estos




tributos existe una consolidada doctrina del Tribunal Supremo —destacada continuamen-
te en las crénicas de esta Revista— que, en sintonia con lo expuesto por la Sentencia del
Tribunal Constitucional 185/1995, de 14 de diciembre, sobre la Ley de Tasas y Precios
publicos, considera a las tarifas por servicios portuarios como tasas, sujetas por ende al
principio de reserva de ley caracteristico de los tributos. Este hecho determina la ilegali-
dad de la utilizaciéon de una Orden Ministerial a los efectos de la determinacién de sus
elementos esenciales, como vuelven a manifestar las SSTS de 8, 9 (cuatro), 22 (dos), 23
(tres), 29 y 30 (cuatro) de mayo de 2002, Ar. 4803, 4804, 4805, 4806, 4807, 4706,
5153, 4708, 4710, 4711, 4720 y 5033, 5034, 5035 y 5036, respectivamente, en rela-
cién con la Tarifa G-3 sobre mercancias y pasajeros, y 2 de enero, 11 de febrero, 25 de
abril, 4 de mayo y 7 y 18 de junio de 2002, Ar. 4522, 5520, 5027, 5148, 6359 y 6360,
en relacion con el canon por ocupacién de superficie portuaria. Por cierto que la nece-
sidad de adecuar el importe exacto de este ultimo canon a los valores de mercado es des-
tacada por la STS de 8 de junio de 2002, Ar. 5373; pronunciamiento en el que se reco-
noce, asimismo, la posibilidad de aplicar a aquéllos un coeficiente adicional —el
denominado “componente portuario”— que concrete el plusvalor de unos terrenos situa-
dos en el puerto. No cabe, sin embargo, afladir aun otro coeficiente lineal no discrimi-
natorio de zonas o espacios —hecho que se pretendia en el supuesto recurrido, ampa-
randose en un presunto valor de los terrenos sobrevenido por el interés que tienen los
mismos para los particulares—, en lo que este hecho supondria de duplicidad de plusva-
lias sobre una misma valoracion.

La jurisprudencia consolidada que acaba de manifestarse es contravenida, sin embargo,
por la STS de 9 de junio de 2000, Ar. 4813 de 2002, de la que es ponente Gota Losada.
A juicio de este pronunciamiento (FJ 3°), el caracter relativo de la reserva de ley limita
la intervencién de tal modelo normativo al sefialamiento de los elementos fundamenta-
les del hecho imponible de las tarifas, estando el Gobierno, por su parte, habilitado para
aprobar la politica econémico-financiera. Politica que, por basarse en la autofinanciacién
de los puertos, marca las directrices cuantitativas de las tarifas, correspondiendo por ello
la concrecién de las mismas al Ministerio de Obras Publicas, en la medida en que existe
una atribucién de potestades y facultades in suo ordine al poder legislativo y al poder eje-
cutivo (Gobierno y Ministerio).

G) Pesca maritima: existencia de normativa para la homologacion de titulos que habiliten el ejercicio de
profesiones maritimas. Limitaciones al ejercicio de la actividad pesquera: otorgamientos individuales de los
derechos de acceso a los caladeros y paralizacion de embarcaciones, previa compensacion econdmica

El ejercicio de las profesiones maritimas —las relacionadas con la marina mercante y con
el sector pesquero— se encuentra normativamente regulado en una pluralidad de textos
que suponen, en su mayoria, bien la trasposicion a derecho interno espafiol de Directivas
comunitarias en la materia, bien la incorporacién a este mismo de instrumentos con-
vencionales internacionales suscritos por nuestro pais. No podia ser de otro modo, habi-
da cuenta que la pertenencia de Espafia a organizaciones supranacionales impone la
observancia de estas regulaciones comunes. Uno de los textos a considerar es el RD
2062/1999, de 30 de diciembre, por el que se regula el nivel minimo de formacién exi-
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gido para la practica de las profesiones maritimas; norma que, como indica su propio
nombre, pretende simplemente eso: reconocer y homologar los titulos profesionales
expedidos por las autoridades de los diversos Estados-parte. No cabe, pues, solicitar su
nulidad en via contencioso-administrativa alegando insuficiencia de tratamiento de las
condiciones exigibles a los trabajadores extranjeros en el mar —en el supuesto resuelto
por la STS de 15 de marzo de 2002, Ar. 2619, una pretendida falta de exigencia de auto-
rizaciéon administrativa previa a los trabajadores extranjeros—, puesto que no es éste el
objeto de la norma, concretandose éste exclusivamente en el antecitado reconocimiento
de titulos.

Por su parte, la dindmica natural de la actividad pesquera impone la adopcion de medi-
das limitadoras de la misma, que impidan la esquilma de las especies y que permitan,
simultaneamente, su regeneracion. Una de ellas vendria dada por la restriccion del dere-
cho de acceso a los caladeros, que en el supuesto de flotas de altura, gran altura y buques
palangraneros de mas de 100 TRB se realiza asignando esos derechos a los buques ins-
critos en el pertinente censo; derechos que tienen como destinatarios concretos a los
buques y no a las companias a las que éstos pertenezcan, por lo que nada obsta a su acu-
mulaciéon en manos de una misma empresa propietaria de varios buques. Tal es la doc-
trina extraible de la STS de 19 de enero de 2002, Ar. 4383.

Otra de las meritadas medidas consiste en paralizaciones temporales de las embarca-
ciones dedicadas a la misma. Considerando el perjuicio econémico que este hecho
puede ocasionar a sus propietarios, el poder ptblico viene determinando compensa-
ciones econdmicas que permitan minimizarlo. Estas compensaciones deben ser solici-
tadas por los interesados en el plazo previsto por la norma que las regula, sin que
quepa una pretendida aplicacion retroactiva de la norma mas favorable en los supues-
tos de peticiones extemporaneas (STS de 18 de diciembre de 2001, Ar. 6279 de
2002).

5. CARRETERAS: ACCESOS A INSTALACIONES A TRAVES DE VIA URBANA

En relacién con esta materia, debemos hacer mencién a la STS de 24 de diciembre de
2001, Ar. 7792, que confirma la Sentencia del Tribunal de instancia, que dio la razén a
un Ayuntamiento valenciano, en una decision relativa a un acceso desde una carretera a
una cantera por parte de camiones de mas de 38 toneladas.

En este caso se trata del casco urbano, por lo que la normativa aplicable a la via no es la
de carreteras, sino una Ordenanza municipal reguladora del trafico dentro del casco
urbano, Ordenanza que no permite que circulen camiones de mas de 38 toneladas.

El Tribunal Supremo considera que el recurrente no ha sido capaz de demostrar la exis-
tencia de ninguna norma que amparara el derecho de que los camiones de propiedad de
aquél pudieran acceder a la cantera a través de la via urbana.




6. PATRIMONIO CULTURAL

R) Prohibicion de exportar un Bien incluido en el Inventario. No vulnera el derecho de propiedad

En este apartado, debe destacarse en primer lugar la STS de 6 de mayo de 2002, Ar. 6770,
que confirma la STS] de Madrid de 1996, y da la razén a la Administracién, que denegd
a unos particulares su solicitud de exportaciéon a Londres de una obra de arte (en con-
creto, un cuadro). La citada obra se encontraba incluida dentro del Inventario General de
Bienes Muebles del Patrimonio Histérico Espafiol, y la Junta de Calificacion, Valoracion y
Exportacién de Bienes del Patrimonio Histérico emitié un dictamen desfavorable en rela-
cién con su exportacién, al tratarse de una obra pictérica de primer orden (valorada, en
términos econémicos, entre 1.400 y 2.000 millones de pesetas).

EI TS considera que no se ha vulnerado el derecho de propiedad del art. 33.2 CE, pues la
Ley 16/1985, del Patrimonio Histérico Espanol, delimita este derecho en relacién con
los bienes del patrimonio histérico.Y, en su art. 26, se establece la necesidad de autori-
zacion expresa de la Administraciéon para exportar los bienes incluidos en Inventario
General, como es aqui el caso.

Este Inventario se regula (por remision del art. 26.5 de la Ley 16/1985), en el RD
111/1986, de 10 de enero, de desarrollo de aquélla. Pero si un bien se incluye en el
Inventario, previa instruccion del correspondiente expediente, se somete a la proteccion
de la Ley 16/1985, y por lo tanto se precisa para su exportaciéon la preceptiva autoriza-
cién administrativa. Y ello, con independencia de que la exportacion tenga lugar a otro
pais de la Unién Europea, pues la normativa comunitaria (art. 36 del Tratado de la
Comunidad, en su versién entonces vigente), permite la existencia de restricciones a la
exportacion cuando se pretenda proteger bienes del patrimonio histérico.

Ademas, existia un interés del Museo del Prado (relacionado con el art. 59.3 de la Ley
16/1985) por adquirir la citada obra.

Esta negativa a la exportacion no impide, sin embargo, que se llegue a un acuerdo con
la Administracién o que se solicite una reclamacién de responsabilidad patrimonial. No
obstante, los duefios del cuadro pueden venderlo en Espaia, pues lo que la Ley 16/1985
prohibe es la exportacién, pero no la venta dentro de nuestro pais.

B) Limitaciones a la edificacion en un Conjunto Histdrico

Por otra parte, debe destacarse la STS de 21 de enero de 2002, Ar. 6879, que confirma
la STS] de Cantabria de 1997, que anulé una Resolucién del Ayuntamiento de Santander,
que otorgd a una empresa una licencia para construir un edificio destinado a aparthotel,
en una zona afectada por la declaracion de Bien de Interés Cultural (Conjunto Histérico).
En este caso, fue un particular quien ejerci6 la acciéon publica prevista en la legislacion
urbanistica y, ademads, de acuerdo con los arts. 6 y 20 de la Ley 16/1985, la
Administraciéon autonémica emitié un informe favorable a la concesion de la licencia.
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La Sentencia de instancia y ahora el TS consideran contrarias a la legislacion urbanistica
y ala Ley 16/1985 las decisiones adoptadas aqui tanto por la Administraciéon autonod-

mica como por la municipal.
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XIII. MEDIO AMBIENTE

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Jurisprudencia del Tribunal de Justicia. A) Incumplimientos

correspondientes supone una revocacién ilegal de la misma que determina la responsa-

bilidad patrimonial de la Administracién. D) A los materiales peligrosos depositados en

un inmueble en el desarrollo de una actividad clasificada les es de aplicacién la normati-
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motivada. b) Compatibilidad de las medidas de proteccién del articulo 4 del RAC con las

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Se recoge en esta entrega la jurisprudencia del Tribunal de Justicia europeo aparecida
desde el 7 de noviembre de 2002 hasta el 5 de febrero de 2003; la ordinaria del TS publi-
cada en el Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi correspondiente a 2002 desde la 4776
a la 6860 (cuadernillos 23 al 31) y la del Tribunal Constitucional desde la Sentencia
191/2002, de 28 de octubre, hasta la 239/2002, de 11 de diciembre (BOE de 10 de
enero de 2003).

2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA

R) Incumplimientos de varios Estados de la Directiva 98/83/CE, relativa a la calidad de las aguas destinadas
al consumo humano. Elemento decisivo de la finalizacion del plazo fijado en el dictamen motivado

Tres Sentencias de la misma fecha han aparecido en el lapso de tiempo estudiado relati-
vas al incumplimiento de tres Estados (Espafia, Gran Bretaiia y Bélgica) de la Directiva
98/83/CE del Consejo, de 3 de noviembre de 1998, relativa a la calidad de las aguas des-
tinadas al consumo humano. En el caso de Espana, la STJCE de 16 de enero de 2003,
recaida en el asunto C-29/02 (Sala Primera), que opone a la Comisién de las
Comunidades Europeas contra el Reino de Espafia, constata el incumplimiento de este
pais por no haber adoptado, en el plazo que fija el dictamen motivado, las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas necesarias para atenerse a lo dispuesto en esta
Directiva sin que sirva como excusa justificatoria del incumplimiento el hecho de que




un proyecto de Real Decreto se encuentre en tramite de dictamen del Consejo de Estado.
Lo propio hace la STJCE de 16 de enero de 2003, recaida en el asunto C-63/02 (Sala
Primera), que opone a la Comision de las Comunidades Europeas contra el Reino Unido
de Gran Bretana e Irlanda del Norte. En este caso la Sentencia constata la adecuada trans-
posicion de la Directiva para el Pais de Gales aun cuando ésta ha sido posterior a la fina-
lizacién del plazo del dictamen motivado. No ha tenido lugar, sin embargo, ninguna
actuacién de transposicion en relacién a Irlanda del Norte sin que la “insuficiencia de
medios” que aduce el demandado sirva de excusa adecuada. Finalmente, la STJCE de 16
de enero de 2003, recaida en el asunto C-122/02 (Sala Primera), que opone a la
Comisién de las Comunidades Europeas contra el Reino de Bélgica, constata que en rela-
cién a las Regiones Flamenca y Valona no habia habido cumplimiento de la Directiva
puesto que en el plazo fijado por el dictamen motivado sélo existian anteproyectos en
relacion a la calidad de las aguas destinadas al consumo humano.

B) Incumplimiento de Irlanda de la Directiva 80/778/CEE relativa a la calidad de las aguas destinadas al
consumo humano

La STJCE de 14 de noviembre de 2002, recaida en el asunto C-316/00 (Sala Sexta), que
opone a la Comision de las Comunidades Europeas contra Irlanda, constata el incumpli-
miento de este pais de diversas obligaciones que le fija la Directiva 80/778/CEE del
Consejo, de 15 de julio de 1980, relativa a la calidad de las aguas destinadas al consumo
humano. Debe hacerse constar inicialmente que esta Directiva ha sido sustituida por la
98/83/CE [que es objeto de comentario en el punto A) anterior]| lo que el Tribunal
incorpora a su razonamiento que es plenamente homogéneo con lo que indica la actual
Directiva vigente.

El supuesto contemplado en la Sentencia es relativamente complejo y se fundamenta en
el entendimiento de la expresion “redes que garantizan un suministro de agua conjun-
to” (Group Water Schemes) estableciéndose en torno al mismo una discusién en torno a su
sujecion, o no, a la Directiva 80/778/CEE. Irlanda manifiesta, en concreto, que estas
redes comenzaron a establecerse en 1962 y constituian la solucion a las dificultades que
provocaba una escasa densidad de poblacion para la creacién de la infraestructura nece-
saria para el suministro de agua potable a las regiones rurales retrasadas de Irlanda. En
concreto estas redes son las que abastecen a dos o mds viviendas utilizando una fuente
comun o compartida y un sistema que es propiedad de una cooperativa constituida en
el medio rural que asegura su funcionamiento y su mantenimiento. El Tribunal va a esta-
blecer sin fisuras la sujecion de estas redes a la Directiva 80/778/CEE indicando la no
aplicabilidad de su STJCE de 5 de julio de 1990 Comisiéon/Bélgica (asunto C-42/89)
que s6lo se referiria a supuestos de autoconsumo para una unica vivienda o unidad de
COnsumo.

Se juzga, consiguientemente, que la normativa de Irlanda relativa a estas redes (1988) no
supone un adecuado cumplimiento de la Directiva 80/778/CEE, en cuanto que deter-
minados pardmetros de calidad de las aguas de ésta se configuran como no vinculantes.
Por otra parte, el Tribunal lleva a cabo una adaptacién derivada de la Directiva 98/83/CE
resultando una condena a Irlanda por no observar determinados parametros de calidad
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en sus redes publicas de distribucién de agua o redes que garantizan un suministro de
agua conjunto con la excepcién de las redes que produzcan como media menos de 10
m’ diarios o que abastezcan a menos de 50 personas, a no ser que el agua se suministre
como parte de una actividad comercial o ptblica. Estas tltimas referencias cuantitativas
suponen la recepciéon de lo dispuesto en el art. 3.2 de la Directiva 98/83/CE.

C) Incumplimiento de Bélgica de la Directiva 97/11/CE relativa a la evaluacion de las repercusiones de
determinados proyectos piiblicos y privados sobre el medio ambiente

En el ntmero anterior de esta Revista dimos cuenta de la aparicioén de una Sentencia (de
7 de noviembre de 2002) que constataba el incumplimiento de Francia de algunos
aspectos de la Directiva 97/11/CE y ahora debemos referirnos a la STJCE de 19 de
noviembre de 2002, recaida en el asunto C-319/01 (Sala Sexta), que opone a la
Comisién de las Comunidades Europeas contra el Reino de Bélgica sobre la misma cues-
tion. En esta Sentencia se constata que los proyectos normativos de la Region Valona, de
la Flamenca o de las autoridades federales belgas, no bastan para considerar cumplidos
los requerimientos pues en el caso de las Regiones se trata solamente de proyectos y en
el caso de las autoridades federales, los proyectos se han aprobado definitivamente fuera
del plazo fijado en el dictamen motivado.

D) Incumplimiento de Luxemburgo de algunas obligaciones de la Directiva 96/59/CE, relativa a la eliminacion
de los policlorobifenilos y de los policloroterfenilos (PCB/PCT). Aportaciones sobre el concepto de plan
ambiental

La STJCE de 5 de diciembre de 2002, recaida en el asunto C-174/01 (Sala Quinta), que
opone a la Comisién contra el Gran Ducado de Luxemburgo constata el incumplimien-
to de este Estado de su obligacion de elaborar un inventario de los aparatos que conten-
gan un volumen de PCB superior a 5 dm’ (art. 4) y de la elaboracién de un Plan para la
descontaminacion y la eliminacién de los aparatos que figuren en el inventario y de los
PCB que contengan (art. 11.1). En concreto y como mas notables aportaciones de la
Sentencia, se afirma que la existencia de un inventario anterior a la Directiva (en con-
creto era de 1984 en el caso de Luxemburgo) no supone el cumplimiento de la Directiva
a no ser que el inventario esté adaptado a la misma. Las disposiciones que posee
Luxemburgo no cumplirian el concepto de “plan” dado que no llevan a cabo una eva-
luaciéon de las capacidades de eliminacion y de descontaminacion disponibles en el terri-
torio nacional y que las fechas que fijan no se basan en un anilisis comparativo del
ntmero de aparatos que han de tratarse y de las capacidades efectivas de tratamiento.
Estas tltimas menciones relativas a “evaluacion” y sus formas, y los plazos dentro del
concepto de “plan”, deberan tenerse en cuenta en el futuro tanto en los planes mencio-
nados en esta Directiva como, en general, en tantos planes relativos a materias medio-
ambientales y que diversas Directivas obligan a realizar a las autoridades competentes.




E) La obligacion de declarar una superficie suficiente como Zona de Proteccion Especial para las aves
establecida en la Directiva 79/409/CEE

La STJCE de 26 de noviembre de 2002, recaida en el asunto C-202/01 (Sala Sexta), que
opone a la Comision de las Comunidades Europeas contra la Republica Francesa, declara
el incumplimiento de este pais de algunas obligaciones establecidas en la Directiva
79/409/CEE del Consejo, de 2 de abril de 1979, relativa a la conservacién de las aves sil-
vestres. En la Sentencia se debaten las presumibles obligaciones para el Gobierno francés
de clasificar zonas contenidas en algunos estudios cientificos realizados tanto para el
Gobierno francés como para la Comision. La cuestién no se resuelve expresamente —y
seria de gran importancia, obviamente, tal resolucién para éste y otros casos— porque el
propio Gobierno reconoce que en contradicciéon con lo que indica la Directiva, 6 de las
116 especies de aves silvestres contempladas en el Anexo I de la Directiva (que se nom-
bran especificamente), no disfrutan de una protecciéon por lo menos en una Zona de
Especial Proteccion francesa lo que le basta al Tribunal para constatar el incumplimiento.

Por otra parte y al margen de las reflexiones de caracter general ya indicadas, se debate
en esta Sentencia en torno a la clasificaciéon de una insuficiente superficie de protecciéon
en la llamada Plaine des Maures. Originalmente existian clasificadas 879 Ha y en los estu-
dios cientificos mencionados, se incluian 7.500 Ha. Como el propio Gobierno reconoce
su intencion de clasificar mdas de 4.700 Ha —y no lo ha hecho efectivamente— el Tribunal
reconoce también en este punto el incumplimiento de las obligaciones derivadas de la
Directiva 79/409/CEE dada, ademas, la riqueza ornitoldgica existente.

F) Incumplimiento de Bélgica de obligaciones presentes en la Directiva 92/43/CE, relativa a la conservacion
de los habitats naturales y de la fauna y flora silvestres

La STJCE de 5 de diciembre de 2002, recaida en el asunto C-324/01 (Sala Sexta), que
opone a la Comisién de las Comunidades Europeas contra el Reino de Bélgica, constata
el incumplimiento de este pais de algunas obligaciones presentes en esta Directiva. En
concreto y en relacion a la Region de Bruselas-Capital se establece que no existe en el
derecho interno ninguna disposiciéon que permita cumplir lo establecido en el art. 6.4
(obligacién de informar a la Comisién de las medidas compensatorias que se adopten
cuando se decida, pese a la evaluacion negativa, realizar un plan o proyecto por impe-
riosas necesidades de interés publico), en el art. 7 (sucesion de las protecciones estable-
cidas en la Directiva 79/409/CEE con las de la Directiva 92/43/CEE) y 22.c) (fomento
de la educaciéon e informacién general sobre la necesidad de proteger las especies de
fauna y flora silvestres y de conservar sus habitats, asi como los habitats naturales). Los
razonamientos de Bélgica relativos a que estos preceptos no necesitan de normativa inter-
na, son desechados por el Tribunal.

G) Incumplimiento de Dinamarca de la Directiva 76/160/CEE sobre calidad de aguas de baio. Infrecuencia de
muestreos, calculos anuales de la calidad y caso fortuito como causa de incumplimiento

La STJCE de 30 de enero de 2003, recaida en el asunto C-226/01 (Sala Sexta), que
opone a la Comisién de las Comunidades Europeas contra el Reino de Dinamarca, cons-
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tata el incumplimiento de este pais de algunas obligaciones que fija la Directiva
76/160/CEE del Consejo, de 8 de diciembre de 1975, relativa a la calidad de las aguas
de bailo. En concreto, se indica que no se ha analizado la calidad con la frecuencia de
muestreo que indica la directiva. De algtin interés es el rechazo de la alegaciéon de
Dinamarca de que en la mayor parte de las ocasiones los incumplimientos eran por “caso
fortuito” y se debian a defecaciones puntuales y constatables de animales. Afirma tam-
bién el Tribunal que hay que medir anualmente la calidad y no por periodos plurianua-
les. La apelacién al cardcter “objetivo” del recurso por incumplimiento, justifica la con-
dena de Dinamarca pese a que el mismo Tribunal indica el “alcance reducido” de este
incumplimiento.

3. ACTIVIDADES CLASIFICADAS

R) Cierre de pub, al que se le habian denegado las licencias de instalacion y apertura, mediante una medida
de policia amparada en el articulo 82.1 del Reglamento General de Policia de Espectaculos y Actividades
Recreativas

El art. 40 del Reglamento General de Policia de Espectaculos y Actividades Recreativas de
27 de agosto de 1982 exige como requisito previo para la apertura de los locales sujetos
a su ambito de aplicacién, entre los que se encuentran los dedicados a la actividad de
pub, la licencia municipal de apertura y funcionamiento. La ausencia de dicha licencia,
como se reconoce en la STS de 7 de mayo de 2002, Ar. 5052, habilita a las Autoridades
competentes en la materia para adoptar “medidas de policia, de cardcter general o parti-
cular en relacién con las distintas actividades recreativas y establecimientos publicos, de
acuerdo con lo dispuesto en el citado Reglamento o en los Reglamentos especificos de
tales actividades o establecimientos” seglin prescribe el art. 74.2 del Reglamento.
Medidas entre las que se encuentra, por expresa disposicién del art. 82.1, la de “cierre
de locales carentes de licencias o autorizaciones”. Sin que dicha medida pueda calificar-
se de sancion sino como una medida de policia, cuya justificacion resulta evidente una
vez que denegadas dichas licencias y habiéndose requerido al solicitante para que pro-
cediera a la ejecucién voluntaria de cierre de la actividad ésta no se habia realizado.

B) Clausura de actividad que viene funcionando sin licencia desde 1931

Se trata de la ratificacién por el TS en su STS de 21 de noviembre de 2001, Ar. 6665 de
2002, de la clausura de un establecimiento de proyeccién cinematografica que venia fun-
cionando sin licencia desde 1931 y que no fue solicitada en los sucesivos plazos de que
disponia tras la entrada en vigor del Reglamento de actividades molestas, insalubres,
nocivas y peligrosas de 1961 (RAC). Mencionamos el caso simplemente por la curiosi-
dad de constatar como se puede funcionar durante tantos afios en la ilegalidad, pues por
lo demas el TS no hace sino aplicar su doctrina general al afecto.




C) La clausura ilegal de una actividad que dispone de las autorizaciones correspondientes supone una revocacion
ilegal de la misma que determina la responsabilidad patrimonial de la Administracion

Cuando una actividad dedicada a discoteca, como en el presente caso, dispone de las
licencias de instalacién y funcionamiento y se clausura sin fundamento legal, la orden de
cierre, clausura y precinto del local de la misma equivale a una revocacién ilegal de las
licencias que determina la responsabilidad patrimonial del Ayuntamiento y hace surgir el
derecho a la correspondiente indemnizacién de dafios y perjuicios.

La base que ha de tenerse en cuenta para la fijacion de la indemnizacién, serd la cifra de
los ingresos netos que el demandante consigné como procedentes del negocio de la dis-
coteca en las declaraciones tributarias del tltimo ejercicio anterior al cierre, como deter-
mina el TS en su STS de 4 de junio de 2002, Ar. 64438.

D) A los materiales peligrosos depositados en un inmueble en el desarrollo de una actividad clasificada les es
de aplicacion la normativa de actividades clasificadas

Cuando no se trata de elementos referentes a la seguridad del inmueble sino de objetos
depositados en el mismo en el desarrollo de la actividad concreta que se esta llevando a
cabo en dicho inmueble, la facultad del Ayuntamiento para controlar que esa actividad se
desarrolla en las debidas condiciones de seguridad no responde a la habilitacién conce-
dida por la legislaciéon urbanistica sino a la derivada de la legislacién de régimen local y
la reguladora de las actividades clasificadas las cuales permiten al Ayuntamiento ejercer
el control para que el titular de la actividad ejerza ésta conforme a las condiciones esta-
blecidas en la licencia (STS de 19 de julio de 2002, Ar. 6136).

E) Emplazamiento de actividades peligrosas a menos de 2.000 metros de un niicleo habitado

a) Exigencia de una decision previa suficientemente motivada

A la instalacién de una fabrica de poliestireno expandido calificada como actividad fabril
potencialmente peligrosa le es de aplicacién en principio la distancia de 2.000 metros
que exige el art. 4 del RAC. Para que pudiera ser de aplicacién la reduccién de esa dis-
tancia en las actividades peligrosas, para lo que facultan los arts. 15 y 20 del mismo
Reglamento, hace falta motivacién suficiente en el informe de la Comisién de Actividades
Clasificadas que justifique la excepcionalidad de la medida. En su defecto se genera inde-
fensién a los administrados y provoca un vicio de anulabilidad del acto autorizatorio
(STS de 14 de junio de 2002, Ar. 5430).

b) Compatibilidad de las medidas de proteccion del articulo 4 del RAC con las de
seguridad industrial

La STS de 29 de octubre de 2001, Ar. 5045 de 2002, confirmando la sentencia recurri-
da del TS] de Cataluna, ratifica el criterio de aquél declarando conforme a derecho la
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denegacion de una licencia de actividad para la instalaciéon de un deposito de gas licua-
do. Reconociendo el TS plenamente aplicables las normas de emplazamiento establecidas
en el art. 4 del RAC sin perjuicio de la aplicacién de las normas de seguridad industrial
sobre instalacién de aparatos a presion que no derogan el RAC.Y admitiendo, con base
en la doctrina constitucional que cita, la compatibilidad de las medidas de proteccion
ambiental, entre las que se encuadra el RAC, con las de otros sectores como, en este caso,
las de seguridad industrial.

c) Limites a la aplicacion del articulo 15 del RAC en el emplazamiento de actividades
insalubres o nocivas

La disminucién de las distancia de 2.000 metros en el emplazamiento de las actividades
que senala el art. 4 del RAC, y que permite su art. 15 hay que interpretarla al hilo de lo
dispuesto en el art. 5. Es decir que puede autorizarse una distancia menor siempre que
sea “sin mengua de la comodidad, salubridad y seguridad de los vecinos”.Y en cuanto
no se cumplen dichas condiciones en el caso atendido en la sentencia, en el que se trata
de un aprisco de ganado ovino en zona residencial, se declara contrario a derecho el
otorgamiento de la licencia de apertura y funcionamiento (STS de 7 de junio de 2002,
Ar. 6846).

F) Legitimacion vecinal y anulacion de la licencia para la instalacion de una planta de transferencia y
tratamiento de residuos industriales y un depdsito de seguridad y halsa de lixiviados

En la STS de 3 de diciembre de 2001, Ar. 4912, se contienen diversos pronunciamien-
tos de suficiente interés, a juicio de este comentarista, como para ponerlos de relieve.

Se acepta por un lado la legitimacién del demandante por interés legitimo, que habia
sido cuestionada, dada su condicién de vecino de Valladolid, en cuanto, se entiende, no
solo que tiene un interés objetivo en que se cumpla la legalidad, sino por la utilidad sub-
jetiva de poder resultar beneficiado, en su condicién de vecino, con el control adecuado
de los vertidos de la planta depuradora al cauce del rio Pisuerga, que se producen aguas
arriba de Valladolid y a escasos kilometros de la ciudad (FJ 7°). Reforzandose su legiti-
macién al admitir el Tribunal la posibilidad de ejercer ademas la accién publica respecto
de la licencia urbanistica que comporta el RAC cuando en su art. 30 contempla las razo-
nes urbanisticas como una de las causas de denegacién de la licencia de actividades en
cuanto se refiera al emplazamiento de la actividad (FJ 10°).

Una vez admitida la legitimacién del recurrente en casaciéon y entrando en el fondo del
asunto, el TS (FJ 11°) anula la licencia de actividad por el mismo motivo que provoco la
nulidad de la licencia de obras, es decir, por construir el deposito de seguridad y la balsa
de productos procedentes de lixiviacién en suelo no urbanizable sin seguir el procedi-
miento establecido en el art. 43.3 del TRLS de 1976, lo que afecta indefectiblemente a la
licencia de actividad a tenor de lo establecido en los arts. 30.1 del RAC y concordantes.




G) Denegacion de licencias por razones urbanisticas

a) Denegacion de la licencia de apertura en suelo no urbanizable

La STS de 28 de noviembre de 2001, Ar. 5537 de 2002, ratifica la anulacién por sen-
tencia previa del TS] de la Comunidad Valenciana de la licencia de apertura a precario
otorgada por la Alcaldia de Benidorm para la implantacion de la actividad de almacenes
frigorificos en suelo no urbanizable en base a que, segtin la normativa del Plan General
de Ordenacion Urbana, tal actividad constituia un uso prohibido en ese tipo de suelo.

En linea con la sentencia anterior la STS de 23 de diciembre de 2001, Ar. 5791 de 2002,
confirma la denegacién de la licencia para la actividad de bar o mesén, por cuanto, con-
forme a la normativa aplicable, el uso solicitado no constituye un uso caracteristico ni
compatible en suelo no urbanizable segiin lo dispuesto en la Normas Subsidiarias
Provinciales. También se confirma por la STS de 1 de julio de 2002, Ar. 5945, la dene-
gacion de licencia de apertura para hamburgueseria por estar ubicado el local en zona no
comercial contraviniendo las ordenanzas de zonas comerciales.

b) Denegacion de licencia por contravencién del planeamiento urbanistico

Otras sentencias de la presente entrega encuentran también en las razones urbanisticas la
justificacion para la denegacion o anulacion de las licencias, entre ellas: la STS de 24 de
mayo de 2002, Ar. 6167, relativa a la anulacion de la licencia de sala de bingo por con-
travencion del planeamiento, o la STS de 16 de mayo de 2002, Ar. 4923, denegatoria de
la legalizacion de instalaciones de aparcamiento en cubierta de edificio comercial en
interpretaciéon de las Normas Subsidiarias Municipales.

H) Incidencia de la Disposicion Transitoria Tercera del RAC en el cambio de titular de la licencia de actividades

La Disposicion Transitoria Tercera del RAC impide el traspaso de industrias o actividades
que no retnan las condiciones exigidas en €I, a no ser que las medidas correctoras que
se adopten eliminen las causas determinantes de su calificacién como actividades clasifi-
cadas. Pero, como razona la STS de 19 de diciembre de 2001, Ar. 6478 de 2002, no
proscribe el cambio de titularidad de una actividad, salvo que previamente se hubiera
conminado efectivamente al anterior titular para el establecimiento de medidas correc-
toras especificas y éstas no se hubieran introducido. Ya que no puede servir el cambio de
titularidad que ampara el art. 13 del RSCL para exigir un rigor no tenido en cuenta con
el duetio anterior del negocio.

1) Clausura de actividad de bar con equipo de misica en aplicacion de la jurisprudencia del TC y del TEDH

En aplicacion de la jurisprudencia constitucional espaiiola (STC 119/2001) y de la euro-
pea del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, reflejada en las Sentencias de 21 de
febrero de 1990 (caso Powell y Rayner contra el Reino Unido), de 9 de diciembre de
1994 (caso Lopez Ostra contra Espafia) y de 19 de febrero de 1998 (caso Guerra y otros
contra Italia), el TS, en su STS de 15 de marzo de 2002, Ar. 5047, va a considerar ajus-
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tada a derecho las resoluciones del Ayuntamiento de Oviedo en orden a la clausura de un
bar con instalacién musical, por incumplimiento reiterado de las medidas correctoras
exigidas, para salvaguardar la exposicién de los vecinos a ruidos excesivos que lesiona-
ban la tranquilidad de los mismos.

Hay que dejar constancia desde este momento que, como se deduce de la exposicién de
los hechos que analiza el Alto Tribunal, el Ayuntamiento fue escrupulosamente cuidado-
so en la tramitacion del procedimiento ofreciendo al titular de la actividad todas las
garantias exigidas por el ordenamiento juridico. En la misma medida que hay que resal-
tar, como también se deduce de la sentencia, que el responsable de la actividad utilizo
multiples trucos para evadir las medidas correctoras exigidas adecuadamente para evitar
los efectos directos del ruido generado que perturbaba gravemente la tranquilidad de los
vecinos.

Pues bien el TS, dando indudable relevancia a los bienes que el poder publico esta lla-
mado a proteger, atendiendo a la ponderacién de la gravedad de las conductas infracto-
ras, cuando adquieren una notable intensidad por el exceso de ruido o se prolongan en
el tiempo, y al grado de ejecucién o no de las medidas correctoras aplicables para evitar
las repercusiones del ruido sobre los vecinos, va, en aplicacion del principio de propor-
cionalidad entre todos los aspectos mencionados, a dar con su sentencia respaldo de legi-
timidad a las decisiones administrativas recurridas.

Con base en el principio de proporcionalidad va a interpretar que la aplicacién del pro-
cedimiento de los arts. 36 a 38 del RAC ha sido adecuadamente cumplido, que los pla-
zos y requerimientos efectuados al titular de la actividad son conforme a una aplicacion
mas que razonable de la legalidad aplicable y que la decision es racionalmente propor-
cional al grado de incumplimiento reiterado de las medidas correctoras exigidas sin que
éstas llegaran a cumplir con el fin de evitar las repercusiones perturbadoras de la tran-
quilidad vecinal. Para acabar concluyendo que la amenaza grave de la tranquilidad de los
vecinos constituye un dafo suficiente como para estimar proporcionada la medida de
cierre, y que la extension a la totalidad del local se justifica ante la razonable necesidad
de evitar que el mismo continuara funcionando ilegalmente por la via de hecho.

4. AGUAS CONTINENTALES

R) Vertidos: indemnizacion por daiios no exigible por falta de procedimiento

A la diferencia entre la sancién en si y la obligacién de reparar los dafios causados (art.
110 Lag. de 1985, después art. 118 del TR de Lag.) se refiere la STS de 25 de marzo de
2002, Ar. 6363, cuando alude a que tanto en un caso como en otro ha de seguirse el
correspondiente procedimiento con audiencia del interesado. En el presente litigio, a
pesar de que la CH del Jucar ordendé el abono de una indemnizacién en concepto de
reparacion de danos al dominio publico hidraulico por considerar que una empresa




supero los parametros permitidos que constaban en su autorizacién de vertido, no inco6
expediente sancionador, ni llegd a probar que las muestras se tomasen con garantias, y
tampoco concreto los dafios reales, por lo que dicha resolucién es incorrecta.

B) Vertidos: adopcion de medidas correctoras

La STS de 4 de julio de 2002, Ar. 6596, estima correcta la licencia otorgada por el Alcalde
de Lorca (Murcia) en el marco del Reglamento de 1961 de actividades clasificadas a una
industria de encurtidos. No pueden prosperar los argumentos de los particulares que
pretenden impedir la actividad mencionada ampardndose en el derecho a la salud (art.
15 CE) y a la intimidad personal y familiar (art. 18 CE), pues tales razonamientos sir-
vieron al hilo de un anterior pronunciamiento judicial (en ese caso del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos) y a raiz del cual se exigio la licencia y las correspondientes medi-
das correctoras a la mencionada industria, pero cuando se interpone el presente recurso
ante el TS, la depuracién del vertido de aguas residuales ya se lleva a cabo por haberse
otorgado finalmente la licencia antes aludida, de manera que aunque se trata del mismo
supuesto, se refieren a circunstancias distintas.

5. MINAS: SUSPENSION DE LABORES MINERAS POR MOTIVOS
MEDIOAMBIENTALES

Cabe mencionar aqui la STS de 26 de diciembre de 2001, Ar. 6874, donde se rectifica
la Sentencia del Tribunal de instancia, y se da ahora integramente la razén a la
Administraciéon, en un asunto relativo a dos resoluciones de 1993 del Ministerio de
Industria en relacién con dos explotaciones mineras. En concreto, en aplicacién de los
arts. 116.2 LMin. y 142.2 de su Reglamento de 1978, se ordend la suspension de los
movimientos de tierras y otros trabajos extractivos, entre otros aspectos, en una zona ubi-
cada dentro de las Marismas de Santona, Victoria y Joyel, declaradas reservas naturales
mediante la Ley 6/1992, de 27 de marzo.

La citada suspension se acordd hasta que se publicara el Plan de Ordenacién de los
Recursos Naturales oportuno.

Segtn la interpretacion que el TS realiza de los preceptos antes citados de la LMin. y de
su Reglamento, no es preciso que las resoluciones impugnadas incluyeran un pronun-
ciamiento sobre las medidas indemnizatorias a adoptar por la Administracién, como por
el contrario si considerd que era preciso la Sentencia de instancia, ahora rectificada.

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) Ayudas. Subvencién a los productores de
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1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica incluye las Sentencias del Tribunal Supremo publicadas en los cua-
dernos Aranzadi nimeros 23 a 36, y las resoluciones del Tribunal de defensa de la com-
petencia del periodo de julio a diciembre de 2001.

2. AGRICULTURA

R) Ayudas. Subvencion a los productores de soja

La aplicacion de la norma comunitaria por la que se regula la adjudicacion de ayudas a
la produccion de soja ha suscitado algunos problemas interpretativos. En el caso enjui-
ciado en la STS de 1 de octubre de 2001, Ar. 5859 de 2002, la cuestion de fondo deba-
tida se centré en determinar si la subvencion se ha de fijar a través de la equivalencia con
la produccién o con la superficie declarada que fuera correctamente cultivada.

El Tribunal Supremo confirma que la subvenciéon debi6 fijarse en razén de la superficie
declarada y correctamente cultivada. No obstante la doctrina que se establece, no se
anula el acuerdo basado en el otro criterio al no haberse formalizado en relacién a esta
cuestion recurso de casacion.

B) Ayudas. A la exportacion. Analisis del concepto de fuerza mayor

La STS de 8 de julio de 2002, Ar. 7276, dictada en recurso de casacién, conoci6é de la
impugnacién de la sentencia de primera instancia que confirmé la resolucion de la
Direccion General de Comercio exterior mediante la cual se acordé la ejecucién de un
aval en garantia de la exportacion a Argelia de una partida de trigo duro. Al no llevarse a
cabo la exportacion en el tiempo previsto, se orden¢ la ejecucion del aval.

Al margen de otras cuestiones, la sentencia citada tiene como cuestion central la relativa
a si la frustracion de la operacion de exportacion a Argelia se debid o no a fuerza mayor,
ya que en caso de haber existido fuerza mayor no deberia haberse ejecutado el aval.

El Tribunal analiza esta cuestién en el FJ 5° de la Sentencia, poniendo de relieve en pri-
mer lugar que cuando a juicio del exportador medie fuerza mayor el mismo debe soli-
citar la prérroga del periodo de exportacion.

En relacion a la determinacién de qué deba entenderse por fuerza mayor a los efectos de
la normativa aplicable al caso (Reglamento 3183/1980 de la Comisién de 3 de diciem-
bre), el Tribunal Supremo acude a la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas que ha elaborado al respecto una importante doctrina general y
especifica.




Segun la doctrina general del Tribunal Europeo el concepto de fuerza mayor contiene
junto al elemento objetivo, consistente en las circunstancias anormales y ajenas a la
voluntad del operador, el elemento subjetivo, relativo a la obligacién por parte del inte-
resado de tomar precauciones contra las consecuencias del acontecimiento anormal,
adoptando las medidas adecuadas sin aceptar sacrificios excesivos.

Junto a esta doctrina general se recoge también la doctrina de la jurisprudencia comu-
nitaria que, ante diversos casos concretos, se ha pronunciado sobre la existencia o no de
fuerza mayor.

De acuerdo con la doctrina general y especifica expuesta, el Tribunal Supremo concluye
que en el caso enjuiciado no existié fuerza mayor, ya que en los casos de comercio exte-
rior con paises en los que se da una fuerte intervencién publica sobre el comercio exte-
rior, como el caso de Argelia, el recurrente debi prever el riesgo de posibles actuacio-
nes del poder ptblico argelino que retrasaran la exportacion.

En consecuencia, la sentencia citada estima que no existié fuerza mayor en los hechos
que impidieron la exportacion a Argelia antes de la expiracion del certificado expedido
a tal fin, por lo que concluye reconociendo la adecuacion a derecho del acuerdo que exi-
gio la ejecucion del aval.

3. COMERCIO INTERIOR

R) Fusion de empresas e intervencion del Tribunal de Defensa de la Competencia. Sujecion a condiciones de la
operacion. Planteamiento de cuestion prejudicial ante el TICE

El Consejo de Ministros, en aplicacion del articulo 17 de la Ley de Defensa de la
Competencia 16/1989, subordiné una determinada operaciéon de fusion de dos empre-
sas azucareras a un importante conjunto de condiciones.

Recurrido el acuerdo del Consejo de Ministros, el Tribunal Supremo, en la STS de 3 de
octubre de 2001, Ar. 6474 de 2002, pasa revista a los datos econémicos en los que se
fundé el acuerdo impugnado, asi como a los argumentos utilizados por el Consejo de
Ministros para legitimar las condiciones impuestas a la fusion.

Llegados a este punto, para el Tribunal Supremo surge una cuestion preliminar que con-
diciona su resolucién. Esta cuestion es la interpretaciéon de la OCMA en un punto muy
concreto: el referido a si la normativa comunitaria reguladora de la OCMA permite que
la Autoridad de un Estado miembro —una vez que ha considerado necesaria, por razones
de defensa de la competencia, una nueva distribucién de las cuotas de produccion de
azicar entre las empresas establecidas en su territorio— disponga que tal transferencia o
reasignacion sea onerosa, no gratuita, realizandose a través de subasta.
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Al haberse impuesto esta condicién, el Tribunal Supremo se plantea si la misma es o no
conforme al derecho comunitario.Y al entender, ademds, que se trata de una cuestién no
clara, no resuelta ya por la propia jurisprudencia comunitaria, decide plantear una cues-
tion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea.

La cuestién queda planteada en los siguientes términos:

“Si al ejercer el control administrativo sobre una operacion de fusion de empresas, consi-
derara necesaria la autoridad del Estado miembro, por razones de defensa de la compe-
tencia, una nueva distribucién de las cuotas de produccién de aztcar entre las empresas
establecidas en su territorio:

a) ;se oponen las normas del Reglamento (CEE) num. 1785/1981 del Consejo, de 30 de
junio de 1981, y/o del Reglamento (CEE) ntim. 193/1982 del Consejo, de 26 de enero
de 1982, a que dicha autoridad disponga que tal transferencia o reasignacion de cuotas sea
onerosa y, por tanto, con obligacién para la empresa o empresas que lleguen a ser desti-
natarias de satisfacer una contraprestacion econémica?

b) Aun en el caso de que la respuesta fuera negativa, ;se oponen aquellas normas, sin embar-
go, a que el precio de la cuota a transferir y el reparto de la misma se decida mediante ptbli-
ca subasta?; ;se oponen las repetidas normas a este mecanismo de la ptblica subasta incluso
estando previsto que en la operacién de reasignacion de cuotas que se realice mediante tal
procedimiento de subasta se adoptaran las medidas oportunas para evitar cualquier eventual
repercusion negativa sobre los agricultores productores nacionales de remolacha azucarera?

) (la interpretacion de la normativa comunitaria es la misma y las respuestas deben serlo
también tras el Reglamento (CE) num. 1260/2001 del Consejo, de 19 de junio de 2001,
por el que, derogados los Reglamentos anteriores, se establece la organizacién comun de
mercados en el sector del azticar?”

B) Determinacion de los dias de apertura de comercios por una Comunidad Autonoma

Por Orden de la administraciéon autonémica de Canarias se determinaron los domingos
y festivos en los que podrian permanecer abiertos los comercios de aquella Comunidad
Autéonoma. Impugnada la citada Orden por la Asociaciéon Nacional de Medianas y
Grandes Empresas de Distribucion, el recurso fue desestimado por el TS] de Canarias con
sede en Santa Cruz de Tenerife. Recurrida la sentencia en casacion, el recurso fue de
nuevo desestimado por STS de 28 de diciembre de 2001, Ar. 5040 de 2002.

El primer motivo del recurso casacional era de caracter competencial. Para la entidad
recurrente, la Comunidad Auténoma poseia tan sdlo competencia ejecutiva en materia de
comercio interior, razén por la cual no podia aprobar la determinacién de los dias de
apertura, ya que tal decisiéon posee contenido normativo.




El Tribunal Supremo rechaza esta alegacion por entender que la resolucion impugnada
no posee cardcter normativo pero, fundamentalmente, al afirmar que la Comunidad
Auténoma recibi6é la atribucién de competencias normativas en materia de comercio
interior mediante la LOTRACA (LO 11/1982, de 10 de agosto).

Una vez reconocida la competencia autonémica, el Tribunal Supremo entra en el analisis
de las restantes cuestiones planteadas por la entidad recurrente, consistentes en afirmar
que el establecimiento de una limitacién de diez dias de apertura de establecimientos
comerciales en domingos y festivos vulneraba diversos principios constitucionales
(libertad de empresa, unidad de mercado, proteccién de los consumidores, igualdad de
los espafioles). En el caso de estimarse alguna de dichas alegaciones, el Tribunal Supremo
apunta que deberia plantearse una cuestiéon de inconstitucionalidad, ya que la Orden
impugnada tiene cobertura en la Ley canaria 4/1994, de 25 de abril.

La sentencia de casaciéon confirma los razonamientos de la sentencia de primera instan-
cia y rechaza en consecuencia el recurso interpuesto. Para el Tribunal Supremo no existe
vulneracion del principio de igualdad por el hecho de que la ley estatal permita regime-
nes de horarios diferenciados, ni es constitucionalmente exigible que exista un régimen
de apertura comercial sin restricciones, ni existen impedimentos desde el punto de vista
del derecho comunitario para limitar la apertura dominical del comercio. Concluye afir-
mando que no se vulneran los articulos 14, 38, 51 y 139 de la Constitucién vy, conse-
cuentemente, no se plantea cuestion de inconstitucionalidad.

4. DENOMINACIONES DE ORIGEN

El Consejo Regulador de la Denominacién de Origen Calificada Rioja resolvié no califi-
car una determinada partida de vino tinto. Impugnado dicho acuerdo, el recurso fue
rechazado en primera instancia, interponiéndose a continuacién recurso de casacion que
fue desestimado por la STS de 16 de abril de 2002, Ar. 6498.

El recurso interpuesto trata de centrar su argumentacién de fondo en la ilegalidad de la
regulacion del procedimiento para llevar a cabo el analisis organaléptico, regulacién que
para el recurrente vulnera el principio de seguridad juridica generando indefensién.
Entiende el recurrente que la indefension se causa por el hecho de que la norma no
determina ningun parametro ni las condiciones que deben reunir los vinos para superar
el analisis sensorial, por ser los expertos catadores juez y parte, por no existir analisis ini-
cial, contradictorio y dirimente y por no motivarse las resoluciones.

El Tribunal Supremo rechaza esta linea argumental poniendo de manifiesto la singulari-
dad del andlisis organoléptico, fundado en un control sensorial —valoracién del olor y
sabor de vino- que imposibilita una previa determinacién del contenido de la resolucion
en virtud de parametros de fijacién normativa. Por ello entiende que la garantia estd en
la designacién de los expertos catadores por el Consejo Regulador (designaciéon que
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puede impugnarse), pero que una vez designados se les debe reconocer una amplia dis-
crecionalidad técnica de muy dificil control.

5. ENERGIA

R) Energia eléctrica. Facturaciones

Impugnado el RD 2066/1999 por el que se aprobaron las tarifas eléctricas para el ailo
2000, el Tribunal Supremo desestimo el recurso mediante la STS de 11 de junio de
2001, Ar. 6075 de 2002.

En el contenido de la Sentencia se plantea el analisis de dos importantes cuestiones. Por un
lado, la incidencia de la normativa nuclear en la fijacién de las tarifas eléctricas vy, por otro,
el contenido y alcance de los llamados Costes de Transicién a la Competencia. Por ultimo,
la Sentencia contiene también algunas reflexiones de interés sobre la posicién del Tribunal
Supremo ante la posible vulneracion del régimen comunitario de ayudas publicas.

En relacion a la primera cuestion, los recurrentes cuestionan la legalidad de la compen-
sacion de las pérdidas derivadas de la moratoria nuclear mediante su repercusion en las
tarifas eléctricas a cargo de los usuarios. Entienden los recurrentes que la moratoria
nuclear constituyé de hecho una expropiacion legislativa que debié ser compensada
directamente por el Estado sin trasladar la carga a los usuarios via tarifa.

El Tribunal rechaza este argumento, al entender que la moratoria supuso una revocacién
de una autorizacién de funcionamiento por razones de interés general. El legislador
pudo optar entre diversas féormulas para establecer la indemnizacién, sin que pueda
tacharse de contraria a derecho la férmula escogida.

La segunda cuestion planteada, la legalidad de los Costes de Transicion a la Competencia,
obliga al Tribunal a analizar qué entendi6 el legislador por CTC, como se han fijado y en
qué han consistido los sucesivos mecanismos utilizados para calcular y hacer frente al
pago de la compensaciéon (por ejemplo, la titulizacién permitida por la Ley 50/1998 y
suprimida por la Ley 2/2001).

Al margen de cudl sea la calificacién juridica de los CTC (el Tribunal alude a justiprecio
de expropiacién legislativa, indemnizacion derivada de la aplicacién de actos legislativos
de naturaleza no expropiatoria, prestacion patrimonial de derecho publico, tributo, exac-
cion parafiscal, ayuda o subsidio), lo relevante es la afirmacién del Tribunal segun la cual
el cambio de monopolio a un régimen de libertad no da derecho a compensacién eco-
némica (“un cambio legal en el modelo regulatorio de suyo no genera en los afectados
el derecho a recibir una compensacion obligatoria por parte del Estado cuando la nueva
situacién permite a aquellas empresas, a diferencia de lo que ocurria con la paralizacion
nuclear, proseguir su actividad, si bien en condiciones de mercado distintas de las que
estaban acostumbradas” FJ 8°).




Continuando con este razonamiento, se analiza la existencia de una hipotética responsa-
bilidad del Estado legislador. Tras un importante analisis de esta cuestiéon y de los limites
de tal responsabilidad, se rechaza que en el caso analizado deba prosperar el reconoci-
miento de responsabilidad del Estado legislador.

Se concluye afirmando que en este tipo de actuaciones debe reconocerse al legislador un
amplio margen de apreciacién. El legislador puede decidir qué compensa (no hay un
derecho a tal compensacién, pero puede preverse algtin tipo de compensacién) y como
establece la compensacion.

Por ultimo, ante la alegacion de una posible vulneracion de la normativa comunitaria en
materia de ayudas, el Tribunal Supremo aprecia que el Estado comunico la creacion de
los CTC a la Comisién Europea, sin que hasta el momento aquélla se hubiera pronun-
ciado. En esta situacién entiende que no le corresponde a ¢l pronunciarse sobre la ade-
cuacién o no de los CTC al derecho comunitario.

6. INDUSTRIA

R) Ayudas. Denegacion

La STS de 29 de julio de 2002, Ar. 7385, examiné de nuevo un supuesto de denegaciéon
de una solicitud de subvencién en aplicacion de la normativa en materia de incentivos
regionales.

El Tribunal reitera una jurisprudencia ya consolidada sobre la obligacién de motivar la
denegacién y la posibilidad de entender suficiente el contenido de la respuesta al recur-
so de reposicion. Asi mismo reitera que no existe un derecho subjetivo a la ayuda al
poderse valorar la existencia de limitaciones econdmicas. En consecuencia, desestima el
recurso y se mantiene la validez del acuerdo denegatorio.

B) Ayudas. Incumplimiento de condiciones y recuperacion de las cantidades satisfechas

También en este caso las SSTS de 6 de noviembre de 2001, Ar. 5881 de 2002, 15y 23
de julio de 2002, Ar. 7228 y 6827, se reitera una doctrina consolidada sobre los requi-
sitos para poder determinar que se han incumplido las condiciones establecidas y exigir
la devolucién de la ayuda recibida.

En la Sentencia de 15 de julio de 2002, Ar. 72238, se afirma la competencia estatal para
acordar el incumplimiento, y se fijan unos criterios para determinar la existencia de
incumplimiento cuando se trata de la creacion de puestos de trabajo.
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7. SERVICIO PUBLICO

R) Capacidad regulatoria de la Administracion estatal en la venta de tabaco

Impugnado el Real Decreto 1199/1999, de 9 de julio, por el que se desarroll6 la Ley
13/1998, de 4 de mayo, de ordenacién del Mercado de Tabacos y Normativa Tributaria,
y se regula el Estatuto concesional de la Red de Expendedurias de Tabaco y Timbre, el
Tribunal Supremo desestim6 el recurso mediante la STS de 18 de junio de 2001, Ar.
5845 de 2002.

El motivo central de la impugnacién eran los cambios organizativos establecidos en el
régimen de ventas del tabaco, imponiendo limitaciones de diverso tipo y las correspon-
dientes sanciones. Este nuevo régimen derivaba del proceso de liberalizacién del sector
impulsado por la Ley 13/1998.

Sin entrar en el detalle de los diversos preceptos regulatorios impugnados, el Tribunal
Supremo rechaza el recurso en base a dos argumentos centrales. Por un lado recuerda que
la relacion existente entre el Estado y los expendedores de tabaco es la propia de las rela-
ciones de sujecion especial, lo que supone reconocer a la Administracién una propia e
independiente potestad de autoorganizacién y, por otro, pone de manifiesto la impreci-
sion del recurso.

B) Servicios municipales funerarios. Posibilidad de otorgar dos concesiones en un mismo término municipal
con anterioridad al proceso de liberalizacion

La STS de 28 de junio de 2002, Ar. 7636, posee en la actualidad un interés relativo al
analizar un supuesto de hecho anterior al proceso de liberalizacién del sector de los ser-
vicios funerarios.

El supuesto de hecho enjuiciado es la concesion de una autorizacién para prestar el ser-
vicio funerario y de traslado de caddveres en un término municipal donde ya existia una
concesion previa.

El Tribunal Supremo rechaza la impugnacion de esta segunda autorizacién al entender
que la primera concesiéon no se dio en régimen de monopolio, razén por la cual nada
impedia dar una segunda concesion.

Ahora bien, tras adoptar su decision, el Tribunal apunta dos cuestiones que no deben
incidir en su fallo dado que no fueron alegadas por las partes pero que estima debe poner
de manifiesto. Por un lado, que la nueva autorizacién ha incidido en el equilibrio finan-
ciero de la primera concesion y, por otro, que la segunda habilitacién para actuar en el
término municipal debid otorgarse por concesiéon y no por autorizacion.




8. TELECOMUNICACIONES

R) Instalaciones interiores de edificios y actividad de instalacion de equipos y sistemas

Interpuesto recurso por la Asociacién de Promotores Constructores de Espafia frente al
Real Decreto 279/1999, de 22 de febrero, el Tribunal Supremo lo desestim6 mediante
su STS de 18 de octubre de 2001, Ar. 6093 de 2002.

El recurso planteado suscitd en primer lugar una cuestion de orden competencial, ya que
se discute el titulo competencial del Estado para aprobar la norma impugnada.

Dado el contenido material de la norma que se cuestiona el recurrente entiende que el titu-
lo competencial aplicable debio ser el de urbanismo y vivienda, competencia exclusiva de
las Comunidades Auténomas, mientras que para el Estado su competencia se fundamenta
en el titulo régimen general de comunicaciones y telecomunicaciones (art. 149.1.21 CE).

Para el Tribunal Supremo no hay duda acerca de que el titulo competencial en base al que
se puede dictar la norma impugnada debe ser el establecido en el articulo 149.1.21 CE,
y consecuentemente entiende que la norma dictada por el Estado es valida desde la pers-
pectiva competencial.

Por lo que hace a la cuestién de fondo, el Tribunal Supremo va rechazando las diversas
alegaciones de la entidad recurrente apelando a la amplia discrecionalidad que posee el
Gobierno al aprobar una norma reglamentaria. Asi, se afirma como cabecera de la
Sentencia, en el FJ 5°, que “la Asociacién recurrente no tiene suficientemente en cuenta
que el juicio reservado a esta Sala al enjuiciar las disposiciones generales se limita a la
comprobacién de su ajuste a derecho, no de su bondad ni oportunidad ni de la conve-
niencia de las soluciones técnicas en ella plasmadas. Cuando, como aqui ocurre, el titu-
lar de la potestad reglamentaria tiene ante si dos o mas opciones, todas igualmente legi-
timas en principio, la eleccion de una de ellas debe ser respetada por los tribunales de
esta jurisdiccién salvo que infrinja algun precepto de superior jerarquia normativa o se
demuestre su absoluta irrazonabilidad o arbitrariedad”.

De acuerdo con este criterio general, se rechazan a continuacién todas las alegaciones del
recurrente al entender que las disposiciones discutidas no vulneran ninguna norma de
rango superior, ni pueden ser calificadas de irrazonables o arbitrarias.

B) Interconexion de redes

El Real Decreto 1651/1998, de 24 de julio, desarroll6 el Titulo II de la Ley 11/1998
regulando la interconexién de redes, con la finalidad de garantizar la comunicacién entre
los usuarios en condiciones de igualdad y con arreglo al principio de leal competencia
entre todos los operadores de telecomunicaciones.
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“Telefénica de Espafa, SA” interpuso recurso frente al citado Reglamento, recurso que
fue desestimado por STS de 22 de marzo de 2002, Ar. 7396.

En la Sentencia se analizan las multiples alegaciones realizadas frente a diversos precep-
tos del Real Decreto 1651/1998, alegaciones fundadas en la contradicciéon de la norma
reglamentaria con normas comunitarias o en la inexistencia de cobertura legal de las
reglas limitativas introducidas por el precepto reglamentario. Algunas de las alegaciones
no son analizadas al haber quedado sin objeto la cuestién debatida por haberse produci-
do con posterioridad al recurso un cambio normativo.

Al rechazar todas las alegaciones el Tribunal declara la validez de las siguientes prescrip-
ciones contenidas en el Real Decreto impugnado: limitacién del acceso por parte de los
interesados sélo a los acuerdos de iterconexion celebrados con operadores dominantes,
la obligaciéon impuesta a los operadores dominantes de ofrecer la interconexién en las
centrales de conmutacion local y de nivel superior de conmutacién (cuestion resuelta
por la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 13 de diciem-
bre de 2001), la obligacién de los operadores dominantes de facilitar el acceso al bucle
de abonado en los términos que fije el Ministerio de Fomento (cuestion afectada por un
Real Decreto posterior), la regulacion de la publicidad y contenido de la oferta de inter-
conexion, la determinacién de las condiciones econémicas de la oferta de interconexion,
la regulacion de la determinacion de los precios de interconexion al responder a los prin-
cipios de transparencia y orientacién a costes, la contabilidad de costes, los mecanismos
de preasignacién y la regulaciéon de la conservaciéon de nimeros por los abonados.

C) Instalacion telefonica con coste adicional de conexion. Sancion impuesta por el Tribunal de Defensa de la
Competencia que anula la jurisdiccion contencioso-administrativa

El Tribunal de Defensa de la Competencia impuso a “Telefénica Espafia, SA” una sancién
por entender que habia incurrido en el tipo establecido en el articulo 6.2.e) de la Ley
16/1989, al haber actuado con abuso de posicién de dominio al subordinar la celebra-
ci6én de un contrato a la aceptacion de prestaciones suplementarias que, por su naturale-
za o con arreglo a los usos de comercio, no guarden relacién con el objeto de tales con-
tratos.

Recurrida la sancién, el recurso fue estimado por la Audiencia Nacional. Impugnada en
casacion la Sentencia citada por el Abogado del Estado, el Tribunal Supremo mediante su
sentencia de 22 de abril de 2002 desestim¢ el recurso y confirmé la sentencia recurrida.

Para la Audiencia Nacional, y el Tribunal Supremo, no se produjo la infraccién tipificada
en el articulo 6.2.e) antes citado. La entidad recurrente, segiin expresa el Tribunal
Supremo, al exigir una cuota de conexién no exigia un precio anticipado por el equipo
que se ofrecia, ya que se limitaba a cobrar una tarifa permitida por la Delegacién del
Gobierno en Telefénica, como precio distinto del de compra del equipo.




Por ello, debe diferenciarse la cuota de conexién de la venta del equipo, y ademas, en
todo caso, deberia apreciarse la falta de culpabilidad de la sancionada que actué confor-
me a una interpretacion razonable de la normativa estatal aplicable a su actividad comer-
cial.

9. TRANSPORTES

R) Competencia municipal para concesion de transporte urbano y necesaria coordinacion con la Comunidad
Autonoma

Otorgada una concesion de transporte urbano por un determinado Ayuntamiento, la
misma fue impugnada por la Comunidad Auténoma alegando que se debié contar con
su previa autorizacioén.

El Tribunal de primera instancia estimo el recurso y anul6 el acuerdo Municipal. Contra
dicha Sentencia recurri6 el Ayuntamiento, siendo desestimado su recurso casacional
mediante STS de 26 de noviembre de 2001, Ar. 6278 de 2002.

El dato factico determinante de la resolucion jurisdiccional es la existencia de una previa
concesién de linea interurbana coincidente en parte con la nueva concesién urbana. En
base a ello el Tribunal a quo estimé que era obligatorio hacer efectiva una coordinacién
con la Comunidad Autéonoma, coordinacion que no existié de hecho pues la Comunidad
Auténoma no otorgé su conformidad a la nueva concesion.

Por ello, y citando dos resoluciones anteriores de igual contenido (SSTS de 2 de octubre
de 1992, Ar. 7689 y 14 de noviembre de 2001, si bien también se cita la de 14 de
noviembre de 1991 de forma confusa), se confirma la anulacién del acuerdo municipal
impugnado.

10. TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA.

R) Recomendacion colectiva. Tasa de utilizacion del dominio piiblico aeroportuario

La Resolucion del TDC de 4 de julio de 2001 (Expte. 496/00, Operadores aeropor-
tuarios) declara que el Airport Operation Commitee de Carga Local del Aeropuerto de Madrid-
Barajas incurri6 en una infraccién de la LDC por efectuar una recomendacion colectiva
con el objeto de restringir la competencia en el mercado del transporte aéreo de mer-
cancias para la exportacion desde el Aeropuerto de Madrid-Barajas, induciendo a reper-
cutir a los clientes de las companias la tasa de utilizacion del dominio publico aeropor-
tuario en las operaciones de carga y descarga de mercancias. La Resoluciéon impone una
sancion de 72.121,45 euros.
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En la Resolucién se da cuenta de numerosos hechos que acreditan la existencia de una
acuerdo en el seno del Airport Operation Commitee y entre diversas compaiiias aéreas para la
repercusién uniforme de la tasa de utilizacién del dominio ptblico aeroportuario en las
operaciones de carga y descarga (tasa E-2). En la medida en que el ordenamiento les
imponia la tasa, las compaiias aéreas pretendian trasladar su importe, de forma automa-
tica, a transitarios y expendedores.

La alegacion de los imputados relativa a que la Ley 25/1998 ampara expresamente la
repercusion de la tasa E-2 a transitarios y expendedores no es aceptada por el TDC. Afirma
el TDC:

“El Tribunal considera equivocado este enfoque de la cuestion porque, si bien es verdad
—segun el propio Servicio admite en su Informe- que la traslaciéon nominal de la tasa esta-
ba permitida en la fecha de autos, no es menos cierto que eso no puede servir para ampa-
rar decisiones colectivas de los competidores al respecto; el que la repercusion esté per-
mitida da a cada compania la libertad para decidir individualmente su propia politica de
repercusion (en el cudnto y en el cuando), pero no abre un camino franco a las compaiias
competidoras ni a las entidades colectivas que las integran para uniformizar sus politicas
en relacion con la repercusion de la tasa, en perjuicio de la competencia.”

También alegan las imputadas que la repercusion de la tasa no era obligatoria y requeria
de instrucciones individuales de las distintas lineas aéreas. Ello llevaria a que eran deci-
siones individuales de las empresas el repercutir la referida tasa. Esta alegacién tampoco
es aceptada por el TDC, recordando la nocién de recomendacion colectiva a efectos de
derecho de la competencia:

“Pero es que la segunda decisién que se toma en el seno del 6rgano colectivo de las com-
panias, el AOC-Carga de Barajas, es recomendar a éstas que repercutan la tasa E-2 a partir
de 1 de enero de 1999, a lo que algunas dicen si y otras, no, obrando cada una en conse-
cuencia. Claro que no se obliga a nadie, pero se toma el acuerdo para hacer —y se hace—
una recomendacién colectiva a las compaiiias sobre la repercusion de la tasa E-2.Y cual-
quier recomendacién colectiva con aptitud para impedir, restringir o falsear la competen-
cia en todo o en parte del mercado nacional, como es el caso, estd expresamente prohibi-
da por el art.1 LDC.”

B) Autorizaciones singulares. Concentracion economica. No sujecion. Empresa en comiin. Banca electronica.
Internet

La Resolucion del TDC de 18 de septiembre de 2001 (Expte. A 300/01 Banca
Electrénica Uno E.Com) concluye declarando que el Acuerdo Marco relativo al desarro-
llo de banca electrénica por la red de Internet en tiempo real, presentado por Banco
Bilbao Vizcaya Argentaria, SA y Terra Networks, SA, no se encuentra incluido entre las
conductas prohibidas por el articulo 1 LDC vy, por tanto, no precisa ser sometido a auto-
rizacién singular.




La Resolucion resulta interesante para analizar la operacion de creaciéon de una empresa
en comun, que no queda sujeta al control de concentraciones por no constituir en ver-
dad una concentracién econémica y que es revisada desde la perspectiva de una posible
infraccion al articulo 1, que podria ser autorizada en virtud de las previsiones de la LDC.

El acuerdo consiste en la puesta en marcha y desarrollo conjunto de un proyecto de banca
electrénica por la red de Internet en tiempo real, a través de UNOE BANK, SA —hasta ahora
filial 100 por ciento del BBVA-, que prevé como principales compromisos la adquisicion
por TERRA del 49 por ciento del capital de dicha filial y la suscripciéon de un Acuerdo de
accionistas que regule las relaciones entre ambas partes como socios de la misma.

La operacion no constituye una concentracién econémica, ni nacional ni comunitaria.
Afirma el TDC que:

“el cambio en el control de UNOE que se produce con la operacion del caso no supone la
adquisicion de un control conjunto que confiera la posibilidad de ejercer una influencia
decisiva sobre dicha empresa. Asi, el control de los aspectos propios de la politica estraté-
gica y comercial de UNOE sigue dependiendo exclusivamente del BBVA™.

El acuerdo no implica que TERRA participe en el control de la sociedad. Tan sélo busca
la complementariedad de las empresas para la mejor realizacién del objeto del acuerdo
que es la prestacion de los servicios financieros en tiempo real bajo el modelo conocido
como de “supermercado financiero”.

La perspectiva del caso no es por tanto el de las concentraciones empresariales, sino el
de las practicas prohibidas. En esta perspectiva y teniendo en cuenta el acuerdo analiza-
do es esencial, afirma el TDC, la condicién de competidores reales o potenciales de las
partes. Al respecto se sostiene que TERRA y BBVA no son competidores reales en el mer-
cado, ya que TERRA no opera en el sector de las entidades de crédito y BBVA no ofrece
servicios de telecomunicaciones. En cuanto a competidores potenciales, la Resolucién
pone de relieve que pueden existir en el futuro algunos nichos de mercado de la activi-
dad financiera en tiempo real en que pueden llegar a serlo. La Resolucién distingue el
ambito de la banca minorista (no necesariamente con capacidad de ofrecer una gama
completa de servicios que cubra todas las necesidades del usuario), en el ambito de la
banca de inversiones y en el de las operaciones en los mercados monetarios.

Asimismo, es relevante analizar que mediante el acuerdo analizado surjan problemas de
exclusion o de discriminacién en el acceso al mercado para terceros. Al respecto, afirma
el TDC:

“También en este punto, como entiende el Servicio, el caracter procompetitivo del con-
cepto de supermercado financiero (transparencia y acceso a servicios ofertados por dis-
tintas entidades) y la naturaleza abierta de la actividad de explotaciéon de portales de
Internet, tanto desde el punto de vista de la oferta —por las reducidos barreras a la entra-
da— como desde el punto de vista de la demanda —inexistencia de incentivos para restrin-
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gir el acceso— conducen a la conclusion de que el riesgo para la competencia derivado de
hipotéticas relaciones de exclusividad es practicamente inexistente.”

La entidad econémica de TERRA es importante también para el analisis, ya que como
indica el TDC:

“cualquier discriminaciéon que TERRA pudiera ejercer no podria tener efectos sustanciales
sobre la competencia porque existe la posibilidad de crear otro portal o de recurrir a los
competidores de TERRA. Es decir, TERRA no es un ‘recurso esencial’ para la prestacion de
los servicios financieros en tiempo real o una ventaja comparativa que no pueda ser supe-
rada por sus competidores”.

Por todo ello, la Resoluciéon estima que:

“se trata de un acuerdo entre empresas cuyo objeto no es restringir la competencia y que
carece de aptitud para producir efectos anticompetitivos. Por el contrario, introduce un canal
alternativo, aprovechando las posibilidades de mejora que brindan las nuevas tecnologias y
las sinergias entre las empresas financieras y de telecomunicaciones para la distribucion de
los servicios financieros, que puede tener efectos procompetitivos en los mercados”.

C) Autorizaciones singulares. Pool ferroviario. Agrupacion de interés econémico

La Resolucién del TDC de 20 de julio de 2001 (Expte. A 293/01, Pool ferroviario)
autoriza el acuerdo entre las empresas Sociedad de Estudios de Material Auxiliar de
Transporte, Transportes Ferroviarios Especiales, SA y Red Nacional de Ferrocarriles
Espanoles para la explotacién en comun en el territorio nacional de sus respectivos par-
ques de vagones y plataformas porta-automoviles para el transporte ferroviario.

El acuerdo, en esencia, supone la constitucién de una Agrupacién de Interés Econoémico
entre las empresas para la explotacién de los parques de vagones y plataformas de trans-
porte de vehiculos automoéviles de que disponen con el fin de conseguir mejoras de efi-
ciencia en beneficio de los consumidores.

EITDC estima que el acuerdo:

“no implica barrera alguna de entrada en el sector del transporte terrestre de automoviles
en Espafia. También coincide en que los principales clientes del sector disponen de una
notable capacidad para no negociar en desventaja las condiciones comerciales. En virtud
de ambas circunstancias y en la situacién actual del mercado, el Tribunal asimismo consi-
dera que dicho acuerdo puede beneficiar a los consumidores y que no es previsible que
atente contra la libre competencia en un horizonte temporal proximo”.

En cambio, el TDC disiente del SDC, que habia considerado que el acuerdo no necesita-
ba ser autorizado por ser una modalidad de cooperacién licita entre empresas. El TDC




considera que debe ser analizada con precision la entidad econémica de la Agrupacién
de Interés Econémico que se crea mediante el acuerdo:

“El Servicio aprecia erréneamente que en el acuerdo para el que se solicita autorizacion se
dan las circunstancias previstas por la normativa que regula las Agrupaciones de Interés
Econémico. En efecto, como el mismo Servicio sefiala en su Informe, aunque no saca de
ello las debidas consecuencias, la Ley 12/1991, de 29 de abril, que regula este tipo de enti-
dades, establece en el apartado primero de su articulo 3 que ‘el objeto de la agrupacién de
interés econémico se limitara exclusivamente a una actividad econémica auxiliar de la que
desarrollen sus socios’, imperativo que no se cumple en el caso que nos ocupa pues, lejos
de ser el transporte de automoviles una actividad auxiliar para SEMAT, TRANSFESA y
RENFE, se trata de una parcela de la actividad principal de las mismas que es el transpor-
te ferroviario. El transporte ferroviario de automéviles es para las citadas empresas, no una
actividad auxiliar, como lo seria, por ejemplo, un taller de reparaciones de plataformas o
una unidad de investigacién y desarrollo de prototipos de vagones, sino una parte de su
actividad principal.”

D) Autorizaciones singulares. Distribucion selectiva. Comercio electronico

La Resolucién del TDC de 16 de julio de 2001 (Expte. A 265/99, Distribucion Selectiva
Christian Dior) autoriza la modificacién de una anterior autorizacién (Resolucion de 29
de diciembre de 1999) para el establecimiento del canal Internet en el contrato-tipo de
distribucion selectiva de productos de la marca Christian Dior.

La Resolucién resulta de interés para analizar la incorporacién del canal de venta a través
de Internet en sistemas de distribucién selectiva.

La empresa pretende regular las condiciones que deberan cumplir los distribuidores
autorizados que deseen desarrollar la oferta de productos de la marca correspondiente
via internet.

Se indica en la Resolucién que:

“en el Anexo se definen los términos y las condiciones en los que el distribuidor exclusi-
vo podra promover y vender los productos Christian Dior en su ‘pagina internet’. Asi tanto
las caracteristicas técnicas, como los criterios referentes al entorno de dicha ‘pagina’, al
consejo interactivo, al universo de la marca Christian Dior en el ‘sitio’, o a la modalidad
de venta en tiempo real, guardan coherencia con lo establecido en el contrato tipo para
mantener el prestigio de la marca que justifica su distribucién selectiva. En cuanto a las
‘obligaciones a respetar por el distribuidor exclusivo autorizado’, hay que sefialar que no
son, en términos generales, superiores a las establecidas para la venta en los locales fisicos
del distribuidor™.
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EITDC efecttia una declaracién acerca de la bondad de la incorporacién de este canal de
distribucion explicita:

“Se trata, en definitiva, de una modificacion del contrato cuyo objeto no es restringir la
competencia, sino que, por el contrario, introduce un canal de distribucién alternativo
aprovechando las posibilidades de mejora que brindan las nuevas tecnologias de la comu-
nicacion en la comercializacion de este tipo de productos, que puede tener efectos pro-
competitivos en los mercados sin que restrinja, tal y como esta diseflado, la libertad de los
distribuidores autorizados para establecer los precios a los clientes ni la competencia entre
ellos, que pueden seguir haciendo uso de su independencia de comportamiento, compi-
tiendo tanto en precios como en otras condiciones. Se estimula, asi, la productividad, la
innovacion comercial y la creatividad de la empresa que solicit6 la autorizacién de una
forma moderna de contrataciéon que merece ser considerada por reforzar su capacidad para
competir en el mercado lo que, en dltimo término, es positivo para la competencia y, por
tanto, para el consumidor final.”

No obstante, no aborda esta resolucién, quiza por no plantear problemas en el analisis
del contrato tipo, la cuestién de la prohibicion de las ventas activas fuera del territorio
del distribuidor. Este es un concepto que evidentemente puede generar algunas tensio-
nes por la no definiciéon de sus implicaciones en el marco del comercio electrénico.

E) Autorizaciones singulares. Contrato de franquicia. Academias de inglés

La Resolucién del TDC de 26 de octubre de 2001 (Expte. A 301/01, Franquicia Open
English) declara que el modelo de contrato de franquicia para el que Open English
Master Spain, SA (Open English) solicité autorizacién singular no la requiere por estar
ya autorizado en virtud del Reglamento CEE 4087/88 de la Comision Europea.

El contrato de franquicia para el que Open English solicitaba autorizacién singular dis-
ponia, entre otras cuestiones, la cesiéon de licencia de uso de determinados activos
comerciales para instalar y explotar un centro de ensefianza presencial no reglada de len-
gua inglesa para personas mayores de 18 afos, mediante el “sistema multimedia perso-
nalizado”, asi como determinadas obligaciones para la franquiciada con el fin de mante-
ner la imagen corporativa y poder competir con otras academias de ensefianza.

Los acuerdos de franquicia se consideran, desde la perspectiva del Derecho de la competen-
cia, como acuerdos verticales en tanto que suscritos por empresas que operan, a efectos del
acuerdo, en planos distintos de la cadena de distribucién y que se refieren a las condiciones
en las que las partes pueden adquirir, vender o revender determinados bienes o servicios.

Es de destacar, en el ambito europeo, la vigencia en esta materia del Reglamento (CE)
2790/1999 de la Comisién, de 22 de diciembre de 1999, relativo a la aplicacién del
apartado 3 del articulo 81 del Tratado CE a determinadas categorias de acuerdos vertica-
les y practicas concertadas. Dicho Reglamento sustituye desde el ano 2000 al Reglamento




(CEE) 4087/88, de 30 de noviembre de 1988, que disponia una exencién por categoria
para los acuerdos de franquicia.

En su escrito de solicitud, Open English solicitaba sucesivamente, entre otras, las siguien-
tes cuestiones:

1. Declaracion de inaplicablidad del Reglamento 4087/88 a partir del 1 de junio de 2000
por haber ya caducado.

2. Declaracién de aplicabilidad directa del Reglamento 2790/99 a los contratos de fran-
quicia suscritos entre empresas espafiolas que afecten tinicamente al mercado nacional.

3. Declaracion de que los contratos con cuota de mercado inferior al 10 por ciento no
precisan autorizacion singular, en cumplimiento de la regla de minimis referida en las
Directrices sobre restricciones verticales.

En este punto, es preciso recordar que la normativa espafiola reguladora de las exencio-
nes por categoria se halla contenida en el Real Decreto 157/1992, de 21 de febrero.
Dicho Real Decreto dispone en su articulo 1 que quedan autorizados los acuerdos en que
participen unicamente dos empresas y que, perteneciendo a alguna de las siguientes cate-
gorias afecten tinicamente al mercado nacional y cumplan las condiciones que, en cuan-
to a los acuerdos de franquicia, se establecen en el Reglamento CEE nimero 4087/88 de
la Comision.

La resolucién del TDC dispone que las peticiones 1 y 2 anteriormente referidas no pue-
den ser acogidas por cuanto solamente se hallan amparados los contratos que cumplan
los requisitos de los reglamentos explicitamente recogidos en el Real Decreto 157/1992.

En cuanto a la peticién 3, el Tribunal indica que la Comunicacién de minimis (en diciem-
bre de 2001 se adopt6é una nueva Comunicacion que eleva al 15 por ciento el umbral
por debajo del cual los acuerdos verticales que no contengan restricciones especialmen-
te graves pueden ser considerados como acuerdos de menor importancia) sélo es apli-
cable a las Decisiones de la Comisién Europea y constituye una mera recomendacién para
las autoridades nacionales cuando apliquen el articulo 81.1 TCE vy, ni eso, cuando apli-
quen la legislacion nacional.

En sintesis y como el propio TDC indica, en cuanto a la adecuacién de la nueva norma-
tiva comunitaria en materia de restricciones verticales (y horizontales) habra que estar a
las modificaciones que en su dia se produzcan en la normativa nacional, dado que es el
nacional el ambito territorial de actuacién del contrato. Dicha afirmacién cabe predicar-
se igualmente para el recientemente aprobado Reglamento (CE) 1400/2002, de la
Comision de 31 de julio de 2002, relativo a la aplicacion del apartado 3 del articulo 81
del Tratado CE a determinadas categorias de acuerdos verticales y practicas concertadas
en el sector de los vehiculos de motor.
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F) Laboratorios farmacéuticos. Negativa de suministro de especialidades farmacéuticas. Abuso de posicion de dominio

La Resolucién del TDC de 5 de diciembre de 2001 (Expte. R 488/01, Laboratorios
Farmacéuticos) desestima el recurso interpuesto por DIFAR Distribuciones
Farmacéuticas, SL DIFAR) contra el Acuerdo del Secretario General de Politica Econdémica
y Defensa de la Competencia, de 27 de abril de 2001, por el que se sobreseia totalmen-
te el expediente iniciado por la denuncia de DIFAR contra los laboratorios farmacéuticos
MERCK, SHARP & DOHME DE ESPANA, SA, GRUPO MSD PFIZER, SA, GLAXO WELLCO-
ME, SA, LABORATORIOS ALTER, SA, ORGANON ESPANOLA, SA, ALMIRALL-PRODES-
FARMA, SA, LILLY, SA, LABORATORIOS DR. ESTEVE, SA y FAES FABRICA ESPANOLA DE
PRODUCTOS QUIMICOSY FARMACEUTICOS, SA por la realizacién de actos que pudie-
ran suponer abuso de posiciéon de dominio por negativa de suministro de determinadas
especialidades farmacéuticas.

Pese al pronunciamiento final del Tribunal, consideramos que la resolucion resulta intere-
sante por el tratamiento que el mismo realiza de la negativa de suministro por parte de un
operador econdémico ante una relacién comercial nueva y, en particular, cuando dicho
operador econémico goce de posicion de dominio en un mercado relevante considerado.

El punto de partida del expediente es la denuncia presentada por un distribuidor mayo-
rista contra un grupo de laboratorios farmacéuticos por denegarle el suministro de deter-
minadas especialidades farmacéuticas. La denunciante alega que dicha negativa de sumi-
nistro tiene como finalidad impedirle ejercer su labor de distribucién en Espafia, asi
como la exportaciéon de productos farmacéuticos a paises de la Comunidad Europea.

Con caracter previo, es preciso recordar que la doctrina del TDC dispone que para deter-
minar si ha existido una infraccién del articulo 6 LDC es preciso, con cardcter previo,
delimitar el mercado relevante, a continuacioén determinar si en dicho mercado existe
una posicién de dominio y, finalmente, analizar si las conductas del encausado merecen
ser calificadas como abusivas.

En cuanto a la definicién del mercado relevante, es prictica reiterada de la Comision
Europea que la determinacién del mercado relevante se hace aplicando el criterio del uso
terapéutico idéntico a los diversos productos competidores y, en lo que al mercado geo-
grafico respecta, el TDC recoge el criterio del Servicio de Defensa de la Competencia indi-
cativo de que los mercados farmacéuticos son, esencialmente, mercados nacionales,
dadas las barreras de entrada legislativas existentes.

Respecto a la posiciéon de dominio que invocaba la denunciante, el TDC reitera su doc-
trina en virtud de la cual “una empresa disfruta de posicién de dominio en un mercado
cuando tuviera en éste poder econémico e independencia de comportamiento suficien-
tes como para poder actuar sin tomar en consideracion las posibles reacciones de los
competidores o los consumidores y, de esta manera, ser capaz de modificar en su prove-
cho el precio u otra caracteristica del producto”.




En el caso concreto, el TDC descarta la existencia de posicién de dominio de los labora-
torios denunciados en ninguno de los mercados considerados “dada la regulacion del
mercado y el gran poder de compra del Sistema Nacional de Salud, existiendo otras
empresas fuertemente instaladas y con productos sustitutivos, unos bien posicionados y
otros todavia en fase de investigacién, no pudiendo comportarse con independencia res-
pecto de sus competidores y de dicho Sistema Nacional”.

Pese a que la vulneracion del articulo 6 de la Ley de Defensa de la Competencia no puede
tener lugar si las empresas no gozan de posiciéon de dominio, el TDC profundizé en el
analisis de la negativa de suministro a DIFAR de especialidades farmacéuticas. Es de des-
tacar de dicho andlisis que el TDC acoge la opinién del Servicio de Defensa de la
Competencia en el sentido de que no cabe predicarse la comisién de una practica abusi-
va puesto que la negativa de suministro se produce ante una relaciéon comercial nueva,
que tiene alternativas de suministro y donde debe presidir el principio de libertad de
contratacion. En consecuencia, el TDC sostiene que de la mera posesién de una posicién
de dominio no implica per se una obligaciéon de suministro para dicha empresa y, ello
especialmente, cuando la relaciéon de suministro no trae causa de relaciones comerciales
anteriores sino que responde a la pretensién del distribuidor de iniciar una relacion
comercial ex novo.

G) Entidades financieras. Vinculacion de contrato del contrato de crédito hipotecario a la suscripcion de una
péliza de seguro de vida. Practicas restrictivas

La Resoluciéon del TDC de 21 de noviembre de 2001 (Expte. 467/01
Cajamadrid/ Ausbanc) desestima el recurso interpuesto por la Asociacién de Usuarios de
Servicios Bancarios (AUSBANC) contra el Acuerdo del Secretario General de Politica
Econdémica y Defensa de la Competencia, de 21 de diciembre de 2000, por el que se
archivé su denuncia contra la entidad de crédito Caja de Ahorros y Monte de Piedad de
Madrid (Caja Madrid), por supuestas practicas prohibidas por el articulo 1 de la Ley de
Defensa de la Competencia.

Los hechos denunciados se refieren a la practica habitual de las entidades bancarias, en
general, y en concreto de Caja Madrid, consistente en la subordinacién de la concesion
de los préstamos hipotecarios a la suscripcién de una pdliza de seguro de vida o amor-
tizacién de crédito con una entidad perteneciente a su mismo grupo empresarial que, en
el caso de Caja Madrid, es la entidad aseguradora Caja Vida Madrid (CVM).
Adicionalmente, invoca AUSBANC que Caja Madrid, cuando se trata de una poéliza sus-
crita con CVM, utiliza en el caso de tener que ejecutar la garantia hipotecaria otras vias
distintas a la del reclamo a la compaiia de seguros (reclamacién a avalistas o herederos),
lo que hace el seguro ineficaz para el usuario.

La resolucién del TDC es destacable por cuanto clarifica el concepto de grupo de empre-
sas a los efectos de la aplicacion del articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia.
Dicha cuestién es de especial importancia para la resolucion del caso por cuanto, demos-
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trada la inexistencia de posicién de dominio alguna tanto de CAJAMADRID como de
CVM en sus respectivos mercados relevantes, la infraccién que se invoca del articulo 1
requiere la existencia de acuerdos, decisiones, practicas concertadas, recomendaciones
colectivas que puedan afectar negativamente al desarrollo de la actividad comercial
teniendo por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia.

En consecuencia, para poder alegarse la infraccion del articulo 1 de la Ley de Defensa de
la Competencia se precisa de la concurrencia del elemento de bilateralidad o multilate-
ralidad del acuerdo, que requiere de un cierto grado de autonomia o independencia de
las partes. Asi, el TDC se ha manifestado reiteradamente sobre la no prohibicién de acuer-
dos de fijacién de precios o reparto de mercados celebrados entre empresa filial y matriz,
por no existir la referida independencia en la gestién de dichas empresas. A sensu contrario,
solamente podriamos plantearnos la vulneracién del articulo 1 cuando los acuerdos sean
suscritos por empresas de un mismo grupo empresarial, siempre que dichas empresas
tengan cada una de ellas autonomia real de decisién para fijar su linea de mercado, no
existiendo por consiguiente una unidad de decision dentro del grupo.

Por ultimo, es preciso resaltar que la presente Resolucién del TDC se adopté con el Voto
particular discrepante de los Vocales del TDC Sres. Castafieda, Comenge y Martinez.

Entre otras cuestiones, dichos Vocales estiman que, dada la separacion de actividades de
banca y seguros que impone la normativa legal, resulta aventurado afirmar, sin mayores
averiguaciones, que dos empresas pertenecientes al Grupo Caja Madrid, no disfrutan de
verdadera autonomia para fijar su linea de mercado y que, por tanto, no existe el ele-
mento de bilateralidad.

Adicionalmente, es destacable igualmente la critica que los Vocales discrepantes formu-
lan sobre la omision del analisis de la posible existencia de una practica concertada entre
la globalidad de las entidades financieras o una conducta conscientemente paralela
prohibida por el articulo 1 LDC, consistente en la vinculacién del crédito al seguro, dada
la generalidad que el Servicio atribuye a la referida conducta.

H) Colegios profesionales. Prohibicion de la publicidad relativa al ejercicio de la profesion de abogado. Decision
colectiva prohibida por el articulo 1 LDC

La Resolucién del TDC de 11 de octubre de 2001 (Expte. 504/00, Abogados Madrid)
declara que el Ilustre Colegio de Abogados de Madrid (ICAM) ha cometido una infrac-
ciéon del articulo 1 LDC, mediante la comision de conductas prohibidas consistentes en
la imposicién de prohibiciones y limitaciones a la publicidad de los servicios profesio-
nales de los abogados. A resultas de la declaracién de la infraccion cometida, entre otras
cuestiones, el TDC impone al Colegio de Abogados una multa de 119.997°6 euros.

La presente Resolucion trae causa de sendas denuncias presentadas por las sociedades
Mutuo Acuerdo, SL y Teleconsulta Juridica, SL y, en cuanto al fondo del asunto, constitu-




ye un nuevo pronunciamiento del TDC sobre la problematica de la publicidad de los abo-
gados espanoles. Asi, cabe recordar en este punto la Resoluciéon del TDC de 18 de enero
de 2000 (Expte. 455/99, Abogacia Espaiola) donde el Tribunal declaré acreditada la
comisién por el Consejo General de la Abogacia Espanola de una conducta prohibida por
el articulo 1 LDC consistente en haber aprobado en 1997 un Reglamento de Publicidad
limitativo y proscriptor de una publicidad de los abogados espafoles.

Desde una perspectiva procedimental, cabe destacar el pronunciamiento expreso del TDC
en el sentido de que para la resolucion del caso atendia, no estrictamente a los hechos
denunciados, sino a las imputaciones que el Servicio de Defensa de la Competencia hacia
al ICAM por presuntamente haber vulnerado la Ley de Defensa de la Competencia al
mantener en vigor unas normas de publicidad irrespetuosas con ella y haberlas supues-
tamente trasladado mas alla del ambito corporativo.

EITDC sanciona al ICAM porque considera que ha existido vulneracién del articulo 1 de
la Ley de Defensa de la Competencia, por la realizacién de la adopcién de una decision
colectiva prohibida consistente en: a) no haber adaptado los Estatutos del ICAM a la
nueva normativa en materia de Colegios Profesionales que incorporaba la Ley 7/1997;
b) haber mantenido en vigor el Cédigo Regulador de la Publicidad con posterioridad a
la promulgacién de la Ley 7/1997, pese a la publicidad que contiene el mismo, y )
haber aprobado un nuevo Cédigo Regulador de la Publicidad en 1998 cuyo contenido
establece inadmisibles prohibiciones y limitaciones a la publicidad de los servicios pro-
fesionales de los abogados.

En sus alegaciones, el ICAM indic6 que su Cédigo de Publicidad de 1998 estaba revesti-
do de apariencia de legalidad porque se basaba en el Reglamento de Publicidad de la
Abogacia Espaiola de 19 de diciembre de 1997, posteriormente declarado contrario a la
Ley de Defensa de la Competencia segun se ha indicado anteriormente. EITDC, con cier-
to animo moralizante, desmonta tal alegacién indicando que “habria tenido que ser tan
claro para el Ilustre Colegio de Abogados de Madrid que sus propias normas de publici-
dad y las del Colegio General contravenian el articulo 1 de la Ley de Defensa de la
Competencia que deberia haber cambiado las propias y hubiera sido leal con el Consejo
General, del que forma parte, que le hubiera advertido sobre la necesidad de cambiar las
suyas”. En sintesis, el TDC le achaca una conducta negligente al ICAM por su proceder.

Lruis CASES PALLARES
JoaQuin TOrRNOS MAS
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XV. BIENESTAR, CONSUMO, EDUCACION Y SANIDAD

Sumario:

1. Consumo. A) El etiquetaje del tabaco con textos o nombres que induzcan a pensar al

1. CONSUMO

R) El etiquetaje del tabaco con textos o nombres que induzcan a pensar al consumidor que es menos nocivo
que otros, esta prohibido a partir del 30 de septiembre de 2003

La STJCE de 10 de diciembre de 2002, responde a varias cuestiones prejudiciales susci-
tadas en relaciéon con la interpretacion de la Directiva 2001/37/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 5 de junio de 2001, relativa a la aproximacion de legislacio-
nes en materia de fabricacion, presentacion y venta de tabaco.

En concreto, el art. 3 de la Directiva establece que a partir del 1 de enero de 2004 los
cigarrillos comercializados o fabricados en los Estados miembros deberan limitar sus
cantidades de alquitran (10 mg), nicotina (1 mg) y monoéxido de carbono (1 mg) por
cigarrillo. Como excepcioén a la fecha mencionada, los Estados miembros podran aplicar,
para los cigarrillos producidos en la Comunidad Europea, pero exportados fuera de ésta,
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los citados limites a partir del 1 de enero de 2005, pero en cualquier caso habran de apli-
carlos a mas tardar a partir del 1 de enero de 2007.

Ahora bien, el art. 7 de la Directiva no introduce una distincién entre, por un lado la pro-
duccién-comercializacién y, por otro la exportacién, relacionada con la prohibicién de eti-
quetar el tabaco “a partir del 30 de septiembre de 2003” con la indicacién de que resulta
“menos nocivo que otros” (con los calificativos “light” 0 “suave”, por ejemplo). Al respecto, el
Tribunal de Justicia concluye que “no hay por qué presumir que el legislador comunitario
deseaba completar la prohibicién de comercializar en la Comunidad productos del tabaco que
se ajusten a los requisitos del art. 7 de la Directiva con una prohibiciéon similar relativa a los
productos del tabaco empaquetados en la Comunidad para su exportacién a paises terceros.”
Por lo que en adelante las tabaqueras que desde la Union Europea exporten productos podran
afladir en el etiquetaje calificativos que lo hagan aparecer como “menos nocivo que otros”.

2. DEPORTE

R) Publicidad de bebidas alcohdlicas en acontecimientos deportivos retransmitidos por television a Estados
cuya legislacion prohibe tal publicidad

La STJCE de 21 de enero de 2003, tiene como origen una cuestion prejudicial plantea-
da por un Tribunal inglés en relacién con la transmision televisiva de un partido de fut-
bol (entre el Newcastle y el Metz) en el marco de la Copa de la UEFA. Los anuncios de
bebidas alcoholicas que debian emitirse durante el partido en virtud de los contratos
celebrados entre las demandantes en el procedimiento principal y la empresa que los ges-
tionaba, eran conformes a las exigencias del Derecho inglés. No obstante, poco antes del
inicio del encuentro el Newcastle informé a tal empresa, que el partido iba a ser trans-
mitido también por una cadena de television francesa, por lo que deberian retirarse los
anuncios de bebidas alcohdlicas. Ante la imposibilidad de materializar tal medida los
anuncios cuestionados de los paneles rotativos del campo de fitbol aparecieron durante
intervalos de uno a dos segundos, en lugar de los treinta previstos en los contratos, por
lo que ante la demanda de indemnizacién interpuesta, el Tribunal de Justicia debe res-
ponder a la cuestion prejudicial de si las disposiciones de la ley francesa, que prohiben
la publicidad de bebidas alcohélicas en acontecimientos deportivos, son contrarias al art.
59 del Tratado, de tal suerte que en caso afirmativo el Newecastle seria responsable de los
dafios y perjuicios causados a las demandantes en el procedimiento principal por incum-
plimiento de los contratos mencionados.

Sin embargo, el Tribunal de Justicia afirma que “debe ser particularmente vigilante cuan-
do, en el marco de un litigio entre particulares, se le plantee una cuestion prejudicial des-
tinada a permitir al 6rgano jurisdiccional nacional apreciar la conformidad de la legislacién
de otro Estado miembro con el Derecho comunitario”. En el caso de autos, dado que las
cuestiones prejudiciales planteadas estan destinadas a permitir al 6rgano jurisdiccional
remitente apreciar la compatibilidad de la legislacién de otro Estado miembro con el
Derecho Comunitario, el Tribunal de Justicia debe ser informado de forma detallada de las




razones por las que dicho dérgano jurisdiccional considera que la respuesta de tales cues-
tiones es necesaria para poder adoptar su resolucion. En estas circunstancias, procede sefia-
lar que el Tribunal de Justicia afirma no disponer de elementos que indiquen que resulta
necesario pronunciarse sobre la compatibilidad con el Tratado de la legislacion de un Estado
miembro distinto del Estado del dérgano jurisdiccional remitente, por lo que mediante
Sentencia decide declarar como “no admisible” la peticién de la cuestion prejudicial.

3. EDUCACION
R) No universitaria

a) El avance de curso no forma parte del derecho fundamental a la educaciéon

Sendas SSTS de 19 de julio de 2002, Ar. 8005 y 8006, interpretan que del art. 27 CE no
se deduce que el avance o adelanto de curso al inmediatamente superior en casos de
sobredotacién constituya parte del derecho fundamental a la educacién consagrado en el
mencionado precepto constitucional, sino que, en su caso, sera una cuestion de legali-
dad ordinaria (no invocable en los concretos procesos contencioso-administrativos que
se resolvian, seguidos al amparo de la vieja Ley 62/1978).

B) Universitaria

a) Legalidad de la supresion de un Departamento universitario por falta del nimero
minimo de profesores exigido

La STS de 15 de julio de 2002, Ar. 8541, ratifica una resolucion rectoral que habia orde-
nado la supresion de un Departamento universitario —por incumplimiento del nimero
minimo de profesores exigido— y la correspondiente adscripcién provisional a otro
Departamento de las dreas docentes afectadas (con su personal docente, investigador y de
administracion y servicios).

4. EXTRANJEROS

R) Permiso de trabajo y de residencia

La STS de 10 de junio de 2002, Ar. 8196, anula una denegacién de permiso de trabajo,
pero de esta Sentencia lo que resulta especialmente destacable es su modus operandi.
Teniendo en cuenta que al acto denegatorio se le imputaba ausencia de motivacion, tras
afirmar con caracter preliminar que la falta de motivacién puede afectar, incluso, a la vali-
dez del acto administrativo cuando no hace posible el conocimiento de las verdaderas
razones de la decisién administrativa (de manera que la actuacién de la Administracién
no resulta transparente ni proporciona legitima confianza a los particulares) ni permite
el control del acto, incluida la verificacién de su adecuacién al fin para el que se otorga
la potestad (en cuyo ejercicio se dicta la resolucién), constata en el caso tales circuns-
tancias y —con apoyo en alguna jurisprudencia anterior (se citan las SSTS de 15 de abril
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y 15 de julio de 1997, Ar. 2862 y 6223)— establece que la carencia en el expediente del
informe del INEM (que la Direccién Provincial de Trabajo, Seguridad Social y Asuntos
Sociales pudo solicitar) no da lugar a la nulidad del procedimiento por la ausencia de
dicho tramite (imputable a la propia Administracién, como ya se ha indicado), sino
directamente al otorgamiento del permiso solicitado en su momento.

B) Expulsion

La STS de 14 de junio de 2002, Ar. 6544, considera improcedente aplicar a los paises
latinoamericanos con los que Espaia tiene vigente la clausula de nacién mas favorecida
el régimen de expulsion de los ciudadanos de los paises miembros de la Union Europea.

Por su parte, la STS de 6 de julio de 2002, Ar. 7917, reitera la doctrina del Alto Tribunal
sobre la aplicacion del principio garantista de presuncién de inocencia para un supues-
to de expulsion (por supuesta realizacion de un trabajo sin el previo permiso).

C) Asilo y refugio

La STS de 20 de septiembre de 2002, Ar. 8665, merece ser destacada por cuanto que en
su fundamento juridico sexto realiza un amplio esfuerzo de delimitacién del marco nor-
mativo sobre el asilo y la condicién de refugiado (que aqui no procede recoger en su
integridad, pero si dejar consignado).

Por su parte, las SSTS de 19 y 23 de julio de 2002, Ar. 7107 y 6565, reiteran su conocida
doctrina de que la expulsiéon anudada a una denegacién de solicitud de asilo no es, técni-
camente, un acto negativo (de imposible suspension, por tanto), sino que comporta tam-
bién un aspecto positivo susceptible de tal medida cautelar (cuando concurran los requisi-
tos exigidos, obviamente, y sin olvidar las razones humanitarias atendibles en estos casos).

5. JUEGO

R) Los sorteos consecutivos de la Loteria Primitiva se ajustan a Derecho

La STS de 4 de noviembre de 2002 (La Ley, nim. 5675, de 12 de diciembre de 2002)
desestima el recurso de casacién interpuesto por la Unién de Trabajadores de la ONCE,
cuyo objeto era la impugnacién de varias resoluciones de la Direcciéon General del
Organismo Nacional de Loterias y Apuestas del Estado, que establecian la celebracién
semanal de diversos sorteos consecutivos de la Loteria Primitiva, bajo la denominacién
comercial de “Bonoloto”. Todo ello se llevé a cabo tras la incorporacion a la ONCE de
“siete mil minusvilidos que anteriormente habian trabajado para Prodiecu, cuando esta
organizacién fue declarada ilegal. Incorporacion dispuesta por el Consejo de Ministros,
mediante el Acuerdo de 27 de septiembre de 1987, el cual también autorizé a la ONCE
el sorteo extraordinario de los viernes, conocido como ‘cuponazo’, precisamente para
que pudiera allegar los recursos econémicos necesarios para afrontar esa incorporaciéon”.




El Tribunal Supremo entiende que no se ha dado la contradiccion que se alega ni los actos
recurridos suponen quiebra de la buena fe, del principio de coordinacién entre las
Administraciones o del principio rector de la politica social y econémica afirmado por el
art. 49 de la CE desarrollado por la Ley 13/1982. Ningun elemento hay en los autos, fuera
de las manifestaciones de la actora, que permita sostener que se ha perseguido algo dis-
tinto que recaudar ingresos para hacer frente al gasto publico, finalidad esta plenamente
acorde con el ordenamiento juridico, cuya busqueda no implica descoordinacién admi-
nistrativa alguna, desde el momento en que el Acuerdo del Consejo de Ministros de 27 de
septiembre de 1987 tiene un proposito y las resoluciones recurridas otro diferente y com-
patible con el anterior. En definitiva, no se ha demostrado que la instauracién del “bono-
loto” pretendiera o hubiera supuesto el efecto de perjudicar a la ONCE y sus trabajadores,
ni que haya impedido el cumplimiento de sus fines en lo que respecta a los minusvalidos,
que pueden percibir de los poderes publicos la proteccion de la Constitucion a través de
cauces y actuaciones distintas de las que tienen que ver con la ONCE.

6. ORDEN PUBLICO

R) Medidas de policia administrativa que limitan el derecho de residencia de un nacional de otro Estado miembro
de la Union Europea por razon de orden piiblico

La STJCE de 26 de noviembre de 2002, resuelve una cuestién prejudicial planteada por
el Consejo de Estado francés relativa a la interpretacion de si los actuales arts. 12, 18 y 39
del Tratado de la Comunidad Europea, el principio de proporcionalidad, asi como la
Directiva 64/221/CEE del Consejo, de 25 de febrero de 1964, ;permiten que un Estado
miembro pueda adoptar, respecto a un nacional de otro Estado miembro al que se aplican
las disposiciones del Tratado, una medida de policia administrativa que limite, bajo con-
trol jurisdiccional de su legalidad, la residencia de aquel nacional a una parte del territo-
rio nacional, cuando existen razones de orden publico que se oponen a su residencia en
el resto del territorio, o en tal supuesto, la tinica medida restrictiva de la residencia que
puede adoptarse legalmente frente a dicho nacional consiste en una medida de prohibi-
cion total de residencia en el territorio, dictada con arreglo al Derecho nacional?

La respuesta del Tribunal de Justicia es que ni el actual art. 39 del TCE, ni las disposicio-
nes de Derecho derivado que aplican la libertad de circulacion de los trabajadores se opo-
nen a que un Estado miembro adopte, respecto a un trabajador migrante nacional de otro
Estado miembro, medidas de policia administrativa que limiten el derecho de residencia
de dicho trabajador a una parte del territorio nacional, siempre y cuando ello esté justi-
ficado por motivos de orden publico o de seguridad publica basados en su comporta-
miento individual. De no existir la posibilidad de limitar el derecho de residencia, dichos
motivos pueden llevar, debido a su gravedad, a una medida de prohibicién de residencia
o de expulsién del territorio nacional, aunque, logicamente, corresponde a los érganos
jurisdiccionales nacionales controlar si las medidas adoptadas corresponden efectiva-
mente a un comportamiento individual que constituye una amenaza real y suficiente-
mente grave para el orden publico o la seguridad publica y si tales medidas respetan, ade-
mas, el principio de proporcionalidad.
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7. SANIDAD

R) Retirada de autorizacion de comercializacion para medicamentos de uso humano: requisitos y caracter
preponderante de la proteccion de la salud piiblica y principio de cautela; denominacion y embalaje de
estos productos

La STPI de 26 de noviembre de 2002, as. Artegodan, T-74/00 (y otros acumulados),
resuelve diversos recursos de anulacién contra varias decisiones de la Comision de retira-
da de autorizaciones de comercializaciéon de algunos medicamentos de uso humano que
contienen determinados productos (sustancias anoxerigenas, comunmente conocidas
como “adelgazantes”, de tipo anfetaminico). De esta larga Sentencia procede mencionar
la interpretacion que el Tribunal hace sobre los requisitos exigidos por el Derecho comu-
nitario para retirar una autorizaciéon de comercializacién, por razones de proteccion de la
salud publica: sélo cuando un medicamento resulte ser nocivo en las condiciones norma-
les de empleo o ineficaz, o cuando no posea la composiciéon cualitativa y cuantitativa
declarada (art. 11 de la Directiva 65/65); interpretados tales requisitos de conformidad
con el principio general, proclamado por la jurisprudencia (que se cita), segtn el cual
debe atribuirse incontestablemente un caracter preponderante a la proteccion de la salud
publica frente a las consideraciones econémicas. Este principio exige, en primer lugar, que
se atienda exclusivamente a las consideraciones relativas a la proteccion de la salud; en
segundo lugar, que se lleve a cabo una nueva evaluacién del balance riesgos/beneficios
que presenta un medicamento, cuando datos nuevos susciten dudas en cuanto a su efica-
cia o seguridad; y, en tercer lugar, que se aplique el régimen probatorio de conformidad
con el principio de cautela (que constituye el corolario del principio de la primacia de las
exigencias ligadas a la proteccion de la salud publica frente a los intereses econémicos).

Por su parte, la STPI de 10 de diciembre de 2002, as. Thomae, T-123/00, también se
refiere a autorizacién comercial comunitaria de medicamentos humanos, pero en lo relativo
a las exigencias de denominacién (uniforme o no y posibilidades de su modificacién) y
de presentacion de su embalaje, en relacion todo ello, obviamente, con las exigencias de
la proteccion de la salud publica.

B) Legalidad del Real Decreto sobre acceso excepcional al titulo de Médico especialista en Medicina Familiar
y Comunitaria

La STS de 16 de septiembre de 2002, Ar. 8654, desestima el recurso directo interpues-
to contra el Real Decreto 1753/1998, de 31 de julio, sobre acceso excepcional al titulo
de Médico Especialista en Medicina Familiar y Comunitaria y sobre el ejercicio de la
Medicina de Familia en el Sistema Nacional de Salud, tras rechazar todas las tachas de ile-
galidad, inconstitucionalidad y desviacién de poder aducidas.

INAKI AGIRREAZKUENAGA
EpORTA COBREROS
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XVI. CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVOY CONFLICTOS JURISDICCIONALES

Sumario:

Introduccion. 1. Recurso contencioso-administrativo. A) Jurisdiccién. a) Jurisdiccién
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b) Las alegaciones previas son un tramite procesal que tiene como finalidad evitar la




INTRODUCCION

La presente cronica, que abarca el periodo de septiembre de 2002 a diciembre del mismo
ao en el Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, recoge diversos pronunciamientos
jurisdiccionales interesantes por lo que suponen de consolidacién de la Ley
Jurisdiccional de 1998, entre los que cabe destacar los relativos a la legitimacion de los
Colegios Profesionales para impugnar actos dictados por las Administraciones Publicas
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Territoriales, a la ejecucion provisional de sentencias no firmes y la extension a terceros
de efectos de sentencias firmes segtn el procedimiento previsto en el articulo 110 LJ.

1. RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
R) Jurisdiccion
a) Jurisdiccion Contencioso-administrativa

1. El acuerdo por el que se nombra la Comisién permanente de la ONCE es revisable
ante la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa

Se plantea el Tribunal Supremo tanto la naturaleza juridica de la ONCE asi como el régi-
men de nombramiento de su 6rgano de gestion, a saber la Comisiéon Permanente resol-
viendo las dudas que pudieran plantearse acerca de la jurisdiccion que deba conocer de
las impugnaciones que pudieran deducirse contra el nombramiento, afirmando, la STS
de 30 de abril de 2002, Ar. 5335, que “es claro, que el acto o acuerdo relativo a la cons-
titucion de la Comision Permanente, o del nombramiento de los miembros de la ONCE,
NO es Un mero acto interno y si un acto que completa la organizacién de la Corporacién
de Derecho Publico que es la ONCE, y que se ha de revisar por tanto, en condiciones de
similitud respecto al del nombramiento del Consejo General, y si como se ha visto, los
actos relativos a la eleccién y nombramiento de los miembros del Consejo General son
revisables ante la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa, de igual modo procede acep-
tar que acontezca respecto al nombramiento de los miembros de la Comision
Permanente”.

2. Incompetencia de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa para fiscalizar
Acuerdo de la Sala de Gobierno de un Tribunal Superior de Justicia sobre imposicion
de correccién disciplinaria a abogado

En esta interesante sentencia, STS de 29 de enero de 2002, Ar. 6983, se da adecuada res-
puesta acerca de la posibilidad o no que se otorga a la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa para revisar las correcciones disciplinarias que imponen los érganos juris-
diccionales a los intervinientes en el proceso precisando que no puede considerarse
“como materialmente administrativo, sino como acto procesal de caracter sancionador
ligado a la funcién jurisdiccional, siendo tal Acuerdo, aunque se relacione con resolu-
ciones anteriores, el que resulta impugnado en el recurso contencioso-administrativo,
sobre el que ahora se resuelve, de modo que las alegaciones referidas a libertad de defen-
sa y de expresion, y a otras cuestiones, por interesantes que resulten, no pueden ser obje-
to de examen por parte de esta Sala sin resolverse previamente sobre la procedencia de
la admisién o inadmisién de tal recurso”.




3. La Jurisdiccién Contencioso-Administrativa no puede conocer de una declaraciéon
de urgente ocupacién contenida en una norma presupuestaria con rango de ley

Nos encontramos en la STS de 27 de marzo de 2002, Ar 5069, con la impugnacion de
la declaraciéon de urgente ocupaciéon de unos bienes decretada por la Generalidad
Valenciana en la Ley de Presupuestos para el ano 1993, excusa que habilmente utiliza el
Tribunal Supremo para delimitar el ambito de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa, afirmando que, “El articulo 1 de la Ley de la Jurisdiccion es claro al indi-
car que la misma “conocerd de las pretensiones que se deduzcan en relacién con los actos
de la Administracion Publica sujetos al derecho administrativo y con las disposiciones de
categoria inferior a la Ley”. Evidentemente la declaraciéon de urgente ocupacion estable-
cida por Ley no es “un acto de la Administracién publica sujeto al derecho administrati-
vo”, de los que ademas el citado precepto limita la extensién del presente orden juris-
diccional a “las disposiciones de categoria inferior a la Ley”. La sentencia combatida no
anula, no podria ser de otra forma la disposicién adicional segunda de la Ley Valenciana
7/1992, de 28 de diciembre, sin embargo implicitamente declara la invalidez de la
misma ya que considera que no viene justificada la inclusién de dicha declaracién en una
Ley de Presupuestos, siendo esta cuestion precisamente la que debia de haber sido obje-
to, en su caso, del planteamiento de una cuestion de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional, tnico érgano al que el articulo 161 de la Constitucién atribuye dicho
cometido”.

b) Jurisdicciéon Social
1. Expediente de regulacién de empleo. Competencia de la Jurisdiccién Social

La dificil delimitacién competencial entre el orden contencioso-administrativo y el social
tiene una fiel muestra en la STS de 26 de abril de 2002, Ar. 6504, en la que el Tribunal
Supremo atribuye a la Jurisdiccion Social el conocimiento de un acto relativo a la homo-
logacion administrativa de un previo Acuerdo extintivo de empleo, declarando que en
este tipo de supuestos “1°) La resolucién administrativa no autoriza el despido de per-
sonas concretas, sino el de un numero determinado de trabajadores, a seleccionar por la
empresa de acuerdo con los objetivos del propio expediente y cumpliendo los criterios
de afectaciéon establecidos. 2°) La determinacién o selecciéon por parte de la empresa se
produce después de producida la resoluciéon administrativa y, por consiguiente, fuera del
control de la misma. 3°) La resolucién administrativa se limita a autorizar una extincién
colectiva de relaciones laborales, sin que exista un examen por parte de la Administracién
de la concurrencia de las causas que posibilite vincularla a la determinacién individual
de los afectados que se realiza con posterioridad. Por todo ello, en reciente sentencia de
4 de febrero de 2002, hemos concretado nuestra actual doctrina sefialando que “la indi-
vidualizacion de los puestos de trabajo que deben ser objeto de despido constituyen una
de las opciones a que puede acogerse la empresa y aceptar la autoridad laboral al apro-
bar el expediente de regulacién, por entender que estd en relacion con la consecucién de
los fines de viabilidad de la empresa perseguidos mediante el mismo. En este supuesto,
si dicha individualizacién debe afectar a unos u otros trabajadores (...) debe ser objeto
de discusion ante la jurisdicciéon contencioso-administrativa. En caso de que no se con-
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sidere necesaria la individualizacién de los puestos de trabajo afectados, las cuestiones
relativas a la concreta determinacién de los trabajadores objeto de despido (...) debe ser
objeto de discusion ante la jurisdiccion social”.

2. Los actos de gestion recaudatoria pueden ser competencia de la Jurisdicciéon Social

La jurisprudencia ha venido aceptando desde finales de los afios 80 la atribucién gene-
ral de competencia al orden Contencioso-Administrativo para las cotizaciones. Sin
embargo, esta atribucién no puede trasladarse a las prestaciones en las que debe estable-
cerse un equilibrio entre el orden social en el dmbito de las controversias de la Seguridad
Social y las exigencias derivadas del reconocimiento de la ejecutividad de los actos admi-
nistrativos. Es lo que ocurre en el caso examinado por la STS de 22 de marzo de 2002,
Ar. 5717, en el que el litigio se centra en prestaciones de muerte y supervivencia a los
herederos de un trabajador fallecido a resultas del accidente laboral, afirmando que “no
puede existir duda sobre la competencia de lo social” ya que “cuando existe controver-
sia sobre prestaciones, la competencia del orden social ha de ser plena, tanto para cono-
cer de la impugnacién del acto declarativo y liquidatorio, como del recaudatorio, aun-
que los motivos sean distintos. Esto se refiere a los supuestos en que el acto declarativo
de que la recaudacion trae causa no ha sido impugnado ante el orden social, pues cuan-
do esta impugnacién se ha producido es incuestionable la competencia y su caracter
pleno”

¢) Jurisdiccion Civil

1. La designacién de auditor que valore las acciones de una empresa es una cuestién
civil aunque se derive de acto adoptado por 6rgano del Ministerio de Justicia

La competencia para conocer de este tipo de acuerdos corresponde al orden civil, STS de
8 de julio de 2002, Ar. 6552, toda vez que, si bien es cierto que la resolucién impugna-
da emana de un érgano de la Administracién Piblica como es el Subsecretario de Justicia,
quien a su vez resuelve una reclamacion previa formulada contra un acuerdo anterior de
la Direccion General de los Registros y del Notariado, es evidente que dicha resolucién
no esta sujeta a derecho administrativo puesto que la resolucion cuestionada respecto al
nombramiento de auditor tiene como fondo una materia netamente de derecho priva-
do, fundada en el articulo 64.1 de la Ley de Sociedades Anénimas, como lo demuestra
ademas el hecho de que el recurrente, segtin pone de manifiesto el recurrido, utiliza en
su demanda como principal y primer argumento el articulo 7 de los Estatutos de la enti-
dad mercantil recurrente. En conclusién, no nos encontramos por tanto ante un acto de
la Administracién Publica sujeto al derecho administrativo sino que se trata de una reso-
lucién de la Administracion Pablica sujeto al derecho privado por lo que el conocimiento
de la cuestion, conforme al articulo 1 de la Ley rectora de la Jurisdiccion, estd excluido
de control por la misma y contra la resolucién final adoptada tinicamente podia actuar-
se ante la jurisdiccién civil ordinaria segun acordé la resolucién recurrida en casacion.




B) Sujetos

a) Los Colegios Oficiales de Farmacéuticos carecen de legitimacion para impugnar
las autorizaciones de apertura de farmacias otorgadas por las Comunidades
Auténomas

La STS de 27 de mayo de 2002, Ar. 5415, ha examinado la legitimacion de los Colegios
Oficiales de Farmacéuticos en relacién con los actos de autorizaciéon otorgados por las
Comunidades Auténomas, titulares de la competencia desde la derogacién del Real
Decreto 909/1978, de 14 de abril. Asi se niega la legitimacion de aquéllos para impug-
nar los actos de la Administracién titular de aquellos intereses publicos respecto de los
que la Administracién corporativa actia por delegacion. En consecuencia, aunque no
puede afirmarse, en sentido propio, que el Colegio sea un 6rgano de la Administraciéon
sanitaria de la Comunidad Auténoma, si ha de entenderse que acttia por delegacion una
funcién o competencia de la que ésta es titular y que por ello no cabe reconocerle legi-
timacién para impugnar, actos, como el que aqui se trata, relativos a dicha funcién o
competencia.

b) Los Consejos Generales de Colegios Profesionales estin legitimados para impugnar
contra disposiciones administrativas reguladoras de planes de estudio

La STS de 19 de abril de 2002, Ar. 4999, ha admitido la legitimacién de los Consejos
Generales de los Colegios Profesionales para impugnar las disposiciones administrativas
reguladoras de los planes de estudio cuyas materias tengan una intima relacién con los
intereses defendidos por aquéllos. Se declara que la Orden autonémica controvertida
versa sobre la manera de seguir los estudios dirigidos a obtener la Diplomatura de
Relaciones Laborales en la Universidad de las Palmas de Gran Canaria, y dicha materia
tiene una directa conexién con los intereses cuya defensa es atribuida a los Consejos
Generales de los Colegios por los articulos 5 y 9 de la Ley de Colegios, y no puede acep-
tarse el alcance territorial que a dicha Orden parece atribuir la sentencia recurrida para
justificar también esa falta de legitimacién que aprecia, pues la habilitacién profesional
que puede conllevar la Diplomatura de Relaciones Laborales no queda circunscrita sélo
a un determinado territorio de Espana.

c) El denunciante carece de legitimacion para recurrir el archivo de los procedimientos
disciplinarios de Jueces y Magistrados

Es consolidada jurisprudencia, contenida, entre otras, en la STS de 6 de marzo de 2002,
Ar. 6990, la que afirma la falta de legitimacién del denunciante para intervenir en los
procesos contencioso-administrativos seguidos contra las decisiones del Consejo General
del Poder Judicial que ordenan el archivo de los procedimientos disciplinarios merece
también ser subrayado que el nicleo argumental de esta jurisprudencia parte del dato de
que la imposicién o no de una sancién al Juez denunciado no produce efecto positivo
alguno en la esfera juridica del denunciante, ni elimina carga o gravamen alguno de esa
esfera.
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d) Falta de legitimacion activa de un funcionario militar para impugnar un
convenio de disposicion de bienes de dominio publico destinados a satisfacer
un servicio publico

Segun nos recuerda la STS de 16 de abril de 2002, Ar. 7004, los funcionarios militares
y personas asimiladas a dichos efectos ostentan derecho alguno respecto a la facultad de
eleccién de la vivienda en una ciudad o plaza militar pues de forma concreta se prevé
que los funcionarios militares tengan derecho a una vivienda, no determinada, en la
plaza o ciudad donde presten servicio, reglamentada dicha ocupacién en el Reglamento
Organico del Patronato de Casas Militares.

C) Objeto

a) Es inadmisible el recurso contencioso-administrativo si el acto impugnado es de
mera informacién sin contenido decisorio alguno

A tenor del articulo 25.1 LJCA de 1998, no resultan impugnables los actos de tramite que
no decidan directa ni indirectamente el fondo del asunto, determinan la imposibilidad
de continuar el procedimiento, producen indefensién o perjuicio irreparable a derechos
o intereses legitimos. Esto es lo que acaece en el supuesto contemplado en la STS de 3
de junio de 2002, Ar. 5798, en el que nos encontramos con que el acto objeto del recur-
so esta constituido por una informacién sobre la existencia de determinadas licencias y
expedientes, tal como habian sido solicitados, y sin que tal acto constituya ningun pro-
nunciamiento sobre la conformidad a derecho de tales licencias o resoluciones dictados,
sino meramente una manifestacion de su existencia tal como habia sido peticionado por
el recurrente. Naturalmente, tal acto informativo, deja abierta toda posibilidad al recu-
rrente para instar las acciones y pretensiones sobre la nulidad e ineficacia de las activi-
dades y resoluciones relatadas en el acto recurrido, pero de ningtin modo, puede cons-
tituir el soporte juridico necesario para solicitar, tal como hizo el recurrente en su
demanda del proceso de instancia, la nulidad de esas resoluciones y el reconocimiento
de situaciones juridicas individualizadas o el cierre y precinto de instalaciones cuando
sobre tales extremos no ha existido un pronunciamiento previo de la Administracion, ni
le han sido planteadas tales cuestiones, que una vez resueltas por la Administracién, si
hubieran podido ser objeto de un proceso contencioso-administrativo.

b) En el proceso contencioso-administrativo se pueden estudiar motivos nuevos no
planteados en via administrativa

El articulo 56.1 de la actual Ley de 1998, dispone expresamente que para justificar las
pretensiones de las demandas podran alegarse cuantos motivos procedan, hayan sido o
no planteados ante la Administracién. Por ello la STS de 15 de junio de 2002, Ar. 5918,
ha puesto de manifiesto el error en que incurrié una sentencia al confundir el cambio
en la pretension con el cambio en la fundamentacion de la pretensién. La parte recu-
rrente no ha alterado su pretension, que sigue siendo la misma que propugnoé en via




administrativa: la anulacion de la liquidacion objeto del recurso. Han variado ciertamen-
te los fundamentos de su pretension, pero ello es procesalmente correcto. Los razona-
mientos aportados ex novo por el recurrente en la via jurisdiccional no constituyen nuevas
pretensiones, sino un complemento impugnatorio totalmente licito. Si asi no fuera, la via
administrativa equivaldria a una primera instancia, y se impediria el adecuado control de
la actividad de la Administracioén, vulnerandose asimismo lo dispuesto en el articulo 1 de
la Ley de la Jurisdiccién de 1998, el cual dispone que el objeto del proceso contencio-
so-administrativo lo constituyen los actos de la Administracion, pero no los fundamen-
tos del acto o los que se utilizaron por los recurrentes en via administrativa.

) Inactividad material; El Tribunal Constitucional no tiene la obligacién de sacar a
concurso-oposicion plazas del Cuerpo de Letrados cubiertas por libre designacién

La STS de 24 de junio de 2002, Ar. 7058, ha colaborado a perfilar lo que cabe entender
por inactividad material de la Administracién en su condicion de objeto del recurso con-
tencioso-administrativo. Se llega a la conclusion, con relacion al objeto litigioso, de que
el Tribunal Constitucional no resulta obligado, en virtud de una disposicién general que
no precise actos de aplicacidn, a la convocatoria precisa del concurso-oposicién a que se
refiere el recurrente, como requiere el articulo 29.1 de la Ley de esta Jurisdiccién, como
requisito sine qua non de la viabilidad del recurso interpuesto, o, en concreto, de su esti-
macioén, y menos, si cabe, obligado a que “todas” las plazas sean cubiertas por dicho sis-
tema de concurso-oposicion, tal como, ademas, resulta de la Exposicién de Motivos de
la Ley, de valor interpretativo indiscutible, cuando con claridad expresa que este “reme-
dio” (el recurso contra la inactividad) no permite a los 6rganos jurisdiccionales sustituir
a la Administracion en aspectos de su actividad no prefigurados por el derecho, incluida
la discrecionalidad en el cudndo de una decisiéon o actuacién material, ni les faculta para
traducir en mandatos precisos las genéricas e indeterminadas habilitaciones u obligacio-
nes legales, “pues en tal caso estarian invadiendo las funciones propias de aquélla” (de la
Administracién), por no poder ser el recurso contencioso-administrativo habil instru-
mento para poner remedio a todos los casos de indolencia, lentitud e ineficacia admi-
nistrativa —segtn el texto de la Exposicién de Motivos— sino sélo para “garantizar el exac-
to cumplimiento de la legalidad”, lo que particular reflejo puede tener en un ambito de
discrecionalidad, al margen de su eventual control jurisdiccional, que se inserta en otro
ambito de autoorganizacién dificilmente sustituible en via de jurisdicciéon cuando a
potestades administrativas de organizacién atafien.

d) Es causa de inadmisibilidad de un recurso contencioso-administrativo la cosa juzgada

La identidad existente y constitutiva de la cosa juzgada (STS de 14 de junio de 2002,
Ar. 6140), esta limitada por el objeto del proceso, y por razén de las personas que en él
hayan intervenido, en el supuesto que analizamos concurren las identidades subjetiva,
objetiva y causal previstas en el articulo 1252 del Coédigo Civil, pues no constituye un
Obice para nuestra apreciacion que uno de los sujetos intervinientes en el expediente de
justiprecio —la Administracién municipal- no compareciera en el primer proceso, ya que
al amparo del articulo 29.a) de la Ley Jurisdiccional pudo hacerlo al ser emplazada con-
forme al articulo 64.
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D) Procedimiento

a) Efectos de la prueba no practicada por causa no imputable al Tribunal, debido a la
negligencia de la parte proponente de la misma

La situacién de indefension en que puede quedar colocado al no practicarse una activi-
dad probatoria concreta queda enervada si como refleja la STS de 19 de julio de 2002,
Ar. 6610, la concurrencia de indefensién, exigible para la viabilidad del motivo, sélo
podria haberse producido si la falta de practica de la prueba es imputable al 6rgano judi-
cial, como ha declarado el Tribunal Constitucional, no pudiendo entenderse producida la
vulneracion del derecho a la defensa de la recurrente, y con ello la infraccién de tutela
del articulo 24 de la Constitucién cuando la indefensiéon denunciada se haya producido
mediante negligencia de la parte perjudicada, como tiene también dicho el Tribunal
Constitucional en Sentencia 104/2001, de 23 de abril (RTC 2001\104), fundamento
juridico cuarto, y en las que en la misma se recogen. Por otro lado, la practica de la prue-
ba, como vamos a ver en el examen del motivo siguiente carece de toda trascendencia
en orden a posibilitar una modificacién del sentido del fallo, circunstancia que determi-
na igualmente la improcedencia de aceptar el primero de los motivos de casacién que se
invocan por la recurrente.

b) Las alegaciones previas son un tramite procesal que tiene como finalidad evitar la
sustanciacién del recurso contencioso-administrativo

Nos encontramos en la ATS de 27 de marzo de 2001, Ar. 6101, un supuesto concreto
donde se revela eficacia de las alegaciones previas con el fin de evitar la tramitacién total
de un proceso contencioso-administrativo. En este caso la causa habilitante de la alega-
cion previa cabe encontrarla en la falta de jurisdiccion del érgano contencioso-adminis-
trativo para conocer de la pretension en €l residenciada. En efecto nos encontramos con
la impugnacién de un Real Decreto-Ley instrumento formal por el se ejerce una potes-
tad distinta de la reglamentaria, y ello abstraccién hecha del objeto de la disposicién que
en este caso es modificar un reglamento y de que desde perspectivas mas generales la
actuacion de que se trata sea conforme con el ordenamiento juridico, cuestién en la que
no debemos entrar pues lo veda el obsticulo que constituye la falta de jurisdiccion de la
Sala para enjuiciar una potestad como la ejercida mediante la norma que se impugna.
Contra lo que sostiene la entidad recurrente ello no resulta enervado porque se esté
modificando un reglamento, y ha de entenderse que desde luego no se produce una
degradacién normativa que no conoce en estos supuestos la doctrina jurisprudencial ni
cientifica, extremo sobre el que ademds no se pronuncia la disposiciéon impugnada. El
argumento mas solido que puede esgrimirse de contrario, y asi lo hace la corporacién
actora, es el de que el propio Decreto-ley sobre el que versa el debate dispone que su
normativa puede modificarse por Decreto para alterar los margenes de los productos far-
macéuticos. Pero, a partir del dato de que la materia ha sido regulada por norma con
fuerza de Ley, ello supone, por inusual que resulte, que se ha otorgado una habilitaciéon
para posteriores regulaciones reglamentarias, y no que se haya producido una degrada-




cién normativa de los preceptos del Decreto-ley como se sostiene en defensa de los inte-
reses de parte. Procede en consecuencia apreciar la falta de jurisdiccién de esta Sala y
declarar la inadmisién del recurso contencioso-administrativo directo interpuesto.

c) Fase probatoria; Diligencia para mejor proveer

A tenor de lo establecido en el articulo 75.2 LJCA de 1956, se autoriza a la Sala a acor-
dar antes o después del seflalamiento para el fallo la practica de cualquier diligencia de
prueba que estimare procedente. Es lo que se denomina diligencia para mejor proveer, muestra
de la cual es la STS de 18 de diciembre de 2001, Ar. 6869, ya que no es posible acoger
la queja que se formula en cuanto la Sala incorporé dicho documento como diligencia
de prueba aportada para mejor proveer, como autoriza expresamente el articulo 75.2 de
la LJCA y otorgé el plazo de tres dias para alegaciones que previene el articulo 75.4 LJCA.
La parte recurrente hizo uso de dicho ofrecimiento, al evacuar alegaciones en escrito, por
lo que tampoco ha existido indefensién alguna en este punto. La queja carece también
de relieve y el motivo debe decaer.

E) Sentencias

a) El allanamiento de la Administracién como forma anormal de terminacién del
proceso distinto a la sentencia

Nos encontramos en la STS de 28 de junio de 2002, Ar. 7072, un supuesto de allana-
miento de la Administracién a las pretensiones del recurrente, circunstancia esta que pro-
voca la terminacion del proceso, si bien para que aquélla tenga eficacia ha de estar suje-
ta a una serie de formalidades entre las que se encuentra que la correccién juridica del
mismo corresponde valorarla al Tribunal que tiene la competencia para conocer el pro-
ceso contencioso-administrativo donde dicho allanamiento ha de surtir sus efectos, y la
decision que sea dictada sobre esa cuestion habra de revisarse a través de los recursos pro-
cesales que son procedentes en dicho proceso.

b) La falta de indicacién en la sentencia de los recursos que contra la misma cabe
interponer puede ser suplida por los Letrados

La STS de 21 de marzo de 2002, Ar. 4831, nos recuerda que la indicacién de recursos,
aunque preceptiva con arreglo al articulo 248.4 de la Ley Organica del Poder Judicial, es
una mera informacioén a las partes respecto de los medios de impugnacién que pueden
utilizarse contra una resolucién judicial, informacién que aquéllas no estan obligadas a
seguir y que no las exime de la carga de interponer el recurso procedente cuando se
encuentren asistidas de Letrado, habiendo dicho el Tribunal Constitucional, en el supues-
to de falta de indicacién de recursos —que esta Sala reiteradamente viene asimilando al
caso de que la notificacion sea errénea— que tal defecto puede ser salvado por el propio
interesado cuando estd asistido de Letrado.
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¢) Incongruencia por exceso; Resolucion del pleito basada en un motivo distinto del
sometido a debate procesal

El articulo 67.1 LJCA de 1998, exige a las sentencias que resuelvan todas las cuestiones
controvertidas en el proceso, razén por la que la motivaciéon de las mismas no puede
basarse en razones distintas a las expuestas por las partes en el proceso. Esto es lo que
ocurre en el supuesto examinado por la STS de 21 de enero de 2002, Ar. 6878, supues-
to en el que la Sala de instancia fundament¢ el fallo en un motivo distinto de aquel que
fue objeto del debate procesal y sobre el que, por tanto, no tuvo ocasion la parte de argu-
mentar y probar adecuadamente, incurriendo, por tanto, la sentencia recurrida en incon-
gruencia, al apartarse de las pretensiones y motivos introducidos por las partes como
objeto del litigio.

F) Ejecucion de sentencias

a) Cuando de la ejecucion provisional de una sentencia se puedan derivar efectos
reversibles, no resulta procedente exigir caucion

La irreversibilidad de la situacién a que se refiere el articulo 91 de la Ley Jurisdiccional
como 6bice a la ejecucién provisional ha de ser contemplada en el propio proceso en que
se invoca, por lo que una sentencia favorable al actor en el recurso de casaciéon produci-
ria el efecto inmediato de que el acto anulado por la sentencia de instancia recuperase
toda su fuerza ejecutiva, y los actos posteriores realizados como consecuencia de la eje-
cucién provisional perderian su eficacia. En el caso de autos, si se llegase a estimar la
casacion, el archivo de la denuncia operaria al instante y todos los actos del procedi-
miento sancionador practicados en ejecucion de la sentencia casada, incluso la propia
sanciéon que se hubiera impuesto, desaparecerian del mundo juridico, quedando sin
objeto los eventuales recursos jurisdiccionales que contra ellos se hayan entablado. En el
supuesto planteado en la STS de 24 de abril de 2002, Ar. 6904, la pérdida de prestigio
comercial, sobre ser discutible en un mercado como el petrolero, en el que los operado-
res implicados en el proceso acttian desde una posicion relevante con cuotas representa-
tivas que entre los tres cubren un porcentaje muy elevado del sector, dificilmente esa
merma de fama, caso de que se produjera, iba a reducir sus operaciones comerciales, al
afectar a todos ellos la tramitacién del procedimiento sancionador. En cualquier caso, si
ese daflo moral tuviera lugar, quedaria reparado en caso de obtener una sentencia favo-
rable, que al mismo tiempo dejaria sin efecto los perjuicios econémicos derivados de una
sancion, al desaparecer ésta como consecuencia del archivo del expediente.

b) Imposibilidad legal de ejecucion de sentencia al convalidarse la ubicacién de la
farmacia discutida por el otorgamiento de la autorizacién de traslado. Efectos

Nos encontramos con un supuesto de retroaccion de las actuaciones para abrir inciden-
te que determine la existencia y cuantia de los daflos y perjuicios (STS de 19 de diciem-
bre de 2001, Ar. 6477), provocado por la imposibilidad legal de la ejecucién de una sen-




tencia firme. En este sentido el articulo 18.2 LOPJ prevé la posibilidad de que la ejecu-
cion de las sentencias judiciales resulte imposible, acordando que los Tribunales habran
de adoptar las medidas necesarias que aseguren su mayor efectividad, y en todo caso la
indemnizacién que sea procedente, en la parte en que no puede ejecutarse lo fallado. Esta
declaracion general es objeto de mas cumplido desarrollo por el articulo 107, en el que
se preceptia que sera el Tribunal respectivo el que, previa audiencia de las partes, deter-
minara la forma de ejecutar el fallo cuando exista causa de imposibilidad legal o mate-
rial de llevarlo a efecto en sus propios términos. Este tltimo precepto ha ponerse en rela-
ciéon con lo que ya anteriormente se previene en el articulo 106: que la falta de
posibilidad de ejecutar la sentencia ha de llevar consigo la tramitaciéon de un incidente
en el que, con audiencia de las partes, se sefialarad la suma que habrd de satisfacerse al per-
judicado como reconocimiento de los dafios y perjuicios que le hayan sido irrogados por
el incumplimiento, sea éste total o parcial.

c) Extension de efectos a terceros no personados de una sentencia firme.
Procedimiento previsto en el articulo 110 L] de 1998

Entre las principales novedades que, en la regulacion del proceso contencioso-adminis-
trativo, aporta la L] de 1998, ocupa un lugar destacado el nuevo tratamiento que la
misma dota al régimen de ejecucion de sentencias, previendo la posibilidad de extender,
en tramite de ejecucién, los efectos de las sentencias firmes, que reconozcan una situa-
cién juridica individualizada, dictadas en materia tributaria y de personal, por los orga-
nos jurisdiccionales contencioso-administrativos a quienes no fueron parte en el proce-
so de instancia y que se encuentra regulado en el articulo 110 LJ.

En este interesante Auto, ATS de 21 de diciembre de 2001, Ar. 5518, se han analizado
de manera rigurosa y exhaustiva los requisitos a que esta sujeto este incidente especial
de ejecucién de sentencias. Los requisitos procesales, desde la perspectiva de los intere-
sados que pretenden la extension de los efectos de una determinada sentencia, son los
siguientes:

1. Identidad de competencia territorial. La letra b), del apartado 1, del articulo 110,
dispone: “(...) los efectos de una sentencia firme que hubiera reconocido una situaciéon
juridica individualizada a favor de una o varias personas podran extenderse a otras, en
ejecucion de la sentencia, cuando concurran las siguientes circunstancias: (...) b) Que el
Juez o Tribunal sentenciador fuera también competente, por razén del territorio, para
conocer de sus pretensiones de reconocimiento de dicha situacion individualizada”. Esta
es una norma que trata de respetar la competencia territorial, de los diversos érganos
Jurisdiccionales, en evitacién de la “prérroga” de sus propias competencias, por via de
este incidente de extension de efectos. En el caso de autos, la sentencia la ha dictado el
Tribunal Supremo, resolviendo un recurso contencioso-administrativo indirecto, contra
la denegacion presunta de un recurso administrativo per saltum interpuesto ante el Consejo
de Ministros, contra una liquidacién del Impuesto sobre Sociedades, fundado en la nuli-
dad de ciertos preceptos del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por
Real Decreto 2631/1982, de 15 de octubre, recurso contencioso-administrativo que fue
estimado, anuldndose la liquidacion y ademas declarando nulos de pleno derecho los
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preceptos de dicho Reglamento, bajo cuyas normas se dict6 la liquidacién. La compe-
tencia “territorial” del Tribunal Supremo comprende todo el territorio espafiol, de mane-
ra que el reconocimiento de una situacion juridica individualizada, declarado en senten-
cia del Tribunal Supremo resolutoria de recursos contencioso-administrativos indirectos,
precedidos o no de recursos administrativos per saltum, implica que los efectos de tal sen-
tencia puedan extenderse, de conformidad con el articulo 110 de la Ley 29/1998, de 13
de julio, a las situaciones juridicas individualizadas similares, cualquiera que sea el domi-
cilio del contribuyente o el érgano de la Administracién Publica que haya dictado los
actos administrativos correspondientes, que determinan a su vez la competencia territo-
rial de los demas 6rganos jurisdiccionales.

2. Inexistencia de cosa juzgada. No se da esta circunstancia, porque los recursos con-
tencioso-administrativos interpuestos por los interesados ante la Audiencia Nacional se
hallan pendientes.

3. Inexistencia de contradiccién del fallo con la Jurisprudencia. No se da esta circuns-
tancia, porque el Tribunal Supremo soélo se ha pronunciado sobre esta cuestion, en la
Sentencia de 11 de febrero de 2000.

4. Que los interesados se encuentren en idéntica situacién juridica que los favorecidos
por el fallo, lo cual implica la igualdad en los hechos, en los fundamentos juridicos y en
las pretensiones, debe tratarse pues de “actos en masa”, todos iguales. Salvando la dis-
tancia existente entre la extensién de los efectos de una sentencia (articulo 110 LJCA) y
el Recurso de Casacién para la unificacion de doctrina (articulo 96 LJCA) es claro que la
doctrina jurisprudencial sobre los requisitos de “(...) los mismos litigantes y otros dife-
rentes en idéntica situacion y, en mérito a hechos, fundamentos y pretensiones sustan-
cialmente iguales, sirve para delimitar el requisito de ‘idéntica situacién juridica’, sin mas
que modificar el discurso dialéctico, que en el recurso de casacién para la unificaciéon de
doctrina exige tal igualdad, pero sentencias contrapuestas, para el debido enjuiciamien-
to sobre la sentencia recurrida en tanto que para la aplicacion del articulo 110 se exige
simplemente idéntica situacién juridica de la persona que exige tal aplicacion extensiva
de la sentencia de que se trata”.

G) Medidas cautelares

a) Permisos de armas; en materia de suspension, deben primar los intereses generales
que se tutelan mediante el sistema reglamentado de control de armas de fuego

Es doctrina reiterada, oportunamente recordada por la STS de 14 de junio de 2002,
Ar. 5750, que la medida cautelar podra acordarse unicamente cuando la ejecucion del
acto o la aplicacion de la disposicién pudiera hacer perder su finalidad legitima al recur-
so, afladiendo que la medida cautelar podra denegarse cuando de ésta pudiera seguirse
perturbacién grave de los intereses generales o de tercero que el Juez o Tribunal ponde-
rard en forma circunstanciada. En el caso ahora enjuiciado la resolucién recurrida some-




ti6 a contraste y ponderd adecuadamente los intereses particulares y los generales resol-
viendo, en funcién de esta ponderacién, que no procedia acordar la suspensién.
Expresamente la Sala en el fundamento de derecho segundo de la resolucién recurrida
declara que “esta Sala, ponderando los intereses en juego y teniendo en cuenta que la
citada condena se funda precisamente en hechos que tienen una indudable relacién con
el correcto ejercicio de las actividades amparadas por la condiciéon de armera, estima que
la suspension interesada podria poner en peligro los intereses generales que se tutelan
mediante el sistema reglamentado de control de las armas de fuego, procediendo, en
consecuencia, su denegaciéon”.

b) No se puede suspender un acto distinto del recurrido

En la STS de 10 de abril de 2002, Ar. 5267, se contempla un supuesto en el que se dene-
g6 la suspension interesada por dos razones concurrentes: 1*) Porque la parte recurren-
te habria pedido la suspension de un acto distinto del que habia impugnado, toda vez
que el recurso contencioso-administrativo y 2*) Porque aunque la propia Sala de instan-
cia hubiera dictado ya algunas sentencias anulatorias del plan impugnado, esas senten-
cias ain no eran firmes, y porque habia de aplicarse la doctrina contraria, con caracter
general, a la suspension de los instrumentos de planeamiento urbanistico.

c) La valoracion de los perjuicios dimanantes de la suspension s6lo corresponde al
6rgano a quo

La STS de 13 de junio de 2002, Ar. 5429, nos recuerda que la determinacién de la can-
tidad en que se cifran los perjuicios que puede causar la efectividad de la medida caute-
lar adoptada responde a una estimacioén del Tribunal de instancia que, por regla general,
no puede ser revisada en un recurso de casacién. La parte recurrente formula en este
recurso de casaciéon unas apreciaciones sobre los perjuicios que le produciria la anota-
cién preventiva del escrito de interposicion del recurso contencioso-administrativo sobre
la parcela que se le adjudicod, que han sido hurtadas al debate desarrollado ante el
Tribunal a quo, en que no formulé alegacién alguna sobre esta cuestion.

d) Razones humanitarias pueden aconsejar suspender la obligaciéon de salida del
territorio nacional, impuesta a los extranjeros en situacioén irregular

Cuando un extranjero al que se ordene la expulsion del territorio nacional pueda verse
en grave riesgo en caso de tener que regresar inmediatamente a su pais”, resulta aconse-
jable “por razones humanitarias y conforme a lo dispuesto en el articulo 122.2 de la Ley
de esta Jurisdiccién y a la jurisprudencia de esta Sala, entre otras STS de 2 de abril de
2002, Ar. 5070, que lo interpreta, acceder a la pretension de suspension de la obligacion
de salir del territorio espafiol mientras se sustancia este proceso, en revisiéon del acuerdo
gubernativo, ya que los intereses ptblicos o generales no resultan singularmente com-
prometidos ni afectados por la permanencia en Espafia del recurrente durante la trami-
tacién del presente juicio del que esta pieza dimana.
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e) Falta de objeto de la peticion de suspension, al haberse resuelto el asunto principal
aunque cupiere contra aquélla recurso de casacién

En buena logica cuando el proceso principal, del que la pieza separada de medidas cau-
telares es s6lo un incidente, ha finalizado bien por sentencia bien por las otras formas de
terminacién anormal del procedimiento, aquella pieza pierde el objeto para el que fue
prevista. Asi lo declara la STS de 8 de julio de 2002, Ar. 6551, al afirmar que el recurso
de casacién resulta sin contenido ya que no es posible ya decidir sobre si resulta perti-
nente o no decretar la suspension de la ejecuciéon del acto administrativo impugnado,
puesto que el efecto suspensivo que tal medida cautelar podria suponer ha perdido toda
virtualidad por la conclusién del proceso a que se referia, teniendo en cuenta que los
efectos de la suspension de la ejecucion del acto solamente se mantienen durante la tra-
mitacién del recurso y hasta que recaiga sentencia que ponga fin al procedimiento en
que se haya acordado, con lo cual el recurso de casacién carece de contenido, sin que a
la anterior conclusiéon se oponga la circunstancia de que la sentencia dictada en los autos
principales haya sido o no recurrida en casacién, pues la medida cautelar, como se dice,
ha perdido virtualidad y la posibilidad de suspensién es cuestién que, en su caso, estara
referida y resultard de la ejecucion de la propia sentencia.

H) Costas procesales

a) La Abogacia del Estado no tiene como funcién la representacion y defensa de
Colegios Profesionales

La STS de 25 de abril de 2002, Ar. 5274, afirma que las funciones de representaciéon y
defensa a ejercer por los Abogados del Estado se limitan al propio Estado y sus
Organismos Auténomos, salvo que, en cuanto a éstos, sus disposiciones autoricen otra
cosa. Por tanto no se encuentran entre las funciones de la Abogacia del Estado la repre-
sentacion y defensa de Colegios Profesionales, como es el caso del Colegio Nacional de
Registradores de la Propiedad, razén por la que no pueden considerarse indebidas las
minutas giradas por el Abogado y el procurador de dicho Colegio Profesional.

1) Error judicial

a) Procedimiento y plazo. Computo desde la fecha de notificacion de la sentencia, no
desde la fecha en que se declara su firmeza

El procedimiento de error judicial contemplado en el articulo 293.1, letra a), de la LOPJ,
dispone que, “c) La accién judicial para el reconocimiento del error debera instarse inex-
cusablemente en el plazo de tres meses a partir del dia en que pudo ejercitarse”, dia que
segin doctrina reiterada y completamente consolidada de esta Sala Tercera, que excusa de
la cita concreta de sentencias, es el de la notificacion de la sentencia, que es cuando la parte
la conoce y puede apreciar o descubrir el error cometido, a su juicio, en tanto que la pro-
videncia por la cual la Sala declara que dicha sentencia es firme, es a los solos efectos de




iniciar la ejecucion de la misma, que es cosa diferente. En virtud de lo anterior la STS de
14 de abril de 2002, Ar. 6631, contempla un supuesto en el que la sentencia, cuya revi-
sién por demanda de declaracion de error judicial se pretende, fue notificada el dia 28 de
septiembre de 2000, y la demanda fue presentada el dia 15 de febrero de 2001, cuando
habia transcurrido con creces el plazo referido de los tres meses, razén por la cual ha de
declararse inadmisible, circunstancia que se transforma en causa de desestimacion.

2. RECURSO DE CASACION ORDINARIO
R) Objeto
a) Extincién sobrevenida por la suspension del servicio militar obligatorio

Nos encontramos en la STS de 3 de mayo de 2002, Ar. 6515, con un supuesto de pérdida
del objeto del recurso de casacién, al contemplarse una solicitud de exencion en la presta-
ci6n del servicio militar obligatorio, pretensién que en la actualidad carece de fundamen-
to una vez entrado en vigor el RD 247/2001, en el que se adelantaba al 31 de diciembre
de dicho afo la suspension del servicio militar obligatorio prevista en la Ley 17/1999.

b) No son resoluciones impugnables las sentencias dictadas al resolver un recurso de
apelacién

La STS de 24 de septiembre de 2001, Ar. 5782, declara que las sentencias dictadas en un
recurso de apelacion no son susceptibles de recurso de casacién, ya que como ha dicho esta
Sala, de acuerdo con lo preceptuado en el articulo 86.1 L] de 1998, s6lo son susceptibles
de recurso de casacion ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
las sentencias dictadas en unica instancia por las Salas de lo Contencioso-Administrativo de
los Tribunales Superiores de Justicia y de la Audiencia Nacional. Limitacién igualmente apli-
cable en el supuesto del articulo 86.3 de la LJCA, que unicamente configura una contraex-
cepcion a las excepciones relacionadas en el articulo 86.2 de la LJCA.

c) La infracciéon de normas autonémicas no es recurrible en casaciéon aunque se
invoque el principio de jerarquia normativa

Es doctrina consolidada del Tribunal Supremo, entre otras la STS de 11 de junio de 2002,
Ar. 5424, que la infraccién de normativa emanada de las Comunidades Auténomas no es
invocable en casacion, aunque para ello se haga mencién al principio de jerarquia consagra-
do en las normas enunciadas ya que la misma es simplemente retérica y no resulta de relie-
ve a efectos del recurso de casacion porque lo que se plantea en realidad en el motivo es la
relacion que, a juicio de la parte recurrente, presentan dos normas de Derecho local en mate-
rias que no transcienden la esfera del Derecho autondémico o la interpretacion que deba
darse al Plan General —que se plantea tomando como pretexto los preceptos del Reglamento
de Planeamiento que se invocan— queda excluida del recurso de casacién, por cuanto la cre-
acién de pautas interpretativas por el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia sirve de sufi-
ciente garantia nomofilactica para la aplicacion uniforme del Derecho local o para la aplica-
cién del propio Derecho autonémico, siempre que éste no trascienda la esfera autonémica.
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B) Procedimiento

a) La falta de mencion expresa en el escrito de interposicion de la norma que se
reputa infringida, puede ser suplida por el escrito de preparacién

La STS de 10 de junio de 2002, Ar. 6533, prevé la posibilidad de que si en el escrito de
interposiciéon no se expresaba claramente el precepto infringido, se pueda convalidar
dicho error con la mencién expresa del precepto en el escrito de preparacién, donde se
hacia referencia expresa al articulo 32 de la anterior Ley de la Jurisdiccién asi como al
articulo 24 de la Constitucién Espanola, reiterandose, en el desarrollo del motivo, la
mencion expresa del articulo 32 de la Ley de la Jurisdiccion. Ello unido a una aplicacién
del principio pro actione y a la circunstancia de que el supuesto defecto no ha generado
indefensién para ninguna de las partes recurridas, que expresamente se refieren a la legi-
timacién corporativa, impide, desde luego, que el supuesto defecto tenga relevancia
alguna a efectos de determinar la inadmisién del recurso.

b) No resulta valido el escrito de interposicion al ser su contenido una mera repeticion
de los argumentos utilizados ante la Sala de instancia

Se produce en la STS de 25 de junio de 2002, Ar. 6821, el rechazo del inico motivo de
casacion por cuanto el mismo se ha limitado a repetir el analisis —si bien pormenoriza-
do y detallado—, que ya hizo en la Instancia, y tal andlisis fue oportuna y detalladamen-
te valorado por la sentencia recurrida.Y es sabido que el recurso de casacién es contra la
sentencia recurrida y no es una segunda instancia en la que el Tribunal de Casacién pueda
conocer nuevamente del proceso, que es lo que pretende el recurrente.

c) El 6rgano judicial no puede suplir de oficio las deficiencias del escrito de preparacion

La jurisprudencia viene sosteniendo que el caracter extraordinario del recurso de casa-
cién impone al recurrente el cumplimiento riguroso de determinados requisitos, cuya
ausencia determina su inadmision. Esto es lo que subyace en la STS de 17 de diciembre
de 2001, Ar. 5406, supuesto en el que nos encontramos con un deficiente escrito de pre-
paracion, defecto, que no corresponde al 6rgano jurisdiccional ante el que el escrito se
presenta, suplir de oficio —en perjuicio de la parte frente a quien se impugna la senten-
cia— las omisiones en que pueda incurrir el escrito de preparacién con la consecuencia
—clara y taxativamente establecida en la Ley— de que si el referido escrito no cumple los
requisitos senalados, el Tribunal a quo dictara auto motivado denegatorio de la prepara-
cion del recurso (articulo 97.1 LJCA), correspondiendo también a esta Sala ad quem efec-
tuar un nuevo control del tramite de preparacién y declarar la inadmisién cuando, a pesar
de haber tenido el Tribunal a quo por preparado el recurso, se estime que no se han obser-
vado las previsiones que sobre la preparacién establecen los citados articulos 96 y 97
[articulo 100.2.a) de la Ley].




C) Motivos

a) Quebrantamiento de las formas procesales con relacion a la practica de la prueba.
Necesidad de haber formulado la oportuna protesta en la instancia

Las SSTS de 4 de julio y 7 de mayo de 2002, Ar. 6307 y 5738, nos recuerdan que con-
forme al articulo 95.2 de la Ley de la Jurisdiccién el quebrantamiento de las formas pro-
cesales s6lo podra alegarse cuando “se haya pedido subsanacion de la falta o transgresion
en la instancia, de existir momento procesal oportuno para ello”, lo que la recurrente no
ha hecho al no interponer recurso alguno contra el Auto de 4 de marzo de 1997 por el
que se acuerda la prictica de la prueba pericial por un médico forense.

b) En el escrito de interposiciéon deben fijarse los motivos del articulo 88.1 L en que
se funda el recurso de casacion

Las SSTS de 21 y 14 de junio de 2002, Ar. 5619 y 5395, ahondan en la jurisprudencia
segun la cual, se exige que en el escrito de interposicion, esto es, el que contemplaba el
articulo 99 de la repetida Ley, se fije el motivo o motivos en que se fundamente el recur-
so, con expresién del apartado o apartados correspondientes del articulo 95 de aquella
Ley que lo o los amparen; expresando igualmente, si se articula el del apartado 4°, cual
es la norma juridica o jurisprudencia que se considera infringida o inaplicada por la sen-
tencia. Exigencia a cumplir en aquel escrito que pervive, tal y como matiza aquella juris-
prudencia, aunque en el escrito de preparacion, esto es, en el que contemplaba el
articulo 96, se hubiera hecho cita de aquel articulo 95 y de sus apartados; pues uno y
otro escrito contemplan cargas procesales que cada uno, singularmente, debe satisfacer,
sin que los defectos del de interposiciéon puedan entenderse subsanados a la vista del
contenido del de preparacion, ni a la inversa.

) Alcance del motivo contenido en el articulo 88.1.a) LJ

El motivo contemplado en la letra a) del articulo 88.1 de la L] de 1998, consistente en
el exceso, defecto o ausencia en el ejercicio de la jurisdiccién ha sido interpretado por la
STS de 20 de abril de 2002, Ar. 5188, en el sentido de que a través del mismo se tien-
de a evitar la denegacién de justicia o el incumplimiento del deber de juzgar (non liquet),
de modo que, al amparo de este motivo, solo cabe invocar la infraccion de las normas
reguladoras de la naturaleza, extension y limites de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, contenidas en el Capitulo primero del Titulo Primero de la propia Ley
Jurisdiccional, pues con el motivo contemplado por el articulo 95.1.1° de la Ley de
la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa reformada por Ley 10/1992, de 30 de abril,
se pretende exclusivamente impedir la actuacién ultra vires y el non liquet en la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa y evitar la conculcaciéon de los preceptos incluidos en el refe-
rido capitulo y titulo de la Ley de esta Jurisdiccién o de los articulos 2, 3 y 9 de la Ley
Organica del Poder Judicial y 117.3 y 4 de la Constitucién, que no han sido citados como
infringidos en este caso por la Asociacion recurrente.
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d) El articulo 3.1 del Cédigo Civil no es citable directamente en casacién

Es frecuente la utilizacién meramente nominal del articulo 3.1 CC, relativo a la interpre-
tacion de las normas con el fin de evitar una mas que probable declaracién de inadmisi-
bilidad del recurso de casacion por la concurrencia de normativa autonémica. A ello res-
ponde la STS de 23 de mayo de 2002, Ar. 5087, rechazando tal fraude procesal ya que
si bien el articulo 3.1 del Cédigo Civil alude a criterios de interpretacién de normas
sobre la base de una prioritaria referencia al sentido propio de las palabras utilizadas,
aunque en relacién con los demds extremos a que se refiere y fundamentalmente al espi-
ritu y finalidad de las normas, resulta, por un lado, que tal interpretacién es funciéon de
la Sala sentenciadora, salvo que sea ilogica o contraria a la Ley, mientras que, por otra
parte, ni el articulo 3.1 del Cédigo Civil es Ley directamente aplicable al caso, sino s6lo
guia de interpretacion de normas, y su posible violaciéon no permitiria su cita directa a
efectos de casacion, pues vale s6lo como pauta hermenéutica en conexioén con algin pre-
cepto concreto, segun reiteradisima jurisprudencia de sobra conocida, ni, por ultimo,
cabe su invocacién para atribuir a la norma un sentido diferente y forzado del que obvia-
mente resulta a juzgar por los antecedentes obrantes en los propios autos, por lo que si
el deporte es de “competencia estatal”, como justifica el Predimbulo de la Ley 10/1990,
de 15 de octubre, en los ambitos que tienen relacién con la cuestion aqui suscitada, tam-
bién obvio parece que la “innovaciéon” que se introduce en dicho precepto implica alte-
racion sustancial de las bases de que parte la mencionada Ley Estatal, lo que también
determina la desestimacion del cuarto motivo articulado sobre argumentos similares.

e¢) En relacién con la motivacion de las sentencias, es posible que la misma sea escueta
o por remision a otra anterior

La STS de 14 de febrero de 2002, Ar. 5063, ha sostenido con la posibilidad de apreciar el
motivo contemplado en el articulo 88.1.c) —en relacién con la falta de motivacién de las
sentencias—, que la misma no esta refiida con la motivacién por remisién, ya que ésta no
puede ser apreciada aprioristicamente con criterios generales, sino que requiere examinar
el caso concreto para ver si, a la vista de las circunstancias concurrentes, se ha cumplido
ese requisito de las resoluciones judiciales. No se exige que el 6rgano judicial se extienda
pormenorizadamente sobre todos y cada uno de los argumentos y razones en que las par-
tes fundan sus pretensiones, admitiéndose la validez constitucional de la motivacién aun-
que sea escueta o se haga por remision a la motivacién de otra resolucion anterior.

D) Inadmision
a) Cuantia

1. La extincién de concesiones administrativas se calcula segiin el importe del canon
anual de renta

En los supuestos de concesiones administrativas, existe una jurisprudencia consolidada,
entre otros el ATS de 24 de abril de 2002, Ar. 5005, que viene declarando aplicable ana-




légicamente a estos casos, a efectos de determinacién de la cuantia del proceso, la regla
décima del articulo 489 de la LEC —aplicable supletoriamente a este orden jurisdiccional,
ex Disposicion Adicional Sexta de la Ley reguladora de 1956, a cuyo tenor la cuantia viene
determinada por el importe de una anualidad de renta, esto es, por el importe del canon
anual, que en este caso no alcanza la suma de seis millones de pesetas, por lo que el
recurso de casacion resulta inadmisible, visto el articulo 93.2.b) de la Ley Jurisdiccional.

2. Excepcién en la inadmisibilidad por defecto de cuantia; Impugnacién indirecta de
disposiciones de cardcter general

La STS de 10 de mayo de 2002, Ar. 6529, nos recuerda que la tnica posibilidad de acce-
der al recurso de casacion en los supuestos de insuficiencia de cuantia litigiosa —a salvo
las sentencias dictadas en el procedimiento especial de proteccién de los derechos fun-
damentales— estd en el supuesto previsto en el articulo 93.3 de la Ley de la Jurisdiccion
en la redaccion de 1992, en relacion con el articulo 39.2, es decir, en el caso de impug-
nacion indirecta de disposiciones generales a través de sus actos de aplicacion, cuyo acce-
so a la casacién —si no concurre con la cuantia— esta limitado a los motivos que tengan
relacion directa con la adecuacion a las Leyes de la norma reglamentaria indirectamente
impugnada, con exclusion de las que se refieran a la observancia de requisitos formales
en su elaboracién, segln reiterada y conocida doctrina jurisprudencial de esta Sala.

3. Exenciones tributarias. Diferenciacién entre supuestos de declaracién de exenciéon
y otros en que existe una liquidacién tributaria concreta

Es doctrina reiterada del Tribunal Supremo, entre otras, STS de 14 de junio de 2002,
Ar. 6641, que existiendo un acto de liquidacién concreto, es obligado atenerse a su cuan-
tia, sin que a estos efectos tenga trascendencia alguna la circunstancia de que el motivo
de impugnacién se funde en que el acto no esta sujeto o estd exento o ha existido cual-
quier otra infraccién del Ordenamiento juridico, porque la cuantia estd plenamente
determinada. Cuestion distinta en que la Administracién Tributaria no haya practicado
liquidacién alguna, y lo que se discute es la previa exencion, en cuyo caso si podria man-
tenerse que el asunto es de cuantia indeterminada.

b) Personal

1. Delimitacién del concepto “relacion de empleo con la Administracién Publica”

La cuestion planteada, segiin expone el ATS de 17 de septiembre de 2001, Ar. 5780, no
es “de personal al servicio de las Administraciones putblicas” por lo que la sentencia reca-
ida no esta comprendida en la excepcion del articulo 86.2.a) de la Ley de esta Jurisdiccion.
Las plazas ofertadas, aunque convocadas por el Ministerio de Educacion y Ciencia en virtud
de los convenios internacionales a que antes se ha hecho mencién, no comportaban rela-
cién alguna de empleo con la Administracién Publica del Estado, requisito consustancial
a las “cuestiones de personal” a que se refiere el citado precepto. Por ello, la seleccion de
los peticionarios, con arreglo a lo previsto en las resoluciones ministeriales antes resefia-
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das, correspondia a las autoridades competentes de los paises interesados, al igual que la
contratacién de los profesores seleccionados, y su consiguiente retribucion.

2. Constituye una situacién derivada del estatuto funcionarial militar lo relativo a las
viviendas militares logisticas

El asunto a que se refiere la sentencia impugnada, a juicio del ATS de 9 de abril de 2002,
Ar. 6996, merece la consideracion de materia de personal a los efectos de la admisibili-
dad del recurso de casacion, pues los problemas que en €l se suscitan guardan relaciéon o
derivan de las relaciones funcionariales, ya que la calificacién como viviendas militares
logisticas ocupadas en consideracién a la condicién de miembros de las Fuerzas Armadas,
puede afectar al disfrute de tales viviendas y constituye una situacion derivada de su esta-
tuto funcionarial militar.

3. Incompatibilidad entre el puesto desempefiado en el sector publico de
Farmacéutico Titular de la Consejeria de Sanidad y la actividad privada de Oficina
de farmacia

Al cuestionarse en la casacion sélo y exclusivamente la materia relativa a la compatibili-
dad o incompatibilidad del recurrente en lo que ataiie a los puestos de trabajo a que éste
se referia, uno en el sector publico y otro en el privado, declarando la resolucién admi-
nistrativa originariamente recurrida la incompatibilidad solicitada, nos hallamos, segtin
declara la STS de 25 de junio de 2002, Ar. 7064, en presencia de una tipica cuestién de
personal al servicio de la Administracién Pablica que, estrictamente, no afecta a la extin-
cién de la relacion de servicios de los que ya tuvieran la consideraciéon de funcionarios
publicos, claramente excluida del acceso a la casacién a tenor del articulo 93.2.a) de la
Ley Reguladora de esta Jurisdiccion en su versién de la Ley 10/1992, de 30 de abril,
como ya ha venido declarando una reiterada doctrina jurisprudencial al menos desde el
Auto de esta Sala de 2 de febrero de 1994, que en el ambito conceptual de las cuestio-
nes de personal debe entenderse incluida cualquier controversia que afecte al régimen
juridico y contenido de derechos y obligaciones inherentes a la relacién de empleo que
traen causa directa del sujeto de dicha relacion, cual ocurre en la aqui planteada, al no
suponer la declaracion sobre compatibilidad o incompatibilidad extincién ni nacimien-
to alguno de la relacién de servicio.

¢) Cuestiones nuevas

1. Estan prohibidas en casacién las cuestiones nuevas

El recurso de casacién no es una nueva instancia jurisdiccional; no nos traslada el cono-
cimiento plenario del proceso de instancia, sino con el alcance limitado que resulta de la
verificacion de los motivos enumerados en el articulo 95.1 de la LJCA. De este punto de
partida la STS de 21 de diciembre de 2001, Ar. 5419, deduce la prohibiciéon de cues-
tiones nuevas en el recurso extraordinario de casacion. Su justificacién tedrica se encuen-
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tra en que solo conocemos en ¢l para determinar si la Ley se aplico correctamente, y
siguiendo los pasos conforme a los que debia aplicarse, a una situacién litigiosa idéntica
a la situacién que se enjuicié en la instancia de la que dimana la casacién. Si esa premi-
sa es cierta se comprende facilmente que no se pueda resolver sobre una tesis distinta de
la que las partes sometieron al Tribunal de instancia ya que no cabe censurar una sen-
tencia por no haber resuelto una cuestion que las partes no han propuesto y que la Sala
no podia apreciar de oficio. Por eso hemos dicho repetidamente que las cuestiones nue-
vas son inadmisibles en esta via de casacién.

E) Tasacion de costas

a) No se puede incluir el concepto de “instrucciéon” del recurso de casacion, dentro
de las costas procesales

La impugnacién de la tasaciéon de Costas, por indebidas, en lo referente a la inclusién o
no del concepto de instruccién del Recurso de Casacién, incluido en la minuta del
Letrado de la Comunidad de Madrid, ha sido resuelta por la STS de 29 de noviembre de
2001, Ar. 5178, en la que se precisa, entre otros extremos, que en el Recuso de Casacién
no existen dos tramites distintos para la parte recurrida, uno de estudio de antecedentes
e instruccion, y otro de “preparacion, redaccion y formulacion del escrito de impugna-
ciéon”. El trdmite que se concede a la parte recurrida es tnico, como se deriva del articulo
101 de la Ley de la Jurisdiccion de 1956, por lo que procede suprimir de la Tasacion de
Costas dicha partida.

3. RECURSO DE CASACION PARA LA UNIFICACION DE DOCTRINA
R) Requisitos

a) S6lo puede invocarse la contradicciéon producida entre sentencias dictadas en
tnica instancia por Secciones distintas a la que dict6 la Sentencia recurrida

Como ha sefialado la STS de 8 de abril de 2002, Ar. 6680, en el recurso de casacién para
unificacion de doctrina contra sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo, sélo puede invocarse la contradiccion producida entre sentencias dic-
tadas en tUnica instancia por Secciones distintas de esta Sala. Asi resulta igualmente del
articulo 96.1 y 6 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de
1998 y, antes, del articulo 102.a).1 de la Ley en su versién de 1992 aqui aplicable. Por
lo tanto, mal puede invocarse de contraste frente a una sentencia de esta Sala dictada en
unica instancia, una sentencia dictada en apelacién”.

b) Triple Identidad

La STS de 24 de abril de 2002, Ar. 6653, nos recuerda que el caracter excepcional que
la casacién para la unificacién de doctrina tiene en el sistema procesal de recursos exige
el cumplimiento riguroso de todos los requisitos que se establecen en el articulo
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102.1.a) de la Ley Jurisdiccional (RCL 1956\1890; NDL 18435), y entre ellos, muy
especialmente, la identidad sustancial entre los hechos, fundamentos y pretensiones que
sirvieron de base tanto a la sentencia impugnada como a las de contraste. Por otra parte,
no se trata de revisar la sentencia recurrida por haber infringido un precepto legal o un
principio juridico, sino de analizar su desajuste con la doctrina recogida en las que se
presentan como término de comparacion. No basta, en fin, alegar la aplicacién por éstas
del derecho a la presuncién de inocencia, que a entender del recurrente ha sido desco-
nocido por el Tribunal de instancia, sino de demostrar que los supuestos en contraste
desconocieron ese derecho en situaciones iguales a la enjuiciada y determinaron la anu-
lacion del acto por este motivo.

B) Procedimiento

a) Requisitos del escrito de interposicion

La STS de 19 de diciembre de 2001, Ar. 6052, ha establecido doctrina sobre los requisi-
tos que ha de observar el escrito de interposicion de esta modalidad impugnatoria en los
siguientes términos; 1.) Que relacién precisa y circunstanciada quiere decir “precisa en el
lenguaje y circunstanciada en su objeto y contenido, en clara alusion a las identidades sub-
jetivas, objetiva y causal determinantes del juicio de contradiccién. 2.) El recurso de casa-
cién para unificaciéon de doctrina, por su mismo caracter, no solo excepcional sino subsi-
diario del ordinario, no puede recibir un tratamiento mads flexible que la casacién
ordinaria, convirtiendo lo que es una via de impugnacién en defensa de la coherencia de
la doctrina jurisprudencial, en una forma de conseguir —y de manera mas facil- lo que no
se podia ni siquiera intentar con la casacién ordinaria. 3.) Esto no quiere decir, ni dice,
que se pretenda crear impedimentos u obstaculos al empleo de este tipo de recursos.
Estamos simplemente alertando sobre la necesidad de prestar atencién al escrupuloso
cumplimiento de los requisitos que, con redaccién muy cuidada, establece el texto legal
transcrito —que, repetimos, estaba ya en la LJCA anterior desde la Ley 10/1992, de
Medidas urgentes de Reforma procesal—. 4.) Una cosa es que las normas sobre requisitos
procesales de los recursos deban ser interpretadas en el sentido mds favorable a su admi-
sién y otra cosa bien distinta que baste un parecido mas o menos remoto entre los supues-
tos de hecho de la sentencia impugnada y el que dio lugar a la sentencia o sentencias de
contrastes para que haya lugar a estimar el recurso de unificaciéon de doctrina.

4. RECURSO DE CASACION PARA EL INTERES DE LA LEY
R) Objeto

a) Naturaleza extraordinaria

La naturaleza extraordinaria de este remedio procesal impide que se constituya en un
cauce adecuado para revisar las apreciaciones facticas de la Sentencia impugnada ni para
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plantear cuestiones que no hayan sido abordadas en ella. Asi lo declara la STS de 8 de
marzo de 2002, Ar. 6492, al afirmar que la viabilidad y el éxito del recurso de casaciéon
en interés de la ley, tanto el que se regulaba en el articulo 102.b) de la Ley Jurisdiccional
de 1956 como el que se contempla en el articulo 100 de la nueva Ley 29/1998, exige,
entre otros presupuestos, que el reproche dirigido a la sentencia recurrida tenga por
objeto una argumentacion que merezca esa consideracién de errénea que aparece en
dichos preceptos, y que tal argumentacion haya sido determinante del pronunciamiento
incluido en su fallo.Y es preciso, paralelamente, que la doctrina legal cuya fijacion se pos-
tule sea una respuesta necesaria para subsanar el criterio erréoneo denunciado, y, por su
parte, constituya, respecto de la cuestién debatida, una solucién juridicamente fundada
e inequivocamente acertada.

5. RECURSO DE REVISION

R) Motivos

a) Falsedad de documentos no reconocida judicial ni administrativamente

El recurso de revisién es extraordinario ya que unicamente se puede pretender sobre la
concurrencia de una serie de causas tasadas. Una de ellas referida a la falsedad de docu-
mentos ha sido precisada por la STS de 20 de abril de 2002, Ar. 6901, al apreciar que
no hay en el presente supuesto tal declaraciéon o reconocimiento. Es mas, la entidad recu-
rrente, con encomiable lealtad procesal, se cuida de precisar que en el presente supues-
to que la falsedad de la diligencia que nos ocupa no constituye a juicio de la entidad
recurrente una falsedad criminal; se trata de un patente error por parte de algin funcio-
nario de la Secretaria de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional, pero no creemos que ni exista dolo alguno, ni que la culpa o negligencia que
supone consignar como fecha de entrada del escrito de interposicién una posterior a la
de la providencia que tiene por interpuesto el recurso tenga tampoco la gravedad reque-
rida para darle una trascendencia de negligencia criminal”.

b) Recuperacion de documentos. No se aprecia dado que el documento estaba a
disposicién del interesado en el registro correspondiente

En aras a la consecucion de la justicia material, el recurso de revisién ha de ser aprecia-
do desde un punto de vista muy restrictivo. Asi lo interpreta la STS de 23 de abril de
2002, Ar. 6903, en el que con relacién a la causa consistente en la recuperacion de docu-
mentos decisivos, detenidos por fuerza mayor o por obra de la parte en cuyo favor se
hubiera dictado, afirma que no se ha podido constatar o desvirtuar por mor de la falta
de practica, a cargo el organismo requerido, de la prueba admitida, lo cierto es que, en
cuanto al fondo de la cuestion examinada, no puede decirse que se “recobra” un docu-
mento cuando el mismo fue remitido al propio interesado (ademds de a otras personas),
precisamente, como condicionante o premisa sine qua non, es decir, como autorizacién de
la Delegacion Provincial de la Consejeria de Obras Publicas y Transportes, para la ejecu-
cién de la obra o de la nave o albergue agricola llevada a cabo por el mismo (denuncia-
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da que ha sido como ocupando parte de la zona marginal de dominio ptblico o de ser-
vidumbre de una carretera comarcal), mucho antes del Pliego de Cargos de la denuncia
extendida por el servicio de Carreteras de la citada Consejeria y mucho antes, por tanto,
del consecuente expediente administrativo y, en especial, de la sentencia dictada en el
recurso contencioso-administrativo y objeto del presente recurso de revision.

6. INCIDENTE DE NULIDAD DE ACTUACIONES

R) Motivos

Nos encontramos con un supuesto en la STS de 18 de julio de 2002, Ar. 7105, en el que
se impone la estimacién del incidente de nulidad planteado. Esto es, concurre el defecto
de forma que produce indefensién, por infringirse, como afirma la parte, el principio de
audiencia, al resolverse sobre una cuestiéon que ni se habia planteado ni, al menos por lo
que consta en autos la parte pudo suponer que se plantearia, con el efecto de una impo-
sicion de costas en el examen de un recurso de casacién que hubo de plantear para poder
alcanzar la razoén. Es cierto que el principio de audiencia es esencial en todo proceso ajus-
tado a derecho, por afectar al derecho de defensa, y es un corolario de la prohibicién
absoluta de indefension que se encuentra proclamada en el articulo 24.1 de la
Constitucién Espafiola y que esta indefensién ha de ser entendida, no en un sentido
meramente formal, sino material. En el caso de autos, aparecen las circunstancias preci-
sas para que ese defecto de audiencia, provocase una indefensién real, atendiendo a la
practica simultaneidad temporal de la notificacién de la sentencia de instancia en el asun-
to principal con la fecha de seflalamiento de la deliberacién, votacién y fallo del recurso
de casacion interpuesto contra las resoluciones denegatorias de la medida cautelar: en
ambos casos el dia 10 de abril pasado; dictandose la sentencia de casaciéon el mismo dia
en que vencia el plazo para interponer recurso de casacion contra la sentencia dictada en
el recurso principal. Asi las cosas, la parte no tuvo siquiera la posibilidad de desistir del
recurso de casacion, evitando en cualquier caso una sentencia que, como aqui ocurrié,
le impuso las costas de ese recurso; desistimiento que, efectivamente, de haber sido oida,
pudo haber hecho, evitando la sentencia y, con ello, la imposicién de costas, que ya no
tienen cardcter imperativo en el desistimiento (articulos 139.2 y 74.6 de la Ley
Jurisdiccional).

FERNANDO J. ALCANTARILLA HIDALGO
JAVIER FERNANDEZ-CORREDOR SANCHEZ - DIEZMA




notas bibliograficas

A. SANCHEZ LAMELAS pesca el que es objeto de anilisis, siendo especial-

La flota pesquera. Régimen juridico de las auto-
rizaciones y ayudas para su reestructuracion

Notas bibliograficas

[Ed. Cedecs, Barcelona, 2000, 436 paginas]

Nuevamente se da cuenta en esta REVISTA de
un trabajo de Ana SANCHEZ LAMELAS,
especialista —de los escasos existentes en
nuestro pais— en el analisis del sector pes-
quero. En efecto; si la anterior obra de esta
autora hacia referencia a la actividad pes-
quera en cuanto tal (La ordenacion juridica de la
pesca maritima era su titulo), la presente se
centra en el examen de las “herramientas”
materiales que permiten su realizacién —los
buques, constitutivos en conjunto de la
flota pesquera— y en toda la problematica,
no pequena, planteada en su relacién.

En este orden de consideraciones, y tras una
primera parte, esencial para comprender el
resto (en la medida en que en ella se clari-
fica el dmbito material y competencial exis-
tente en torno a la cuestién), esta monogra-
fia se detiene, en primer lugar, en la
identificacion de qué ha de entenderse por
flota pesquera y, mds concretamente, por
flota pesquera espafiola, toda vez que la
nacionalidad de los buques (abanderamien-
to) es uno de los aspectos mas relevantes en
relacion con esta temadtica concreta. A conti-
nuacion, es el régimen juridico de la cons-
trucciéon y modernizacién de los buques de

(Libros y Revistas)

mente considerado el sistema de ayudas —esencial-

mente comunitarias a través del Instrumento
Financiero de Ordenacién Pesquera, aunque también
internas mediante el otorgamiento de subvenciones y
ayudas, y de reorientacion de la actividad— estableci-
das para coadyuvar a la realizaciéon de tales activida-
des; sistema absolutamente vital para asegurar un
funcionamiento efectivo de esta actividad. Nada facil,
pues, el objeto de este estudio, que, sin embargo, es

salvado con solvencia.

P. ACERO IGLESIAS

Organizacion y Régimen Juridico de los
Puertos Estatales

[Aranzadi, Pamplona, 2002, 386 paginas]

El autor de esta monografia lleva a cabo un
estudio exhaustivo de la evolucién y situa-
cién actual del régimen juridico del domi-
nio publico portuario y de los distintos ser-
vicios portuarios. La experiencia profesional
de P ACERO (Secretario de la Autoridad
Portuaria de Santander) contribuye a enri-
quecer la consideraciéon de los principales
aspectos juridicos de la organizaciéon y de la
actividad del sistema portuario, con intere-
santes aportaciones sobre las cuestiones que
plantea la gestién de los espacios y de los
servicios portuarios.
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A. NIETO GARCIA J. BERMUDEZ SANCHEZ

Derecho Administrativo Sancionador

[3? edicién ampliada, Tecnos, Madrid, 2002, 532
paginas]

Obra publica y medio ambiente. El Estado y la
Administracion ante el territorio

[Marcial Pons, Madrid, 2002, 309 péginas]

La tercera edicién de esta obra de A. NIETO
recoge las ultimas novedades bibliograficas
y jurisprudenciales relativas al Derecho
administrativo sancionador. Por lo que res-
pecta a estas ultimas, sin perjuicio de nota-

BELEN MARINA JALVO

bles avances jurisprudenciales que han
contribuido a aclarar no pocos aspectos

conflictivos del ordenamiento sancionador,
A. NIETO destaca la falta de una linea juris-
prudencial sélida que permita acabar con la
inseguridad juridica padecida por los ciu-
dadanos en sus relaciones con la Adminis-
tracion sancionadora.

La obra de A. NIETO sigue constituyendo
una referencia imprescindible para la
construcciéon de una parte general del
Derecho administrativo sancionador. El
autor aborda esta tarea dogmatica desde
los postulados constitucionales, desde el
Derecho putblico estatal y desde el propio
Derecho administrativo. Para la construc-
cién de una teoria sistematica del Derecho
sancionador, valida para las diversas mani-
festaciones sectoriales de la actividad
administrativa, no resulta 16gico tomar el
Derecho penal como punto de partida,
habida cuenta de la dificultad e inseguri-
dad que plantean los matices que exige su
extrapolacion al ambito administrativo. Lo
que no excluye que, en la orientaciéon
constructiva pretendida por el autor, el
Derecho penal sea tenido en cuenta como
modelo de consagracion y respeto de la
garantias individuales en el orden puniti-

VO.

Una notable aportaciéon al estudio del con-
cepto de obra publica, asi como a la inter-
pretacion de la singularidad de los titulos
competenciales que concurren sobre estas
obras. La falta de un tratamiento juridico
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global que ordene la incidencia ambiental
de las obras publicas y la dificultad de arti-

cular las competencias sobre medio
ambiente y ordenacién del territorio son
algunas de las cuestiones que determinan la
complejidad de las decisiones que deben

tomar las Administraciones implicadas.

Por ello, el autor sostiene la necesidad de
contar con un régimen juridico adecuado a
la especificidad de las obras putblicas, pres-
tando especial atencién a las implicaciones
ambientales de las mismas.

F. A. CASTILLO BLANCO

El sistema retributivo en la funcion publica
espaiiola

[Marcial Pons, Madrid, 2002, 325 paginas]

Nos encontramos ante una nueva aporta-
cién de F CASTILLO al estudio del régimen
de los empleados publicos. En esta ocasion
se trata de un completo andlisis de las dis-
tintas retribuciones de los funcionarios, asi
como de las cuestiones competenciales y

organizativas en materia retributiva.

El estudio de la regulacién de las retribu-
ciones de los funcionarios se completa con
abundantes referencias jurisprudenciales




que permiten profundizar en el significado y alcance
de este bloque normativo.

Por otro lado, habida cuenta del constante desfase
entre la efectiva aplicacién de la normativa que regu-
la las retribuciones de la funcién publica espaiiola y
el modelo de Administracion en la que aquélla pres-
ta sus servicios, el autor establece una serie de para-
metros para la construccién de un sistema retributi-
vo adecuado a un nuevo marco de regulacion del
empleo publico y en sintonia con el actual modelo
de sociedad y de organizacién administrativa.

C. CIERCO SEIRA

La participacion de los interesados en el

procedimiento administrativo

El autor concluye sobre la necesidad de repensar las
instituciones, los principios y los fines basicos del pro-
cedimiento administrativo, en funcién de las nuevas
formas de actuacion de la Administracién inducidas
por las transformaciones juridicas, econémicas y socia-
les que van consuméndose en los tltimos tiempos.

J. BARNES VAZQUEZ

Distribucion de competencias en materia de
urbanismo

[Bosch, Barcelona, 2002, 380 paginas]

[Real Colegio de Espania, Bolonia, 2002, 448 paginas]

Este trabajo comienza con un recorrido his-
torico que ilustra sobre la evolucion hasta
nuestros dias de la legislacion relativa a la
participacion de los interesados en el proce-
dimiento administrativo. Este punto de par-
tida, del que deriva una visién global y cri-

tica de la regulacion de la participacion de
los interesados en el procedimiento, se
completa con un minucioso estudio juris-
prudencial y de Derecho Comparado.

Desde la consideracion de la centralidad de
la participacién de los interesados en el pro-
cedimiento, C. CIERCO ahonda en la pers-
pectiva estructural y funcional del procedi-
miento y analiza un buen numero de
conceptos indeterminados. Entre otros
aspectos, merece especial mencién el estu-
dio del principio de economia procesal y de
la relativizacién jurisprudencial de la efica-
cia invalidante de los vicios procedimenta-
les.

J. BARNES ha realizado un riguroso
estudio de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional sobre el reparto de compe-
tencias en materia de urbanismo y la reali-
dad normativa derivada del mismo. Junto a
las normas autonémicas dictadas tras la STC

61/1997, el autor analiza detalladamente,
por un lado, el Texto Refundido de la Ley
del Suelo de 1992 y la Ley del Régimen del
Suelo y Valoraciones de 1998 y, por otro
lado, las competencias urbanisticas de la
Administracién Local.

Al innegable valor de esta monografia que
sistematiza y analiza la jurisprudencia consti-
tucional relativa a la articulacién de las com-
petencias urbanisticas del Estado, de las
Comunidades Auténomas y de las Entidades
Locales, se aflade una interesante propuesta
de consideraciéon del urbanismo como tema-
testigo para abordar la problematica compe-
tencial del Estado autonémico. Segtin sostie-
ne el autor, las conclusiones obtenidas en el
estudio de la problematica constitucional del
reparto de competencias en materia de urba-
nismo, pueden ser extendidas con las nece-
sarias cautelas a otros sectores del ordena-
miento en los que concurran los mismos
titulos competenciales que la Constitucion
ha confiado al Estado (arts. 149.1. 11y 181).




J.L. PINAR MANAS (Director)
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Desarrollo sostenible y proteccion del medio
ambiente

J. RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ (Director) y

M. CALVO CHARRO (Coordinadora)
La Administracion Publica Espaiola

[Civitas, Madrid, 2002, 428 paginas]

[INAP, Madrid, 2002, 942 péginas]

El principio del desarrollo sostenible se
apoya fundamentalmente sobre la necesaria
armonia del desarrollo econémico y social
con el entorno natural. Junto a las conside-
raciones ambientales y econémicas, el desa-
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rrollo sostenible expresa un innegable com-
ponente de solidaridad.

La garantia de un futuro mejor para las pro-
ximas generaciones pasa por la existencia de
normas que consoliden el derecho al desa-
rrollo sostenible. Por mds evidente que sea la
responsabilidad de los poderes publicos, el
desarrollo sostenible no se hard realidad sin
la indispensable solidaridad colectiva que,
légicamente, requiere la educacion y forma-
cion de la sociedad civil en los valores de
respeto del entorno natural y de equidad.

Los estudios y reflexiones que en esta
monografia realizan reputados especialistas
en temas ambientales representan una
valiosa aportaciéon para quienes tienen
como obligacién el servicio a la comuni-
dad. Esta obra constituye una interesante
referencia para los estudiosos del Derecho
ambiental y para la articulacién por los
poderes publicos de las técnicas juridicas de
conservacion de los recursos naturales.
Ademas de estudiar aspectos generales del
desarrollo sostenible y de la revolucién
ambiental pendiente, la monografia que
nos ocupa aborda desde una perspectiva
interdisciplinar la practica totalidad de las
actividades que inciden sobre el medio
natural y que, por tanto, deben ser objeto
de relectura desde el prisma de este princi-
pio de sostenibilidad.

Nos encontramos ante un amplio trabajo
elaborado por un conjunto de especialistas
en la materia administrativa, que analiza en
profundidad los cambios experimentados
por las Administraciones Publicas a conse-
cuencia del desarrollo del modelo territo-

BELEN MARINA JALVO

rial consagrado por la Constitucion

Espafiola de 1978. Junto a las reflexiones
sobre la implantacion del modelo autono-
mico y sobre el actual proceso de descen-
tralizacion hacia los entes locales, en esta
obra colectiva se recogen propuestas de
innegable utilidad para otras reformas que
puedan ser puestas en marcha en el futuro.

El estudio de las distintas Administraciones
publicas territoriales y no territoriales surgi-
das al amparo del modelo organizativo esta-
blecido por la Constitucién de 1978, se com-
pleta con el andlisis de las diversas
modalidades de control de la actividad admi-
nistrativa y de algunos aspectos centrales del
estatuto de la funcién publica. Por dltimo, a
las propuestas y reflexiones doctrinales, la
obra comentada afade interesantes ejemplos
practicos de la mejora de la gestién publica.

B. SETUAIN MENDIA

El saneamiento de las aguas residuales en el
ordenamiento espaiiol. Régimen juridico

[Lex Nova, Valladolid, 2002, 735 paginas]

En los ultimos anos, los recursos hidricos
han sido objeto de mdltiples reflexiones,
propuestas y normas, destacando entre estas
ultimas la aprobaciéon del Plan Hidrolégico
Nacional. En las normas y estudios sefala-




dos, ademas de la escasez de las aguas, ha quedado
patente la creciente consideracion del valor ambien-
tal de las mismas. De este modo, el valor ambiental se
impone en la regulacién de todas las cuestiones
implicadas en la gestién de los recursos hidricos.

En este marco se sita la monografia de B. SETUAIN.
Este trabajo analiza acertadamente el conjunto de nor-

de
Administraciones implicadas en esta materia.

lacién de las competencias las  distintas

Por otro lado, la autora desarrolla ampliamente las
diversas manifestaciones de la intervencién adminis-
trativa en el saneamiento de aguas residuales (activi-
dad prestacional, actividad de autorizacién, inspec-
cién y medidas correctoras), sin descuidar tampoco
el estudio del régimen econémico-financiero del
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J. VALERO TORRIJOS

Los organos colegiados. Analisis historico de
la colegialidad en la organizacion publica
espaiola y régimen juridico-administrativo
vigente

de comprender y valorar la dimensién estructural de
la Administracién Publica. En definitiva, se trata de
un trabajo de investigacién solidamente planteado
que enfoca el estudio de los érganos colegiados vy,
mas ampliamente, de la organizacién administrativa
desde la perspectiva de su necesaria adecuacién a la
realidad social en la que se enmarcan, condicién
imprescindible para una actuacién administrativa
eficaz.

M®.J. MONTORO CHINER y

M>.C. CONCEPCION HILL PRADOS

Responsabilidad patrimonial de la

Administracion y contrato de seguro

[Atelier, Barcelona, 2002, 133 péaginas]

[INAP, Madrid, 2002, 705 paginas]

J. VALERO ha realizado un riguroso trabajo
sobre los érganos colegiados, que comien-
za con la exposicién de la evolucion histo-
rica experimentada por esta forma organi-

BELEN MARINA JALVO

zativa en los dltimos cinco siglos. El autor

analiza las condiciones —politicas mds que
organizativas— que en cada momento han
determinado la opcién organizativa a favor
de 6rganos colegiados o unipersonales.

En esta monografia se estudian los diver-
sos tipos de organos colegiados que exis-
ten en el actual modelo de Estado descen-

tralizado, ofreciendo al lector la posibilidad

Esta obra, especificamente dedicada al tema
del aseguramiento de la responsabilidad
patrimonial de la Administracién, tiene la
virtud de aunar en un mismo trabajo las
diferentes perspectivas que desde el
Derecho Administrativo y el Derecho
Mercantil se tienen de este polémico y
complejo tema gracias a la respectiva for-

macion y especializacion de sus autoras.

MONTORO CHINER y HILL PRADOS abor-
dan a lo largo de once capitulos las cuestio-
nes mas problematicas que plantea la sus-
cripcién de un contrato de seguro de
responsabilidad patrimonial por parte de
las Administraciones Publicas. Comienzan
analizando la garantia institucional de la
responsabilidad patrimonial que proclama
el articulo 106.2 de la Constituciéon (CE),
las bases constitucionales en las que se
funda el aseguramiento de la misma, las
distintas regulaciones especificas que impo-
nen el aseguramiento de las actuaciones
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administraciones y los problemas legislativos que se
suscitan si se admite el aseguramiento de la responsa-
bilidad administrativa asi como las diversas solucio-
nes practicas a los mismos.

En el Capitulo V examinan el régimen del seguro de
responsabilidad y sus fricciones con el sistema de res-
ponsabilidad patrimonial administrativa. Prueba clara
de ello lo constituye la Resolucién de la Direccién
General de Seguros de 26 de junio de 1996, que niega
la posibilidad de aseguramiento de la responsabilidad
patrimonial, postura esta que no comparten ni la
Administracién Phblica ni el mercado asegurador.

Por su parte, el Capitulo VI se dedica al estudio de las
matizaciones de la legislacién del seguro privado
aplicadas a la Administracién, como sucede en mate-
ria de defensa juridica, prestando una especial aten-
cion al tema de la accién directa, sin duda, el mas
arduo de solucionar. En este contexto las profesoras
MONTORO CHINER y HILL PRADOS se plantean si la
accién directa regulada en el articulo 76 de la Ley del
Contrato de Seguro (LCS) puede realmente aplicarse
al supuesto en el que el asegurado sea una
Administracién Ptblica e, incluso, si pueden las par-
tes del contrato de seguro pactar la exclusién de la

misma.

Los siguientes Capitulos versan sobre el procedimien-
to que ha de seguirse al reclamar en el caso de que la
Administracién haya asegurado su responsabilidad, el
aseguramiento de la responsabilidad de las autorida-
des y agentes de la Administracién y la responsabili-
dad civil subsidiaria derivada del delito.

A continuacién, en el Capitulo IX analizan la cuestion
del aseguramiento de la responsabilidad de los entes
con forma juridico-privada, esto es, los entes de capi-
tal ptblico que adoptan formas societarias o mercan-
tiles y las llamadas fundaciones en mano publica. En
este punto, partiendo de que la Ley 30/1992 no se
refiere a estas entidades, MONTORO CHINER y HILL
PRADOS proponen que hay que apoyarse en el crite-

rio de “servicio ptblico” para poder aplicar la garan-
tia de la responsabilidad patrimonial que consagra en
bloque el articulo 106.2 CE.

A modo de conclusioén, en el Capitulo X realizan unas

reflexiones. Aqui resaltan que si bien cada
Administracion en el ambito de sus competencias y de
la prestacion de sus servicios puede suscribir contra-
tos de seguros que cubran toda o parte de su activi-
dad, también lo es que resulta necesario especificar en
los pliegos de condiciones y en el objeto del contrato
los riesgos que se incluyen y los que no. Asimismo,
mantienen que habiendo dejado de tener sentido la
accién directa cuando el asegurado es una
Administracién Publica, en los pliegos de condiciones
del contrato puede dejarse constancia de la innecesa-
riedad de su tramitaciéon, debiendo siempre reclamar-
se a través del procedimiento administrativo y corres-
pondiendo la revisién de éste al orden jurisdiccional
contencioso-administrativo de conformidad con el
articulo 9.4 de la Ley Organica del Poder Judicial. En
este contexto, proponen de lege ferenda modificar el Real
Decreto 429/1993, incluyendo en la tramitacion del
procedimiento administrativo a la aseguradora de la

Administracién como “colaboradora”.

Y por dltimo, en el Capitulo XI hacen algunas consi-
deraciones sobre el concepto de lesién, doctrinal-
mente construido como dafo antijuridico, y el papel
de las compaiiias aseguradoras como “lesionados”.

Ha de destacarse también cémo las profesoras
MONTORO CHINER y HILL PRADOS enriquecen aun
mas este trabajo con un anexo jurisprudencial que
contiene sentencias contencioso-administrativas y
civiles, tanto del Tribunal Supremo como de
Audiencias Provinciales, que muestran claramente la
confusion que reina en los Tribunales sobre este tema
asi como la necesidad de que se dote de una pronta
solucién que permita conocer a todos a ciencia cier-
ta cudl es el procedimiento que ha de seguirse en
estos casos, contra quién o quiénes ha de reclamarse
y ante qué orden jurisdiccional. A nuestro parecer,




resulta lamentable que la falta de criterios claros en
esta materia esté dando lugar a resoluciones tan polé-
micas y discutibles como el reciente Auto de la Sala de
Conflictos de Competencia del TS de 17 de diciembre
de 2001 (RJ 2002\4086), donde la Sala atribuye al
orden jurisdiccional civil la competencia para cono-
cer de una reclamacién de responsabilidad patrimo-
nial realizada contra una Administracién Puablica y su
aseguradora olvidando o dejando al margen, por
tanto, el hecho de que la Administracién Publica sélo
puede ser juzgada de forma exclusiva en materia de
responsabilidad por el orden contencioso-adminis-
trativo de la jurisdiccién segun disponen los articulos
142.6 y 144 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, 2.e) de la Ley reguladora de
la Jurisdiccién Contencioso-administrativa y 9.4 de la
Ley Organica del Poder Judicial.

Las autoras cierran este trabajo incluyendo el texto
completo de la importante Resoluciéon de la

Direcciéon General de Seguros de 26 de junio de
1996, asi como un elenco de las obras bibliograficas
mas relevantes en este campo.

En suma, no cabe la menor duda de que esta obra
representa un material clave para todo aquel que
deba enfrentarse con este complicado tema.
Ciertamente, su utilidad no sélo es tedrica sino prac-
tica, pues permite conocer cuales son las principales
argumentaciones existentes a favor y en contra del
aseguramiento de la responsabilidad patrimonial asi
como cudl es el orden jurisdiccional competente
para conocer de los posibles conflictos que puedan
surgir, si el civil o el contencioso-administrativo,
cuestion esta de maxima relevancia que afecta direc-
tamente a los principios de seguridad juridica y de
economia procesal, a la reserva de ley organica del
articulo 122.1 CE y a los derechos que se consagran
en el articulo 24 CE sobre el acceso al juez ordinario
predeterminado por la Ley y a un proceso sin dila-
ciones indebidas.









