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Sobre los Juzgados de lo Contencioso-
Administrativo y su funcionalidad
operativa’

| ALBERTO PALOMAR OLMEDA

Magistrado de lo
Contencioso-Administrativo

Sumario:

1. Balance del funcionamiento de una institucion polémica en su instauracion. A) La demo-

1. BALANCE DEL FUNCIONAMIENTO DE UNA INSTITUCION POLEMICA EN
SU INSTAURACION

La instauracion efectiva de los Juzgados de lo Contencioso-administrativo que realiza la
LRJCA de 1998’ fue, inicialmente, cuestionada por parte de la doctrina y analizada con
cierta precaucion por parte del sistema judicial. Muchas de estas dificultades tenian su

(1) El texto del presente trabajo se corresponde con la conferencia pronunciada en Toledo el dia 17 de abril de 2002 en el
marco del Seminario de Estudios Autonémicos dirigido por el profesor Luis ORTEGA.

(2) Los Juzgados estaban previstos en la Ley Organica del Poder Judicial de 1985 y en la propia Ley 38/1988, de 28 de
diciembre, de Demarcacién y Planta Judicial.
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fundamento en la inexperiencia y falta de tradicién del transito del enjuiciamiento cole-
giado de los asuntos contencioso-administrativo al enjuiciamiento unipersonal, en prin-
cipio, mas propicio a la desigualdad de doctrina y de criterio. Probablemente este crite-
rio es el que lleva al legislador de 1998 a instaurar un reparto competencial que sitta
estos 6rganos jurisdiccionales ante lo que aparentemente eran temas de menor impor-
tancia y, por esencia, bastante repetitivos. Como mas tarde se analizara el disefio de esta
posicion residual no fue del todo correcto porque por la via del articulo 8.3 de la LRJCA
se produce una ampliacion asimétrica de las competencias en relacién con la
Administracion Territorial de las Comunidades Auténomas que les coloca fuera de la con-
cepcion residual y menor que parece inspiraba su regulacion.

Pasados ya algunos anos desde esta creaciéon podemos indicar que gran parte de las reti-
cencias de origen han desaparecido y han quedado reducidas a problemas practicos con-
cretos de funcionamiento y de reparto competencial. Probablemente el hecho de que sea
ésta la discusion y no otra (la de su necesidad y existencia misma) demuestra que aque-
llas reticencias no estaban justificadas y, probablemente, respondian a una vision estere-
otipada de otros ambitos jurisdiccionales que parecian proyectar una imagen no desea-
da para el contencioso-administrativo.

Pero antes de efectuar un balance de este orden es necesario recordar cuales eran las cir-
cunstancias de hecho que justificaban la creacién de érganos unipersonales. Podemos
resumirlas en las siguientes:

R) La demora de los procesos®

Los datos en relacion con el enjuiciamiento de los asuntos contencioso-administrativo
que han sido analizado por SANCHEZ MORON nos permiten indicar que, aun siendo un
problema real de la justicia en Espafia el de la demora temporal en su aplicacién, el orden
contencioso-administrativo estaba especialmente influido en su aplicacién por este pro-
blema*.

La cuestion no es solo de operatividad del apartado judicial y de satisfaccién mds o
menos inmediata de los agentes que se relacionan con el mismo sino de fondo. La juris-
diccién contencioso-administrativa tiene por finalidad la de controlar el ejercicio de la
funcién ejecutiva por parte de la Administracion y si este control no tiene un horizonte
temporal razonable la Administracion, o para ser mas exactos sus agentes, se sientes aje-

(3) Un aspecto de esta cuestién puede verse en el estudio de COBREROS MENDAZONA, E. “La violacién del ‘plazo razo-
nable’ por la jurisdiccion constitucional”, Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, nim. 16, enero 2002, pags. 13 a 24.

(4) SANCHEZ MORON, M., “Sobre la situacién de la justicia administrativa en los albores del siglo XXI”, Revista de
Administracion Pablica, num. 154, enero-abril 2001.




nos al control y probablemente influenciados con la seguridad
de que las decisiones judiciales van a producirse en momen-
tos en los que ya no ocupen estas responsabilidades’.

Desde esta perspectiva el problema no es de forma (mads o
menos lentitud) sino de fondo: la que estaba y esta en juego
es la esencial de la revision y su verdadera operatividad.

B) Las dificultades de ejecucion de sentencias®

Ligado a lo anterior se planteaba la cuestion de la ejecucién de
sentencias. La demora en los procesos hace que muchas de las
soluciones judiciales adoptadas sean realmente inejecutables
porque el tiempo transcurrido desde que los hechos se come-
tieron hasta que se intentan reparar han propiciado tal suerte
de cambios y transformaciones posteriores en el que la
reconstruccion del tracto sucesivo como consecuencia de la
sentencias era, a veces, verdaderamente inviable en razon de
las situaciones creadas en la situacion intermedia.

Esta situacion que era especialmente perceptible en el conten-
cioso especial en materia de personal propicia un clima de
inejecucién de sentencias que no es reparable ni siquiera con
medidas sustitutivas de caracter indemnizatorio.

Si a lo anterior se le unen las dificultades de cardcter presu-
puestario y el condicionamiento real de las ejecuciones por la
inexistencia de créditos presupuestarios especificos o simple-
mente idéneos resulta que la mayor parte de la doctrina acaba
poniendo énfasis en este tema y seflalindolo como un ele-
mento central de la crisis del contencioso-administrativo.

C) Dificultades de conjunto para el enjuiciamiento de los temas cuya
cuantia no era relevante

La demora en la resolucién de los temas y las dificultades de
ejecucion, unido a las dificultades comunes de acceso al siste-

LA DEMORA EN LOS
PROCESOS HACE QUE
MUCHAS DE LAS SOLUCIONES
JUDICIALES ADOPTADAS
SEAN REALMENTE
INEJECUTABLES DEBIDO AL
TIEMPO TRANSCURRIDO
DESDE QUE SE COMETIERON
LOS HECHOS HASTA QUE
SE INTENTAN REPARAR
ESAS SITUACIONES

(5) Ya desde 1993 venian indicando GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ. TR. que la situacién de la justi-
cia administrativa implicaba un supuesto de auténtica denegacién que podria ser contrario al derecho a obtener la tutela
judicial sin dilaciones indebidas a que se refieren nuestro Texto Constitucional y los articulos 24 y 6 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos. (Curso de Derecho Administrativo, Tomo 1II, 4* ed., Madrid, 1993, pag. 557).

(6) Sobre este tema y la problemadtica que estaba planteada puede verse el nimero monografico 209 de la Revista

Documentacion-Administrativa, enero-abril, 1987.
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ma judicial como es la necesidad de contar con profesionales habilitados cuya retribu-
ci6on debe, cuando menos, “adelantarse” por el recurrente genera de facto un cierto dambi-
to de impunidad de la Administracién ya que se generaliza la creencia de que por enci-
ma de determinados niveles de sancién (por ejemplo) no merece la pena el recurso. Por
decirlo en otras palabras el recurso pierde aqui su finalidad reparadora de la legalidad
conculcada ya que la reparacion cuesta, a menudo, mas que lo que se obtiene.

En este estado de cosas la aparicion de los 6rganos unipersonales, con competencias muy
limitadas y, en muchos casos sin un volumen de asuntos excesivos, cambia el panorama
y la perspectiva de la jurisdiccion.

Este cambio puede identificarse con tres temas que constituyen el lo6gico correlato de las difi-
cultades a las que trababa de subvenirse con su creacion. De esta forma, la aparicién de estos
organos e, incluso, su planta territorial de caracter provincial genera la posibilidad de recu-
perar la pequena justicia, la de las cosas menores, las pequenias multas, los asuntos de per-
sonal menores, las liquidaciones tributarias. La proximidad del érgano jurisdiccional unida
al tiempo de la resolucién (segundo elemento a resaltar) y al pronunciamiento en algunos
casos en Unica instancia, generan una situacion de recuperacion del papel central de control.
Este papel se refuerza, en ultimo término, con la referencia a unos términos de ejecucion
razonables en tiempo y en las medidas susceptibles de ser adoptadas por el érgano.

Esta situacion en la que puede decirse que existe una cierta coincidencia generalizada
genera, a su vez, otros elementos de “recomposicion del sistema”.

Esta recomposiciéon podemos sistematizarla en torno a los siguientes puntos:

a) La resolucion en tiempos aceptables reduce de forma notable la presion sobre las
medidas cautelares

En este punto no cabe negar que en la jurisdiccién contencioso-administrativa se ha pro-
ducido, en los Gltimos tiempos, un amplio proceso de reflexién sobre la tutela cautelar’.
Una parte de este debate es puramente tedrico (de la suspension tradicional al fumus bonis
iuris) pero no cabe negar que otra parte de este debate y, sobre todo, su aplicacién real
estaba seriamente condicionada por el debate sobre los “tiempos de la jurisdiccion”,
hasta el punto de poderse detectar un amplio proceso de aproximacion a la justicia cau-
telar como forma para la resolucién de aquella cuestion.

En el momento actual y, al menos en estos 6rganos jurisdiccionales de caracter uniper-
sonal, se ha producido una reconcepciéon de la figura a sus verdaderos términos. Las

(7) Como resumen de este debate puede verse el libro de GARCIA DE ENTERRIA. E., La batalla por las medidas cautelares, 2% ed.,
Madrid, 1995.




medidas cautelares tratan de asegurar el resultado final del proceso y no sus consecuen-
cias, esto es, el tiempo de tramitacién del propio proceso que por sus propias ratios ya
no se convierte en un problema en si mismo.

b) El verdadero sentido del control

El control sobre el proceso del érgano jurisdiccional produce de facto un verdadero con-
trol sobre el 6rgano administrativo. Los plazos se cumplen y esto evita dilaciones en peri-
odos clave para el proceso como son el de remisién del expediente administrativo, el de
tramitacion de pruebas y, sobre todo, el de ejecucién de sentencias.

Cuando la Administracion siente que sus decisiones son realmente fiscalizables en tiem-
po real tiende a una actuacién mds justificada, mds razonable y, sobre todo, mas fundada
en Derecho. En consecuencia es una Administracién que se ajusta mas, o con mayor
intensidad, a su propio estatus constitucional previsto en el articulo 103 de la
Constitucién. Por decirlo en otras palabras la Administracién no se sirve de los efectos del
proceso sino que realmente siente el proceso como un mecanismo real de control judi-
cial sobre sus decisiones, sus formas y su actuacién.

c) Potencial reduccion del nimero de asuntos

La reduccion de tiempos y el ajuste a las formas supone realmente una posibilidad de
conocimiento de la posicién jurisdiccional sobre los temas de forma que muchos de
estos procesos se evitara porque realmente se conoce la postura y la viabilidad de muchas
controversias®. Al aludir aqui a la eliminacién no se quiere indicar unicamente que los
ciudadanos no inicien los procesos sino también que muchos sean reconducidos al pro-
ceso de extension de sentencias al que se refiere el articulo 110 de la LRJCA.

En este estado de cosas, sucintamente descrito, debe entenderse que la experiencia no es
negativa y que frente a lo que se penso, los efectos de dispersiéon doctrinal no son de
mayor entidad que los imputs positivos del tiempo y de la actuacion de los mismos. Es pro-
bable, precisamente, que lo anterior deba conducir en un plazo razonable a la modifica-
cién de las competencias y la reconstruccién de la planta territorial para conseguir que
no se produzcan efectos perversos por la desigual carga de trabajo de unos y otros.

(8) Sobre el tema puede verse el trabajo de SANCHEZ-MORON, M., “Sobre la situacién de la justicia administrativa en los
albores del siglo XXI”, Revista de Administracion Pablica, nim. 154, enero-abril, 2001, pags. 293 y ss.
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2. ALGUNOS APUNTES SOBRE EL SISTEMA COMPETENCIAL DISENADO PARA
LOS ORGANOS UNIPERSONALES

R) Un apunte previo sobre la distribucion competencial®

En el contexto al que inmediatamente nos acabamos de referir se produce una atribuciéon
competencial a favor de los 6rganos unipersonales del ambito del contencioso-adminis-
trativo del que puede decirse que establece un tratamiento asimétrico de las distintas
Administraciones territoriales que dilucidan sus cuestiones ante los mismos. Esta asime-
tria es consecuencia, probablemente, del desconocimiento de la realidad de la descentra-
lizacion autondmica en sus 6rganos territoriales cuyo alcance es muy superior al previsto
y produce, desde una perspectiva competencial, un tratamiento no demasiado correcto.

A los efectos de demostrar la afirmacién indicada podemos recordar que la atribucién
competencial de estos organos responde a un triple criterio en razéon de la
Administracion a la que se refiera. De esta forma:

a) En el ambito de la Administracion local, se produce una atribucién de las cuestiones
de personal, de los actos de gestion, inspeccion y recaudacion de tributos, las licencias
de edificacién y apertura, declaraciones de ruina y sanciones en funcién de la materia
con limitacién de cuantia (10 millones de pesetas) y del alcance de la limitacién de dere-
chos (seis meses).

b) En el dmbito de las Comunidades Auténomas se produce una escisién en funcion de
que se trate de la Administracion centralizada y la descentralizada. Asi mientras en el pri-
mer supuesto se produce una atribucién conforme a las reglas generales (personal y san-
ciones —con limitacién de materias y cuantias—) en el segundo se produce una extension
jurisdiccional universalizada ya que de conformidad con el apartado 3 del articulo 8 les
corresponde conocer de cualquier asunto material cualquiera que sea su cuantia y
alcance.

(9) Sobre este tema puede verse el trabajo de CHAMORRO GONZALEZ, J.M., “Las competencias de los juzgados de lo con-
tencioso-administrativo”, En Cuadernos de Derecho Judicial. Cuestiones de competencia surgidas con la Ley reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, Madrid, 2000.

Asimismo y con cardcter general pueden verse los trabajos de:

— DELGADO PIQUERAS, F., “Los 6rganos de la jurisdiccién y sus competencias”, en la obra Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion
contencioso-administrativa (Dir. Leguina Villa, J. y Sanchez Morén, M.)

— AYALA MUNOZ y otros, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion contencioso-administrativa de 1998, Navarra, 1998.
— Andlisis teorico y jurisprudencial de la Ley de la Jurisdiccion contencioso-administrativa, Navarra, 1998.

Igualmente nuestro propio comentario en el Tratado de Derecho Administrativo, de GARRIDO FALLA, F., PALOMAR OLMEDA, A.,
y LOSADA GONZALEZ, H., Madrid, 2001.




¢) Por lo que se refiere a la Administraciéon General del Estado
la idea esencial es que no es fiscalizada en este ambito salvo en
lo que se refiere a la Administracién Instrumental —cuando su
competencia no alcance a todo el territorio nacional— y siem-
pre que no se refiera a propiedades especiales y la cuantia del
proceso no sea superior a 10 millones de pesetas.

Este esquema se completa con la atribucion a los Juzgados
Centrales de lo Contencioso-administrativo de la competencia
para fiscalizar lo actos de los ministros y de los secretarios de
Estado en materia de personal (y siempre que no se refieran al
nacimiento y extinciéon de la relacién de funcionario), en
materia de derecho sancionador cuando hayan sido dictados
por los mismos érganos y siempre que se cumplan las reglas
generales sobre limitacién de materias y cuantias. En ultimo
término, les corresponde el conocimiento en unica o primera
instancia de los recursos que se planteen contra disposiciones
generales y contra actos emanados de los organismos publicos
con personalidad juridica propia y entidades pertenecientes al
sector publico estatal con competencia en todo el territorio
nacional, sin perjuicio de lo dispuesto en el letra i) del aparta-
do 1 del articulo 10 de la LRJCA, esto es los que se refieren a
personal, propiedades especiales y expropiaciéon forzosa.

A esto debemos anadir las facultades de ejecucion material,
esto es, la autorizacion material de entrada en domicilio a que
se refiere el articulo 8.5 de la Ley Jurisdiccional y las de eje-
cucién de los actos firmes en via administrativa a que se refie-
re el articulo 29.2 de la misma.

B) Una breve reflexion sobre algunos de los problemas suscitados en la
aplicacion practica

Los problemas suscitados en el desarrollo del esquema de dis-
tribucién competencial pueden sistematizarse distinguiendo
entre los que son de caracter general y los de caracter especi-
fico.

a) Problemas de caracter general

— El fuero electivo del articulo 14 y su limitacion por razon de la jurisdiccion
del Tribunal Superior de Justicia primigeniamente competente.

El esquema de fuero territorial previsto en el articulo 14 de la
Ley Jurisdiccional admite que cuando el recurso tenga por
objeto actos de las Administraciones Publicas en materia de

SEGUN LA STS DE 26 DE
SEPTIEMBRE DE 2000 EL
FUERO ELECTIVO DEL
ARTICULO 14.2* LICA
UNICAMENTE PUEDE TENER
LUGAR ENTRE AQUELLOS
JUZGADOS DE LO
CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVO CUYA
COMPETENCIA ESTE
COMPRENDIDA DENTRO
DEL AMBITO TERRITORIAL
DE UN MISMO TRIBUNAL
SUPERIOR DE JUSTICIA
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personal, propiedades especiales y sanciones sera competente a eleccién del demandan-
te, el Juzgado o el Tribunal en cuya circunscripcion tenga aquél su domicilio no se halle
la sede del 6rgano autor del acto originario.

Este fuero electivo, pensado —sin duda— para el esquema de la personalidad juridica Gnica
de la Administracion General del Estado que realmente no plantea inconvenientes en su
demanda ante drganos territoriales diferenciados, resulté mds que complejo ya que,
sobre todo, las Comunidades Auténomas podian ser desplazadas de su ambito natural de
enjuiciamiento (el que se corresponde con la jurisdiccién del Tribunal Superior de
Justicia al que se encuentran vinculadas).

Esta cuestién estd, en el momento actual, resuelta en la STS de 26 de septiembre de 2000
y posteriormente en la de 6 de octubre de 2000 en la que se afirma que “(...) la opcién
que el articulo 14.1, regla 2%, reconoce al demandante en relacion con los Juzgados de lo
Contencioso-administrativo competentes, conforme al articulo 8.2.a) de la Ley
Jurisdiccional, inicamente puede tener lugar entre aquellos cuya competencia esté com-
prendida dentro del ambito territorial de un mismo Tribunal Superior de Justicia, a cuya
Sala de lo Contencioso-administrativo correspondera, por via de los recursos procedentes,
unificar la interpretacién del derecho autonémico, propio de la Comunidad Auténoma en
cuyo ambito territorial radique el correspondiente Tribunal Superior de Justicia (...)".

— Las reglas de atribucion de competencias en relacion con los organos publicos'.

El conocimiento de los asuntos relativos a los organismos publicos era y es ciertamente com-
pleja. Se han tenido que acudir a reglas tales como el rango del superior que preside el mismo
o la existencia o no de instancias territoriales. Ambos, como mas tarde se vera, son criterios
complejos ya que, por lo que se refiere al primero de los criterios se produce un punto de
confusion entre la presidencia del organismo y el rango del maximo érgano ejecutivo'’.

La organizacion y estructura de los organismos publicos es ciertamente una cuestion
heterogénea en la que, algunas veces, la presidencia tiene verdaderas funciones ejecuti-
vas mientras que en, en otros casos, la funcién ejecutiva se reserva para instancias pro-
pias cuyo rango organico es inferior.

(10) En relacion con esta cuestion y con la estructuracién de la Administracion Instrumental puede verse nuestro libro,
La organizacion administrativa. Tendencias y situacion actual, Granada, 1998.

(11) La STS de 19 de octubre de 2000 se refiere al Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas para reconocer que
se trata de un érgano administrativo con competencia en todo el territorio nacional; la STS de 6 de octubre de 2000 se
refiere a la Entidad Pablica Correos y Telégrafos para declarar que en materia de provisién de un puesto de trabajo corres-
ponde a la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia. La STS de 16 de octubre de 2000 decla-
ra la competencia de los Juzgados Centrales de lo contencioso-administrativo para conocer de la Resolucion del Consejero-
Director General sobre sanciones a un funcionario (en el mismo sentido las SSTS de 6, 21 y 25 de octubre de 2000). La
STS de 30 de junio de 2000 se refiere a la Oficina de Patentes y Marcas para declarar que la competencia corresponde a
la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia (en el mismo sentido se pronuncian las SSTS de
30 de junio y 1 de julio de 2000).




Con caracter general podemos establecer las siguientes resoluciones respecto de cuestio-
nes puntuales:

a) Agencia Estatal de Administracién Tributaria

La organizaciéon y funcionamiento de la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria ha
sido una de las cuestiones que han planteado mayores dudas competenciales. Por este
motivo analizamos los mismos en un apartado especifico al que necesariamente hay que
remitirse en este momento.

b) Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social

Se refiere a esta cuestion la STS de 23 de abril de 2001 cuando sefiala que “la compe-
tencia para conocer del recurso contencioso-administrativo interpuesto contra la resolu-
cién de la Delegacion Provincial de Madrid, de 1la TGSS corresponde al Juzgado de lo con-
tencioso, al no aparecer dato alguno en las actuaciones remitidas que ponga de
manifiesto que la deuda o deudas apremiadas superen la cifra de diez millones de pese-
tas...Por mds que la TGSS tenga personalidad juridica diferenciada y su competencia se
extienda a todo el territorio nacional, no se puede desconocer que se trata de un ente
dotado de drganos periféricos ...que tienen sus competencias recaudatorias territorial-
mente limitadas, lo que conlleva a la Sala a inclinarse por la aplicacién del articulo 8.3 de
la LJCA (...)". (STS de 1 y 29 de marzo de 2001).

Por su parte, la STS de 30 de marzo de 2001 se refiere al enjuiciamiento de los actos dic-
tados por el Coordinador provincial de la Inspeccién de Servicios Sanitarios del Insalud
que atribuye al Juzgado de lo contencioso-administrativo conforme a lo dispuesto en el
apartado 3 del articulo 8 de la LJCA

— Las acumulaciones de pretensiones y la ruptura de la unidad de la causa.

El articulo 34 de la LRJCA establece las reglas generales para la acumulacion de asuntos
indicando que la misma procede cuando la impugnacién se realiza contra un mismo
acto, disposicién o actuacién o cuando refiriéndose a varios actos, disposiciones o actua-
ciones sean reproduccion, confirmacién o ejecucion de otros o exista entre ellos cual-
quier otra conexién directa.

A partir de ahi se admite la acumulacién inicial (art. 35), sucesiva (art. 36) de actos, o la
inicial o sucesiva de procesos (art. 37).

La LRJCA no indica, sin embargo, reglas de caracter procesal por lo que una interpreta-
cién concordada de dichos preceptos con el resto de la LRJCA indica que ademas de la
conexion material a la que nos acabamos de referir debe darse un requisito adicional: los
actos o disposiciones respecto de los cuales se propone la acumulacién deben corres-
ponder al mismo o6rgano jurisdiccional por razén de la distribucién competencial esta-
blecida en los articulos 10 a 13 de la propia LRJCA.
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Este requisito adicional resulta, en la practica, de alguna complejidad cuando la acumu-
lacién no es solo una decisién procesal de las partes sino una exigencia derivada de la
necesidad de mantener la unidad de la causa. Esto ocurre a menudo en el ambito de la
potestad sancionadora en el ambito laboral y las consecuencias derivadas o adyacentes a
la misma como son las actas de liquidacién y, eventualmente, de recaudacién derivadas
de un mismo hecho (por ejemplo, la falta de afiliacién, alta y cotizacién de un trabaja-
dor). En este supuesto la aplicacién de las reglas de competencia, unida a la dispersién
competencial de Administraciones y o6rganos dentro de las mismas que realizan sus
actuaciones producen o pueden llegar a producir una dispersion real de la causa en la
que los resultados finales sean incongruentes y se acabe retirando la sancién donde
simultineamente se confirman los actos de ejecucién que derivan de la aceptacién del
incumplimiento posteriormente anulado.

En muchos de estos supuestos es preciso que la acumulacién de oficio a la que refiere el arti-
culo 37 de la LRJCA opere realmente aunque para ello seria necesario establecer una regla
competencial comun para el conocimiento del asunto. En pura légica lo correcto seria indi-
car que la acumulacion deberia producirse en el 6rgano de mayor rango que a menudo
(aunque no siempre) estara conociendo la situaciéon de cabecera del grupo que se analiza.

— El litisconsorcio pasivo en un esquema asimétrico.

La misma reflexiéon que acaba de hacerse en el apartado anterior puede extenderse, aun-
que ahora referida a un mismo proceso, cuando las Administraciones demandadas bien
por ser autoras del mismo acto, bien por haberse sucedido en el ejercicio de la compe-
tencia, bien por ser indeterminada la via de hecho o la verdadera competencia respecto
de la situacion de inactividad objeto del recurso. La Ley, tampoco aqui, no prevé las reglas
para resolver la incontinencia y la ruptura de fuero que se produce en este supuesto.
Mientras en el supuesto anterior la cuestién se planteaba en términos de “conveniencia”
en el presente supuesto se plantea en términos de necesidad y, sin embargo, existe, igual-
mente una insuficiencia real de las soluciones previstas en la LRJCA.

La solucién admisible seria de nuevo la de considerar que es el érgano superior al que
corresponde el conocimiento integro del proceso o, simultdneamente, la solucién podria
pasar por permitir que ante el 6rgano inferior sea demandado aquel que inicialmente no
podria ser fiscalizado en dicho fuero cuando el acto, actuacién o via de hecho, corres-
ponda —esencialmente— al 6rgano jurisdiccional bien por ser el autor del acto, bien por-
que lo que se dilucida es la responsabilidad principal mientras que la que corresponde a
otras Administraciones es la subsidiaria o derivada. Se trata, por tanto, de un doble crite-
rio de atribucién competencial, bien el de 6rgano jurisdiccional que puede fiscalizar a la
Administraciéon superior, bien la de admitir el criterio de “principalidad” en la preten-
sion como elemento determinante de la atribucién competencial. Ambas soluciones
podrian solventar la cuestién de la inoperatividad actual de los fueros para resolver pro-
blemas de concurrencia listisconsorcial pasivos.




— La cuantia como eje central de la competencia y de otras
decisiones judiciales como la posibilidad del recurso.

No parece necesario abundar en la idea de que el elemento
cuantia como eje del proceso contencioso-administrativo no
tiene en éste el alcance ni la tradiciéon que el resto de procesos.
Su instauracién con reglas mas rigidas en la LRJCA no ha pro-
ducido el efecto previsto sobre todo porque rapidamente se ha
generalizado el caracter indeterminado de muchas pretensiones.

Es esta circunstancia la que lleva al Tribunal Supremo a indicar
que “las prevenciones legales en materia de cuantia deben ser
aplicadas en funcién de la real entidad material de la cuestién
litigiosa, siendo irrelevante a efectos de la inadmisibilidad del
recurso de casacién que se haya tenido por preparado el recur-
so en la instancia o el ofrecimiento del mismo al notificarse la
resolucion impugnada, siempre naturalmente que la cuantia
sea estimable o inferior al limite legalmente establecido (...)”
(ATS de 29 de noviembre de 1999 o de 4 de octubre de 1999.
STSJ de Castilla y Ledn, Burgos, de 12 de abril de 2002).

Esta posicion, muy pensada y concebida para la fase de recur-
so es lo cierto, sin embargo proyecta un elemento central de
incertidumbre sobre las reglas de fijacién de cuantia como ele-
mento central para la decisiéon competencial que, debemos
recordarlo, se produce —tentativamente— en unos momentos
del proceso en los que ni siquiera se tienen claras las posicio-
nes de las partes y del érgano jurisdiccional sobre el tema.

El criterio de fijacion de reglas competenciales en funcién de
la cuantia dentro del ambito contencioso-administrativo no
parece un criterio llamado a tener la repercusién y la entidad
procesal que pudiera tener en otros 6rdenes jurisdiccionales y
proyecta un elemento de incertidumbre que realmente se
acaba proyectando sobre su capacidad real de ser determinan-
te del esquema de distribucién competencial.

b) Problemas de caracter especifico

Incluimos dentro de los mismos la problematica referida a
determinadas organizaciones publicas cuya relevancia en el
numero de asuntos de los que conoce la jurisdicciéon conten-
cioso-administrativa ha generado rapidamente una serie de
pronunciamientos jurisdiccionales que podemos sistematizar
en la forma que seguidamente se expone.

LA ACUMULACION DE
ASUNTOS PROCEDE
CUANDO LA IMPUGNACION
SE REALIZA CONTRA UN
MISMO ACTO, DISPOSICION
0 ACTUACION 0 CUANDO
SEAN REPRODUCCION,
CONFIRMACION 0
EJECUCION DE OTROS Y
CORRESPONDAN AL MISMO
ORGANO JURISDICCIONAL
POR RAZON DE
LA DISTRIBUCION
COMPETENCIAL
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— La Agencia Estatal de Administracion Tributaria.

Como se indicaba anteriormente es una de las cuestiones que ha generado una jurispruden-
cia que a estas alturas puede considerarse como mas consolidada. En este sentido las SSTS de
18 de septiembre, y 1 y 9 de octubre de 2001 han venido a indicar que la competencia para
conocer de los asuntos de personal de la misma corresponde a los Juzgados Centrales de lo
Contencioso-administrativo (con excepcién, claro estd, de los supuestos que se refieran al
nacimiento o extincién de la relacién funcionarial de carrera) y de las disposiciones genera-
les" que pudiesen dictar a la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional.

La STS de 29 de marzo de 2001 intenta la justificaciéon de este planteamiento indicando
que “la AEAT es un organismo publico perteneciente al sector estatal con competencia en
todo el territorio nacional, en el presente caso el acto administrativo en cuestién ha sido
dictado por un 6rgano periférico de dicha Agencia, con una competencia territorial, por
tanto, limitada, lo que obliga a entender que la competencia discutida corresponde al TS],
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 8.3 en relacién con el articulo 10.1.j) de
la Ley Jurisdiccional, si se tiene en cuenta, ademds, que la cuantia del acto de referencia
es superior a 10 millones de pesetas.

— La denominada Administracion de la Seguridad Social".

Se refiere a esta cuestion la STS de 9 de octubre de 2000 que afecta al érgano gestor del
desempleo y en la que se sefiala que corresponde al Juzgado Contencioso-administrati-
vo de cardcter provincial el conocimiento de los asuntos cuando su cuantia es inferior a
10 millones de pesetas'®. Este criterio se completa con lo indicado en la STS de 16 de
octubre de 2000 que declara la competencia de los Juzgados Centrales para conocer de
los recursos que se dirijan contra los actos de los érganos centrales de la misma Entidad.

Por su parte, la STS de 11 de abril de 2000 analiza la competencia para conocer de los
actos de la Tesoreria General de la Seguridad Social.

— Correos y telégrafos.

La Entidad Publica Correos y Telégrafos han dejado paso, tras la publicacién de la Ley
14/2000, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social

(12) La STS de 27 de septiembre de 2001 incluye en este concepto a las relaciones de puestos de trabajo en el seno de la
relacién de empleo publico.

(13) El concepto de Administracion que es utilizado incluso en las propias leyes es realmente incorrecto ya que, en reali-
dad, se trata de organismos putblicos vinculados o dependientes de la propia Administracién General del Estado.

(14) En el supuesto analizado por la STS se trataba de una resolucion sobre denegacion de la solicitud de devolucién de
cuotas de desempleo. Esta misma doctrina se establece en la STS de 10 de abril de 2000. Por su parte, la STS de 21 de julio
de 2000 se refiere a la devolucion de cuotas de formacién profesional por valor inferior a 10 millones de pesetas. En el
mismo sentido las SSTS de 28 de septiembre y 16 y 18 de octubre de 2000.

[T [16] --------om---- ]




(arts. 58 y siguientes), a la Sociedad Mercantil del mismo nombre. La transformacién de
este régimen juridico plantea, como mas adelante se indica, una problematica novedosa
tanto para el concepto de partes procesales en el ambito de la jurisdiccién contencioso-
administrativa como para la fiscalizacién en el ambito del orden social si ésta fuese la
resolucion final en cuanto al enjuiciamiento de sus actos.

Pero al margen de esta problemadtica que exige de alguna reforma normativa la propia
configuracién histérica como Entidad Pablica empresarial plante6 ya cuestiones referen-
tes a la competencia para el conocimiento de los asuntos de la misma.

La STS de 9 de mayo de 2001 aborda la cuestiéon como igualmente lo hace la STS de 23
de abril de 2001. En sintesis se trata de indicar que “la competencia para conocer del
recurso contencioso-administrativo interpuesto contra la resoluciéon dictada por el
Consejero-Director General de la entidad Empresarial Correos y Telégrafos en virtud de
delegacion del presidente de dicha Entidad corresponde al Juzgado Central de lo
Contencioso-administrativo (...) tratindose de un acto en materia de personal que no
afecta al nacimiento ni a la extincién de la relacion de servicio del funcionario y que por
ministerio de la ley debe considerarse dictado por el Ministro de Fomento, la competen-
cia objetiva para conocer el recurso corresponde, a tenor de lo establecido en el articulo
9.a) de la LJCA a los Juzgados Centrales de lo Contencioso-administrativo (...)"”

— Oficina Espafiola de Patentes y Marcas.

A este tema se refiere la STS de 23 de abril de 2001 cuando sefiala que “la competencia
para conocer del recurso contencioso-administrativo interpuesto contra la resolucion de
la Oficina Espafiola de Patentes y Marcas corresponde a la Sala de lo Contencioso-admi-
nistrativo del Tribunal Superior de Justicia (...) El recurso se ha deducido frente a un acto
en materia de propiedades especiales, entre las que se encuentra comprendida la propie-
dad industrial (...)”

3. ALGUNOS ASPECTOS PENDIENTES DE REFORMA EN EL AMBITO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

El modelo actual del contencioso-administrativo tiene pendientes algunos puntos de
reforma sobre los que conviene establecer algunas reflexiones en este momento antes de
que dichas reformas lleguen a ver la luz.

R) La Disposicion Adicional Quinta de la LRICA®

La Disposicion Adicional Quinta de la LRJCA establece un nuevo régimen competencial
en diversas materias que podemos sistematizar desde el texto de la propia norma que se

(15) En relacién con este tema puede verse el trabajo que sobre la LRJCA publicé DESDENTADO BONETE, A., “ La nueva
jurisdicciéon contencioso-administrativa y el orden social juna reforma frustrada?”, en Cuadernos de Derecho Judicial y Competencias
del orden social tras la ley reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa, Madrid, 1999, pags. 17 a 46; asimismo, dentro de la
misma obra el trabajo de TOLOSA TRIBINO, C., “Las consecuencias de la asuncién por el orden social de la jurisdiccién
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refiere a la modificacién del articulo 3 del texto refundido de la Ley de Procedimiento
Laboral que queda redactado como sigue:

“(...) 1. No conoceran los 6rganos jurisdiccionales del orden social:

a) De la tutela de los derechos de libertad sindical y del derecho de huelga relativa a los
funcionarios publicos y al personal laboral a que se refiere el articulo 1.3.a) del texto
refundido de la Ley del Estatuto de los trabajadores'.

b) De las resoluciones dictadas por la Tesoreria General de la Seguridad Social en materia
de gestion recaudatoria o, en su caso, por las Entidades Gestoras en el supuesto de cuotas
de recaudacion conjunta asi como de las relativas a las actas de liquidacién y de infraccion.

) De las pretensiones que versen sobre la impugnacién de las disposiciones generales y
actos de las Administraciones Publicas en materia laboral, salvo los que se expresan en el
apartado siguiente.

2. Los organos jurisdiccionales del orden social conoceran, en todo caso, y previa recla-
macion en los términos previstos en los articulos 69 a 73 del presente texto refundido,
ante la Administracién Pablica correspondiente, de las pretensiones sobre:

a) Las resoluciones administrativas relativas a la imposicién de cualesquiera sanciones de
todo tipo de infracciones de orden social, con la excepcién prevista en la letra b) del apar-
tado 1 de este articulo.

b) Las resoluciones administrativas relativas a regulaciéon de empleo y actuaciéon adminis-
trativa en materia de traslados colectivos (...)""”.

del conocimiento de la impugnacion de los actos administrativos en materia laboral anteriormente atribuidos al orden
contencioso-administrativo: procedimiento, recursos, ejecucién”, pags. 103 a 143; y, el de FERNANDEZ MONTALVO, R.,
“La impugnacién de infracciones administrativas en materia laboral. Problemas de enjuiciamiento. La experiencia del
orden contencioso-administrativo”, pags. 203 a 326.

(16) Probablemente esta prescripcion deberia haberse completado con la recuperacion del fuero contencioso-administra-
tivo de las impugnaciones en materia electoral en el dmbito de la Administracién Pablica que, la Ley 9/1987, en la redac-
cién dada por la Ley de 1994, atribuye en el articulo 28 de la misma a la jurisdicciéon social cuando indica que “1.— Las
impugnaciones en materia electoral se tramitaran conforme al procedimiento arbitral regulado en este articulo, con excep-
cién de las reclamaciones contra las denegaciones de inscripcion, en las cuales podra optarse entre la promocién de dicho
arbitraje o el planteamiento directo de la impugnacién ante la jurisdiccion social (...)”. La justificacién ltima de la labo-
ralizacién del fuero procesal se fundd, en su momento, en la rapidez de la actuacion de los 6rganos jurisdiccionales del
dmbito social frente a la tradicional lentitud del ambito contencioso. Fuera de esta justificacién de oportunidad es lo cier-
to que se trata de una ruptura no justificada del fuero jurisdiccional de los funcionarios publicos que carece de justifica-
cién tedrica y de razonabilidad en el momento actual.

(17) Al tema se refiere el trabajo de MAURANDI GUILLEN, N. “La impugnacién de las autorizaciones administrativas en
expedientes de regulacion de empleo. Problemas de enjuiciamiento: la experiencia del orden contencioso-administrativo”,
Cuadernos de Derecho judicial, Madrid, 1999.




Este Precepto ha sido objeto de una modificacién puntual en
la Disposicién Adicional Vigésima Cuarta de la Ley 50/1998,
de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del
Orden Social. En concreto dicha modificacién consiste en afa-
dir un apartado 3 a la Disposiciéon Adicional Quinta y, por
ende, al articulo 3 de la Ley de Procedimiento Laboral segtn la
cual “en el plazo de nueve meses desde la entrada en vigor de
esta Ley, el Gobierno remitira a las Cortes Generales un
Proyecto de Ley para incorporar a la Ley de Procedimiento
Laboral las modalidades y especialidades procesales correspon-
dientes a los supuestos del anterior numero 2. Dicha Ley deter-
minada la fecha de entrada en vigor de la atribucién a la
Jurisdiccion del Orden Social de las materias comprendidas en

el numero 2 de este articulo (...)". EN LA ACTUALIDAD SE

) o ) ENCUENTRA EN SUSPENSO
Desde esta perspectiva podemos indicar que, en la actualidad, LA PARTE DE LA LICA
se encuentra en suspenso la parte de la LRJCA que atribuye a
la jurisdiccién social el conocimiento de la potestad sanciona- QUE ATRI,BUYE ALR
dora en materia laboral. JURISDICCION SOCIAL EL

CONOCIMIENTO DE LA

No cabe negar que la atribucion de esta competencia, como en POTESTAD SANCIONADORA
general, el complicado entramado de érganos, competencias y EN MATERIA LABORAL

resoluciones en este ambito hace bastante tiempo que deam-
bula entre la jurisdiccion social y la laboral'. El hecho, por
tanto, de que el legislador quiera poner fin al peregrinaje pro-
cesal es algo que no puede extrafiar y que, por tanto, no puede
sino ser objeto de elogio. El hecho de que haya parado en la
remision a la jurisdiccion social debe entenderse vinculado a
que la misma es la que conoce, simultdneamente, de los actos
y resoluciones de la Administracion de la Seguridad Social liga-
dos a aquellos elementos que a menudo coinciden material-
mente con el ejercicio de la potestad sancionadora.

Es lo cierto que, al margen de esta reunificacion, el hecho de
la gestiéon recaudatoria y la liquidatoria previa se mantengan

(18) La STC 158/1985, de 26 de noviembre, indica que este reparto “obedece en gran medida a razones histéricas y con-
vencionales y no a un principio general...”. La STS de 27 de enero de 1997 indica, en el mismo sentido, que “es doctrina
reiterada de esta Sala —por todas— la Sentencia de 20 de octubre de 1995, que la delimitacién de érdenes jurisdiccionales
—social y contencioso-administrativo— en materia laboral reviste una conocida dificultad, como consecuencia de la coe-
xistencia de normas de distinta naturaleza dentro del Derecho del Trabajo. Dificultad que resulta incluso acrecentada por-
que el reparto competencial entre ambas jurisdicciones obedece en gran medida, no a la diversa naturaleza normativa sino
a razones meramente histéricas y convencionales que impiden encontrar un principio general delimitador (STC
158/1985). No existe, por tanto, un criterio dogmatico o principio teérico que, con precision y coherencia, delimite el
respectivo ambito de la jurisdiccion social y contencioso-administrativa ante la presencia de la Administracién Publica en
las relaciones laborales o de la Seguridad Social que puede responder a su posiciéon de empleadora o al ejercicio de tipicas
potestades administrativas. Incluso, puede decirse que la inclusién de una materia o clase de asuntos que uno u otro orden
jurisdiccional ha podido variar con el tiempo (...)".
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en el dmbito del contencioso-administrativo restan eficacia practica a la medida y obli-
gan a la jurisdiccion social a la adaptacion de criterios que han formado parte de su tra-
dicién revisora. Desde esta consideracién el conocimiento de la potestad sancionadora de
la Administracién exigird la revisiéon de algunos planteamientos como la subsanacién de
las reclamaciones y recursos, la operatividad real del acto consentido, el rigor procedi-
mental en materia de notificaciones y traslados y algunas otras cuestiones similares que,
en el marco del proceso laboral y de seguridad social, habian tenido un tratamiento dife-
rencial por razén de la finalidad dltima que tiene el proceso social.

B) El fuero jurisdiccional competente para conocer de las impugnaciones de la actual Sociedad Estatal Correos
y Telégrafos

Al margen de las consideraciones que anteriormente se han hecho sobre la Entidad
Empresarial Correos y Telégrafos es lo cierto que, como sucintamente se ha indicado en
el apartado anterior, la publicacién de los articulos 58 y siguientes de la Ley 14/2000,
de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social ha compli-
cado la situacién, desde una perspectiva procesal, con la creaciéon —mediante transfor-
macion de la Entidad preexistente— de una Sociedad de las previstas en el articulo 6.1.a)
del Texto Refundido de la Ley General Presupuestaria de 1988 que obtiene la denomi-
naciéon “Sociedad Estatal Correos y Telégrafos, Sociedad Anénima”, cuyo capital pertene-
cerd integramente a la Administracién del Estado".

De esta norma resulta ciertamente polémica, por inusual, por rupturista y por no tener una
coherencia conceptual lo previsto en el apartado 7 del citado articulo 58 cuando referido
al personal sefiala que: “1.— Los funcionarios que presten servicios en situaciéon de activo
en la entidad publica empresarial Correos y Telégrafos en el momento de la inscripcion de
la constitucién de la ‘Sociedad Estatal Correos y Telégrafos, Sociedad Anénima’, pasaran a
prestar servicios para dicha sociedad sin solucién de continuidad, en la misma situacion,
conservando su condiciéon de funcionarios de la Administracién del Estado en sus Cuerpos
y Escalas, antigiiedad, retribuciones que tuvieran consolidadas y con pleno respeto a sus
derechos adquiridos con arreglo a lo previsto en este articulo (...)”. Conforme a esta deter-
minacién conocemos una situacion inédita en el Derecho Administrativo que consiste en
que existan funcionarios en entidades mercantiles publicas en situacién de activo en sus
cuerpos de origen y, en segundo término, y como consecuencia de lo anterior que los
asuntos que se planteen puedan ser conocidos por la jurisdicciéon contencioso-administra-
tiva en cuyo ambito de aplicacion no tienen cabida, o por la jurisdiccién social que tam-
poco ha conocido (después de la derogaciéon del articulo 45.2 de la Ley General de
Seguridad Social) de regimenes funcionariales o estatutarios de derecho publico.

Esta transformacion en la que no se tuvo en cuenta las consecuencias procesales de la
determinacién organizativa deja subsistente un problema novedoso cual es el de deter-

(19) El apartado 1.1 del citado articulo 58 establece que “(...) cualquier acto de disposicién sobre el capital social o de
adquisicién, directa o indirecta, de participaciones sociales de la sociedad por personas o entidades ajenas a la
Administracion del Estado, exigira autorizacién a través de norma con rango de ley (...)".
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minar el fuero jurisdiccional revisor de los asuntos que se planteen en el ambito del dere-
cho publico funcionarial. Como se acaba de apuntar la atribucién al orden contencioso-
administrativo supone una ruptura del ambito subjetivo de aplicacién de la misma o la
atribucién al orden social supone una decision mas coherente desde la perspectiva del
orden jurisdiccional pero, supone, a su vez una complicacién respecto del régimen apli-
cable y de los esquemas conforme a los que realizar el propio enjuiciamiento que debe
ser el Derecho Publico.

Es cierto, ademas, que esta atribucién deja subsistente, ademas, otras cuestiones como el
agotamiento de la via administrativa, los recursos previos, etc., que demuestran las difi-
cultades de la decision organizativa adoptada y en la que claramente puede indicarse que
no se trata de una solucion pensada en términos generales y con todas las consecuencias
que de la misma se derivan.

C) Las costas del proceso

En la tramitacion de la vigente LJCA se planted el establecimiento de un nuevo sistema
de costas procesales centrado en la aproximacion a la legislacion civil convencional, esto
es, a imputar las costas del proceso, como regla, al perdedor del proceso.

Los debates parlamentarios concluyeron con un régimen diferente cual es el previsto en
el articulo 139 de la LRJCA cuando sefiala que en primera o Unica instancia, el érgano
jurisdiccional, al dictar sentencia o al resolver por auto los recursos o incidentes que ante
el mismo se promovieren, impondra las costas, razonandolo debidamente, a la parte que
sostuviere su accioén o interpusiese los recursos con mala fe o temeridad. Este esquema
se completa con lo indicado en el apartado 2 segin el cual “en las demads instancias o
grados se impondran al recurrente si se desestima totalmente el recurso, salvo que el
6rgano jurisdiccional, razondndolo debidamente, aprecie la concurrencia que justifique
su no imposiciéon (...)".

Este esquema resulta fuertemente impugnado en su aplicacion y se reclama que el esque-
ma previsto para la segunda instancia sea el que se generalice. Se quiere con ello estable-
cer y encontrar un equilibrio entre el derecho al recurso de los ciudadanos y la posible
evitacion de recursos masivos que generen una situacion de colapso de los 6rganos juris-
diccionales.

Esta tensién entre la utilizacién masiva y posiblemente no justificada o abusiva del recur-
so contencioso-administrativo y el pago de las costas procesales a quienes la realizan pre-
senta una situacion que necesariamente debe ser ponderada.

En este punto debemos plantearnos que el acceso a la justicia aparece muy a menudo vin-
culado a dos tipos de elementos estructurales.

Por un lado, la pericia técnica de quienes se aproximan a un mundo complejo con nor-
mas nada simples cuyo conocimiento y destreza en su manejo supone un elemento defi-
nitivo en el éxito final.
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A fin de avanzar en este tema y conseguir una teérica pericia institucional los sistemas
juridicos tienden a imponer la necesidad de acudir a los juzgados y tribunales asistidos
por profesionales del derecho e, incluso, a veces, también, representados por los mismos.
Este esquema, qué duda cabe, puede contribuir a solucionar algunos de los elementos
capitales del sistema pero produce otros que no son menores: el acceso econémico a los
profesionales acaba siendo un problema de acceso a la justicia.

El extremo final de esta situacién pasa por establecer sistemas de asistencia juridica gra-
tuita con los que conseguir paliar alguno de los elementos esenciales del sistema descri-
to. Es lo cierto, sin embargo, que estos sistemas de asistencia gratuita plantean una pro-
blematica que no es menor.

Asi podemos indicar que se plantean numerosas insuficiencias en el establecimiento de
un limite admisible de acceso a los sistemas de gratuidad. Las referencias personales y
sociales de cada persona y de cada familia hacen dificil la fijacién de este limite de apli-
cacién general.

En otro orden de cosas es lo cierto que, como estos sistemas se vinculan a turnos de pro-
fesionales especificos con una fuerte referencia a la voluntariedad en la prestacién, se
genera, muy a menudo, una problematica sobre la suficiencia técnica general de los mis-
mos. En un mundo de normas profundamente especializado las listas de voluntarios no
se corresponden a menudo con el mismo grado de especializacion.

Desde otra perspectiva el acceso a la justicia esta condicionado por la existencia o no de
tasas o retornos econémicos como consecuencia de la utilizacion del servicio. Los siste-
ma contemporaneos han tenido una fuerte tendencia a la gratuidad de la justicia, en
cuanto servicio esencial de la comunidad. En el momento actual este esquema deja pau-
latinamente paso a otros en los que existe algun tipo de prestacion individualizada por
la utilizacién del servicio.

Estas formulas se articulan de forma diferente ya que unas veces toman como referencia
las tasas procesales (auténticos tributos especiales), otras las costas (el servicio pagado
por el que es condenado) y otras se articulan mediante férmulas diversas.

En la medida que dicha figuras existen el acceso a la justicia resulta condicionado seria-
mente como consecuencia de la disponibilidad presente o demorada de medios econd-
micos con los que subvenir el servicio utilizado. En la medida en que no existen estos
elementos de “distracciéon” se puede llegar a producir una utilizacién abusiva del servi-
cio que, en términos econémicos y de servicio, acaban condicionando su propia opera-
tividad.

Sin embargo, su establecimiento y las dificultades de acceso suponen, desde otra perspec-
tiva, un elemento clave desde la perspectiva de la justicia: se generaliza un cierto clima de
impunidad. Por debajo de determinadas cantidades y cuantias de recursos los ciudadanos




no ejercitan sus derechos ante los tribunales. En la medida que
esto es asi se puede llegar a producir un circulo de impunidad
que identifica la justicia con los grandes temas.

La perfeccion de los sistemas judiciales estd en funcién de su
capacidad de resolver eficazmente los grandes temas sin
merma ni pretericiéon de los pequefios en la medida, precisa-
mente, en que éstos son los que afectan a la mayor parte de los
ciudadanos que no se ven involucrados nunca en los grandes
temas. Si en su circulo admisible la justicia es cara e inaccesi-
ble, en términos econdmicos, propicia que se instaure un
ambito de impunidad por debajo del cual el delito, la contra-
vencion o la revision de la actuacion administrativa no es con-
veniente ni procedente ejercitarla.

Esta cuestion es especialmente significativa en el dmbito de la
jurisdicciéon administrativa que es la que, con mayor frecuen-
cia, afecta a los ciudadanos. Si existe un circulo econémico o
personal de impunidad no sera posible entender que los
Poderes Publicos se encuentran sometidos al Ordenamiento
Juridico en su conjunto. La impunidad de los Poderes Ptblicos
(cualquiera que sea la repercusion econémica de la impuni-
dad) es un tema de tanta gravedad para la complitud del siste-
ma que su instauracién, consentimiento o tolerancia se repre-
sentan como elementos que atacan la funcionalidad en su
conjunto del propio sistema.

Desde esta perspectiva podria decirse que uno de los efectos
mas beneficiosos y probablemente mas llamativos de la
implantacion de los juzgados unipersonales en el ambito con-
tencioso-administrativo, el que pudiéramos identificar con la
idea del control real, efectivo, extensivo y puntual, puede
resultar claramente afectado por el establecimiento de sistemas
que condicionen o impliquen, de forma directa (tasa) o indi-
recta (costas) un determinado nivel econémico para poder
litigar. La existencia de sistemas de asistencia gratuita no es un
remedio suficiente porque se sitia en un nivel de superviven-
cia que no es el que habitualmente concurre en supuestos
como los que pueden plantearse en este ambito.

El control de los Poderes Publicos mediante la accion jurisdic-
cional tiene unas connotaciones propias y enlaza en el plano
tedrico de una forma directa e inmediata con la consolidacién
del sistema juridico y democratico. Su insercién dentro de las
pautas convencionales y la consideraciéon del mismo como un
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elemento central del servicio publico de la justicia justifican, a nuestro juicio, que se
mantenga el sistema actual con las adaptaciones aplicativas que los propios jueces y tri-
bunales vayan haciendo con la interpretacion cotidiana. La conversion del sistema en otro
de imposiciéon automatica o de control en el acceso puede descongestionar la
Administracién de justicia y el funcionamiento de los Tribunales de este orden pero a
buen seguro que determinan un control menor, una fiscalizacién de menor intensidad
que la que existe en la actualidad. Ganarian la Justicia pero perderian el Derecho Piblico
que estableceria un ambito de inmunidad o impunidad de los poderes ptblicos que
deberia repensarse.

4. RECONCEPCION DEL ESQUEMA COMPETENCIAL Y LA GENERALIZACION
DE LA COMPETENCIA DE LOS ORGANOS UNIPERSONALES

Al margen de las reformas puntuales fruto de las modificaciones puntuales que se han
ido introduciendo es el momento de plantearse la reconcepcién del sistema de distribu-
cién competencial.

En este punto y con las consideraciones que se han hecho ya sobre el funcionamiento y
operatividad de los érganos unipersonales resulta preciso indicar que la reconcepcién
pasa por ruptura de la situacion actual de compartir las competencias de primera ins-
tancia entre los organos unipersonales y los drganos colegiados. Parece llegado el
momento de establecer la competencia universal para los actos de los 6rganos uniperso-
nales y acabar con la diferenciacién por razén de la materia o la cuantia como establece
la Ley actual. Este esquema convertiria a los tribunales en 6rganos de segunda instancia
y de primera en el enjuiciamiento de las disposiciones generales.

Esta conclusion responde a un doble orden de razones. Por un lado, las puramente ope-
rativas y que se centran en la aproximacién de la jurisdiccién contencioso-administrati-
va al esquema convencional de enjuiciamiento de asuntos que parte, en la mayor parte
de los casos, del enjuiciamiento unipersonal. La situacion actual en lo que se refiere al
numero de asuntos y la forma de resoluciéon de los mismos, con las adecuaciones de
planta que eventualmente se juzguen necesarias, avalan que dicha extensién no redunde
en perjuicio de la resolucion de los asuntos.

Por otro y, al margen de este planteamiento en el que puede existir una coincidencia clara
entre los operadores juridicos de este ambito, es lo cierto, igualmente, que con ello se
devolveria algo de racionalidad al sistema al configurar los tribunales como érganos ten-
dencialmente de segunda instancia y los 6rganos unipersonales como los de primera.
Con independencia de esto se trata de restablecer una cierta simetria en el enjuiciamien-
to entre las distintas Administraciones evitando los efectos de la situacion actual debida,
probablemente, al desconocimiento real de la situaciéon organizativa de las Comunidades
Auténomas, pero que hace a las mismas de “peor condicién” (si esto es lo que entiende




el enjuiciamiento por un érgano unipersonal) frente a la Administracién Local o frente a
la Administraciéon General del Estado.

Este esquema resulta innecesario en los momentos actuales y la propuesta que aqui se
realiza tiene la virtud de establecer un marco homogéneo donde ahora existe un marco
heterogéneo y complejo.

Es evidente que cualquier decision de este orden debe venir acompaifiada de las modifi-
caciones de planta judicial correspondiente pero esta cuestion organizativa no debe
impedir la racionalidad del sistema que en su implementacién final puede producir el
efecto de “reconcebir” la situacién general y aproximarla a los valores positivos que se
han traducido y materializado en la jurisdiccién contencioso-administrativa como con-
secuencia de la inédita implantacién del enjuiciamiento unipersonal de los asuntos con-
tencioso-administrativos que presentan la caracteristica de haber conseguido implantar
un efecto de proximidad que era realmente desconocido.

Las consideraciones anteriores nos permiten indicar a modo de resumen que las dificul-
tades iniciales sobre la operatividad funcional de estos 6rganos jurisdiccionales pueden
entenderse deshechas y superadas. Precisamente esto es lo que justifica la necesidad de
realizar algunas adaptaciones que consoliden el modelo y que mejoren algunas de las
dificultades aplicativas que se han puesto de manifiesto en la aplicacion del sistema dise-
fado.
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1. LA ORDENACION DEL DERECHO DE ACCESO A LA DOCUMENTACION LOCAL

El derecho de acceso a los documentos publicos, entendido como derecho ciudadano
cuyo ejercicio no requiere, con caracter general, de una especifica legitimacién, es un
derecho rigurosamente novedoso en términos histéricos. Sin embargo, este aserto pre-
senta una notable excepcién en el dambito de la Administracién Local. En efecto, la legis-
lacién de régimen local del siglo XIX, aun con importantes oscilaciones en funcién del
signo politico del Gobierno', introdujo la publicidad de las sesiones plenarias de los
Ayuntamientos y Diputaciones Provinciales, lo cual constituyé un factor, ausente en el
ambito de la Administracion del Estado, que incidié decisivamente en el reconocimiento
de un incipiente derecho ciudadano de acceso a los documentos administrativos; derecho
que evidentemente quedaria cercenado en la legislacién local del Régimen franquista’.

En todo caso, como es sobradamente conocido, la Constitucion de 1978 reconoce de un
modo explicito el acceso a los archivos y registros administrativos —art. 105.b)—, enco-
mendando expresamente al legislador su regulacién. Ahora bien, los preceptos conteni-
dos en la Ley 7/1985 Basica de Régimen Local —arts. 18.1.e) y 70.3— constituyen nor-
mas de reenvio —“en los términos que disponga la legislaciéon de desarrollo del art.
105.b) de la Constituciéon”—, de modo que la regulaciéon sustancial del derecho de acce-
so se encuentra en el art. 37 de la Ley 30/1992 (en adelante LPAC), como norma gene-
ral aplicable a todas las Administraciones Pablicas —art. 2 LPAC—.

Y, en efecto, debe admitirse la competencia del Estado ex art. 149.1.18 CE —“bases del
régimen juridico de las Administraciones Publicas”— para establecer una ordenacion basi-
ca del derecho de acceso comun a todas las Administraciones Publicas, pues el derecho
de acceso, desde la perspectiva de los ciudadanos, supone garantizar un derecho consti-
tucional definitorio de las relaciones entre los ciudadanos y las Administraciones
Publicas, y, desde la perspectiva de la Administracién, el derecho de acceso a la docu-
mentacioén constituye una pieza fundamental para la plasmacion del principio de trans-
parencia administrativa, llamado a constituir —junto a los principios de legalidad y efica-
cia— uno de los tres ejes del moderno sistema administrativo’.

(1) En sintesis, los periodos liberales o progresistas acentuaran la publicidad de la actividad de las Corporaciones Locales,
mientras que los Gobiernos moderados o conservadores tenderan justamente a lo contrario, a partir de la concepcién doc-
trinaria de los Ayuntamientos como instituciones meramente “administrativas” y en ningtn caso politicas. Vid., mds exten-
samente, S. FERNANDEZ RAMOS, El derecho de acceso a los documentos administrativos, Marcial Pons, Madrid, 1997, pp. 295 y ss.

(2) El reconocimiento de este derecho en la legislacion local es un fendmeno comun a otros paises de nuestro entorno,
como Francia o Italia, y vinculado al control por parte de los vecinos, como contribuyentes, de la gestiéon econémica de
la Corporacioén Local.

(3) Asi, el Tribunal Supremo —STS de 30 de marzo de 1999 (RJ 1999/3246)— ha declarado que el articulo 105.b) de la
Constitucién “Refleja una concepcién de la informacién que obra en manos del poder publico acorde con los principios
inherentes al Estado democratico (en cuanto el acceso a los archivos y registros publicos implica una potestad de partici-
pacion del ciudadano vy facilita el ejercicio de la critica del poder) y al Estado de derecho (en cuanto dicho acceso cons-
tituye un procedimiento indirecto de fiscalizar la sumisién de la Administracién a la ley y de permitir con mds eficacia el
control de su actuacién por la jurisdiccién contencioso-administrativa)”.

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




Ahora bien, este criterio implica reconocer que la competencia
estatal sobre esta materia no es plena, sino compartida con las
Comunidades Autéonomas, a las que corresponde una compe-
tencia de desarrollo legislativo, si bien hasta el momento ningu-
na Comunidad Auténoma ha aprobado Ley alguna sobre el dere-
cho de acceso como tal, de modo que las tinicas disposiciones
autondmicas que inciden sobre esta materia son las referentes a
la informacién y participacion ciudadanas contenidas en algunas
Leyes autonomicas sobre régimen local, y que presentan —como
se seflalara— algunos reparos de constitucionalidad.

Y, por ultimo, tampoco cabe desconocer la competencia de los

Municipios (y otras Entidades Locales) para la aprobacién de

reglamentos o estatutos especificos, en los que se discipline de

un modo adaptado a las estructuras y circunstancias de cada DESDE LA PERSPECT“’A DE

entidad las condiciones de ejercicio del derecho de acceso a la LA ADMINISTRACION EL

informacion. Estas normas se suelen incluir en los llamados DERECHO DE ACCESO A LA

Reglamentos de Participacién Ciudadana, que —en mi opi- DOCUMENTACION

I(l)lOIlr—. delie e?tendelrse que forman parte del g.eglarrtlel{‘lto CONSTITUYE UNA PIEZA
rganico Local, con la consiguiente reserva procedimental®. FUNDAMENTAL PARA LA

PLASMACION DEL PRINCIPIO
2. LOS SUJETOS DEL DERECHO DE TRANSPARENCIA

ADMINISTRATIVA
2.1 Sujetos titulares del derecho

Tanto la LBRL —art. 70.3— como la LPAC —art. 37.1— atribuyen
este derecho a los “ciudadanos”, nocién empleada por la pro-
pia Constituciéon —art. 105.b)— y cuya amplitud ha sido obje-
to de controversia®. En todo caso, debe observarse que la LBRL,
en su art. 18.1.e), reconoce este derecho a los “vecinos”, y, de
acuerdo con la propia LBRL —art. 15—, son vecinos de un
Municipio todos los inscritos en el Padrén Municipal, inclui-
dos los extranjeros’. Ademads, la Ley Organica 4/2000 de

(4) Esta comprension sustancialista del Reglamento organico estd presente en el propio ROF, cuando refiriéndose a un tipo
de o6rganos complementarios —las Juntas Municipales de Distrito— declara que deben ser constituidas a través de un
“Reglamento de Juntas Municipales de Distrito”, para después precisar que dicho Reglamento “se considerara, a todos los
efectos, parte integrante del Reglamento organico” —ROF, art. 129.3—. Vid.J.L. RIVERO YSERN, Manual de Derecho Local, Civitas,
3% ed., 1999, Madrid, pp. 80 y ss.; asi como E. SANCHEZ GOYANES, La potestad normativa del municipio espaiiol, El Consultor,
Madrid, 2000, pp. 113 y ss. donde se considera que la doctrina constitucional de la STC 214/1989 supone la ablacién de
la potestad reglamentaria organizativa de las Entidades Locales.

(5) Sobre las nociones de vecino y ciudadano en la LBRL, a estos efectos, L.A. POMED SANCHEZ, “El acceso a los archi-
vos administrativos: el marco juridico y la practica administrativa”, nam. 142, 1997, p. 449.

(6) Asi, cabe destacar la Sentencia de la Audiencia Nacional de 10 de febrero de 1999 (RJCA 1999/3433), que reconoce
el derecho de un investigador extranjero —en el caso de autos un aleman— a acceder a determinados documentos del archi-
vo del Ministerio de Asuntos Exteriores.
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Derecho y Libertades de los Extranjeros en Espafia, tras la reforma de la Ley Organica
8/2000, establece que los extranjeros residentes, empadronados en un municipio, tie-
nen todos los derechos establecidos por tal concepto en la legislacién de bases de régi-
men local —art. 6.2—, entre los cuales estaria el derecho del art. 18.1.e)’. Incluso es dis-
cutible que la inscripcion en el Padrén constituya una condicién necesaria para ejercer
este derecho, tal como admitia expresamente el Estatuto Municipal de Calvo Sotelo de
1924 —art. 137—. A nuestro modo de ver, el punto de partida ha de ser un principio de
universalidad subjetiva del derecho de acceso, puesto que no se trata de un derecho de
participacién politica —que deba vincularse al status activae civitatis— sino de una manifesta-
cion especifica del derecho a la informaciéon. Mas aun, este derecho puede ser ejercitado
incluso por una Entidad Publica diversa a la que detente la informacién, tal como ha
reconocido ya algtin tribunal precisamente en un asunto relativo al acceso a la docu-
mentaciéon municipal®.

2.2 Legitimacion para el ejercicio del derecho

Como todo derecho informativo, el derecho de acceso a la documentaciéon publica es
esencialmente un derecho instrumental, esto es, se ejercita el derecho no como una fina-
lidad en si misma, sino para otros fines de los mds variados: desde finalidades altruistas
como la proteccién de intereses publicos —el medio ambiente, el patrimonio cultural
(...)—, a intereses estrictamente personales —como preservar el derecho a la intimidad—,
incluidos los intereses patrimoniales como los comerciales. Ahora bien, el derecho de
acceso es un derecho con sustantividad propia, de modo que no deben invertirse los pla-
nos: es decir, la Administracién no debe entrar a prejuzgar los eventuales fines del suje-
to interesado para condicionar el acceso.Y asi lo ha declarado magistralmente el Tribunal
Supremo en la Sentencia de 30 de marzo de 1999 (R] 1999/3246)”: El Abogado del Estado
pretende, en sintesis, que condicionemos el reconocimiento del derecho a obtener el acceso al expediente a la real
existencia de los presupuestos necesarios para el ejercicio del derecho de reversion sobre cuya procedencia el recu-

(7) En este sentido, la Ley 38/1995 de Acceso a la Informacién en materia Ambiental reconoce el derecho de acceso a los
nacionales de los Estados que integran el Espacio Econémico Europeo “o que tengan su domicilio en uno de ellos” —art.
1-.

(8) Asi, en la STSJ de Castilla-La Mancha de 24 de enero de 2000, Actualidad Administrativa, BDE 1998/2001, se reconoce el
derecho de acceder a determinada documentaciéon municipal a un Colegio de Arquitectos. Asimismo, en el caso planteado
en la SAN de 4 de abril de 2001 (RJCA 2001/1231), en el cual un Ayuntamiento solicit6 a la Administracién del Estado
acceder a determinada documentacién, aun cuando el recurso fue desestimado por otras razones —art. 37.7. LPAC—, en nin-
gun momento se plante6 un problema de falta de legitimacién de la Corporaciéon Local para ejercitar el derecho de acceso.

(9) En este caso, el interesado solicité a la Gerencia de Infraestructuras del Ministerio de Defensa el acceso al expediente
relativo a la adquisicién por el Estado por via de expropiatoria de unos terrenos que eran propiedad de sus causantes, y a
efectos de la posibilidad de ejercer el derecho de reversién, por haber tenido conocimiento de su desafectacion para los
fines por los que fueron expropiados. Por su parte, la Administracién rechazé la peticién alegando la inexistencia de un
posible derecho de reversién de los terrenos en cuestion, puesto que fueron adquiridos por el Estado mediante una com-
praventa civil, y no mediante un preexistente procedimiento administrativo de expropiacién forzosa.




rrente precisamente pretende informarse. Si accediéramos a esta pretension estariamos vinculando, del modo que
hemos considerado incompatible con el principio constitucional de acceso a los registros piiblicos, la posibilidad de
obtener la informacion util para ponderar las posibilidades juridicas de ejercicio de una pretension al parecer admi-
nistrativo sobre la efectiva titularidad del derecho o del interés legitimo hacia el conocimiento de cuyos presupues-
tos van dirigidas las averiguaciones. Con ello resultaria sacrificada la funcién instrumental de la informacion en
aras del criterio de fondo de la Administracion sobre el objeto a que la misma se refiere y, de este modo, al privar
al interesado de los elementos para tomar por si mismo su decision y devenir asi inatil el derecho de acceso a los
archivos y registros ptblicos (suplantado por el parecer de la Administracion sobre la posible utilidad de su resul-
tado), se vulneraria su nicleo esencial, no dependiente de la configuracion legal de su ejercicio’”.

Mads aun, si la Administracién no debe prejuzgar los eventuales fines del solicitante, cabe
cuestionar la exigencia misma de una especifica legitimacién.Y de aqui la regla comin
en los distintos paises —con la salvedad del modelo italiano— en virtud de la cual el soli-
citante no debe estar obligado a justificar una posicién subjetiva cualificada, ni por tanto
a motivar su solicitud, exigencia esta que vaciaria la potencialidad y sustantividad de la
institucién. De hecho, lo caracteristico en un sistema de transparencia administrativa es
que la Ley descarta, con caracter general, la consideraciéon anticipada de los intereses o
motivaciones del solicitante, de modo que la simple curiosidad del administrado es sufi-
ciente para fundamentar la comunicacién de los documentos, y las eventuales considera-
ciones de la Administracién sobre los moviles del solicitante son perfectamente super-
fluas.

En nuestro ordenamiento, ya con anterioridad a la LPAC, la LBRL —art. 18.1.e)— recono-
ci6 a los vecinos el derecho a “ser informados, previa peticién razonada, y dirigir solici-
tudes a la Administracién municipal con relacién a todos los expedientes y documentacion
municipal, de acuerdo con lo previsto en el art. 105 de la Constitucién”. De este modo,
la ILBRL no establecié ninguna restriccion inicial: en principio, y a salvo de los limites
propios de esta institucién, toda la documentacién local es accesible al conjunto de la ciu-
dadania, sin necesidad de mayor cualificacién. Asi, el Tribunal Supremo —STS de 1 de sep-
tiembre de 1987, Ar. 77 13— declar6 que el art. 70.3 LBRL supone “reconocer la existen-
cia de una accion publica para hacer efectiva tal publicidad. Accién publica, ésta, implicita
en el sistema y que contribuye, en tltimo término, a hacer posible la participacién ciu-
dadana —art. 9.2 de la Constitucién— vy a facilitar la puesta en marcha, en su caso, del con-
trol judicial de la Administracién (...)".

(10) Un supuesto similar ya se habia suscitado en la STSJ de Andalucia (Granada) de 7 de octubre de 1996 (RJCA
1996/1306). En este caso se solicité a un Ayuntamiento informacion sobre la existencia de una péliza de seguro de res-
ponsabilidad civil concertada por el Ayuntamiento. La Administraciéon denegd la solicitud por considerar que el
Ayuntamiento no podia cubrir los dafios que los vecinos pudieran sufrir en las vias o recintos municipales. Por su parte,
el Tribunal declaré que la resolucion dictada por el Ayuntamiento no respondia a la solicitud de informacién cursada por
el interesado. De nuevo, otro supuesto similar fue el reflejado por el Defensor del Pueblo en su Informe anual a las Cortes Generales
correspondiente a 1999 —pp. 1.034 y ss.—. En este caso un ciudadano nacido en 1955 en la entonces provincia espafiola del
Sahara solicit6 acceder a los libros cheranicos custodiados por la Subdireccién General de Nacionalidad y Estado Civil, la
cual alegd que las inscripciones contenidas en tales libros tenfan un escaso valor probatorio para la obtencién de la nacio-
nalidad espafiola. Por su parte, el Comisionado parlamentario tuvo que senalar que, aunque la Administracion cuestione
la utilidad de los datos demandados, no deberia limitar el acceso al contenido de dichos libros.
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Y, en todo caso, el art. 37.1 LPAC establece claramente un derecho ciudadano, ligado al
estatuto de ciudadania, uti cives, y no uti singuli, como partes o interesados en un procedi-
miento; y, en consecuencia, la Ley no exige la motivacién de la solicitud de acceso''. De
hecho, el sistema ideado por la LPAC —arts. 35.a) y 37.1— descansa en la distincién entre
procedimientos en curso de tramitacidn, cuyo acceso se reserva a los interesados, y pro-
cedimientos terminados, cuyo acceso se abre al conjunto de los ciudadanos'’.

Sin embargo, en el ambito de la Administracién Local algunas disposiciones plantean
serios problemas de conformidad con la LPAC. En concreto, la Ley 8/1987 Municipal y
de Régimen Local de Catalufia —art. 140.2—, tras reconocer el derecho a consultar los
documentos, archivos y registros de la corporacion, establece que “para ejercer este dere-
cho serd necesario que la documentacion tenga la condicién de pablica o se acredite un interes directo en
el asunto. No sera necesario este requisito si se trata de documentacién historica, de con-
formidad con lo establecido por la Ley de Archivos de Catalufia”. Asimismo, para ejercer
el derecho a la obtencién de copias y certificaciones de los acuerdos y sus antecedentes,
es “necesario que el solicitante acredite su condicién de interesado en el procedimiento,
de conformidad con lo dispuesto en la legislacién sobre procedimiento administrativo”.
Y disposiciones similares se contienen en otras Leyes autonémicas'’.

Si por documentacion “publica” se entiende, como parece, aquélla sobre la que exista
una precisa declaracién formal en tal sentido —caso de los libros de actas del Pleno—, la

(11) El propio Consejo de Estado, en su dictamen de 31 de octubre de 1991, prevenia contra lo que consideraba un exce-
so “pues tal orientacion podria introducir considerables disfunciones en la actuacién de los 6rganos administrativos ante
la necesidad de atender demandas indiscriminadas de informaciéon formuladas por cualquier ciudadano”.
Lamentablemente el alto érgano consultivo manifestaba aqui desconocer la dimension democratica de este derecho. Por
su parte, durante la tramitacion del Proyecto de Ley, el Grupo Parlamentario Catalan formulé una enmienda —la nim. 275—
en virtud de la cual el derecho de acceso debia limitarse “a los registros y documentos que sean publicos o a aquellos en
los que, ostentando un interés legitimo y formando parte de un expediente, obren en los archivos...”. Es decir, se venia a
aplicar las exigencias presentes —como se vera— en la Ley de Catalufa 8/1987 Municipal y de Régimen Local —art. 140.2—.
Afortunadamente, esta enmienda no fue aceptada, de modo que esta claro que el ejercicio del derecho no exige, como
regla general, nada afadido a la condicién de ciudadano.

(12) Sin embargo, sorprende el hecho de que los tribunales no dejen de exigir la acreditaciéon de un interés legitimo en
las solicitudes de acceso. Asi, en la STSJ de Catalufna de 22 de noviembre de 1999 (RJCA 1999/3897) un guardia civil,
que habia solicitado un pabellén en un concreto acuartelamiento, pidi6 copia certificada de las solicitudes de mejora rela-
tivas al pabellon sito en un concreto acuartelamiento de la Guardia Civil y producidas en unas fechas concretas. Por su
parte, el Tribunal, tras recordar la doctrina del Supremo sobre la nocién de interesado, considera que, habiendo solicita-
do pabellén y existiendo constancia de dicha solicitud, debe considerarse interesado al solicitante de la documentacion.

(13) En este sentido, la Ley 14/1990, de 26 de julio, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas de Canarias
—aplicable no soélo a los Ayuntamientos y Cabildos sino también a la propia Administracién autonémica— establece —art.
156— que “constituyen derechos de todo ciudadano, entre otros, el de recibir una amplia informacién sobre los asuntos
municipales y el acceso a los expedientes y documentos municipales que les afecten personalmente o en los que estén interesados, siem-
pre que no se vulnere el derecho de terceros”.Y la Ley Foral 6/1990, de 2 de julio, de Administracién Local tras estable-
cer que las “corporaciones locales facilitardn la mas amplia informacion sobre su actividad y la participacién de todos los
ciudadanos en la vida local” —art. 92.1—, dispone que “tendran asimismo los ciudadanos derecho a consultar la docu-
mentacion, archivos y registros de la corporacion, si la documentacion tiene la condicion de piblica”.




norma es superflua'®. En cuanto a las exigencias de acredita-
cién de un interés especifico, estd claro que son limitaciones
frontalmente opuestas, no ya a los postulados de la LPAC, sino
incluso de la LBRL".Y a este respecto, es modélica la STSJ de
Cataluna de 7 de marzo de 1991, por tanto, anterior incluso a la
LPAC. En el caso de autos, el Ayuntamiento demandado dispuso
en su Reglamento Organico el acceso a la documentaciéon muni-
cipal ptblica a los que estén “directamente interesados”. Frente
a ello, el Tribunal declar6: “(...) la cuestion a determinar es la
legitimidad de haber utilizado la expresion ‘interés directo’, que
aparece como fundamento del acceso a la documentacién muni-
cipal, o bien como limite a esa fuente de informacién; es evi-
dente que la Administracién Pablica demandada no puede ir mds alla
que la propia ley a la que debe desarrollar, y ello es asi por cuanto la
existencia de ‘interés directo’ para acceder a un registro ptblico
resulta una contradiccion con la naturaleza de los documentos
que obran en un registro, archivo o documentaciéon publica,
constituyendo el interés directo, mas que una causa justificativa
que permita el acceso a la informacién o documentacién muni-
cipal, un verdadero limite que condicionara de forma negativa el
posible acceso de los ciudadanos a los registros publicos —art.
105 CE—; de este modo no se fomenta la participacion de los ciu-
dadanos, sino que se limita, convirtiéndose la Administracion
demandada en 6rgano decisor de quién tiene interés directo, lo
que puede dar lugar a una arbitrariedad en el uso de criterio tan
amplio y general; por ello no aparece justificada tal exigencia
limitativa, por lo que debe ser declarado nulo el precepto impug-
nado en lo relativo a la exigencia de interés directo”.

Y, en todo caso, si a la documentacién objeto de acceso es de
aplicacién la Ley 38/1995 de Acceso a la Informacion
Ambiental, debe destacarse que expresamente se establece, de
acuerdo con la Directiva 90/313/CEEE, que no existe obliga-
cion de acreditar un interés determinado —art. 1-'¢.

SE RECONOCE ESTE
DERECHO A LOS “VECINOS”,
ENTENDIENDO QUE SON
VECINOS DE UN MUNICIPIO
TODOS LOS INSCRITOS EN
EL PADRON MUNICIPAL
INCLUIDOS LOS
EXTRANJEROS

(14) La STS de 1 de mayo de 1994 (Ar. 1322), ante la peticién de libramiento de una serie de certificaciones, declar6 que,
en el supuesto de autos, el Letrado recurrente estaba activamente legitimado para la peticién formulada por la naturaleza
intrinseca de los documentos a que la misma se refiere —constituidos por unas Tablas o fndices de carécter reglamentario a
efectos del Impuesto Municipal sobre el Valor de los Terrenos—y, por tanto, “ptblicos”, y por una serie de datos, propues-
tas, informes y otros elementos que constan en sus previos expedientes procedimentales—. No obstante, tal conclusién se
apoyaba también en el hecho de que la propia Corporacién habia ya librado al interesado parte de las certificaciones insta-
das, de modo que era contradictorio con tal conducta plantear la cuestién de la concurrencia de dicho requisito procesal.

(15) En este sentido, J. MATAS I BALAGUER, “El dret d’accés a la documentacié publica: una proposta de regulaci6”, Ligall,
1991, 3, p. 108, ya sefial6 el error de la Ley Municipal y de Régimen Local catalana al seguir hablando de interesado a la
hora de referirse a quien tiene derecho para acceder a la documentacion, ignorando el cambio cualitativo introducido por

el art. 105.b) CE.

(16) STSJ de Castilla y Leén (Burgos) de 26 de marzo de 1999, (RJCA 1999/2416).
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2.3 Sujetos pasivos del derecho de acceso

Para delimitar el sujeto pasivo en este ambito, la LPAC —art. 2.1.c)— se refiere a las
“Entidades que integran la Administracion Local”, y, por su parte, la LBRL —art. 70.3—
emplea la expresiéon Corporaciones Locales. De este modo, deben incluirse entre los suje-
tos pasivos del derecho a Ayuntamientos, Diputaciones Provinciales —u otras Corporaciones
de caricter representativo—, Cabildos y Consejos Insulares, Mancomunidades, Areas
Metropolitanas, Comarcas y Entidades Locales Menores. Pero debe entenderse que el dere-
cho de acceso alcanza, no sélo a las Corporaciones Locales en sentido estricto, sino tam-
bién a las Administraciones especializadas o institucionales de ellas dependientes. Y, a este
respecto, debe observarse que las Entidades Locales, a diferencia del Estado y de las
Comunidades Auténomas, carecen de la facultad de crear Entidades de Derecho Publico
sometidas al Derecho Privado. Las tinicas Administraciones instrumentales que pueden fun-
dar las Corporaciones Locales son los Organismos Auténomos locales —art. 85.2 LBRL—, los
cuales estan sometidos integramente al Derecho Administrativo. E, igualmente, debe enten-
derse que los Consorcios se rigen por el Derecho Administrativo'’.

Ademas, en el caso de que sea de aplicacién la Ley 38/1995, relativa al derecho de Acceso
a la Informacién en materia de Medio Ambiente, debe recordarse que esta norma, de
nuevo por mandato de la Directiva 90/313/CEE —art. 6—, establece que “Los empresa-
rios, individuales o sociales, que gestionen servicios publicos relacionados con el medio
ambiente bajo cualquiera de las modalidades establecidas en la legislacién de contratos
de las Administraciones Publicas, estan obligados a facilitar la informacién relativa al
medio ambiente que la Administracién Publica titular del servicio les solicite, a los efec-
tos de que ésta pueda cumplir con las obligaciones determinadas por esta Ley” —art. 2.2—.
Este precepto alcanza, por ejemplo, a los concesionarios de servicios municipales de tra-
tamiento y depuracion de aguas residuales, o de recogida y tratamiento de residuos soli-
dos urbanos, los cuales constituyen inequivocos servicios publicos locales de caracter
ambiental —art. 26.1 LBRL en relacién con el art. 85.1 del mismo texto legal-. Ahora
bien, debe reconocerse que tales sujetos privados no son propiamente sujetos pasivos del
derecho, sino que unicamente se reconoce la titularidad juridica de la Administracion
responsable del servicio sobre la documentacién en cuestion'®.

(17) La naturaleza de los consorcios es controvertida. Un sector de la doctrina postula su caracter de entidades locales, y cuenta
para ello con el apoyo expreso de alguna norma autonémica, como es el caso de la Ley de Galicia 5/1997 de Administracién
Local —art. 149.2—; en cambio, otro sector considera que a partir de la Ley 30/1992 se ha producido la “deslocalizacién” de esta
figura. Vid. J.L. RIVERO YSERN, “Los consorcios locales. Evolucion histérica”, en Jornadas de estudio sobre los Consorcios Locales, Temas de
Administracién Local, CEMCI, 1995, pp. 136 y ss.; EA. CASTILLO BLANCO, “Los consorcios administrativos: especial referencia
a los consorcios de entidades locales en la legislacion andaluza”, RAAP, nim. 42, 2001, pp. 111 y ss. En todo caso, alguna norma
declara su sujecion al Derecho Administrativo: Ley de Andalucia 7/1993 de Demarcacién Municipal —art. 35—, y asi se propuso
en la enmienda nam. 103 del GP Socialista durante la tramitacién de la Ley 4/1999 de reforma de la Ley 32/1992.

(18) Asi, A. CERRILLO i MARTINEZ, Laplicacié del dret d’accés a la documentacié administrativa de la Generalitat de Catalunya, Escola
d’Administracié Ptblica de Catalunya, Barcelona, 2000, p. 65. No obstante, debe sefalarse que la Directiva 90/313/CEE,
sobre la libertad de acceso a la informacién en materia de medio ambiente, contemplé —art. 6— la posibilidad de someter
al acceso directamente a los propios organismos gestores, tal como ha procedido la Ley del Pais Vasco 3/1998 de
Proteccién del Medio Ambiente —art. 16—, siguiendo el ejemplo del ordenamiento francés.
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3. EL OBJETO DEL DERECHO: LA NOCION DE DOCUMENTO ADMINISTRATIVO

3.1 El documento como objeto del derecho de acceso

Lo que diferencia a este derecho de acceso a la informaciéon de otros derechos informa-
tivos es que tiene por objeto, no ya una actividad informativa realizada por la
Administracién, que actia como intermediaria entre la fuente de informacién y el ciu-
dadano, sino el acceso directo a la fuente de informacién misma —en este caso, al docu-
mento—.

Asimismo, la nocién de documento empleada por la LPAC —art. 37.1—, comprensiva de
“cualquiera que sea la forma de expresion, grafica, sonora o en imagen o el tipo de
soporte material en que figuren”, es suficientemente amplia para comprender cualquier
soporte que incorpore un mensaje. De este modo, y dado que no se expresa lo contrario,
la informacién contenida en los documentos susceptibles de comunicaciéon puede, en
principio, consistir en cualquier tipo de informacién relativa a la actividad de las
Administraciones Pablicas, tales como resoluciones, providencias, informes, memoran-
dos, drdenes escritas, instrucciones, circulares, respuestas de la Administraciéon que con-
tengan una interpretaciéon de derecho o la descripciéon de algin procedimiento, oficios,
certificaciones, contratos, actas de inspeccién, actas de sesiones de érganos colegiados,
etc.Y, en este sentido, existe ya algn interesante pronunciamiento judicial referente a la
documentacién municipal”’. Mds aun, el Tribunal Supremo —STS de 5 de diciembre de
1995, Ar. 9365— ha precisado que no es 6bice al derecho de acceso que los documentos
solicitados —en el caso los llamados “partes de caja”— no tengan existencia legal o regla-
mentaria. Y lo cierto es que el sometimiento del acceso a una tipificacién legal de los
documentos, permitiria burlar ficilmente el derecho de acceso.

3.2 La existencia previa del documento

En todo caso, esta delimitacion del objeto del derecho de acceso conlleva una serie de
consecuencias institucionales que no consisten propiamente en limites del derecho, sino
en presupuestos del derecho mismo. A este respecto, destaca el requisito, aparentemente
obvio, de la existencia del documento, pues no constituye objeto del derecho de acceso
la informacién en “bruto”, no materializada o reproducida en un documento en sentido
amplio. Por esta razén, las Leyes de Acceso a la Informacién no autorizan para que se

(19) En concreto, ante una solicitud de acceso el Ayuntamiento demandado se opuso a la entrega de la copia de los docu-
mentos solicitados, no ya por considerar que concurriera causa alguna de limitacién, sino por entender que los mismos
eran simples “formularios”. Frente a esta objecion, el Tribunal —STSJ de Castilla y Leén (Burgos) de 10 de diciembre de 1999
(RJCA 1999/4230)— considerd que “si por formulario se entiende seglin el Diccionario de la Lengua todo modelo o
patrén impreso con espacios blancos para rellenar en la realizacion de tramites es evidente, que de la lectura de los docu-
mentos que se relacionan en el suplico de la demanda: (...) Es evidente que los mismos no se corresponden con simples
formularios y que se refieren a un expediente finalizado como lo atestigua la declaraciéon por via de informe del
Ayuntamiento de Cantalejo en la posiciéon 7 que reconoce que son dichos documentos los solicitados por los recurrentes,
aunque se reitera que se trata de impresos, aunque tal acepciéon no podamos compartir y entre de lleno por contra, den-
tro de la posibilidad de acceso a la informacion y sin que concurra causa de restriccion de la misma, ademds el articulo 37,
nim. 1, de la Ley 30/1992 no exige que dichos documentos incorporen una actuacion determinada, sino que se refiere de la forma mds amplia a los docu-
mentos sin mds especificacion que se encuentren, obren en los archivos administrativos, cualquiera que sea la forma de expresion, grafica, sonora o en ima-
gen o el tipo de soporte material en que figuren, siempre que tales expedientes correspondan a procedimientos terminados en la fecha de la solicitud”.
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pueda exigir a la Administracién la produccién de nuevas informaciones o documentos
—informes, evaluaciones, andlisis (...)—.

En este sentido, cabe citar la STS de 2 de junio de 2000 (R]J 2000/6733), en la que ante
una solicitud a un municipio de certificacién de los habitantes empadronados en el
mismo, refiriéndose exclusivamente a la poblacién de cierta seccién de determinado dis-
trito, y que fue denegada por el Ayuntamiento por no encontrarse desagregada la infor-
macién solicitada, el Supremo afirma que la pretensioén indicada no suponia el ejercicio
del derecho de acceso a los archivos y registros, sino un intento de obtener informacién
que no consta en esos registros, sin que ninguna norma obligue a tal elaboraciéon™.
Aparentemente éste era el problema que subyacia en la STS] de Madrid de 12 de abril de
2000, AA, BD119427/2001, cuando declara que del art. 105.b) no se desprende un
derecho a obtener por escrito la informacién solicitada, “sobre todo cuando ello exija
una urgente labor sélo abordable paralizando otras labores administrativas.” En realidad,
claro esta que el derecho de acceso comporta la entrega de una copia del documento,
pero solo cuando el documento exista como tal, mas no cuando debe ser generado ad hoc.

Asimismo, forma parte de este elemento la exigencia de que se trate de un documento
concluso —art. 3.3 de la Ley 38/1995 de Acceso a la Informacion Ambiental—. Si bien la
jurisprudencia ha precisado ya que un Proyecto de Plan de Ordenacién de Recursos
Naturales, aun cuando no haya sido sometido aun a informacién publica, no puede ser
asimilado a un documento inconcluso’'. O que unas actas de inspeccién de una central
nuclear es un acto inicial de un expediente, pero no un acto inconcluso, sino que esta
concluido por su propia naturaleza, y el art. 3.3 de la Ley 38/1995 no se refiere a la tota-
lidad del expediente sino a documentos o datos, mientras que las actas, consideradas en
si mismas, ni son inconclusas ni afectan a deliberaciones internas de la Administracién
—STS de 2 de marzo de 1999—.

3.3 Pérdida y destruccion del documento

Diferente del caso de inexistencia del documento solicitado, es el hecho de que, aun
cuando se admita la existencia previa del documento, se alega su destrucciéon o bien su
pérdida. En ambos casos, la destruccién del documento o su falta de localizacion inciden
sobre el presupuesto de ejercicio del derecho de acceso, esto es, la existencia y disposi-
cién del documento por la Administracion, pero su valoracién juridica no deberia limi-
tarse, como el caso de inexistencia del documento, a constatar sin mas la imposibilidad
material de ejercitar el derecho, puesto que este tipo de alegacién puede implicar una
actuacion irregular o negligente por parte de la Administracién, de la que al fin y al cabo

(20) En cambio, ante una peticién similar, el Defensor del Pueblo Andaluz, Informe al Parlamento 1997, p. 953, considerd que
no existia inconveniente alguno en facilitar informacion oficial sobre los residentes en una zona concreta o calles de un
municipio.

(21) STSJ de Castilla y Leén (Burgos) de 26 de marzo de 1999 (RJCA 1999/2416).

[T [s6] -------------- ]




obtendria un beneficio, en contra de los principios generales
del Derecho —allegans propiam turpitudinem non liquet—.

A este respecto, en el ambito de la Administracion Local, debe
recordarse que el ROF establece diversas reglas de conserva-
cién de los expedientes: el art. 170 ordena que cuando se
hayan de desglosar documentos de los expedientes, se hara
constar el hecho y se dejara copia autorizada por el Jefe de la
unidad administrativa correspondiente, en sustituciéon de
aquéllos; y el art. 171 tipifica los tinicos supuestos en los cua-
les los documentos originales podran salir de las oficinas, afla-
diendo que de todo documento original que se remita debera
dejarse fotocopia o copia autorizada. De este modo, la
Corporacion esta siempre obligada a conservar de cada docu-
mento, al menos, una copia o fotocopia autorizada.Y, por alti-
mo, el art. 148 del ROF establece —reproduciendo el art. 262
del ROF de 1952— que las Entidades Locales deben velar por la
custodia, ordenacion, clasificaciéon y catalogacion de los docu-
mentos y expedientes™.

No obstante, debe reconocerse que el deber de conservacién
de los documentos putblicos, como parte del patrimonio cul-
tural no puede ser, evidentemente, absoluto. Las
Administraciones generan una masa ingente de documentos,
que hace imposible —e innecesaria— su indiscriminada conser-
vacién. Tal masa documental que, a pesar de la implementa-
ci6on de las nuevas tecnologias de la informacion, siguen gene-
rando las Administraciones precisa de un esfuerzo valorador
que haga conservar de modo adecuado los documentos que
haya que preservar por incorporar valores culturales, cientifi-
cos, histéricos o de otro tipo, y destruir el resto de la docu-
mentaciéon que haya perdido vigencia administrativa®.

3.4 Los anadidos de la Ley 30/1992: documentos que formen parte de un
expediente que corresponda a un procedimiento terminado y obren en un
archivo administrativo

Junto al requisito de la existencia del documento, que consti-
tuye una exigencia dogmatica ineludible del derecho de acce-

EL SOLICITANTE NO ESTA
OBLIGADO A MOTIVAR SU
SOLICITUD YA QUE ES UN
DERECHO INSTRUMENTAL
QUE SE EJERCITA NO COMO
UNA FINALIDAD EN Si
MISMA SINO PARA OTROS
FINES EN LOS QUE LA
ADMINISTRACION NO
PUEDE ENTRAR A
PREJUZGAR

(22) Puede senalarse que ante un caso de pérdida de un documento —una carta de pago— por parte de un Ayuntamiento
(de Cullera, Valencia), el Defensor del Pueblo —Informe anual a las Cortes Generales 1994, p. 97 6— declar6 que, aunque el docu-
mento por el que se intereso el formulante de la queja era muy antiguo, al estar perfectamente identificado, deberia haber-

se evitado su extravio.

(23) Como sefiala con acierto la Exposicién de Motivos de la Ley 4/1993 de Archivos y Patrimonio Documental de la

Comunidad de Madrid.
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so, la Ley espafiola afiade hasta tres requisitos adicionales —no presentes en el resto de los
ordenamientos, ni en la Ley 38/1995 de acceso a la informacién ambiental—, consisten-
tes en que los documentos formen parte de un expediente, que obren en los archivos
administrativos y que tales expedientes correspondan a procedimientos terminados, exi-
gencias adicionales que han pasado tal cual a la Ley 1/1998 de Derechos y Garantias de
los Contribuyentes —art. 18—.

En relacién con el primer requisito, esto es, que los documentos formen parte de un
expediente, debe observarse que el Reglamento de Organizaciéon y Funcionamiento de
las Corporaciones Locales de 1986 —art. 164— dispone que: “Constituye expediente el
conjunto ordenado de documentos y actuaciones que sirven de antecedente y funda-
mento a la resoluciéon administrativa, asi como las diligencias encaminadas a ejecutar-
la”**. De este modo, la integracién del documento en su correspondiente expediente
constituye una obligacién legal de la Administracion, de tal modo que debera aplicarse
la regla antes sefalada segtin la cual no es licito beneficiarse de los errores o torpezas pro-
pios.Y todo ello sin tener en cuenta, ademas, que el propio ordenamiento contempla la
posibilidad de que en los archivos administrativos puedan depositarse documentos que
no forman parte de expediente alguno en sentido propio —por ejemplo, denuncias y
otras actuaciones previas que no originan el inicio de un procedimiento—.

De otro lado, en relacién con el segundo requisito, es decir, que los documentos obren
en los archivos administrativos, dificilmente puede hablarse de un incumplimiento de un
deber legal, pues el propio ordenamiento faculta a las unidades administrativas a con-
servar practicamente por tiempo indefinido una parte sustancial de su documentacion,
sin pasarla a los correspondientes archivos. Asi, el ROF —art. 179— establece que “Los
expedientes tramitados pasaran periddicamente al archivo, y tendran indice alfabético dupli-
cado en que se exprese el asunto, nimero de folios y cuantos detalles se estimen conve-
nientes””. Ante esta situacion, debe postularse una interpretaciéon funcional, no sustan-

(24) El precepto es una reproduccion literal del art. 278 del Reglamento de Organizacién y Funcionamiento de 1952. Este
hecho, es decir, que el precepto del ROF tenga su origen en la versién de 1952, por tanto anterior a la LPA de 1958, expli-
ca probablemente la subsistencia de esta definicién. Por su parte, la nocién de expediente del Reglamento de organizacién
y funcionamiento de 1952 es claramente tributaria de la del Reglamento de Gobernacién de 1947.

(25) Como observara F. SAINZ MORENO “Secreto e informacién en Derecho Publico”, Estudios en homengje a Garcia de
Enterria, Civitas, Madrid, 1991, p. 2.928, no se establece de modo taxativo la obligacién de ingreso de los expedientes en
el archivo, una vez terminados, sino que se utiliza la féormula flexible de su envio “periédico” al archivo. En este senti-
do, F. GONZALEZ NAVARRO, Derecho Administrativo Espaniol, t. II, Navarra, 1987, p. 568, y “El procedimiento administrativo
de las Corporaciones Locales”, en Tratado de Derecho Municipal, tomo I, Civitas, Madrid, 1988, p. 47 I—1lam¢ la atencién sobre
los términos excesivamente generales del precepto, por lo demds tomado también textualmente del Reglamento de
Organizacién y Funcionamiento de 1952 —art. 294—. Asimismo, la doctrina archivistica ha denunciado el caracter irre-
gular de las transferencias de fondos. Vid. D. DE OCANA LACAL, “Ignorancia, ilegalidad y otros males: panordmica del
derecho de acceso a los archivos publicos en Espafia”, en Actas del VII Congreso Nacional de ANABAD, Boletin XLXIX, 1999, 3-4,
p. 179.




tiva, de la expresion “archivos administrativos”, en el sentido de que basta que obren en
poder de la Administracién, independientemente de donde quiera que se encuentren, es
decir, se custodien o no en un centro de archivo propiamente dicho™.Y, en este sentido,
debe subrayarse que la Ley de Cataluia 10/2001 de Archivos y Documentos —art. 34.2—
establece que el hecho de que un documento no esté en un archivo no lo excluye de con-
sulta publica.

Mayores dificultades presenta, en cambio, la polémica exigencia de que se trate de docu-
mentos relativos “procedimientos terminados”, y que supone la exclusién de los llama-
dos documentos preparatorios. Por su parte, la jurisprudencia ya ha tenido ocasién de
interpretar esta exigencia de terminacién del procedimiento de un modo amplio. Asi, la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén de 10 de diciembre de 1999
(RJCA 1999/4230), enfrentandose a una solicitud de unos documentos relativos a un
expediente municipal de licencia de obra que, al parecer no fue finalmente resuelto (los
documentos solicitados databan de febrero de 1994 y la solicitud se formuld en 1998),
el Tribunal presume la terminacién del procedimiento: “resulta patente que nos encontramos ante
un procedimiento que de una u otra forma ha finalizado”. Y este criterio es importante puesto que
determinadas formas de terminacién del procedimiento, como la caducidad del mismo,
parecen requerir la emisiéon por parte de la Administracién de una resolucién formal
—arts. 92.1 y 2 y 44.2—, de tal modo que la falta de emisiéon por parte de la
Administraciéon de dicha resolucién formal obstaculizaria sine die el acceso por parte de
terceros al expediente administrativo, de modo que estaria en manos de la
Administracion la efectividad del derecho.

En todo caso, esta exigencia estd ausente, de nuevo por imperativo de la Directiva
90/313/CEE, en el caso de que sea de aplicacion la Ley 38/1995 de acceso a la infor-
macién ambiental. Y, en este sentido, los tribunales han destacado que esta Ley, a dife-
rencia de la Ley 30/1992, no exige que la solicitud verse sobre un procedimiento ter-
minado, admitiendo el acceso en relaciéon con un Proyecto de Plan de Ordenacion de
Recursos Naturales”.Y, asimismo, también debe entenderse que dicha exigencia no seria
de aplicacion en aquellos ambitos en relacion con los cuales se reconoce una accion
publica, de tal modo que el simple interés por la legalidad constituye el substrato juridi-
co de la legitimacion, tal como sucede en materia de urbanismo —art. 304 TR Ley del
Suelo, Real Decreto Legislativo 1/1992-"*.

(26) Vid. S. FERNANDEZ RAMOS, El derecho de acceso a los documentos administrativos, op. cit., pp. 435 y ss. En esta linea, vid. D. DE
OCANA LACAL, “El archivero y la aplicacién de la legislacion sobre acceso”, Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha,
Toledo, 2001, p. 166.

(27) STSJ de Castilla y Leén (Burgos) de 26 de marzo de 1999 (RJCA 1999/2416).
(28) En este sentido, la STSJ de Castilla-La Mancha de 24 de enero de 2000, Actudlidad Administrativa, BDE 1998/2001, reco-

nocio la legitimacion de un Colegio de Arquitectos para examinar diversos expedientes administrativos de naturaleza urba-
nistica, con objeto de comprobar si se habian cometido irregularidades.
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4. LOS LIMITES DEL DERECHO DE ACCESO

4.1 Aspectos generales

Para que el derecho de acceso sea efectivo es indispensable que el sistema descanse en la
premisa segun la cual la publicidad de la acciéon administrativa debe constituir el princi-
pio y el secreto la excepcién, lo cual exige la enumeracion taxativa de las excepciones al
derecho, de modo que sean objeto de una interpretacién estricta, pues el criterio her-
menéutico que debe presidir la interpretacién del dispositivo ha de ser el principio favor
publicitatis. En cuanto a la determinacién de cuales han de ser las concretas excepciones al
derecho de acceso, su delimitacion debe estar sujeta a los requisitos generales comutn-
mente establecidos para la limitacién de los derechos fundamentales: primero, la excep-
cién ha de estar contenida en una norma con rango de Ley; segundo, la limitacién misma
debe estar justificada en la proteccion de otro derecho o bien constitucionalmente rele-
vante; tercero, debe existir una congruencia o proporcionalidad entre el alcance de la
excepcion y la proteccion del derecho o bien asi garantizado, pues en otro caso la limi-
tacién del derecho incurriria en arbitrariedad; y cuarto, aun teniendo un fundamento
constitucional y resultando proporcionadas las limitaciones del derecho, éstas pueden ser
ilegitimas si adolecen de falta de certeza y previsibilidad en los propios limites que impo-
nen y en su modo de aplicacion, pues en tal caso la efectividad del derecho quedaria en
manos de la voluntad del aplicador de la Ley™.

Estas exigencias plantean la conveniencia de que la definicién de los limites del derecho
de acceso en la Ley se realice, no en términos absolutos, de exclusién aprioristica, sino
en términos flexibles, de contraste o valoraciéon de los intereses en presencia. Sin embar-
go, la Ley 30/1992 presenta en este punto multiples y serias deficiencias de cara al prin-
cipio de proporcionalidad.

De un lado, la Ley —art. 37.5— al declarar que “El derecho de acceso no podra ser ejercido
respecto a los siguientes expedientes”, parece imponer una “exclusion” en bloque del dere-
cho de acceso a toda suerte de documentos que contengan informacién sobre las materias
previstas por la Ley, cuando de la propia Constitucién —“salvo en lo que afecte”— se infiere
claramente que no basta que la informacién contenida en el documento se refiera a una de
las materias tipificadas legalmente, sino que es necesario, ademas, que la comunicaciéon del
documento sea susceptible de causar un perjuicio efectivo a los intereses protegidos.

Frente a este tenor de la Ley, debe subrayarse que el principio de proporcionalidad exige
que para que prospere la salvaguarda del secreto ante la presencia de un interés consti-
tucionalmente apreciable es necesario que la lesion de este bien se presente como factor
real y no meramente potencial, lo cual comporta la necesaria ponderacién entre los inte-
reses en presencia.

(29) Sobre la existencia de una reserva de ley en esta materia, y los requisitos de los limites del derecho, vid. J. PENARRUBIA
1ZA, El derecho de acceso a los archivos y documentos de la Administracion militar, Civitas, 1999, pp. 26 y 28.
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Y, de otro lado, la Ley desconoce por completo la técnica de la
fragmentacién o comunicaciéon parcial del documento, de
enorme importancia practica, ni fija limites temporales ciertos
para la aplicaciéon de las excepciones al derecho de acceso, si
bien existe ya algiin pronunciamiento que aplica correctamen-
te esta técnica®.

En todo caso, la comunicacién parcial si esta reconocida expre-
samente en la Ley 38/1995 de Acceso a la Informacién
Ambiental —art. 3.2—, de nuevo por imposicion de la Directiva
comunitaria. Y, sobre todo, debe destacarse su incorporacion,
con caracter general, a la Ley de Catalufia 10/2001 de Archivos
y Documentos —art. 35.2—, segun la cual “La Administracién ha
de permitir el acceso parcial a los documentos que contengan
datos que, de acuerdo con la Ley, deban mantenerse reservados,
siempre que sea posible someter los documentos a procesos
técnicos que garanticen la imposibilidad de acceso a los datos
reservados y de reconstruccion de estos datos a partir de la
informacion facilitada”.

4.2 Limites por razones de interés piiblico

En relacién con las concretas exclusiones previstas en la LPAC
por razones de interés publico, la Ley introduce como singula-
ridad la exclusion relativa a los documentos que contengan
informacién sobre las actuaciones de los Gobiernos estatal y
regional “en el ejercicio de sus competencias constitucionales
no sujetas a Derecho Administrativo”. Es decir, se excluyen del
derecho de acceso a todos los documentos en los que se plas-
men los llamados “actos politicos”. Ciertamente, la LPAC no se
refiere a los actos de gobierno de las Corporaciones Locales,
pero si el fundamento que subyace en esta exclusion del dere-
cho de acceso es la produccién de un acto politico o de
Gobierno en sentido estricto, hoy en dia no hay duda que los
Gobiernos Locales dictan, en determinados supuestos, verdade-
ros actos politicos. Asi, debe subrayarse que la Ley 38/1995 de

SE EXIGE QUE LOS
DOCUMENTOS FORMEN
PARTE DE UN EXPEDIENTE,
QUE OBREN EN LOS
ARCHIVOS ADMINISTRATIVOS
Y QUE TALES EXPEDIENTES
CORRESPONDAN A
PROCEDIMIENTOS
TERMINADOS AUNQUE SEA
POR CADUCIDAD 0
PRESCRIPCION DE
LOS MISMOS

(30) STSJ de Cataluna de 18 de noviembre de 1996, recurrida en casacién ante el Supremo —STS de 6 de abril de 2001,
AA, 538/2001—. En este caso un periodista solicit6 acceder a una causa penal fenecida dos décadas antes, en el marco de
un trabajo de investigacion sobre los hechos que precedieron a la imposicion y ejecuciéon de una pena capital. La Sala con-
cluy6 que la autoridad judicial militar, “en el ejercicio de sus funciones gubernativas de custodia del archivo de causas
penales, debid, para no sacrificar indebida y desproporcionadamente el ejercicio del derecho a la libertad de informacién del
solicitante, discriminar de entre la informacién solicitada aquellos documentos o datos obrantes que por su caracter de
publicos y no privados, por no afectar al derecho a la intimidad del directamente afectado o de terceros particulares, podi-
an ser objeto de consulta, reconociendo el derecho del peticionario al examen parcial de los citados expedientes procesa-
les de modo pertinente y con las adecuadas prevenciones y cautelas”. Sin embargo, el Supremo denegé dicho acceso par-

cial, por entender que no era aplicable el art. 57.1.a) LPHE.
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Acceso a la Informaciéon Ambiental —art. 3.1.a)— incluyé expresamente a las Entidades
Locales en esta excepcién al derecho de acceso®'.

En todo caso, entiendo que se trata de un planteamiento erréneo, pues la cuestion del
limite entre la publicidad o secreto no debe plantearse en términos dogmaticos —en fun-
cién de si se trata de actos sometidos a Derecho Constitucional o Administrativo— sino
desde la perspectiva concreta y modulable en cada caso del principio de eficacia de la
accién administrativa, plasmada en la tradicional regla del secreto de las deliberaciones
de los 6rganos de Gobierno, con objeto de garantizar la apariencia de unidad y cohesién
del colegio, y evitar que las posibles diferencias o discrepancias que puedan existir en el
seno del érgano de Gobierno trasciendan a la opinién publica, restando firmeza y fuer-
za a dichos actos. A este respecto, debe recordarse que la LBRL —art. 70.1— establece que
“No son publicas las sesiones de la Comisiéon de Gobierno”, y en igual sentido se expre-
sa el ROF —art. 227.2—. Pero debe advertirse de inmediato que ello no significa que dichas
sesiones tengan necesariamente un caracter secreto. Simplemente, tales las sesiones seran
a puerta cerrada, con el objeto de que los miembros puedan deliberar y adoptar acuer-
dos libres de presion’’. De hecho, el propio ROF —art. 229.2— dispone que la
Corporacién dara publicidad resumida de todos los acuerdos de la Comisién de
Gobierno, y las actas de estas sesiones deben entenderse que estan sujetas al derecho de
acceso, con los limites generales.

De otra parte, en relacién con la exclusion de las “materias clasificadas”, aun cuando se
trata de una excepcién incuestionable, es un limite de excepcional aplicaciéon en ambito
local, puesto que no es ordinario que documentacién susceptible de afectar a la
Seguridad del Estado se encuentre en poder de una Administracion Local, aplicandose en
caso contrario la llamada “regla de autor”, utilizada también por la jurisprudencia comu-
nitaria.Y, en todo caso, debe subrayarse que el Alcalde-Presidente no esta legitimado para
aplicar, por si mismo, dicha excepcién, potestad que —como es notorio— esta reservada
en exclusiva al Gobierno de la Nacién.

Por ultimo, la clausula genérica de denegacion del derecho de acceso “cuando prevalez-
can razones de interés publico” —art. 37.4— supone practicamente atribuir a la
Administraciéon una potestad discrecional, que es frontalmente contradictoria al cardcter
tasado que han de tener para la Administracion las excepciones al ejercicio del derecho
de acceso como derecho fundamental. A este respecto, debe observarse que frente a una

(31) La eventualidad de actos politicos producidos por los érganos de gobierno de las Entidades Locales fue ya apuntada
expresamente por A. EMBID IRUJO, “La actividad de gobierno de las Entidades Locales y su control jurisdiccional”, REALA,
naim. 258, 1993, pp. 251 y ss. Posteriormente, vid. J. BARATA MIR, Los actos de gobierno en el dmbito municipal, Barcelona, 1999.

(32) Asi el Tribunal Supremo —STS de 21 de junio de 1983, Ar. 3616—, refiriéndose a la normativa anterior a la LBRL,
declar6 que no es obstaculo a la posibilidad de intervenciéon de otras personas o entidades en el procedimiento estableci-
da en un Reglamento municipal de participacion ciudadana, lo dispuesto en el art. 213 del ROF de 1952, a cuyo tenor las
sesiones de la Comision Permanente no seran publicas, “pues una cosa es que no tengan tal carcter, como derecho putbli-
co subjetivo de los vecinos y otra muy distinta que sean secretas, lo que, evidentemente, no establece el citado precepto y en defi-
nitiva ello vale también para la presencia de estas entidades en el Pleno...”.
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clausula idéntica contenida en la Ley Organica 15/1999 de Proteccién de los Datos
Personales, para excepcionar el derecho de acceso a los ficheros que contengan datos per-
sonales por parte de los interesados, el Tribunal Constitucional —STC 292/2000- la ha
reputado anticonstitucional, por suponer una defraudacién a la reserva de Ley, al consti-
tuir una cesion en blanco del poner normativo, carente de certeza y previsibilidad. No
obstante, debe subrayarse que el derecho de acceso a los datos personales por parte de
los afectados tiene un inequivoco rango de derecho fundamental —vinculado al derecho
a la intimidad—, mientras que ese rango es negado comunmente al derecho ciudadano de
acceso a la informacion, razén por la que probablemente no seria trasladable esta solu-
cién a la Ley 30/1992%.

4.3 Limites por razones de interés privado: el derecho a la intimidad

La LPAC —art. 37.2— establece que el acceso a los documentos que contengan datos refe-
rentes a la intimidad de las personas esta reservado a éstas. Y, en todo caso, el derecho a
la intimidad es un limite expresamente previsto en la Constitucién —y no sélo a la vista
del art. 105.b), sino principalmente de los arts. 18.1 y 20.4—. Asimismo, sobre este limi-
te presenta particular relevancia lo estipulado en la Ley Organica 15/1999, de 13 de
diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter Personal (en adelante LOPDP), la cual, a
diferencia de la precedente LORTAD de 1992, no se limita a disciplinar los ficheros auto-
matizados, sino que incluye dentro de su ambito de aplicaciéon a todos los ficheros que
contengan datos de caracter personal, cualquiera que fuere la forma de o modalidad de
su creacion, almacenamiento y organizaciéon —art. 3.b)—"*, si bien no se ha corregido la
descoordinacién existente entre esta Ley y la LPAC*.

Ahora bien, si la proteccion de la intimidad es incuestionable, el problema surge, de
inmediato, debido a la relativa indeterminacién del derecho a la intimidad en nuestro
ordenamiento. Ciertamente, existe una serie de datos e informaciones que, en virtud de
diversas Leyes, puede convenirse que integran el ambito de la intimidad personal y
familiar. Asi, la LOPDP —art. 7— dota de especial proteccién a los datos que revelen la ideo-
logia, religién o creencias, o los que hagan referencia al origen racial, a la salud y a la
vida sexual de las personas (necesariamente fisicas), y que constituyen datos hipersen-
sibles, de caracter inderogable. Por su parte, la LBRL —art. 16.3— establece que los datos
del Padron Municipal de Habitantes, entre los que se incluyen los referentes al lugar y

(33) En el fondo el art. 37.4 no deja de ser un precepto superfluo, pues si efectivamente existen derechos o intereses dig-
nos de tutela lo serdn por si mismos, por su relevancia constitucional e ilegitima afeccion, y no por derivacién de dicho
precepto, que finalmente se revela gratuito y perturbador. Vid., en similar sentido, J.F. MESTRE DELGADO, El derecho de acceso
a los archivos y registros administrativos, 2* ed., Civitas, Madrid, 1998, p. 188.

(34) Esta ampliacion de la LOPDP, en relacion con la LORTAD, obedece a las exigencias derivadas de la Directiva 95/46/CE.
No obstante, debe recordarse que la Disposicién Adicional Primera de la LOPDP demora la adecuacion a la Ley de los fiche-
ros no automatizados preexistentes hasta el afio 2007.

(35) El propio Tribunal Supremo ha denunciado que ambas leyes se desconocieron reciprocamente. STS de 31 de octubre
de 2000 (RJ 2000/9119).
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fecha de nacimiento, domicilio habitual, nimero de DNI y titulacién académica, son
confidenciales®.

No obstante, a partir de estas informaciones se extiende una zona harto brumosa de
informaciones en relacion con las cuales es en extremo dificil delimitar hasta donde estin
protegidas por el derecho a la intimidad, con el riesgo cierto de conceder a este derecho
una amplitud desmesurada que puede vaciar de contenido el derecho de acceso”.Y, en
todo caso, esta indefinicion de los confines del derecho a la intimidad es presumible que
dé lugar a una rica casuistica. Asi, pueden ya sefalarse algunos pronunciamientos juris-
prudenciales.

Uno de los ambitos en los que suscita mayores dudas es en relaciéon con las informacio-
nes tributarias, respecto de las cuales la Ley General Tributaria (en adelante LGT) —art.
113.1—, tras la modificaciéon por Ley 25/1995, declara la reserva de todos los datos,
informes o antecedentes obtenidos por la Administracion tributaria en el desempeiio de
sus funciones®, y que aplicada en su literalidad supondria la practica exclusion de este
relevante sector de la actividad administrativa del ambito de aplicacién del derecho de
acceso. Por el contrario, la jurisprudencia se ha mostrado mas modulada.

A este respecto, cabe citar la STS] de Cataluia de 15 de mayo de 1996 (RJCA 1996/797).
En este caso, un particular solicité a un Ayuntamiento acceder a diversos expedientes de
liquidaciones por el impuesto sobre el incremento del valor de los terrenos de determi-
nadas fincas. Tras ser requerido por el Ayuntamiento para que expusiera el interés que le
asistia para solicitar la informacién, el interesado manifesté que no era otro que el de una
posible adquisicion de alguna de las fincas, por lo que deseaba conocer si estaban correc-
tamente liquidados los impuestos municipales derivados de las anteriores transmisiones.

(36) Igualmente, la Ley 2/1991, sobre derechos de informacién de los representantes de los trabajadores en materia de
contratacion comprende expresamente en el derecho a la intimidad a los datos referentes al estado civil, DNI, e, incluso,
domicilio.

(37) Seria el caso de la queja 98/1717 tramitada por el Defensor del Pueblo Andaluz, Informe al Parlamento 1998, pp. 278 y
ss. En este caso se solicit6 a la Delegacion Provincial de Cultura de la Junta de Andalucia en Sevilla que les permitiera acce-
der a una serie de expedientes tramitados por la Comisién Provincial de Patrimonio Historico, relativos a licencias de obras
a realizar en edificios catalogados de la capital sevillana. La Administracién denegé la consulta por entender que afectaba
al derecho a la intimidad, al “no poder deslindar lo personal, toda vez que una casa lo es con fachada, patio, escaleras y demds dependencias, confor-
mando todo ello una opcion, una manera de vivir, que solo es asunto de los que van a habitarla”. El propio Defensor del Pueblo Andaluz mani-
festd su disconformidad, al entender que se realizaba una delimitacion del ambito de la intimidad personal tan amplia y
extensiva que en la practica podria servir para impedir toda posibilidad de acceso de los ciudadanos a expedientes admi-
nistrativos donde se sustanciasen aspectos relacionados, aunque fuera muy indirectamente, con la “manera de vivir” de
una persona. Concepto este que, por su indefinicién, podria abarcar a un nimero elevadisismo de expedientes adminis-
trativos, como por ejemplo, la inmensa mayoria de los tramitados por cualquier Gerencia de Urbanismo, que quedarian
asi excluidos de cualquier posibilidad de conocimiento publico.

(38) En el mismo sentido, la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes —art. 18—, esta-
blece que los datos, informes o antecedentes obtenidos por la Administracién tributaria tienen caracter reservado sin que
puedan ser cedidos o comunicados a terceros, salvo en los supuestos previstos en las leyes. Sobre estas cuestiones, vid. J.M.
ALVAREZ-CIENFUEGOS SUAREZ, “La confidencialidad de los datos tributarios y el derecho de acceso de los contribuyen-
tes”, Actualidad Juridica Aranzadi, 1995, 226.




Sin embargo, el Ayuntamiento opuso el art. 111.6 LGT por
entender que se trataba de datos referentes a la intimidad de
las personas. Frente a ello, el Tribunal entendié que los datos
relativos al pago de los tributos mencionados en nada afectan
a las facetas reservadas a la vida intima de las personas.

De modo similar, ante una peticién de expedicién de certifi-
cacion acreditativa de la situacion de alta en el Registro del
Impuesto sobre Actividades Econémicas de determinados
sujetos deudores del solicitante, frente a la denegacién de la
peticion por parte de la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria por considerar que los datos solicitados afectaban a
la intimidad de terceros asi como al deber de confidencialidad
ordenado en el art. 111.6 de la Ley General Tributaria, el
Tribunal declar6 que “Tales datos no pueden entenderse como
pertenecientes a la intimidad de las personas, pues no tiene tal
caracter la realizacién de las actividades que grava (el
Impuesto sobre Actividades Econdmicas), cuya finalidad ha de
ser la de intervenir en la produccién o distribucion de bienes
y servicios —art. 80 de la Ley de Haciendas Locales—. Y acredi-
tando interés legitimo para la obtencién de tal certificacion, la
Administracién demandada debidé expedirla. No obstando a
ello, el art. 111.6 LGT, pues el mismo se refiere a la confiden-
cialidad de los datos, informes o antecedentes obtenidos por
la Administracién, entre lo que no se encuentran los proce-
dentes de la declaracién de alta a efectos de un impuesto y que
accede a un registro publico”?.

Mas interesante aun es el caso de la STS] de Galicia de 28 de
abril de 1998 (RJCA 1998/1717). En este asunto, el propieta-
rio de un local comercial que tenia arrendado solicité al INSS
certificacién acreditativa de si la arrendataria de su local esta-
ba en situacién de activo o, en su caso, la fecha de su jubila-
cion. El sujeto fundamentaba su demanda en el art. 37.8 LPAC,
y alegaba como interés el hecho de que si la arrendataria esta-
ba en situacién de jubilada ello determinaba la extincién del
contrato de arrendamiento con amparo en la Ley de

UNA EXCEPCION A ESTE
DERECHO SON LOS
DOCUMENTOS QUE

CONTIENEN INFORMACION
SOBRE LAS ACTUACIONES
DEL GOBIERNO ESTATAL 0
REGIONAL EN EL EJERCICIO
DE SUS COMPETENCIAS
CONSTITUCIONALES NO
SUJETAS A DERECHO
ADMINISTRATIVO, ES

DECIR, LOS LLAMADOS

ACTOS POLITICOS

(39) STSJ de Valencia de 7 de noviembre de 1995, a 55/1996, Marginal 135. Debe recordarse que la Ley reguladora de
las Haciendas Locales —art. 91— establece que el Impuesto sobre Actividades Econdmicas se gestiona a partir de la Matricula
del mismo, la cual estard a disposicion del piblico en los respectivos Ayuntamientos. Tal matricula tiene por tanto el carac-
ter de registro publico, sin que la Ley restrinja su examen a cada uno de los interesados individualmente. Asi, en un caso
anterior en el cual se habia solicitado al Ayuntamiento de Barcelona una certificacion acreditativa de las Tablas de Valoracién
del Suelo a efectos del Impuesto Municipal sobre el Incremento del Valor de los Terrenos, el Tribunal Supremo —STS de 15
de enero de 1994, Ar. 1322~ apoy®¢ la pretension al declarar que tales Tablas o indices tienen un cardcter reglamentario y,
por tanto, son documentos publicos, en el sentido del art. 104.2 de la Ley Municipal de Régimen Local de Cataluiia, asi
como los informes, propuestas y otros datos que constan en sus previos expedientes procedimentales.
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Arrendamientos Urbanos de 24 de noviembre de 1994. La Administracién rechazé la
peticién por considerar que suponia una invasion de la intimidad de la persona afecta-
da, en aplicacion tanto de la entonces vigente LORTAD —art. 11— como de la LPAC —art.
37—. En cambio, con excelente criterio, el Tribunal declaré que “el estar en activo una
persona o incluso jubilada son situaciones que no forman parte del dambito exclusiva-
mente privado de la persona en un principio, aparte de que la naturaleza mercantil del
local que esta arrendado conlleva que la actividad que en €l se realice sea habitual y pro-
fesional, constituyendo una obligacion juridica la publicidad tanto de la actividad como
del empresario que la realice a tenor del art. 30 del Cédigo de Comercio, y en lo que
concierne a la situacion de hallarse jubilada la persona arrendataria, por haber alcanzado
la edad que la motive o verse afectada por un padecimiento que pudiere determinar su
cese definitivo para el trabajo, tampoco ha de sustraerse al ptblico conocimiento de los
demads, pues una cosa es el derecho a la confidencialidad de toda la informacién relacio-
nada con su proceso clinico, y otra muy distinta es que sea beneficiaria de la accién pro-
tectora en situaciones que deriven de tal proceso, la cual si es susceptible de conocerse,
maxime por quien tenga interés en ello”. A nuestro modo de ver, desde el punto de vista
del art. 37, estarlamos ante un caso claro de documento nominativo, en relacién con el
cual existe un inequivoco interés legitimo y directo.

Por otra parte parte, la relacion entre la LPAC y la LOPDP esta llamada a ser una fuente
de conflictos. Sobre todo si se repara la amplisima nocién de “datos de cardcter perso-
nal” definida en el art. 3.a) LOPDP, y que alcanza a “cualquier informacién concernien-
te a personas fisicas identificadas o identificables”—. Con la consecuencia de que los datos
que se consideren de “cardcter personal” inicamente podran ser objeto de comunicacion
(expresion mas correcta que la de “cesion” que empleaba la LORTAD) en los casos con-
templados en el art. 11 de la LOPDP, que parte, en principio, del previo consentimiento
del interesado.Y ya existe alguna resoluciéon que concede un caracter amplisimo a la refe-
rida nocién de “datos de cardcter personal”*.

De otro lado, debe subrayarse que, aun cuando los documentos solicitados contengan
informaciones que atafien a la intimidad de un tercero, pueden prevalecer otros derechos
e intereses que reclamen la comunicaciéon del mismo. Un caso paradigmatico es el que
suscita las demandas formuladas por personas adoptadas de acceso a la documentacion
referente al origen e identidad de los padres naturales. A este respecto existe ya alguna
resoluciéon de interés, en la que se declara que “los datos e informaciones paterno-filiales
a que se remite la solicitud de la interesada no pueden concebirse como integrantes exclu-
sivamente de los derechos de la personalidad de tales progenitores, sino como comunes a
la relacion entre padres e hijos, e integrantes asimismo, y principalmente, del haz de dere-

(40) Se trata de la STS de 31 de octubre de 2000 (R] 2000/9119). En este caso, una empresa solicit6 a la Jefatura Provincial
de Tréfico, invocando el art. 37 LPAC, que le expidiera “nota informativa sobre la titularidad y cargas de todos los vehicu-
los registrados, segiin expedientes de matriculacion ya terminados, a nombre de dos sujetos, respecto de los cuales se faci-
litaba DNI y direccién. Por su parte, el Supremo considera que los datos solicitados son de cardcter personal, a los efectos
y no son accesibles al ptiblico —art. 11 LOPDP—, pues la Direccién General de Trafico no tiene entre sus fines (como ceden-
te de los datos) el de servir los intereses particulares de la empresa solicitante.
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chos de la personalidad del hijo. De este modo, el acceso a tales datos se veda a quienes
son terceros a dicha relacién o vinculo biologico de trascendentales consecuencias juridi-
co-familiares, pero no puede serle sustraido a quienes son sus integrantes”.Y, de acuerdo
con la doctrina constitucional recaida sobre el art. 39.2 CE, relativo a la investigacion de
la paternidad, en caso de colision entre los derechos fundamentales de las distintas partes
implicadas, no hay duda de que, en los supuestos de filiacion, prevalece el interés social y
de orden publico que subyace en las declaraciones de paternidad*.

Otra categoria de supuestos que suscitan serios problemas son las solicitudes de acceso a
la documentacién formuladas en el marco de procedimientos selectivos o de concurren-
cia competitiva. En el caso particular de procedimientos de seleccién de empleados publi-
cos existe un criterio extendido en virtud del cual se aplica el art. 37.2 LPAC para dene-
gar el acceso a la documentacién presentada por los competidores por considerar que
“pueden afectar a la intimidad de la persona la revelacion de datos relativos a su expe-
diente académico, curriculum vitae, etc., siendo el resultado de la valoracién de esos
datos, con la puntuacién de los méritos generales y especificos y la total obtenida por los
concursantes, la informaciéon mds aproximada que podria comunicarse sin afectar a la
esfera privada de los concursantes (...)"*. Sin embargo, se trata de un criterio cuestiona-
ble, pues en un procedimiento de concurrencia competitiva, por su propia naturaleza, la
viabilidad de la pretensién depende del contraste con el resto de los aspirantes®.

Mas clara, en cambio, es la denegacion del acceso en aquellos casos en los se solicita el
acceso a informaciones que atailen a la intimidad de terceros unicamente para obtener
un parametro de referencia en relacién con una pretension individual a plantear en otro
procedimiento*.

(41) STSJ del Pais Vasco de 14 de julio de 2000, (RJCA 2000/2669). En cambio, en la STS] de Catalufia de 3 de mayo de
2000 (Actualidad Administrativa, BD168363/2001) se sigue un criterio diverso, al entender que, si no existe consentimiento
de la persona afectada en su intimidad por la comunicacién del documento, la Administracién no puede por si sola suplir
la voluntad expresa o presunta de la persona cuya intimidad es susceptible de afectar, pues se trata de un derecho perso-
nalisimo, de modo que el tribunal se inhibe a favor del orden jurisdiccional civil. En mi opinién, se trata de un criterio
erréneo, pues hace depender la competencia jurisdiccional de cudl sea el orden competente ante una eventual actuacion
posterior: en este caso el reconocimiento del estado civil de las personas. Entiendo que se trata de cuestiones perfectamente
deslindables, y la competencia contencioso-administrativa es plena.

(42) STSJ de Madrid de 2 de octubre de 1998, citada en la STS] de Cantabria de 2 de febrero de 2000, (RJCA 2000/473),
y que comparte el criterio. Y también STS] de Madrid de 12 de abril de 2000, AA, BD119427/2001, sobre concurso de
meéritos entre funcionarios para la provisién de puestos de trabajo.

(43) En este sentido, el Defensor del Pueblo, en su Informe anual a las Cortes Generales correspondiente a 1999 —p. 1.189—, estim6
que los expedientes relativos a la seleccién de personal no se encuentran comprendidos en las excepciones contempladas
en los apartado 5 y 6 del art. 37 LPAC.Y, en idéntico sentido, el Defensor del Pueblo Andaluz —Informe al Parlamento 1998, p.
106— ha sefalado que la puntuacién individual en cualquier proceso selectivo no tiene un caracter absoluto, sino relati-
vo, en relacién con las puntuaciones del resto de los participantes, de modo que la Administracién estaria obligada a per-
mitir el acceso a examenes de terceros a todos aquellos que acrediten un interés legitimo y directo, por ser a su vez par-
ticipantes en el mismo proceso.

(44) Asi, la STS] de Andalucia de 23 de diciembre de 1999 niega el derecho de acceso de un pensionista a cierta infor-
macion relativa a lesiones, enfermedades o posibles deformidades de otros pensionistas, que el recurrente estimaba tér-
minos necesarios de comparacion a los efectos de tramitacién de su propio expediente sobre el importe a percibir en con-
cepto de pensién con cargo al sistema de clases pasivas.
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Por dltimo, debe entenderse que, independientemente de donde se encuentre el docu-
mento —en un archivo administrativo, historico o en una oficina de gestion—*, el docu-
mento sera accesible una vez vencidos los plazos que marca el art. art. 57.1.c) de la LPHE
—veinticinco afnos desde el fallecimiento del afectado, si su fecha es conocida o, en otro
caso, de cincuenta afios a partir de la fecha de los documentos—, o los plazos fijados en
la legislacion autonémica correspondiente. Precepto que a pesar de su certeza, que difi-
cilmente se presta a interpretaciones, ha debido ser declarada su aplicacién por los tri-
bunales*.

4.4 Los documentos nominativos: el interés directo y personal

En un precepto de redaccion harto confusa la LPAC —art. 37.3— establece el “acceso a los
documentos de cardcter nominativo que sin incluir otros datos pertenecientes a la inti-
midad de las personas figuren en los procedimientos de aplicacién del derecho, salvo los
de caracter sancionador o disciplinario, y que, en consideracién a su contenido, puedan
hacerse valer para el ejercicio de los derechos de los ciudadanos, podra ser ejercido, ade-
mas, de por sus titulares, por terceros que acrediten un interés legitimo y directo”. En un
esfuerzo de comprension positiva y haciendo abstraccién de los problemas interpretati-
vos, puede convenirse que el objeto de este precepto parece consistir en flexibilizar la
regla de la reserva absoluta a las personas afectadas del acceso de los documentos que
contienen datos relativos a su intimidad. No obstante, en general, se considera excesiva-
mente restrictiva la exigencia de acreditar un interés “directo”, de modo que tendria que
ser suficiente ostentar un interés legitimo para acceder a estos documentos. En todo caso,
esta exigencia de acreditar un interés legitimo y directo es contraria a la Directiva
90/313/CEE, y asi fue omitida en la Ley 38/1995 de Acceso a la Informacién en mate-
ria Ambiental.

A este respecto es de sumo interés la STS] de Andalucia de 24 de enero de 2001 (RJCA
2001/12). En este caso, una asociacién taurina solicité a la Delegacién Provincial en
Malaga de la Consejeria de Gobernacién una serie de documentos en relacion con las
corridas de toros celebradas en 1998 en la plaza de Malaga, concretamente informes de
los veterinarios sobre reconocimiento de las reses lidiadas. La Administracion, aun cuan-
do admiti6é que se trataba de procedimientos terminados, denegé el acceso por conside-
rar que se trataba de documentos nominativos (se supone que de los propietarios de las
reses) y la solicitante carecia de interés legitimo y directo, tal como exige el art. 37 LPAC.

Por su parte, el Tribunal, con muy buen sentido, declar6 que el canon hermenéutico fun-
damental en esta materia es el favorecimiento del principio de transparencia y la interpre-

(45) Vid. S. FERNANDEZ RAMOS, “El derecho de acceso a los documentos publicos en el marco del sistema archivistico”,
en El derecho de acceso de los ciudadanos a la informacion contenida en los archivos, Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, Toledo,
2001, p. 98. En cambio, debe sefialarse que no lo ha entendido asi el Supremo en la STS de 6 de abril de 2001, A4,
538/2001, en la que ha exigido, de un modo literal, que la documentacién se halle depositada en los Archivos centrales
correspondientes, mientras que en el caso en cuestién se encontraba depositada en la Secretaria de un Tribunal.

(46) SAN de 10 de febrero de 1999 (RJCA 1999/3433); STS] de Catalufia de 25 de octubre de 1999 (RJCA 1999/4779).
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tacién restrictiva de las exclusiones.Y siguiendo este criterio “y
ante la confusa redacciéon del art. 37.3, no podemos entender
que los documentos solicitados puedan calificarse de nomina-
tivos por el simple hecho de que contengan referencias preci-
sas a determinadas personas, concretamente los propietarios de
las reses, pues raro sera el documento administrativo que no
resulte nominativo siguiendo esta restrictiva interpretacion
contraria a los principios expuestos. Es claro que los documen-
tos en cuestién no tienen un destinatario especifico y determi-
nado, lo que debe resultar suficiente para excluir ese caracter
que supone una limitacién del derecho del art. 37.1. A mayor
abundamiento y aunque pueda predicarse ese caracter nomina-
tivo de los documentos, y atendiendo a la configuracién del
interés legitimo (a partir de la Constitucién), la Asociaciéon
como tercero con tal interés, tendria acceso a los mismos”. Es
decir, el Tribunal desmonta la exigencia de la Ley de que se haga
valer una interés legitimo y directo, pues basta la exigencia de
interés legitimo, como todo interés material o moral que pueda
resultar beneficiado con la estimacion de la pretension ejercita-
da, mas alla del simple interés por la legalidad.

En cambio, en otra resolucién si se admite y se utiliza la exi-
gencia de un interés “directo”. En este caso un funcionario
solicitd certificacién o copia compulsada de las cantidades
cobradas en concepto de complemento de productividad
durante cuatro afios por los funcionarios de su propio cuerpo
y especialidad, argumentando la pretension en el hecho de
que en los concursos de provisién de puestos de trabajo diri-
gidos a ese cuerpo y especialidad se valora como mérito la
cantidad percibida por cada funcionario por dicho concepto
retributivo en los cuatro afos previos al concurso. En cambio,
el Tribunal consider6 que los datos solicitados encajaban en la
nocién de “datos nominativos” del art. 37.3 LPAC, de tal modo
que “no basta que el interesado ostente un interés legitimo en
la obtencién de la informacién que solicita sino que, ademds,
ese interés debe de (sic) ser directo. En el caso que analizamos
cuando el recurrente solicité la informacién no existia ningtn
procedimiento abierto en el que pudiera surtir efecto la infor-
macion solicitada (...) .

SE CONSIDERA
EXCESIVAMENTE
RESTRICTIVA LA EXIGENCIA
DE ACREDITAR UN INTERES
“DIRECTO” PARA ACCEDER
A LOS DOCUMENTOS DE
CARACTER NOMINATIVO,
DE MODO QUE TENDRIA
QUE SER SUFICIENTE CON
OSTENTAR UN INTERES
“LEGITIMO”

(47) STSJ de Madrid de 12 de abril de 2000, AABD 119427/2001, la cual aflade que “al recurrente sélo, razonablemen-
te, le puede interesar los datos relativos a aquellos concursantes que puedan, por disponer de meritorias condiciones para
ello, resultar adjudicatarios de la plaza o plazas en concreto por el interesadas. Existen, por tanto, una serie de factores ale-
atorios y de futuro que no permiten calificar de directo el interés del recurrente en la obtencion de los datos solicitados”.
En mi opinién, la sentencia no valora adecuadamente el cardcter publico que expresamente asigna la Ley 30/1984 de
Medidas Urgentes de Reforma de la Funcién Publica —art. 23.3.c)— a las cantidades percibidas por los funcionarios en con-

cepto de complemento de productividad.
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Pero, ademas, debe significarse que existen diversas normas que imponen la acreditaciéon
de un interés legitimo “y directo” para acceder a determinadas informaciones*. Un caso
significativo es el Real Decreto 1485/1994, de 1 de julio, por el que se aprueban las nor-
mas que han de regir para el acceso y la distribucién publica de informacién catastral
cartografica y alfanumeérica. De acuerdo con dicha normativa —art. 3—, para acceder al
valor catastral de un inmueble hay que ostentar la condicién de titular de la finca o acre-
ditar su consentimiento o, en su defecto, tener un interés legitimo y directo o tener la condi-
ci6on de investigador que demuestre el interés histérico, cientifico o cultural de ese dato.
Sin embargo, como ha puesto de manifiesto el propio Defensor del Pueblo, “el valor
catastral de las fincas individualizadas supone un dato objetivo y ajeno al titular de la
finca, que tnicamente afecta a la intimidad de las personas en su relacién con el titular
no en si mismo, pues aisladamente supone una dato tnica y exclusivamente de caracter
economico. La intimidad o privacidad hace referencia a las personas y en este caso a la
relaciéon que las mismas tienen con los inmuebles, pero no se refiere al inmueble en si
mismo”. Por esta razén, el Comisionado parlamentario entiende que la exigencia de un
interés legitimo y directo, al ser éste un concepto juridico indeterminado, constituye una
interpretacion restrictiva®’.

Finalmente, de la aplicaciéon conjunta de la LPAC —art. 37.3—, LOPDP —art. 7.5— y Ley
38/1995 de Acceso a la Informacién Ambiental, tras la modificacién efectuada por la Ley
55/1999 —art. 3.1.e)—, parece desprenderse la confidencialidad de los expedientes rela-
tivos a procedimientos administrativos sancionadores, incluidos los ya tramitados.

5. EL. PROCEDIMIENTO DE EJERCICIO DEL DERECHO

5.1 La solicitud de acceso

En nuestro ordenamiento, la LPAC no impone, acertadamente, el deber de motivar las
solicitudes, en coherencia con la ausencia de exigibilidad general de un especifico inte-
rés para ejercitar el derecho de acceso —salvo lo ya mencionado en relacién con los pro-
cedimientos en curso de tramitacion y los documentos nominativos—. Sin embargo,
determinados preceptos de la legislacién local, principalmente anteriores a la LPAC, con-
templan la exigencia de motivacion de la solicitud. En efecto, la LBRL —art. 18.1.e)— reco-
noce a los vecinos el derecho a “ser informados, previa peticion razonada, y dirigir solicitu-

(48) Por ejemplo, el Reglamento del Registro de Establecimientos Industriales de ambito estatal, Real Decreto 697/1995,
de 28 de abril, establece que “a los datos de caracter personal solo tendran acceso, ademds de los respectivos titulares de
las industrias, los terceros que acrediten un interés legitimo y directo”—art. 14.1—.

(49) Defensor del Pueblo, Informe a las Cortes Generales correspondiente al afio 2000, BOCG, Serie A, num. 201, de 8 de octubre de
2001, p. 156. Asi, el Defensor del Pueblo afiade: “Del mismo modo que el arrendatario, acreedor hipotecario, etc., pueden
precisar conocer el valor catastral de una finca, otro ciudadano también puede solicitar ese dato para aportar un elemento de
prueba que apoye su disconformidad con el valor catastral dado a otra finca que si sea de su propiedad”. Estos razonamien-
tos llevaron a la institucién a formular una recomendacién sobre la modificacién del Real Decreto 1485/1994, que final-
mente se ha llevado a cabo por la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social.
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des a la Administracién municipal en relacién a todos los expedientes y documentacion
municipal, de acuerdo con lo previsto en el art. 105 de la Constitucién”.Y, en este sen-
tido, segtin el ROF —art. 230.4—, “Las peticiones de informacién deberdn ser razonadas,
salvo que se refieran a la obtencién de certificaciones de acuerdos o resoluciones (...)"*".
A partir de estas disposiciones, alguna jurisprudencia viene exigiendo con cierto rigor el
razonamiento o motivacién de la peticion cuando los documentos solicitados no tengan

el caracter estricto de acuerdos de la Corporacién Local®.

Con objeto de salvar estas disposiciones, puede interpretarse que la obligacién de moti-
var la solicitud viene referida a las peticiones de prestaciéon de un servicio de informa-
cién, pero no respecto al derecho a “dirigir solicitudes a la Administracién municipal”
—sin mas precisién— con relacion a todos los expedientes documentaciéon municipal®”.
O, en todo caso, que este razonamiento que exige la Ley se refiere a la necesaria identi-
ficacién del documento, a la que nos referiremos seguidamente.

En efecto, la principal carga del solicitante consiste en identificar el documento objeto de
acceso. Sin embargo, la LPAC —art. 37.7— plantea esta cuestion en términos excesivamen-
te defensivos para la Administracién, al establecer que “el derecho de acceso sera ejerci-
do por los particulares de forma que no se vea afectada la eficacia del funcionamiento de
los servicios debiéndose, a tal fin, formular peticién individualizada de los documentos
que se desee consultar”. Con objeto de no vaciar atin mas el derecho de acceso, esta refe-
rencia al buen funcionamiento de los servicios publicos contenida en la Ley espafiola
debe interpretarse en el sentido de que no constituye un limite adicional al derecho, sino
un pardmetro para interpretar la suficiencia de la identificacién del documento realizada
por el peticionario, en el sentido de que sera suficiente mientras la labor de btisqueda no
perjudique —gravemente— el buen funcionamiento del servicio®’.

(50) En el mismo sentido, el Reglamento de Poblacién y Demarcacion Territorial de las Entidades Locales, Real Decreto
1690/1986 —art. 61.1.¢)—, asi como la Ley 8/1987 Municipal y de Régimen Local de Catalufia —art. 41.1.e)—.

(51) STSJ de Cantabria de 18 de noviembre de 1996, (RJCA 1996/2015).

(52) Este serfa probablemente el caso resuelto en la STSJ de Andalucia (Granada) de 7 de diciembre de 1999 (RJCA
1999/4216). En este caso el secretario de un Ayuntamiento en situacion de baja por enfermedad solicit6 una certificacién
comprensiva de la identidad y cargos de los miembros de la corporacién que votaron afirmativamente un concreto acuer-
do en una sesion determinada, con objeto de ejercer las acciones precisas para restablecer su honor. Por su parte, el Tribunal
ratific la legalidad de la denegacién de la solicitud por entender que, conforme al art. 230.4 ROF, las peticiones de infor-
macién deben ser razonadas, puesto que no pretendia una certificacién de un acuerdo, sino una mayor informacién rela-
cionada con las personas que votaron el acuerdo colegiado. Si bien lo cierto es que se habian expresado suficientemente
las razones.

(53) En este sentido, la Ley 6/1990 Foral de Administracién Local —art. 95.3— establece que el ejercicio de este derecho
se realizara “conforme a criterios de racionalidad” y de forma que “no cause perturbacién grave en los servicios”. Notese
que el precepto requiere que se trate de una perturbacion grave, pues lo cierto es que toda solicitud de acceso supone
siempre alguna suerte de perturbacién.
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A este respecto, existen ya algunos casos en los que se ha planteado la cuestion de la
“individualizacién” de la solicitud de acceso®*. Aun cuando ciertamente debe reconocer-
se que habrd que ponderar en cada caso la capacidad efectiva de los pequefios munici-
pios para atender este tipo de peticiones sin que ello repercuta negativamente en el fun-
cionamiento de sus, en ocasiones, exiguos servicios administrativos, no puede
compartirse el restrictivo criterio seguido ya en alguna resolucién®.

5.2 Competencia para tramitar y decidir el acceso

En el caso de documentos o expedientes producidos por una Administracién local y
remitidos a la Administracién del Estado o una Administracion Autondmica, en el marco
de las relaciones interadministrativas de colaboracién o de control —como las previstas en
el art. 56.1 LBRL—, puede suscitarse la cuestién de si esta segunda Administracién es
competente para comunicar a un ciudadano dichos documentos. A este respecto, puede
entenderse que la Administracién competente para decidir el acceso a estos documentos
no es la Administracion de control sino la Administracion activa, pues la funcién de con-
trol no desposee a la Administracion controlada de la titularidad de las competencias
ejercidas.

Por otra parte, cabe cuestionarse cudl es el érgano competente para decidir el acceso. En
lo que a la Administracién Local se refiere, debe entenderse que la competencia corres-
ponde, en principio, al Alcalde o Presidente de la Corporacién Local, en virtud de la clau-
sula residual atributiva de competencias —arts. 21.1.s) y 34.1.0) LBRL—. No obstante,
dado que no se trata de una competencia expresamente excluida de la delegacion —art.
21.3 LBRL—, puede admitirse que el Alcalde o Presidente delegue la misma en los miem-
bros corporativos que ostenten delegacion sobre un sector de la actividad local, lo que
les permite dirigir los servicios correspondientes, incluida también la facultad de resol-
ver actos administrativos que afecten a terceros —art. 43.3 ROF—. Ahora bien, como es

(54) En la STSJ de Catalufia de 22 de noviembre de 1999 (RJCA 1999/3897) el Tribunal entendié que dicha exigencia es
“razonable siempre y cuando la misma no sea interpretada con excesivo rigor”. En el caso de autos, se habia solicitado
copia certificada de las solicitudes de mejora relativas al pabellon sito en un concreto acuartelamiento de la Guardia Civil
y producidas en unas fechas concretas. Por tanto, la identificaciéon de la informacién era satisfactoria. Pero sobre todo cabe
citar sobre este punto el insatisfactorio criterio seguido en la STS de 14 de noviembre de 2000. En este caso, la Asociacion
Narconon solicit6 al Ministerio de Interior acceder a cuantos expedientes obrantes en el mismo aludan directa o indirec-
tamente a la Iglesia de la Cienciologia y pudieran afectarles, y cuya existencia infiere la entidad de la actuacién adminis-
trativa en su contra en determinado proceso penal. Por su parte, el Supremo entiende que se trata de una peticién injus-
tificadamente genérica o opaca, y no es incompatible con el principio de transparencia exigir a la entidad que especifique
los datos concretos en virtud de los cuales puede producirse un perjuicio a su honor asociativo. En cambio, el voto parti-
cular considera incompatible con el mismo principio de transparencia exigirles a las entidades que especifiquen los datos
concretos en virtud de los cuales puede producirse ese perjuicio, “pues tal cosa equivale a dar por supuesto que cono-
cen el contenido o al menos el alcance de los documentos en poder de la Administracion, cuando lo que pretenden pre-
cisamente es averiguarlo o confirmarlo”.

(55) Se trata de la STSJ de Cantabria de 18 de noviembre de 1996, RJCA 1996/2015. En este caso, se considerd que la
solicitud referente a los “acuerdos suscritos por la Junta (Vecinal) con el Ayuntamiento y otras Juntas vecinales respecto al
vertido de basuras” estaba formulada de forma genérica, aplicando el art. 37.7 LPAC. Sin embargo, a nuestro modo de ver,
el objeto de la peticién aun cuando pudiera ser multiple estaba suficientemente delimitado.

[T [52] -------------- ]




sabido, las certificaciones, como actos de fe publica, deben
expedirse siempre por el Secretario de la Corporacién, por
orden del Presidente y con su visto bueno —arts. 204 y 205
ROF-"°.

5.3 Tramitacion

Es vital garantizar la maxima celeridad posible en la tramita-
cion de las solicitudes de acceso, dada la extrema caducidad
del valor de la informacién en nuestra sociedad actual, asi
como la sencillez de la sustanciaciéon de estos procedimien-
tos*’. Sin embargo, la falta de fijacién de una plazo especifico
para este procedimiento en la LPAC determina la necesidad de
acudir al plazo supletorio de la Ley de tres meses —art. 42.3—,
que supone como minimo triplicar el plazo fijado en los
modelos comparados. Por ello, es mas razonable el criterio de
la Ley de Catalufia 10/2001 de Archivos y Documentos —art.
35.1—, que fija en dos meses el plazo para resolver (y notifi-
car) las solicitudes de acceso a los documentos publicos, plazo
que coincide con el establecido en la Ley 38/1995 de Acceso
a la Informacién Ambiental —art. 4.1—, modificado por Ley
55/1999.

En lo que se refiere al ambito local, no existe obstaculo legal
alguno que impida a las Corporaciones Locales fijar un plazo
mas breve al de los tres meses de la LPAC, si bien tampoco es
aconsejable un plazo excesivamente breve, tal como ensena la
experiencia del acceso de los concejales a la documentacion
local, respecto del cual la LBRL —art. 77— impone un plazo
fugaz de cinco dias.

En otro orden, dado el marcado caracter técnico de los procedi-
mientos de acceso a la documentacién, que se resuelven en una
ponderacion de derechos e intereses en presencia, parece acon-
sejable que el érgano competente decida a la vista de un infor-
me técnico, en principio a cargo del jefe del archivo —adminis-

EN LOS SUPUESTOS DE
SILENCIO ADMINISTRATIVO
NEGATIVO, Y COMO MODO

DE PENALIZAR LA
ACTUACION DE
LA ADMINISTRACION QUE
BLOQUEA EL ACCESO, SE
HA DE CONSIDERAR QUE
NO PRECLUYE EL PLAZO
PARA LA INTERPOSICION
DE RECURSOS

(56) También art. 2 del Real Decreto 1174/1987 sobre régimen juridico de los Funcionarios de Administracién Local con

habilitacion nacional.

(57) En relacién con la tramitacion de la solicitud, debe recordarse que el ROF —art. 230.1— establece que existird en la
organizaciéon administrativa de cada Entidad Local una Oficina de Informacion que canalizara toda la actividad relaciona-
da con la publicidad e informacién que facilite la Entidad. La obtencién de copias y certificaciones acreditativas de acuer-
dos municipales o antecedentes de los mismos, asi como la consulta de archivos y registros, se solicitaran a la citada Oficina
que, de oficio, realizard las gestiones que sean precisas para que el solicitante obtenga la informacién requerida en el plazo
mas breve posible y sin que ello suponga entorpecimiento de las tareas de los servicios municipales. Asimismo, se admi-
te expresamente que la Oficia de Informacién pueda estructurarse de forma desconcentrada si asi lo exige la eficacia de su

funcién.
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trativo o historico— en el cual se encuentre depositado el documento o, en otro caso, a cargo
del jefe de la unidad administrativa que haya generado o recibido el documento.

6. MODALIDADES DE EJERCICIO DEL DERECHO: ACCESO DIRECTO Y
OBTENCION DE COPIAS

Tradicionalmente, las modalidades de acceso o comunicacién del documento se han
limitado a dos: la consulta in situ del documento y la expedicién de copia del mismo. Por
su parte, la LPAC —art. 37.8— establece que “El derecho de acceso conllevara el de obte-
ner copias o certificaciones de los documentos cuyo examen sea autorizado por la
Administraciéon”. Sin embargo, a pesar de la claridad del precepto, no faltan sentencias
que han antepuesto a la Ley el tenor literal de normas de rango inferior. Este es el caso
del ROF —art. 204— que se refiere a “certificaciones de actos, resoluciones y acuerdos de
6rganos de gobierno de la Entidad, asi como a copias y certificados de los libros y docu-
mentos”.Y a partir de esta disposicion se ha llegado a denegar la expedicién de copias
de libro de actas de la Corporacién Local*®.

La inclusiéon de la obtencion de certificaciones constituye una singularidad del ordena-
miento espafol. En todo caso, debe observarse que la LPAC se refiere a “certificaciones
de los documentos cuyo examen sea autorizado por la Administracién”, es decir, en rela-
cién con los que exista un derecho de acceso. Por el contrario, el derecho del art. 37.8
no se extenderia a otro tipo de certificaciones, por ejemplo, de hechos que no consten
en un documento previamente existente. En tales casos, la obtenciéon de la certificacion
deberd fundamentarse en otros apoyos legales. Esta precisiéon es importante, pues se
observa en la jurisprudencia una cierta confusién®’. En cambio, otras resoluciones, de un
modo mds correcto, discriminan entre solicitudes de certificacion de documentos que
existen en la Administracién y certificaciones sobre hechos, que suponen la prestacion
de una actividad informativa®’.

Por lo demas, en cuanto a la practica de la consulta de los expedientes y documentos, el
ROF —art. 16— establece, en relacién con el acceso de los concejales, ciertas cautelas rela-

(58) STSJ de Cantabria de 18 de noviembre de 1996, (RJCA 1996/2015).

(59) Asi, cabe citar la STSJ de Andalucia (Sala de Granada) de 28 de junio de 1999 (RJCA 1999/1585). En este caso una
persona que habia prestado determinados servicios de auxiliar administrativo en la Universidad de Granada solicit6 a ésta
certificacion acreditativa de las concretas tareas que habia llevado a cabo. Sobre la base de un testimonio emitido en la
practica de la prueba, el Tribunal entendié que la Universidad debia emitir la certificacion solicitada, “en cuanto manifes-
tacion del derecho de todo ciudadano de acceder a los archivos administrativos, en las condiciones que detalla el articu-
lo 37 delaLey 30/1992”. Sin embargo, lo cierto es que, técnicamente, la solicitud formulada no era reconducible al dere-
cho de acceso del art. 37, pues no se trataba de certificar un documento ya existente. Més sencillamente, se trataria de un
derecho a la certificacién de servicios prestados.

(60) STSJ de Castilla y Leén (Burgos) de 25 de junio de 1998 (RJCA 1998/3833).




cionadas con el lugar de exhibicion, y que, por mayor razén, deben entenderse parcial-
mente aplicables respecto al acceso general®'. Ahora bien, se echa en falta la posibilidad
de obtener la comunicacién del documento en soporte informatico e, incluso, de acce-
der al mismo a través de medios electrénicos, si bien nada impide que la normativa pro-
pia de la Entidad Local contemple dichas modalidades de acceso, en la linea de las mas
recientes normas®’.

7. DENEGACION Y LIMITACION DEL EJERCICIO DEL DERECHO

1.1 La exigencia de la motivacion

De la aplicacién conjunta del ordenamiento —art. 54.1.a) LPAC, art. 70.3 LBRL, art. 4.2
Ley 38/1995—, es claro que deben motivarse las resoluciones que denieguen total o par-
cialmente la informacioén solicitada, o, en general, limiten el ejercicio del derecho. Ahora
bien, el verdadero problema que suscita en la practica este deber de motivacién es el de
su nivel de exigencia. Las Leyes —art. 54.1 LPAC y art. 4.2 Ley 38/1995— exigen una
“sucinta referencia a hechos y fundamentos de derecho”. A este respecto, la Sentencia de
la Audiencia Nacional de 10 de febrero de 1999, enfrentada a la impugnaciéon de una
resolucion por la que se denegaba el acceso a determinados documentos del archivo del
Ministerio de Asuntos Exteriores, motivando la decision en la transcripcion de los pre-
ceptos legales considerados aplicables —art. 57.1.a) de la Ley del Patrimonio Histérico
Espafiol—, el tribunal declara: “el término sucinto, concepto juridico indeterminado, cuya concrecion habra
de hacerse caso por caso, es sinonimo de suficiente o bastante para que se logre la finalidad propuesta, sin necesi-
dad de complejos andlisis. Basta el examen de la Resolucion impugnada para verificar que es ajustada a derecho
desde el momento que expone la causa de su decision, aunque esta exposicion no sea todo lo exhaustiva que la parte
recurrente hubiera deseado”.

A nuestro modo de ver, el Tribunal enjuicia la cuestién de la motivacion desde los tradi-
cionales pardmetros formales seguidos por nuestra jurisprudencia contencioso-adminis-
trativa. Sin embargo, como viene ensefiando la mejor doctrina, la motivacién del acto no
es un simple requisito formal, sino de fondo, en el sentido de que debe dar razén plena
al proceso logico y juridico que ha determinado la decision. Lo que significa en los con-
tenciosos del derecho de acceso que la motivacion de la resolucién debe contener refe-

(61) En concreto, la consulta podra realizarse, bien en el archivo general o en la dependencia donde se encuentre, sin que
en ningun caso puedan salir los expedientes de las correspondientes dependencias y oficinas locales. Y, en todo caso, la
consulta de los libros de actas y de resoluciones del Presidente debe efectuarse en el archivo o en la Secretaria General.
Ademas, debe entenderse que no cabe la posibilidad, prevista para los corporativos, de entrega de la documentacioén, con
la obligacién de devolverla en un término maximo de 48 horas, puesto que esta posibilidad solo tiene sentido en relacion
con sujetos, como los concejales, vinculados a la Corporacién, pero no en relacién con los ciudadanos en general.

(62) Ley francesa de 12 de abril de 2000, relativa a los derechos de los ciudadanos en sus relaciones con las
Administraciones Publicas; Reglamento (CE) ntm. 1049/2001 —art. 12—
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rencia especifica no sélo a la legislaciéon vigente, y a la clase de limite aplicado, sino tam-

bién a las circunstancias de hecho en virtud de las cuales la solicitud no puede ser auto-
: 63

rizada®.

1.2 El silencio administrativo

En todo procedimiento administrativo que se inicia a solicitud de interesado, como es el
caso que nos ocupa, cabe plantearse cudl es el sentido que debe otorgarse al silencio
administrativo, esto es, en caso de que venza el plazo sin que la Administracién dicte —y
notifique— la resolucion del mismo. Aparentemente seria mas favorable para los ciudada-
nos la opcién por el silencio positivo, es decir, vencido el plazo para resolver, el solici-
tante pudiera entender concedido el acceso®. Sin embargo, lo cierto es que la técnica del
silencio administrativo positivo presenta unos limites estructurales que impiden su
extension a todo tipo de procedimientos. Desconocer estos limites institucionales, por
muy insatisfactorio que pudiera parecer, supone incurrir en un voluntarismo normativo
generador de desconcierto para aquellos sujetos a los que se pretende favorecer®.

Y, a este respecto, es aleccionadora la experiencia acontecida en relacién con el acceso de
los concejales a la documentacion local. Como es sabido, el ROF —art. 14.2— explicitd que
la falta de resolucién en plazo de la solicitud de acceso se entenderd como aprobatoria
de la peticion. Sin embargo, esta asignacion del sentido estimatorio al silencio en este
procedimiento, lejos de resultar beneficiosa para el ejercicio del derecho de acceso de los
concejales, estd causando efectos perturbadores. En la practica, a pesar del supuesto silen-
cio positivo, los concejales se ven obligados a acudir a la tutela judicial para satisfacer su
pretension sin contar con una resolucion expresa que motive la denegacién del ejercicio
del derecho, e incluso si se plantea el correspondiente recurso contencioso-administra-
tivo pueden encontrarse con la sorpresa de que el juzgador les reproche que nada se les
ha denegado, sino que debieron entender concedida la autorizacién por silencio admi-
nistrativo positivo®.

(63) Vid. E. GARCIA DE ENTERRIA y T.R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho Administrativo I, Civitas, Madrid, 1995,
p. 543. Como sefiala FERNANDO PABLO, La motivacion del acto administrativo, Tecnos, Madrid, 1993, pp. 188 y ss., la justifica-
ci6n juridica de una decisién no puede realizarse unicamente por la generalidad de la norma, sino que debe completarse
por la adecuacién del contenido de la decision a las peculiaridades del caso, segtin una racional ponderacion de los hechos
que constituyen la causa del acto.

(64) Asi parece defenderlo, J. PENARRUBIA 1ZA, El derecho de acceso a los archivos y documentos de la Administracién militar, op. cit., pp.
52 yss.

(65) Vid., por todos, J.I. MORILLO-VELARDE PEREZ, “El silencio administrativo”, en El procedimiento administrativo en el Derecho
comparado, Barnés Vazquez (coord.), Civitas, 1993, pp. 169 y ss.

(66) Sobre ello, vid. S. FERNANDEZ RAMOS, Los concejales y el acceso a la informacion, Comares, Granada, 2001, pp. 162 y ss.




Con todo, debido a la indefinicién de la LPAC sobre este punto

es controvertido cual es el sentido que deba asignarse al silen-

cio en este tipo de procedimientos”’. Y debe advertirse que,

tras la reforma de la LPAC llevada a cabo por la Ley 4/1999,

las Corporaciones Locales se han visto despojadas de la facul-

tad de decidir el sentido estimatorio o desestimatorio del

silencio administrativo en los procedimientos locales, dado

que —como es conocido— el vigente art. 43.2 LPAC impone

Ena re.sgva formal dle Ley para l,a ?phcidéntdel s(iilenciodnega— PARA LA PROTECCION
ivo, si bien no se aplica con caracter retroactivo, de modo que

no alcanza a las determinaciones contenidas en los JURISDIGCIONAL DE ESTE
Reglamentos Organicos en vigor a la fecha de promulgacion DERECHO, DEBE ACUDIRSE
de la Ley 4/1999%. En cualquier caso, en la practica, se obser- AL PROCESO CONTENCIOSO-

va que se actua como si fuese aplicable el silencio desestima- ADMINISTRATIVO
torio®. ORDINARIO, CON TODO LO
. : . iy . g QUE ELLO SIGNIFICA DE
En todo caso, si no existe mds opcion que acudir al 51l§nc1o LENTITUD Y COSTE EN LA
negativo, debe contemplarse algtin mecanismo que penalice la RESOLUCION DEL

actuacion de la Administracién que bloquea el acceso incum-
pliendo sus deberes legales de resolver de modo expreso y CONFLICTO
motivado.Y este mecanismo no puede ser otro que considerar
que en los casos de mero silencio negativo no precluye el
plazo para la interposicién de recursos, pues no seria de apli-
cacién a este tipo de contenciosos la excepcion de acto confir-
matorio o de reproduccién de otros anteriores firmes, puesto
que en puridad la Administracién no ha emitido acto alguno’”.

(67) Para mayor confusién, la Ley 38/1995 sobre Acceso a la Informacién Ambiental, en su versién original, habia optado
expresamente por el silencio administrativo desestimatorio. Pero la reforma de esta Ley llevada a cabo por la Ley 55/1999
suprimio6 esta mencién expresa, sin establecer tampoco lo contrario. ;Debe entenderse aplicable la clausula supletoria a favor
del silencio estimatorio del art. 43.2 LPAC? Asi, M. FERNANDEZ SALMERON, “El derecho de acceso a los archivos y regis-
tros administrativos”, en Administracion, archivos y ciudadanos. El derecho de acceso al documento administrativo, Comunidad Auténoma de
la Regién de Murcia, Murcia, 2001, p. 30, sefiala que tal solucién resulta incomprensible, dada su escasa virtualidad.

(68) Aunque sea de pasada, no puede dejar de observarse que la reserva formal de Ley dispuesta por la LPAC, aun cuando
pueda considerarse bien intencionada, olvida —como tantas otras Leyes estatales— la peculiar posicién de las Entidades
Locales, desprovistas de potestad legislativa, pero con una autonomia politica constitucionalmente garantizada, y una
potestad normativa de la que es titular un 6rgano democraticamente representativo. No deja de ser paraddjico que se admi-
ta por la propia doctrina constitucional la capacidad normativa de los Municipios para dictar normas en materias de su
competencia propia, incluso colaborando en la ordenacion de materias con reserva material de Ley —como la tributaria —,
y, en cambio, se impida de plano a las Entidades Locales decidir sobre un aspecto concreto de sus procedimientos admi-
nistrativos —como es la determinacion del sentido del silencio—, cuando el Tribunal Constitucional —STC 227/1988— tiene
declarado que la competencia para dictar normas sobre procedimientos administrativos especiales es una competencia
adjetiva de la competencia sustantiva referente a la materia, sector o actividad de que se trate.

(69) Asi, el caso de la STS] de Cantabria de 18 de noviembre de 1996 (RJCA 1996/2015), se refiere a una desestimacién
“tacita” de la solicitud por una Junta Vecinal.

(70) Asi lo ha defendido un sector de la doctrina desde hace ya afios: E. GARCIA DE ENTERRIA y T.R. FERNANDEZ, Curso
de Derecho Administrativo, I, Civitas, 1983, p. 553; J.I. MORILLO-VELARDE, “Hacia una nueva configuracién del silencio admi-
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8. LAS GARANTIAS PRECONTENCIOSAS DEL DERECHO DE ACCESO

En ultima instancia, la funcién de garantia juridica del derecho de acceso, como cual-
quier otro derecho subjetivo e interés legitimo, corresponde, por mandato constitucio-
nal —art. 24.1 CE—, a los dérganos judiciales competentes. Sin embargo, este tipo de con-
tenciosos se presta especialmente a la articulacién de garantias administrativas previas al
contencioso, maxime si se repara en la circunstancia de que la jurisprudencia ha exclui-
do la proteccioén jurisdiccional del derecho de acceso por el proceso especial de tutela de
los derechos fundamentales’'. De este modo, debe acudirse al proceso contencioso-admi-
nistrativo ordinario, con todo lo que ello significa de lentitud y coste en la resolucién del
conflicto. Asimismo, la necesidad de articular garantias precontenciosas se ve corrobora-
da por las relativamente abundantes quejas que se formulan sobre la aplicacién de este
derecho al Defensor del Pueblo y figuras autonémicas similares, de actuaciéon inmediata
y cardcter gratuito’’.

Pero, una vez mas, la Ley 30/1992 no contiene la mas minima preocupacién en tal sen-
tido, de modo que se aplicaran los recursos administrativos ordinarios de alzada y repo-
sicién, en funcién de que el acto agote la via administrativa. Y, en concreto, en el dmbi-
to de la Administraciéon local, dado que la inmensa mayoria de sus actos ponen fin a la
via administrativa —art. 52.2 LBRL—, el interesado inicamente tendra a su disposicién el
recurso potestativo de reposicién —art. 52.1 LBRL y art. 116 LPAC—, recurso que podra
desempenar una —legitima— funcién de autocontrol interno de la Administraciéon sobre

nistrativo”, RGD, 1986, p. 3.371. Asi lo defendimos también en nuestra obra, El derecho de acceso a los documentos administrativos,
op. cit., p. 560. Y a esta opinién se han sumado los autores que mas recientemente han tratado esta tematica: J.M. BANO
LEON, “El silencio administrativo: notas sobre una regulacién anacrénica”, Estudios en homenaje a Martin Mateo, Tirant lo blanch,
Valencia, pp. 1.355 y ss.; S. FERNANDEZ POLANCO, “La nueva regulacion del silencio administrativo”, Justicia Administrativa,
2000, p. 44; M*. EUGENIA GUILLEN PEREZ, “La reforma del silencio administrativo en la Ley 4/1999, de modificacién
de la Ley 30/19927, AA, 2000, num. 4, pp. 144 y 145; R. BOCANEGRA SIERRA, Lecciones sobre el acto administrativo, Civitas,
2002, pp. 100 y 101.Y, sobre todo, parece existir una precedente judicial en esta linea: E. GARCIA DE ENTERRIA, “La ine-
xistencia de plazo para recurrir el silencio administrativo en via contencioso-administrativa”, REDA, nam. 105, 2000.

(71) Asi lo declaré la STS de 30 de enero de 1989 (RJ 1989/405), en la que una organizacién sindical reclamaba el acce-
so al Archivo de Alcald de Henares para examinar determinados documentos con objeto de fundamentar la pretension de
devolucién de bienes incautados al finalizar la Guerra Civil. El Supremo se limité a declarar que el derecho de acceso a los
archivos y registros administrativos no esta incluido en los preceptos constitucionales que abarca la tutela judicial median-
te un proceso preferente y sumario, como tampoco lo esta el derecho a la devolucién del patrimonio sindical incautado,
descartando que la libertad sindical del art. 28 CE integre un derecho a la informacién. Y, en este sentido, la STS de 30 de
marzo de 1999 (R] 1999/3246) dira que el articulo 105.b) de la Constitucién “remite expresamente a la configuraciéon
legal el ejercicio del derecho de acceso a los archivos y registros administrativos, como derecho no fundamental, aunque
relacionado con el derecho de participacion politica, con el de libertad de informacién y con el de tutela judicial efecti-
va”.

(72) Defensor del Pueblo, Informe a las Cortes Generales correspondiente al aiio 2000, BOCG, Serie A, ntim. 201, de 8 de octubre de
2001, p. 192, donde se indica que son abundantes las quejas de los vecinos referidas al ejercicio del derecho de acceso a
la informacién sobre las actuaciones municipales. E, igualmente, Defensor del Pueblo Andaluz, Informe al Parlamento 1997, pp.
952 vy ss.; Informe al Parlamento 1999, pp. 856 y 857; Informe al Parlamento 2000, pp. 893-895.




sus actos, pero que no puede considerarse, desde la perspectiva del ciudadano, como una
verdadera garantia juridica”.

En todo caso, debe recordarse la posibilidad que la propia LPAC —art. 107.2— brinda para
la sustitucion del recurso de reposicién mediante otros procedimientos de impugnacion
“en supuestos o ambitos sectoriales determinados, y cuando la especificidad de la mate-
ria asi lo justifique”. Ciertamente, dicho precepto parece exigir una cobertura legal
expresa’®, pero si se interpreta conjuntamente con el limite segun el cual “La aplicacion
de estos procedimientos en el ambito de la Administracién local no podra suponer el des-
conocimiento de las facultades resolutorias reconocidas a los 6rganos representativos
electos establecidos en la Ley”, puede entenderse que las Entidades Locales estin faculta-
das para crear, a través del Reglamento Organico, comisiones funcionalmente indepen-
dientes y de composicion eminentemente técnica —principalmente desde el Derecho y la
archivistica, tipicamente el propio Secretario General de la Corporacion y el Archivero
jefe—, facultadas para intervenir en los procedimientos de recurso de reposicion, si bien
han de limitarse siempre a la formulacién de meras propuestas no vinculantes al 6rgano
competente”.

Mds aun, cabe plantear si las Comunidades Auténomas estan facultadas para crear,
mediante Ley, comisiones de calificacion o acceso a la documentacién competentes para
intervenir en los recursos contra actos dictados por las Corporaciones Locales. Debe
observarse que, con relacion a la Agencia de Proteccién de Datos, la Ley Organica 5/1999
de Protecciéon de Datos de Cardcter Personal, a diferencia de su predecesora la LORTAD de
1992, extiende expresamente a las Administraciones locales el ambito de la actuacion de
las Agencias que puedan crear las Comunidades Auténomas —art. 41.1—, criterio que ha
sido admitido por el Tribunal Constitucional =STC 290/2000—"°.Y, en este sentido, cabe

(73) Sobre los recursos administrativos en la Administracién Local tras la reforma de la Ley 4/1999, vid. C. HORGUE
BAENA, “Los recursos administrativos en la Administracion Local”, Justicia Administrativa, nim. extraordinario sobre
“Recursos Administrativos”, 2000, pp. 113 y ss.; . COBO OLVERA, “Los recursos administrativos contra los actos de las
entidades locales tras la reforma de la Ley 30/1992 y Ley 39/1988”, Actualidad Administrativa, 1999, ntim. 25, pp. 739 y ss.

(74) Por su parte, J. PERDIGO SOLA, “El nuevo régimen de los recursos administrativos en la Administracién Local”,
Administracion Pablica y procedimiento administrativo, Bosch, Barcelona, 1994, pp. 463 y ss., defiende la innecesariedad de una Ley
sectorial previa para la implantacién de procedimientos alternativos de impugnacién en el ambito local, siempre y cuan-
do las comisiones facultadas para intervenir en los procedimientos de recurso no invadan las competencias resolutorias de
los 6rganos de gobierno.

(75) Vid. E. MONTOYA MARTIN, “Medios alternativos de resolucién de conflictos en la Administracién Local”, Justicia
Administrativa, nim. extraordinario sobre “Recursos Administrativos”, 2000, p. 142. Por lo demas, este precepto de la LPAC
es una desafortunada extrapolacién de la regla contenida en la LBRL —art. 69.2—, segtin la cual las formas, medios y pro-
cedimientos de participacién que las Corporaciones Locales establezcan en ejercicio de su potestad de autorganizacién no
podran en ningtén caso menoscabar las facultades de decisién que corresponden a los 6rganos representativos regulados
en la LBRL. Vid. J.L. RIVERO YSERN, Manual de Derecho Local, Civitas, Madrid, 1999, p. 453.

(76) Como ha sefialado M. SANCHEZ MORON, La autonomia local, Civitas, Madrid, 1990, p- 221: “El problema del control
administrativo de la legalidad de las Corporaciones Locales no debe abordarse hoy en dia como un problema de centrali-
zacién o descentralizacién. Ni siquiera prioritariamente como un problema de relacién entre las Administraciones locales
y otras Administraciones superiores (...) El problema de control administrativo debe enfocarse, por el contrario, desde la
perspectiva de los derechos del ciudadano y la garantia del respeto de la legalidad”.




doctrina

seflalar que la Ley de Catalufia 10/2001 —art. 19.2— prevé que en caso de reclamacion
(debe entenderse que se refiere a un recurso) por parte de las personas que consideren
vulnerado su derecho de acceso a los documentos, correspondera a la llamada “Comisién
Nacional de Acceso, Evaluacion y Selecciéon Documental”, emitir un informe, que pare-
ce debe entenderse como preceptivo y no vinculante.

9. LA PROTECCION PENAL DEL DERECHO DE ACCESO

Por tltimo, uno de los medios indirectos para lograr la efectividad del derecho de acce-
so a la documentacion por parte de los ciudadanos consiste en establecer mecanismos
sancionadores que depuren las actuaciones de ejercicio abusivo por parte de las autori-
dades y funcionarios publicos de su posicién para autorizar y hacer efectivo el ejercicio
de este derecho, impidiendo indebidamente el ejercicio de este derecho.Y, a este respec-
to, como es conocido, el Codigo Penal —art. 542— tipifica como delito la actuacién de la
autoridad o el funcionario publico que, a sabiendas, impida a una persona el ejercicio de
los derechos civicos reconocidos por la Constitucion y las Leyes’”.

Asimismo, el propio Tribunal Supremo —STS de 20 de febrero de 1992, Sala de lo Penal
(RJ 1992/1218) ha admitido expresamente, aun antes de la Ley 30/1992 y en relacién
con el precedente tipo delictivo del Codigo Penal de 1973 —art. 194—, que entre los dere-
chos civicos en las leyes estdn, “no sélo los fundamentales recogidos en la Constitucion
promulgada en 1978 y los juridicamente protegidos en otros preceptos del Codigo Penal
de modo especifico, sino también los otorgados en disposiciones de rango puramente
administrativo, cualquiera que sea su soporte legal, como el acceso a las bibliotecas y
archivos del Estado, de las Comunidades Auténomas, de la Provincia o el Municipio con
fines de consulta y de investigacién cuando la norma legal no lo prohiba o lo restrinja”’®.

Ahora bien, el principal problema practico que presenta la aplicacién de este delito al
derecho de acceso es que exige un elemento subjetivo de intencionalidad, de dolo, lo
cual requiere que el sujeto actie a sabiendas de su ilegalidad”. Sin embargo, dado que la

(77) Sobre la legitimacién de la garantia penal en este tipo delictivo, vid. STS de 15 de octubre de 1995, Sala de lo Penal,
Ar. 7611.

(78) No obstante, esta postura de la STS de 20 de febrero de 1992 de admitir la proteccién del tipo penal de derechos reco-
nocidos en simples disposiciones administrativas, es objeto de revisién a partir del CP de 1995. Asi, el Auto de la Audiencia
Provincial de Girona, de 10 de febrero de 1999 (ARP 1999/166) entiende que esta interpretacion expansiva debe ser recon-
siderada, pues aunque el art. 542 se encuentre en una seccion que comprende de modo genérico los delitos contra “otros
derechos individuales”, la rubrica del Capitulo se refiere a “derechos fundamentales y libertades publicas”, todo ello en el
marco de los “delitos contra la Constituciéon”. En todo caso, debe recordarse que el derecho de acceso a los archivos y regis-
tros administrativos es un inequivoco derecho constitucional —art. 105.b) CE—y legal —art. 37 LPAC—.

(79) Asi lo entiende el Auto de la Audiencia Provincial de Girona de 10 de febrero de 1999 (ARP 1999/166); asi como
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén de 11 de octubre de 1999 (ARP 1999/4180). En este sentido, también J.
LANDA GOROSTIZA, “Impedimento de derechos civicos y otros delitos de funcionarios contra las garantias constitucio-
nales”, en Delitos contra la Administracion Piblica, IVAP, Ofiati, 1997, p. 357.




redaccién de la Ley 30/1992 esta plagada de conceptos juridicos indeterminados, de
vaguedades, requisitos, limitaciones, condiciones (...), es realmente dificil acreditar tal
actuacion dolosa, puesto que siempre se podra alegar la creencia —errénea— de que se
obraba correctamente —error vencible o invencible—, de acuerdo con la Ley, e, incluso, en
defensa de derechos de terceros, de tal modo que la comunicacién del documento si que
podia ser constitutiva de un delito, esta vez perfectamente tipificado, como es el delito
de revelacion de secretos en sus distintas variantes —arts. 415, 417, 601 CP-*°. La tinica
posibilidad real de aplicar el tipo delictivo en cuestion seria en aquellos casos (ya extre-
mos) en los que son de aplicacién los plazos ciertos de acceso ordenados en la legisla-
cién, estatal y autonémica, de archivos y patrimonio documental.

De hecho, esa débil proteccion penal del derecho de acceso frente a la inequivoca pro-
teccion penal de multiples y variados secretos sitGa a las autoridades y funcionarios
publicos ante una disyuntiva, en la que es previsible una actitud cautelosa, cuando no
“defensiva”, en el sentido de que es preferible equivocarse por no permitir el acceso que
por comunicar indebidamente el documento. Asi, debe observarse que la Ley de Catalufia
10/2001 de Archivos y Documentos —art. 38.3— califica como infraccién grave la “difu-
sién no autorizada de documentos sometidos a un periodo de exclusién de consulta”,
pero no tipifica ningun supuesto de denegacién o restriccién abusiva del derecho de
acceso.

(80) El tinico caso conocido en el cual se ha aplicado efectivamente el tipo delictivo contra los derechos civicos al dere-
cho ciudadano de acceso a los archivos y registro administrativos (no asi a otros derechos de acceso cualificados, como el
de los miembros de las Corporaciones Locales) es el de la STS de 20 de febrero de 1992, antes citada, en el cual un Alcalde
denegé el acceso a los fondos de archivo y libros de enterramientos del cementerio de “San Francisco” de Orense, solici-
tado con la finalidad de investigar los enterramientos realizados entre 1936 y 1941, esto es en época de la Guerra Civil.
Pero debe subrayarse que se trataba de un caso excepcional, puesto que tanto el secretario del Ayuntamiento de Orense
—en dos ocasiones—, el jefe del negociado de cementerios, y la Comisién municipal de sanidad y asistencia social habian
expresado sus pareceres en el sentido de que no existia obstaculo alguno a la concesion del permiso solicitado, de modo
que el Alcalde no podia alegar la existencia de un error, vencible o invencible, “imposible de vislumbrar en el supuesto de
autos por los asesoramientos que tuvo a su alcance y de que dispuso sin prestarles atenciéon”.
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I. DERECHO COMUNITARIO

Sumario:

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

1. INTRODUCCION

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

2. PRINCIPIOS GENERALES

Son numerosos los principios generales del Derecho invocados por los Estados y por las
instituciones comunitarias en sus recursos ante el Tribunal Europeo de Justicia. En el
asunto C-133/99 (Paises Bajos y Francia contra Comision, asunto resuelto por la STJCE
de 6 de junio de 2002), el Gobierno neerlandés sostuvo que la Comision habia violado
los principios de colaboracion leal, de consulta y del planteamiento preventivo conveni-
do entre la Comisién y los Estados miembros, en el procedimiento seguido tras los con-
troles efectuados por la Unidad de coordinacién de la lucha contra el fraude de la
Comision a la empresa neerlandesa DMV Campina en relacién con la fabricacién y la
venta de determinados tipos de caseinatos susceptibles de recibir la ayuda a la produc-
cién de leche en el marco del Reglamento 2921/1990.

Los Paises Bajos argumentaron que la Comisién viold esos principios, que resultan del
articulo 5, apartado 2, letra c), del Reglamento 729/1970, en su versiéon modificada por
el Reglamento 1287/1995, porque no tuvo en cuenta el informe critico del érgano de
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conciliacién ni procur6 entablar un didlogo leal con las autoridades neerlandesas, sino
que guardo silencio sobre los argumentos expuestos por dichas autoridades. Asimismo,
invocaron una violacién del principio de seguridad juridica, al reprochar a la Comisién
la falta de didlogo alegando que las autoridades neerlandesas competentes ya habian
informado a la Comisién, en particular mediante un escrito de 2 de febrero de 1993, de
su interpretacion del Reglamento 2921/1990 y que la Comision, en un primer momen-
to, no habia formulado objeciones al respecto. Por tltimo, el Gobierno neerlandés sos-
tuvo que la Comisiéon habia incumplido la obligacion de motivacién de la Decision
impugnada, en la medida en que resultaba imposible determinar, a partir de los funda-
mentos juridicos de dicha decisién, cudles eran las razones que habian hecho que la
Comision adoptara su Decision.

Sin embargo, el TJCE rechaz6 estos motivos de impugnacién. En su Sentencia de 6 de
junio de 2002 examind conjuntamente estos motivos para concluir seflalando que la
importancia de la correspondencia intercambiada y la utilizaciéon del procedimiento de
conciliaciéon demuestran que las partes estaban bien informadas de sus respectivas posi-
ciones y que procuraban conciliar sus puntos de vista divergentes. No se puede acusar a
la Comisién de que al final no se llegara a ningtin consenso, en la medida en que el plan-
teamiento de la cuestion al 6rgano de conciliacién no la priva del derecho a adoptar la
Decisién definitiva relativa a la liquidacion de cuentas; “por dicho motivo y por las razo-
nes aducidas detalladamente en los puntos 119 a 121 y 123 a 127 de las conclusiones
del Abogado General, no se puede acusar a la Comisiéon de haber violado los principios
de colaboracion leal, consulta, planteamiento preventivo convenido y seguridad juridica,
ni tampoco de haber incumplido la obligacién de motivacién”.

3. FUENTES

En cuanto al tema que nos concierne, esto es, las fuentes del Derecho Comunitario, no
hay que destacar ninguna novedad importante en la linea jurisprudencial seguida por el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas hasta la fecha.

Con todo, las SSTJCE de 16 de mayo de 2002, As. C-372/01, Comisién c. Gran Ducado
de Luxemburgo; de 30 de mayo de 2002, As. C-376/01, Comisién c. Irlanda y de 30
de mayo de 2002, As. C-323/01, Comisién c. Reptiblica Italiana confirman la juris-
prudencia del Alto Tribunal relativa a la no adopcién por parte de un Estado miembro,
en el plazo senalado por una Directiva, de las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas necesarias para dar cumplimiento a la misma:

“(...) la existencia de un incumplimiento debe apreciarse en funciéon de la situacion del
Estado miembro tal como ésta se presentaba al final del plazo sefialado en el dictamen
motivado”.




Anadiendo la tercera de las Sentencias mencionadas que:

“(...) los cambios ocurridos posteriormente no pueden ser tomados en cuenta por el
Tribunal de Justicia”.

4. RECURSOS

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

Durante el tiempo al cual se subscribe la presente crénica el numero de sentencias recai-
das en recursos de anulacién y de omisién aumenta sin cesar, todo ello sintoma de la acti-
vidad de ambos tribunales y de la efectividad de la justicia comunitaria. A diferencia del
periodo anterior de estudio no existe ninguna sentencia que modifique los presupuestos
objetivos de ambos recursos. No obstante, hay que resefiar algunas sentencias tales como
la STPI (Sala Cuarta ampliada) de 4 de julio de 2002, recaida en el Asunto T-340/99, en
la cual el Tribunal recordé que en el ambito de las medidas de defensa comercial, las ins-
tituciones comunitarias disponen de una amplia facultad discrecional debido a la com-
plejidad de las situaciones econdmicas, politicas y juridicas que deben examinar de tal
forma que el control de esta facultad discrecional se plantea respecto la comprobacion del
respeto de las normas de procedimiento, de la exactitud material de los hechos tenidos en
cuenta para adoptar la resoluciéon impugnada, y finalmente de la falta de error manifiesto
en la apreciacion de estos hechos o de la falta de desviacién de poder (FFJJ 53° y 54°).
Igualmente el Tribunal de Justicia en su Sentencia de 4 de junio de 2002, Asunto C-
503/99, ha sostenido que los Estados miembros no pueden alegar los regimenes de pro-
piedad, contemplados en el articulo 295 del Tratado CE, para justificar obstaculos a las
libertades previstas por el Tratado que sean consecuencia de privilegios que se les atribu-
yan en su condicién de accionistas de una empresa privatizada.Y asi de conformidad con
la linea jurisprudencial establecida en la Sentencia de 1 de junio de 1999, Konle, Asunto
C-302/97, estableci6 en el fundamento juridico cuadragésimo cuarto de esta Sentencia
que el articulo 295 del Tratado CE no sustrae los regimenes de la propiedad existentes en
los Estados miembros a la aplicacién de las normas fundamentales del Tratado. Sobre los
plazos del recurso de anulacién y su extemporaneidad bien puede acudirse al Auto del
Tribunal de Justicia de 17 de mayo de 2002 recaido en el Asunto C-406/01. Respecto un
recurso de omisién, el Tribunal de Justicia en su Sentencia de 18 de junio de 2002, reca-
ida en el Asunto C-398/00, nuevamente ha vuelto a recordar que un requerimiento para
que la Comision actue dirigido a la Comision por fax es perfectamente admisible siempre
y cuando el contenido de dicho requerimiento sea suficiente. Igualmente en la STPI de 11
de junio de 2002, Asunto T-365/00, el Tribunal de Primera Instancia ha recordado en el
fundamento juridico trigésimo que “es inadmisible un recurso de anulacién dirigido con-
tra una decisiébn meramente confirmatoria de una decisién anterior. Una decisién es
meramente confirmatoria de una decisién anterior si no introduce ningn elemento
nuevo en relaciéon con un acto anterior y no ha sido precedida de una reconsideracion de
la situacién del destinatario de dicho acto anterior”.Y ya para finalizar este apartado, res-
pecto del Reino de Espana hay que resaltar su reciente condena por las ayudas concedidas
a las empresas del grupo Magefesa en la reciente Sentencia del Tribunal de Justicia de 2 de
julio de 2002, Asunto C-499/99.




cronicas de jurisprudencia

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

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

D) Cuestiones prejudiciales

Tres son las conclusiones mas importantes que podemos extraer de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, respecto a las cuestiones prejudiciales y
las medidas cautelares, en este periodo. En primer lugar, el hecho de que el Tribunal de
Justicia no ha variado de forma significativa, ni su jurisprudencia sobre la materia obje-
to de analisis, ni los contenidos de la misma. En segundo, la inexistencia de pronuncia-
miento interpretativo alguno de validez.Y tercera y ultima, la importancia de los temas
tratados por el Abogado General en algunas de sus conclusiones, previas a la elaboracion
de futuras sentencias y que, como tendremos ocasioén de constatar, pueden afectar de
manera directa al Gobierno espafol.

La labor del Tribunal de Justicia en la relacién con las cuestiones prejudiciales ha girado
en torno a materias ya de todos conocidas. Sin embargo, no por ello el andlisis de los
pronunciamientos prejudiciales de este periodo pierde un apice de su interés.

Los motivos de inadmisibilidad, asi como todas las ramificaciones que de ellos resultan,
siguen ocupando la mayor parte del tiempo del Tribunal. En este periodo, y convertida
ya en una constante jurisprudencial, el Tribunal de Justicia se ha visto obligado a repasar
de nuevo, las condiciones que un 6rgano jurisdiccional debe reunir, simultaneamente,
para ser considerado como tal por el Derecho comunitario (recordemos ahora que, el
concepto de “érgano jurisdiccional”, es un concepto que pertenece al ambito exclusivo
de aquel ordenamiento). Estos son: origen legal del 6rgano, permanencia, caracter obli-
gatorio de su jurisdiccion, caracter contradictorio del procedimiento, aplicacién por
parte del 6rgano de normas juridicas e independencia. Pues bien, las Sentencias de 30
de mayo de 2002, Schmid, As. C-516/99 y de 18 de junio de 2002, HI Hospital
Ingenieure Krankenhaustechnik PlanungsgesmbH, As. C-92/00, constituyen dos claros
ejemplos.

La Sentencia de 30 de mayo de 2002, Schmid, As. C-516/99, constituye uno de esos
escasos supuestos en los que, el Tribunal, después de analizar si concurren todas y cada
una de las condiciones a las que antes nos hemos referido, constata la no-presencia en el
organo de remision, de una de ellas: la independencia. Una independencia de la que cabe
decir que, como condicién de atribucién de la cualidad de “6érganos jurisdiccional” a los
efectos del Derecho comunitario, es la mas tardia en su aparicién y compleja en su apre-




ciacion. En el caso concreto, esa falta de independencia a la que alude el Tribunal, lo es
respecto de las Salas de Recurso de las Direcciones Regionales de Hacienda austriacas.

Los motivos en virtud de los cuales, y a juicio del Tribunal de Justicia, dichas Salas de
Recurso adolecen de independencia, y por tanto, de la condicién de “érgano jurisdic-
cional”, quedan recogidos en los apartados 36 a 43 de la Sentencia, y que a continuaciéon
reproducimos:

“A este respecto, hay que recordar que el concepto de 6rgano jurisdiccional en el sentido
del articulo 234 CE s6lo puede designar a una autoridad que tenga la cualidad de tercero
en relacion con la que adoptd la decision impugnada (Sentencia de 30 de marzo de 1993,
Corbiau, C-24/92, Rec. p. I-1277, apartado 15).

No puede considerarse que el érgano ante el que se interpone un recurso contra una reso-
lucion adoptada por los servicios de una administracién sea un tercero en relacién con
estos servicios ni, por consiguiente, que sea un érgano jurisdiccional en el sentido del arti-
culo 234 CE, cuando presente un vinculo organico con dicha administraciéon (véase, en
este sentido, la sentencia Corbiau, antes citada, apartado 16), salvo que el contexto juridi-
co nacional pueda garantizar la separacion funcional entre, por una parte, los servicios de
la administracién cuyas resoluciones se impugnan y, por otra parte, la autoridad que
resuelve las reclamaciones presentadas contra las resoluciones de dichos servicios sin reci-
bir instruccién alguna de la administraciéon de cuyos servicios dependen (véase, en este
sentido, la sentencia Gabalfrisa y otros, antes citada, apartado 39).

Pues bien, procede hacer constar que una Sala de Recurso tiene un vinculo organico y fun-
cional con la Direccién regional tributaria de la que emanan las resoluciones impugnadas
ante ella, que se opone a que se le reconozca la cualidad de tercero en relacién con dicha
administracion.

En primer lugar, por lo que respecta a la existencia de un vinculo organico, consta que dos
de los cinco miembros de la Sala de Recurso pertenecen a la administracién tributaria. A
este respecto, es significativo que el presidente de la Direccién regional de Hacienda sea
legalmente miembro de la Sala de Recurso, en la que ejerce las funciones de presidente, al
menos segln la Ley.

En segundo lugar, por lo que respecta a la existencia de un vinculo funcional, procede
recordar ante todo que, el funcionario de la Direccién regional de Hacienda que es el
segundo miembro de la Sala de Recurso procedente de la administracién tributaria conti-
nua ejerciendo sus actividades en el seno de dicha administracién y, por lo tanto, esta suje-
to a las instrucciones de sus superiores jerarquicos.

En tercer lugar, del articulo 270, apartado 1, de la BAO resulta que el presidente de la
Direccion regional de Hacienda tiene la facultad de designar a los miembros de las Salas de
Recurso a partir de las listas de los miembros de la comisién de recurso. Ninguna disposi-
cion legal le impide modificar discrecionalmente la composicion de una Sala de Recurso
para la instruccién de cada reclamacioén, incluso en el curso de la instruccién de una recla-
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macion. A falta de disposicion legal expresa que determine la duracién del mandato de los
miembros de las Salas de Recurso y que precise los casos de revocacién, no puede conside-
rarse que estos ultimos dispongan de garantias suficientes contra intervenciones o presio-
nes indebidas por parte del poder ejecutivo (véase, en este sentido, la Sentencia de 4 de
febrero de 1999, Kollensperger y Atzwanger, C-103/97, Rec. p. I-551, apartado 21).

Por ultimo y sobre todo, el presidente de la Direccién regional de Hacienda —al estar suje-
to a posibles instrucciones del Ministro de Hacienda— puede recurrir contra una resolu-
ciéon de una Sala de Recurso (articulo 292 de la BAO) y defender en ese momento un
punto de vista diferente del de la Sala que €l preside.

En tales circunstancias, ni la prohibicién establecida por el articulo 271, apartado 1, de la
BAO de recibir instrucciones en el ejercicio de las funciones de miembro de una Sala de
Recurso, ni la circunstancia de que, en la practica, el presidente de la Direccién regional
de Hacienda renuncie a ejercer ¢l mismo las funciones de presidente de la Sala de Recurso
que se le atribuye legalmente y designe para ello a otro miembro de la administracién tri-
butaria, ni el hecho de que el segundo miembro de la Sala procedente de la administra-
cién tributaria no intervenga en las cuestiones y en los procedimientos de los que se ocupa
normalmente en el seno de dicha administracién, bastan para garantizar la independencia
de una Sala de Recurso™.

La conclusién a la que va a llegar el Tribunal no puede ser otra que la antes anticipada
(apdo. 44 de la sentencia):

“De las consideraciones que anteceden resulta que una Sala de Recurso no constituye un
organo jurisdiccional en el sentido del articulo 234 CE y que, por consiguiente, el Tribunal
de Justicia no es competente para responder a las cuestiones remitidas por la Sala Quinta
de Recurso.”

En la Sentencia de 18 de junio de 2002, HI Hospital Ingenieure Krankenhaustechnik
PlanungsgesmbH, As. C-92/00, el Tribunal, al contrario que en el supuesto anterior pero
siguiendo los mismos pasos, aprecia la existencia de todos y cada uno de los requisitos
necesarios para atribuir al érgano de remision la calificacion de “érgano jurisdiccional”.
Recorremos ahora el camino seguido por el Tribunal para llegar a esta conclusiéon (apdos.
24 a 28 de la Sentencia):

“Con caracter preliminar, procede examinar si el Vergabekontrollsenat des Landes Wien constituye
un organo jurisdiccional en el sentido del articulo 234 CE y, por lo tanto, si procede admi-
tir sus cuestiones.

Segun una reiterada jurisprudencia, para apreciar si el organismo remitente posee el caracter
de un 6rgano jurisdiccional en el sentido del articulo 234 CE, cuestién que pertenece tnica-
mente al dambito del Derecho comunitario, el Tribunal de Justicia tiene en cuenta un conjun-
to de elementos, como son el origen legal del 6rgano, su permanencia, el caracter obligatorio




de su jurisdiccion, el cardcter contradictorio del procedimiento, la aplicacion por parte del
o6rgano de normas juridicas, asi como su independencia (véanse, en particular, las Sentencias
de 17 de septiembre de 1997, Dorsch Consult, C-54/96, Rec. p. [-4961, apartado 23, y de 4
de febrero de 1999, Kéllensperger y Atzwanger, C-103/97, Rec. p. I-551, apartado 17).

A este respecto, ha de sefialarse, por una parte, que el articulo 94 de la WILVergG revela de
manera evidente que el Vergabekontrollsenat responde a los criterios relativos al origen legal,
al caracter obligatorio de su jurisdiccién, al caracter contradictorio del procedimiento y a
la aplicacion de normas juridicas.

Por otra parte, procede indicar que el articulo 95 de la WILVergG, que regula la composicion
y el funcionamiento de dicho 6rgano, garantiza su caracter permanente y, en relacion con
el articulo 94, apartado 3, de dicha Ley, su independencia.”

De lo anterior se deriva que debe considerarse al Vergabekontrollsenat des Landes Wien como un
organo jurisdiccional en el sentido del articulo 234 CE, por lo que sus cuestiones son
admisibles.

Pero tratandose de la admisibilidad de las cuestiones prejudiciales, el Tribunal también ha
tenido la oportunidad de pronunciarse sobre otros requisitos de la misma. Asi por ejem-
plo, en la Sentencia de 30 de mayo de 2002, Carbone, As. C-296/00, se nos recuerda
coémo, para inadmitir la cuestion prejudicial planteada por faltas o carencias en el conte-
nido del escrito de remision, las carencias formales o de contenido de dicho escrito tie-
nen que ser de tal entidad, que imposibiliten al Tribunal tener un conocimiento “sufi-
ciente (...) y reglamentario” del supuesto de hecho y del marco normativo del litigio
principal (apdo. 25 de la sentencia), circunstancia que no es de apreciar en este caso con-
creto. En la Sentencia de 25 de junio de 2002, Bigi, As. C-66/00, una de las partes en
el litigio (el Gobierno Aleman) alega, como eventual causa de inadmision, la innecesa-
riedad de la respuesta (si la denominacién “parmesan” ha pasado a ser genérica o no)
para resolver el asunto que es objeto del procedimiento principal. Tampoco en este caso
el Tribunal aprecia tal innecesariedad (apdo. 20 de la sentencia), por lo que (apdo. 21 de
la misma): “(...) procede admitir la peticién de decisién prejudicial”. Por ultimo, y toda-
via dentro de los motivos de inadmisibilidad examinados por el Tribunal en este perio-
do, debemos senalar la Sentencia de 9 de julio de 2002, Flightline, As. C-181/00, en la
que Transportes Aéreos Portugueses (TAP), alega como causa de inadmisién: a) la inne-
cesariedad de la respuesta prejudicial —como en el caso anterior—, y b) la falta de com-
petencia del Tribunal de Justicia para decidir sobre el asunto concreto. El Tribunal recha-
za dicha alegacién, rebatiendo cada uno de los motivos de inadmisién invocados: a)
estableciendo una clara distincién entre, decidir sobre el supuesto concreto (para lo cual,
efectivamente, carece de competencia), y lo que en realidad hace el Tribunal, que es “(...)
proporcionar al o6rgano jurisdiccional nacional los elementos de interpretacion del
Derecho comunitario que pudieran ser utiles para la valoracion de los efectos de las dis-
posiciones del mismo (...)" (apdo. 20 de la sentencia, in fine), y b) recordando que, salvo
las excepciones de todos conocidas, el Tribunal tiene la obligacion de pronunciarse
(apdo. 21 de la sentencia). Se pone asi de manifiesto, una vez mas, la predisposicién del
Tribunal a cumplir con su labor de intérprete supremo del Derecho comunitario.
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Pero no solo de la admisibilidad se ha ocupado el Tribunal, también ha tenido ocasion
de pronunciarse sobre dos argumentos de indudable trascendencia: el reparto de com-
petencias entre juez nacional y Tribunal de Justicia, y el analisis de la obligacion de reque-
rimiento prejudicial, en el caso de tratarse de un 6rgano cuya decisién no es susceptible
de posterior recurso. Sin lugar a dudas, el segundo de los argumentos propuestos tiene
mayor interés que el primero.

Es en la Sentencia de 4 de junio de 2002, Lyckeskog, As. C-99/00, donde el Tribunal de
Justicia enfrenta la cuestién de la obligacién de requerimiento prejudicial cuando el pro-
nunciamiento del 6rgano encargado de decidir sobre el procedimiento principal, no sea
susceptible de posterior recurso. Es una sentencia de gran interés, puesto que el proble-
ma a resolver es bastante complejo: ;debe considerarse al 6rgano jurisdiccional remiten-
te (el Hovritten for Vistra Sverige) incluido en la definicién comunitaria de lo que son “6rga-
nos jurisdiccionales nacionales cuyas decisiones no son susceptibles de ulterior recurso”,
por el mero hecho de que sus decisiones, aun posteriormente recurribles, necesitan que
el recurso sea admitido por el Tribunal Supremo correspondiente? En realidad se trata de
una cuestiéon muy importante, mas aun, si pensamos que en Espaila se puede dar esta
misma situacion.

En otras palabras, se trata de dilucidar, si el requisito de admisién del recurso por parte
del drgano jurisdiccional jerarquico y superior determina, por si solo, que el drgano
jurisdiccional inferior entre dentro de la categoria de 6rgano jurisdiccional cuya decisién
no es susceptible de ulterior recurso, y por tanto, estaria obligado a plantear cuantas
cuestiones prejudiciales se le planteen en un supuesto concreto. La opinién del Tribunal
a este respecto es negativa. La expresion “no susceptible de ulterior recurso” debe inter-
pretarse en sentido estricto.

El Tribunal de Justicia entiende que el requisito para transformar la facultad de interpe-
lacion prejudicial en obligacion, no deriva del requisito de admisibilidad o no del recur-
so, sino de la propia posibilidad de recurrir. Basta que la decisién del érgano jurisdic-
cional nacional pueda ser recurrible para que la facultad que tiene el érgano remisor sea
eso, una facultad, y no una obligacién. El requisito de la admisibilidad no priva a las par-
tes del recurso.

La argumentacion del Tribunal es la siguiente. La remisién prejudicial como obligacion
solo se aplica: a los tribunales supremos nacionales y a cualesquiera érganos jurisdiccio-
nales nacionales cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso (apdo. 15 de
la sentencia). El 6rgano jurisdiccional sobre el que se interpela (el Hovrdtten forVdstra Sverige),
es un organo de apelacion y sus sentencias pueden ser recurridas ante el Tribunal
Supremo sueco (apdo. 16 de la sentencia), el hecho de que este recurso pueda ser luego
inadmitido, resulta irrelevante a los efectos que aqui se discute (apdo. 16, in fine, de la sen-
tencia):




“La circunstancia de que el examen del fondo de estas impugnaciones quede supeditado
a una previa declaracion de admisibilidad por el Tribunal Supremo no tiene por efecto pri-
var a las partes de recurso.”

Por ultimo, y en cuanto a la determinacion del reparto de competencias entre juez nacio-
nal y juez comunitario, la Sentencia de 6 de junio de 2002, Sapod Audic, As. C-159/00
y la Sentencia de 13 de junio de 2002, Sea-Land Service, As. ac. C-430/99 y
C-431/99, se ocupan de recordarnos cuales son las tareas que corresponde desempenar
al Tribunal de Justicia, y cudles las que les toca ejercer al juez nacional, utilizando la cono-
cida férmula tantas veces empleada:

“A este respecto, es necesario recordar que, segtn reiterada jurisprudencia, corresponde
exclusivamente al 6rgano jurisdiccional nacional, que conoce del litigio y que debe asu-
mir la responsabilidad de la decisién jurisdiccional que debe adoptarse, apreciar, a la luz
de las particularidades del asunto, tanto la necesidad de una decisién prejudicial para
poder dictar sentencia, como la pertinencia de las cuestiones que plantea al Tribunal de
Justicia (...) No obstante, el Tribunal de Justicia ha estimado que no puede pronunciarse
sobre una cuestion prejudicial planteada por un érgano jurisdiccional nacional cuando
resulta evidente que la interpretacion o la apreciacion de la validez de una norma comu-
nitaria, solicitada por el érgano jurisdiccional nacional, no tienen relacién alguna con la
realidad o con el objeto del litigio principal, cuando el problema es de naturaleza hipoté-
tica 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.”

Pero, sin lugar a dudas, lo mas sorprendente de este periodo han sido los importantes
contenidos que hemos encontrado en las conclusiones del Abogado General, previas a
pronunciamientos prejudiciales todavia no dictados. Unos contenidos de los que, en
algunos casos, se podrian llegar a derivar importantes consecuencias para el Gobierno
Espanol.

En sus Conclusiones de 4 de julio de 2002, Bourrasse, As. ac. C-228/01 y C-289/01,
el Abogado General pone de manifiesto la posibilidad de la que dispone el Tribunal de
Justicia, para entrar a valorar disposiciones de Derecho comunitario que no hayan sido
mencionadas por el 6rgano jurisdiccional remitente. Se trata en todo caso de una facul-
tad condicionada a que con ello se pueda dar una respuesta adecuada a 6rgano de remi-
sion. El Abogado General afirma (apdo. 24 de las Conclusiones):

“(...) aunque asi fuese[esto es, aunque el érgano remisor no determinase con precision la
normativa comunitaria que se debe interpretar en el caso concreto], ello no privaria al
Tribunal de Justicia de la posibilidad de responder a la cuestién planteada, dado que, como
ha precisado la jurisprudencia comunitaria, ‘para dar una respuesta adecuada al 6rgano
jurisdiccional que le plantea una cuestién prejudicial, el Tribunal de Justicia puede verse
obligado a tomar en consideraciéon normas de Derecho comunitario a las que el juez
nacional no se haya referido en su cuestion’ (...)"
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Pero es en las Conclusiones de 6 de junio de 2002, Barreira Pérez, As. C-347/00, al
abordar la cuestion de la regla de la retroactividad de los pronunciamientos prejudicia-
les, cuando se pone de manifiesto los importantes trastornos econémicos que este tipo
de pronunciamientos pueden producir en un pais, y mds en concreto y en este caso, en
Espaia.

Asi es, el asunto Barreira Pérez (sobre el que, obviamente, todavia no ha recaido senten-
cia prejudicial), puede provocar un fuerte desequilibrio econémico en las arcas del
Estado espafiol, de cumplirse dos condiciones: que el pronunciamiento definitivo en sen-
tencia sea favorable al Sr. Barreira Pérez; y que dicha sentencia tenga efectos retroactivos.

Se trata de un supuesto en el que un particular (Sr. Barreira Pérez), que ha trabajado y
cotizado a la Seguridad Social en dos paises distintos por periodos de tiempo consecuti-
vos y esta reclamando del estado espafol la pensién de jubilacién, en su variedad de
“prestacion prorrateada”, que entiende le pertenece. De vencer en el litigio, y puesto que
el pronunciamiento prejudicial tendria caracter retroactivo, ello podria suponer la even-
tual reapertura y asignacion de la pension correspondiente en cientos de casos similares,
lo que provocarian un grave desequilibrio econémico, a juicio siempre del Gobierno
espafiol (apdos. 72 y 73 de la sentencia).

El Abogado General sefiala en sus conclusiones que, a su juicio, no se dan en este caso
los requisitos necesarios para excepcionar la regla de la retroactividad (apdos. 77 y 85).
En opinién del Abogado General, la futura sentencia prejudicial deberia tener efectos
retroactivos, ya que, no ha existido buena fe, ni por parte del Gobierno espafiol, ni del
INSS vy, aunque los trastornos econémicos que dicha hipotética sentencia puede produ-
cir (caso siempre de acoger las pretensiones del Sr. Barreira Pérez) son evidentes, es nece-
sario no olvidar que, segun el propio Tribunal: “(...) las consecuencias financieras que
podrian derivar para un Estado de un sentencia dictada con caracter prejudicial no justi-
fican, por si solas, la limitacion de los efectos en el tiempo de esta sentencia”.

En otras palabras, el Gobierno espaiiol, en virtud del contenido de un futuro y préximo
pronunciamiento prejudicial, puede ver seriamente comprometida su capacidad econo-
mica de cobertura social por virtud de lo resuelto por sentencia prejudicial. Por supues-
to habra que esperar a conocer el contenido y la orientacion definitiva de dicha senten-
cia prejudicial, pero el estudio de las Conclusiones del Abogado General en este asunto
concreto, ha servido para ponernos sobre la pista de una importante cuestion: los efec-
tos en el tiempo de los pronunciamientos prejudiciales y las importantes consecuencias
que de ello pueden llegar a derivarse. El Abogado General a este respecto, expresa su opi-
nién de forma concluyente.

Pienso que las circunstancias del caso de autos no justifican que se establezcan excepcio-
nes al principio de la retroactividad de las sentencias interpretativas.
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E) Medidas cautelares

Nada ha cambiado en el escenario jurisprudencial reciente, en lo que respecta a la posi-
ble adopcién de medidas cautelares por parte de los jueces nacionales, en el marco de un
proceso prejudicial.

Ahora bien, no podemos por menos que dar noticia ahora, del Recurso por incumpli-
miento al que se enfrenta Espafia en el As. C-214/00, y en que se dilucidan entre otros
aspectos, la falta de acomodo de la normativa espafiola al contenido de la Directiva
89/665/CEE, que prevé la posibilidad de ordenar todo tipo de medidas cautelares uti-
les, en relacién con las decisiones adoptadas por las entidades adjudicadoras. A buen
seguro sobre esta cuestion tendremos oportunidad de volver en el futuro una vez se haya
dictado la sentencia correspondiente.

5. MERCADO INTERIOR

R) Libre circulacion de mercancias

La tnica sentencia que hemos recogido sobre esta materia se ha generado en el periodo
estudiado es la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia (Sala Cuarta) de 3 de julio
de 2002, A. Menarini-Industrie Farmaceutiche Riunite Srll, contra Comisién Europea.
El asunto, en apariencia sencillo, fue la negativa de la Comisién a que el logotipo de la
demandante (una empresa farmacéutica italiana) figurase en el cuadro azul del embala-
je de un producto farmacéutico para el cual rige un procedimiento centralizado de auto-
rizacién. A este respecto es preciso aclarar que la comercializacion de medicamentos den-
tro de la Unién Europea esta sujeta a la concesion de una autorizacién de
comercializacién. El Reglamento (CEE) 2309/93 del Consejo, de 22 de julio de 1993,
por el que se establecen procedimientos comunitarios para la autorizacién y supervision
de medicamentos de uso humano y veterinario y por el que se crea la Agencia Europea
para la Evaluacién de Medicamentos (DO L 214, p. 1), establece un procedimiento deno-
minado “centralizado” para la autorizacién de los medicamentos, muy exigente en lo
que respecta al prospecto y al envasado del medicamento. La demandante es una socie-
dad italiana que realiza su actividad en el sector de la investigacion farmacéutica, del
desarrollo y de la comercializacion de medicamentos, que concedié licencias para
comercializar su medicamento en otros Estados, pretendiendo que su logotipo figurase
en ellos.

Segtn la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, si bien la decisién administrativa es el
resultado de apreciaciones complejas pertenecientes al ambito médico-farmacolégico,
tales apreciaciones son objeto de un control judicial restringido [véanse la Sentencia del
Tribunal de Justicia de 21 de enero de 1999, Upjohn, C-120/97, Rec. p. I-223, apar-
tados 33 y 34, y el auto del Presidente del Tribunal de Justicia de 11 de abril de 2001,
Comisioén/ Trenker, C-459/00 P(R), Rec. p. I-2823, apartados 82 y 83)].
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En el caso de autos, la decision que la Comisiéon debié adoptar no implicaba apreciacio-
nes complejas pertenecientes al ambito médico-farmacolégico, tales como, por ejemplo,
las apreciaciones relativas a la eficacia, seguridad y calidad de un medicamento (Auto
Comisién/ Trenker, antes citado, apartado 82). En efecto, a la luz del articulo 2, apartado
2, de la Directiva 92/27/CE, la posibilidad de incluir en el embalaje exterior de un medi-
camento el logotipo del representante local depende, en particular, de si tal elemento es
o no ttil para la educacién sanitaria. Pues bien, la apreciacién de la utilidad de dicho
logotipo para la educacion sanitaria no reviste ninguna complejidad que pueda justificar
una limitacion del alcance del control judicial, sobre todo habida cuenta de que no exige
ninguna pericia ni conocimientos técnicos especiales.

El Tribunal de Primera Instancia anulo la decisiéon de la Comisién por la que se desesti-
maba la solicitud de la demandante de que su logotipo figurase en el cuadro azul del
embalaje del producto farmacéutico por ella comercializado, autorizado conforme al
procedimiento centralizado de autorizacién.

B) Libre prestacion de servicios y derecho de establecimiento

En el periodo comentado tan sélo contamos con una sentencia sobre libre prestacion de
servicios, STJCE (Sala Tercera) de 13 de junio de 2002: Comisién de las Comunidades
Europeas contra Republica Francesa; Asunto C-286/01.

El objeto de esta sentencia era que se declarase que la Reptiblica Francesa ha incumplido
las obligaciones que le incumben en virtud de los articulos 32 de la Directiva 98/10/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 1998, sobre la aplicacion de
la oferta de red abierta (ONP) a la telefonia vocal y sobre el servicio universal de teleco-
municaciones en un entorno competitivo (DO L 101, p. 24), y 249 CE, al no haber pues-
to en vigor, dentro del plazo sefialado, la totalidad de las disposiciones legales, regla-
mentarias y administrativas necesarias para adaptar su Derecho interno a dicha Directiva.

EITJCE declar6 que la Republica Francesa ha incumplido las obligaciones que le incum-
ben en virtud del articulo 32 de la Directiva 98/10/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 1998, sobre la aplicacién de la oferta de red abierta (ONP)
a la telefonia vocal y sobre el servicio universal de telecomunicaciones en un entorno
competitivo, al no haber puesto en vigor, dentro del plazo senalado, la totalidad de las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para adaptar su
Derecho interno a la citada Directiva. En la argumentacion del Tribunal se precisa que,
segun reiterada jurisprudencia, un Estado miembro no puede alegar disposiciones, prac-
ticas ni situaciones de su ordenamiento juridico interno para justificar el incumplimien-
to de las obligaciones y plazos establecidos por una directiva (en particular, Sentencia de
17 de enero de 2002, Comisién/Bélgica, C-423/00, apartado 16).

En cuanto a Derecho de establecimiento, contamos con dos sentencias dictadas durante
el periodo que se analiza; la primera de ellas referida al Estado espafiol, enjuici6 indirec-
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tamente el sistema MIR como requisito exigible a médicos provenientes de otros Estados.
Se trata de la Sentencia (Sala Quinta) de 16 de mayo de 2002; Asunto C-232/99,
Comision contra Reino de Espaifa. El objeto de esta sentencia era que se que el Reino
de Espafa, al no haber incorporado correctamente dentro del plazo fijado el articulo 8
de la Directiva 93/16/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, destinada a facilitar la libre
circulacién de los médicos y el reconocimiento mutuo de sus diplomas, certificados y
otros titulos (DO L 165, p. 1). EITJCE acogi6 favorablemente tinicamente esta pretension.

Concretamente el articulo 8 de la Directiva 93/16/CE dispone:

“1. Cada Estado miembro de acogida podra exigir a los nacionales de los Estados miem-
bros que deseen obtener uno de los diplomas, certificados u otros titulos de formacién de
médico especialista no mencionados en los articulos 4 y 6, o que, aunque mencionados
en el articulo 6, no se expidan en un Estado miembro de origen o de procedencia, que
retnan las condiciones de formacion previstas a este respecto por sus propias disposicio-
nes legales, reglamentarias y administrativas.

2. El Estado miembro de acogida tendra en cuenta sin embargo, en todo o en parte, los
periodos de formacion realizados por los nacionales mencionados en el apartado 1 y san-
cionados por un diploma, certificado u otro titulo de formacién expedido por las autori-
dades competentes del Estado miembro de origen o de procedencia, cuando dichos peri-
odos correspondan a los exigidos en el Estado miembro de acogida para la formacion
especializada de que se trate.

3. Las autoridades u organismos competentes del Estado miembro de acogida, tras haber
verificado el contenido y la duracion de la formacion especializada del interesado que
demuestren los diplomas, certificados y otros titulos presentados, le informaran del peri-
odo de formacién complementaria necesario, asi como de las materias incluidas en éste.”

El Derecho espanol se adapto al articulo 8 de la Directiva 93/16/CE mediante el articulo
12 bis del Real Decreto 1691/1989, de 29 de diciembre, por el que se regulan el recono-
cimiento de diplomas, certificados y otros titulos de Médico y de Médico Especialista de
los Estados miembros de la Comunidad Econémica Europea, el ejercicio efectivo del dere-
cho de establecimiento y la libre prestacion de servicios (BOE 13, de 15 de enero de 1990,
p- 1.267; en lo sucesivo, “Real Decreto 1691/1989”), introducido mediante el Real
Decreto 2072/1995, de 22 de diciembre (BOE 20, de 23 de enero de 1996, p. 1.962; en
lo sucesivo, “Real Decreto 2072/19957). A tenor del mencionado articulo 12 bis:

“1. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 8 de la Directiva 93/16/CEE, lo esta-
blecido en este articulo sera aplicable a los nacionales de los Estados miembros que pre-
tendan obtener los titulos espafioles de médicos especialistas, cuando aporten certificados,
diplomas u otros titulos de formacién médica especializada, que no figuren en el anexo II
de este Real Decreto.

2. La Direccion General de Investigacion Cientifica y Enseflanza Superior del Ministerio de
Educacién y Ciencia valorard los periodos formativos realizados por el interesado, a efec-
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tos de reconocer los que en su caso corresponda, y previo informe, cuando proceda, de la
Comision Nacional de la especialidad correspondiente, determinara el tiempo de forma-
cién complementario, asi como las materias incluidas en éste, que el interesado debera
cursar para la obtencion del titulo espafiol de médico especialista.

3. La formacién que acrediten los solicitantes, que previamente habran de tener reconoci-
do el titulo de médico, sera valorada en funcién de su caracter oficial en el Estado de ori-
gen y de su adecuacion a los contenidos formativos establecidos en Espafia para la corres-
pondiente especialidad. El periodo formativo complementario, que en su caso deban
desarrollar los interesados, se llevard a cabo en una plaza acreditada para la formacién en
la especialidad correspondiente. Salvo en el supuesto contemplado en el apartado 4 de este
mismo articulo, los interesados deberan solicitar a tal efecto la admision a la plaza forma-
tiva tras someterse al procedimiento ordinario, que incluye la prueba de caracter estatal,
establecido en el Real Decreto 127/1984, de 11 de enero, y demas disposiciones vigen-
tes, en igualdad de condiciones con los demas aspirantes del citado procedimiento.

4. Cuando los interesados acrediten haber superado una prueba nacional selectiva para
acceder a la formacion realizada en el Estado de origen quedaran exentos de la prueba pre-
vista en el articulo 5.1 del Real Decreto 127/1984, que se menciona en el apartado ante-
rior. En estos casos, el periodo de formaciéon complementario se desarrollard en la plaza
acreditada para la formacién especializada que determine la Comisién Internacional a que
hace referencia el articulo 5 del Real Decreto 127/1984, y de acuerdo con lo establecido
en el mismo y en sus normas de desarrollo.”

Para el TJCE, el articulo 8 de la Directiva 93/16/CE forma parte de las medidas de
Derecho comunitario dirigidas a facilitar la movilidad profesional de los médicos comu-
nitarios que hayan recibido una formacién meédica especializada. El articulo 8, apartado
1, de la Directiva 93/16/CE prevé que el interesado obtendra un nuevo diploma en el
Estado miembro de acogida tras haber recibido, en su caso, una formaciéon complemen-
taria. Gracias a este diploma podra ejercer posteriormente la especialidad médica de que
se trate. El apartado 2 de dicho articulo obliga al Estado miembro de acogida a tener en
cuenta, a la hora de determinar la formacién complementaria necesaria, la cualificacion
profesional pertinente del interesado conforme a principios analogos a los desarrollados
por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre el reconocimiento mutuo de las cua-
lificaciones profesionales.

Segtn dicha jurisprudencia, cuyos principios se concretan en la Sentencia de 7 de mayo
de 1991, Vlassopoulou (C-340/89, Rec. p. I-2357), apartado 16, las autoridades de un
Estado miembro estan obligadas, cuando examinen una solicitud de habilitacién para
ejercer una profesion regulada presentada por un nacional de otro Estado miembro, a
tomar en consideracion la cualificacién profesional del interesado efectuando una com-
paracién entre, por una parte, las aptitudes acreditadas por sus diplomas, certificados y
otros titulos, asi como por su experiencia profesional pertinente, y, por otra, la capacita-
cion profesional exigida por la legislacion nacional para el ejercicio de la profesion de
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que se trate (véase la reciente Sentencia de 22 de enero de 2002, Dreessen, C-31/00,
atn no publicada en la Recopilacién, apartado 31).

Esta obligacién se extiende a todos los diplomas, certificados y otros titulos, asi como a
la experiencia pertinente del interesado, con independencia de que se hayan adquirido
en un Estado miembro o en un pais tercero, y no desaparece por el hecho de que se
adopten directivas relativas al reconocimiento mutuo de diplomas (véase la Sentencia de
14 de septiembre de 2000, Hocsman, C-238/98, Rec. p. I-6623, apartados 23 y 31).

En este contexto, el objeto principal de directivas como la Directiva 93/16/CE es el esta-
blecimiento de regimenes de reconocimiento automatico e incondicional de determina-
dos diplomas, certificados y otros titulos.

Este es el contexto general que lleva a la Directiva 93/16/CE a distinguir tres supuestos
de hecho para el reconocimiento de diplomas, certificados y otros titulos de los médicos
comunitarios que hayan recibido una formacién médica especializada.

1) El primer supuesto se refiere a los médicos migrantes que dispongan de un diploma,
de un certificado o de otro titulo acreditativo de una especialidad médica que, por un
lado, forme parte de las especialidades comunes a todos los Estados miembros , por otro
lado, esté incluida en la enumeracion del articulo 5, apartado 2, de la Directiva 93/16/CE.
Conforme al articulo 4 de esta Directiva, el reconocimiento de dichos diplomas, certifica-
dos y otros titulos es automatico e incondicional en todos los Estados miembros.

2) El segundo supuesto se refiere a los médicos migrantes que dispongan de un diplo-
ma, de un certificado o de otro titulo acreditativo de una especialidad médica que no
forme parte de las especialidades comunes a todos los Estados miembros, pero que se
encuentre incluida en la lista de especialidades propias de dos o mas Estados miembros
contemplada en el articulo 7, apartado 2, de la Directiva 93/16/CE. Conforme al articu-
lo 6 de dicha Directiva, el reconocimiento de tales diplomas, certificados y otros titulos
es automatico e incondicional entre los Estados miembros de que se trate, pero sélo entre
ellos.

3) El tercer supuesto se refiere a los médicos migrantes que deseen ejercer una especia-
lidad médica en un Estado miembro y hayan recibido, en otro Estado miembro, una for-
macién médica sancionada por un diploma, un certificado u otro titulo que no dé acce-
so al ejercicio de la especialidad médica de que se trate en el primer Estado miembro con
arreglo al articulo 4 o al articulo 6 de la Directiva 93/16/CE. En tal caso, el articulo 8 de
dicha Directiva tiene por objeto facilitar la libre circulaciéon de estos médicos, permi-
tiéndoles completar, en el Estado miembro de acogida y conforme a la normativa inter-
na de éste, la formacioén necesaria para el ejercicio de dicha especialidad médica.

Por consiguiente, el articulo 8 de la Directiva 93/16/CE se aplica, en primer lugar, a las
especialidades médicas que existan tanto en el Estado miembro de acogida como en el
Estado miembro de origen o de procedencia, pero que, por cualquier motivo, no hayan
sido incluidas en las listas contempladas en los articulos 5 y 7 de dicha Directiva. También
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se aplica a las formaciones especializadas que, si bien no se consideran especialidad
meédica en el Estado miembro de origen o de procedencia, dan acceso en dicho Estado
miembro al ejercicio de una actividad médica que constituye una especialidad médica en
el Estado miembro de acogida.Y por tltimo, en tercer lugar, el articulo 8 de la Directiva
93/16/CE se aplica a los casos en que el médico migrante dispone de un diploma rela-
tivo a una especialidad médica para la que el Estado miembro de acogida no prevé una
especialidad correspondiente, sino una especialidad conexa, de forma que el ejercicio de
esta ultima en el Estado miembro de acogida requiere una formacién complementaria
previa.

El Reino de Espafia hace constar que su sistema de acceso a la formacién médica espe-
cializada puede ser objeto de un uso fraudulento si se interpreta que el articulo 8 de la
Directiva 93/16 CE se aplica también a los médicos migrantes que posean un diploma,
un certificado u otro titulo de formacién médica especializada que sélo acredite una
breve formacién y que no permita el acceso al ejercicio de una actividad médica espe-
cializada en el Estado miembro de origen o de procedencia. Una interpretacion de este
tipo llevaria, en particular, a permitir que los médicos espafioles eludieran la prueba MIR
recibiendo simplemente una breve formacién en otro Estado miembro.

La Comisién reconoce que el interés en impedir abusos de este tipo es legitimo. Sin
embargo, reitera que no es necesario ni proporcionado someter a la oposiciéon MIR a los
médicos migrantes que dispongan de una formacién médica especializada y completa en
el Estado miembro de origen o de procedencia. A este respecto, de las observaciones for-
muladas ante el Tribunal de Justicia se desprende que el Reino de Espafia exige, en prin-
cipio, la superacién del examen MIR a todos los médicos migrantes del mismo modo
que a los médicos que desean recibir una primera formacién que les permita obtener un
diploma, un certificado u otro titulo de médico especialista. La circunstancia de que las
autoridades espafiolas eximan en la practica de la superacién de dicha prueba a quienes
demuestren haber superado un procedimiento de seleccién analogo en su Estado miem-
bro de origen o de procedencia no es mas que una confirmacién de que existe una regla
conforme a la cual la participacién en dicho examen es en principio obligatoria para
todos los médicos migrantes.

El segundo pronunciamiento del TJCE sobre esta materia lo tenemos en la Sentencia de
4 de junio de 2002, Comisién contra Republica francesa; Asunto C-483-99, donde el
Tribunal declar6é que Francia habia incumplido las obligaciones que le incumben en vir-
tud tanto de los articulos 52 del Tratado CE (actualmente articulo 43 CE, tras su modifi-
cacion) a 58 del Tratado CE (actualmente articulo 48 CE), como del articulo 73.B del
Tratado CE (actualmente articulo 56 CE), al mantener en vigor un Decreto de 1993, por
el que se crea una accién especifica del Estado en la Société nationale Elf-Aquitaine, con arre-
glo al cual la accién especifica de la Reptiblica Francesa en dicha sociedad conllevaba una
serie de derechos:
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a) toda operacién por la que una persona fisica o juridica, actuando a titulo individual o
de concierto con otras, rebase, con su participacién directa o indirecta, la décima, la
quinta o la tercera parte del capital social o de los derechos de voto de la sociedad debe
contar con la aprobacién previa del ministro de Economia;

b) el titular puede oponerse a todo acuerdo de enajenacién o pignoracién de los activos
que figuran en el anexo al Decreto, a saber, la mayoria del capital de las cuatro filiales de
dicha sociedad (Elf-Aquitaine Production, Elf-Antar France, Elf-Gabon SA y Elf-Congo SA).

En la Sentencia el Tribunal tan solo entré a analizar el art. 73.B del Tratado, procede entrar
a valorar el resto. Aunque el Tratado no define los conceptos de movimientos de capita-
les y de pagos, es sabido que la Directiva 88/361/CE, junto a la nomenclatura que figu-
ra en ella como anexo, tiene un valor indicativo para definir el concepto de movimien-
tos de capitales(véase la Sentencia de 16 de marzo de 1999, Trummer y Mayer,
C-222/97, Rec. p. I-1661, apartados 20 y 21). El articulo 73.B del Tratado prohibe de
manera general las restricciones a los movimientos de capitales entre Estados miembros.
Dicha prohibicién va mas alla de la eliminacién de toda desigualdad de trato de los ope-
radores en los mercados financieros basada en su nacionalidad.

Aunque no da lugar a un trato desigual, la normativa controvertida puede impedir la
adquisicién de acciones en las empresas afectadas y disuadir a los inversores de otros
Estados miembros de invertir en el capital de dichas empresas. En consecuencia, dicha
normativa puede, por este motivo, hacer que la libre circulacién de capitales sea ilusoria
(véanse, a este respecto, las Sentencias de 14 de diciembre de 1995, Sanz de Lera y
otros, Asuntos acumulados C-163/94, C-165/94 y C-250/94, Rec. p. I-4821, aparta-
do 25, y de 1 de junio de 1999, Konle, C-302/97, Rec. p. I-3099, apartado 44).

En tales circunstancias, debe considerarse que la normativa controvertida constituye una res-
triccién a los movimientos de capitales en el sentido del articulo 73.B del Tratado. Por con-
siguiente, procede examinar si es posible admitir dicha restriccion y con qué requisitos.

Como se desprende igualmente de la Comunicacién de 1997, no es posible ignorar las
preocupaciones que pueden, en funcién de las circunstancias, justificar que los Estados
miembros conserven cierta influencia en las empresas inicialmente putblicas que se pri-
vaticen posteriormente, cuando dichas empresas actien en el ambito de los servicios
estratégicos o de interés general (véanse las Sentencias de este mismo dia,
Comision/Portugal, ain no publicada en la Recopilacién, C-367/98, apartado 47, y
Comision/Bélgica, atin no publicada en la Recopilacion, C-503/99, apartado 43).

Tales preocupaciones no autorizan, sin embargo, a los Estados miembros a alegar sus
regimenes de la propiedad, contemplados en el articulo 222 del Tratado, para justificar
obstaculos a las libertades previstas por el Tratado que sean consecuencia de privilegios
que se les atribuyan en su condicién de accionistas de una empresa privatizada. En efec-
to, como resulta de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia (Sentencia Konle), dicho
articulo no sustrae los regimenes de la propiedad existentes en los Estados miembros a
la aplicacién de las normas fundamentales del Tratado. En el caso de autos, no puede
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negarse que el objetivo perseguido por la normativa controvertida, a saber, garantizar la
seguridad del abastecimiento de productos petroliferos en caso de crisis, responde a un
interés publico legitimo. En efecto, el Tribunal de Justicia ya ha reconocido, entre las
razones de seguridad publica que pueden justificar un obstaculo a la libre circulacién de
mercancias, el objetivo que consiste en garantizar, en todo momento, un abastecimiento
minimo de productos petroliferos (Sentencia Campus Oil y otros). El mismo razona-
miento puede aplicarse a los obstdculos a la libre circulacion de capitales, en la medida
en que la seguridad publica figura igualmente entre las justificaciones enumeradas en el
articulo 73.D, apartado 1, letra b), del Tratado.

No obstante, el Tribunal de Justicia ha declarado también que las exigencias impuestas por
la seguridad ptblica deben, en particular por constituir una excepcion al principio funda-
mental de libre circulacién de capitales, interpretarse en sentido estricto, de manera que
cada Estado miembro no pueda determinar unilateralmente su alcance sin control por parte
de las instituciones de la Comunidad. Por tanto, la seguridad publica s6lo puede invocarse
en caso de que exista una amenaza real y suficientemente grave que afecte a un interés fun-
damental de la sociedad (véase, en particular, la Sentencia fglise de scientologie).

C) Libre circulacion de trahajadores

El tnico pronunciamiento jurisprudencial de interés que se ha producido durante el
periodo analizado esta relacionado con el principio de igualdad de trato. En efecto, la
STJCE de 11 de julio de 2002, D"Hoop, As. C-224/98 —en el marco de un reenvio pre-
judicial- considera que el Derecho comunitario se opone a que un Estado miembro
deniegue a uno de sus nacionales, estudiante en busca de un primer empleo, la conce-
sion de los subsidios de espera por el mero hecho de que dicho estudiante haya termi-
nado sus estudios secundarios en otro Estado miembro. Asi, segtin el TJCE, “en la medi-
da en que debe reconocerse a cualquier ciudadano de la Unién en todos los Estados
miembros el mismo trato juridico que se otorga a los nacionales de dichos Estados
miembros que se encuentran en la misma situaciéon, seria incompatible con el derecho
de libre circulacién que pudiese aplicarsele en el Estado miembro del que es nacional un
trato menos favorable del que disfrutaria si no hubiera hecho uso de las facilidades con-
cedidas por el Tratado en materia de circulacion” (apartado 30). En el supuesto de hecho
que da lugar al procedimiento nacional, la normativa nacional introduce una diferencia
de trato entre los nacionales belgas que han realizado todos sus estudios secundarios en
Beélgica y aquellos que, habiendo ejercido su libertad de circulacion, hayan obtenido un
diploma de fin de estudios secundarios en otro Estado miembro, pues sélo a aquellos se
les concedia los subsidios de espera. Por ello el TJCE considera que al vincular la conce-
sion de los subsidios en espera al requisito de haber obtenido el diploma exigido en
Bélgica, la normativa nacional perjudica a determinados nacionales por el mero hecho
de haber ejercido su libertad de circulacion con el fin de cursar estudios en otro Estado
miembro, siendo tal desigualdad de trato contraria a los principios que inspiran el esta-
tuto de ciudadano de la Union, a saber, la garantia de un mismo trato juridico en ejerci-
cio de su libertad de circulacion (apartado 35).
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D) Libre circulacion de capitales

En el ambito de esta libertad comunitaria, el TJCE ha dictado dos importantes sentencias
relacionadas con las conocidas vulgarmente como “acciones de oro™ (golden shares), o, en
otros términos, con las facultades especiales de intervencién en la estructura accionarial
y en la gestiéon de empresas privatizadas pertenecientes al ambito de la economia estra-
tégica que los regimenes nacionales reservan al ejecutivo. Como es sabido, estas prerro-
gativas adoptan formas diversas (expedientes de autorizacién administrativa, acciones
privilegiadas, nombramiento de miembros de los érganos sociales) y presentan distintos
contenidos (poder de oposicion a la entrada en el capital, derechos de intervencién en
la gestién de los activos). EI TJCE ya se habia ocupado de un supuesto de “acciones de
oro” en la STJCE de 23 de mayo 2000, Comisién/Republica Italiana, As. C-58/99, pero,
dado que en aquella ocasion el Estado se allané a las pretensiones de la Comision, el TJCE,
siguiendo la recomendacién de las conclusiones del Abogado General Ruiz-Jarabo
Colomer, no toma en cuenta este precedente jurisprudencial.

En primer lugar, la STJCE de 4 de junio de 2002, Comisién/Reptblica Portuguesa, As.
C-367/98, analiza si es contraria al Derecho comunitario cierta legislacién portuguesa
que, por un lado, prohibe a los inversores de otro Estado miembro adquirir acciones en
ciertas empresas portuguesas por encima de determinado limite y, por otra parte, condi-
ciona a la autorizacién previa de la Reptblica Portuguesa la adquisicién de una partici-
pacion que supere cierto nivel en una empresa portuguesa. En relacién con la primera
regla, el Gobierno portugués se limit6 a alegar que se habia comprometido politicamente
a no utilizar los poderes que le confieren las disposiciones controvertidas y que, en cual-
quier caso, como consecuencia del efecto directo y de la primacia del Derecho comuni-
tario, dichas disposiciones deben interpretarse en el sentido de que se refieren tnica-
mente a los inversores que no son nacionales de la Comunidad. Esta alegacién no es
acogida por el TJCE, pues es jurisprudencia reiterada que la incompatibilidad de dispo-
siciones nacionales con las disposiciones del Tratado, aun cuando sean directamente apli-
cables, s6lo puede eliminarse definitivamente por medio de disposiciones internas de
caracter obligatorio que tengan el mismo rango juridico que las que deban modificarse
(vid. SSTJCE de 26 de octubre de 1995, Comisién/Luxemburgo, As. C-151/94 y de 9 de
marzo de 2000, Comision/Italia, As. C-358/98).

En cuanto a la obligacién de obtener una autorizacion previa de la Republica Portuguesa
para adquirir una participacién que supere determinado nivel en ciertas empresas portu-
guesas, no implica un trato discriminatorio a los nacionales de otros Estados miembros,
pues dicha normativa se aplica indistintamente a los accionistas nacionales y a los accio-
nistas de otros Estados miembros. No obstante, el TJCE sefiala que el art. 52.B CE prohibe
de manera general las restricciones a los movimientos de capitales entre los Estados miem-
bros, prohibiciéon que va mas alla de la eliminacién de toda desigualdad de trato de los
operadores en los mercados financieros basada en su nacionalidad. Constatado de este
modo que la normativa controvertida constituye una restricciéon a los movimientos de
capitales en el sentido del art. 52.B del Tratado, se comprueba que esta restriccién no esta
justificada por razones contempladas en el art. 52.C del Tratado o por razones imperiosas
de interés general que se apliquen a cualquier persona o empresa que ejerza una actividad
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en el territorio del Estado miembro de acogida (apartado 49). Asi, frente justificacion
invocada por el Gobierno portugués, la proteccion del interés financiero de la Reptblica
Portuguesa, se argumenta que, a excepcion de las razones enumeradas en el art. 52.D,
apartado 1, del Tratado, que se refieren esencialmente al Derecho fiscal, no puede admi-
tirse una justificaciéon basada en un interés financiero general del Estado miembro, sien-
do jurisprudencia reiterada que motivos de naturaleza econémica no pueden en ningtn
caso servir de justificacién a obstaculos prohibidos por el Tratado (apartado 52).

Por su parte, la STJCE de 4 de junio de 2002, Comisién/Reino de Bélgica, As. C-503/99,
examina si constituye una restriccion a los movimientos de capitales entre Estados miem-
bros cierta normativa belga que cre6 acciones especificas del Reino de Bélgica en SNTC y
Distrigaz, que preveian, por una parte, el derecho de dicho Estado miembro a oponerse a
toda cesién, pignoracion o cambio de destino de canalizaciones y de algunos otros activos
estratégicos y, por otra parte, el derecho del mismo Estado miembro a oponerse a ciertas
decisiones de gestion que se consideren contrarias a las directrices de la politica energética
del pais. Pues bien, el TJCE comprueba que dicha normativa restringe la libre circulacién de
capitales, pero, a diferencia del supuesto de la sentencia resefiada anteriormente, considera
dicha restriccién justificada. Asi, reitera que la libre circulacién de capitales, como principio
fundamental del Tratado, sélo puede limitarse mediante una normativa nacional justificada
por razones contempladas en el art. 73.D, apartado 1, del Tratado o por razones imperiosas
de interés general que se apliquen a cualquier persona o empresa que ejerza una actividad
en el territorio del estado miembro de acogida (apartado 45). En este sentido, se considera
que el objetivo perseguido por la normativa controvertida, garantizar la seguridad del abas-
tecimiento energético en caso de crisis, responde a un interés publico legitimo. No obstan-
te, para que la medida no sea contraria al Derecho comunitario, la normativa controvertida
ha de garantizar en el caso de amenaza real y grave un abastecimiento energético minimo y
no debe ir mas alld de lo necesario para alcanzar dicho objetivo (apartado 48). La legislacion
belga controvertida supera este test, pues en primer lugar, el sistema controvertido —que es
un sistema de veto—, reposa sobre el principio de autonomia de decisién de la empresa,
dependiendo el control que el ministro de tutela puede ejercer en cada caso particular de
una iniciativa de las autoridades gubernamentales (apartado 49). Por otro lado, el sistema
se limita a ciertas decisiones que afectan a los activos estratégicos de las sociedades, asi
como a decisiones de gestion especificas relativas a tales activos, que pueden cuestionarse
puntualmente (apartado 50). Finalmente, las intervenciones del ministro s6lo pueden pro-
ducirse en el supuesto de que peligren los objetivos de politica energética (apartado 51).
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1. INTRODUCCION

Se resefan las sentencias dictadas el segundo trimestre de 2002, desde la STC 69/2002,
de 21 de marzo, ala STC 140/2002, de 3 de junio. Tiene interés constitucional en mate-
ria de vicios en el procedimiento legislativo el curioso caso que la STC 97/2002, de 25
de abril, contempla respecto de las posibilidades de intervencion del Senado ex art. 99.2
CE.Y es importante, en relacion con los criterios de distribucién de competencias, la STC
95/2002, de 25 de abril, sobre las competencias autonémicas de ejecucion de la legis-
laciéon laboral y la concertacion social de ambito nacional entre el Gobierno y las orga-
nizaciones sindicales y empresariales.

2. PROCESOS CONSTITUCIONALES
R) Recurso de amparo

a) Plazo de la accién (articulos 43.2 y 44.2 LOTC): el mes de agosto es inhabil por
Acuerdo del Pleno de 1999

La STC 69/2002, de 21 de marzo, rechaza una excepcién a la admisibilidad del ampa-
ro formulada por el Abogado del Estado y recuerda que el Acuerdo del Pleno del Tribunal
Constitucional de 17 de junio de 1999 (BOE del 22) dio una redaccién al art. 2 del
Acuerdo de 15 de junio de 1982 conforme a la cual no corre el plazo de veinte dias habi-
les para la interposiciéon del recurso de amparo (articulos 43.2 y 44. 2 LOTC) durante el
mes de agosto, que ha de considerarse inhabil.

b) Agotamiento de la via judicial previa [articulos 44.1.a) y 50.1.a) LOTC] y recursos
razonablemente exigibles: obligacion de intentar el incidente de nulidad de
actuaciones (articulo 240.3 LOPJ) tras la reforma de 1999 por cualesquiera
irregularidades formales

Se ocupan del asunto bastantes Sentencias, entre ellas, las siguientes. La STC 85/2002,
de 22 de abril, inadmite un recurso de amparo por no haberse intentado un incidente
de nulidad de actuaciones (vigente el art. 240.3 LOP]J tras la reforma operada por la Ley
Organica 5/1997, de 4 de diciembre y luego la Ley Organica 13/1999, de 14 de mayo),
fundado en vicios formales causantes de indefension o en la incongruencia del fallo, para
permitir al 6rgano judicial subsanar ellos mismos los defectos procesales. Reitera doctri-
na precedente. A este 6bice procesal no puede oponerse que la demanda de amparo fuera
inicialmente admitida.

La STC 87/2002, de 22 de abril, modula esta exigencia para el periodo de tiempo que
va desde la introduccién del incidente en la reforma de 1997 hasta su ampliaciéon en
1999 para el defecto procesal consistente en la falta de emplazamiento personal. Invoca




la doctrina elaborada en el ATC 218/2000, de 26 de septiembre, que aduce que no era
entonces una carga razonablemente exigible.

La STC 93/2002, de 22 de abril, inadmite una demanda de amparo al haber sido decla-
rado extemporaneo el incidente de nulidad de actuaciones por dejar transcurrir el plazo
de caducidad de veinte dias que establece el art. 240.3 LOPJ, insistiendo en que la defec-
tuosa utilizaciéon de los recursos utilizables equivale a su no utilizacion.

La STC 108/2002, de 6 de mayo, hace evidente, no obstante, que este incidente consti-
tuye “un remedio excepcional” (FJ 2°) que solo puede utilizarse en los casos que la ley
determina “defecto de forma que hubiere causado indefensién” o “incongruencia del
fallo”, pero no para discutir una decisién judicial de inadmisién de un recurso.

c) Agotamiento de la via judicial previa [articulos 44.1.a) y 50.1.a) LOTC]: amparo
prematuro y resoluciones penales interlocutorias

La STC 102/2002, de 6 de mayo, analiza un recurso de amparo promovido por los
Sefiores Saez de Santamaria y Corcuera frente a un Auto de la Audiencia Nacional que acor-
d6 la prérroga del secreto de sumario por delitos de asesinato y otros. El Tribunal
Constitucional inadmite el amparo por tratarse de resoluciones judiciales interlocutorias,
en un procedimiento penal atn no concluso y en el que todavia no se habia celebrado el
juicio oral, recordando (FJ 3°) jurisprudencia previa sobre el alcance del principio de sub-
sidiariedad que configura el amparo constitucional.

d) Contenido y efectos de la Sentencia: nulidad de la resolucién judicial recurrida
[articulo 55.1.a) LOTC] y Sentencia penal absolutoria: ;procede una sentencia
constitucional declarativa?

La STC 81/2002, de 22 de abril, otorga el amparo ante una situacion inconstitucional de
indefensién, anula una Sentencia penal absolutoria de una Audiencia Provincial, y retro-
trae para que se practique una prueba propuesta por el demandante de amparo, quien fue
querellante y acusador particular en la via previa.

Un Voto Particular del Magistrado Cachoén Villar discrepa del fallo y estima que debi6 dic-
tarse una Sentencia constitucional meramente declaratoria de una indefension inconstitu-
cional proscrita. Manifiesta su oposicién con la doctrina de que, mediando la vulneracion
de derechos fundamentales de naturaleza procesal, quepa la anulacién de Sentencias abso-
lutorias firmes dictadas por los érganos judiciales penales. Tal pronunciamiento —afirma—
no es posible siquiera en via de amparo, pues viola la seguridad juridica de quien se halla
sometido a un proceso penal como acusado, y el derecho a un proceso con todas las
garantias, que debe comportar la previsibilidad del final del proceso y, con mayor razon,
cuando lo acaecido se debe a la inoperancia o el error del érgano judicial al omitir dar
respuesta a una peticion de prueba.
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B) Control de constitucionalidad de normas con rango de ley

a) Vicios en el procedimiento legislativo: ni veto ni enmiendas del Senado (articulo
90.2 CE), pero se rechaza el Dictamen de Comision, y la Mesa del Congreso, no el
Pleno, eleva la proposicién de ley a la sancién regia

Muy interesante desde la perspectiva de los vicios de procedimiento en la tramitacién de
las leyes es la STC 97/2002, de 25 de abril. Una Comisién del Congreso de los
Diputados aprueba una proposicion de ley sobre la declaracién de una reserva natural en
las Islas Baleares. Recibida en el Senado, se formula una propuesta de veto en la respec-
tiva Comision, pero que no alcanzé mayoria absoluta en el Pleno, debiendo entenderse
rechazado. Pero al tiempo tampoco se aprob¢ el Dictamen elevado por la Comisién de la
Camara alta. La Mesa del Congreso, a tenor de la literalidad del art. 90.2 CE, acord6 dar
traslado del texto de la proposicion de ley al Presidente del Gobierno para la sancién real.
El Parlamento de las Islas Baleares entendio que la tramitacion de la ley adolecia de vicios
determinantes de la nulidad de la ley dado que no se tuvo en cuenta la voluntad del
Senado que era enmendar de totalidad. Una opinién de la que participé el Senado. En
sentido contrario se manifest6 el Congreso que adujo ademads que el Senado no plante
conflicto de atribuciones ni recurso de inconstitucionalidad.

El Tribunal Constitucional entiende ajustada al art. 90.2 CE la decisién adoptada por la
Mesa del Congreso de los Diputados —aunque acabe por declarar inconstitucional la ley
por motivos competenciales— en virtud de las siguientes razones. La Constitucion y los
Reglamentos de ambas Camaras contemplan dos tnicas discrepancias del Senado respec-
to del Congreso: la oposicién de veto por mayoria absoluta o la introduccién de enmien-
das. No cabe ampliar los supuestos de discrepancias.Y el veto o lo que es practicamente
la mismo, la enmienda a la totalidad del Senado, reclama una mayoria absoluta que no
puede rebajarse en fraude a la ley fundamental (art. 90.2 CE).

C) Controversias competenciales

a) Objeto de conflicto positivo (articulo 63.1 LOTC): un acuerdo tripartito en materia
laboral

La STC 94/2002, de 25 de abril, enjuicia un recurso de inconstitucionalidad y un con-
flicto, respectivamente, contra la Ley de Presupuesto para 1993 vy, en lo que ahora inte-
resa un Acuerdo tripartito en materia de formacién continua de los trabajadores ocupa-
dos, suscrito entre el Gobierno y las organizaciones sindicales y empresariales. Se afirma
(FJ 4°) que este acuerdo, pese a su formal caracter contractual, es un objeto idéneo para
trabar un conflicto, ya que lo decisivo es la reivindicacién competencial de la gestion de
esa formacion realizada por la Generalidad de Catalufia; una competencia de ejecucion
de la legislacion laboral.




b) Efectos temporales de la Sentencia: nulidad de la ley estatal de declaracién de una
reserva natural sin necesidad de dictar una nulidad diferida al ya existir medidas
autonémicas de protecciéon ambiental

La citada STC 97/2002, de 25 de abril, el caso de las Salinas de Ibiza, Islas des Freus y
Salinas de Formentera, ya mencionado al hablar de los vicios en el procedimiento legisla-
tivo, plantea también un interesante problema procesal. Se aparta de la pauta sentada en
la conocida STC 195/1998, marismas de Santofia y Noja, al resultar diferentes los supues-
tos de hecho. En efecto, mientras en ésta se dict6 la inconstitucionalidad de la ley estatal
viciada de incompetencia, pero con efectos diferidos hasta que se aprobara una ley auto-
nomica que la sustituyera en la declaracion de la reserva natural, ahora el Tribunal
Constitucional entiende que la Comunidad Auténoma habia ya adoptado medidas sufi-
cientes de proteccion ambiental de la zona afectada algunas de las cuales hasta anteriores
a la promocién de los recursos de inconstitucionalidad (por cierto en 1995). “Teniendo
en cuenta la proteccion otorgada por estas leyes autondmicas, es claro que ninguna razén
aparece para modular los efectos temporales de la nulidad de la ley” (FJ 11°).

3. CRITERIOS DE DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS

En este periodo solo se han dictado cuatro Sentencias sobre distribuciéon de competencias.
De ellas, presentan un cierto interés, por los motivos apuntados en la introducciéon de la
presente cronica, la STC 95/2002, de 25 de abril y, por lo discutible de alguna de sus
afirmaciones, la STC 96/2002, de idéntica fecha.

R) Ejecucion en materia laboral cuando la legislacion estatal ha sido sustituida por instrumentos de negociacion
de ambito nacional. Fondos nacionales de empleo: La creacion de entes paritarios estatales para la gestion
de los fondos destinados a la formacion continua no constituye creacion de fondos nacionales de empleo

En la STC 95/2002, de 25 de abril, se plantea una interesante cuestiéon en materia labo-
ral (en la que la legislacién corresponde al poder central y la ejecucién a la comunidad
Auténoma recurrente), en concreto en lo referente a la formacién ocupacional continua
para trabajadores asalariados. En esta materia se han suscrito varios acuerdos (uno de ellos
es el recurrido) entre el gobierno de la nacién y los diversos agentes sociales, para cuya
ejecucion se aprobo la Disposicion Adicional impugnada. Los Acuerdos disefian un siste-
ma de formacién continua para los trabajadores asalariados que desconoce las competen-
cias ejecutivas en materia laboral correspondientes a la Comunidad Auténoma. El asunto
se centra en si tal sistema es encuadrable en las competencias estatales (especialmente en
legislacion laboral) o si encontraria su acomodo en la excepcion a las competencias auto-
noémicas en materia de ejecucion laboral cuando se trate de la regulacién de fondos nacio-
nales de empleo (segundo inciso del art. 11.2 EAC).

El Tribunal concluye la integracion de las medidas adoptadas en tales acuerdos y en la dis-
posicion legislativa impugnada en la materia laboral, pues tales medidas no pueden
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incluirse ni en la competencia estatal de ordenacién general de economia, ni en educa-
cién. En tal sentido, continda el Tribunal, estas medidas se sittian en el ambito de la legis-
laciéon laboral porque concierne a la regulacion de un concreto derecho de los trabaja-
dores [reconocido en los arts. 4.2.b) y 23 del Estatuto de los Trabajadores] y se inserta,
pues, plenamente en el seno de la relacién laboral (FJ 8°).

Respecto a la alegacién de que se trata de un fondo nacional de empleo que permite la
reserva estatal de competencias ejecutivas, el Tribunal entiende que la regulacién impug-
nada no constituye un verdadero fondo nacional de empleo pues sélo es una dotacién
de recursos presupuestarios para financiar acciones formativas recogidas en el Acuerdo
Nacional sobre formacién continua que no puede compararse con otros fondos creados
con anterioridad y que se referian a concretos sectores econémicos. Ademas, tales fon-
dos necesariamente adoptaban la forma de persona juridica asociativa que en ningun
caso adopta ente paritario estatal (FORCEM) encargado de la gestién de los mismos (FF
JJ 12°y 13°). De esta manera, se ha pasado de un sistema de gestién descentralizado de
la formacién continua de los trabajadores asalariados a un sistema centralizado descono-
ciendo las competencias autondmicas en materia de ejecucién laboral por lo que el
Tribunal procede a declarar la titularidad autonémica de diversas competencias.

Esta decision es fuertemente contestada por varios votos particulares. Uno de ellos (sus-
crito por dos magistrados) aunque concurrente con la decisiéon adoptada, sostiene que la
definicion de los fondos nacionales de empleo requeria no sélo un concepto formal, sino
también material porque puede significar un apoderamiento excesivo a las competencias
estatales. Mucho mas largos y problematicos son los tres votos disidentes que sostienen
la constitucionalidad del sistema por diversos motivos como son la limitacién excesiva
a la capacidad de negociaciéon colectiva derivada de la Sentencia y por la insuficiencia de
la definicion formal del concepto de fondo nacional de empleo. A su juicio, pues, habria
sido aplicable la excepcién a las competencias autonémicas de ejecucién contenida en el
art. 11.2 EAC.

B) Ejecucion de normas comunitarias por las Comunidades Auténomas: ;continia el Tribunal negandose a valorar
la ejecucion de tales normas por los entes autondmicos?

La STC 96/2002, de 25 de abril, comentada en la crénica relativa a derechos fundamen-
tales en este mismo ntimero de Justicia Administrativa, plantea algunas cuestiones interesantes
desde el punto de vista competencial. Una de ellas es la relativa a las relaciones entre el
derecho comunitario y la distribucién de competencias. En esta decisién se enjuicia la
constitucionalidad de la Disposicién Adicional Octava de la Ley 42/1994. Se trata de una
norma, a juicio del Tribunal, discriminatoria al establecer una serie de medidas fiscales
para los residentes en la Unién Europea y no residentes en Espafia que operen econdmi-
camente en los territorios forales. Con esta medida se pretendia hacer frente a una
Decision de la Comision europea que habia exigido la adopcién por parte de Espana de
medidas tendentes a evitar las disfunciones en la unidad del mercado europeo como con-
secuencia de los incentivos fiscales adoptados por los territorios forales en 1988.




El Tribunal, tras considerar la medida discriminatoria, entiende que el cumplimiento de
las exigencias de la Comision implicaba que las Comunidades Auténomas afectadas modi-
ficaran su normativa en los términos exigidos pues eran éstas las que habian incumplido
la normativa europea. En tal sentido considera que eran éstas las inicas que podian haber
corregido el error cometido y, de hecho, asi ocurrié cuando tales normas fueron deroga-
das en el aflo 2000 (FJ 10°).

Esta afirmacién es fuertemente contestada en los votos particulares. Asi, en el voto suscri-
to por cuatro magistrados se entiende que ésta es una excepciéon no debidamente justifi-
cada a la doctrina constitucional relativa al no enjuiciamiento de la ejecucion del derecho
comunitario pues, a su juicio, se pronuncia sobre el sistema correcto que deberia haber-
se seguido en el cumplimiento de las obligaciones derivadas de la citada Decisién de la
Comision. Asi, consideran que el Tribunal nada debe decir sobre como el poder central o
los autonémicos deben cumplir con las obligaciones europeas.

Tras este problema competencial subyace un problema que seguira planteando conflictos
en el futuro como es el de la compatibilidad con las exigencias derivadas de la creacion
de un mercado unico europeo de las medidas fiscales que, constitucionalmente, pueden
adoptar los territorios forales.

C) Unidad de mercado y normas forales tributarias: al Estado le corresponde una posicion de garante de la que
no puede abdicar

La otra cuestién competencial relevante, desde la perspectiva competencial, de la citada
STC 96/2002, de 25 de abril, es la relativa a la unidad de mercado. El Tribunal entiende
que la unidad de mercado es una de las manifestaciones fundamentales de la unidad del
Estado, correspondiendo a los poderes centrales su garantia. Este ha sido un argumento
tradicionalmente utilizado para justificar la constitucionalidad de la intervencién de los
poderes centrales en competencias de contenido econémico de los entes autonémicos. Lo
curioso es que en este caso el Tribunal reprueba la actuacion del Estado en la medida en
que la Disposicion Adicional impugnada, a su juicio, rompe tal unidad y lesiona las liber-
tades de empresa y libertad e igualdad en el ejercicio de las actividades econémicas, moti-
vos por los que es inconstitucional al contradecir diversos preceptos constitucionales, ade-
mas de ser contraria al art. 14 CE.

Nuevamente los Votos Particulares se oponen a esta construccion al considerar que la
mayoria ha desconocido las peculiaridades en materia fiscal derivadas de la vigencia de la
Disposicion Adicional Primera de la Constitucion y diseflar una doctrina que impone al
legislador una determinada concepcion de los sistemas forales.

D) Subvenciones: concesion de ayudas para la gestion de residuos. La competencia estatal alcanza sélo hasta
donde llegan sus competencias genéricas sin que exista una competencia de subvencion especifica de los
poderes centrales

En la STC 126/2002, de 23 de mayo, se aborda la constitucionalidad de diversos pre-
ceptos de una Orden Ministerial reguladora de ayudas para el desarrollo del Plan Nacional
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de Residuos. En esta decisién, a la que hay que agradecer su claridad en comparacién
con las dos que componen el nucleo de esta crénica, se aplica una jurisprudencia ya con-
solidada e iniciada en la STC 13/1992 en la que se declaraba la inexistencia de una com-
petencia subvencional general de los poderes centrales de forma que la regulacién de
toda subvencién ha de tener en cuenta las competencias autonémicas.

Aplica esta doctrina a la materia objeto de debate (la competencia compartida en mate-
ria de medio ambiente) tras afirmar el cumplimiento de los requisitos formales de la
normativa basica por el tipo de medidas a adoptar. Concluye considerando inconstitu-
cionales diversos preceptos que excedian del ambito material de la normativa basica que
el poder central puede ocupar en el ejercicio de sus competencias en medio ambiente.

E) Reservas Naturales: competencia autonomica respecto a declaracion y gestion

La STC 97/2002, de 25 de abril, no hace sino reiterar una jurisprudencia ya asentada en
materia de reservas naturales y en concreto en las SSTC 102/1995 vy, sobre todo,
195/1998 (caso Santona) por lo que s6lo parece necesario mencionar su existencia sin
realizar un examen especifico de un contenido ya plenamente conocido por los lectores
de esta revista.

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
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lidad modificada por el Derecho comunitario (art. 25.1 CE). j) La imposicion de ciertas

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

En la presente cronica se analizan sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
del segundo trimestre de 2002 y del Tribunal Constitucional desde la Sentencia 78/2002
hasta las aprobadas el 30 de junio de este afo. Destacar por su importancia la Sentencia
96/2002 relativa a la vulneracién de la igualdad de la Disposicién Adicional Octava de la
Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de medidas fiscales que dispone el reembolso tribu-
tario estatal a residentes de la Unién Europea que operan en el Pais Vasco o Navarra.

2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

R) Introduccion

Entre el 1 de abril y el 30 de junio de 2002 el TEDH resolvi6é un total de 147 asuntos.
Sin embargo, en 65 de ellas apreci6 algtn tipo de causa para la terminacién del proceso,
y, al igual que en crénicas anteriores, un importante nimero de sentencias, en torno a
65 se refieren a vulneraciones del articulo 6.1. De las restantes y siguiendo como siem-
pre el orden del Convenio, merece la pena destacar las siguientes:




Pretty contra el Reino Unido, de 29 de abril, un asunto de gran repercusién en los
medios de comunicaciéon en el que el Tribunal analiza la supuesta obligacion de los
Estados a no perseguir el auxilio a la eutanasia desde el punto de vista de los articulos
2,3,8 y 9 del Convenio.

Stes Colas Est y otros contra Francia, de 16 de abril, en el que, aparentemente por pri-
mera vez, el Tribunal se pronuncia a favor de la inviolabilidad del domicilio de socieda-
des comerciales (art. 8).

Colombani y otros contra Francia, de 25 de junio, en el que se declara que la condena
del editor y de un periodista de Le Monde por injurias a un jefe del Estado extranjero como
consecuencia de la publicacién de un articulo sobre el trafico de drogas en Marruecos es
contraria al articulo 8 del Convenio.

Un grupo de sentencias en las que se analizan distintos aspectos del derecho de propie-
dad (art. 1, Protocolo 1°).

Dos interesantes supuestos de violaciones al derecho a elecciones libres (art. 3, Protocolo
1°) como consecuencia de la pérdida de la condicién de diputados consiguiente a la
disolucién de un partido Selim Sadak y otros contra Turquia de 11 de junio y la no pro-
clamacién de una candidata por razones lingiiisticas Podkolzina contra Letonia, de 9 de
abril.

Dos casos muy parecidos, Landvreugd y Olivieira ambos contra los Paises Bajos, en los
que se analiza la licitud de medidas de prohibicién de entrada en una parte de la ciudad
de Amsterdam impuestas por el Alcalde desde el punto de vista del articulo 2 del
Protocolo 4° (libertad de circulacién).

B) Inexistencia del derecho a la eutanasia. Pretty contra el Reino Unido de 29 de abril (arts. 2, 3,8y 9)

La recurrente es una parapléjica con una enfermedad degenerativa incurable (de hecho
la prensa ha informado de su muerte con anterioridad a la redaccién de esta cronica) e
incapacitada para quitarse la vida, que alega la vulneracion de varios preceptos derivada
de la negativa del Ministerio Fiscal britanico a garantizar la inmunidad de su marido si
le asistia activamente en la eutanasia. Se plantea por tanto si la normativa inglesa que per-
sigue penalmente la ayuda para cometer suicidio es o no compatible con el Convenio.
Hay que recalcar que el tribunal adopta todas sus decisiones por unanimidad.

Analiza en primer lugar el problema desde las exigencias del derecho a la vida (art. 2) vy,
tras recordar su jurisprudencia sefiala que en todos los casos se ha puesto el énfasis en la
obligacion de los Estados de proteger la vida y que no esta persuadida de que el derecho
a la vida pueda ser interpretado en sentido negativo como lo puede ser, por ejemplo, el
derecho de asociacién, sino que por el contrario considera, “que el derecho a la muerte
ni a manos de una tercera persona ni con la asistencia de una autoridad publica puede
ser derivado del articulo 2”.

e e e e e e e L L |
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A continuacién se aborda el problema desde la optica del articulo 3 y las obligaciones
positivas del estado al respecto, concluyendo que entre ellas no se encuentra la de “garan-
tizar la no persecucion penal del marido de la recurrente si le ayuda a suicidarse o la de
proveer otra forma legal de suicidio asistido”.

Se refiere después al asunto desde el articulo 8, derecho a la vida familiar, que conside-
ra también afectado, admitiendo que estamos ante una interferencia por parte del Estado,
pero que esa interferencia —la persecucion penal de los que auxilian al suicidio— es pro-
porcionada a la finalidad propuesta y que puede ser considerada “necesaria en una socie-
dad democratica para la proteccion de los derechos de los otros, y que en consecuencia
tampoco existe vulneracion de este precepto. Es curioso resaltar que en su razonamien-
to el TEDH utiliza jurisprudencia canadiense, en concreto Rodriguez v. the Attorney
General of Canada [(1994) 2 LRC 136].

Por ultimo y ante la alegaciéon de vulneracion de la libertad de pensamiento conciencia
y religion, la Corte seflala que no duda de la firmeza de las creencias de la recurrente con
relacién al suicidio, pero que no toda opinién constituye “creencia” en el sentido prote-
gido por el articulo 9, y que el término “practica” de ese precepto tampoco cubre cual-
quier hecho motivado o influenciado por una religién o creencia”.

C) Inviolabilidad del domicilio de las sociedades comerciales (art. 8). Stes Colas Est y otros contra Francia,
de 16 de abril

Se trata de problema de inviolabilidad del domicilio de varias sociedades como conse-
cuencia de la intervencion de autoridades fiscales sin orden judicial. Para su resolucién
la Corte repasa la jurisprudencia existente sobre la aplicacion del articulo 8 a las perso-
nas juridicas y afirma de manera solemne que:

“prolongando una interpretacion dindmica del Convenio, el tribunal considera que ha lle-
gado el momento de reconocer que, en determinadas circunstancias, los derechos garan-
tizados por el articulo 8 del Convenio pueden ser interpretados en el sentido de incluir
para una sociedad el respeto a su sede social, sus agencias y locales profesionales”.

En lo que parece ser la primera afirmacién expresa en tal sentido en la jurisprudencia del
TEDH vy considera vulnerado el articulo 8 del Convenio por la accién de las autoridades
fiscales francesas realizada sin autorizacién judicial en el domicilio de las empresas recu-
rrentes.

D) Condena a periodistas por injurias a un Jefe del Estado extranjero contraria al articulo 10 del Convenio.
Colombani y otros contra Francia, de 25 de junio

Los recurrentes son el director y un periodista de Le Monde que publicaron un articulo
sobre el trafico de drogas en Marruecos en el que se sefialaba al entorno del rey Hassan.
El articulo tenia como fuente un informe confidencial del observatorio geopolitico de las




Drogas de la Unién Europea. El Rey se dirige al Ministro de Asuntos exteriores francés y
le solicita que se abra un procedimiento penal por ofensas contra un Jefe del Estado
extranjero (...) por el que fueron condenados a una multa de 5.000 francos, asi como a
la publicacién en el diario de la sentencia.

El Tribunal considera que la opinién publica tiene un interés legitimo en conocer la apre-
ciacién de la Comisiéon de la CE sobre el problema del trafico de drogas en Marruecos...
y que la informacién publicada provenia de fuentes fidedignas por lo que no hay ningun
motivo para dudar de la buena fe de los recurrentes... y que “no puede admitirse una
norma que confiere a los Jefes de Estado extranjeros un estatus exorbitante que les sus-
trae de la critica por su funcién sin tener en cuenta el interés de la propia critica” de
manera que estamos ante un privilegio que no puede basarse en el interés de los Estados
en mantener relaciones amistosas entre si, y que en definitiva no puede actuar como
limite frente a la libertad de expresion.

E) Distintos aspectos del derecho de propiedad (art. 1, Protocolo 1°)

En el Trimestre que estamos considerando el TEDH ha tenido ocasién de pronunciarse en
varias ocasiones y en distintos aspectos sobre el contenido del derecho de propiedad san-
cionado por el articulo 1 del Protocolo 1°. La jurisprudencia puede ser clasificada de la
siguiente forma:

Dos casos de igualdad por razén de sexo con relacién al derecho de propiedad de signo
distinto; Wessels-Bergervoet contra Paises Bajos, de 4 de junio y Willis contra el Reino
Unido, de 11 de junio. En el primero de ellos el Tribunal declara la discriminacién con-
traria a la mujer en el tratamiento de un tipo de pensiones en Holanda al estar obligada
a una jubilacién —menos beneficiosa— si su marido la tenia, sin que existiera la misma
norma en sentido contrario. En el segundo se declara, sin embargo, la discriminacién de
los viudos frente a las viudas en el disfrute de determinadas ayudas sociales en el Reino
Unido.

Dangeuville S.A. contra Francia, de 16 de abril. En la que se declara la vulneracion del
derecho de propiedad como consecuencia de la imposicién del IVA a una activad comer-
cial que se encontraba exenta de acuerdo a una Directiva europea. Es interesante desde el
doble punto de vista de que la vulneracién proviene de la no adecuacién del derecho
francés a esa directiva y porque considera que forma parte del derecho de propiedad
“una creencia cierta y exigible”, la derivada de la necesidad de que Francia adaptara su
derecho a la Directiva comunitaria.

Tres sentencias en las que declara la vulneracién del derecho de propiedad en procesos
expropiatorios por no valorar determinados factores en la fijacién del justiprecio, en con-
creto que el bien expropiado era el instrumento de trabajo del recurrente, lo que rompe
el “justo equilibrio entre las exigencias del interés general de la comunidad y los impe-
rativos derivados de la salvaguardia de los derechos fundamentales del individuo”
(Lallement contra Francia, de 11 de abril), por la ausencia de criterios razonables para
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explicar la distinta valoracién de los terrenos expropiados (Jokela contra Finlandia, de
21 de mayo) o por el retraso en la entrega de la indemnizacién (Hatzitakis contra
Grecia, de 11 de abril).

Azinas contra Chipre, de 20 de junio, en la que analiza la pérdida de la pension de jubi-
lacién como consecuencia de un expediente disciplinario. El Tribunal afirma que si bien
el derecho a la pension como tal no esta en el Convenio, sin embargo si esta basada en
una relacion de empleo puede, en ciertas circunstancias, ser asimilado al derecho de pro-
piedad, y considera que en el caso concreto la medida es desproporcionada y ha vulne-
rado el articulo 1 del Protocolo 1°.

Por fin, un conjunto de sentencias iguales entre si derivadas de la realizacién de un pro-
ceso expropiatorio para la construccién de una presa en Turquia, al que ya hemos hecho
referencia en nimeros anteriores de esta revista. Pertenecen a este grupo las sentencias
Mahmut Sen, Kemal Sen, Mehmet Tasdemir, Ismet Sen, Giinal, Canli, Miinir Bilgin,
Leyli Bilgin, Burhan Bilgin, todas ellas de 20 de junio y como ya hemos sefialado con-
tra Turquia.

F) Derecho a elecciones libres (art. 3, Protocolo 1°)

En el periodo considerado el Tribunal ha dictado dos sentencias sobre el derecho a par-
ticipar en elecciones libres.

En la primera de ellas Selim Sadak y Otros contra Turquia, de 11 de junio, se pronun-
cia una vez mas sobre las consecuencias de la disolucién de un partido politico por el
Tribunal Constitucional de Turquia (problema al que ya hemos hecho referencia en estas
crénicas al hilo de las sentencias sobre la disolucién del Partido Comunista de Turquia y
del Partido de la Prosperidad). En esta ocasién considera que la pérdida de la condicién
de Diputados de los recurrentes como consecuencia de la ilegalizacién de la formacion
politica es contraria al Convenio por desproporcionada.

La segunda, sin embargo, analiza un problema nuevo en la jurisprudencia, la exclusion
de una candidata de las listas electorales por no acreditar el conocimiento suficiente de
la lengua nacional. En Podkolzina contra Letonia, de 9 de abril, la recurrente habia pre-
sentado junto a su candidatura el certificado de conocimiento suficiente de la lengua
letona, de acuerdo a lo exigido por la normativa nacional. A pesar de ello —y al contra-
rio de lo que ocurre con otros candidatos que han presentado el mismo certificado— reci-
be la visita de una Inspectora del Centro Nacional lingtistico que examina sus conoci-
mientos mediante una entrevista oral en la que le pregunta sobre todo por las razones de
la eleccién de su concreta opcion politica. Como consecuencia de su informe se rechaza
la candidatura. La Corte considera en primer lugar que la exigencia de que el candidato
a un Parlamento nacional tenga un conocimiento suficiente de la lengua que se va a
emplear en él persigue un fin legitimo y es razonable, sin embargo, considera que:




“En ausencia de toda garantia de objetividad y cualquiera que haya sido el objetivo perse-
guido por este segundo examen, el procedimiento aplicado a la recurrente es incompati-
ble con las condiciones de equidad procedimental y de seguridad juridica exigidas en
materia de elegibilidad de candidatos, por lo que (...) la medida no puede considerarse
proporcionada al fin legitimo invocado por el gobierno y ha existido vulneracién del arti-
culo 3 del Protocolo 1°.

G) Medidas restrictivas de la libertad de circulacion no contrarias al articulo 2 del Protocolo 4°

Las sentencias Landvreugd y Olivieira ambas contra los Paises Bajos y de 4 de junio,
resuelven dos supuestos muy similares de prohibicién de entrada durante cuarenta dias
en una zona de la ciudad de Amsterdam en la que se desarrolla el tréfico de drogas para
dos consumidores habituales, por parte del Alcalde. En ambos casos se alega vulneracion
de la libertad de circulacion asi como que la limitaciéon no podia considerarse prevista
por la ley. En este Gltimo sentido el Tribunal afirma que las ordenanzas municipales pue-
den ser consideras ley y analiza si retinen las notas de accesibilidad y previsibilidad resol-
viendo en sentido positivo... Sefiala igualmente que la medida puede considerarse “nece-
saria en una sociedad democratica” y que en definitiva no ha existido vulneracién del
Convenio.

3. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
R) Tutela judicial efectiva

a) Tutela judicial efectiva, caducidad de las acciones y derecho de opcién entre las
vias civil y penal de tutela de los derechos al honor, la imagen y la intimidad

La STC 77/2002, de 8 de abril, Sala Segunda, deniega amparo contra Sentencia de la Sala
de lo Civil del TS que interpreta las normas que regulan el derecho de opcién civil y penal
por vulneracién del derecho fundamental al honor en el sentido de hacer imposible el
ejercicio de la subsiguiente accion civil por utilizacién previa de la penal y determinan-
do, ademas, una interpretacion acerca del cémputo de la caducidad. EI TC considera que
el caso que nos ocupa (I. Preysler c. Periodistas del programa “Protagonistas”) supera el
canon exigible de racionalidad, arbitrariedad y error patente, porque se ventila es un
mero juicio acerca de la interpretacion de legalidad ordinario en el derecho al acceso al
recurso. En su FJ 3°, entiende, en acuerdo con su reiterada doctrina, que “las interpreta-
ciones de legalidad ordinaria distintas de las que en el caso sometido a su consideracion
se hicieron, acaso hubieran respondido mas plenamente a los valores incorporados a los
preceptos constitucionales y, muy en particular, a los relativos a los derechos fundamen-
tales (...) pero una cosa es la garantia de los derechos fundamentales y otra, muy distin-
ta, la de la maxima irradiacion de los contenidos constitucionales en todos y en cada uno
de los supuestos de interpretaciéon de la legalidad, esto tltimo puede no ocurrir sin que
ello implique siempre la vulneracién de un derecho fundamental”. En este caso, el dere-
cho de opcién goza de una jurisprudencia constante en el TS a la que se acomoda la
Sentencia recurrida, en relaciéon a las consecuencias del ejercicio de la accién penal que
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se pudiera derivar en orden a la subsistencia de la accién civil (FJ 4°) y, de igual mane-
ra, en relaciéon al plazo de caducidad de la accién penal (EJ 5°).

b) Tutela judicial y acceso al recurso: interpretacion excesivamente formalista que
da prioridad a un recurso especial de proteccion de derechos frente al ordinario
contencioso-administrativo y lo declara extemporaneo

La STC 7272002, de 8 de abril, Sala Segunda, otorga recurso de amparo contra Auto de
la Sala de lo C-A del TS] de Madrid al inadmitir recurso C-A por extemporaneidad al tra-
tarse de un recurso especial de proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales
al amparo de la Ley 62/1978. El recurrente alega que la privacion de la tutela judicial en
su vertiente de acceso al recurso se manifiesta en que el recurso interpuesto era ordina-
rio, no incurriendo en extemporaneidad, con caracter principal y, subsidiariamente, el
del cauce procesal establecido en la referida ley. El TC no aprecia, siguiendo los criterios
de su reiterada doctrina, ni error patente ni decisién arbitraria, irrazonable o carente de
motivacién del érgano judicial. Sin embargo, considera la interpretaciéon del mismo
excesivamente formalista, pues del escrito de interposicién no se puede inferir tajante-
mente que el recurso principal interpuesto sea el de protecciéon de derechos fundamen-
tales. Asi, entre otras razones expuestas en el FJ 3°, el TC observa que en el referido escri-
to de interposicién se invocan ademads otras alegaciones de estricta legalidad, siendo
especialmente relevante que haya interpuesto la comunicacién previa que establecia el
art. 110.3 de la Ley 30/1992, por lo que el recurso principal que se deriva de dicha exi-
gencia de comunicacién previa es el ordinario y no el especial de la Ley 62/1978.

¢) Tutela judicial sin indefension. Emplazamiento edictal cuando habia constancia de
que los demandantes conocian el domicilio

La STC 87/2002, de 22 de abril, Sala Segunda, otorga amparo contra Sentencia de la Sala
de lo C-A de la Audiencia Nacional. La recurrente, profesional odontéloga debidamente
colegiada, tenia derecho a ser llamada en el proceso al ostentar un evidente interés direc-
to en el mismo, ya que se trataba de un recurso tendente a la anulacién de la homolo-
gacion del titulo que la habilitaba para ejercer su actual profesion. Para el TC (FJ 4°), el
6rgano jurisdiccional no debi6 de conformarse con el emplazamiento edictal, sino que
debié intentar la practica de diligenciar ante el Consejo General de los Colegios Oficiales
de Odontologos, pues era verosimil pensar que conocia el domicilio personal de la inte-
resada. El TC, en el mismo FJ, recuerda la STC 126/1999 donde “el deber de emplazar
pesa sobre el tribunal siempre que sepa que existen personas legitimadas cuyo emplaza-
miento resulta factible, sin perjuicio de la colaboracién que las partes estan obligadas a
prestarle para asegurar el cumplimiento efectivo de este deber judicial de emplazar, lo
cual refuerza la responsabilidad de lealtad, colaboracién y buena fe que pesaba en este
caso sobre quien actuaba como demandante.




d) Autorizacion de entrada en lugar por un juzgado penal que interfiere con un
contencioso-administrativo pendiente

La STC 92/2002, de 22 de abril, Sala Segunda, se estima amparo contra Autos de la
Audiencia Nacional y de un juzgado de instrucciéon de Orense. En este caso, se vulnera
la tutela judicial efectiva por haber acordado los tribunales penales, con base al art. 87.2
LOP]J, la autorizacion de entrada en el domicilio del recurrente para la ejecuciéon forzosa
(demolicién de una construccién) de una resolucién administrativa cuando estaba pen-
diente un recurso contencioso-administrativo interpuesto por aquél, en el cual se solici-
taba la suspension cautelar de dicha resolucién. Una vez iniciado un pleito contencioso-
administrativo en el que se discuta la legalidad o la ejecutividad de un acto administrativo
que implique la entrada en el domicilio, los tribunales penales han perdido la habilita-
cién que les otorgaba el art. 87.2 LOPJ, derogado por la Ley Organica 6/1998, de 13 de
julio, por lo que es a todas luces evidente que no tuvo en cuenta la resolucion de la
Audiencia Provincial tal derogacién (FJ 3°).

e) Tutela judicial y resolucion fundada en un error patente

La STC 107/2002, de 6 de mayo, Sala Segunda, otorga amparo contra Sentencia de la
Sala de lo C-A de la Audiencia Nacional que resuelve recurso contra la resolucién de un
concurso para la provisiéon de puestos de trabajo donde se alegaba la concurrencia de un
error matematico en el otorgamiento de puntos por méritos. En dicha Sentencia, segiin
la recurrente, se hace una lectura errénea del tenor literal de la convocatoria que no es
un mero error de interpretacién y, ademas, un error matematico que se afiade al padeci-
do en el proceso de seleccion. Para el TC, la Audiencia Nacional, lejos de advertir y repa-
rar el error planteado por la actora en el recurso C-A confirmé el mismo razonamiento,
teniendo que descartar que nos hallamos ante una interpretacion, pues su fundamenta-
cién incurrié en un error fictico y manifiesto. Para ello, en el FJ 3° el TC referencia la
doctrina sentada acerca del error patente. A saber: a) Que el error no sea imputable a la
negligencia de la parte, sino atribuible a 6rgano judicial. b) Que se trate de un yerro pre-
dominantemente de caracter factico que sea patente, esto es, verificable de forma incon-
trovertible a partir de las propias actuaciones judiciales. ¢) Que sea un error determinante
de la decision adoptada, constituyendo el soporte tinico o basico (ratio decidendi) de la reso-
lucién, de forma que no pueda saberse cudl hubiera sido el criterio del 6rgano judicial
de no haber incurrido en dicho error.

f) Tutela judicial sin indefension: vulneracion del derecho a ser informado de la
acusacion (art. 24.2 CE)

La STC 117/2002, de 20 de mayo, Sala Segunda, deniega el amparo solicitado contra
Sentencia de la Sala de lo C-A del TS desestimatoria de recurso C-A formulado frente al
Acuerdo de Consejo de Ministros que impone sancién por infracciéon de la Ley de
Carreteras (instalacion publicitaria muy proxima a la zona de dominio ptblico). Para el
recurrente, el Consejo de Ministros triplico la sancién de la propuesta de resolucion sin
notificarlo al inculpado para que aportara cuantas alegaciones estimara convenientes
(Reglamento de Procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora), tramite de
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audiencia al interesado ignorado por la Sentencia del TS. Para el TC (FJ 2°) se plantea el
sempiterno problema de no haberse invocado en via judicial previa los derechos funda-
mentales para cuya preservacion se postula la concesion de procebilidad, ya que sélo hay
en la demanda C-A genéricas e imprecisas alusiones a la indefensién y al principio de
presuncién de inocencia, por lo que se plantea un problema de procebilidad por el carac-
ter subsidiario del recurso de amparo, entendiendo que si esta cumplido dicho requisi-
to. En relacién al derecho a ser informado de la acusaciéon porque no se dio traslado de
la propuesta de resolucién que el Ministro competente presente a la decision del
Consejo, el TC entiende (FJ 7°) que, en este caso, no se vulnera. Aplicando la doctrina
consolidada del Alto Tribunal (FEJJ 5° y 6°) en el sentido de que el derecho fundamen-
tal a ser informado de la acusacién impide una modificaciéon de la calificacién juridica
de la falta efectuada en la fase de resolucion del expediente y sin brindar al afectado la
posibilidad de ejercer el derecho de defensa, en este caso no hay una alteracién del rela-
to de los hechos; ni la elevacién de la cuantia vulnera el derecho a ser informado, pues,
en este ltimo aspecto, no hay una distinta calificacién juridica del hecho, sino de la apli-
cacién de los criterios de individualizacion de la sancién recogidos en la referida Ley de
Carreteras, criterios que en el procedimiento administrativo corresponde concretar al
o6rgano decisorio (FJ 7°).

B) Igualdad

a) Vulneracion de la igualdad tributaria, territorial y unidad de mercado

En la STC 96/2002, de 25 de abril, Pleno, se estima Recurso de Inconstitucionalidad
promovido por el Consejo de Gobierno de la CA de La Rioja contra la DA Octava de la
Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de medidas fiscales que dispone el reembolso tribu-
tario estatal a residentes en la Union Europea que operan en el Pais Vasco o Navarra.
Dicha normativa incide en el llamado “efecto frontera” y que deriva en una serie de dis-
criminaciones para las CCAA limitrofes con territorios histéricos y con las consecuencias
de las medidas tributarias en ellos establecidas (ayudas a la inversion, bonificaciones,
vacaciones fiscales, etc.) con el aparente objeto de paliar la crisis econdémica mediante
una politica fiscal de estimulo a la inversiéon. La DA Octava recurrida dispone textual-
mente que “los residentes en la Unién Europea que no lo sean en Espafia y que por su
condicion de tales, deban someterse a la legislacion tributaria del Estado, sin que por esta
circunstancia puedan acogerse a la de la CA o territorio histérico del paisVasco o Navarra
en el que operen, tendran derecho en el marco de la normativa comunitaria al reembol-
so por la Administracion Tributaria del Estado de las cantidades que hubieran pagado
efectivamente en exceso con respecto al supuesto de haberse podido acoger a la legisla-
cién propia de dichas CCAA o territorios histéricos en los términos que reglamentaria-
mente se establezcan”.

Para la CA recurrente, se vulnera el derecho a la igualdad (entre otros) en tres vertientes:
1.— Elemento subjetivo, ya que se excluye expresamente a los espafioles residentes en
Espana, por lo que se discrimina a la inmensa mayoria de espafoles y, desde luego, a los
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que estatutariamente tienen la condicién de riojanos, sin tener en cuenta que todos ellos
son ciudadanos de la UE. 2.— Elemento objetivo, en su aspecto espacial, pues al referirse
a personas prescinde de la residencia como punto de conexién, pues opta por uno arbi-
trario como es el de la no residencia, es decir, que el punto de conexién en vez de ser un
elemento que conecta con el territorio en el que rige el ordenamiento juridico imposi-
tor, es precisamente un elemento que desconecta del mismo, como es la no residencia
en dicho territorio. 3.— Elemento formal: No deben existir diferencias tributarias en
Espafla, aunque algunas CCAA gocen de potestades legislativas al respecto, y la diferen-
cia se produce cuando los espafioles que no residen en las CCAA o forales referidas no
pueden beneficiarse de tales compensaciones, las cuales se ofrecen sélo a los no residen-
tes en la totalidad del territorio espafiol, afectando fundamentalmente a los territorios
limitrofes con los forales.

El TC, en relacion a si la legislacion recurrida introduce alguna clase de desigualdad en
cualquiera de las manifestaciones propias (arts. 31.1, 38 y 139 CE), en su FJ 8°, consi-
dera que nos encontramos ante una medida que s6lo beneficia a los no residentes —resi-
dentes en la UE—- y no asi a los restantes sujetos que, igualmente, operan en aquellos
territorios bien siendo residentes en territorio comun o bien siéndolo en territorio foral.
Es decir, estamos en presencia de una medida que introduce una diferencia de trato entre
grupos o categorias de personas. Y, en segundo lugar, que los términos de comparacion
deben considerarse homogéneos, pues se trata en todos los supuestos de personas que
“operan” econémicamente en los territorios forales citados, cuya tnica diferencia es la
cualidad con la que se presentan en el mercado autonémico como residentes en Espafia
o como no residentes en Espania, siéndolo en un pais miembro de la Unién Europea. En
suma, estando en presencia de situaciones equiparables que son objeto de una diferen-
cia de trato por el legislador, el juicio de igualdad a realizar exige la comprobacion de la
concurrencia de la doble garantia a la que se hizo referencia con anterioridad, la de la
razonabilidad y la de la proporcionalidad de la medida adoptada conforme a la finalidad
perseguida.

Asi, desde la perspectiva del art. 31.1 CE, no se puede justificar un trato dispar para un
sector o un grupo de sujetos que implique un beneficio tributario sin una justificacién
plausible que haga quebrar el genérico principio del deber de sostenimiento del gasto
publico sobre los objetivos de redistribucién de la riqueza (art. 131.1 C) y de solidari-
dad (art. 138.1 CE) la ayuda carece de justificacion alguna, pues no responde a ninguna
clase de politica sectorial tendente a paliar situaciones de crisis o de deterioro industrial,
por lo que el medio utilizado en la DA Octava no es razonable ni proporcionado.

En su Voto particular, los Magistrados Vives Antén y Casas Bahamonde manifiestan su
discrepancia pues la norma estatal se limita a igualar a los residentes en la Unién Europea
que no lo sean en Espafia con los residentes del Pais Vasco o Navarra, de modo que la
desigualdad que la Sentencia imputa a la ley estatal no esta en ella, sino haciéndola deri-
var al Ordenamiento de las CCAA al que la normativa remite, que esta previsto en nues-
tra Constitucién y que no puede ser enjuiciado en este proceso. A similar conclusion llega
en su Voto particular el Magistrado Gay Montalvo, al considerar que, por muchas decla-
raciones de principio que el TC haga en un intento de autocontrolarse, la Sentencia ter-
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mina por realizar consideraciones excesivamente vinculadas con las normas forales que
pretendia no cuestionar.

C) Derechos sustantivos

a) Imagen e intimidad de personajes publicos. Publicacion periodistica de fotografias
intimas (art. 18.1 CE)

STC 83/2002, de 22 de abril, Sala Primera. Caso tipico de contraamparo interpuesto
contra la STS que estimé recurso de casacion. El demandante, el financiero Don Alberto
Alcocer, entiende que el TS, al casar la sentencia anterior que estimo intromision ilegiti-
ma, vino a lesionar los derechos a la intimidad y a la propia imagen. El TC estima el
amparo pues considera que las fotografias publicadas en una revista eran documento per-
sonal de caracter estrictamente privado y familiar, fueron tomadas por un amigo de los
fotografiados y estaban destinadas al recuerdo intimo. Nunca fue aclarado cémo llegaron
las fotografias a manos de los responsables de la revista, pero es claro que ésta ni indagod
su procedencia ni obtuvo consentimiento del demandante. Hubo en este caso, de acuer-
do con la reiterada jurisprudencia del TC, invasion ilegitima de la esfera de la intimidad
personal y familiar del demandante y lesion de su derecho a la propia imagen.

Para el TC hay noticia, y estaria entonces “(...) amparada la publicacién de las fotografi-
as en un interés publico constitucionalmente prevalente si lo que se comunica es rele-
vante para la comunidad, lo cual justifica que se asuman perturbaciones o molestias oca-
sionadas por la difusién de una determinada noticia” (FJ 5°).

Ni siquiera la notoriedad publica del demandante le priva de mantener un ambito reser-
vado de su vida como el que atafie a sus relaciones afectivas. Por todo ello, la revelacion
de las relaciones afectivas carece de cualquier interés pablico “(...) porque no afecta al
conjunto de los ciudadanos ni a la vida econémica o politica del pais, al margen de la
mera curiosidad generada por la propia revista” (FJ 5°).

b) Publicacién de insinuaciones insidiosas lesivas del derecho al honor (art. 18.1 CE)

STC 121/2002, de 20 de mayo, Sala Segunda. Tipico recurso de amparo interpuesto por
un periodista contra las sentencias que le condenaron por intromisién ilegitima. El TC
desestima el recurso al considerar que la informacién publicada en la revista Cambio 16,
en 1987, contenia insinuaciones insidiosas acerca de la victima de un crimen a quien se
vinculaba con el ejercicio de la prostitucién y se relacionaba, ademas, homosexualmen-
te con su asesina. Para el TC la libertad de comunicar informacién veraz no cubre estas
insinuaciones irrelevantes e innecesarias para el interés publico de la informacién pues
se trata de hechos que afectan al honor y a la intimidad de personas privadas.




_________________ lll. Derechos Fundamentales y Libertades Piblicas _________________

¢) Libertad de informacion. Reportaje neutral [art. 20.1. d) CE]

STC 76/2002, de 8 de abril, Sala Segunda. EITC otorga el amparo a un periodista, con-
denado por injurias leves, por causa de un articulo periodistico donde, al dar cuenta de
un crimen, informaba de los sospechosos de la familia de la victima. El TC recuerda su
doctrina segtn la cual, en la publicacion de declaraciones que imputan hechos lesivos
del honor ha de identificarse a quienes las hacen; sélo entonces el reportaje serd neutral,
limitdndose el medio informativo a ser mero transmisor de tales declaraciones, narran-
dolas y sin alterar la importancia que tengan en el conjunto de la noticia (FJ 5°). Asi se
hace en el articulo controvertido cuyo subtitulo fue: “La familia sospecha del hermano
de otro pistolero de D’Amico”.

Por lo demads la atribucién errada de que el sospechoso de la familia tenia antecedentes
penales fue rectificada prontamente, prueba de la diligencia del periodista en la busque-
da de la verdad de la informacion.

d) Expresiones vejatorias en articulo periodistico [arts. 18.1 y 20.1.a) y d)]

Otro caso de conflicto entre las libertades de expresiéon e informaciéon y los derechos al
honor y a la intimidad lo hallamos en la STC 99/2002, de 6 de mayo, Sala Primera. Don
Jaime Campmany, autor de un reportaje periodistico sobre Dofla Marta Chavarri, fue con-
denado por intromision ilegitima. Para el recurrente la sentencia condenatoria vulnera
sus derechos a la libertad de expresién e informacién. EI TC examina el contenido de los
dos articulos que formaron el reportaje y llega a la conclusién de que la expresion del
segundo de ellos: “no se debe andar por ahi sin bragas y en adulterio flagrante”, reitera
la publicacién de elementos incluidos en el dmbito reservado de la intimidad (que fue-
ron en su dia declarados ilicitos por el TS). La expresion empleada, ateniéndose a los valo-
res y criterios sociales vigentes, en su tono sarcastico y contenido vejatorio atenta contra
la dignidad de la aludida dafiando su imagen social y su reputacion. La frase citada resul-
taba ademads innecesaria para los fines del comentario periodistico.

e) Libertad de expresion del Abogado y sanciones disciplinarias contra €l [arts. 20.1.a)
y 24.2 CE]

STC 79/2002, de 8 de abril, Sala Primera. Ya son varias las sentencias del TC, comenta-
das en nimeros anteriores de esta revista, en las que recientemente se aborda esta cues-
tién. En este caso recuerda el TC que la cualificada libertad de expresion en el ejercicio
del derecho de defensa ha de cohonestarse con el respeto por parte del abogado de las
demads partes y sujetos procesales. La letrada demandante de amparo fue sancionada de
conformidad con el art. 449 LOPJ. Tras ser advertida de que no interrumpiera la declara-
cién que estaba prestando en prueba de confesiéon judicial uno de sus patrocinados, por
persistir en su actitud y pretender que se reflejara en el acta explicaciones que el confe-
sante por si mismo no agregaba, y también por intentar escribir en el acta de prueba su
disconformidad con su contenido.
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Para el TC se traté de una conducta procesalmente incorrecta con incumplimiento de las
leyes procesales (el abogado debe firmar el acta y nada mas). Por lo demas, la conducta
de la letrada era innecesaria pues el Juez sélo podia tener en cuenta para valorar las decla-
raciones del confesante. Deniega el amparo.

El voto particular de la magistrada Casas Bahamonde, al que se adhiere el magistrado
Garrido Falla, esta en linea con lo expuesto por el Ministerio Fiscal. Entienden los dis-
crepantes que la pretension de la letrada de que las explicaciones y matizaciones del con-
fesante a las preguntas formuladas por la parte contraria fueran incluidas en el acta se
encuadra perfectamente en la funcién de defensa. La mayoria ha interpretado la libertad
de expresion del Abogado desde la legalidad infraconstitucional y no ésta desde la
Constitucion.

Ademads, en ningun momento la letrada se condujo de forma irrespetuosa con el 6rgano
judicial. Por tltimo, la lesién de la libertad de expresion implica paralelamente la del
derecho a la legalidad sancionadora (art. 25.1 CE).

f) Criterios de legitimidad de la intervencion telefénica (art. 18.3 CE)

STC 82/2002, de 22 de abril, Sala Primera. El TC desestima el amparo de quienes fue-
ron condenados en base, entre otras, a pruebas obtenidas mediante intervencién telefo-
nica. Reprochan los recurrentes falta de proporcionalidad y de motivacién en la inter-
vencion. Lo niega el TC pues la proporcionalidad de una intervencién no viene
determinada exclusivamente por la pena con la que se sanciona el delito sino en aten-
cién, asimismo, al bien juridico protegido y a la relevancia social de los hechos. En este
caso habia una organizacién de considerables dimensiones dedicada al contrabando de
tabaco (FJ 4°).

Tampoco el TC atiende el reproche de falta de motivaciéon pues ha venido considerando
en anteriores sentencias que hay motivacién si la resoluciéon judicial se integra con la
solicitud de la autoridad (en este caso el Servicio de Vigilancia Aduanera) y contiene asi
todos los elementos necesarios para considerar satisfechas las exigencias para poder
luego llevar a cabo la ponderacién de la restriccion de derechos que la proporcionalidad
de la medida supone. También fue suficiente, en contra de la opinién de los recurrentes,
el control judicial de la medida durante la ejecuciéon del acto limitativo (FJ 6°).

g) Seguridad juridica electoral: Perentoriedad de los plazos en el proceso electoral y
falta de diligencia de sus protagonistas (art. 23.2 CE)

STC 80/2002, de 8 de abril, Sala Primera. E1 TC desestima un recurso de amparo inter-
puesto por un candidato, Don Alvaro de la Cuesta, y por su partido (PSOE) tras las elecciones
generales del ano 2000. Se trata de un asunto complejo en el que los demandantes adu-
jeron lesion de sus derechos a la tutela judicial efectiva y de acceso a cargo ptblico repre-
sentativo. El TC desestima el recurso a pesar de considerar que en efecto, como alegaron
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los recurrentes, se produjo un error material en la trascripcién de los resultados electo-
rales en los soportes informaticos: se atribuyeron a una candidatura (Plataforma Espafia
2000) votos que no habia obtenido segiin se desprendia de las actas de las mesas elec-
torales. Hubo pues discordancia entre lo realmente acaecido —la voluntad del electorado—
y lo reflejado en el soporte informdtico que sirvié para calcular la distribucién de los
puestos representativos.

Los demandantes en amparo no actuaron, sin embargo, con la debida diligencia, espe-
cialmente exigible de los protagonistas del proceso electoral, y dejaron pasar los plazos
para este tipo de impugnaciones previstos en la legislacion electoral (arts. 108.2 y 112.1
LOREG). Acudieron a la jurisdiccién contencioso-administrativa casi un mes después de
efectuado el escrutinio general, invocando el art. 105.5 LPC con la pretensién de que se
rectificasen los errores materiales advertidos en el soporte informatico del escrutinio.

Para el TC, los argumentos dados por los érganos judiciales para no atender las preten-
siones de los demandantes en amparo son acertados porque, en efecto, hubo extempo-
raneidad e inadecuacion del procedimiento ya que la LOREG regula exhaustivamente los
procedimientos para asegurar a los interesados la depuracién de los errores o vicios
acontecidos durante el proceso electoral. No acepta el TC la aplicacion supletoria de la
LPC, exigida en su dia por los recurrentes, por la exhaustividad de la propia LOREG y por
la reserva material ex art. 81.1 CE que implica la imposibilidad de aplicar a la materia
reservada ley no organica.

A juicio del TC, no se produjo lesién del derecho a la tutela judicial efectiva por parte del
6rgano judicial sino que la situacién a la que se llegd es imputable a la falta de diligen-
cia del candidato y de su partido. El procedimiento electoral exige para su correcto fun-
cionamiento plazos fugaces, perentorios y preclusivos. No obstante y dado que el error
fue patente, abre el TC la puerta a que, con caracter extraordinario, pueda revisarse si tal
error fue lesivo del derecho sustantivo reconocido en el art. 23.2 CE.Y aqui el TC trae a
colacién la seguridad juridica electoral (FJ 6°) que, en su criterio, se veria distorsionada
si se abriera indefinidamente la determinacion de los resultados electorales y pudieran
anularse situaciones ya creadas y acarrear entonces perjuicios no justificados por la com-
probacién indudable de la conexion entre los votos emitidos y la distribucion de los
sufragios.Y aunque en este caso el cambio del escafio en liza no supondria alteraciéon sus-
tancial de la composicién del Congreso (mayoria absoluta de un partido), en otras cir-
cunstancias podia ser radical. Por ello el caracter perentorio de los plazos y la citada segu-
ridad juridica electoral obligan a la especial diligencia de los actores del proceso electoral.
De tal suerte que:

“Solo en circunstancias realmente extraordinarias que impidiesen o distorsionasen el
conocimiento por los interesados o por la Administracién electoral de los datos habidos en
los comicios dentro de los plazos que la LOREG marca (asi por ejemplo, si tal impedi-
mento o distorsion fuese un resultado intencionadamente buscado) podria llegarse a la
revision de los resultados si se demostrase la vulneracién de derechos recogidos en el art.
23 CE” (FJ 7°).
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h) Discrecionalidad de la Administracion para retirar el permiso de conducir
(art. 25.1 CE)

STC 113/2002, de 9 de mayo, Pleno. Cuestion de inconstitucionalidad contra el art.
67.1, parrafo 1, inciso segundo, del Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo,
texto articulado de la Ley de Seguridad Vial (LSV). El citado precepto (modificado con
posterioridad) establecia:

“En el caso de infracciones graves o muy graves podrd imponerse ademas la sancién de
suspension del permiso o licencia de conducir hasta tres meses.”

EITC parte de su conocida doctrina, segin la cual se incorpora la regla nullum crimen nulla
poena sine lege al ambito sancionador administrativo con su doble garantia: la material (pre-
determinacién normativa de las conductas ilicitas y de las sanciones correspondientes),
y la formal (rango de las normas tipificadoras). No obstante recuerda el TC que en este
ambito no puede suprimirse la potestad reglamentaria, pero excluyendo que la ley se
vacie en beneficio del reglamento. Tampoco puede pretenderse un total automatismo en
la imposicion de sanciones lo que hace necesario dejar un cierto margen a la discrecio-
nalidad de la Administracién.

En este caso se trata de dilucidar si la configuracién legal de la libertad de apreciacion
discrecional de la Administracion (art. 67.1.1, inciso 2 LSV) resulta constitucionalmente
admisible —por estar debidamente delimitada— o si presenta una amplitud tal que la
hacen incompatible con las exigencias de lex certa y lex previa impuestas por el art. 25.1 CE.
Para comenzar, en el precepto cuestionado hay una acotacion al restringir la posibilidad
de sancién a las faltas graves o muy graves y sélo por un plazo maximo de tres meses.
Ademias, el precepto cuestionado ha de cohonestarse con el art. 69.1 de la misma ley en
el que se establecen, para todos los supuestos previstos en la ley, los criterios para gra-
duar las sanciones (gravedad, trascendencia del hecho, antecedentes del infractor, peligro
potencial creado). De esta conexion entre preceptos se infiere que no es absoluta la dis-
crecionalidad de la Administracién cuya actuacion se halla condicionada, por una parte,
por la existencia de una conducta tipificable como infraccién grave o muy grave, y por
otra, por la concurrencia de criterios preestablecidos en el art. 69.1 LSV (FJ 7°).

i) Derecho a la legalidad modificada por el Derecho comunitario (art. 25.1 CE)

STC 75/2002, de 8 de abril, Sala Primera. Se trata de un caso de evasion de capitales,
intentada en 1992 (cuando todavia esa conducta era sancionada penalmente). La defen-
sa del evasor invoco la Directiva comunitaria 88/361 a lo que respondi6 el érgano judi-
cial penal planteando cuestién prejudicial ante el TJCE. Este considerd incompatible con
la directiva toda sancién penal y toda autorizacién previa para el movimiento de capita-
les entre Estados de la Comunidad, pero no detecta esa incompatibilidad con la obliga-
cion de declarar esos movimientos. A la vista de la decisiéon del TJCE la Audiencia
Nacional absolvi6 al evasor pero remiti6 el dinero intervenido (49.870.000 pesetas) a la




_________________ lll. Derechos Fundamentales y Libertades Piblicas _______________._

Direcciéon General de Transacciones Exteriores del Ministerio de Economia y Hacienda.
Este organismo abri6 expediente sancionador por intento de exportacion de la cantidad
citada y dict6 resolucion imponiendo al evasor una multa de 4.900.000 pesetas como
autor de infraccién leve prevista en el art. 10.2 y 3 de la Ley 40/1979 y arts. 4.1 y 10.1
del Real Decreto 1816/1991.

El TC parte de su consolidada doctrina acerca de los principios de legalidad y tipicidad
en materia sancionadora y de su extensién al ordenamiento administrativo sancionador,
y concluye, a la vista de los datos del caso, que, a pesar de la sentencia del TJCE, subsis-
ti6 luego de ella la obligacion de previa declaracion para exportar cantidades superiores
a 1.000.000 de pesetas aunque hubiese desaparecido la sancién penal y la previa autori-
zacién para exportar.

j) La imposicion de ciertas tareas a los reclusos, fundadas en la relacion de sujecion
especial, no infringe la prohibicion constitucional de trabajos forzados (art. 25.2 CE)

STC 116/2002, de 20 de mayo, Sala Primera. El recurrente en amparo fue sancionado
disciplinariamente por la direccién del centro penitenciario donde cumplia condena por
negarse a llevar a cabo las labores de limpieza que por turno le correspondian.
Confirmada judicialmente la sancién el recluso acude al amparo al entender que se le
obligaba a realizar trabajos forzados proscritos por el art. 25.2 CE. A su juicio el derecho
al trabajo que establece la legislacién penitenciaria no puede entenderse como deber;
ademas las tareas que se le encomendaban no eran remuneradas ni servian para redimir
condena.

Para el TC no se ha producido ninguna lesién pues la obligacién de contribuir a la salu-
bridad de la carcel esta prevista en la LOGP, y resulta ser:

“(...) una prestacion personal obligatoria, justificada por la especial intensidad con la que
opera la relacion de sujecién del interno de la que se deduce su deber de colaboracién en
las tareas comunes del centro penitenciario” (FJ 5°).

Asimilar esas tareas comunes con trabajos forzados (cuyo rasgo caracteristico es su natu-
raleza punitiva y a menudo su inutilidad) repugna el buen sentido. Desestima el amparo.

k) Uso de ordenador portitil en las celdas y derecho a la educacién de los reclusos
(art. 27.1 CE)

STC 140/2002, de 3 de junio, Sala Primera. EITC desestima un recurso de amparo inter-
puesto por un interno del penal de El Dueso al que no se le permiti6 utilizar su ordena-
dor portatil en la celda. Para el TC no hay lesién del derecho a la educacion puesto que
el interno puede hacer uso de su ordenador pero, tal y como marcan las normas de régi-
men interior, en los lugares habilitados al efecto. La limitaciéon se justifica en la relacién
de sujecién especial entre la Administracién penitenciaria y los internos. El precedente
invocado por el recurrente (STC 67/1997) no es definidor del status de los internos sino
que se fundaba en hechos o motivos circunstanciales relacionados con el centro peni-
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tenciario de Daroca donde cumplia condena el interno beneficiado (a quien se autorizod
el uso de un ordenador en su celda) por aquella sentencia.

1) Invocacion de las necesidades del servicio, por parte de una Administracién publica,
para traslado forzoso de representante sindical (art. 28.1 CE)

STC 114/2002, de 20 de mayo, Sala Primera. Se trata de un tipico caso de inversion de
la carga de la prueba que hace recaer en el empleador, en este caso, sobre un ente publi-
co la obligacién de probar que el traslado de un trabajador —alejandolo de sus compa-
fieros de los que es representante sindical— no es lesivo de la libertad sindical. Lo rele-
vante del presente caso es que el empleador es una Administracién Publica. Parte el TC
de su conocida jurisprudencia y concluye en que la genérica invocacién de las necesida-
des del servicio no es suficiente cuando, aun ejerciendo su discrecionalidad de autoor-
ganizacion, sobre un acto del empleador (en este caso una Administracién publica), pesa
un panorama indiciario de vulneracién de la libertad sindical. Estima el amparo.

4. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

En este nimero se han seleccionado las Sentencias mas destacadas dictadas por el Tribunal
Supremo sobre Derechos Fundamentales entre septiembre de 2001 y enero de 2002.

R) Derecho a la integridad fisica y moral (art. 15 CE)

a) Tutela frente a ruidos intensos

La STS de 21 de noviembre de 2001, Sala Tercera, Secciéon Séptima (ponente D. Manuel
Goded Miranda), resuelve el recurso interpuesto por dos vecinos contra la concesion a
un bar de la licencia municipal de apertura. Se trata de un recurso mixto contra el acto
administrativo y contra la sentencia de primera instancia, el TS estima el recurso contra
la sentencia por incongruencia omisiva pero desestima el recurso contra la licencia de
apertura. Respecto a esta tltima, los recurrentes alegan que el nivel de ruido producido
por el establecimiento lesiona su integridad fisica y moral, asi como la de sus familias. El
TS rechaza que el derecho que protege el articulo 15 CE alcance al hecho de soportar
unos niveles de ruidos excesivos y considera que por graves que sean las molestias cau-
sadas por los ruidos no pueden llegar a calificarse como ataque a la integridad fisica o
moral de las personas. Esta argumentacién parece no tener en cuenta la importante STC
119/2001, de 24 de mayo (comentada en el nimero 13) que extiende la proteccion de
los articulos 15 y 18 CE a la tutela frente a ruidos intensos.
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B) Derecho a la intimidad (art. 18.1 CE)

a) Grabacion y difusion de conversaciones telefonicas

La STS de 13 de noviembre de 2001 (ponente D. José Almagro Nosete) consolida la
jurisprudencia de la Sala de lo Civil sobre difusién de conversaciones telefénicas (ver
SSTS de 22 de diciembre de 2000 y 14 de mayo de 2001, comentadas respectivamente
en los nimeros 8 y 15 de esta revista). El TS condena por intromisién ilegitima en el
derecho a la intimidad a una revista que difunde sin consentimiento del recurrente una
conversacion privada. Al igual que en las dos sentencias anteriores, la Sala protege la pri-
vacidad de la conversaciéon telefénica con independencia de su contenido, que en este
caso se refiere a un asunto de recalificacién inmobiliaria.

b) Requerimiento a personas juridicas de datos personales de sus socios

La Seccién Séptima de la Sala Tercera del TS ha dictado en este periodo dos sentencias
idénticas que tienen por objeto fijar los limites a la solicitud de informacién por parte
de la Administracién a entidades dedicadas a la gestion de derechos de propiedad inte-
lectual. En la STS de 26 de octubre de 2001 (ponente D. Enrique Cancer Lalanne) el
recurrente es la Sociedad General de autores y Editores (SGAE), mientras que la STS de
29 de octubre de 2001 (ponente D. Manuel Goded Miranda) examina el recurso pre-
sentado por el Centro Espafiol de Derechos Reprograficos (CEDRO). En ambos casos, el
recurso de casacion se dirige contra el acto administrativo que reclama la entrega de los
datos y contra la sentencia de primera instancia que desestima el recurso por falta de legi-
timacién.

En cuanto a la cuestion de la legitimacion, el TS enmienda la decision del tribunal a quo
y sostiene que CEDRO y la SGAE estan legitimados procesalmente para impulsar la acciéon
por vulneracion del derecho a la intimidad contra el acto administrativo. Aunque niega
que estas entidades sean titulares del derecho a la intimidad, afirma que son portadoras
de un interés legitimo que les permite reaccionar frente al requerimiento de datos per-
sonales de sus socios.

En el plano material, el TS somete a una serie escalonada de controles la solicitud de cer-
tificacion de los rendimientos de los derechos de propiedad intelectual percibidos duran-
te los ultimos ejercicios por los miembros de las entidades recurrentes. En primer lugar,
comprueba que la Ley de Propiedad Intelectual habilita a la Administracion para solicitar
informacién a las entidades de gestion para vigilar que éstas repartan de forma adecua-
da los derechos obtenidos por la explotacion de las obras registradas. Tras examinar la
cobertura legal del acto administrativo, analiza si existe proporcién entre la medida y el
fin perseguido. EI TS pondera el derecho a la intimidad y el deber de informacién anali-
zando si el acto administrativo respeta los requisitos de “utilidad”, “necesidad” y “con-
gruencia”. Después de superar estos controles, el TS resuelve que no se ha vulnerado el
derecho a la intimidad.
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C) Libertad de informacion (art. 20 CE)

a) Falta de veracidad de la informacién facilitada por un Secretario de Estado y lesion
del derecho al honor de funcionarios

En marzo de 1988 el Secretario de Estado de Hacienda convoco una rueda de prensa en
la que informo de la apertura de un expediente disciplinario a dos funcionarios por “pre-
suntas relaciones connivenciales” con algunas constructoras para modificar fraudulenta-
mente los valores catastrales de varios inmuebles. La STS de 20 de diciembre de 2001,
Sala Primera (ponente D. Antonio Gullén Ballesteros), condena al Secretario de Estado
por vulneracién del derecho al honor. EI TS argumenta que a pesar de las facilidades para
acceder a la verdad con las que contaba el demandado por razén de su cargo, la infor-
macién ofrecida por éste no era veraz puesto que el expediente se referia a irregularida-
des en la resolucién de un concurso. En consecuencia, el TS considera que el Secretario
de Estado no cumpli6 el deber de averiguar la verdad y afiade que la utilizacién del “cali-
ficativo ritual de presunta” no impide la lesion del honor de los dos funcionarios.

D) Derecho a participar en asuntos piiblicos: cargos piiblicos representativos (art. 23.2 CE)

a) Alcance constitucional: no incluye la participacion efectiva de un Ayuntamiento
en una Mancomunidad

La STS de 26 de octubre de 2001, Sala Tercera, Seccion Séptima (ponente D. Juan José
Gonzalez Rivas) resuelve el recurso de casacién interpuesto por la Teniente de Alcalde y
Concejal de Medio Ambiente del Ayuntamiento de Sevilla contra la Mancomunidad de
Municipios Guadalquivir para la gestion de residuos sélidos urbanos. La recurrente soli-
cita el reconocimiento del ejercicio de su cargo de vocal representante del Ayuntamiento
de Sevilla en dicha Mancomunidad y alega que la denegacién de su solicitud vulnera su
derecho de participacion politica. EI TS desestima el recurso por tratarse de una cuestion
de legalidad ordinaria sin relevancia constitucional, considera que la facultad que la
Concejal cree tener a participar en las reuniones de la Mancomunidad carece de inci-
dencia desde el punto de vista del art. 23 CE porque no se discute el voto individual o
personal de la demandante sino la participacion institucional del Ayuntamiento en la
Mancomunidad, cuestién esta que debe resolverse segin las normas estatutarias de la
Mancomunidad.

E) Derecho de huelga (art. 28.2 CE)

a) Vulneracion del derecho de huelga: firma de un pacto para que se desconvoque la
huelga cuando no existe intencién de cumplirlo

La STS de 4 de diciembre de 2001, Sala Tercera, Seccién Séptima (ponente D. Ramoén
Trillo) resuelve el recurso que interpone un sindicato de enfermeria contra la Consejeria
de Sanidad de la Comunidad Valenciana por vulnerar el derecho de huelga. Los hechos
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se remontan a mayo de 1995, cuando el sindicato convoc6 una huelga debido a que no
conseguia alcanzar un acuerdo con la consejeria sobre la asignaciéon de un complemen-
to retributivo al personal de enfermeria. Posteriormente, ambas partes suscribieron un
pacto en el que acordaban constituir un grupo de trabajo que debia elevar unas conclu-
siones a la Mesa Sectorial de Sanidad y el sindicato desconvocé la huelga. Cuando trans-
curri6 el plazo pactado y la Administracién convocd la mesa sectorial sin incluir en el
orden del dia la cuestion del complemento salarial, el sindicato impugno la convocato-
ria alegando que la consejeria habia violado el derecho de huelga.

EITS da la razén al sindicato y anula la reunién de la mesa celebrada sin tener en cuen-
ta el complemento salarial. La sentencia considera que la Administracién vulnero el dere-
cho de huelga porque nunca tuvo “intencién real” de cumplir lo pactado, sino que actud
de forma “sibilina” para frustrar la celebracién de la huelga.

La construccion jurisprudencial es, pues, bien curiosa ya que parece introducir entre los
contenidos del derecho de huelga el derecho al cumplimiento de lo pactado para evitar
estos conflictos.

b) Servicios minimos: el Rector no es competente para fijarlos al no ser autoridad
gubernativa

La STS de 16 de octubre de 2001, Seccién Tercera, Sala Séptima (ponente D. Nicolas
Maurandi Guillén), anula los servicios minimos establecidos por el Rector de la UNED
por vulnerar el derecho de huelga a instancias de una central sindical. El razonamiento
utilizado en la sentencia recurrida para llegar consistio en considerar que el Rector no
tenia el caracter de “autoridad gubernativa”, y por ello carecia de la competencia para
fijar esos servicios minimos que se establece en el articulo 10 del Real Decreto-ley
17/1977, de 4 de marzo, sobre Relaciones de Trabajo. El TS confirma esta sentencia y
considera igualmente que el Rector no es competente para establecer dichos servicios
minimos, pues esta decision esta relacionada con el derecho a la huelga y no con la liber-
tad académica.

Una decisién importante y suponemos que con relevancia en distintos ambitos en los
que podria estar abusandose en la determinacién de servicios minimos.

Javier Garcia Roca
PABLO SANTOLAYA
ISABEL PERELLO

RAUL CANOSA

ALFREDO ALLUE

RAFAEL BUSTOS

IgNAcIO GARCIA VITORIA
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IV. FUENTES DEL DERECHO
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complementariedad. E) Potestad reglamentaria del Ministro: no es competente para

establecer nuevas exigencias no previstas en los reglamentos de ejecucién de la Ley.




1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica abarca, por lo que se refiere a la jurisprudencia constitucional hasta
la STC 127/2002, de 23 de mayo, respecto a la jurisprudencia contencioso-administra-
tiva del Tribunal Supremo hasta la referencia Ar. 2925 de 2002, y por lo que concierne a
la de las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia,
hasta la referencia Ar. 1491 de 2001.

2. BASES

R) La regulacion de medidas relativas a la formacion continua de los trabajadores empleados no encuentra
cobertura en el titulo competencial estatal “bases y coordinacion de la planificacion general de la actividad
economica”

Las medidas de “formacién profesional continua” previstas en el Acuerdo Tripartito en
materia de formacién continua de los trabajadores ocupados suscrito en Madrid el 22 de
diciembre de 1992 entre el Ministro de Trabajo y Seguridad Social, el Presidente de
la Confederacion Espafiola de Organizaciones Empresariales (CEOE), el Presidente de la
Confederacién Espafiola de la Pequefia y Mediana Empresa (CEPYME), el Secretario
General de la Confederacion Sindical de Comisiones Obreras (CCOO) y el Secretario de
la Unién General de Trabajadores (UGT), no pueden incardinarse en el ambito del art.
149.1.13 CE, ya que, aunque ciertamente no puede cuestionarse la incidencia econémi-
ca que presenta la adecuacién de las aptitudes profesionales de los trabajadores ocupados
a las nuevas necesidades tecnolégicas y a los permanentes cambios del mercado laboral,
sin embargo, esa relevancia econémica no resulta determinante para realizar la adscrip-
cién a este titulo competencial de la materia objeto del citado Acuerdo. En consecuencia,
las medidas objeto del Acuerdo tripartito impugnado no encuentran cobertura en la
materia “bases y coordinaciéon de la planificacién general de la actividad econémica”
atribuida al Estado por el art. 149.1.13 CE (STC 95/2002, de 25 de abril).

B) La regulacion de la concesion de ayudas prevista en el Plan Nacional de Residuos industriales no se
integra en la competencia basica estatal ex art. 149.1.23 CE; el otorgamiento de ayudas en el ambito laboral
es competencia autonomica

El Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Catalufia cuestiona la constitucionalidad de
una Orden del Ministerio de Obras Piblicas y Transportes de 22 de marzo de 1993 que
regula la concesion de ayudas previstas en el Plan nacional de residuos industriales para
1993, al rechazar que pueda ser considerada normativa basica y por tanto materia de
competencia del Estado. El Tribunal Constitucional rechaza en este supuesto la admisi-
bilidad de la atribucién al Estado de determinadas facultades de cardcter ejecutivo en
el ambito de sus competencias basicas en materia de medio ambiente ex art. 149.1.23
CE. A juicio del Tribunal, la proyeccién supraautonémica de las distintas lineas de
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ayuda reguladas en la Orden en cuestién no es suficiente criterio para desplazar sin
mas la competencia controvertida al Estado, sino que ademads del alcance territorial
superior al de una Comunidad Auténoma del objeto de la competencia, la actividad
publica que sobre él se ejerza no debe ser susceptible de fraccionamiento y, atin en este
caso, dicha actuaciéon no debe poder ser llevada a cabo mediante mecanismos de coo-
peracién o coordinacién.

La regulacion de la Orden impugnada de las ayudas previstas en el Plan Nacional de
Residuos debe ser analizada desde la perspectiva de la doctrina jurisprudencial conteni-
da en el FJ 8°.b) de la STC 13/1992, de 6 de febrero, segtin la cual cuando el Estado
ostenta un titulo competencial genérico de intervenciéon que se superpone a la compe-
tencia de las Comunidades Auténomas sobre una materia aun si ésta se califica de exclu-
siva, el Estado puede consignar subvenciones de fomento en sus Presupuestos Generales,
especificando su destino y regulando sus condiciones esenciales de otorgamiento hasta
donde lo permita su competencia genérica, basica o de coordinacién, pero siempre que
deje un margen a las Comunidades Auténomas para concretar con mayor detalle la afec-
tacion o destino, o, al menos, para desarrollar y complementar la regulacién de las con-
diciones de otorgamiento de las ayudas y su tramitacién, correspondiendo a las
Comunidades Auténomas la gestién de los fondos. Por lo tanto, en este supuesto la regu-
lacién estatal de caracter basico (art. 149.1.23 CE) ha de dejar un margen normativo a la
Comunidad Auténoma en la regulaciéon de la subvencion atribuyendo a la misma su ges-
tién y distribuyendo territorialmente los fondos financieros a tal fin, segin criterios
objetivos (STC 126/2002, de 23 de mayo).

La STC 1371992 recogia cuatro supuestos de delimitacién competencial a los que podi-
an reconducirse los distintos supuestos de regulacién subvencional. En un conflicto en el
que las subvenciones son incardinables en la materia laboral, en la que al Estado le corres-
ponde la competencia de legislacién y a la Generalidad de Catalufa la de ejecucién de
dicha legislacién, resulta de aplicacion, en principio, el tercero de los supuestos de aque-
lla resolucion, que opera cuando el Estado tiene atribuida la competencia de legislacién
relativa a una materia, mientras que corresponde a la Comunidad Auténoma la compe-
tencia de ejecucion. En este caso la tnica diferencia con el supuesto anterior es que el
Estado puede extenderse en la regulacion de detalle respecto del destino, condiciones y
tramitacion de las subvenciones, dejando a salvo la potestad autondmica de autoorgani-
zacién de los servicios. Por tanto la gestion de estos fondos corresponde a las
Comunidades Auténomas de manera que no pueden consignarse a favor de un 6rgano
de la Administracién del Estado u organismo intermediario de ésta. Se trata de partidas
que deben territorializarse en los propios Presupuestos Generales del Estado si ello es
posible o en un momento inmediatamente posterior, mediante normas que fijen crite-
rios objetivos de reparto o mediante convenios de colaboracion ajustados a los princi-
pios constitucionales y al orden de distribucién de competencias (STC 95/2002, de 25
de abril).




3. LEY

R) Reserva de Ley en materia sancionadora: la regulacion del art. 25 CE no excluye todo poder de apreciacion
por parte del drgano competente a la hora de imponer una sancion concreta

Segtn la jurisprudencia constitucional la necesidad ex art. 25 CE de que la Ley predeter-
mine suficientemente las infracciones y las sanciones, asi como la correspondencia entre
unas y otras, no implica un automatismo tal que suponga la exclusion de todo poder de
apreciaciéon por parte de los érganos administrativos a la hora de imponer una sancién
concreta. En este sentido, el Tribunal entiende que el art. 67.1.1, inciso 2, en relacién con
el art. 69.1 ambos de la Ley de Seguridad Vial no infringen el art. 25 CE dado que la for-
mulacion potestativa que el primero de éstos contiene en relaciéon con la imposicién de
la sancion de suspension del permiso o licencia de conducir como adicional a la de multa
estd condicionada por una parte, por la existencia de una conducta tipificable como
infraccién grave o muy grave y por otra, por la concurrencia de los criterios preestable-
cidos en el art. 69 de la Ley de Seguridad Vial (gravedad y trascendencia del hecho, ante-
cedentes del infractor y peligro potencial creado) (STC 113/2002, de 9 de mayo).

B) Reserva de Ley en materia de funcion piblica: no impide la remision al reglamento para desarrollar y
complementar una previa determinacion legislativa

La exclusion de la percepcién de trienios a los militares de empleo por el art. 7 del Real
Decreto 1491/1991, de 11 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de
Retribuciones del Personal de las Fuerzas Armadas, encuentra una base legal suficiente en
la Disposicion Final Tercera de la Ley 17/1989, de 19 de julio, reguladora del Régimen
del Personal Militar Profesional. Asimilado el régimen de los militares de empleo al de
los funcionarios interinos, el Gobierno estaba habilitado por la disposicion legal citada
para excluir a los militares de empleo de la percepcion de trienios, concepto retributivo
ligado a la continuidad en el tiempo de desempefio de la funcién propia de los militares
de carrera. Por esta razon, la STS de 14 de enero de 2002, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién Séptima, Ar. 2069, afirma que “no era necesario un precepto con
rango de Ley que excluyese a los militares de empleo de la percepcién de trienios, por
lo que no es posible apreciar vulneracién del principio de reserva de Ley que respecto al
Estatuto de los Funcionarios Publicos establece el art. 103.3 de la Constitucién, que no
impide la remisién al reglamento para desarrollar y complementar una previa determi-
nacién legislativa”.

C) Procedimiento de elaboracion de la Ley: la inobservancia de los preceptos que regulan el procedimiento
legislativo podria viciar de inconstitucionalidad la Ley cuando esa inobservancia altere de modo sustancial
el proceso de formacion de la voluntad en el seno de las Camaras

En la tramitacion de la Ley 26/1995, de 31 de julio, por la que se declara reserva natu-
ral las Salinas de Ibiza, las Islas des Freus y las Salinas de Formentera, pese a la oposicién
manifestada por el Senado, la Mesa del Congreso, sin intervencién del Pleno, remiti6 el
texto a la sancién real. Para el Tribunal Constitucional la inobservancia de los preceptos




cronicas de jurisprudencia

que regulan el procedimiento legislativo podria viciar de inconstitucionalidad la Ley
cuando esa inobservancia altere de modo sustancial el proceso de formacién de la volun-
tad en el seno de las Camaras. En este caso no se produjo ninguna declaracién de incons-
titucionalidad ya que el Tribunal no apreci6 vulneracién alguna del art. 90.2 CE dado que
en la tramitacién en el Senado fue rechazado el veto por no haber obtenido mayoria
absoluta sin que tampoco se introdujeran enmiendas en el texto del Congreso, por lo
que, al no ser necesaria una nueva lectura en el Congreso, la decisiéon adoptada por la
Mesa de dicha Camara de remitir el texto para la sancién real se ajusté a la Constitucion
(STC 97/2002, de 25 de abril).

D) Efectos de la declaracion de inconstitucionalidad de la Ley sobre los actos dictados a su amparo: necesidad
de contrastar la conformidad de los mismos con la legalidad que se declara en vigor

La STC 61/1997, de 20 de marzo, declaré la inconstitucionalidad de la mayor parte de
los preceptos del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 25 de junio de 1992 y en con-
creto de los que dispusieron la cesién del 15 por ciento del aprovechamiento tipo en
suelo urbano [art. 27.1 en relacién con el art. 20.1.b)]. Esta declaracién de inconstitu-
cionalidad surti6 efectos ex tunc (es decir, desde que se publico la Ley inconstitucional) y
no ex nunc (es decir, desde que se produce la declaracion de inconstitucionalidad) al no
haber limitado el Tribunal Constitucional los efectos hacia atras de su Sentencia, confor-
me a la llamada “doctrina prospectiva”. Antes de la Sentencia del Tribunal Constitucional
sélo existe el Texto Refundido de 9 de abril de 1976, que recupero su vigencia al decla-
rarse la inconstitucionalidad del Texto Refundido de 1992. El Texto de 1976 no impone
cesion alguna de aprovechamiento en suelo urbano.

Una vez definido el marco normativo aplicable el Tribunal Supremo estima el recurso con-
tencioso-administrativo interpuesto contra el Acuerdo de la Comisién de Gobierno del
Ayuntamiento de Talavera de la Reina de 17 de diciembre de 1993 por el que se otorgd una
licencia de obras condicionada a la adquisicién del 15 por ciento del aprovechamiento
urbanistico correspondiente al Ayuntamiento. A esta conclusion no obsta la publicacion de
la Ley de las Cortes de Castilla-La Mancha 5/1997, de 10 de julio, que s6lo otorga efectos
retroactivos a la fecha de publicacién de la STC de 20 de marzo de 1997 (STS de 17 de
enero de 2002, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Quinta, Ar. 1565).

4. REGLAMENTO

R) Principio de legalidad: la Ley General Tributaria prohibe establecer presunciones legales por via reglamentaria

De conformidad con lo dispuesto en el art. 118 de la Ley General Tributaria, las presun-
ciones legales deben ser establecidas por la Ley dado que alteran la carga de la prueba
(onus probandi) con la trascendencia procedimental y procesal que ello lleva consigo en
relacion a las posibilidades de defensa de los contribuyentes. El art. 39.B), 2° parrafo, del
Reglamento de los impuestos especiales aprobado por Real Decreto 2554/1980, de 4 de




noviembre, estableci6 una presuncion legal juris tantum consistente en que “salvo circuns-
tancias especiales debidamente acreditadas no se admitira un rendimiento inferior a 60
litros de alcohol absoluto por cada 100 Kg de aztcar contenida en las melazas puestas a
fermentacion, segun la relacion 60 litros/100 Kg de azicar”. Esta regulacion es nula de
pleno derecho ya que se opone al citado precepto legal sin que haya existido habilitacion
legal alguna en la Ley 39/1979, de 30 de noviembre, de los Impuestos Especiales para
regularla por via reglamentaria (STS de 11 de diciembre de 2001, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién Segunda, Ar. 1524/2002).

B) Principio de legalidad sancionador

a) La ausencia de tipificacion legal de las infracciones sancionables con base en una
Ordenanza municipal vulnera el art. 25 CE

La STS de 4 de febrero de 2002, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Cuarta,
Ar. 2911, declara la nulidad de las sanciones impuestas con base en el precepto de una
Ordenanza municipal que considera como infracciones administrativas, acciones no tipi-
ficadas previamente en una norma con rango de Ley, como exige el art. 25 CE.

b) Es posible la colaboracion reglamentaria en la tipificaciéon de infracciones y
sanciones administrativas

Una vez definidos por la Ley los elementos esenciales de la conducta antijuridica y la
naturaleza y limites de las sanciones a imponer, pueden precisarse por via reglamentaria
los tipos de infracciones previamente establecidos en la Ley (STSJ de Castilla y Ledn de
11 de septiembre de 2001, Valladolid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
Unica, Ar. 1445).

C) Retroactividad de las normas

a) La regulacion de la desgravacion fiscal a la exportacién no constituye materia
sancionadora susceptible de aplicacién con caracter retroactivo

La desgravacion fiscal a la exportacion no puede considerarse como materia sancionado-
ra susceptible de aplicacion retroactiva en virtud de lo dispuesto en los arts. 2 CC y 9.3
CE (STS de 19 de octubre de 2001, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién
Segunda, Ar. 734).

b) Una retroactividad de grado minimo es compatible con la interdicciéon de la
retroactividad de las normas

La regulacion de las autorizaciones para la ocupacién del subsuelo del dominio ptblico
de las carreteras de titularidad de la Diputacién Foral, por Decreto Foral 107/2000, de
23 de agosto, por el que se regula la instalacion de redes publicas de telecomunicaciones
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en el dominio publico viario, a pesar de que implica una retroactividad de grado mini-
mo, no se le puede achacar una vulneracién del principio de interdiccién de la irretro-
actividad de las normas, en la medida en que no implica una restricciéon de derechos
individuales y responde al espiritu legislativo de las disposiciones transitorias de la Ley
General de telecomunicaciones (STSJ del Pais Vasco de 9 de julio de 2001, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Secciéon Primera, Ar. 1295).

c) La entrada en vigor de la Ordenanzas fiscales no puede deferirse a un momento
anterior al de su publicacion

A pesar de que no existe una prohibicién constitucional para la existencia de una legis-
lacion tributaria retroactiva, la STS de 2 de febrero de 2002, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion Segunda, Ar. 2324, pone de relieve que si se admitiera que una
Ordenanza fiscal pudiera determinar su aplicacion de forma retroactiva, “se estaria ante
una retroactividad absoluta o, como reiteradamente se la ha llamado, auténtica o propia,
porque afectaria a hechos imponibles o situaciones producidas o realizadas con anterio-
ridad a su vigencia”.

D) Relacion normas reglamentarias de distinto rango: la relacion de jerarquia existente entre Reales Decretos
y Ordenes Ministeriales no exige una identidad sustancial entre ambos textos normativos, sino una relacion
de complementariedad

El contraste entre las normas reglamentarias que revisten la forma de Real Decreto, y las
Ordenes dictadas en su desarrollo, no puede llevar a exigir una identidad sustancial entre
ambas normas reglamentarias, pues en tal caso, las normas de desarrollo resultarian super-
fluas por repetitivas. Por este motivo, a las normas de inferior rango no se les puede negar
un minimo alcance innovador, siempre y cuando discurra por las vias de lo complemen-
tario y no contradictorio. Con base en esta doctrina, el Auto del TSJ de Catalufia de 11 de
mayo de 2001, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon Segunda, Ar. 1256, sefala
que las disposiciones de inferior rango no pueden comportar una restriccién de los dere-
chos reconocidos en las normas de rango superior, pues, en otro caso, ello supondria una
vulneracion del principio de jerarquia normativa. Del mismo modo, el Auto establece la
incompetencia de los Ministerios para establecer nuevos requisitos a los previstos en el
reglamento en ejecucién del cual se dictan las correspondientes Ordenes.

E) Potestad reglamentaria del Ministro: no es competente para establecer nuevas exigencias no previstas en
los reglamentos de ejecucion de la Ley

El Auto del TSJ de Catalufia de 11 de mayo de 2001, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Secciéon Segunda, Ar. 1256, pone de manifiesto la incompetencia de los
Ministros para establecer nuevos requisitos a los previstos en los reglamentos dictados en
ejecucion de la Ley.




F) Procedimiento de elaboracion de disposiciones de caracter general

a) Distincion entre audiencia e informacion publica: son dos tramites acumulativos
y no alternativos

El diferente objeto de ambos tramites permite afirmar que se trata de tramites acumula-
tivos y nunca alternativos. El tramite de audiencia es preceptivo siempre, pudiéndose lle-
var a cabo bien de forma directa, bien a través de las organizaciones y asociaciones repre-
sentativas reconocidas por la Ley; la decision sobre le procedimiento escogido para la
practica de este tramite ha de ser motivada, aunque la simple omisiéon de esta motiva-
cién no puede supone la nulidad de la disposicion por haber sido aprobada prescin-
diendo total y absolutamente del procedimiento establecido. Sin embargo, el tramite de
informacién publica, encaminado a escuchar a la generalidad de los ciudadanos, resul-
ten o no afectados en sus derechos o intereses legitimos, sélo procede en los casos en
que la naturaleza de la disposicién lo aconseje, y asi se motive; no obstante, tal motiva-
ci6én no es necesaria en el caso de que no se abra la informacién publica, en la medida
en que éste es el supuesto normal previsto en el art. 24 de la Ley del Gobierno (STS de
12 de febrero de 2002, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Sexta, Ar. 2562).

b) Dictamen del Consejo de Estado: se exige en las Comunidades Auténomas sin
organo consultivo propio

La STS de 25 de febrero de 2002, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién
Tercera, Ar. 1630, reitera la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (STC 204/1992,
de 26 de noviembre) segin la cual se ha mantener la intervencion del Consejo de Estado
en aquellas Comunidades Auténomas en las que no se haya creado un érgano superior
consultivo, asi como la jurisprudencia del Tribunal Supremo por la que se extiende la exi-
gencia del informe preceptivo del Consejo de Estado para todas las normas reglamenta-
rias de las Comunidades Autéonomas dictadas en desarrollo de una Ley, sea estatal o auto-
nomica, siempre que no exista un organismo autonémico homologable al Consejo de
Estado.

En el mismo sentido, la STSJ del Pais Vasco de 17 de abril de 2001, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Secciéon Segunda, Ar. 1418.

c) Dictamen del Consejo de Estado: no es necesario reiterar este informe si se introducen
modificaciones no sustanciales en el proyecto

La STS de 12 de febrero de 2002, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidén Sexta,
Ar. 2562, reitera una consolidada jurisprudencia que considera la innecesariedad de que
el Consejo de Estado informe acerca de las modificaciones introducidas en el texto que
fue objeto de su Dictamen, si esas alteraciones no son sustanciales.
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d) Informe de la Secretaria General Técnica: la emision de este informe en relacion
con un texto que no es el proyecto definitivo no constituye un vicio procesal

El hecho de que el informe de la Secretaria General Técnica recaiga sobre el primero de
los textos elaborados y no por el proyecto definitivo constituye un vicio de procedi-
miento no integrable ni en las causas de nulidad de pleno Derecho, ni en los supuestos
de anulabilidad del art. 63 LRJ-PAC. Para apoyar esta decision, la STS de 12 de febrero de
2002, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Sexta, Ar. 2562, utiliza la opiniéon
del Consejo de Estado, para quien la intervencién de la Secretaria General Técnica cum-
ple con las exigencias legales, pese a que hubiera sido mas correcto que su informe se
hubiera emitido una vez efectuado el traimite de audiencia.

G) Derogacion de un reglamento: determina la pérdida sobrevenida del objeto del recurso

Es innecesario un procedimiento judicial que elimine del ordenamiento juridico con efi-
cacia general ex nunc una disposicion que, por haber sido ya derogada, ha resultado
excluida del propio ordenamiento juridico antes del hipotético fallo judicial anulatorio.
(STS de 18 de febrero de 2002, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Tercera,
Ar. 1496)

H) La revision de oficio de disposiciones de caracter general se concibe como una actuacion de oficio

La STS de 28 de noviembre de 2001, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
Segunda, Ar. 2730, afirma que en la revision de oficio de las disposiciones administrati-
vas se excluye de modo tajante, la solicitud del interesado, de manera que la revisién de
oficio de las disposiciones generales se concibe como una auténtica y verdadera actua-
cion ex officio, respecto de la cual los particulares solo pueden actuar por la via del dere-
cho de peticién.

1) Impugnacion indirecta de disposiciones de caracter general: no la impide ni la falta de impugnacion directa
de la disposicion general, ni la desestimacion de una impugnacion directa, ni la pendencia de una impugnacion
directa planteada en un proceso distinto

En la STS de 16 de febrero de 2002, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién
Quinta, Ar. 1350, se impugna el Acuerdo del Ayuntamiento de Las Palmas por el que se
aprueba definitivamente el proyecto de Estatutos y Bases de actuacion del Poligono II del
Sector 5 del suelo urbanizable programado Las Torres, con base en la ilegalidad del Plan
Parcial de cobertura, por considerar inadecuada la clasificacién de los terrenos de los
actores por ubicarse en un area consolidada por la edificacién y que dispone de todos los
servicios urbanisticos.

La impugnacién directa del Plan Parcial en otro recurso distinto no impide la impugna-
cién de los actos dictados en ejecuciéon del Plan Parcial fundandose indirectamente en
que sus disposiciones no son conformes a Derecho.




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

a) Impugnacion directa: la anulaciéon de una norma tiene una eficacia erga omnes y ex
tunc, sin perjuicio de la subsistencia de los actos firmes

Las Sentencias que estiman una pretension de anulaciéon de una disposicion de caracter
general producen efectos erga omnes, mientras que las Sentencias que estimen una preten-
sion de anulacion en virtud de una impugnaciéon indirecta sélo producen efectos entre
las partes en litigio. Por otra parte, aunque en puridad la declaracién de nulidad de una
disposicion de caracter general produzca efectos ex tunc, es decir, sus efectos se retrotraen
al momento mismo en que se dictd la disposicion, razones de seguridad juridica y la
garantia de las relaciones establecidas, exigen la subsistencia de los actos firmes dictados
en aplicacién de la norma declarada nula, equiparando, a estos efectos, la anulacién a la
derogaciéon (STS de 20 de marzo de 2002, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién Quinta, Ar. 2455).

b) La anulacién de actos administrativos por haber sido dictados bajo una norma que
incurria en un vicio de nulidad s6lo produce efecto en relaciéon con los recurrentes

En la STS de 19 de octubre de 2001, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién
Segunda, Ar. 734, se rechaza el recurso interpuesto contra liquidaciones tributarias gira-
das en concepto de desgravacion fiscal a la exportacién entre los aflos 1983 y 1985 por-
que el fundamento del mismo era la anulacién de varias liquidaciones practicadas en
aplicacién de la misma norma, el Real Decreto 2950/1979. El Tribunal fundamenta la
desestimacién de la Sentencia en el hecho de que dicha norma no ha sido declarada nula,
sino que su nulidad sélo ha sido apreciada en recursos indirectos por lo que carece de
efectos erga omnes y ademas en dichos recursos se fundamento su nulidad, en contra de la
doctrina reiterada del Tribunal Supremo, en la falta de dictamen del Consejo de Estado,
que al ser un vicio formal sélo se podia alegar en los recursos directos. En el mismo sen-
tido, la STS de 19 de diciembre de 2001, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidon
Segunda, Ar. 1643).

5. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

R) Principio de seguridad juridica: certeza y previsibilidad son los elementos que integran el contenido
garantizado por este principio

La STC 96/2002, de 25 de abril, recoge la doctrina jurisprudencial sobre el principio
de seguridad juridica: sélo si en el ordenamiento juridico en que se inserta y teniendo
en cuenta las reglas de interpretacién admisibles en Derecho, el contenido o las omisio-
nes de un texto normativo produjeran confusién o dudas que generaran en sus destina-
tarios una incertidumbre razonablemente insuperable acerca de la conducta exigible para
su cumplimiento o sobre la previsibilidad de sus efectos, podria concluirse que la norma
infringe el principio de seguridad juridica.
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B) Principio de interdiccion de la arbitrariedad: su infraccion implica la existencia en la regulacion de una
discriminacion o bien la carencia de toda explicacion racional en relacion con el contenido de la norma

La funcién de legislar no equivale a una simple ejecucion de los preceptos constitucio-
nales, pues, sin perjuicio de la obligaciéon de cumplir los mandatos que la Constitucion
impone, el legislador goza de una amplia libertad de configuraciéon normativa para tra-
ducir en reglas de Derecho las plurales opciones politicas que el cuerpo electoral libre-
mente expresa a través del sistema de representacién parlamentaria. Consiguientemente,
si el Poder legislativo opta por una configuracion legal de una determinada materia o
sector del ordenamiento no ha de confundirse lo que es arbitrio legitimo con capricho,
inconsecuencia o incoherencia creadores de desigualdad o de distorsion en los efectos
legales, ya en lo técnico legislativo, ya en situaciones personales que se crean o estimen
pertinentes. El control del Tribunal Constitucional sobre el ejercicio de la funcién legis-
lativa debe respetar sus opciones politicas. En este sentido el analisis de la posible vulne-
racion del principio de interdiccién de la arbitrariedad se ha de centrar en verificar si tal
precepto establece una discriminacion pues la discriminacion entrafia siempre una arbi-
trariedad, o bien, si atin no estableciéndola, carece de toda explicacion racional, lo que
también evidentemente supondria una arbitrariedad, sin que sea pertinente un analisis a
fondo de todas las posibles motivaciones de la norma y de todas sus eventuales conse-
cuencias (STC 96/2002, de 25 de abril).

C) Principio de igualdad

a) Los textos legales deben ser interpretados de la forma mas favorable para la garantia
de este principio

La denegacién a unos trabajadores del derecho a percibir del Fondo de Garantia Salarial
(FOGASA) las indemnizaciones por extinciéon del contrato por causas objetivas [art.
52.c) Ley Estatuto de los Trabajadores, LET] les discrimina respecto a aquellos trabajado-
res que ven extinguido su contrato en virtud de idénticas causas (econémicas, técnicas
organizativas y de produccién) pero en un despido que afecta a mas trabajadores a los
que si se otorga dicho derecho. Para el Tribunal Constitucional, el 6rgano judicial debio
interpretar la LET de la forma mads respetuosa con el derecho fundamental a la igualdad
ante la Ley (STC 103/2002, de 6 de mayo).

b) Menor alcance del principio de igualdad en los casos en que juega abiertamente
el principio de autonomia de la voluntad a pesar de las fuertes limitaciones que
impone el Derecho del Trabajo

En la STC 119/2002, de 20 de mayo, se plantea la vulneracion del principio de igual-
dad por el convenio colectivo de Volkswagen Navarra, SA, que establece diferencias en lo
que se refiere a las retribuciones entre el personal que ya prestaba sus servicios en la
empresa en el momento de la contratacién colectiva y el de nuevo acceso a partir de la




vigencia del convenio, aunque los trabajadores realicen idéntica actividad. El criterio para
determinar la posible infraccién del principio de igualdad consiste en aclarar la especifi-
ca aptitud diferenciadora de los factores que el convenio introduce para ordenar las retri-
buciones, ya que dicha vulneraciéon no se produce si la disparidad establecida supera el
test de razonabilidad. Ademas, desde una perspectiva estrictamente constitucional, es
preciso recordar el menor alcance del derecho a la igualdad en los casos en que juega
abiertamente el principio de autonomia de la voluntad, a pesar de las fuertes limitacio-
nes que impone el Derecho del Trabajo.

En el caso enjuiciado la diferenciacion retributiva de los especialistas de ingreso frente a
otros trabajadores en atencién al momento de la contrataciéon laboral, dado que esa
misma logica se reproduce a lo largo de toda la regulacién del convenio —la ordenacién
de todas las categorias profesionales en relacion con las retribuciones se rige por el trans-
curso del tiempo—, no vulnera el principio de igualdad.

c) La igualdad en la aplicacién de la Ley se vulnera cuando un mismo 6rgano judicial
modifica el sentido de sus decisiones adoptadas con anterioridad en casos
sustancialmente iguales sin una argumentacién razonada

En la STC 111/2002, de 6 de mayo, el Tribunal admite la vulneracién del derecho de
igualdad en la aplicacién de la Ley (art. 14 CE) al denegar el Tribunal Supremo al recu-
rrente el derecho a la desgravacion fiscal a la exportacion por la construccion del buque
“Trakia”, separandose de forma inmotivada de la doctrina seguida en supuestos anterio-
res. El fundamento de la denegacién fue que la entrega de los buques se habia produci-
do después del 1 de enero de 1986 cuando ya habia entrado en vigor el IVA, lo que
excluia el derecho a percibir la desgravacion fiscal.

En este supuesto se cumplen todos los requisitos exigidos por la doctrina del Tribunal
Constitucional para apreciar la vulneracién del principio de igualdad: la existencia de un
tertium comparationis alegado y acreditado por el recurrente (Sentencias previas relativas al
devengo de la desgravacion fiscal a la construccion de buques o la exportacién); la iden-
tidad de supuestos resueltos de forma contradictoria (pues en unos se fija como fecha
del devengo la de formalizacién del contrato y, en otra, la de exportacion); la identidad
de organo judicial (Tribunal, Sala y Seccién); la alteridad de los supuestos citados como
contraste (sujetos diferentes objeto de resoluciones contradictorias); y la inexistencia de
motivacién expresa o dato externo alguno que permita apreciar un posible cambio de
criterio. En consecuencia, la resolucion judicial impugnada ha violado el derecho a la
igualdad en la aplicacién de la Ley (art. 14 CE) en conexién con el principio de inter-
diccién de la arbitrariedad (art. 9.3 CE), que obliga a que un mismo érgano jurisdiccio-
nal no pueda cambiar caprichosamente el sentido de sus decisiones adoptadas con ante-
rioridad en casos sustancialmente iguales sin una argumentacién razonada de dicha
separacion, que justifique que la solucién dada al caso responde a una interpretacion abs-
tracta y general de la norma aplicable, y no a una respuesta ad personam, singularizada, que
determina la vulneracion de dicho principio.
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d) Razonabilidad y proporcionalidad son los elementos que permiten justificar una
desigualdad de trato en la norma que no infrinja el principio de igualdad en la Ley

El Tribunal Constitucional exige para permitir el trato dispar de situaciones homologa-
bles la concurrencia de una doble garantia: a) la razonabilidad de la medida pues no toda
desigualdad de trato en la Ley supone una infraccién del art. 14 CE, sino que dicha
infracciéon la produce sélo aquella desigualdad que introduce una diferencia entre situa-
ciones que pueden considerarse iguales y que carece de una justificacion objetiva y razo-
nable; b) la proporcionalidad de la medida, pues el principio de igualdad no prohibe al
legislador cualquier desigualdad de trato sino sélo aquellas desigualdades en las que no
existe relacién de proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad persegui-
da, pues para que la diferenciacion resulte constitucionalmente licita no basta con que lo
sea el fin que con ella se persigue sino que es indispensable ademas que las consecuen-
cias juridicas que resultan de tal distincién sean adecuadas y proporcionadas a dicho fin,
de manera que la relacién entre la medida adoptada, el resultado que se produce y el fin
pretendido por el legislador superen un juicio de proporcionalidad en sede constitucio-
nal, evitando resultados especialmente gravosos o desmedidos.

La exencion o bonificacién como quiebra del principio de generalidad que rige la mate-
ria tributaria (art 31.1 CE) en cuanto que neutraliza la obligacién tributaria derivada de
un hecho generador de capacidad econdémica, solo sera constitucionalmente valida cuan-
do responda a fines de interés general que la justifiquen (por ejemplo, motivos de poli-
tica econémica o social, para atender al minimo de subsistencia, por razones de técnica
tributaria, etc.), quedando, en caso contrario, proscrita, pues no hay que olvidar que los
principios de igualdad y generalidad se lesionan cuando se utiliza un criterio de reparto
de las cargas publicas carente de cualquier justificacién razonable y, por tanto, incompa-
tible con un sistema tributario justo como el que nuestra Constitucién consagra en el art.
31. En consecuencia, el Tribunal Constitucional declard inconstitucional la Disposicién
Adicional Octava de la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, adminis-
trativas y del orden social, que otorgaba a los residentes en la Unién Europea —que no lo
fueran en Espafla— y que operaran en el Pais Vasco o Navarra el derecho, en el marco de
la normativa comunitaria, al reembolso por la Administracion tributaria del Estado de las
cantidades que hubieran pagado en exceso con respecto al supuesto de haberse podido
acoger a la legislacion propia de dichas Comunidades Auténomas o Territorios Historicos
(STC 96/2002, de 25 de abril).

JORGE AGUDO GONZALEZ
ANA DE MARCOS FERNANDEZ
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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) Actos de tramite: concepto.

B) Significado del principio que prohibe ir contra los propios actos. 3. Procedimiento

administrativo. A) Computo de plazos. B) La advertencia de la caducidad por paraliza-

cién del expediente s6lo puede producirse una vez que efectivamente se ha producido

la paralizaciéon, y no anteriormente. 4. Requisitos del acto administrativo.

A) Motivacién suficiente en la denegacién de subvenciones. 5. Invalidez del acto admi-

nistrativo. A) Los vicios de forma adquieren relevancia cuando su existencia ha supues-

to una disminucién efectiva y real de las garantias. B) Relevancia anulatoria de la omi-

sion del tramite de audiencia en los procedimientos sancionadores y en los

procedimientos ordinarios. C) Expediente de reparcelacién: la omision del tramite de

audiencia de un particular que es titular de una finca afectada, supone la anulabilidad

de su aprobacién definitiva. 6. Eliminacién del acto administrativo. A) La imprescripti-

bilidad en la impugnacién de actos o disposiciones administrativas viciados de nulidad

radical (accién de nulidad) sélo se produce en el ejercicio de la accién prevista en el

otro Ayuntamiento por considerar que se ha extralimitado de su término municipal;

para dejar la licencia sin efecto es preciso su declaraciéon de nulidad.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica abarca el periodo comprendido entre abril de 2002 y junio de 2002
(marginales 676 a 2700) respecto de la jurisprudencia del Tribunal Supremo y abril a
mayo de 2002 (1312 a 202) 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) Actos de tramite: concepto

La STS de 11 de febrero de 2002, Sala Tercera, Seccién Sexta, FD 2°, Ar. 1670, caracteri-
za a los actos de tramite como “(...) carentes de sustantividad en materia decisoria trans-
cendental, por ser simples eslabones del procedimiento en el que se integran y comple-
mentan por no decidir directa o indirectamente el fondo del asunto (...)”, por ello
consideran que el acuerdo municipal objeto del recurso “(...) objetiva y formalmente
considerado contiene los elementos exigidos por el art. 53.2 de la Ley 30/1992 propios
de los actos administrativos stricto sensu en cuanto resuelve definitivamente: excluir del
expediente expropiatorio iniciado determinadas fincas, mantenerlo respecto de otras y
continuar el procedimiento expropiatorio respecto de estas ultimas. No tiene, pues, el
acuerdo impugnado ni un caracter meramente procesal o de impulso, ni tampoco de ‘tra-
mite’ o de ‘gestiéon’, pues incide en el ambito del procedimiento expropiatorio iniciado
bajo la cobertura juridica del instrumento urbanistico aprobado definitivamente por la
Administracién autonémica (...), y consiguientemente afecta no sélo a los derechos de
los municipes, sino también al de los propietarios-expropiados, directamente afectados
por las obras (...) sobre las que inicialmente se proyect6 la expropiacién. En definitiva,
nos encontramos ante un acto resolutivo en el que la propia Administracién municipal,
consciente de la naturaleza del acuerdo impugnado, notifica (...) a los interesados los
recursos que contra el mismo proceden (...)".

B) Significado del principio que prohibe ir contra los propios actos

La STS de 12 de marzo de 2002, Sala Tercera, Seccién Séptima, FD 4°, Ar. 2267, deter-
mina, en consonancia con la doctrina asentada del Tribunal Supremo, que el principio
que prohibe ir contra los propios actos “(...) es predicable respecto de aquellos actos que
se realizan con el fin de crear, modificar o extinguir algun derecho, definiendo una situa-
ci6n juridica y con eficacia en si mismos para producir, igualmente, un efecto juridico
(...)”. Del mismo modo, la STS de 4 de marzo de 2002, Sala Tercera, Seccién Tercera, FD
4°, Ar. 2259, afirma que la aplicacién de dicho principio “(...) requiere (...) que se trate
de actuaciones realizadas con el fin de crear, modificar o extinguir algtin derecho, defi-
niendo una situacién juridica de manera indubitada (...)” por el contrario dicho princi-
pio, “(...) no es de aplicacién cuando la significacién de los precedentes facticos que se
invocan tiene caracter ambiguo o inconcreto (...), o carecen de la trascendencia que se
pretende para producir el cambio juridico (...)" .

En este mismo sentido, téngase en cuenta la STS de 4 de marzo de 2002, Sala Tercera,
Seccién Séptima, FD 6°, Ar. 1974.




3. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

R) Computo de plazos

Ante la disparidad producida entre las bases de una convocatoria para la adjudicaciéon de
licencia de auto-taxi, donde se hace referencia a un plazo de 30 dias para la presentacion
de solicitudes, y la publicaciéon en el Boletin Oficial donde, por error, se sefiala un plazo
de 30 dias naturales, la STS de 4 de diciembre de 2001, Sala Tercera, FD 2°, Ar. 1142,
reitera la prevalencia de las determinaciones del pliego de bases de la convocatoria y afir-
ma el computo de los dias habiles.

B) La advertencia de la caducidad por paralizacion del expediente solo puede producirse una vez que
efectivamente se ha producido la paralizacion, y no anteriormente

La STS 4 de febrero de 2002, Ar. 1596, confirma que la advertencia de la caducidad del
procedimiento por la paralizacion imputable al solicitante inicamente puede producirse
tras la efectiva paralizacién, y no en el momento inicial de incoacién del expediente, con-
figurandose dicha advertencia como un acto de ordenacién del procedimiento que debe
ser necesariamente notificado al interesado.

4. REQUISITOS DEL ACTO ADMINISTRATIVO

R) Motivacion suficiente en la denegacion de subvenciones

La STS de 11 de febrero de 2002, Sala Tercera, Seccidén Tercera, FD 5°, Ar. 1093, en con-
formidad con la doctrina del Tribunal Supremo, considera suficientemente motivado un
acto administrativo por el que se deniega el otorgamiento de incentivos econémicos
regionales porque al confrontar la motivaciéon con la norma que define los sectores pro-
mocionales “(...) queda suficientemente exteriorizada la razén denegatoria (...) Aquella
confrontaciéon permitia al solicitante de la subvencién conocer la razén denegatoria vy,
consiguientemente, contradecirla, argumentando y probando que el establecimiento
proyectado si reunia las caracteristicas requeridas por la norma (...)".

En aplicacién de la misma doctrina jurisprudencial, la STS de 23 de enero de 2002,
Sala Tercera, Seccién Tercera, FD 2°, Ar. 875, considera, en cambio, que un acto adminis-
trativo por el que se deniega una solicitud de subvencién “(...) con un lacénico enun-
ciado tnicamente expresivo de que la inversién proyectada no era promocionable, res-
puesta absolutamente inmotivada que infringe el art. 43.a) de la Ley de Procedimiento
administrativo (actual art. 54 de la LRJ-PAC) y provoca la indefensién del interesado al
impedir el juego contradictorio, imprescindible para refutar adecuadamente los presu-
puestos que sirvieron de fundamento al Acuerdo denegatorio. La obligaciéon de motivar
este género de decisiones administrativas ha sido constantemente reconocida por las
numerosas sentencias que hemos dictado sobre la denegacién de subvenciones como la
de autos; en los correspondientes recursos se ha podido debatir sobre el mayor o menor
grado de suficiencia de la motivacién, en concreto, pero nunca se ha dudado de la exi-
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gencia de ésta, en si misma considerada (...)"”. En el mismo sentido se pronuncia la STS
de 29 de noviembre de 2001, Sala Tercera, Seccion Tercera, FD 3°, Ar. 1788, y razona que
“(...) La denegacién, pues, no podia entenderse fundada por referencia a unos informes
que no la justifican. El acuerdo desestimatorio de la reposicién afirma, ademas, que el
‘grupo de trabajo’ decidi6é por unanimidad no acordar la ayuda, pero es precisamente
aqui donde aparece aun con mayor claridad la falta de motivacion, pues dicha decision
no ha resultado minimamente explicada. Es posible que tuviera algun fundamento vali-
do pero, de ser asi, debi6 ser explicitado (...) la razén determinante, en concreto, de la
negativa debi6 reflejarse con claridad en la resolucién denegatoria, sin que sea juridica-
mente apropiado, a la vista de los informes administrativos ya citados, rechazar la peti-
ci6n utilizando la féormula genérica de que el proyecto no cumplia los ‘objetivos’ del art.
(...), cuya mera lectura pone de relieve lo contrario a tenor, incluso, de aquellos infor-
mes (...)".

5. INVALIDEZ DEL ACTO ADMINISTRATIVO

R) Los vicios de forma adquieren relevancia cuando su existencia ha supuesto una disminucion efectiva y real
de las garantias

La STS de 18 de marzo de 2002, Sala Tercera, Seccion Tercera, FD 2°, Ar. 1900, reitera la
doctrina jurisprudencial consolidada del Alto Tribunal y afirma que “(...) los vicios de
forma adquieren relevancia cuando su existencia ha supuesto una disminucién efectiva
y real de las garantias. La indefension es asi un concepto material, que no surge de la sola
omisiéon de cualquier tramite. De la omisién procedimental ha de derivarse para el inte-
resado una indefensién real y efectiva, es decir, una limitacién de los medios de alega-
cién, prueba y, en suma, de defensa de los propios derechos e intereses (...)".

B) Relevancia anulatoria de la omision del tramite de audiencia en los procedimientos sancionadores y en los
procedimientos ordinarios

La STS de 3 de diciembre de 2001, Sala Tercera, Seccién Quinta, FD 5°, Ar. 1522, de
acuerdo con la jurisprudencia anterior del Tribunal Supremo establece que el tramite de
audiencia es “(...) ontolégicamente imprescindible en los procedimientos sancionado-
res, pues no se puede concebir la imposiciéon de una sancién sin que el sancionado haya
tenido la posibilidad de ser oido. En los demas procedimientos su omisién sélo produ-
ce la anulacion del acuerdo cuando de ello se deriva indefension, lo que sucede cuando
se impide la alegacion o prueba de hechos o circunstancias cuya incidencia en el hecho
enjuiciado pudiera dar lugar a una valoracion distinta de la recogida en el acto impug-
nado. Es decir, la indefension se convierte en un concepto con contenido material, de
modo que la mera omisién del tramite no produce la anulacion del acuerdo si de aqué-
lla no se infiere que con su celebraciéon el acto impugnado habria podido ser distinto

()"
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En la misma linea jurisprudencial sefialada, la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de
diciembre de 2001, Sala Tercera, Seccién Quinta, FD 2°, Ar. 912, afirma, en relacion con
la omisién del tramite de audiencia en los procedimientos ordinarios:

“(...) Esta Sala viene afirmando de modo reiterado la necesidad del cumplimiento del tra-
mite de audiencia en los procedimientos en que la Ley lo prescribe. También viene soste-
niendo la obligacién de la Administracién de cumplir dicho tramite y las consecuencias
dafosas que de su incumplimiento se derivan.

Ahora bien, el incumplimiento del tramite reseiado no puede producir de modo auto-
miatico la anulacién del procedimiento en que la omisién ha tenido lugar. En este sentido,
ni el art. 105 de la Constitucion Espaflola contempla la ‘audiencia del interesado’ como un
tramite inexorable, sino sélo ‘cuando proceda’, ni el articulo 84 de la LRJPAC lo preceptia
como forzoso, contrariamente, dicho precepto expresamente admite la posibilidad de
prescindir de él.

Por tanto, habra de estarse a las circunstancias del caso contemplado y decidido, para deter-
minar el alcance de su omisién. Desde esta perspectiva, es evidente que el demandante no
ha puesto en el recurso de relieve la indefension material que de esta circunstancia, la falta
de audiencia, se le ha derivado. Se ha limitado a alegar la infraccién del principio de
audiencia pero sin poner de relieve el alcance material que de dicha omisién se ha deri-
vado. Bastaria que desde un plano abstracto, pero con cierta apoyatura en los hechos del
litigio, se hubiera argumentado con las consecuencias que esa falta de audiencia hubiera
hipotéticamente producido en los derechos del recurrente, para que la anulaciéon del
acuerdo fuese procedente.

Contrariamente, lo inico que se afirma es la omision de la audiencia, pero omitiendo cual-
quier referencia y razonamiento respecto de la lesiéon que para sus derechos se ha deriva-
do de la omisién de dicho tramite. La indefension ha de tener alcance material y no con-
siste sélo en el incumplimiento del tramite de audiencia. En estas condiciones es imposible
la estimacién del motivo, pues tanto en via jurisdiccional como en la via administrativa el
recurrente ha podido alegar todo lo que a su derecho convenia, lo que ha sido contestado
por la resolucién impugnada”.

En el mismo sentido que las sentencias anteriores se pronuncia la STS de 5 de noviem-
bre de 2001, Sala Tercera, Secciéon Cuarta, FD 3°, Ar. 1758, y la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Asturias de 21 de enero de 2002, FD 4°, Ar. 148.

C) Expediente de reparcelacion: la omision del tramite de audiencia de un particular que es titular de una finca
afectada, supone la anulabilidad de su aprobacion definitiva

La STS de 16 de enero de 2002, Sala Tercera, Seccién Quinta, FFDD 2° y 3° Ar. 1017,
afirma que: “(...) La tramitacién de un expediente de reparcelacion exige, conforme a
los preceptos del Reglamento de Gestion Urbanistica que se invocan como infringidos,
una notificacién individualizada a todos los propietarios incluidos en el poligono. En
toda reparcelacién se produce una mutacién, sustituciéon o reemplazo del derecho de
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dominio que afecta, por definicién, a la sustancia o forma de las fincas sometidas al pro-
ceso reparcelatorio (...). Por eso las normas del Reglamento de Gestiéon que se invocan
correctamente como infringidas, exigen que éste no pueda llevarse a cabo sin interven-
cién ni audiencia alguna en el expediente de quien ostenta derechos dominicales sobre
una finca afectada por la reparcelacion. (...)”

6. ELIMINACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO

R) La imprescriptibilidad en la impugnacion de actos o disposiciones administrativas viciados de nulidad radical
(accion de nulidad) solo se produce en el ejercicio de la accion prevista en el art. 102 LRI-PAC

La STS de 23 de noviembre de 2001, Sala Tercera, Seccién Segunda, FD 3°, Ar. 996, afir-
ma, de acuerdo con la mads reciente doctrina del Alto Tribunal que “(...) la imprescripti-
bilidad en la impugnacién de actos o disposiciones administrativas viciados de nulidad
radical solo se produce en el ejercicio de la accién prevista en el art. 109 de la antigua
Ley de Procedimiento Administrativo (hoy art. 102 LRJPAC) cuando se ejercita ante la
propia Administracion, ya que puede serlo ‘en cualquier momento’; por lo tanto, la fir-
meza del acto consentido, en los demas casos, cierra el paso a su impugnacion, si no se
produjo en el plazo establecido (...)".

B) Un Ayuntamiento no puede desconocer la licencia otorgada por otro Ayuntamiento por considerar que se
ha extralimitado de su término municipal; para dejar la licencia sin efecto es preciso su declaracion de nulidad

La STS de 21 de febrero de 2002, Sala Tercera, Seccién Quinta, FD 5°, Ar. 1378, estable-
ce —ante la resolucion del Alcalde del Ayuntamiento de P. de suspender la actividad de
construcciéon de un edificio (cuyo titular previamente habia obtenido la licencia corres-
pondiente, pero otorgada por el Ayuntamiento de M.) por considerar que la obra care-
cia de licencia, ya que la concedida por el Ayuntamiento de M. era nula de pleno dere-
cho por incompetencia territorial- que “(...) lo fundamental es que el administrado,
destinatario inmediato de la orden de paralizacién de las obras, las estaba ejecutando al
amparo de una licencia concedida por un Ayuntamiento con competencia objetiva y que,
siendo la licencia, en definitiva, un acto de reconocimiento de derechos, para dejar éstos
sin efecto es preciso la declaracion de nulidad de la licencia. Asi viene expresamente reco-
nocido en el art. 91 del Reglamento de Disciplina Urbanistica, y asi resulta de un prin-
cipio segtin el cual las discrepancias entre distintas Administraciones Ptblicas sobre la
delimitaciéon de los respectivos términos municipales no puede deparar perjuicio al
administrado que ha actuado de buena fe (...)".

BraNcA RODRIGUEZ-CHAVES MIMBRERO
JUAN ANTONIO CHINCHILLA PEINADO
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b) Legitimacién del contratista para reclamar tanto el principal como los intereses de demo-

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica abarca el periodo comprendido entre los meses de octubre de 2001
a marzo de 2002, por lo que respecta a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, y se han
analizado sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades
Auténomas dictadas entre junio de 2001 y mayo de 2002.

De nuevo, entre las sentencias analizadas, se han dictado algunas en relacién con la dis-
crecionalidad de la Administracion en la adjudicacion de contratos y el control por parte
de los Tribunales. Continta sin existir un criterio unanime al respecto y se observa como,
cada vez con mds frecuencia, se pueden encontrar sentencias que mantienen un control
extensivo de esta facultad decisoria de la Administraciéon. En concreto, resulta llamativa
una Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria que, tras considerar que la
valoracion realizada por el érgano contratante no es la adecuada, no sélo anula adjudi-
cacion del contrato realizada por la Administracidn, sino que, ademas, adjudica dicho
contrato al licitador recurrente.




2. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS Y CONTRATOS PRIVADOS

R) Contrato administrativo de obra piiblica por vinculacion directa al desarrollo de un servicio piiblico. No
contrato civil de transaccion

En el expediente administrativo queda acreditado que, desde el afio 1972 hasta el afio
1985, se suscribieron diversos acuerdos con intervencion directa del Ayuntamiento de
Malaga para resolver el problema derivado del concurso de adjudicaciéon de un contrato.
La empresa desisti6 de un inicial recurso de apelacién que pendia ante el Tribunal
Supremo, se le concedio a dicha empresa un derecho de tanteo de hasta un diez por cien-
to referente a la oferta econémica y por otra parte, la Corporacién abonaria el importe
de las obras ya realizadas. Tales circunstancias le permiten al TS, en su STS de 30 de octu-
bre de 2001, Ar. 493, constatar la intervencion de la Corporacién Municipal, tratandose
de actos administrativos no sélo en razén del érgano de que proviene, sino también de
la naturaleza objetiva del acto.

EI'TS, considera que, en el caso enjuiciado, no cabe sostener que se esta ante un contra-
to de transaccion excluido del ambito del derecho administrativo, puesto que éste esta
configurado (art. 1809 Cddigo Civil) como un contrato por el que las partes dando, pro-
metiendo o reteniendo cada una alguna cosa, evitan la provocacién de un pleito o ponen
fin al que habian comenzado. En la cuestiéon examinada, el Tribunal considera que no
bastaba la mera discusién o el desacuerdo entre las partes, sino que la discrepancia tenia
una causa fundada en el orden legal contencioso-administrativo, por lo que estarfamos
ante la aplicabilidad del derecho administrativo. Ademds, afirma el Tribunal, es especifi-
ca la naturaleza administrativa del acto por su directa vinculacién al desenvolvimiento
regular de un servicio publico y por existir caracteres intrinsecos que hacen posible la
especial tutela del interés publico subyacente.

3. ACTOS PREPARATORIOS Y REQUISITOS DE LOS CONTRATOS
R) Pliego de Clausulas Administrativas Particulares

a) Improcedencia de impugnar los Pliegos a propdsito del acto de adjudicacion

La STSJ de Cantabria de 21 de junio de 2001, Ar. 1146, sostiene que no puede prospe-
rar la impugnacién de las clausulas del Pliego dado que las citadas clausulas fueron con-
sentidas por el propio demandante que participé en el concurso sin discutirlas en su
momento y, en consecuencia, son firmes.
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B) Fianza

a) Falta de los presupuestos para acordar que el adjudicatario preste una fianza
definitiva por el importe total del contrato. No es suficiente la existencia de una
duda por parte de la Mesa de Contratacion

En la STS de 28 de enero de 2002, Ar. 2584, la Sala entiende que falta en el caso enjui-
ciado el presupuesto de hecho necesario para determinar la aplicacién de los articulos
37.4y 84.2.b) y 5 de la LCAP, presupuesto de hecho que consiste en que el érgano de
contratacion presuma fundadamente que la proposicion del adjudicatario no puede ser
cumplida como consecuencia de bajas desproporcionadas o temerarias [art. 84.2.b)].

Para que una oferta esté incursa en una presunciéon fundada de temeridad o despropor-
cién, no es suficiente con que la Mesa de Contrataciéon exprese una simple duda al res-
pecto y que, con posterioridad, esa duda sea rechazada después ante las explicaciones de
la empresa licitadora. Todo ello determina que, faltando el presupuesto de hecho de apli-
cacién de la norma, no sea exigible al adjudicatario del contrato la fianza definitiva por
el importe total del contrato adjudicado.

b) La exigencia de prestar una garantia definitiva por el importe total del contrato,
en caso de proposiciones incursas en presuncion de temeridad, no es aplicable al
procedimiento de concurso

Asi lo afirma la STS de 28 de enero de 2002, Ar. 2584, segtin la cual el art. 84.5 es un
precepto pensado para la subasta, que es un procedimiento en que la adjudicacién tiene
en cuenta Unicamente el precio ofrecido por el empresario, no los demas criterios que
sirven de base para la adjudicacién de los concursos.

) Exclusion improcedente de un concursante que presenté una fianza provisional
no bastanteada y al que no le permiti6 subsanar este defecto

La STSJ de Madrid de 12 de septiembre de 2001, Ar. 59, acuerda la retroaccién de las
actuaciones al momento en que la proposiciéon presentada por la entidad recurrente
fue excluida de la participacién en un concurso por entenderse que en el aval no cons-
taban los poderes de representantes de la sociedad avalista, bastanteados por la
Abogacia del Estado de la provincia correspondiente o por el Servicio Juridico de la
Caja General de Depositos. Considera el Tribunal que la Mesa de Contratacién no dis-
pone de facultades discrecionales para decidir la exclusién de un concursante del pro-
cedimiento de contrataciéon por un defecto como el que se cuestiona, sino que debid
concedérsele un plazo para subsanar dicho defecto. Sostiene, ademas el Tribunal, que
es contrario al principio de concurrencia un planteamiento literalista de los requisitos
para tomar parte en los procedimientos administrativos de contrataciéon como el sos-
tenido por la Administracién, que considera que el defecto del aval es un requisito
esencial, no subsanable.




C) Formalizacion del contrato

a) Inexistencia del contrato por ausencia del Pliego y de formalizacion del contrato

La STS de 18 de diciembre de 2001, Ar. 1530, subraya que una de las caracteristicas
especificas del contrato administrativo es ser esencialmente formalista por contraste con
los principios espirituales que dominan la contratacién civil y mercantil, dado que la for-
macion del consentimiento contractual en el Derecho Administrativo esta sometida a un
procedimiento de formalidades predeterminadas exigiéndose la formalizaciéon docu-
mental, administrativa o notarial del contrato y perfeccionindose mediante la adjudica-
ci6on definitiva. En el caso enjuiciado, la ausencia del pliego de clausulas y de formaliza-
cién del contrato en documento administrativo o escritura publica, no producen los
efectos de la perfecciéon del contrato.

4. FORMAS DE ADJUDICACION
R) Concurso

a) Inexistencia de alteracion de los criterios de adjudicaciéon. Amplia discrecionalidad

La STS de 5 de marzo de 2001, Ar. 2565, reitera la existencia, en los concursos, de un
amplisimo criterio de discrecionalidad administrativa en cuanto a los extremos pura-
mente técnicos que abarca todo lo que afecte a la ponderacion de los criterios estableci-
dos en el Pliego, asi como todo lo que ataiie a los méritos o pautas de valoracién. En con-
secuencia, considera la Sentencia que no se trasgreden los Pliegos en este supuesto por
el hecho de que el érgano examinador de las propuestas y la Mesa de Contratacion esta-
blecieran unas “tablas de puntuaciéon”, en desarrollo de los criterios establecidos en los
Pliegos. Estas tablas vienen “a recoger, con precisién y como modo de justificacion,
extremos referidos a métodos, técnicas o instrumentos de valoracién, que no pueden
devenir improcedentes ni ilegales”. Sostiene el Tribunal que este método de valoracion,
aqui referido a la oferta econémica, no implica alteracién, modificaciéon o desarrollo de
los criterios recogidos en el Pliego, y si solamente la determinacién de los extremos que
permiten una aplicaciéon razonada de los mismos.

b) No vulneracién del principio de inalterabilidad de las ofertas por tenerse en
cuenta aclaraciones de las empresas licitadoras en relacion con sus ofertas

La STS de 5 de marzo de 2001, Ar. 2565, sostiene que la Mesa de Contratacién no vul-
nerd6 el principio de inalterabilidad de las ofertas en la adjudicacién de los contratos, al
atender a las respuestas aclaratorias de las empresas concurrentes al cuestionario facilita-
do por la propia Mesa de Contratacién. Considera el Tribunal que las distintas ofertas fue-
ron valoradas en funcién de los criterios del Pliego, sin que las aclaraciones o contesta-
ciones de las empresas en las reuniones celebradas para solucionar determinadas dudas
constituyan variaciéon o modificacion de las ofertas iniciales, ni permiten entender que
la adjudicacién se hizo sin atender a dichas ofertas.
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¢) Nulidad de adjudicacién a una segunda oferta de una empresa licitadora por
constituir un objeto del contrato distinto

La STS de 11 de marzo de 2002, Ar. 2266, considera que la alternativa ofrecida por la
empresa adjudicataria, constituye una segunda oferta, distinta a la inicial, y no una mera
contraoferta, que si que estaba admitida en el Pliego. Esta segunda oferta no puede cali-
ficarse como una contraoferta que alteraba las condiciones técnicas del objeto del con-
trato. Se trata de la oferta de un objeto distinto a aquel a que el concurso inicialmente se
referia. En consecuencia, la adjudicacién del concurso a esta oferta es nula.

Ademas, se incumplio la clausula del Pliego que fijaba el presupuesto del contrato, supe-
rando la oferta de la adjudicataria la cuantia maxima prevista.

d) Procedencia de adjudicacién de un concurso por los Tribunales a una oferta
igual a la que result6 adjudicataria y que fue anulada. Control de las facultades
discrecionales de la Administracién

La STS de 11 de marzo de 2002, Ar. 2266, considera correcta la adjudicaciéon, por parte
del Tribunal de instancia, de un concurso a favor de una oferta igual a la de la empresa
que result6 adjudicataria. Ante dos ofertas iguales, la consecuencia obligada es la proce-
dencia de adjudicar el concurso a la que se formula por precio menor y, al entenderlo
asi, la sentencia impugnada no ha vulnerado los arts. 36 y 87 de la Ley de Contratos del
Estado, sino que ha realizado un control de las facultades discrecionales de la
Administracién por razén de los hechos determinantes.

e) Adjudicacion improcedente por no tomarse en consideracion todos los criterios
establecidos en el Pliego

La STS de 30 de octubre de 2001, Ar. 495, anula la adjudicacién de un concurso en la
que, en opinién del TS, no se cumplieron debidamente los criterios establecidos en el
Pliego. En concreto, no se tomaron en consideracion tres subcriterios englobados en el
tercer criterio de adjudicacion.

f) No valoracion de oferta condicionada a la obtencion de futuros permisos

La STSJ de Baleares de 11 de mayo de 2001, afirma que si la oferta estd condicionada a
la obtencién de futuros permisos, implica una oferta hipotética y condicionada, por lo
que no puede computarse desde el momento en que no puede asegurarse su cumpli-
miento al inicio de la concesion.

2) Anulacion de concurso y adjudicacion por los Tribunales

La STSJ de Cantabria de 21 de junio de 2001, Ar. 1146, considera que se ha realizado
por la Administracién una incorrecta valoracion de los criterios de adjudicaciéon y, como




consecuencia de ello, decide anular el concurso y ordenar que la adjudicacion recaiga en
la entidad recurrente, que con la valoracion realizada por el Tribunal, obtiene una pun-
tuacion superior a la de la adjudicataria inicial.

Sin embargo, el propio TSJ de Cantabria, en su Sentencia de 4 de diciembre de 2001,
Ar. 37, tras constatar que no ha sido valorado uno de los criterios de adjudicacion del
concurso, no realiza él su propia valoracién, ni procede a la adjudicacién, sino que orde-
na la retroaccién de las actuaciones, para que el citado criterio sea efectivamente valora-
do.

5. REGIMEN JURIDICO DE LOS CONTRATOS
R) Prerrogativas de la Administracion

a) Prerrogativa de interpretacion de los contratos: clausulas oscuras

En la STS de 9 de enero de 2002, Ar. 1834, se esta ante un supuesto en el que el precio
se establecia en funcién de una parte fija y otra variable. La Sala de instancia considera
que la oferta de la empresa establecia la parte variable de la retribucién en términos tales
que no podia expresarse de antemano en una cantidad fija, pues varia en funcién de las
operaciones realizadas y con un tope maximo sobre los costes. Para el Tribunal, la fija-
cién del precio tanto en el acuerdo de adjudicacién, como en el contrato, ha de enten-
derse conforme se describe en la proposicién econémica de la titular del contrato, de
acuerdo con una interpretaciéon logica del pliego de condiciones y la proposiciéon eco-
noémica.

b) Prerrogativa de interpretacion de los contratos y control por los Tribunales

La STS de 30 de octubre de 2001, Ar. 493, considera que la interpretacién llevada a cabo
por la Sala de instancia permite llegar a la conclusion de que dicha interpretacion es razo-
nable. La prerrogativa de la Administracién en orden a la interpretacién de los contratos
no excluye la intervencién de los Tribunales para revisar los actos dictados por la
Administracién, pues si bien debe reconocerse a la Administracion la posibilidad de
interpretar en via administrativa el contenido del contrato, dicha manifestacién de volun-
tad no excluye la ulterior actividad jurisdiccional en orden a la interpretacion por el
organo jurisdiccional.

B) Extincion de los contratos

a) Denegacion de resolucion procedente por no concurrencia de enriquecimiento
sin causa de la Administracion

La Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Zamora de 28 de junio
de 2001, Ar. 1392, considera correcta la denegacion de resolucién solicitada por el con-
tratista a la Administracion frente a la alegacion de la parte recurrente de que el contra-
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to debid ser resuelto porque se estaria produciendo un enriquecimiento sin causa de la
Administracién. Considera el Juzgado que concurren todos los requisitos de esta figura
juridica, salvo el de “falta de causa que justifique aquel enriquecimiento”, porque sos-
tiene que existe una clara causa justificativa: el riesgo y ventura propio e inherente de
todo contrato y que corresponde soportar al contratista (art. 99 LCAP).

6. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS TiPICOS

R) Contrato de obra

a) Naturaleza juridica de las certificaciones de obra y de sus endosos

La STS de 29 de diciembre de 2001, Ar. 1831, recoge jurisprudencia reiterada segun la
cual las certificaciones de obra tienen el concepto de pagos a cuenta y responden al dere-
cho del contratista al abono de la obra ejecutada y con arreglo al precio convenido, mien-
tras que los endosos de estas certificaciones a entidades bancarias o de crédito son apo-
deramientos o comisiones de cobranza a favor de éstas, reconociéndose en el art. 145 del
Reglamento de Contrataciéon la posibilidad de que las certificaciones sean transmitidas
conforme a Derecho, y disponiéndose que, una vez que la Administracién tenga conoci-
miento de la transmision, el mandamiento de pago habra de ser expedido a favor del
cesionario, con indicacién del nombre del cedente, asi como que antes de que se ponga
en conocimiento de los érganos competentes la cesion, surtiran efectos liberatorios los
mandamientos de pago extendidos a nombre del contratista.

En el mismo sentido, STS de 14 de diciembre de 2001, Ar. 1434, STS de 18 de diciem-
bre de 2001, Ar. 1483, y STSJ de Andalucia de 4 de junio de 2001, Ar. 1108.

b) Legitimacion del contratista para reclamar tanto el principal como los intereses
de demora en caso de endoso de las certificaciones de obra

La STS de 29 de diciembre de 2001, Ar. 1831, considera, en razéon de unidad de doctrina,
que, pese al endoso, es indiscutible que corresponde a la entidad contratista la legitimacion
tanto para reclamar el pago del principal como el de los intereses de demora, puesto que
el perjuicio por impago lo sufre éste, no necesariamente la entidad “endosataria”.

En el mismo sentido, SSTS de 17 de enero de 2002, Ar. 1841 y de 14 de diciembre de
2001, Ar. 1434.

¢) Improcedencia de resoluciéon automatica del contrato por incumplimiento del
contratista

El art. 45 de la Ley de Contratos del Estado atribuia a la Administraciéon un margen de
discrecionalidad para optar bien por la resolucién o bien por la imposicion de penalidades.




....................... V. Actos, Procedimiento y Contratos ... __________________

La STS de 14 de diciembre de 2001, Ar. 1433, recoge una jurisprudencia segun la cual
la mera constatacion del vencimiento del plazo contractual sin que el contratista haya
cumplido satisfactoriamente sus obligaciones no determina, por si misma, la resolucién
del contrato, pues habra de ponderar, en atencién a las circunstancias del caso, si el
incumplimiento es de tanta trascendencia que justifica la resolucion y nueva apertura del
procedimiento de seleccién de contratistas, o si, por el contrario, procede sélo la impo-
sicién de penalidades hasta el limite del 20 por ciento del presupuesto total del contra-
to (art. 137 Reglamento de Contratacién).

ElTribunal sostiene que, en el caso enjuiciado, no hay base para determinar que las pena-
lidades que pudieran haberse impuesto al contratista tuvieran entidad suficiente para
entender sobrepasado el 20 por ciento del presupuesto del contrato. Esto le conduce a
concluir afirmando la improcedencia de la resoluciéon contractual acordada por el
Ayuntamiento, que opté por esta solucion, indudablemente mas perjudicial para el inte-
rés general, sin dar ninguna posibilidad de subsanacién.

En parecidos términos se manifiesta la STS de 14 de diciembre de 2001, Ar. 1434, que afir-
ma que no es automaticamente procedente la resolucién del contrato tras un incumpli-
miento por parte del contratista, no bastando el simple retraso, al requerirse una pasividad
dolosa, culposa o negligente imputable al contratista. Si, como en el caso enjuiciado sucede,
se advierte una grave demora por parte del Ayuntamiento en el pago de las certificaciones de
obra, resulta para el Tribunal obvia la improcedencia de declarar la resolucién del contrato.

d) Recepcion implicita de las obras, demoliciéon por vicios patentes y rebaja del
precio desproporcionada. Caracter no sancionador de las clausulas penales de los
contratos

La STS de 30 de octubre de 2001, Ar. 494, confirma la sentencia de instancia que con-
sider6 probado que la Administracién, ain conociendo que la obra presentaba ciertos
defectos, la destiné al uso publico lo que, a tenor de lo previsto en el art. 170, parrafo
tercero, del Reglamento General de Contratacion y de la doctrina del TS, determiné la
“recepcion implicita” de la obra y que, una vez trascurrido el plazo de garantia previa-
mente pactado, adopté sin audiencia previa del contratista una resolucién que privaba a
éste de una parte significativa de la retribucién fijada. En suma, considera el TS que la
direccién de la obra no ordené la demolicién y reconstruccién por vicios o defectos
patentes en la construccién y la rebaja de precio fue desproporcionada, al fijarse en un
50 por ciento, cuando la jurisprudencia de esta Sala sefiala que el principio de inaltera-
bilidad de los contratos no conduce a un enriquecimiento de la Administracion.

EITS, en esta Sentencia, recuerda también que las penalizaciones pactadas en los contra-
tos, e impuestas como consecuencia de lo que la Administracién consideré como un
defectuoso cumplimiento por el contratista, no constituye, en sentido estricto, una san-
cién administrativa impuesta de plano, sin la correcta tramitacion de expediente previo.
El art. 136 del Reglamento General de Contratacion prevé que cuantas incidencias surjan
entre la Administracion y el contratista en la ejecucion de un contrato de obras se trami-
taran mediante expediente contradictorio, con ciertos requisitos procedimentales.
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e) Perjuicios causados a terceros por ejecucion de un contrato de obra

La STSJ de Navarra de 24 de noviembre de 2001, Ar. 1415, reconoce el derecho a reci-
bir una indemnizacién a un titular de un establecimiento comercial como compensaciéon
de los perjuicios causados por las obras de remodelaciéon de via publica para la cons-
truccion de un parking.

f) Obligacion de pago por la Administracion aunque tenga un presupuesto
insuficiente

Para hacer frente al pago de un contrato de obras de reparaciéon de la piscina municipal,
el Ayuntamiento de la Diputacién Provincial solicité una subvencion por la cantidad total
del contrato. Una vez que la Diputacién le concede una subvencion por una cuantia infe-
rior a la solicitada, el Ayuntamiento realiza un pago parcial, sélo por la cuantia efectiva-
mente recibida de la Diputacion. La STSJ de Extremadura de 25 de septiembre de 2001,
Ar. 1219, obliga a un Ayuntamiento a completar el pago hasta la cantidad por la que ini-
cialmente se obligd, porque considera que el particular, que ha prestado sus servicios, no
puede ser perjudicado por un hecho que le resulta ajeno. En efecto, la debida cobertura
presupuestaria es consecuencia de actos administrativos del Ayuntamiento que incurre en
irregularidad adquiriendo obligaciones para las que no existe esa necesaria cobertura
presupuestaria.

g) Indemnizacion derivada de la suspension del contrato y de la emision de
certificaciones por la Administracion

En el caso del que conoce la STS] de Madrid de 24 de abril de 2001, Ar. 1122, el con-
trato estuvo en suspenso durante 65 dias por causas no imputables al contratista, sino a
la falta de coordinacién entre el Consejo Superior de Deportes y el Ayuntamiento a quien
competia realizar las obras previas de acondicionamiento de los terrenos. Considera el
Tribunal que del tenor literal del art. 148 del RCE no puede deducirse que la simple para-
lizacién por tiempo superior a la quinta parte del periodo fijado en el contrato dé lugar
a la indemnizacién de dafios y perjuicios, sino que compete a quien reclama la carga de
probar que “efectivamente se sufrieron los perjuicios”, lo cual no es sino aplicacién de
los requisitos que la doctrina jurisprudencial exige que concurran en toda indemniza-
cién, siendo el primero y fundamental que se trate de un dafio real y efectivo, no bas-
tando con la frustracién de meras expectativas. En el caso enjuiciado, el Tribunal consi-
dera que no consta que en el breve lapso de tiempo de la suspension se incrementaran
los precios de los materiales ni de la mano de obra.

Diferente es el caso del retraso en la emision de las certificaciones, ya que la clausula 72
del Pliego de Clausulas Administrativas generales regula expresamente el incumplimien-
to del plazo para realizar la recepcién provisional, disponiendo al efecto que si la recep-
cién provisional de la obra se efectuase pasado un mes contado a partir de la fecha de la
terminacion de aquélla, y la demora fuera imputable a la Administracion, el contratista




tendra derecho a ser indemnizado de los perjuicios que la demora le cause, si asi lo soli-
cita por escrito al amparo del art. 158 RGC.

h) Improcedencia de denegacién del pago por certificaciones de obras defectuosas

La STSJ de Extremadura de 27 de marzo de 2001, Ar. 1162, considera contradictorio que
la Administracién se acoga a las irregularidades formales de unos documentos dirigidos a
realizar pagos a cuenta como justificacién del impago de unas deudas que, por otra parte,
no son negadas. La Administracion se opone al pago por entender que la ausencia de cer-
tificaciones de obras emitidas en debida forma impide ese pago. Efectivamente, la
Administraciéon no emite certificaciones de obras en sentido estricto, sino unos documen-
tos a los que denomina “Cifras para curso de certificaciones”. Si bien la Administracién
rechaza el contenido de esos documentos, resulta que éstos no sélo tienen membrete ofi-
cial, sino que estan suscritos por la misma Administracién, estampandose el sello oficial.

B) Contrato de gestion de servicio piiblico

a) Improcedencia de compensacion econémica al adjudicatario por mantenimiento
de equilibrio econémico-financiero tras la firma de un Convenio Colectivo

La STS de 18 de diciembre de 2001, Ar. 2067, considera que, en el caso enjuiciado, no
concurre una alteracién de las circunstancias del contrato que puedan determinar la rup-
tura de la economia de la concesiéon. En concreto, no cabe trasladar a la Corporacion
Municipal los efectos de un Convenio Colectivo de empresa pactado por el concesiona-
rio si dicho ente ptblico no ha tenido intervenciones sobre dicha acciéon. No puede
admitirse que el Ayuntamiento haya de pagar las elevaciones salariales derivadas de un
Convenio en cuya negociaciéon y firma no ha tenido ninguna participaciéon dicho
Ayuntamiento.

b) Inexistencia de enriquecimiento injusto de la Administraciéon

La STS de 5 de marzo de 2002, Ar. 1975, tras realizar un repaso a la doctrina jurispru-
dencial al respecto, concluye rechazando que en el caso enjuiciado concurra un enri-
quecimiento injusto de la Administracién, ya que el supuesto enriquecimiento del
Ayuntamiento no es correlativo al empobrecimiento de la entidad concesionaria. Los
dafios que sufre ésta no derivan de la actuacién administrativa, sino de la insolvencia de
la empresa privada con la que subcontraté la concesionaria para la ejecucion de parte del
contrato. La falta de concurrencia del expresado requisito determina la improcedencia de
aplicar la doctrina del enriquecimiento injusto.

c) Obligacion de abonar al concesionario las obras aprovechables tras la resolucion
del contrato

La STS de 5 de marzo de 2002, Ar. 1975, considera que el principio de equilibrio eco-
noémico de la concesion impone reconocer al concesionario el derecho a que le sean abo-
nadas las obras aprovechables que el Ayuntamiento haya recibido.
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d) Contrato de servicios y no de gestion de servicio ptblico

La STS de 30 de octubre de 2001, Ar. 496, califica como contrato administrativo espe-
cial “de servicios”, y no como contrato de gestién de servicios ptblicos, un contrato de
limpieza de unos Colegios Publicos y un Centro de Salud.

Sefiala el TS que el contrato en cuestion ha de calificarse conforme a la legislacion regu-
ladora de las Entidades Locales. Por esta via resulta que el Decreto 1005/1974, de 4 de
abril, en el que se regulan los contratos de asistencia técnica que celebren la
Administracion del Estado y sus Organismos Auténomos con empresas consultoras o de
servicios, aplicable a la contratacién de las Entidades Locales, alude, en su art. 3.C) a que
esos contratos de asistencia podran tener por objeto, entre otros, la ejecuciéon de “otros
servicios complementarios”, tales como los de limpieza, nominativamente mencionado
en tal precepto, y, logicamente, incluible entre los recogidos en el Preambulo de dicho
Decreto que se refiere a que se han regulado estos contratos al objeto de que quepan en
su ambito toda la gama de estudios y servicios que los 6rganos administrativos puedan
precisar.

En consecuencia, este contrato es un contrato de “servicios” regulado en el citado
Decreto, y no un contrato de gestién de servicios publicos, puesto que la “limpieza” no
puede enmarcarse en el ambito de lo que es “conservacién” y “mantenimiento” de los
edificios destinados a centros de educaciéon que corresponden al municipio respectivo,
cuando aquel concepto de “limpieza”, por su cardcter auxiliar, de mera asistencia, de
material, de complementario, y de secundario, obviamente excede de lo que es genuina
gestion de servicios publicos.

JULIA ORTEGA BERNARDO
MoNIcA DOMINGUEZ MARTIN
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VI. ORGANIZACION ADMINISTRATIVA

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Administracion local. A) Autonomia local: la regula-

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

De las sentencias sobre organizacion administrativa dictadas por el Tribunal Supremo en
los dltimos meses hemos seleccionado algunas que introducen matices interesantes en la
doctrina jurisprudencial consolidada sobre autonomia local, el régimen de funciona-
miento de las Entidades Locales, la gestién de servicios locales, el control de los Entes
Locales cuando vulneran competencias estatales y, finalmente, sobre los colegios profe-
sionales y las titulaciones.

2. ADMINISTRACION LOCAL

R) Autonomia Local: La regulacion basica estatal de haciendas locales no impide la competencia autonomica
sobre esta materia

La STS de 15 de diciembre de 2001, Sala Tercera, Seccion Segunda, Ar. 649, desestima un
recurso de casacién interpuesto por el Ayuntamiento de Santiponce contra la Sentencia del
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Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 27 de septiembre de 1995. La citada sen-
tencia de instancia anulé una Ordenanza fiscal del citado Ayuntamiento recurrido por la
Comunidad de Andalucia por ser contraria al ordenamiento juridico, concretamente al
principio de irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restricti-
vas de los derechos individuales (art. 9.3 CE).

El Ayuntamiento de Santiponce recurre la sentencia de instancia alegando la falta de legi-
timacién de la Comunidad Auténoma para impugnar una Ordenanza fiscal municipal.
Segtin el Ayuntamiento, el recurso iria en contra de la autonomia local por tratarse de un
ambito en el que la Comunidad carece de competencias.

El Tribunal Supremo desestima el recurso considerando que la existencia de regulacién
bdsica estatal en materia de haciendas locales (LHL), no significa que la Comunidad carez-
ca de competencias en esta materia, puesto que la competencia atribuida por el art. 13.3
del Estatuto de Autonomia Andaluz sobre régimen local incluye igualmente el supuesto
enjuiciado (FJ 3° in fine).

B) Régimen de funcionamiento de las Entidades Locales. Convocatoria de Pleno extraordinario para la votacion
de una mocion de censura: requisitos

La STS de 8 de noviembre de 2001, Sala Tercera, Seccion Séptima, Ar. 498, desestima el
recurso de casacién interpuesto por el Ayuntamiento de Ajalvir contra la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 30 de abril de 1997, estimatoria del recurso
interpuesto por concejales del citado Ayuntamiento contra una resoluciéon del mismo
denegatoria de la solicitud de convocatoria de un Pleno extraordinario para la votaciéon
de una mocién de censura contra el Alcalde.

La falta de legitimacion de los firmantes de la solicitud de Pleno extraordinario, motivo
alegado para denegar la misma, fue rechazado por la sentencia de instancia por falta de
contenido, ya que el cardcter de Concejal de los firmantes fue reconocido por el propio
Ayuntamiento. En consecuencia, como afirma la Sentencia del Tribunal Supremo, los argu-
mentos de la denegacién son ampliamente rebatidos por la sentencia recurrida, “pues la
mocién fue suscrita debidamente, estaba motivada, tenia cardcter constructivo y existia
una justa causa, circunstancias que reconoce la sentencia recurrida en el fundamento juri-
dico quinto”. La Administracién demandada, contintda el Tribunal, “incurri6 en vulnera-
cién del articulo 23.3 de la CE por cuanto que cumpliéndose los requisitos exigidos para
la tramitacién de la mocién de censura (...), la negativa del Alcalde a convocar el Pleno
en el plazo legalmente establecido, incurria en la vulneracion del contenido esencial del
derecho reconocido en el articulo 23 de la Constitucién” (FJ 8° in fine).




C) Gestion de servicios locales

a) El articulo 86.1 de la Ley de Bases de Régimen Local (LBRL): La creacion de
sociedades municipales comporta la necesidad de expediente previo acreditativo
de la oportunidad y conveniencia de la medida

La STS de 1 de febrero de 2002, Sala Tercera, Seccion Cuarta, Ar. 1590, desestima el recur-
so de casacién interpuesto por el Ayuntamiento de Marbella contra Sentencia de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del TS] de Andalucia, por la que se decretaba la nulidad de
pleno derecho del punto sexto del orden del dia, aprobado en sesién plenaria, extraordi-
naria y urgente del citado Ayuntamiento, relativo a la creaciéon de una sociedad munici-
pal para hacerse cargo del servicio de recogida de basuras y limpieza viaria en el térmi-
no municipal de Marbella.

En su Sentencia, el TS realiza una interpretacion del articulo 86 LBRL, en la que sefiala que
la creacion de una empresa municipal no puede hacerse sin un expediente previo para
acreditar la oportunidad y conveniencia de la medida. Este requisito aparece justificado
por el caracter excepcional que, desde el punto de vista de los principios de libre empre-
sa y libertad de mercado (articulo 38 CE) reviste la intervencion putblica en la actividad
economica (articulo 128 CE), y por la necesidad de establecimiento de controles en los
supuestos de sometimiento al Derecho mercantil de actividades publicas de caracter eco-
noémico, con la consiguiente huida de las limitaciones que impone el Derecho adminis-
trativo a los poderes publicos.

Por tanto, la falta de tramitacion del expediente es la causa de la nulidad del acto de creacion
de la sociedad municipal.

b) El articulo 85.2 LBRL: La imposibilidad de adjudicar a personas privadas la funcién
recaudadora

La STS de 11 de enero de 2002, Sala Tercera, Secciéon Séptima, Ar. 1836, desestimo el
recurso de casacion interpuesto contra la Sentencia del Tribunal de instancia que consi-
der6 ajustado a derecho el acuerdo del Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife por el que
declaraba desierto el concurso convocado para el nombramiento de un recaudador en
periodo voluntario para la cobranza de toda clase de valores por recibo.

En su Sentencia, el TS sefiala que el articulo 85.2 LBRL prohibe que puedan prestarse por
gestion indirecta los servicios publicos que impliquen ejercicio de autoridad, precisando
ademds, en el articulo 92.2, que son funciones publicas cuyo cumplimiento queda reser-
vado exclusivamente a personal sujeto al estatuto funcionarial: las que impliquen ejerci-
cio de autoridad, las de fe publica y asesoramiento legal preceptivo, las de control y fis-
calizaciéon interna de la gestion econdmico-financiera y presupuestaria, las de
contabilidad y tesoreria y, en general, aquellas que se reserven a los funcionarios para la
mejor garantia de la objetividad, imparcialidad e independencia en el ejercicio de estas
funciones. Asimismo, tanto la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, de Haciendas Locales,
como la doctrina jurisprudencial (SSTS de 26 de enero de 1990, RJ 1990, 561; 5 de
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marzo de 1993, R] 1933, 1555; 31 de octubre de 1997, R] 1997, 7242, y 28 de marzo
de 2000, RJ 2000, 5741) han excluido la posibilidad del sistema de gestién indirecta, en
todas sus formas, para el servicio de recaudacién. En consecuencia, la aplicacién de esta
doctrina al caso debatido determina la desestimacion del recurso interpuesto.

c) Derecho de los concejales a recibir informacién de las sociedades de gestion
directa de servicios ptblicos municipales

La STS de 30 de noviembre de 2001, Sala Tercera, Seccion Séptima, Ar. 193, desestima el
recurso de casacion planteado por el Ayuntamiento de Marbella contra la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 25 de julio de 1997, en la que se recono-
ci6 el derecho de una concejal a solicitar y recibir la documentacién necesaria para reali-
zar la actividad de control del Pleno sobre la gestién de servicios publicos realizados de
forma directa a través de sociedades mercantiles de capital mayoritariamente ptblico.

Como dice la Sentencia del Tribunal Supremo, “el complejo sistema de gestion de servi-
cios municipales, a través de personas juridicas interpuestas, utilizado por el
Ayuntamiento de Marbella, no excluia el derecho de participacion en los asuntos publi-
cos que reconoce el art. 23.1 de la Constitucién, en un caso como el litigioso en que, por
las caracteristicas de dichas sociedades, sus capitales quedaban dentro del ambito del
dominio municipal” (FJ 4° in fine).

D) El control de los Entes Locales: La impugnacion de acuerdos de las Entidades Locales por vulneracion de
competencias del Estado

La STS de 13 de febrero de 2002, Sala Tercera, Seccion Quinta, Ar. 1614, declara no haber
lugar al recurso de casacién interpuesto por la Administraciéon del Estado contra la
Sentencia del Tribunal de Instancia por la que se desestimaban sendos recursos conten-
ciosos interpuestos contra el Acuerdo de un Ayuntamiento por el que se concedia a una
Entidad Mercantil, licencia urbanistica para construir 39 viviendas en ambito cercano a la
costa.

Segtn el articulo 66 de la LBRL, los actos o acuerdos de las Entidades Locales que menos-
caben competencias del Estado o de las Comunidades Auténomas, que interfieran su ejer-
cicio o excedan de la competencia de dichas Entidades, pueden ser impugnados por la
Administracion del Estado por cualquiera de los procedimientos previstos en el articulo
65 del citado Texto legal. Por tanto, el objeto del proceso que nos ocupa, como sefala el
TS, queda constrefiido a demostrar si la licencia impugnada interfiere el ejercicio de com-
petencias estatales, y no, a su posible ilegalidad. Esta es la causa por la que se desestima el
recurso interpuesto, ya que el Abogado del Estado no cita ningtin precepto de la Ley de
Costas que haya sido infringido por la licencia impugnada, ni sefiala que ésta haya inva-
dido o interferido competencias del Estado en materia de costas.




3. COLEGIOS PROFESIONALES Y TITULACIONES

R) Requisitos para la homologacion de titulo de Odontdlogo obtenido fuera de Espaiia: Doctrina jurisprudencial

El ATS de 21 de diciembre de 2001, Sala de lo Penal, Ar. 1809, y la STS de 21 de diciem-
bre de 2001, Sala Tercera, Seccién Séptima, Ar. 1811, tienen por objeto la homologacion
de titulos de odontélogos obtenidos en las Reptblicas de Chile y Colombia.

Por Resoluciéon de 2 de febrero de 1994, la Secretaria General Técnica del Ministerio de
Educacion y Ciencia, establecié que la homologacién del titulo espafiol de Licenciado en
Odontologia, quedaba condicionada a la superacién de una prueba de conjunto especifi-
ca para acreditar los conocimientos en las materias indicadas en el dictamen del Consejo
de Universidades. Dicho acto fue anulado por la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del TS] de Madrid por considerar que el mismo contradecia el Convenio
Cultural suscrito entre Espafia y la Republica de Chile el 18 de diciembre de 1967, y el
firmado entre Espafia y la Republica de Colombia de 11 de abril de 1953, asi como la
jurisprudencia interpretativa de estos Convenios, que habia establecido que la homologa-
cién habia de ser automatica sin ninguna clase de condicionamientos.

Pues bien, la cuestion de las homologaciones de titulos extranjeros con el espanol de
Odontoélogo solicitada al amparo de Convenios internacionales suscritos por Espafa, ha
sido recientemente objeto de numerosos pronunciamientos de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo (SSTS de 28 de junio de 2000, 20 y 28 de enero de 1997, etcétera), que sefia-
lan que en el ambito de las homologaciones no es posible prescindir de la normativa
interna que incorpora las Directivas europeas al respecto y que exigen un control de equi-
valencia del titulo extranjero respecto del titulo espafiol que se pretende homologar. Esta
es la razén por la que el TS casa la sentencia de instancia y declara la validez de la citada
Resolucién de 2 de febrero de 1994.

MIGUEL SANCHEZ MORON

EvAa NIETO GARRIDO

Luis CESTEROS DAPENA

PEDRO ANTONIO MARTIN PEREZ







cronicas de jurisprudencia

VII. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Sumario:

1. Concepto de sancion. A) Es sanciéon administrativa. B) No es sancién administrativa.
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por presunciones. 10. Caducidad del procedimiento sancionador. A) Dia inicial del

1. CONCEPTO DE SANCION

R) Es sancion administrativa

— La expulsion de una extranjera de Espafia por carecer de medios licitos de vida (STS
de 7 de diciembre de 2001, Seccién Séptima, Ar. 931 de 2002).

— Sobre la base de lo previsto expresamente por el Reglamento de Actividades Molestas,
Insalubres, Nocivas y Peligrosas de 1961, 1a STS de 5 de marzo de 2002, Seccion Cuarta,
Ar. 3418, parte del caracter sancionador de “la retirada temporal o definitiva de la licen-
cia con la consiguiente clausura de la actividad hasta que se corrijan las deficiencias
observadas”, cuando, en puridad, tal retirada parece tener mads relaciéon con la propia
naturaleza de una autorizacién administrativa de funcionamiento.

— La caducidad de la concesién de un puesto en un mercado municipal de abastos por
no ejercer la venta o no ocupar el puesto voluntariamente por espacio de mas de diez
dias (STSJ de Aragén de 8 de junio de 2001, Ar. 1357).

— El incremento de la cuantia de una multa hasta el equivalente del beneficio obtenido
con la infraccién urbanistica sancionada (STS de 23 de noviembre de 2001, Seccién
Quinta, Ar. 2771 de 2002).




B) No es sancion administrativa

— La cancelacion de la inscripcion de una empresa de seguridad privada por no cumplir
los requisitos exigidos (STS de 13 de diciembre de 2001, Seccién Sexta, Ar. 2558 de
2002).

— La negativa a renovar el permiso de trabajo de un extranjero (STS de 21 de noviem-
bre de 2001, Seccién Cuarta, Ar. 1778 de 2002).

— Las correcciones disciplinarias impuestas por los jueces y tribunales a los abogados en
el curso de un procedimiento haciendo uso de la policia de estrados, asi como las reso-
luciones revisoras de las mismas, pues son resoluciones jurisdiccionales y no actos mate-
rialmente administrativos (STS de 31 de enero y 5 de febrero de 2002, Seccién Séptima,
Ar. 934 y 935, con cita de evolucién jurisprudencial al respecto).

— El acto administrativo por el que se declara la situacién de incompatibilidad del recu-
rrente al no explotar la licencia de autotaxi en régimen de exclusiva dedicacién conce-
diéndole un plazo para que transmita la licencia de la que es titular o acredite haber cesa-
do en la actividad que origina la incompatibilidad (STSJ de Madrid de 26 de junio de
2001, Ar. 1275).

— La caducidad de una licencia de taxi por incumplimiento de las condiciones estableci-
das (en concreto, el taxi era conducido por persona distinta del titular), a la que la sen-
tencia se refiere como caducidad-sancion (STS de 15 de marzo de 2002, Secciéon Cuarta,
Ar. 2769). Obsérvese, en cualquier caso, la diversidad de criterios jurisprudenciales —en
ocasiones originados por la propia literalidad de las normas— en este ambito de la cadu-
cidad por incumplimiento de las condiciones establecidas, pues en el epigrafe anterior a
un supuesto similar si se le califica como sancién.

—La denegacion de la condonacién del recargo por mora por deudas a la Seguridad Social
(STS de 16 de enero de 2002, Seccién Cuarta, Ar. 892).

—La retirada de una subvencién publica por incumplimiento de los requisitos pactados
entre la empresa agricola y la Administracién (STS de 28 de enero de 2002, Seccién
Cuarta, Ar. 898).

2. PRINCIPIO DE LEGALIDAD: RESERVA DE LEY Y TIPICIDAD

R) Una ley sancionadora en blanco no constituye una excepcion a la reserva de ley sino una modalidad de su
ejercicio

La STSJ de Madrid de 24 de abril de 2001, Ar. 1259, afirma que una ley sancionadora
en blanco “no constituye una excepcién a la reserva de ley sino una modalidad de su
ejercicio (...) (donde) la Ley regula lo esencial (en el caso de autos, tipifica como infrac-
cién el incumplimiento de las normas de auditoria) y (...) el reglamento a que se remi-
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te completa la descripcién del tipo al regular esas prescripciones técnicas, cuyo incum-
plimiento constituyen la infraccién legalmente predeterminada”. Esta técnica es admisi-
ble en el derecho administrativo sancionador “y particularmente en el seno de las rela-
ciones de sujecion especial”.

Mas aun, en ocasiones esas remisiones han de completarse no con reglamentos adminis-
trativos, sino con Circulares con naturaleza de acto administrativo, sin que ello suponga
tampoco vulneracién del principio de legalidad o tipicidad: “no se esta ante actos que
tipifiquen infracciones sino ante actos que ordenan algo, de forma que la desatencién de
dichas érdenes constituye en si una infraccion” (SAN de 4 de abril de 2001, Ar. 1230).

B) Colaboracion reglamentaria en la tipificacion de infracciones y sanciones

La STSJ de Castilla y Le6on (Valladolid) de 11 de septiembre de 2001, Ar. 1445, tras rei-
terar la doctrina jurisprudencial al respecto, considera que el art. 33 del RD 2115/1998,
sobre Transporte de Mercancias Peligrosas por Carretera (tipifica como infraccién muy
grave “la utilizacién de cisternas, envases, embalajes o recipientes que presenten fugas”),
tiene cobertura legal suficiente en el art. 140 de la Ley de Ordenacién de los Transportes
Terrestres (tipifica como infracciéon muy grave “la prestacion de servicios en condiciones
que puedan afectar a la seguridad de las personas por entrafiar peligro grave y directo
para las mismas”).

C) Relaciones especiales de sujecion

En la STS de 28 de noviembre de 2001, Seccién Tercera, Ar. 605 de 2002, alega el
demandante, sancionado con la revocacién de una concesién administrativa de expen-
deduria de tabaco por infraccién muy grave de abandono de la actividad prevista en el
Real Decreto 2738/1986, una vulneracion del principio de reserva de Ley. Pero, segtn el
Tribunal, “este motivo debe rechazarse, porque al tener la relaciéon existente entre el con-
cesionario y el Monopolio la naturaleza de sujecién especial, puede por via reglamenta-
ria establecerse los tipos infractores”.

Igualmente, aunque pudiera ser discutible, la STS] de Madrid de 24 de abril de 2001,
Ar. 1259, afirma la existencia de una relacion de sujecion especial entre la Administracion
y los auditores de cuenta. Con este punto de partida, considera que la infraccién grave
prevista en la Ley de Auditoria de Cuentas consistente en el “incumplimiento de las nor-
mas de auditoria que puedan causar perjuicio econémico a terceros o a la empresa audi-
tada” no vulnera el principio de legalidad, pues “cuando la potestad sancionadora inci-
de en relaciones de especial sujecién, el principio de reserva de ley pierde parte de su
fundamento material en cuanto aquellas relaciones son expresivas de una capacidad
administrativa de autoordenacién que se distingue del ius puniendi genérico del Estado y
se admite un margen mas amplio para la regulacion reglamentaria en la configuracion
de los tipos de infraccién y de las sanciones (...)".




D) Ordenanzas municipales

Las SSTS de 23 y 29 de enero de 2002, Seccién Cuarta, Ar. 1846 y 902, insisten en la
jurisprudencia que aprecia la competencia de los Ayuntamientos para aprobar las opor-
tunas Ordenanzas de Circulacién y Estacionamiento en vias publicas y tipificar como
infraccién administrativa determinante de sancién la actuacién en contra de las previsio-
nes de la Ordenanza (en concreto, el estacionamiento en zona ORA sin ticket o por tiem-
po superior al sefialado).

Igualmente, la STSJ de Cantabria de 5 de octubre de 2001, Ar. 1491, entiende que el
art. 28.2.¢) de la Ordenanza de Medio Ambiente del Ayuntamiento de Santander que
tipifica como infraccién grave el ejercicio de actividades industriales con puertas o ven-
tanas abiertas tiene cobertura legal suficiente en el art. 23.n) de la Ley de Seguridad
Ciudadana, que tipifica “la apertura de un establecimiento (...) o el desarrollo de su fun-
cionamiento (...) sin adoptar total o parcialmente las medidas de seguridad obligatorias
(...)”. Mas aun, en el caso de autos, concluye que el bien juridico de ambas normas es el
mismo —mantener y preservar la paz y la tranquilidad de los ciudadanos—.

Por el contrario, la STS de 4 de febrero de 2002, Seccién Cuarta, Ar. 2911, anula las san-
ciones impuestas por pegar carteles en las marquesinas urbanas en aplicacion de la
Ordenanza municipal sobre limpieza viaria por considerarla contraria al art. 25 CE, sin
considerar que ofrezca fundamento legal bastante la Ley 42/1975 de Residuos Sélidos
Urbanos porque no tipifica infracciones. Admite la legalidad del precepto de la
Ordenanza que prohibe hacer pintadas y pegar carteles, pero no el que prevé sanciones
para los supuestos de transgresién de esa prohibicién aunque “no se oculta a esta Sala
que esa situacion puede dar lugar a inconvenientes en la vida practica”.

E) Normas deontoldgicas de los Colegios Profesionales

En virtud de Acuerdo de la Junta de Gobierno del Colegio de Abogados de Gijén se impo-
ne a uno de sus miembros una sancién de suspension en el ejercicio de funciones duran-
te un mes. Segun la STSJ de Asturias de 21 de diciembre de 2001, Ar. 91 de 2002, los
hechos declarados probados no ofrecen duda (anuncio de un abogado en la publicacién
Intercompra, con destacada referencia a “procesos judiciales gratis™) y son sancionables al
constituir un tipo de infraccién a las normas deontoldgicas, pues éstas “no son simples
deberes morales, sino normas que determinan obligaciones de necesario cumplimiento
para los colegiados, como potestades publicas delegadas por la Ley de Colegios, y que
son presupuesto de las facultades disciplinarias de los Colegios Profesionales”.

F) La interpretacion restrictiva de las normas sancionadoras

El art. 30.3.1 de la Ley 8/1988, de 7 de abril, de Infracciones y Sanciones en el orden
social, tipificaba como infraccién muy grave el compatibilizar el percibo de prestaciones
con el trabajo por cuenta propia o ajena, y afiadia: “En el caso del subsidio por desem-
pleo de los trabajadores eventuales agrarios, se entendera que el trabajador ha compati-
bilizado el percibo de la prestacién con el trabajo por cuenta ajena o propia cuando los
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dias trabajados no hayan sido declarados en la forma prevista”. La STSJ de Andalucia
(Sevilla) de 12 de septiembre de 2001, Seccién Cuarta, Ar. 1316, destaca la ambigtiedad
del precepto y sefiala que son posibles dos interpretaciones: una, que se trata de un tipo
de resultado que exige un dafio para los fondos de la Seguridad Social (lo que sélo ocu-
rre cuando las jornadas trabajadas han sido superior a diez y sin embargo se declara una
cifra inferior a ésta, pues a partir de diez jornadas se produce una reduccién del impor-
te del subsidio); otra, que se trata de una mera infraccién formal que no requiere ningun
dafio para los fondos publicos. En el supuesto de autos, el recurrente sancionado habia
trabajado nueve jornadas y declarado cinco. Al respecto, la Sala entiende que si el texto de
la ley no es claro y “la ambigtiedad no puede reducirse con otros criterios, la aplicacién
del principio ha de llevarnos a escoger, de entre dos posibles sentidos, aquel de menor
extension, aquel que comprende un conjunto de casos més reducidos”. Lo que en el pre-
sente supuesto lleva a anular la sancién, pues no se habia producido dafio para los fon-
dos publicos.

Por el contrario, una cierta interpretacion extensiva del tipo puede encontrarse en la STS
de 8 de marzo de 2002, Seccién Séptima, Ar. 3406. Unos funcionarios de instituciones
penitenciarias son sancionados penalmente por varios delitos de lesiones graves, coaccio-
nes e imprudencia temeraria con resultado de muerte. A raiz de tales hechos se les san-
ciona disciplinariamente como autores de una falta muy grave consistente en la “adopcion
de acuerdos manifiestamente ilegales que causen perjuicio grave a la Administracién o a
los ciudadanos”. En principio, en linea con lo argumentado por los recurrentes, podria
pensarse que la literalidad del tipo —"acuerdos”— s6lo alude a los actos administrativos,
pero no a la realizacién de cualquier actividad material por parte de los funcionarios. No
obstante, la Sala entiende que “la forma de las decisiones o acuerdos depende de la natu-
raleza de los mismos y el hecho de que una decision se realice verbalmente o mediante la
materializacion de la misma (conducta material) no altera su condicién de tal”.

3. RETROACTIVIDAD DE LA NORMA SANCIONADORA MAS FAVORABLE:
TAMBIEN LAS DE CARACTER PROCESAL

Asi lo mantiene la STS de 4 de febrero de 2002, Secciéon Segunda, Ar. 1084, respecto al
régimen de la suspensién de una sancion en via administrativa.

4. LA ANTIJURIDICIDAD

Siete sociedades aceiteras, pertenecientes a un mismo grupo empresarial, son sanciona-
das por el Tribunal de Defensa de la Competencia por una practica contraria a los usos
propios de la leal competencia, falsear de manera sensible la libre competencia y afectar
al interés publico. Las siete empresas habian concurrido a una subasta de aceite de oliva
realizada por el SENPA, siendo adjudicatarias de una cantidad que excedia en su conjun-
to con mucho el limite por cada licitador establecido como maximo. Tras dicha operaciéon




de acaparamiento en el mercado en un momento de escasez, los precios del aceite expe-
rimentaron una subida. En su defensa, tales sociedades alegan que en los Reglamentos
comunitarios por los que se regian tales subastas no existia prohibicién alguna para que
participasen en las indicadas subastas diferentes empresas pertenecientes a un mismo
grupo. Al respecto, la STS de 8 de marzo de 2002, Seccién Tercera, Ar. 2615, para evitar
tener que plantear una cuestiéon prejudicial ante el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, afirma que la interpretacién mas “probablemente” autorizada de
dichos Reglamentos es que al aplicarse la cantidad maxima que se puede ofertar a un
grupo de empresas se tenga en cuenta la suma de las ofertas realizadas por todas las
empresas integrantes, pero concluye que “aunque se admitiera que la suma de las ofer-
tas acumuladas de las empresas integrantes del grupo puede exceder de la cantidad maxi-
ma, las circunstancias posteriores que concurrieron en los hechos (todas las empresas
entregaron la cantidad adjudicada a una Unica empresa —la espanola—, los precios del
aceite experimentaron una subida, etc.) revelan el fraude que, en términos juridicos, se
produjo”, por lo que concluye afirmando la existencia de antijuridicidad en la con-
ducta.

5. ELEMENTOS SUBJETIVOS DE LA INFRACCION

R) Inexistencia de error exculpante

“Arbustos y Frutales, SA”, sancionada por el derribo de unas edificaciones incumpliendo la
condicién de la licencia de derribo de respetar las fachadas de los inmuebles, alega que
no existe el elemento de la culpabilidad porque la entidad actora fue inducida a error por
la posterior licencia de edificacién que no contenia obligacién alguna de conservar las
fachadas. Sin embargo, partiendo de la independencia entre la previa licencia de demo-
licién y la licencia de edificacion, la STS de 19 de diciembre de 2001, Ar. 1534 de 2002,
concluye que “la culpabilidad existe en el caso de autos, porque la entidad actora sabia
o debia saber que la condicién especifica impuesta (conservar las fachadas) no queda sin
efecto por una licencia genérica posterior (...). No hubo, pues, error alguno en la enti-
dad actora, o no debid haberlo”.

B) Ausencia de culpabilidad

Una juez es sancionada por el retraso injustificado en la tramitacién de procedimientos.
La STS de 13 de marzo de 2002, Secciéon Séptima, Ar. 3473, anula la sancién por falta de
culpabilidad: era su primer destino, el juzgado carecia de medios informaticos, la plan-
tilla era insuficiente e inexperta y tuvo un embarazo gemelar calificado como de alto
riesgo que finalizé en aborto. “A la vista de la situacién descrita, no puede sino con-
cluirse que no se puede hacer recaer sobre la persona de la demandante un estado de
cosas que hacia practicamente imposible el mantenimiento del normal despacho de los
asuntos”.
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C) Reduccion de la sancion por anomalia psiquica del infractor

Se impone sancién disciplinaria de separacion del servicio a un guardia civil como autor
de una infraccién muy grave consistente en embriagarse o consumir drogas toxicas, estu-
pefacientes o sustancias similares durante el servicio o con habitualidad. Alega el recu-
rrente su inimputabilidad por padecer esquizofrenia paranoide. Razona la STS de 5 de
abril de 2001, Sala de lo Militar, Ar. 600 de 2002, que “hemos necesariamente de esti-
mar que el consumo de estupefacientes lo realizé el encartado teniendo disminuidas sus
facultades intelectivas y volitivas, y, por tanto, no debi6 considerarsele, como se hizo en
la resolucién sancionadora, plenamente imputable, sino que, por el contrario, su culpa-
bilidad se encontraba aminorada por el efecto de la anomalia psiquica que padecia”. Ello
debid de tenerse en cuenta “para la dulcificacion de la sancién que se le impuso”.

D) Requisitos para apreciar la existencia de una confianza legitima

Siete sociedades aceiteras, pertenecientes a un mismo grupo empresarial, son sanciona-
das por el Tribunal de Defensa de la Competencia por una practica contraria a los usos
propios de la leal competencia. Las siete empresas habian concurrido a una subasta de
aceite de oliva realizada por el SENPA, siendo adjudicatarias de una cantidad que excedia
en su conjunto con mucho el limite por cada licitador establecido como maximo. Este
organismo de intervencién conocia la vinculacién entre estas empresas y afirmé expre-
samente que “en ningdn caso la pertenencia o no a un grupo empresarial limita la posi-
bilidad de ofertar”. Sin negar un cierto peso a estos hechos, la STS de 8 de marzo de
2002, Seccion Tercera, Ar. 2615, estima que “no hubo una actitud positiva, por parte del
organismo espanol de intervencién, de auspiciar el comportamiento anticoncurrencial
de las empresas después sancionadas, sino mera pasividad ante unas conductas empresa-
riales de perfiles no demasiado claros en aquellos momentos iniciales. Ello impide hablar
de un comportamiento inequivoco de la Administracién que, con caracter previo, hubie-
ra podido generar la confianza legitima de los operadores econémicos en la correccion
de su conducta desde el punto de vista concurrencial”.

E) Extension del deber de diligencia

Impugnan los administradores de una sociedad una resolucién sancionadora de inhabi-
litacion para ejercicio de cargos durante un ano porque consideran que la sancién
impuesta responde a criterios de responsabilidad objetiva. Al respecto, la SAN de 14 de
marzo de 2000, Ar. 1227, entiende que “los administradores (de una sociedad) tienen
la obligacién de adoptar las medidas necesarias para asegurar una ordenada gestion
societaria y los medios juridicos para realizar su funcién, siendo responsables del resul-
tado de la misma, excepto que resulte acreditado que emplearon todos los instrumentos
juridicos a su alcance para conocer y corregir la situaciéon prohibida por la Ley”. Lo ante-
rior no supone una responsabilidad objetiva, sino que la comisién de la infraccién admi-
nistrativa “se imputa al menos a titulo de culpa, pues los recurrentes, al no desplegar la
diligencia exigible y necesaria en el ejercicio de sus funciones, causaron los hechos cons-




titutivos de las infracciones, siendo en consecuencia responsables de las mismas”.
Explican los recurrentes que debido al constante falseamiento de informacién a que eran
sometidos, no podian tener conocimiento del cimulo de irregularidades en que incurria
el presidente del consejo de administracion en la llevanza de la compaiia, pero —entien-
de la Sala— que es inexplicable que los tres demandantes que junto con el presidente eran
los cuatro tinicos miembros del consejo de administraciéon no llegaran a sospechar
siquiera que las actuaciones societarias no eran conformes con el ordenamiento juri-
dico.

6. SUJETOS RESPONSABLES

R) Es responsable el titular de una licencia urbanistica, si no ha comunicado su transmision

“Arbustos y Frutales, SA” es sancionada por el derribo de unas edificaciones incumpliendo la
condicion de la licencia de derribo de respetar las fachadas de los inmuebles. La sancio-
nada alega que ella no fue la autora de los hechos tipificados como infraccién, sino que
el derribo lo realizd otra entidad mercantil a la que previamente habia vendido los sola-
res y a quien se habia transmitido la licencia de edificacién con comunicacion al
Ayuntamiento. Sin embargo, la STS de 19 de diciembre de 2001, Seccién Quinta, Ar.
1534 de 2002, destaca que no se hizo ninguna comunicacién al Ayuntamiento de la
transmisién de la licencia de demolicion (si de la de edificacion), y que ambas licencias
son independientes, por lo que “de su cumplimiento seguia siendo responsable la enti-
dad Arbustos y Frutales, SA, al tiempo del derribo de las fachadas”.

B) Posibilidad de una pluralidad de responsables ante los mismos hechos, cada uno por incumplimiento de sus
propias obligaciones (contratista y subcontratista)

La constructora Agromdn es sancionada por una infraccién en materia de seguridad en el
trabajo. En su defensa alega que la responsable es una empresa subcontratada que era la
que mantenia la relacién laboral con los trabajadores. La STS de 10 de diciembre de
2001, Secciéon Cuarta, Ar. 2058 de 2002, afirma que la responsabilidad directa del
empresario principal (Agromdn) es compatible con la responsabilidad del empresario
inmediato a quien haya contratado o subcontratado la obra, siempre que la subcontrata
sea de obras correspondientes a la propia actividad y que la infraccién se haya produci-
do en el centro de trabajo del empresario principal, aunque afecte a los trabajadores del
subcontratista. Es decir, es una responsabilidad directa, no subsidiaria ni solidaria.
Ademds, “no es una responsabilidad presunta (objetiva) fundada en el mero hecho de la
subcontratacién, sino una responsabilidad fundada en el principio de culpabilidad por
incumplimiento de las obligaciones de seguridad e higiene que derivan de las facultades
de organizacién del centro de trabajo siempre que se trate de actividades propias”.
Ademas, el cardcter directo de esta responsabilidad justifica que puedan imponerse dis-
tintas sanciones a ambos, “no estamos ante una misma y unica responsabilidad, sino ante
dos bien diferenciadas, que surgen como consecuencia del incumplimiento de las obli-
gaciones propias de cada empresario”.
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C) Principio de personalidad de la sancion

Una resolucién del Tribunal de Defensa de la Competencia afirma, por un lado, que “la
sancién respecto a las siete empresas del grupo Frint recaera tan sélo sobre la empresa
beneficiaria de las transferencias de aceite de oliva por las otras seis, sin perjuicio de que
entre ellas se repartan la carga del pago, segun los acuerdos internos que tengan estable-
cidos”, pero acto seguido, en su parte dispositiva, decide imponer “a las mismas empre-
sas las multas siguientes: (...) al grupo Frint Espaiia, SA, Frint LTD, Frint Luso, SAIRO, Frahuil, SA,
Huileries Reunies y EG Cornelius and Co. LTD, conjuntamente, cincuenta y cinco millones de
pesetas, pagaderas por Frint Espafia, SA”. A juicio de las recurrentes, esta sanciéon conjunta
vulnera el principio de individualizacion de la sancién. La STS de 8 de marzo de 2002,
Seccién Tercera, Ar. 2615, reconoce que la resolucion del TDC adolece de una cierta ambi-
giiedad en este punto y que puede ser objeto de dos interpretaciones: o bien se trata de
sanciones impuestas a cada una de las empresas infractoras, quienes habian de responder
de manera solidaria; o bien, en realidad, la sancionada era tinicamente Frint Espaia, SA,
como protagonista principal y beneficiaria de la conducta objeto de reproche, sin per-
juicio de que después esta sociedad trasladase a las demas del grupo la carga econémica
de la multa. La Sala, admitiendo lo equivoco de las expresiones utilizadas por el TDC,
mantiene que su resolucion debe entenderse en el segundo de los sentidos expuestos.

7. CONCURRENCIA DE INFRACCIONES Y PROHIBICION DE DOBLE SANCION

R) Elementos de la infraccion continuada

Una discoteca es sancionada por una infraccién grave consistente en la comision de tres
infracciones leves (todas ellas consistentes en el incumplimiento del horario de cierre).
El recurrente alega que se trata de una infraccién continuada. Por el contrario, para la STS
de 24 de enero de 2002, Seccién Sexta, Ar. 1576, “no hay tal infracciéon continuada, pues
para que la haya deben concurrir los elementos que prevé el propio articulo 4.6 (del
Reglamento de Procedimiento Sancionador), (...) y que son tres: una pluralidad de
acciones u omisiones; infracciéon del mismo o de semejantes preceptos administrativos;
y planificacién previa de la ejecucién o, en su caso, aprovechamiento de idéntica ocasion.
Es este tercer elemento (en cualquiera de sus dos manifestaciones) el que aqui no se da”.

Por el contrario, aunque nada se diga expresamente, si se aprecia una infraccién conti-
nuada en la STS de 6 de noviembre de 2001, Seccién Cuarta, Ar. 1762 de 2002: Mapfre
Vida, SA, es sancionada por percepcién indebida de ayudas al fomento del empleo, al
haber contratado a 39 personas como trabajadores en practicas incumpliendo los requi-
sitos impuestos a este tipo de contrato. No se la sanciona por 39 percepciones indebidas,
sino por una percepcion indebida resultante de la bonificacién en las cotizaciones de los
39 trabajadores, aunque a la hora de sancionar se aprecia como circunstancia agravante
la reiteracion (quizas, mas que reiteracion se trata de valorar el conjunto antijuridico de
la conducta).




B) Infraccion que se prolonga a lo largo del tiempo: momento en que se entiende cometida a efectos de la
norma aplicable

Una Juez es sancionada por retrasos en la tramitacién de procedimientos. En su defensa,
alega que atendiendo a la fecha de algunos de los retrasos imputados no le seria aplica-
ble en bloque el régimen sancionador de la Ley Organica del Poder Judicial. Al respecto,
la STS de 13 de marzo de 2002, Seccién Séptima, Ar. 3473, afirma que la infraccién san-
cionada es “una actividad continuada, constituida por la total conducta del Juez imputa-
do durante su servicio en el Juzgado sometido a Inspeccion. Configurada, asi, la conducta
sancionada de forma unitaria, no es posible su fragmentacién en tantos bloques como
actuaciones judiciales comprenda, a efectos de la determinacién del régimen juridico
aplicable, sino que ha de atenderse a la normativa en vigor al tiempo de la incoacién del
expediente”.

C) Sanciones disciplinarias a funcionarios previamente condenados penalmente por los mismos hechos

Nuevamente en la ya comentada STS de 8 de marzo de 2002, Ar. 3406, los funcionarios
sancionados disciplinariamente alegan una vulneracién del non bis in idem, al haber sido
sancionados previamente como autores de diversos delitos por los mismos hechos. Al
respecto, la Sala entiende que no hay vulneraciéon alguna, pues “la sancién de los delitos
objeto de condena penal tiene por finalidad proteger la vida, la integridad fisica y la
seguridad de las personas (recordemos que se trataba de delitos de coacciones, lesiones
e imprudencia temeraria con resultado de muerte), mientras la sancién disciplinaria de
separacion del servicio persigue el fin de asegurar y proteger el buen funcionamiento de
la Administracién Penitenciaria (...), impidiendo que quienes han cometido los delitos
(...) puedan seguir desempefiando los deberes propios de los funcionarios de
Instituciones Penitenciarias”. Ante los mismos hechos, la STS de 29 de octubre de 2001,
Seccién Séptima, Ar. 144 de 2002.

Un policia nacional habia sido condenado penalmente por un delito continuado de
cohecho a cuatro afios de suspensién y multa. Después fue sancionado administrativa-
mente con la separacion de servicio por la infracciéon disciplinaria muy grave tipificada
asi: “cualquier conducta constitutiva de delito doloso”. Para la STS de 27 de noviembre
de 2001, Seccién Séptima, Ar. 2938, se vulnera el non bis in idem pese a que hay relacion de
sujecion especial porque la condena penal ya tuvo en cuenta su condicién de funciona-
rio e impuso penas que afectan a esa condicion. En concreto, afirma que el bien juridi-
co es el mismo: el correcto y eficaz funcionamiento de la Administracién, rechazando
que eso sea el bien juridico protegido por el delito mientras que el de la infraccién sea
el de “la irreprochabilidad de los funcionarios publicos” [sobre este mismo tema, con
soluciones no siempre coincidentes, vid. JA, num.10, VI.6.B); num. 11, VIL.7.A)].

D) Concurso de infracciones administrativas

Ya hemos mencionado mas arriba la STS de 8 de marzo de 2002, Seccién Séptima, Ar.
3406. En ella, unos funcionarios de instituciones penitenciarias que habian sido conde-
nados penalmente por ciertos delitos de lesiones e imprudencia temeraria con resultado
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de muerte, recurren la sancion disciplinaria muy grave que se les impuso por esos mis-
mos hechos consistente en “la adopcién de acuerdos manifiestamente ilegales que cau-
sen perjuicio grave a la Administracién o a los ciudadanos”. Los recurrentes entendian
que se les debi6 sancionar por la falta grave consistente en haber realizado “conductas
constitutivas de delito doloso relacionadas con el servicio o que causen dafio a la
Administracién o a los administrados”. La Sala estima que se trata de una situacién con-
cursal donde los hechos pueden encuadrarse en uno u otro tipo, pero que una vez afir-
mada la gravedad del perjuicio causado a la propia Administracion y a los agraviados pro-
cede imponer la sancién prevista por la norma sancionadora mas grave que absorbe a la
otra (principio de consuncién).

E) Non bis in idem: apreciacion dos veces de una misma circunstancia

Una empresa es sancionada por falta de medidas de seguridad en el trabajo. La STS de
12 de noviembre de 2001, Seccién Cuarta, Ar. 1769 de 2002, estima que no “cabe apre-
ciar como circunstancia de agravacion los riesgos inherentes a la operaciéon que estaban
realizando, ya que precisamente ha sido la inminencia de esos riesgos la que ha servido
para calificar de muy grave la falta cometida, sin que quepa reduplicar sus efectos impo-
niendo esa falta muy grave en su grado maximo”. Por otra parte, entiende la STSJ de
Extremadura de 8 de noviembre de 2001, Ar. 1954, “que una misma conducta (en el
caso concreto, retraso en el cumplimiento de obligaciones formales) no puede conside-
rarse a un tiempo infraccién simple y criterio de graduacién de la sancién”. Si cuatro
infracciones tributarias se han cometido por no presentar las declaraciones recapitulati-
vas no puede esa misma falta de presentacién considerarse como criterio de graduacién
“lo cual significa que al ser uno y no dos los criterios de graduacién aplicables la san-
ci6on debera reducirse a la mitad”.

8. PROCEDIMIENTO SANCIONADOR

R) Garantias del articulo 24 CE trasladables al procedimiento administrativo sancionador

La STC 116/2002, de 20 de mayo, recurso de amparo, tras insistir en la traslacién de las
garantias del art. 24 CE al procedimiento administrativo sancionador en la medida en que
resulten compatibles con la naturaleza de dicho procedimiento, sintetiza esta traslacion,
sin danimo de exhaustividad, en los siguientes términos: “el derecho de defensa, que
proscribe cualquier indefension; el derecho a la asistencia letrada, trasladable con ciertas
condiciones; el derecho a ser informado de la acusacién, con la ineludible consecuencia
de la inalterabilidad de los hechos imputados; el derecho a la presuncién de inocencia,
que implica que la carga de la prueba de los hechos constitutivos de la infracciéon recai-
ga sobre la Administracién, con la prohibicion absoluta de utilizar pruebas obtenidas con
vulneracién de derechos fundamentales; el derecho a no declarar contra si mismo; o, en
fin, el derecho a la utilizaciéon de los medios de prueba adecuados para la defensa, del
que deriva la obligacién de motivar la denegacién de los medios de prueba propuestos”.




La STC 117/2002, de 20 de mayo, recurso de amparo, advierte que la traslacién de los
derechos del art. 24 CE “al dmbito de la potestad sancionadora de las Administraciones
publicas ha de efectuarse teniendo en todo momento presentes las diferencias estructu-
rales del procedimiento establecido para su ejercicio, que no conoce una diferenciacion
organica tajante entre acusacion, instrucciéon y decisién ni una nitida frontera entre un
periodo de preparacién o instruccion y otro de enjuiciamiento”.

B) Falta de notificacion de la propuesta de resolucion o del pliego de cargos

Segtn la STC 117/2002, de 20 de mayo, recurso de amparo, “carece de toda relevancia
constitucional la queja atinente a la falta de notificacién de la propuesta de resoluciéon”,
por cuanto ésta reproducia el pliego de cargos en sus elementos esenciales y éste si fue
notificado. Para la STS de 16 de noviembre de 2001, Seccidén Tercera, Ar. 1479 de 2002,
“la consecuencia de esta grave irregularidad (...) es que no tuvo el administrado conoci-
miento suficiente de los términos en que se formulaba la acusacion contra ¢l dirigida.
Vicio sustancial que provoca la nulidad del acto final del expediente sancionador (...)".
Por el contrario, la STSJ de Galicia de 28 de septiembre de 2001, Ar. 41 de 2002, afir-
ma que dicho defecto formal “no le ha producido indefensién al recurrente, pues pre-
sento los correspondientes escritos de alegaciones, ademas del escrito de interposicion
del recurso administrativo ordinario, por lo que procede desestimar el citado motivo de
impugnaciéon”. Una idea similar contiene la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife)
de 26 de septiembre de 2001, Ar. 101 de 2002, aunque en este caso es la correcta pro-
puesta de resolucién debidamente notificada la que superd la indefensién inicialmente
causada por las omisiones del pliego de cargos que no sefialaba ni la presunta infraccién
ni la correspondiente sancién . Por el contrario, la STS de 28 de noviembre de 2001,
Seccion Tercera, Ar. 605 de 2002, ante la falta de notificacién del pliego de cargos, anula
la sancién y acuerda retrotraer el expediente al momento en que debid ser notificado.

La STS de 5 de diciembre de 2001, Seccién Quinta, Ar. 508 de 2002, establece que los
articulos 19.2 y 13.2 del Reglamento del procedimiento para el ejercicio de la potestad
sancionadora “no permiten que se prescinda de la audiencia en tramite de propuesta de
resolucién cuando la iniciacién ha sido ya considerada propuesta de resolucion”.
Mantiene quizad esta sentencia una postura contraria a la STS de 19 de diciembre de
2000, Seccion Sexta, Ar. 2617 de 2001, de la que ya dimos cuenta en JA. ntim. 15.

C) Irregularidades no invalidantes en el procedimiento sancionador

La STS de 9 de abril de 2002, Seccién Cuarta, Ar. 3458, entiende que el plazo de diez
dias entre la propuesta de resolucién y la resolucion es un “plazo aceleratorio, cuyo
incumplimiento constituye una irregularidad no invalidante”. En parecidos términos,
SSTS de 24 de septiembre, 1 y 8 de octubre de 2001, Secciéon Cuarta, Ar. 3121 a 3126
de 2002, y STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 26 de septiembre de 2001,
Ar.101 de 2002.
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D) Separacion entre el drgano instructor y el que resuelve

La STS de 21 de enero de 2002, Seccién Séptima, Ar. 2515, no considera que se vulne-
re el principio de separacion entre la fase instructora y la decisoria, por el hecho de que
en una sancién urbanistica local, el instructor (un concejal) del expediente sancionador
votara a favor de la propuesta de resolucién que él mismo someti6 a la consideracion del
Pleno del Ayuntamiento.

E) Legitimacion del denunciante para ser parte interesada en un procedimiento disciplinario

Se mantiene la linea jurisprudencial que, sin negar radicalmente la posibilidad de que
haya legitimados para recurrir el archivo de los expedientes disciplinarios contra jueces,
no los encuentra casi nunca y, con unos argumentos mas bien oscuros, exige tales requi-
sitos para detectar un interés legitimo que casi nunca concurrird en estos casos (entre
otras, SSTS de 16 y dos de 22 de enero, otra de 31 de enero de 2002,y 11 y 19 de
febrero de 2002, Seccién Séptima, Ar. 1023, 2518 y 2519, Ar. 2589 y 2956). No obs-
tante, si se admite esa legitimacion activa cuando lo que solicita el recurrente no es tanto
la imposicién de una sancién, como la apertura de una investigacion y del correspon-
diente expediente. Asi, en concreto, STS de 22 de enero de 2002, Ar. 2518,y 5y 11 de
febrero de 2002, Ar. 2949 y 2589, todas de la Seccién Séptima.

9. EN ESPECIAL, PRUEBA Y PRESUNCION DE INOCENCIA

R) Presuncion de inocencia y carga de la prueba

La STS de 8 de marzo de 2002, Secciéon Tercera, Ar. 2264, admite el recurso de casacion,
por cuanto la sentencia de instancia partia de una incorrecta nocién de lo que debe
entenderse por presuncion de inocencia, ya que sostenia que “corresponde al expedien-
tado, una vez que contra ¢l se ha formulado un pliego de cargos, demostrar su inocen-
cia”. Dos ejemplos de dudas sobre la comision de la infraccién que pueden llevar a la
absolucién en STS de 5 de febrero de 2002, Secciéon Cuarta, Ar. 907, y STSJ de la
Comunidad Valenciana de 3 de octubre de 2001, Ar. 102 de 2002, sobre todo por su
interesante voto particular.

B) Valor probatorio de las actas de inspeccion

Se mantiene la linea jurisprudencial que intensifica el valor de las actas de inspecciéon y
de otros documentos similares:

a) Con respecto a las denuncias formuladas por los agentes de la autoridad que hubieran
presenciado los hechos, se les reconoce presuncién de veracidad iuris tantum, salvo prue-
ba fehaciente en contrario del imputado. Asi, SAN de 23 de mayo de 2001, Ar. 1234,y
STS de 24 de enero de 2002, Seccioén Sexta, Ar. 1576. Dice la STSJ de Cantabria de 5 de




octubre de 2001, Ar. 1491, que la ratificacion de la denuncia que convierte a ésta en una
indudable prueba testifical de cargo, inicamente es necesaria en los supuestos en que los
hechos hayan sido formalmente negados por el denunciado, ya que, en caso contrario,
no entra en juego su exigencia”. Menos categorica es la STSJ de Galicia de 28
de septiembre de 2001, Ar. 41 de 2002, que se limita a reconocer que “la presuncion
de veracidad que la Ley otorga a las denuncias viene a constituir un (mero) indicio pro-
batorio”.

b) “También del acta levantada por el controlador laboral, dice la STS] de Castilla y Le6n
(Valladolid) de 22 de noviembre de 2001, Ar. 14 de 2002, se predica la presuncién de
validez y veracidad”. Ademas reitera que la presuncion de veracidad de tales actas se fun-
damenta en la imparcialidad y especializacion que, en principio, debe reconocerse al
actuante; que tal presuncion de certeza es compatible con el derecho a la presuncién de
inocencia, pues se deja abierta la posibilidad de practicar prueba en contrario; y que en
cualquier caso, dicha presuncién desplaza la carga de la prueba al administrado.

¢) La STS de 20 de febrero de 2002, Secciéon Cuarta, Ar. 2541, respecto a las circunstan-
cias que los Veedores de las denominaciones de origen consignan en sus actas, mantiene
que “se consideran probadas en tanto no se demuestre lo contrario por la otra parte”,
que constituyen “una prueba documental publica” —ello, a pesar de que los Veedores no
son funcionarios ptblicos— y que, en su caso, una vez negados los hechos por la otra
parte, la ratificacién de los Veedores “vendria a resultar inutil, puesto que ya constan deta-
lladamente sus afirmaciones, que en este caso gozan de valor presuntivo de veracidad”.
En el mismo sentido, la STS de 9 de abril de 2002, Secciéon Cuarta, Ar. 3458, ademas
anade que las actas levantadas en la sede del Consejo Regulador si bien no aparecen fir-
madas por el interesado, se remiten inmediatamente al interesado, con el fin de que
pueda formular alegaciones y ofrecer elementos de justificacién con lo que no se puede
alegar indefensién, maxime cuando ademads en el expediente se le concede plazo para
alegaciones y prueba”. (Igualmente, SSTS de 24 de septiembre y de 1 de octubre de
2001, Secci6én Cuarta, Ars. 3121, 3122 y 3123 y SAN de 4 de abril de 2001, Ar. 1230.)

Mas matizadamente la STS de 22 de febrero de 2002, Seccién Cuarta, Ar. 3128, s6lo dice
que “dicha acta constituye un medio de prueba que debe ser valorado racionalmente en
unioén de los informes de los veedores y de los demds medios probatorios”. Ademas, la
STS de 12 de diciembre de 2001, Seccién Cuarta, Ar. 1120 de 2002, afirma que “ el
grado de credibilidad que les es otorgable ha de medirse en relaciéon con la razén de
conocimiento y apreciacion, directa o indirecta, de esas mismas circunstancias consigna-
das en las actas correspondientes, asi como con el resto de las probanzas practicadas a lo
largo del procedimiento”. Una aplicacién de esta idea puede verse en la STS de 7 de
marzo de 2002, Seccién Cuarta, Ar. 2263, que no consider6 probada una infraccién que
se deducia de que un camién llevaba mucha menos uva de la declarada oficialmente ya
que los veedores lo observaron un dia de cielo oscuro desde lejos encaramados en un
lugar elevado.

d) Sobre el valor de las denuncias efectuadas por los controladores de la ORA, dice la STS
de 23 de enero de 2002, Seccién Cuarta, Ar. 752, que “el Tribunal de instancia ha soste-
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nido, con toda correccidn, que el testimonio-denuncia del controlador es un elemento
mas de prueba que ha de ser ponderado racionalmente cuando se emite en la forma
reglamentariamente prevista, ratificando su denuncia inicial con expresa mencién de sus
circunstancias personales, y también que ha de ser valorado racionalmente en conjunto
con cualesquiera otros elementos probatorios”. En el mismo sentido, SSTS de 17 y 23
de enero de 2002, Seccién Cuarta, Ar. 894 y 1846 y STS de 6 de noviembre de 2001,
Seccion Cuarta, Ar. 1759 de 2002, anadiendo que el procedimiento sancionador puede
incoarse, tanto de oficio, como a instancia de los agentes de la autoridad encargados del
servicio de vigilancia de trafico, o de cualquier otra persona que tenga conocimiento
directo de los hechos.

C) Admision de la prueba indiciaria y por presunciones

La STS de 8 de marzo de 2002, Seccion Tercera, Ar. 2264, reitera la jurisprudencia sobre
la admisién de la prueba indiciaria. El Tribunal de Defensa de la Competencia impuso una
sanciéon de multa a unas empresas aceiteras por haberse concertado en el curso de una
subasta realizada por el Servicio Nacional de Productos Agrarios, a fin de impedir la libre
competencia fijando de antemano los precios y tratando de repartirse el mercado del
aceite de oliva. A juicio de la Sala, “la identidad absoluta del precio ofertado (estadistica-
mente muy improbable para ofertas independientes, dado que la similitud en precios
ofertados se ajusta al céntimo por kilogramo de producto) como por el reparto cuida-
doso de lotes de forma que sobre un mismo sublote no hubiera mds que una oferta
(también casi imposible en el caso de ofertas no acordadas) podian fundar, razonada-
mente, la imputacion y la consiguiente sanciéon administrativa”.

10. CADUCIDAD DEL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR

R) Dia inicial del computo del plazo

STS de 24 de septiembre de 2001, Seccién Cuarta, Ar. 3121 de 2002: “El dia inicial del
cémputo del plazo de seis meses no debe ser, como la recurrente pretende, aquel en el
que el Consejo Regulador ordend la incoacién del expediente (...) sino aquel en que for-
malmente se inicio el expediente sancionador, se nombré instructor, se senalaron los
hechos (...)”. Por otra parte afirma que, “esta Sala, en materia de caducidad del procedi-
miento (...) ha otorgado prioridad a los efectos del computo del plazo a la fecha de la
notificacion al interesado” del acuerdo de iniciacién. En el mismo sentido, otra senten-
cia de la misma fecha, Ar. 3122; SSTS de 1 y 8 de octubre de 2001 y de 9 de abril de
2002, Seccién Cuarta, Ar. 3123, 3124, 3125,3126 y 3458 y SAN de 4 de abril de 2001,
Ar. 1230. Aunque, desde luego, parece acertado tener en cuenta la fecha del acto de ini-
ciacion y no la de una orden de incoacién, mucho mds discutible es que, a estos efectos,
lo relevante sea la notificacion y no la simple produccién del acto de incoacion.




La STS de 15 de marzo de 2002, Seccién Cuarta, Ar. 2769, afirma que el dia inicial no
es el de la denuncia de los agentes de la autoridad sino el del acuerdo de incoaciéon por
la autoridad competente o, mds exactamente, el dia en que éste se notifica:

“el computo del plazo de caducidad no debe hacerse desde la fecha sustantiva del acuer-
do, sino desde que éste surte efectos al producirse la notificacion del mismo”.

B) Efectos de la caducidad: no impide iniciar un nuevo procedimiento

La STS de 5 de diciembre de 2001, Seccién Quinta, Ar. 508 de 2002, en relacién con
una infracciéon en materia urbanistica, sefiala que el Tribunal de Instancia “razoné que
habiendo sido declarado caducado el expediente sancionador no podia después reini-
ciarse otra vez aunque no hubiera prescrito la infraccion”. EITS casa la sentencia pues el
art. 43.4 de la Ley 30/1992 “al decir que la caducidad llevara consigo el archivo de las
actuaciones, no puede ser interpretado como impidiendo la reapertura de otro expe-
diente aunque la infraccién no haya prescrito (...), una conclusiéon de esta naturaleza
seria literal y frontalmente contraria al articulo 92.3 (...). Lo que el art. 43.4 dispone es
que esas actuaciones caducadas deberan ser archivadas, pero el precepto nada dice de la
posibilidad de reiniciar el expediente, lo que se regula en el art. 92.3, y en el sentido ya
dicho”.

Igualmente, la STS de 20 de febrero de 2002, Seccién Cuarta, Ar. 2541, reitera la juris-
prudencia que admite la posibilidad de que una vez declarado caducado un expediente
sancionador se inicie otro “en tanto que la infraccién no prescriba, basindose en los mis-
mos documentos que originaron la inicial actuacién”. En el mismo sentido, la STS de 19
de febrero de 2002, Seccién Quinta, Ar. 1363. Asimismo, SSTS de 24 de septiembre, 1
y 8 de octubre de 2001, todas ellas de la Seccion Cuarta, Ar. 3121 a 3126 de 2002, rela-
tivas todas ellas a sanciones en materia de denominaciones de origen, que aclaran, ade-
mas, que “la caducidad del expediente no determina la falta de efectos de los actos que
tienen valor independiente”, como son las actas e informes, que podran incorporarse al
nuevo expediente.

C) Procedimientos que no caducan

La STS de 11 de febrero de 2002, Seccién Séptima, Ar. 3156, afirma que “en el supues-
to de la tramitacion de un expediente disciplinario contra un Juez o Magistrado, es evi-
dente que la naturaleza del plazo de seis meses a que se refiere (...) la LOPJ] no impone
la anulabilidad del acto (...), como lo demuestra que el propio precepto prevé la conse-
cuencia que debe llevar aparejada la prolongacién de la tramitacién del procedimiento
mas alla de los seis meses” (que el instructor delegado dé cuenta cada diez dias a la auto-
ridad competente del estado del procedimiento y de las circunstancias que impiden su
conclusion).

La STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 26 de septiembre de 2001, Ar. 101, de
2002, aclara que no procede la apreciacion de la caducidad del expediente alegada por
el recurrente “pues el Estatuto del Personal Sanitario no Facultativo de Instituciones
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Sanitarias de la Seguridad Social no la contempla y no es aplicable la Ley 30/1992, por
expresa determinacion de su Disposicién Adicional Octava, que excluye de su ambito a
los procedimientos disciplinarios de los funcionarios publicos”. Por su parte, la STS de
4 de junio de 2001, Sala de lo Militar, Ar. 2961, considera que en los expedientes disci-
plinarios militares no se produce la caducidad sino que la superacion del tiempo maxi-
mo sélo comporta la reanudacion del plazo de prescripcion de la infraccion.

11. LA RESOLUCION SANCIONADORA

R) Admision de modificaciones con respecto a la propuesta de resolucion

La STC 117/2002, de 20 de mayo, recurso de amparo, afirma que no se ha conculcado
el derecho a ser informado de la acusacién al haber elevado el 6rgano sancionador la
cuantia de la multa inicialmente propuesta, pues “el acuerdo sancionador no altera el
relato del supuesto factico contenido en el acuerdo de iniciacién del expediente y repro-
ducido en el pliego de cargos” y la diferencia en el quantum sancionador “no fue el resul-
tado de una distinta calificaciéon juridica del hecho sino de la aplicacién de los criterios
de individualizacién de la sanciéon” recogidos en la propia norma sancionadora.
Igualmente, para la STS de 8 de marzo de 2002, Seccion Tercera, Ar. 2264, “la facultad
de alterar, previa audiencia de los interesados, la calificacién juridica de los hechos por
parte del 6rgano administrativo que finalmente ha de resolver ni tiene nada de insélito
ni de contrario a los principios que inspiran el procedimiento administrativo sanciona-
dor.

B) La falta de motivacion de la resolucion sancionadora puede subsanarse en la posterior resolucion del recurso
de reposicion

Segun la STS de 31 de mayo de 2001, Sala de lo Militar, Ar. 396 de 2002, “la critica que
el recurrente efectia de la resolucién sancionadora en este extremo (falta de motiva-
ci6on), pudiera hallar fundamento en lo escueto de las razones con que se justifica la elec-
cién de la (sancién) aplicada de separacién del servicio, pero resulta de todo punto
inmerecida tras corregirse este déficit de motivacién en la posterior resolucion desesti-
matoria del recurso de reposicion (...) que da cumplidas y atinadas razones del porqué
se decanto la Autoridad sancionadora por la correccién finalmente impuesta”.

C) Ejecutividad

Reiterando la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, conforme a la que la ejecutivi-
dad de los actos administrativos sancionadores no es contraria a la presuncién de ino-
cencia ni a la tutela judicial efectiva, “siempre que la ejecucién pudiera ser sometida a la
decision de un Tribunal de Justicia y que éste pudiera resolver sobre su suspensién”, las
SSTS de 18 de septiembre de 2001 y 4 de febrero de 2002, Seccién Segunda, Ar. 430 y
1084 de 2002, afirman que no puede ejecutarse una sancion hasta tanto, impugnada ésta




y solicitada su suspensién en via judicial, el Tribunal resuelva al respecto. Sin embargo,
quizas sin ser plenamente conscientes de las consecuencias de sus afirmaciones, ambas
sentencias parecen ir mas lejos, pues en otro fundamento juridico afirman que la san-
cién no es firme en via administrativa hasta tanto se resuelva, en su caso, el correspon-
diente recurso jurisdiccional.Y si no es firme en via administrativa, conforme a lo pre-
visto en el art. 138.3 LAP y la legislacion tributaria, la sancién no es ejecutiva, por lo que
ya seria indiferente que se hubiera o no solicitado la suspensién en el recurso judicial.

12. EXTENSION DE LA SANCION PROCEDENTE EN CADA CASO. PROPORCIO-
NALIDAD. CRITERIOS DE GRADUACION

R) Es inevitable un margen de discrecionalidad administrativa

STS de 8 de marzo de 2002, Seccién Tercera, Ar. 2615:

“no es siempre posible cuantificar, en cada caso, aquellas sanciones pecuniarias a base de
meros calculos matematicos y resulta, por el contrario, inevitable otorgar (...) (al érgano
sancionador) un cierto margen de apreciacion para fijar el importe de las multas sin vin-
culaciones aritméticas a pardmetros de dosimetria sancionadora rigurosamente exigibles”.

B) El principio de proporcionalidad como limite esencial de dicho margen de discrecionalidad

La STSJ de Madrid de 24 de abril de 2001, Ar. 1259, recuerda la doctrina del TS segin
la cual “la discrecionalidad que se otorga a la Administracién en la imposiciéon de san-
ciones, dentro de los limites legalmente previstos, debe ser desarrollada, ponderando en
todo caso las circunstancias concurrentes, al objeto de alcanzar la necesaria y debida pro-
porcionalidad exigida”. En el caso concreto, el Tribunal entiende que la Administracion
ha aplicado correctamente el principio de proporcionalidad entre la sancién y la infrac-
ci6n imputada y los criterios de graduacion previstos en la ley, “criterios que no pueden
ser sustituidos por los de este Tribunal, pues se excederia de las funciones revisoras que
se asignan a esta Jurisdicciéon”.

C) La reiteracion

Con anterioridad a la aprobacién de la LAP, MapfreVidg, SA, es sancionada por percepcion
indebida de ayudas al fomento del empleo, al haber contratado a 39 personas como tra-
bajadores en practicas incumpliendo los requisitos impuestos a este tipo de contrato. A
la hora de graduar la sancion se aprecia reiteracion, lo que rechaza la recurrente tanto
porque la legislacién aplicable no enumera dicho criterio como agravante, como porque
no habia reiteracion. Respecto a lo primero, la STS de 6 de noviembre de 2001, Seccién
Cuarta, Ar. 1762 de 2002, considera que “aunque no esté expresamente mencionado por
la Ley, el criterio de que la reiteracion es causa de agravacion de la sancion administrati-
va puede considerarse general en el derecho administrativo sancionador”. Razonamiento
que no deja de causar extraiieza, pues significa otorgar un cardcter abierto a las enume-
raciones de circunstancias agravantes (cosa distinta seria si los hechos se hubieran pro-
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ducido con posterioridad a la aprobacién de la LAP que si recoge con un alcance gene-
ral la reiteracién como una de las circunstancias que deben tenerse en cuenta a la hora
de determinar la sancién). Respecto a la existencia de reiteracion, la Sala la admite por-
que la contratacion se refiere a 39 trabajadores, sin que en los fundamentos juridicos se
mencione si todos los trabajadores fueron contratados en el mismo dia o a lo largo del
tiempo y sin que ni siquiera se refiera a la existencia de una sancién previa.

D) La firmeza de las sanciones a efectos de apreciar reincidencia o reiteracion

La STS de 24 de enero de 2002, Seccién Sexta, Ar. 1576, estima que lo que deba enten-
derse por firmeza de la sancién a estos efectos ha de relacionarse con el art. 138.3 LAP.
Por tanto, “el acto administrativo sancionador es firme cuando pone fin a la via admi-
nistrativa”.

13. EXTINCION DE LA RESPONSABILIDAD

R) Prescripcion de las infracciones continuadas, permanentes y de estado. Dia inicial

Una juez sancionada disciplinariamente por retrasos injustificados en la tramitacién de
procedimientos alega que la prescripcion debe apreciarse individualizadamente por cada
uno de los retrasos apreciados. La STS de 13 de marzo de 2002, Secciéon Séptima, Ar.
3473, por el contrario, rechaza dicho argumento por cuanto el tipo “permite una con-
sideracion global y unitaria de la conducta y la disolucion en ella de la identidad y sig-
nificado aislado de cada uno de los componentes de esa conducta”. Ademads, la sentencia
afiade que el dies a quo para el computo de ese plazo es el de la realizacion de la visita del
Servicio de Inspeccién, que es donde se acotan los hechos imputados.

Afirma la SAN de 23 de mayo de 2001, Ar. 1234, que “nos encontramos ante una activi-
dad continuada (construccién de una piscina en obra fija en terrenos expropiados por la
Demarcacion de Carreteras del Estado en Catalufia, en zona de dominio publico) ya que
una vez realizada la construccion vulnerando la legislacién vigente, la misma ha permane-
cido en la misma situacién desde entonces, sin que, por tanto, la actividad infractora haya
cesado en ningin momento. En consecuencia, el computo del plazo de prescripcion, que
se iniciard en la fecha de cese de dicha actividad infractora, ni siquiera ha comenzado atn,
por lo que no cabe estimar las alegaciones del actor en cuanto la referida prescripcion”.

B) Prescripcion y diligencias reservadas

La STS de 13 de marzo de 2002, Seccién Séptima, Ar. 3473, afirma que “la interrupcion
de los plazos prescriptivos no se produce por la tramitaciéon de diligencias reservadas o
informaciones previas, sino por la apertura del procedimientos disciplinario mediante el
correspondiente acuerdo de incoacion, que debe ser formalmente notificado al interesa-
do para que ese efecto interruptivo se produzca. Por consiguiente, si el acuerdo de inco-




acion del procedimiento sancionador y el posterior acuerdo de nombramiento de
Instructor y Secretario no se notificaron en debida forma a la interesada, no pueden sur-
tir ningn efecto de interrupcién de la prescripcion”.

C) Suspension de las actuaciones inspectoras y prescripcion

Sefiala la STS de 4 de diciembre de 2001, Secciéon Segunda, Ar. 506 de 2002, que “la
suspension de las actuaciones inspectoras no justificada y por causas ajenas al obligado
tributario, durante mas de seis meses y en cualesquiera momento del periodo que media
entre el inicio de éstas y la notificacién de la liquidacion resultante de las mismas, no
interrumpe el plazo de la prescripcion (...) para sancionar que se estuviere ganando”. En
idéntico sentido se pronuncia la STS de 20 de diciembre de 2001, Seccién Segunda, Ar.
536 de 2002, que resuelve un recurso de casacién para la unificaciéon de doctrina.

14. CONTROL CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DE LAS SANCIONES

R) Anulacion de la sancion y retroaccion de actuaciones

Una empresa vinicola de la Denominacién de Origen Rioja es sancionada por la utiliza-
cién no justificada de contraetiquetas al detectarse una diferencia entre el nimero que le
entrego el Consejo Regulador y las declaradas. Sin embargo, en el proceso contencioso,
aporta 1.023 contraetiquetas que, dice, habia encontrado con posterioridad. La STS de 9
de abril de 2002, Seccion Cuarta, Ar. 3458, partiendo de su caracter revisor, anula la san-
cién, “a fin de que la Administracion, a la vista de las citadas 1.023 contraetiquetas (...)
dicte con libertad de criterio la resolucién que proceda, aunque obviamente mantenien-
do los demas criterios aplicados en la resolucién impugnada que han sido confirmados,
(...) y pudiendo al mismo tiempo valorar la circunstancia de que las contraetiquetas no
fuesen aportadas en su momento”.

B) Anulacion de una sancion, pero mantenimiento de sus efectos con retroaccion de actuaciones

El titular de una Administraciéon de Loteria fue sancionado con su cese. La STS de 16 de
noviembre de 2001, Seccién Tercera, Ar. 1479 de 2002, estima su recurso y anula la san-
cién impuesta por no haberle notificado la propuesta de resolucion, pero no repone al
recurrente en la Administraciéon de Loteria, sino que ordena “una retroaccion de las
actuaciones administrativas al momento procedimental en que se notifique, en forma,
esa propuesta de resolucién, para que se puedan hacer las alegaciones procedentes, y solo
después, una vez resuelta esta cuestiébn procedera entrar, si no apareciese debidamente
acreditada la comision de la infraccion o sus circunstancias, a pronunciarse sobre el resto
de las pretensiones de la actora (...)".

Lucia ALARCON SOTOMAYOR
MANUEL IZQUIERDO CARRASCO
MANUEL REBOLLO PUIG
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VIII. EXPROPIACION FORZOSA

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Procedimiento expropiatorio. A) Alcance de las

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Casi un tercio del centenar y medio de sentencias habidas en el periodo comprendido en
esta Cronica estan referidos a la valoracién de empresas del Grupo RUMASA vy reiteran la
importante doctrina que fue comentada por nosotros en los nimeros 14 y 15 de esta
Revista. De las sentencias que ahora se resefian merecen ser destacadas las que se refie-
ren al alcance de las competencias del Jurado en los diversos aspectos que se comentan
en el lugar correspondiente de estas mismas paginas. También tiene indudable interés la
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doctrina sentada por los pronunciamientos que se analizan en materia de valoraciones
urbanisticas, asi como la STS de 24 de enero de 2002, que en sede de garantias sustan-
ciales de la expropiacion se pronuncia sobre los requisitos que ha de cumplir la trans-
mision del derecho reversional para que se entienda producida.

2. PROCEDIMIENTO EXPROPIATORIO

R) Alcance de las competencias del Jurado de Expropiacion y de la Administracion expropiante para determinar
y liquidar los intereses de demora en fase de ejecucion de la sentencia que reconoce su procedencia

La STS de 11 de octubre de 2001, Ar. 10082, resuelve en casacién el recurso planteado
contra una sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria que anula la
Resolucion de un Jurado de Expropiacion. En ésta se liquidaban definitivamente los inte-
reses de demora devengados por la expropiacién a raiz de la firmeza de la sentencia que
diferia la determinacién de los intereses debidos a la fase de ejecucion de la propia reso-
lucién judicial.

La particularidad del caso examinado estriba en que una vez dictada la referida senten-
cia, el expropiado acudié al Ayuntamiento expropiante para solicitarle la determinacion
y liquidacién de los intereses reconocidos judicialmente. A resultas de esta peticion, el
Ayuntamiento acordo la cantidad que estimaba adeudada. El interesado, disconforme, no
interpuso recurso alguno contra este acuerdo (notificado en tiempo y forma); en cam-
bio, dirigié su solicitud de reconocimiento de los intereses al Jurado de Expropiacién
que habia fijado originariamente el justiprecio, peticiéon que fue atendida por dicho
Jurado.

El acuerdo del Jurado fue recurrido por el interesado y por el propio Ayuntamiento ante
el Tribunal Superior de Justicia que, a la vista de la actuacién liquidatoria del Jurado, esti-
ma el recurso del Ayuntamiento y desestima el del expropiado argumentando que la
mencionada intervencion del Jurado se produce en un momento procedimental distinto
al de la valoracién de los bienes expropiados, de tal modo que el Jurado acaba asumien-
do una funcién arbitral y revisora de un acto administrativo por el que, con acierto juri-
dico o sin él, el Ayuntamiento habia resuelto previamente la cuestion. A juicio de dicho
Tribunal, el interesado y el Jurado han articulado una especie de recurso de alzada impro-
pio contra dicho acuerdo municipal, que era improcedente, por lo que anula el acuerdo
del Jurado y sefala la incompetencia de la Administracién del Estado, actuando a través
del Jurado —en los términos en que se planteo la intervencion de este érgano— para diri-
mir ejecutoriamente la determinacién del importe de los intereses de demora insatisfe-
chos.

Recurrida esta sentencia en casacion por el interesado, el Tribunal Supremo estima el
recurso, si bien no lo hace por entender desacertado el razonamiento de fondo del




Tribunal a quo (llegando a afirmar que “inicialmente debe reconocerse la correcciéon juri-
dica de los razonamientos de la Sentencia de instancia respecto de la falta de competen-
cia del Jurado Provincial de Expropiacién forzosa para, una vez fijado el justiprecio, vol-
ver posteriormente, de forma auténoma, a pronunciarse sobre los intereses”). La
estimacion del recurso se produce —segtn afirma el Tribunal Supremo— porque lo que
demandaba el principio de tutela judicial efectiva en conexién a la competencia del
orden judicial para juzgar y ejecutar lo juzgado y al principio de economia procesal, era
la fijaciéon de los intereses de demora que, dado su cardcter automatico de crédito acce-
sorio del principal que se determina ministerio legis, debi6 ser acordada por la Sala de ins-
tancia, que se limité a anular el acuerdo del Jurado cuando debia, ademads, haber fijado
los presupuestos para la liquidacién de dichos intereses.

B) Competencia del Jurado de Expropiacion para conocer de todos los aspectos que incidan en la valoracion

La STS de 28 de enero de 2002, Ar. 1711, contiene un pronunciamiento sobre el alcan-
ce de las competencias del Jurado de Expropiacion que, pese a ser un obiter dictum de la
fundamentacién decisoria del fallo merece resefiarse. Al desestimar el motivo de casacion
referido a la supuesta infracciéon por el Jurado y el Tribunal a quo de los articulos 26.1,
30.2 y 34 de la LEF, que el recurrente funda en que ninguna de dichas instancias descri-
be exacta y correctamente la superficie de la finca expropiada, el Tribunal Supremo apro-
vecha para discrepar de uno de los argumentos esgrimidos por el Tribunal a quo, segun el
cual la pieza separada de justiprecio no es el lugar adecuado para suscitar cuestiones rela-
cionadas con la superficie de los bienes que son objeto de expropiacién, porque —como
argumenta la sentencia impugnada— las funciones del Jurado se limitan a las puramente
valorativas, sin que quepan las especulaciones en torno a otros aspectos de la expropia-
cién. Frente a esta afirmacion, el Tribunal Supremo considera que es precisamente en la
pieza de justiprecio, y no en otro momento, donde han de aportarse todos los antece-
dentes y datos —econémicos 0 no— que sean necesarios para conseguir una tasaciéon com-
pleta, justa y real de los bienes; cosa que no puede eludir el Jurado bajo el pretexto de
defectos u omisiones en el expediente y, entre ellos, la cuestién de la superficie real de
los terrenos expropiados, cuya relevancia crucial a efectos de valoracion requeria de un
esfuerzo indagador por parte del Jurado que, por lo demads, tampoco era dificil de alcan-
zar a la vista del expediente y los informes periciales obrantes en el mismo.

C) Expropiacion de bienes de propiedad compartida: forma de notificacion del justiprecio y consecuencias de
las acciones emprendidas por un cotitular sobre los derechos de los demas

Es doctrina reiterada del Tribunal Supremo que en caso de cotitularidad de los bienes
expropiados, y pese a ser Unica la pieza de justiprecio (como precisa el art. 26.2 de la
LEF), el Jurado esta obligado a notificar su acuerdo valorativo a cada uno de los partici-
pes o conduefios, si es que éstos no tienen una representacién comun.

En consecuencia, la jurisprudencia ha reconocido que la falta de notificacién del acuer-
do a cualquiera de los copropietarios (siempre que no estuviese legalmente representa-
do por alguno de los que si hayan sido notificados) evita que precluya el plazo de inter-
posicién del recurso de reposicién ante el Jurado. Como recuerda la STS de 26 de enero
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de 2002, Ar. 1160, al exponer esta doctrina, la anterior consecuencia es de especial apli-
cacién supuesto de comunidad hereditaria. En estos casos, la doctrina jurisprudencial
sostiene, de un lado, la facultad de cualquier coheredero de actuar en beneficio de la
comunidad tal y como permiten el Derecho civil y procesal; pero, de otro, también reco-
noce que ninguno de los demads puede quedar perjudicado por dicha actuacién salvo que
el interviniente ostentase su representacion legal.

Se trata, por lo demas, de un mecanismo que ha sido aplicado por la jurisprudencia
administrativa, con cardcter general, a todos los supuestos expropiatorios en los que hay
comunidad o cotitularidad de bienes —no sélo comunidad hereditaria—, afirmando en
doctrina constante (de la que es exponente la STS de 18 de mayo de 1993, Ar. 3782),
que cualquiera de los participes o conduefios puede comparecer en juicio en asuntos que
afecten a los derechos de los demas, ya para ejercitarlos ya para defenderlos, y la senten-
cia dictada en su favor aprovechara a los demads; a lo que el pronunciamiento que aqui se
comenta apostilla, aplicando el reverso de esa doctrina para el caso de autos, que “la
actuacion de un comunero no puede perjudicar a los demds, de manera que su falta de
actividad impugnatoria frente al acuerdo valorativo del Jurado no afecta a los otros
comuneros a quienes no se les notificd expresa e individualmente la resolucién fijando
el justiprecio”.

D) Modificacion del acuerdo de necesidad de ocupacion para excluir a determinadas fincas del expediente
expropiatorio: no es acto de tramite sino resolutorio y, por lo tanto, impugnable separadamente

La STS de 11 de febrero de 2002, Ar. 1670, conoce en casaciéon del recurso planteado
por el Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria contra la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Canarias que estimoé el recurso formulado por los propietarios
afectados por la modificacién del acuerdo de necesidad de ocupacién de un expediente
expropiatorio iniciado bajo la cobertura juridica del planeamiento urbanistico aprobado
para aquella localidad. El acuerdo municipal excluia de la expropiacién determinadas fin-
cas originariamente previstas en la misma mediante un acto administrativo que es califi-
cado por la Corporacién como de mero tramite, para lo que se apoya en el voto formu-
lado por uno de los Magistrados de la Sala a quo al fallo de instancia.

Sin embargo, siguiendo a la mayoria de dicha Sala, el Tribunal Supremo declara que no
hay lugar al recuso planteado porque, en espiritu y contenido, no nos encontramos ante
un acto de tramite, pues si éstos son fundamentalmente los que carecen de sustantividad
o trascendencia en materia decisoria, la modificacién del expediente expropiatorio acor-
dada por el Ayuntamiento recurrente tiene, objetiva y formalmente considerada, todos
los elementos exigidos por el articulo 53.2 de la Ley 30/1992 para ser calificada como
un acto administrativo resolutorio stricto sensu, que no tiene un mero caracter procesal o
de impulso del expediente —como sostiene la recurrente— sino naturaleza de acto deci-
sorio que se opone al adoptado de conformidad con el Plan urbanistico del que la expro-
piacién trae causa, por lo que su legalidad, que resultara de la confrontacién con dicho
Plan y con las normas que rigen la revision de oficio de los actos, es perfectamente con-




trolable en sede judicial y para ello puede ser impugnado dicho acto, de forma separa-
da, por los afectados.

3. DETERMINACION DEL JUSTIPRECIO

R) Validez de la prueba pericial de valoracion expropiatoria practicada en otro proceso que trae causa en el
mismo proyecto expropiatorio y que es incorporada a las actuaciones para resolver el recurso posteriormente
presentado por otro de los afectados

Dada la enorme extension de terreno afectado por la ejecucién del Centro de Transporte
Internacional de mercancias de Coslada (Madrid), el desarrollo del proyecto de expro-
piacién que contemplé el instrumento de planeamiento aprobado al efecto ha dado
lugar, habida cuenta del alto ntimero de afectados, a una larga serie de recursos en los
que se han dado una gran disparidad de valoraciones del suelo expropiado. Al conocer
uno de estos recursos, la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid decidié proyectar las pruebas periciales de valoracion de los terrenos
practicadas en un proceso que traia causa del mismo expediente a otro proceso distinto.
Se trataba de una prueba pericial efectuada con todas las garantias de imparcialidad y
objetividad que prevé la Ley de Enjuiciamiento Civil a las que, como es sabido, la juris-
prudencia del Tribunal Supremo viene reconociendo fuerza suficiente para desvirtuar la
presuncion de acierto de la que gozan los acuerdos del Jurado de Expropiaciéon; maxime
cuando, como sucedia en este caso, el perito habia razonado su valoracién de una forma
mas pormenorizada y precisa a como lo hacia la genérica e inexpresiva motivacion de la
valoracion del Jurado.

En desacuerdo con esta extensién de los efectos de la prueba de un proceso a otro, el
Ayuntamiento expropiante recurrié en casacion la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia mencionado. La STS de 15 de noviembre de 2001, Ar. 10.108, desestima dicho
recurso argumentando ampliamente la posibilidad de admitir la prueba pericial practi-
cada en otro proceso con el que guarde evidentes sefias de identidad —como en el caso
de autos— en aplicaciéon de los principios de igualad y tutela judicial. Se trata de una posi-
bilidad recientemente admitida por el propio Tribunal Supremo en su Sentencia de 27 de
marzo de 2001, que esta otra reproduce y suscribe.

B) Valoraciones urbanisticas de terrenos a obtener por expropiacion: efectos de la STC 61/1997

Entre los preceptos del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992 que dej6 vigentes la
STC 61/1997, de 20 de marzo, se encontraban los incluidos en el Capitulo II de su Titulo
II, concretamente los dedicados a la valoracién del suelo. De acuerdo con la filosofia de
aquel texto legal (y de la Ley 8/1990, de Valoraciones a la que reproduce en este punto),
dichos criterios se atienen al grado de cumplimiento por los propietarios de sus dere-
chos y deberes para culminar la edificacion. Asi, el Texto Refundido de 1992 distingue el
valor inicial del urbanistico, estableciéndose en el articulo 48.4 que la valoraciéon de los
terrenos urbanos y urbanizables respecto de los que se hubiera completado su ordena-
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ci6on se hara de conformidad con su valor urbanistico que, segin establece el articulo
50.1 del propio Texto Refundido, se determinard en funcién del conjunto de derechos y
facultades de este caracter que en el momento de producirse la valoracién se hubieran
adquirido por el propietario. Contemplando seguidamente los incrementos que el valor
inicial experimenta segun el propietario coopere o no en el proceso urbanizador, hasta
disponer —en su articulo 53— que, adquirido el derecho al aprovechamiento urbanistico,
el valor de los terrenos se determinara por aplicacion a dicho aprovechamiento del valor
basico de repercusion en el poligono corregido en funcién de su situacion concreta den-
tro del mismo, para continuar con las reglas de valoracion del suelo cuando el propieta-
rio ha adquirido el derecho a edificar y el derecho a la edificacion.

Cuestion diversa es lo que ocurre cuando el propietario del suelo queda impedido de la
posibilidad misma de cooperar en el proceso urbanizador porque resulta privado de su
terreno a consecuencia de una actuacion urbanistica ejecutada por el sistema de expro-
piacion. En estos casos, no obstante haberse acordado la expropiacion del suelo con ante-
rioridad a la ordenacién urbanistica del mismo, es evidente que se erradican ab initio sus
derechos y facultades urbanisticas que le permitirian obtener los valores a los que nos
hemos referido. De ahi que el Texto Refundido de 1992 regule expresamente la valora-
cién de los terrenos a obtener por expropiacion en el Capitulo III del mismo Titulo II,
estableciendo en su articulo 58 la regla general —también declarada constitucional por la
STC 61/1997—de que “la valoraciéon de los terrenos destinados a sistemas generales, o a
dotaciones locales en suelo urbano, que se obtengan por expropiacion y de los terrenos
incluidos en unidades de ejecuciéon respecto de las que se hubiere fijado el sistema de
expropiacién, se determinard de conformidad con las reglas establecidas en este
Capitulo”. En armonia con la necesidad de establecer reglas especificas para valorar los
terrenos a obtener por expropiacién dentro de una unidad de ejecucioén, el articulo 173
del mismo Texto —tampoco afectado por la STC 61/1997— dispone que el justiprecio
expropiatorio de los terrenos se determinara en funcién del valor urbanistico conforme
a lo establecido por los articulos 59 y 60 sin deduccién alguna; preceptos estos inclui-
dos, junto al referido articulo 58, en el Capitulo III del Titulo II (dedicado, como se ha
dicho, a los terrenos a obtener por expropiacién) a los que también se remite la regla
general del articulo 58.

El problema radica en que los articulos 59, 60 y 61 del Texto Refundido de 1992 fueron
declarados inconstitucionales por la STC 61/1997. El vacio provocado por esta deroga-
ci6on parcial de las reglas valorativas del Texto Refundido ha sido colmado por la juris-
prudencia del Tribunal Supremo a partir de la STS de 19 de julio de 2001, y en el senti-
do que ahora reitera la STS de 27 de noviembre de 2001, Ar. 166 de 2002, recurriendo
a las normas de valoracién que contenia el Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1976
y, por consecuencia, a las del Reglamento de Gestién Urbanistica de 1978 que regulan el
calculo del valor urbanistico. Haciendo balance de uno y otro sistema, estos pronuncia-
mientos acaban por reconocer que la valoracion del suelo a efectos expropiatorios que
establecen las disposiciones ahora aplicadas no difiere sustancialmente de los valores que
se obtenian con la aplicacién del Texto Refundido de 1992, pues si en éste el justiprecio




de los terrenos expropiados se determina con referencia a un porcentaje determinado del
aprovechamiento tipo del area de reparto o del Plan General —75 por ciento en suelo
urbano y el 50 por ciento en el urbanizable programado—, en el Texto de 1976 se lleva a
cabo con referencia al aprovechamiento una vez deducidos los terrenos de cesién obli-
gatoria y los costes de urbanizacion, de cuyo célculo resultan valores analogos a los que
se obtendrian si fuese aplicable el método de valoracion del Texto de 1992.

C) Valoracion de construcciones ilegales a efectos expropiatorios: la imposibilidad de demolicion no equivale
a la adquisicion del derecho a la edificacion, por lo que no procede tener en cuenta lo construido

La STS de 15 de noviembre de 2001, Ar. 481 de 2002, resuelve en casacion el recurso
planteado por un propietario que considera que la construcciéon que poseia sobre el suelo
expropiado, clasificado como urbanizable programado, debia haber sido valorada pese a
carecer de licencia. El propietario esgrime a tal efecto lo prevenido por el articulo 56 del
Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992 (no declarado inconstitucional por la STC
61/1997), segtin el cual “el valor del suelo en el momento de concluirse la edificacién
serd el correspondiente al aprovechamiento urbanistico que efectivamente se hubiera
materializado sobre el mismo sin adicién o deduccién alguna”. La sentencia de instancia
habia desestimado el recurso, rechazando la toma en consideracién del citado precepto,
entendiendo que al estar clasificado el suelo expropiado como urbanizable programado
dicha clasificacién resultaba incompatible con las previsiones de los articulos 37.1 y 56
del propio Texto Refundido. La Sala a quo considera, en este sentido, que el articulo 37
exige que para adquirir el derecho a la edificacién es necesaria la conclusion de la obra al
amparo de licencia no caducada y conforme a la legislacién urbanistica y, al no darse estos
requisitos, es inaplicable el articulo 56 en contra de lo que pretendia el expropiado, sin
perjuicio de que éste —anade la sentencia de instancia— pudiera hacer uso del el articulo
237.3 del citado Texto Refundido (que se refiere a los supuestos indemnizatorios por la
modificacion del planeamiento cuando se produce una reduccién del aprovechamiento en
terrenos urbanizados antes de transcurrir el plazo para solicitar la licencia).

Antes de analizar el recurso de casacion planteado, el Tribunal Supremo se ve obligado a
corregir la doctrina de la sentencia de instancia declarando, de un lado, la inaplicabilidad
del articulo 237.3 al caso examinado y dejando sentado, de otro lado, que la referencia
que hace el articulo 37 del Texto Refundido de 1992 a la “ordenacién urbanistica” ha de
entenderse, obviamente, al planeamiento que estd vigente en el momento de la edifica-
cién y no al que legitima la expropiacién. Dicho esto, el Tribunal Supremo estudia la pre-
tension del recurrente relativa a la aplicacién del mencionado articulo 56, para lo cual
debe analizar de antemano si el expropiado cumple o no el doble requisito del articulo
37: que la edificacion se hubiera ejecutado al amparo de licencia no caducada y confor-
me con la ordenacién urbanistica. En este punto, constata el Tribunal que la edificacién
se ejecuto sin licencia alguna, como el propio recurrente reconoce. El recurrente preten-
de subsanar esta circunstancia afirmando que la construccién no era incompatible con la
ordenacién vigente en el momento en que se edificé (cosa no desvirtuada en el proceso
a quo) y que, en todo caso, habian transcurrido mds de cuatro anos desde la fecha de la
construccién por lo que ésta habria quedado legalizada (en virtud de los arts. 186 TRLS
de 1976 y 9 del Reglamento de Planeamiento).
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Asi las cosas, el Tribunal Supremo rechaza las alegaciones del recurrente por entender que
aunque es cierto que el transcurso de los cuatro afios impide la demoliciéon de una obra
ilegal ello no puede conllevar que de la ejecucién de un acto ilegal se deriven derechos
previstos exclusivamente para cuando se proceda conforme a Derecho. No es aplicable en
estos casos lo prevenido en el articulo 56 del Texto Refundido de 1992, porque este pre-
cepto no sienta el derecho del propietario al aprovechamiento efectivamente realizado
cuando éste se obtiene de forma ilegal. Por lo tanto, no cabe identificar en todo caso el
derecho a la edificaciéon con el valor del inmueble, ya que aquél no se adquiere por el
simple transcurso del tiempo sino por cumplir con los deberes urbanisticos. La prueba
es que si una edificacién ilegal que no puede ser demolida por haber transcurrido mas
de cuatro afios desde su edificacion sin que la Administracion hubiese instado el expe-
diente de ilegalizacion se derriba por cualquier otra causa tampoco puede ser de nuevo
construida. En consecuencia, la sentencia comentada declara que no procede valorar el
suelo expropiado en funcién del aprovechamiento que supone el volumen edificado sin
licencia, por lo que no hay lugar a la casacién pretendida.

4. GARANTIAS FORMALES

R) Intereses de demora en vias de hecho: doctrina jurisprudencial

La anteriormente citada STS de 28 de enero de 2002, Ar. 1711, estima el motivo de casa-
cién por el que recurrente denunciaba la infraccion de los articulos 52.8, 56 y 121 de la
LEF al negar la Sala de instancia —al igual que habia hecho el Jurado de Expropiaciéon— la
pretension indemnizatoria por los intereses devengados desde la fecha de la ocupacién
de facto de los bienes posteriormente expropiados por el procedimiento de urgencia. Al
estimar el motivo, el Tribunal Supremo se atiene a la doctrina sentada por sus Sentencias
de 21 de junio y 20 de diciembre de 2001 (entre otras), segun la cual el justiprecio por
la privacion de los bienes ilegalmente adquiridos por la Administracién debe incremen-
tarse con una indemnizacién equivalente a las llamadas “vias de hecho”, ya que de no
reconocerse ésta, resultarian equiparables las actuaciones legales y las ilegales. Para evitar
esta consecuencia, la ocupacion ilegal requiere ser compensada con el abono de los inte-
reses legales generados durante todo el tiempo real en el que el propietario estuvo efec-
tivamente privado de sus bienes.

5. GARANTIAS SUSTANCIALES

R) Derecho de reversion: no cabe entender que se cede implicitamente con la transmision genérica de los bienes
del titular originario. Por su propia calidad y contenido, su transmision ha de producirse expresamente

Es lugar comun en la doctrina del Tribunal Supremo relativa al derecho de reversion afir-
mar que éste constituye un derecho de configuraciéon legal de naturaleza auténoma y, por
tanto, trasmisible por actos inter vivos y mortis causa. No obstante, como precisa la STS de 24




de enero de 2002, Ar. 661, la transmision de este derecho requiere de algunos requisi-
tos formales y de una expresa declaracién de voluntad que no puede presumirse.

La citada sentencia conoce en casacion de la denegacién del derecho reversional ejerci-
tada por una sociedad que habia adquirido por compraventa parte de los bienes con los
que otra sociedad se habia hecho a titulo de “saldo de deudores” a consecuencia de la
liquidacién de una tercera sociedad cuyos terrenos habian sido en su dia expropiados por
el Ministerio de Defensa con el objeto de constituir determinadas “zonas de seguridad y
proteccion” costera. Una vez que la Administracién expropiante desafect6 dichos terre-
nos y anunci6 en los Boletines correspondientes el posible ejercicio de la reversion, la
ultima sociedad sucesora de los bienes y derechos de la expropiada ejercito el derecho
de reversion esgrimiendo el titulo de compraventa con el que habia adquirido los bienes
“como cuerpos ciertos y con cuantos derechos, usos y servicios le corresponda”, tal y
como estipulaba el contrato. Admitida la reversiéon por la Administracion, la sociedad
trasmitente (que, como se ha dicho, habia adquirido todos los bienes y derechos de la
originariamente expropiada “a saldo de deudores”) interpuso recurso contencioso-
administrativo que fue estimado en instancia por considerar el Tribunal a quo que el dere-
cho de reversiéon no fue transmitido con la compraventa a la tltima sociedad adquiren-
te, por cuanto se trata de un derecho de contenido principal, no accesorio, por lo que su
transmision sélo es posible si se pacta expresamente en su propia calidad y contenido.

Recurrida esta decision en casaciéon por la Abogacia del Estado, el Tribunal Supremo
rechaza el recurso suscribiendo la tesis del Tribunal de instancia, afirmando que en la
compraventa empresarial operada no podia entenderse transmitido el derecho de rever-
sion, pues de la estipulacién de que los bienes de la sociedad vendedora se transmitian
“con cuantos derechos, usos y servicios les correspondan” no cabe deducir la transmi-
sién del derecho de reversion. Tal derecho, en si mismo transmisible —afirma el Tribunal
Supremo—, lo es sin embargo en su propia calidad y contenido, pues tiene un objeto pro-
pio, sustantivo y principal, que no puede presumirse implicitamente trasmitido cuando
ninguna referencia se ha hecho al mismo.

JUAN ANTONIO CARRILLO DONAIRE
EMiLio GUICHOT
FraNcisco LOPEzZ MENUDO
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IX. RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

Sumario:

1. Consideracién preliminar. 2. Objetividad del sistema y relacion de causalidad.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Las Sentencias consideradas en el periodo abarcado por esta cronica nos brindan, ademas
de algin pronunciamiento sobre asunto resonante para la opinion putblica —tal es el caso
de los trabajadores de la aerografia textil de la Comunidad Valenciana, afectados por el
llamado “sindrome de ardystil”—, otras resoluciones, tanto de la jurisdiccion civil como
contenciosa, que permiten observar el comportamiento de los respectivos sistemas de
responsabilidad —culpabilistico y objetivo— ante un mismo género de dafios, los hospi-
talarios, que por afladidura son los que comportan mayor complejidad. Por otra parte, a
la vista del uso que algunas sentencias hacen de la exonerante clausula del “estado de los
conocimientos”, ya en cronicas precedentes y también aqui insistimos en la convenien-
cia de no desorbitar el ambito para el que estd concebida dicha clausula, por el riesgo
que implica de abrir una fisura enorme en la garantia, indeseada por el legislador.

También consideramos de interés la fijacion doctrinal que hace el Tribunal Supremo
sobre la legitimacion activa para solicitar indemnizaciones en el campo de la responsa-
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bilidad, deslinddandola de la que deriva del derecho hereditario o el de obtener pensio-
nes.

2. OBJETIVIDAD DEL SISTEMA Y RELACION DE CAUSALIDAD

R) Responsabilidad administrativa por la suspension de actividades industriales con ocasion de la aparicion de
casos de “sindrome de ardystil”. Doctrina general acerca de la objetividad del sistema

La STS de 29 de noviembre de 2001, Ar. 181, enjuicia un supuesto por todos conoci-
dos: los dafos fisicos (en ocasiones, con resultado de muerte) que provoco el llamado
“Sindrome Ardystil” en un nimero considerable de trabajadores del sector de la aero-
grafia textil en la Comunidad Auténoma Valenciana. En este caso, la reclamacién indem-
nizatoria proviene de una industria afectada por la suspension temporal de actividades
adoptada por la Administraciéon autonémica bajo el amparo del articulo 26 de la Ley
General de Sanidad, conforme al cual puede adoptarse esta medida de paralizacién de
actividades ante la existencia de un riesgo inminente y extraordinario para la salud. Son
datos a tener en cuenta que la empresa contaba con todas las autorizaciones necesarias y
que la suspension sufrié varias prérrogas ante el desconocimiento exacto del agente cau-
sante del sindrome. La Administracion alegaba que los perjuicios derivados de la orden
de paralizacion de la actividad eran el resultado de la aplicacién de la Ley General de
Sanidad a todo un sector econdmico; que, en esas condiciones, la reclamante estaba obli-
gada a soportarlos, y, ademads, que el dafio debia considerarse un supuesto de fuerza
mayor, al desconocerse el agente infeccioso origen del sindrome.

Para el Tribunal Supremo (que confirma asi lo decidido en la instancia) el desconoci-
miento del agente infeccioso tiene un valor bien distinto, ya que implica precisamente la
falta de acreditacién por parte de la Administracién de que el daiio pueda imputarse a la
actividad que desarrolla una empresa que, por lo demas, ha cumplido con todas las exi-
gencias administrativas. El resultado de este razonamiento es que la empresa no tiene la
obligacion de soportar el dafio. Esta solucion se presenta como el resultado de la aplica-
cién de un sistema de responsabilidad objetiva en el que:

“no se requiere otro requisito que la relacion de causalidad entre el acto y el dafo, pres-
cindiendo en absoluto de la licitud o ilicitud de la actuacién de la Administracién autora
del dafo, siempre que la actuacioén licita o ilicita de la Administracién se produzca dentro
de sus funciones propias. Como complemento a esta doctrina (...) la tnica circunstancia
exonerante de la responsabilidad de la Administracién es la presencia de fuerza mayor,
supuesto que no concurre en el presente caso”.

B) Rasgos distintivos de la responsabilidad en el ambito sanitario: cotejo de soluciones administrativas y civiles

La asistencia sanitaria publica es uno de los campos en los que surge un mayor nimero
de reclamaciones indemnizatorias. Ademas, podria decirse que la responsabilidad por la




asistencia médica, por la naturaleza de la actividad de que se trata, estd dotada de una
cierta singularidad dentro del sistema global de responsabilidad, en la medida en que
suscita cuestiones que le son caracteristicas. Valgan como ejemplo los conceptos de “esta-
do de la ciencia y del conocimiento”; “consentimiento informado” o lex artis ad hoc, expre-
siones que arrastran una serie de consecuencias que modulan, incluso de forma muy
intensa, el juego neto del sistema de responsabilidad objetiva una muestra del cual luce
de modo bien patente en la Sentencia comentada en el epigrafe precedente. Finalmente,
puede apuntarse como tercer rasgo distintivo que se trata del sector de actividad admi-
nistrativa que ha dado origen a una mayor controversia sobre la determinacién de la
jurisdiccion competente, por razones en las que no es pertinente entrar ahora. La com-
binacién de todos estos factores hace que los supuestos de responsabilidad sanitaria
merezcan la especial atencion del jurista por cuanto constituye el mejor punto de mira
para observar con intensidad y sentido critico el régimen de la responsabilidad adminis-
trativa, la complejidad de sus elementos y sus quiebras.

Por nuestra parte, hemos dedicado a este tema una parte notable de las paginas que se
van acumulando en éstos ya mas de cuatro aiios de crénicas de jurisprudencia, mostran-
do la peculiar problematica que plantea este género de asuntos. En concreto, en lo que
ahora nos interesa, hemos tratado de mostrar hasta qué punto las reclamaciones por los
dafios derivados de la asistencia sanitaria son la mds contundente “prueba de fuego” para
contrastar el grado de solidez de un sistema de responsabilidad que se proclama objeti-
vo, y si la aplicacion del mismo conduce, en la practica, a resultados divergentes a la del
régimen culpabilistico civil en el mismo sector, tal y como a primera vista cabria inferir
dada la tedrica oposiciéon diametral en la que se sitian sus presupuestos de partida.

—Asi, desde el punto de vista juridico-administrativo, la cuestion habra de resolverse a par-
tir del binomio relacién de causalidad/obligacion de soportar el dafio. Ahora bien, en rea-
lidad, la mayor parte de los casos exigen la indagacion de si se actu6 con la diligencia debi-
da, siguiendo los protocolos médicos (la lex artis ad hoc). Si fue asi, entonces se afirma que
no existe nexo de causalidad entre la actuacién médica y las secuelas, y, por consiguiente,
que el particular tiene la obligacién de soportar el dafio. Pero este razonamiento es de una
légica un tanto “dudosa”, pues, en pura teoria, la relacion de causalidad deberia remitir al
aplicador a un valoracién puramente factica de lo sucedido, que prescindiera de elementos
valorativos sobre la correccion de la conducta del sujeto o de otras consideraciones de lici-
tud o ilicitud del hecho causal. Sin embargo, los repertorios de dictdmenes de 6rganos con-
sultivos o de jurisprudencia dan cuenta de que en éste como en otros tantos sectores de la
actividad administrativa resulta en la practica imposible prescindir de dicha valoracion con
lo cual la relacién de causalidad —en principio adscrita al mundo de los aconteceres pura-
mente facticos— se impregna de contenidos juridicos, capaces incluso de hacer negar la
existencia misma del vinculo entre la accién u omisién administrativa y el dafio produci-
do, aunque tal vinculo se dé desde la pura perspectiva de los meros hechos.

— Desde la 6ptica civilista, la cuestién recibe, en principio, una respuesta clara: solo en la
medida en que el perjudicado acredite que la actuacién médica fue negligente podra




cronicas de jurisprudencia

obtener indemnizacién. En caso contrario, el dafio ha de imputarse a la evolucién de su
propia patologia. Ello es asi en una jurisprudencia constante, no obstante lo cual la niti-
dez del planteamiento no debe ocultar algunas dificultades. Basta pensar, por ejemplo,
que mantener sin matices la carga de la prueba en el paciente puede significar, en no
pocas ocasiones, condenarlo al fracaso de su pretensién (;cémo demostrar lo que en rea-
lidad pasé en un quiréfano?) O que, en ocasiones, la desproporcién entre la interven-
cién y el resultado es admitida como presuncién de culpa. O que en la llamada medici-
na “satisfactiva” el principio de responsabilidad por culpa queda, cuando menos,
relativizado. O, finalmente, que atin no es una cuestién pacifica en la jurisprudencia la
aplicabilidad del sistema objetivo de la Ley de Proteccién de los Consumidores y
Usuarios en el campo de la asistencia sanitaria publica. De todo ello nos hemos ocupa-
do a lo largo de estas cronicas.

El periodo considerado en esta ocasién nos vuelve a brindar dos buenos ejemplos que
ilustran lo anteriormente dicho.

—En la STS de 22 de diciembre de 2001, Ar. 1817, el recurrente alega que la aparicion de
unas dolencias tras una intervencién quirurgica han de ser indemnizadas sin necesidad de
probar la culpa, dado que el sistema es objetivo. El Tribunal Supremo, en efecto, parte de la
afirmacién del caracter objetivo del sistema, pero concluye, en linea con la sentencia de ins-
tancia, que la exclusion de responsabilidad en este caso no se basa en la inexistencia de
culpa, sino en la falta de acreditacion del nexo causal. Ahora bien, lo cierto es que tanto el
tribunal de instancia como el Supremo utilizan como elemento clave precisamente la
correccion de la actuacién médica. Es mas, el propio Tribunal Supremo reconoce que:

“(...) ciertamente que en el instituto de la responsabilidad patrimonial de la
Administracién el elemento de la culpabilidad del agente desaparece frente al elemento
meramente objetivo del nexo causal entre la actuacion del servicio ptblico y el resultado
lesivo o dafioso producido, si bien, cuando del servicio sanitario o médico se trata, el
empleo de una técnica correcta es un dato de gran relevancia para decidir si hay o no rela-
cién de causalidad entre el funcionamiento del servicio puablico y el resultado producido,
ya que, cuando el acto médico ha sido acorde con el estado del saber, resulta extremada-
mente complejo deducir si, a pesar de ello, causé el dafio o mas bien éste obedece a la pro-
pia enfermedad o a otras dolencias del paciente”.

En este caso, el informe médico pericial estimaba que la intervenciéon habia sido correc-
ta pero que algunas secuelas derivaban de la misma (obsérvese, la relacién de causalidad pare-
cla puesta en evidencia). EI TS estima que esto tltimo no queda acreditado, pero que, aun
aceptandolo, siendo la intervencién médica correcta, “estariamos ante una lesiéon que no
constituye un dafio antijuridico conforme a la propia definicién legal de éste, recogida
en el articulo 141.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, redactado por Ley 4/1999,
de 13 de enero”, esto es, que siendo la técnica utilizada correcta de acuerdo con el esta-
do del saber, los resultados no habrian podido evitarse segun el estado de los conoci-
mientos de dicha técnica quirdrgica.




A nuestro juicio, este Gltimo razonamiento no resulta satisfactorio. Como ya hemos
comentado en crénicas anteriores, es de celebrar, desde luego, el acogimiento por la
jurisdiccion de los dafios ocasionados por los llamados “riesgos del desarrollo” en la sede
que le es propia, esto es, la antijuricidad, como la Ley demuestra con toda elocuencia al
ubicar la regla comentada precisamente en un apartado del articulo 141. Ello ha permi-
tido ir erradicando la utilizacién del argumento de la fuerza mayor exonerante de res-
ponsabilidad, y con él toda la artificiosidad formal de su distincién con el caso fortuito
generador de aquélla, distincion que aunque bastante asentada en el ambito del Derecho
administrativo carece de bases legales ciertas, resultando incluso extrafia en otros ambi-
tos, pues la figura del caso fortuito —nacida, como tantas otras, de la cultura juridica civi-
listica— no tiene en el ambito del Derecho civil una virtualidad precisamente inculpato-
ria de la responsabilidad, sino justamente la contraria, es decir, exoneratoria de ella.

Pero también hemos expresado reiteradamente que la aplicacién del articulo 141.1 sélo
cabe en supuestos excepcionales ya que para ellos esta pensado el precepto. No puede
soslayarse que la ocassio legis que anida en referido precepto, introducido por la Ley refor-
madora 4/1999, tiene que ver con la avalancha de reclamaciones por la transfusién de
sangre contaminada de virus desconocidos. Asi, la nueva prevision legal, delimitadora del
concepto de antijuricidad en tan delicado aspecto, esta concebida para aquellos casos
limite en que la Administracién resulta implicada en sucesos dafiosos que caen absoluta-
mente fuera de toda posibilidad de prevision segtn el estado de los conocimientos de la
ciencia o de la técnica. Un precepto ya de por si polémico —algunos autores han creido
ver en ¢l la apertura de una brecha en el sistema de responsabilidad objetiva, preludio de
su demolicién— como para extenderlo sin mds a los “asuntos corrientes” que depara el
actuar cotidiano de las Administraciones Publicas. Creemos que tan razonable precepto
solo se legitima por su uso restringido; y no es esto lo que se aprecia en la Sentencia
comentada. Ciertamente, el caso examinado parece ofrecer no poca dificultad dado el
espacio nebuloso en que se situan esa serie de secuelas que el Tribunal reconoce como
derivadas de la operacién quirurgica. Pero aun asi estimamos que incluso en tales casos
extremos la cuestion debe resolverse exprimiendo todas sus posibilidades al elemento de
la causalidad, en concurso o no con el de la antijuricidad, elementos estos que aunque
de distinta naturaleza suelen ir siempre de la mano como hemos expuesto en los preli-
minares del presente epigrafe. Lo que no parece acertado es acudir per saltum al precepto
comentado si no queremos que éste se convierta en una socorrida panacea para solucio-
nar todo asunto mds o menos dificultoso y si tampoco queremos cargar de razones al
sector doctrinal critico antes apuntado. Creemos que el precepto en si estd lleno de buen
sentido y no justifica esas premoniciones catastrofistas dichas por algunos autores; pero
su indebida aplicacion si que puede producir esos efectos, no deseados por el legislador.
En suma, creemos que el supuesto de una operacién quirtrgica, por complicada que ésta
tuere y por dificiles de atajar o conducir sus consecuencias, no es algo situado en el terre-
no del desconocimiento absoluto para el mundo de la ciencia o de la técnica, médica y
quirtrgica, sino que es algo conocido o cognoscible, aunque en algtn caso sea dificil-
mente dominable; y siendo esto asi el supuesto escapa de las hipotesis contempladas en
el articulo 141.1, lo que tampoco impide el juego de otros argumentos alternativos. Se
debe tener claro que ese concreto precepto exonera de responsabilidad a la
Administracién en casos de ignorancia insuperable de la existencia de un riesgo, a tenor
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del estado de los saberes de la ciencia o de la técnica, y no en los casos de dificultad en
el conocimiento de algo, aunque tal dificultad sea muy grande.

Por su parte, en la STS de 4 de febrero de 2002, Sala de lo Civil, Ar. 1593, se trata de una
demanda de indemnizacién dirigida contra un cirujano, un anestesista, la aseguradora de
ambos y el Insalud, en relaciéon con el dafio sufrido a consecuencia de una intervencion
quirurgica destinada a corregir una desviacion del tabique nasal, que condujo al pacien-
te a un estado de coma profundo, con una lenta recuperacién posterior.

La Sentencia de instancia del orden civil absolvi6 al cirujano pero conden¢ al anestesis-
ta, a la aseguradora y al Insalud, por aplicacion de la teoria de la objetivacion de la culpa,
que hacia que fuera el anestesista quien debi6 probar su no culpabilidad. El tribunal de
segunda instancia la revoco, desestimando totalmente la demanda, al entender que no
opera en este sector la inversion de la carga de la prueba, y que no se habia acreditado la
negligencia del anestesista.

El Tribunal Supremo confirma esta ultima sentencia y exonera de responsabilidad a todos
los recurridos. Rechaza “cualquier tendencia objetivadora, incluso la técnica de la inver-
sion de la carga de la prueba, en el dambito de la responsabilidad del profesional médico,
pues tal rechazo era una constante en la jurisprudencia de esta Sala anterior al pronuncia-
miento recurrido y lo sigue siendo en la actualidad, si bien es cierto que no sin ciertas
excepciones para los casos de resultado desproporcionado o medicina voluntaria o satis-
factiva”. De este modo, absuelto de responsabilidad el anestesista, por falta de acreditacion
de culpa en su actuacién, decae igualmente la demanda dirigida contra el Insalud.

Conviene observar que el Tribunal tiene en cuenta, a la hora de desestimar la demanda
dirigida contra el Insalud, que en la demanda la obligacién de reparar se hacia depender
enteramente de la responsabilidad del anestesista (puesto que no se alegaban defectos en
la organizaciéon o en los medios puestos por dicho organismo a disposicion de sus facul-
tativos), ni infracciéon del art. 28 LGDCU. Estas precisiones son del todo significativas,
pues el propio Tribunal Supremo recuerda que su jurisprudencia viene admitiendo casos
en que se exculpa a los facultativos pero, sin embargo, se declara la responsabilidad del
Centro.Y ello, afladimos nosotros, a través de una jurisprudencia “voluntarista” que com-
bina la severidad en la exigencia de la prueba de culpa del facultativo (teniendo en cuen-
ta que se trata de una persona fisica que realiza una tarea compleja de alta responsabili-
dad) con una mucha mayor laxitud a la hora de declarar una responsabilidad
administrativa que, en linea de principios y salvo en los casos de defectos de organiza-
cién, deberia estar vinculada a la propia responsabilidad del facultativo, cuando de la
aplicacion del régimen civil se trata.

C) Responsabilidad por denegacion ilegal de permiso de trabajo

Un supuesto cada vez mas frecuente en los repertorios de jurisprudencia, por razones
obvias, es la reclamacion de responsabilidad de inmigrantes que pierden su empleo al




serles denegada la renovacién del permiso de trabajo (en otros casos, se trata del de resi-
dencia), denegacién que luego se reputa ilegal. En estos casos, la jurisdiccién laboral
declara el despido procedente, y el particular se dirige contra la Administracion tratando
de obtener una compensacion econémica. Demostrada la conexién entre el despido y
la denegacion del permiso, la jurisprudencia contencioso-administrativa es constante en
su condena al Estado a indemnizar al perjudicado. Baste como botén de muestra, en el
periodo considerado, la STS de 19 de noviembre de 2001, Ar. 484.

3. DANO. DESCREDITO DE UNA PROMOTORA COMO CONSECUENCIA DE
UNA PARALIZACION DE OBRAS POSTERIORMENTE DECLARADA ILEGAL
POR LOS TRIBUNALES

(Es indemnizable a titulo de dafio moral el descrédito en que puede caer una promoto-
ra inmobiliaria como consecuencia de una paralizaciéon de obras posteriormente decla-
rada ilegal por los tribunales? La cuestién se plantea en la STS de 12 de diciembre de
2001, Ar. 1125. Se trataba de una sociedad de promocién inmobiliaria constituida pre-
cisamente para llevar a cabo la promocién de viviendas cuya ejecucion fue paralizada.
Precisamente fue éste el dato tenido en cuenta por el tribunal de instancia, que entendi
que la suspensién por causas ajenas a la sociedad recurrente no implicaba una pérdida
de su prestigio como empresa promotora, maxime cuando a dicha empresa le faltaba un
arraigo en el mercado inmobiliario urbanistico que hubiera podido justificar una indem-
nizacién en este concepto. El Tribunal Supremo reitera su sujecién a los hechos declara-
dos probados en la instancia y respeta esta interpretacion.

4. ACCION DE RESPONSABILIDAD Y PROCEDIMIENTO

R) Legitimacion activa de todos los familiares y de las personas que sin serlo estan unidas por una relacion
afectiva andloga

El presupuesto de la STS de 5 de noviembre de 2001, Ar. 469, lo constituye el falleci-
miento de un soldado al realizar un salto con paracaidas y no abrirse éste. La
Administracién reconoci6 el derecho a indemnizacién de la hija del soldado, pero no asi
de sus padres ni de la madre de la hija, con la que el soldado no estaba casado, que si les
fue reconocido por la sentencia de instancia. La representacion del Estado interpuso
recurso de casacion, alegando infraccion del articulo 921 del Codigo Civil, segtin el cual
en las herencias el pariente de grado mas proximo excluye al de grado mas remoto, y el
articulo 44.1 de la Ley de Clases pasivas del Estado, conforme al cual para que proceda
la pensién a favor de los padres se requiere conjuntamente que dependan econdémica-
mente del causante y que no existan conyuge ni hijos del mismo.

El Tribunal Supremo sale al paso de esta argumentacién, deslindando la regulacion de la
herencia y de la pension, de la responsabilidad extracontractual administrativa, y reco-
noce el derecho a indemnizacién de todos ellos, incluida la madre de la hija del falleci-
do, al entender que:
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(...) la Administracién publica no soélo estd sujeta a la ley sino también al Derecho
(articulo 103 CE), a la que sirve de fundamento, y a la que justifica y vivifica.Y debemos
afadir también, que se sabe muy poco de cosas profundas cuando, con olvido de ese pre-
cepto constitucional, se pretende que la relaciéon entre un hombre y una mujer no debe
producir efectos o consecuencias juridicas respecto de la madre porque ésta, al no haber
estado casada con el fallecido, es una extrafia (sic). No debe ser asi cuando a la hija habi-
da de esa relacion se la ha indemnizado, y desde luego, las convicciones de nuestro tiem-
po (argumento “ex” articulo 3 CC), parecen discurrir por derroteros menos formalistas

()"

B) Efectos de la falta de resolucion de una reclamacion administrativa sobre la admisibilidad de una prematura
accion judicial de responsabilidad

En el supuesto que da origen a la STS de 25 de enero de 2002, Ar. 662, el reclamante
no dejo transcurrir el plazo de seis meses con que cuenta la Administraciéon para res-
ponder a la reclamacién previa indemnizatoria formulada en via administrativa. En efec-
to, interpuso la demanda transcurridos menos de tres meses desde la presentacion de la
reclamacion previa que es necesario dirigir a la Administracién, cuando, como es sabi-
do, el plazo con que cuenta la Administracién para responder es de seis meses.
Posteriormente, en via judicial, la Administracién alegd inexistencia de acto administra-
tivo impugnable por no haber dejado transcurrir dicho plazo de seis meses. Sin embar-
go, el Tribunal Supremo atiende a que la Administraciéon no respondié tampoco a dicha
reclamacion una vez interpuesta la demanda y transcurridos los seis meses, por lo que el
derecho a la tutela judicial efectiva impone la desestimacion del argumento esgrimido
por la Administracion.

5. PRINCIPIO DE UNIDAD JURISDICCIONAL A FAVOR DEL CONTENCIOSO.
LEGALIDAD DE LA RECONVERSION DE OFICIO DE LAS RECLAMACIONES
PREVIAS A LA VIA CIVIL O LABORAL

Como sabemos, es el orden contencioso-administrativo el inico competente para cono-
cer de las pretensiones indemnizatorias formuladas contra la Administracion. Se trata de
un principio hoy firmemente establecido, tanto a nivel normativo como jurisprudencial,
a cuyo definitivo reconocimiento le hemos dedicado no pocas paginas en crénicas ante-
riores.

La STS de 2 de enero de 2002, Ar. 1652, aborda la legalidad de la reconversion de ofi-
cio de aquellas solicitudes de indemnizacién planteadas como reclamaciones previas a la
via civil o laboral. En este caso, los reclamantes presentaron un escrito calificado como
reclamacion previa a la via laboral. Sin embargo, la Administracion la transmuté en una
reclamacién administrativa de responsabilidad, e inici6 la tramitacion del expediente, y
ello pese a la insistencia de los reclamantes de que se resolviera el asunto ante los tribu-
nales del orden social. La reclamacién fue desestimada, indicando la procedencia de acu-




dir a la via contencioso-administrativa. Aun asi, los reclamantes demandaron a la
Administracién ante el orden social, que se declaré incompetente. A su vez, interpusie-
ron un recurso contencioso-administrativo solicitando que se anulase el acto adminis-
trativo desestimatorio y “el reconocimiento de su derecho al libre acceso a las vias admi-
nistrativas y contenciosa con plenas garantias de utilizacién de todos los recursos y
medios de prueba previstos en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre”.

El Tribunal de instancia les dio la razon, al entender que la reclamacién formulada por
los recurrentes tenia por objeto entablar una posterior accién ante el orden social, lo que
no permitia reconvertirla contra la voluntad de los demandantes en un expediente de
reclamacién patrimonial, so pena de causarles indefensién. Por el contrario, para el
Tribunal Supremo no se produce indefension por cuanto los recurrentes pueden hacer
valer sus argumentos posteriormente ante los tribunales contencioso-administrativos.

6. RESPONSABILIDAD DEL PODER JUDICIAL. DECLARACION DE ERROR
JUDICIAL

La STS de 13 de octubre de 2001, Ar. 432, acoge una declaracion de error judicial. A la
singularidad que revisten este tipo de pronunciamientos se afiade otra, ya que el error que
se alega consiste precisamente en la desestimacion de una reclamacién de responsabilidad.

Efectivamente, el dafio trae causa de la anulacion judicial, instada por ciertos candidatos,
de una orden por la que se nombraba a determinados funcionarios. La anulacién impli-
caba la desposesion de la plaza de los que la venian ocupando, y se basaba en la falta de
publicacion de la convocatoria. Las personas que venian ocupando la plaza reclamaron
una indemnizacién pero la sentencia que ahora se cuestiona entendié que no concurria
el requisito de la antijuridicidad del dano.

Por el contrario, para el Tribunal Supremo este pronunciamiento parte de una confusiéon
entre, de una parte, la obligacion de soportar las consecuencias de la anulacion, esto es,
la ejecucion de la sentencia, y por consiguiente la pérdida de la plaza; y, de otra, la de
soportar el dafio patrimonial imputable a una actuaciéon administrativa ilegal. Sostiene la
sentencia que:

“(...) no se puede vincular, en términos generales, y aunque sea lo mas frecuente, el reco-
nocimiento de la responsabilidad patrimonial de la Administracién en casos de anulacion
jurisdiccional, a que el pronunciamiento anulatorio hubiera recaido sobre actuaciones
administrativas de gravamen o limitativas de derechos, como la sentencia de instancia se
ha visto hace, ni se puede afirmar, con el mismo cardcter de generalidad, que, cuando la
actuacién administrativa después anulada hubiera sido favorable al interesado, la existen-
cia de una impugnacién jurisdiccional del perjudicado por aquélla, alteraria el status juri-
dico del beneficiado, que pasaria a ser titular de una mera expectativa”.

Los reclamantes no eran titulares, pues, de una mera expectativa, sino de una situacion
consolidada. Si la misma se ve ahora alterada como consecuencia de aquella actuacion
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incorrecta de la Administraciéon (no publicar la convocatoria de oposiciones), el dafio
habra de imputarse a la Administracién, sin que los afectados tengan la obligacion de
soportarlo.

Entiende ademas el Tribunal Supremo que la interpretaciéon contraria acogida por la sen-
tencia que se discute no sélo es incorrecta, sino que constituye un error suficiente, por
lo manifiesto y trascendente, para ser calificado de craso e indubitado, dado que se trata
de una confusion en el propio titulo de imputacién de la responsabilidad. Y, por consi-
guiente, declara la existencia de “error judicial”.

EmiLio GUICHOT
JUAN ANTONIO CARRILLO DONAIRE
FraNcisco LOPEzZ MENUDO
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X. FUNCION PUBLICA

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Cuestiones generales. A) Naturaleza de las relaciones
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Diplomados de Enfermeria del Institut Catala de la Salut. D) Otros derechos.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta cronica recoge una minuciosa selecciéon de Sentencias de los distintos Juzgados y
Tribunales. Las resoluciones judiciales comentadas en este nimero de la Revista Justicia
Administrativa se pronuncian sobre distintos aspectos del régimen funcionarial, tales como
el acceso a la funcién publica, las situaciones administrativas, el régimen disciplinario, la
extincién de la relacion funcionarial, etc., destacando especialmente las Sentencias rela-
tivas a los derechos econdmicos y colectivos del personal de las Administraciones
Publicas.




2. CUESTIONES GENERALES

R) Naturaleza de las relaciones de puestos de trabajo. Requisitos de publicidad en caso de modificacion por
creacion de un puesto de trabajo

Estimando en parte el recurso de casacién interpuesto contra la STS] de Cataluia que
anulé las resoluciones por las que se acordo la creaciéon de una segunda plaza de Jefe de
Servicio de Medicina Interna y la convocatoria de la misma para su provision mediante
concurso, la STS de 8 de enero de 2002, Sala Tercera, Secciéon Séptima, Ar. 2047, decla-
ra, en primer lugar, la aplicabilidad de los articulos 14.4, 16 y 18 de la LMRFP al proce-
dimiento de creaciéon de nuevas plazas del Personal Médico de la Seguridad Social.

Sentado lo anterior, la STS de 8 de enero de 2002 se pronuncia sobre el requisito de
publicidad en el momento de creaciéon de la plaza de Jefe de Servicio de Medicina
Interna, cuya asuencia motivo el fallo estimatorio de la Sentencia de instancia. Segun el
TS, el articulo 14.4 LMREP no exige como presupuesto inexcusable de la valida creacién
de una plaza su inclusién en la oferta publica de empleo, aunque el requisito de publi-
cidad si sea relevante a efectos de la posterior provision de la plaza en cuestiéon. Por el
contrario, el precepto mencionado si condiciona la validez de la creacién, convocatoria
y asignaciéon de una plaza a la previa consignacion presupuestaria de la misma.

Satisfechos los requisitos legales y presupuestarios para la creaciéon de una plaza, los
defectos de la convocatoria no tienen que afectar necesariamente a la existencia misma
de la plaza convocada. A mayor abundancia, puesto que la consideraciéon de las relacio-
nes de puestos de trabajo como disposiciones generales no excluye su verdadera sustan-
cia juridica de actos plurimos e impide su calificacién como auténticos reglamentos, no
resulta legalmente exigible que cualquier modificacién de dichas relaciones deba ser
publicada en el Boletin, sino que basta con que pueda ser conocida por cualquiera que
lo desee, y asi ocurrié en el caso estudiado, dandose al recurrente la oportunidad de
conocer la existencia de dicha modificacion.

3. CARRERA ADMINISTRATIVA

R) Provision de puestos. Concurso. Valoracion discriminatoria de méritos

La STS de 5 de marzo de 2002, Sala Tercera, Seccién Séptima, Ar. 1847, desestima el
recurso de casacién en interés de ley interpuesto contra la Sentencia del TS] de Madrid
que anulé las resoluciones de aprobacion de las Bases, convocatoria de concurso para la
provision de una plaza de Secretario de Ayuntamiento y actos posteriores del proceso de
seleccién iniciado a partir de las mismas.

El fallo de nulidad de la Sentencia de base y la desestimacion del recurso de casacién inter-
puesto contra la misma se apoyan en el caracter evidentemente discriminatorio de deter-
minados méritos especificos. Por un lado, las Bases contemplaban el mérito consistente
en “(...) haber desempefiado a satisfacciéon de la Corporacién el puesto de Secretario
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Interventor del Ayuntamiento de (...) con cualquier tipo de nombramiento”, otorgando
a dicho mérito cuatro puntos; es decir, mas de la mitad de la puntuacién total (7,50 pun-
tos) que podia asignarse por méritos especificos.

Asimismo, otro de los méritos valoraba tan soélo la realizacién de un determinado curso
especifico, precisamente realizado por el candidato que resulté adjudicatario de la plaza,
sin tomar en consideracion otros cursos de igual o superior duracién y también relacio-
nados con la actividad y las funciones del puesto a cubrir.

B) Grupos de titulacion. Grupos diferentes dentro de un mismo Cuerpo. Modificacion del Grupo de clasificacion
por cambio de la normativa

La STS de 5 de marzo de 2002, Sala Tercera, Seccion Séptima, Ar. 1875, estima el recur-
so de casacién en interés de ley interpuesto contra una Sentencia del TS] de Andalucia que
declar6 el derecho de una funcionaria a ser incluida en el Grupo D. Dicha funcionaria
ingres6 como Auxiliar de Clinica en un momento en que la titulacion exigida a tal efec-
to era el Certificado de escolaridad, mientras que, en la actualidad, para el acceso al
Grupo D se exige el Titulo de Formacion Profesional de Primer Grado (rama sanitaria).
El principal argumento en que se basa el pronunciamiento estimatorio del TSJ de
Andalucia es que del articulo 25 LMREFP se deduce que el objeto de clasificaciéon no son
los funcionarios o sus puestos de trabajo, sino los cuerpos, escalas, clases o categorias.

A diferencia de lo anterior, el TS sefiala que del articulo 25 LMREP se extrae que lo esen-
cial para el reconocimiento del correspondiente grupo es la titulacion exigida para el
ingreso. Una interpretacién finalista y sistematica del precepto mencionado exige tener
en cuenta la funcién que corresponde a los grupos de clasificacion, asi como las conse-
cuencias que otros preceptos hacen derivar de esa clasificacion. En este sentido, tales gru-
pos constituyen un mecanismo de ponderacion del mérito y la capacidad en la Funcion
Publica, diversificando a sus componentes segun el nivel de titulacién que les fue exigi-
do a su ingreso. Ademas, el grupo de clasificacion sirve para determinar la cuantia de
determinados elementos que integran las retribuciones basicas de los funcionarios (arts.
23 y 24 LMRFP).

En definitiva, la vinculacién entre grupo, titulaciéon y retribucién basica aparece unida a
la necesidad de asegurar que el nivel de titulacion exigido a cada funcionario reciba en
todo caso la misma valoracién a efectos retributivos, por lo que seria discriminatorio que
funcionarios con la misma titulacién exigida para su ingreso percibieran diferentes cuan-
tias del concepto retributivo que precisamente pondera ese requisito de la titulaciéon y no
otro.




4. DERECHOS DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS
R) Derecho a la negociacion colectiva

a) La fuerza vinculante de lo pactado no excluye la subordinacién de los convenios a
lo establecido en las normas de superior jerarquia, pues no existe un limite legal
en la potestad de ordenacién del gasto ptblico derivado de la vinculatoriedad de
los Acuerdos suscritos, sino la subordinacién a la Ley de Presupuestos de todo
incremento en el gasto piblico

La Sentencia de la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional de 7
de noviembre de 2000 se pronuncié sobre el recurso planteado por el Sindicato
Comisiones Obreras en el que se solicitaba la declaracién de nulidad de la resolucion del
Ministro para las Administraciones Publicas de 16 de septiembre de 1996 en la que se
manifestaba su decisién de no incrementar las retribuciones de los funcionarios publi-
cos para el aio 1997. Dicha Sentencia terminé condenando a la Administracién a aumen-
tar automaticamente las retribuciones funcionariales segtin el IPC previsto para dicho
afo, asi como a negociar otros posibles incrementos retributivos, lo que se traducia final-
mente en la inaplicacién del articulo 17.2 de la Ley de Presupuestos Generales del Estado
para dicho ano, en la medida en que ésta habia previsto la congelacion salarial para todo
el ambito de la Funcién Publica. Pues bien, contra dicha Sentencia la Administracién
interpuso un recurso de casacién que ha sido estimado por la STS de 21 de marzo de
2002, Sala Tercera, Seccién Séptima.

El Tribunal se pronuncia en primer lugar sobre algunas cuestiones relativas a la admision
del recurso de casacion que se tuvo por preparado por Auto de la Seccién Sexta de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 1 de febrero de 2001 y
que fue admitido a tramite por Providencia del Tribunal Supremo de 10 de mayo de
2001. En concreto, la Federacion de Ensenanza de Comisiones Obreras se opuso a la
misma al considerar que el acto recurrido era una cuestién de personal y, por tanto, no
susceptible de interposicion de recurso de casacién conforme a lo previsto en el articu-
lo 86.2.a) de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, y por considerar, asi-
mismo, que su interposicion suponia una perversion de la esencia legal del recurso extra-
ordinario de casacion con la finalidad de volver a debatir en el Tribunal Supremo, a modo
de segunda instancia, un problema ya resuelto por la Audiencia Nacional. Este primer
motivo de oponibilidad a la presentacion del recurso de casacion es rechazado porque,
conforme expuso en su dia el Auto de la Audiencia Nacional recién citado, procedia tener
por preparado el recurso de casacién por tratarse de una cuestion que trascendia del puro
caracter de personal para afectar también a la planificacién general de la actividad eco-
noéomica del Estado.

Efectivamente, arguye el Tribunal que de los propios argumentos que contiene la
Sentencia recurrida se deduce que el asunto excede de lo que es propio de una cuestion
de personal. En primer lugar, porque se trata de impugnaciones que no tienen un alcan-
ce meramente individualizado por tener una proyeccién general que afecta a todos los
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funcionarios de una Administracién publica y esa actuacion tiene cardcter normativo. En
segundo lugar, porque esa amplia proyecciéon permite también apreciar que tales actua-
ciones exteriorizan las directrices de la politica econémica del poder puiblico de que
dimanan y que por ello versan sobre una materia que no es solo de personal.Y, en ter-
cer lugar, porque los Presupuestos Generales del Estado, en los que han de quedar fija-
das las cuantias de las retribuciones de los funcionarios, son el instrumento por el que
se realiza la coordinaciéon de la planificacion general de la actividad econémica exclusi-
va del Estado y su eficacia no se limita s6lo a la Administracién General del Estado, sino
que trasciende a otras Administraciones Publicas. Por tltimo, tampoco acepta la Sala el
argumento relativo a que el procedimiento seguido en la instancia ha sido configurado
como una cuestion de personal, toda vez que, a juicio del Tribunal, el procedimiento que
se haya seguido en la instancia es un dato intranscendente en orden a la admisién del
recurso de casacion.

Por lo que respecta a las cuestiones relativas al fondo del asunto, el primer motivo en que
se basa el Abogado del Estado para solicitar la casacion de la Sentencia de la Audiencia
Nacional es el relativo a la interpretacién del Capitulo VI del Acuerdo Administracion-
Sindicatos de 1994. Recordemos que, si bien en su punto 1 se establecia expresamente
que “las retribuciones de los empleados publicos para 1996 y 1997 experimentaran un
incremento segun la prevision presupuestaria del crecimiento del IPC para dichos ejer-
cicios”, en su punto 2 especificaba que “la aplicacién de los incrementos retributivos sera
objeto de negociacién entre Administracién y Sindicatos”.

Tras realizar un andlisis del contenido de dicho Acuerdo, considera la Sala que la
Sentencia de la Audiencia Nacional se equivoco al atribuirle unas consecuencias juridicas
que no podian obtenerse del mismo, pues dicho Acuerdo no fijé un aumento automati-
co de las retribuciones, sino que se limité meramente a hacer explicitas unas directrices,
unos criterios orientadores, entre ellos el del IPC, para los afios posteriores, que en el afo
1994 todavia no se conocian. Efectivamente, “de la comparacién de ambos textos se
infiere que en los Capitulos II y VI del Acuerdo de 1994 se quiso establecer un trata-
miento diferenciado para los incrementos retributivos del afio 1995, de un lado, y de los
anos 1996y 1997, de otro. Mientras que para 1995 se acord6 un incremento de las retri-
buciones igual al incremento del IPC previsto en el Proyecto de Presupuestos para dicho
ejercicio y se acord6 también que se incluyera en el correspondiente Proyecto de Ley de
Presupuestos Generales del Estado, para el bienio 1996-97, sélo se establecieron unos
criterios orientadores, entre ellos, la prevision presupuestaria de crecimiento del IPC para
dichos ejercicios”. Por ello, lo que se vino a establecer no fue un aumento automatico de
las retribuciones de los empleados ptblicos, “sino unas orientaciones o directrices que
habian de presidir oportunamente la negociacion de unos eventuales incrementos retri-
butivos”, lo que resulta ademads corroborado por el caricter anual que el articulo 32 de
la Ley 9/1987 atribuye especialmente a la negociacién en esta materia, al referirse en su
apartado a) al incremento de las retribuciones de los funcionarios y del personal estatu-
tario de las Administraciones Publicas que proceda incluir en el Proyecto de Presupuestos
de cada afio.




La Sala también rechaza la conclusién de la Sentencia de la Audiencia Nacional, segun
la cual, la Administracién no negoci6 y excluyé de manera unilateral el incremento
retributivo en la negociacién de 1996, toda vez que se trata de una consideracion juri-
dica, no de indole factica, que arranca del error de haber atribuido la sentencia al
Capitulo VI del tan repetido Acuerdo de 1994 un contenido convencional que no guar-
da correspondencia con lo que realmente se convino. Recuerda el Tribunal que, aunque
existe obligacién de negociar sobre el incremento de las retribuciones de los emplea-
dos publicos, como resulta del articulo 32, en relacién con el articulo 34, de la Ley
9/1987, el apartado a) del articulo 32 refiere la negociacién al incremento de las retri-
buciones de los funcionarios y del personal estatutario de las Administraciones Publicas
que “proceda” incluir en el Proyecto de Presupuestos Generales del Estado de cada aflo,
por lo que la negociacién en esta materia no tiene necesariamente que desembocar en
la consecucién de un aumento de las retribuciones. Ademas, del analisis del expedien-
te concluye el Tribunal que si hubo negociacién y que “la Administraciéon no excluy6
de manera unilateral el incremento retributivo en la negociacién ni vulner6 el princi-
pio de obligatoriedad de negociar de buena fe, afirmaciones que estan ligadas a la erro-
nea interpretacion que la sentencia efecttia del Capitulo VI del Acuerdo de 1994. Lo ocu-
rrido fue que no se consigui6 llegar a un acuerdo, eventualidad que contempla el
articulo 37.2 de la Ley 9/1987, en relacién con el articulo 3.2.b) de la Ley 30/1984,
de 2 de agosto, para decir que corresponde al Gobierno establecer las condiciones de
trabajo de los funcionarios publicos en los casos en que no se produzca acuerdo en su
negociacion”.

Aunque estos dos argumentos son por si mismos suficientes como para casar la Sentencia
de la Audiencia Nacional, el Tribunal estima necesario aprovechar la oportunidad para
pronunciarse sobre la cuestion relativa a la naturaleza de la Ley de Presupuestos, su alcan-
ce normativo y sujecion de los convenios colectivos a las normas previstas en los
Presupuestos del Estado. Al respecto conviene recordar que la Sentencia recurrida habia
asumido las tesis doctrinales que niegan la naturaleza de ley material al acto de aproba-
cién del Presupuesto al considerar que las Cortes Generales no estan ejercitando la potes-
tad legislativa cuando aprueban el Presupuesto, de tal forma que, tanto en la elaboracién
del gasto publico como en la aprobacion del Presupuesto, estan vinculadas por los com-
promisos legalmente asumidos.

Pues bien, por lo que respecta a la naturaleza juridica de las normas presupuestarias,
recuerda la Sala que “la Ley de Presupuestos es una verdadera Ley, de acuerdo con la doc-
trina constitucional (SSTC 27/1981, 76/1992, 203/1998 y 62/2001), siendo erréneo
sostener, como hace la sentencia recurrida, que la aprobacion de los Presupuestos no se
realiza en el ejercicio de la potestad legislativa. El articulo 66.2 de la Constitucién, que
se invoca por la Sala de instancia, no tiene otro alcance que recalcar la singularidad de la
Ley de Presupuestos como competencia especifica de las Cortes, desdoblada de la gené-
rica potestad legislativa”. Todo ello le permite al Tribunal concluir en este punto que,
dado que la cuantia de las retribuciones de los funcionarios es una materia reservada a
la Ley de Presupuestos, el Acuerdo Administracién-Sindicatos mencionado no tenia efec-
to vinculante para el Poder Legislativo.
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Por lo que se refiere al establecimiento por parte de las Leyes de Presupuestos de topes
maximos al incremento del volumen global de las retribuciones de los funcionarios
publicos, el Tribunal considera que su establecimiento es plenamente legitimo puesto
que lo inico que contemplan “es la ausencia de incremento en las cantidades destinadas
a retribuciones de los funcionarios publicos” y recuerda la inconcusa doctrina sentada al
respecto por el Tribunal Constitucional, entre otras muchas, en sus Sentencias 27/1981,
76/1992,171/1996, 62/2001, de 1 de marzo y 24/2002, de 31 de enero, en las que
ha sefialado que el establecimiento de dichos topes encuentra su justificacion en el titu-
lo competencial contenido en el articulo 149.1.13 de la Constitucién y en el principio
de coordinacion que opera como limite a la autonomia de las Comunidades Autébnomas
en el articulo 156.1 de la Constitucion. “La fijacién de tales limites constituye una medi-
da econdémica general de caracter presupuestario dirigida a contener la expansion del
gasto publico. No existe un limite legal en la potestad de ordenacion del gasto ptblico
derivado de la vinculatoriedad de los Acuerdos suscritos, sino la subordinaciéon a la Ley
de Presupuestos de todo incremento en el gasto publico, pues al aprobar el Parlamento
los Presupuestos Generales del Estado que el Gobierno elabora, a tenor del articulo 134.1
de la Constitucién, en el ejercicio de una funcién o competencia especifica, derivada de
la genérica potestad legislativa, amparada en el articulo 66.2 de la Constitucién y no de
una potestad no legislativa, como se sefiala en la sentencia impugnada, el articulado de
la ley que los aprueba y su contenido adquiere fuerza de ley y a esta ley ha de someter-
se la voluntad negocial extraida de los acuerdos que se contienen en el Capitulo VI del
Acuerdo Administracion-Sindicatos de 1994, frente al criterio que tales Acuerdos preva-
lecen sobre la Ley de Presupuestos, como sostiene la Sentencia de la Seccion Sexta de la
Audiencia Nacional de 7 de noviembre de 2000”.

Por tltimo, y respecto a la cuestion relativa a las relaciones entre la Ley de Presupuestos
Generales del Estado y los convenios colectivos, y mds concretamente respecto a su fuerza
vinculante, considera el Tribunal en el Fundamento Juridico Decimoctavo que “la fuer-
za vinculante de lo pactado no excluye la subordinacién de los convenios a lo estableci-
do en las normas de superior jerarquia”. Para ello recurre a la doctrina fijada por el
Tribunal Constitucional en sus Sentencias 96/1990, 220/1992, 62/2001, de 1 de
marzo, y 24/2002, de 31 de enero, en las que declara la nulidad de las disposiciones o
clausulas convencionales que se opongan al tope o limite maximo fijado por la Ley esta-
tal de Presupuestos Generales del Estado, a la vez que recuerda que la reserva de ley y la
legislacion basica tienen mucho que ver con la fijacién de limites a las retribuciones en
los Presupuestos Generales del Estado, de tal forma que, como ya dijera la Sentencia del
Tribunal Supremo de 30 de mayo de 1992, “la rigidez y uniformidad inherente al régi-
men estatutario emanado de la legislacion basica del Estado no permite que tal bloque
legislativo sea identificable como plataforma de minimos sobre la que pueda pivotar una
constelacion de unidades negociadoras pactando a su libre albedrio de forma que pueda
ser objeto de regulacién con arreglo al buen criterio de la Mesa de Negociacién”.

Todas estas consideraciones llevan de nuevo a la Sala a considerar que la Sentencia recurri-
da ha vulnerado toda esta jurisprudencia y ha desconocido la primacia del articulo 17.2 de




la Ley de Presupuestos del Estado para 1997 sobre cualquier acuerdo, convenio o pacto que
implique un crecimiento de las retribuciones del personal al servicio del sector ptblico, por
lo que procede anular y dejar sin efecto la mencionada Sentencia de la Audiencia Nacional.

b) La modificacién de la plantilla organica de un Ayuntamiento es un instrumento
organizativo que no requiere la previa negociacion sindical, sino que basta con su
sometimiento al informe de las organizaciones sindicales

La STS de 16 de noviembre de 2001, Sala Tercera, Seccién Séptima, Ar. 9752, se ha pro-
nunciado sobre dos cuestiones de interés. La primera de ellas es la relativa a la legitimacion
procesal del sindicato impugnante, toda vez que la Sentencia recurrida habia inadmitido el
recurso planteado por el sindicato UGT por entender que la legitimacién recae en exclusi-
va en la Mesa de Negociacién, limitandose el papel de los sindicatos a reclamar su partici-
pacion en dicha Mesa. El TS, no obstante, aplica la doctrina sentada por la Sentencia del
Tribunal Constitucional 101/1996, de 11 de junio, que resolvia un caso similar y a cuyo
tenor “no es procedente argumentar como hacia la sentencia impugnada que la legitima-
cién correspondia de un modo exclusivo a la Mesa de Negociacién, porque: a) técnica-
mente es inadecuado atribuir legitimacién a un 6rgano, no personificado y compuesto por
una y otra de las partes en litigio; b) la solucién de la sentencia haria de peor condicién al
sindicato interviniente en la Mesa de Negociacion, que aquel otro que, eventualmente, no
se hallara representado en la Mesa, cuya legitimacién no cabria excluir de raiz por la inica
razén de no haber formado parte del érgano encargado de canalizar las oportunas pro-
puestas de determinacién de las condiciones de trabajo”.

La segunda cuestion que constituye el objeto de este pronunciamiento es la relativa a la
naturaleza de las plantillas organicas y la participacién sindical en la determinacion de las
mismas. Esta cuestion habia sido impugnada por el sindicato UGT al considerar que la
modificacién de la plantilla del personal del Ayuntamiento implicado hacia necesario
constituir la Mesa de Negociacién. Al respecto dird el Tribunal que “la plantilla organica
municipal es un instrumento de ordenaciéon u organizacion del personal que, en si
mismo, se presenta como una tipica manifestaciéon de la potestad organizatoria del
Ayuntamiento, a confeccionar anualmente a través del presupuesto” y que como tal ins-
trumento organizatorio “no se incluye entre las materias que, por imperativo del articu-
lo 32 de la Ley 9/1987, estan sujetas a la negociacion sindical a través de la Mesa, sino
que ha de situarse entre las que, en aplicacién del articulo 34.2 de esa ley, inicamente
requieren el sometimiento a informe de las organizaciones sindicales”.

B) Derechos de representacion y defensa

a) La regla general de habilitacion de los funcionarios para comparecer por si
mismos en los procesos en materia de personal cede cuando la impugnacién se
realiza ante un 6rgano colegiado

En el presente caso se trataba de delimitar los contornos del derecho de representaciéon y
defensa de los funcionarios publicos en los procesos en materia de personal y, mds en
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concreto, de discernir si los funcionarios de carrera estan facultados para comparecer por
si mismos sin la asistencia de abogado y procurador en los recursos de casacién promo-
vidos por aquéllos. La duda se plantea debido a que el nuevo articulo 23.2 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, hace extensiva a todos los érganos colegiados de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa la regla de asistencia de abogado y representacién por medio
de procurador que en la derogada Ley de 1956 sélo se exigia para actuar ante el Tribunal
Supremo.

Pues bien, la STS de 29 de octubre de 2001, Sala Tercera, Seccién Primera, recoge al res-
pecto el pronunciamiento de los Autos de 10 de abril y 22 de mayo de 2000 y de 23 de
abril de 2001. En ellos explica el Tribunal que la razén de esta excepcion “descansa en el
conocimiento de la normativa aplicable al caso que se presume tienen los funcionarios
publicos cuando estan en litigio sus derechos estatutarios, pero esta consideracién pier-
de buena parte de su fuerza de convicciéon cuando del recurso de casacién se trata. Se
opone la complejidad de la actividad procesal, tanto en lo que hace a su contenido como
a su forma, propia de este recurso extraordinario, que sélo puede interponerse por deter-
minados motivos, con el consiguiente rigor que éste comporta en orden a la subsuncién
de los vicios juridicos de que pueda adolecer la resolucion judicial recurrida, pues no se
debe olvidar que en el recurso de casacion, a diferencia de lo que ocurren en la primera
y segunda instancia, las pretensiones de las partes deben moverse en torno a la aplicacién
de la ley efectuada por el érgano jurisdiccional a quo, quedando relegada a un segundo
plano la actividad administrativa inicialmente impugnada, que es precisamente, en el
caso de las cuestiones de personal, el dato del que arranca la presuncion de que el fun-
cionario ptblico no estd necesitado de asistencia juridica”.

C) Derechos econdomicos

a) Los médicos del Servicio de Urgencias tienen derecho al percibo del complemento
de productividad variable durante vacaciones y permisos retribuidos

La STSJ de Galicia de 24 de noviembre de 2001, Sala de lo Social, Ar. 4317, reitera el
criterio mantenido en la Sentencia de la misma Sala de 8 de julio de 1996, de acuerdo
con el cual en la retribucién de las vacaciones ha de incluirse el complemento de pro-
ductividad, ya que se trata de un complemento relativo al puesto de trabajo, que atiende
a la prolongacién de la jornada y que no puede identificarse con un pago de horas extra-
ordinarias.

b) El personal no sanitario al servicio del Insalud no tiene derecho a percibir el
complemento de atencién continuada los dias festivos o de libre disposicion

La STS de 17 de diciembre de 2001, Sala Tercera, Ar. 2029, reitera la doctrina ya sentada
en las SSTS de 4 y 23 de abril y 4 de diciembre de 2001. De acuerdo con esta doctrina, el
tiempo de trabajo del personal sanitario de la Seguridad Social se fija en un nimero de




horas al afio y para el célculo de estas horas se tiene en cuenta el nimero de dias labora-
bles, descontados los de descanso entre los que se incluyen los festivos y los de libre dis-
posicién, por lo que el abono de esos dias con el complemento de atencién continuada
implicaria una duplicacién injustificada del mismo ya que ha sido pagado en las jornadas
nocturnas en que efectivamente han prestado los servicios profesionales. En cualquier caso,
la desestimacién responde a la propia naturaleza del complemento que esta previsto para
remunerar al personal por atender a los usuarios de los servicios de salud de manera con-
tinuada, incluso fuera de la jornada establecida, pero no para retribuir horas de descanso.

c) Derecho de los funcionarios forales al complemento de destino previsto en el articulo
33 de la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 1991

La Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Pamplona de 23 de
marzo de 2001, Ar. 579 (que se recogié en la crénica del nimero anterior de esta revis-
ta), habia reconocido el derecho del actor, un funcionario estatal transferido a la
Comunidad Foral de Navarra, al complemento de destino previsto en el articulo 33.2 de
la Ley 31/1990, de Presupuesto General del Estado para 1991. La sentencia reconocia
que la situacion en Navarra es peculiar, en virtud de los derechos histéricos reconocidos
constitucionalmente y, concretamente, que Navarra dispone de una competencia muy
amplia para la regulacién del régimen estatutario. Su limite no es la totalidad de la legis-
lacién basica estatal, sino Ginicamente el respeto a “los derechos y obligaciones esencia-
les” reconocidos en la misma [art. 49.1.b) LORAENA]. El Gobierno de Navarra adujo que
las retribuciones complementarias no pueden considerarse, a diferencia de las retribu-
ciones basicas, derechos esenciales del funcionariado. La Sala, discrepando de este argu-
mento, afirmé que el principio de igualdad retributiva entre los funcionarios estatales,
autonomicos y transferidos, debe llevar, por el contrario, a la conclusién de que las retri-
buciones complementarias en cuanto integran la retribucién salarial del funcionario
constituyen también un derecho esencial. La Sala reforzé su argumentacion acudiendo al
Real Decreto 2356/1984, por el que se establecen las normas reguladoras de la transfe-
rencia de servicios estatales a la Comunidad Foral, en el que se dispone que la
Comunidad respetara el grupo del Cuerpo o Escala de procedencia, asi como los dere-
chos econémicos inherentes al grupo y grado personal, de lo que se deduce la voluntad
de ambas Administraciones de que los funcionarios transferidos no resulten de peor con-
dicién que el resto de los funcionarios del Estado por el mero hecho del traspaso.

La STSJ de Navarra de 7 de septiembre de 2001, Ar. 1427, estima el recurso de apela-
cién interpuesto contra esta sentencia. Segun la Sala hay que tener en cuenta la doctrina
establecida por el Tribunal Constitucional en su Sentencia de 20 de septiembre de 1998,
de acuerdo con la cual el legislador foral ha de respetar los derechos y obligaciones esen-
ciales de los funcionarios, entendiendo por los mismos las situaciones juridicas caracte-
rizadoras del propio modelo del régimen estatuario de los funcionarios y sin las cuales
no seria recognoscible ese estatuto. En aplicacién de esta doctrina, la Sala afirma que el
estatuto de los funcionarios no deja de ser recognoscible por el hecho de que exista una
particular regulacion de la consolidacion del grado personal, que es un elemento de
caracter accesorio.
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d) Complemento especifico: discrecionalidad de la Administracion para su fijacion
respecto a puestos de trabajo que pertenecen al mismo grupo

La Sentencia de 17 de noviembre de 2000 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
de Oviedo habia declarado el derecho de la actora a percibir el complemento especifico
previsto para otros puestos de trabajo pertenecientes al mismo grupo. Interpuesto recur-
so de apelacién contra la misma, la STSJ de Asturias de 29 de octubre de 2001, Ar. 1439,
estima el recurso y afirma que la Administracion, en el ejercicio de su potestad organi-
zativa, puede tomar en cuenta diferentes caracteristicas del puesto de trabajo, ademads de
la de la titulacién, para fijar los complementos especificos y que, por tanto, los puestos
no tienen por qué tener las mismas retribuciones aunque pertenecen al mismo grupo,
sin perjuicio, claro esta que la diferencia retributiva responda a la concurrencia de ele-
mentos realmente diferenciadores. De lo contrario, es decir, cuando haya una plena iden-
tidad de las circunstancias concurrentes en dos o mas puestos, deberan preverse las mis-
mas retribuciones. Una situaciéon que no era la del caso controvertido.

e) Indemnizaciones por gastos obligados por razén del servicio: derecho de los
ATS/DUE al reintegro de las cuotas satisfechas a colegios profesionales

a’) Derecho de los ATS de las Instituciones sanitarias de la Seguridad Social al reintegro

La STS de 29 de diciembre de 2001, Sala Cuarta, Ar. 2081, reitera la doctrina ya senta-
da en sentencias anteriores, de acuerdo con la cual el hecho de que la legislacién impon-
ga la colegiacion obligatoria a los ATS/DUE incluso para el desempefio exclusivo de fun-
ciones en el seno de la Administracién implica que las cuotas satisfechas a los colegios
profesionales deben ser consideradas como gastos indemnizables por incurrirse en ellos
por razén del servicio. Ademas, la Sala afirma que el reconocimiento del derecho a la
indemnizacion es voluntario para las Entidades de la Seguridad Social, pero que una vez
que lo han reconocido a sus Letrados y Médicos, el no reconocimiento del mismo dere-
cho a los ATS/DUE vulnera el principio de igualdad, pues el diferente trato no puede jus-
tificarse por el mero hecho de que unos sean funcionarios y otros personal estatutario.
En consecuencia, la sentencia afirma el derecho de los ATS/DUE al resarcimiento de los
gastos derivados de la colegiacién obligatoria.

b’) Denegacion del derecho al reintegro a los Médicos y Diplomados de Enfermeria
del Institut Catala de la Salut

La Sentencia del Juzgado de lo Social de Girona de 6 de febrero de 2002, Ar. 271, afir-
ma que no es aplicable la doctrina del TS sobre reconocimiento del derecho al reintegro
de las cuotas de colegiacion a ATS del Insalud al personal del Institut Catala de la Salut,
porque este organismo auténomo dependiente de la Generalitat de Catalunya no ha dic-
tado ninguna resolucién en la que se prevea el abono de esas cantidades a los Inspectores
Meédicos, por lo que no hay en este caso ninguna discriminacién.




D) Otros derechos

a) Derecho al cambio de puesto de trabajo por razones de salud

La STSJ de Canarias (Las Palmas) de 31 de mayo de 2001, Sala de lo Social, Ar. 4273, se
pronuncia sobre si el actor, un médico que habia sufrido importantes problemas de salud
derivados de la obligacién de asumir servicios nocturnos y que se encontraba en situa-
ci6on de IT por enfermedad, tiene derecho a que el Servicio Canario de Salud le asigne un
puesto de trabajo acorde con sus particulares condiciones de salud. EI TSJ afirma la exis-
tencia de ese derecho por aplicacion de la Ley 31/1995, de Prevencion de Riesgos
Laborales, cuando, como es el caso, el trabajador se encuentra en una situacion de espe-
cial riesgo por sus condiciones o circunstancias personales. A esos efectos se tiene en
cuenta que los informes médicos seflalaban como contraindicados tanto el trabajo noc-
turno como el sometido a un especial estrés emocional, caracteristicas ambas que con-
curren claramente en el tipo de tarea que se desarrolla en el servicio de urgencias al que
estaba destinado el actor.

b) Derecho a no realizar funciones que no corresponden al puesto de trabajo: no se
vulnera por imponer a los auxiliares de enfermeria la obligacién de retirar los
panales desechables

La STSJ de Canarias (Las Palmas) de 17 de julio de 2001, Ar. 4539, afirma que la orden
de servicio del Hospital Insular que impone a los auxiliares de enfermeria la obligacion
de retirar de las habitaciones y bafios de los pacientes los pafiales desechables o empapa-
dores no vulnera su derecho a no realizar funciones que no le estin encomendadas y
concretamente las de recogida de basura que corresponde al personal de limpieza.Y ello
porque no se obliga a los Auxiliares a encargarse de la recogida de basura en general, sino
en exclusiva de la que trae causa de su actuacién profesional con la finalidad de evitar
desechos contaminados en lugares en los que debe primar la higiene. La obligacion
impuesta es logica, razonable y acorde con sus funciones; lo contrario implicaria que
para mantener las condiciones higiénicas el personal de limpieza tendria que acompanar
a los auxiliares en la realizacion de sus funciones, lo que resulta absurdo.

c) Derecho a la permanencia en el servicio activo hasta los setenta: no tiene este dere-
cho el personal con funciones en materia de extinciéon de incendios y de agencia
rural, con independencia del cuerpo o escala en el que estén integrados

La STSJ de Galicia de 24 de octubre de 2001, Ar. 83, afirma que la Disposicién Adicional
Vigésima Cuarta de la Ley 30/1984 que establece que “el personal de la Policia Local, de
los Servicios de Extinciéon de Incendios y de los Agentes rurales de las Comunidades
Auténomas queda exceptuado de la posibilidad de permanencia voluntaria en la situa-
cién de servicio activo prevista en el articulo 33 de la presente Ley” es de aplicacion a
todo tipo de personal que desempefie funciones operativas en materia de extincién de
incendios y de agencia rural, con independencia del nombre del cuerpo o de la escala a
la que pertenezcan, porque la norma responde a la idea de que mas alla de los 65 afios
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no se reunen normalmente las condiciones necesarias para afrontar la dureza de esas acti-
vidades. En consecuencia, la Sala declara lesiva para el interés general la resolucion de la
Direccién General de la Funcion Publica por la que se reconocia la prolongacién en el
servicio activo a un Auxiliar Técnico de la Xunta de Galicia que venia desempenando el
puesto de trabajo de Jefe Territorial-Agente Forestal en el Servicio de Medio Ambiente
Natural de Salceda de Caselas.

5. SITUACIONES ADMINISTRATIVAS
R) Excedencia voluntaria

a) No resulta licito que una disposicion reglamentaria de caracter interno disponga
la reserva del puesto de trabajo en los casos de excedencia voluntaria

La STS]J del Pais Vasco de 2 de julio de 2001, Ar. 1294, ha denegado al funcionario recu-
rrente su solicitud de reingreso en su antiguo puesto de trabajo tras disfrutar de una
excedencia voluntaria. Entre otros motivos de impugnacion, el funcionario habia alega-
do la existencia de una disposicién reglamentaria de cardcter interno propia del ambito
de la Administracién Foral que, sin el mayor detalle ni precision, contemplaba una reser-
va del puesto de trabajo en los casos de excedencia. En este sentido, tanto el articulo 61.2
de la Ley del Pais Vasco 6/1989, como el articulo 29.3 de la Ley 30/1984, de 2 de agos-
to, que dispone su caricter de norma bdsica para todos los funcionarios de todas las
Administraciones Publicas, establecen claramente que “la excedencia voluntaria no dard
lugar a la reserva del puesto de trabajo y el tiempo de permanencia en la misma no se
computara a efectos de promocion, trienios y derechos pasivos”, salvo que se trate de
una excedencia para el cuidado de un hijo y por un periodo no superior a tres anos,
segun dispone la letra c) del articulo 61.2 de la norma vasca.

Todo ello le permite al Tribunal concluir respecto a la validez de la norma reglamentaria
invocada por el funcionario recurrente que, “atn sin ser posible objeto de examen ahora
en cuanto a su validez en razén de criterios competenciales u otros, no puede compor-
tar justificadamente el decaimiento de los preceptos imperativos e incluso basicos de
rango superior, ni una consideracién preferente en cuanto a su aplicabilidad”.

6. REGIMEN DISCIPLINARIO

R) Non bis in idem. Es posible sancionar en via penal y disciplinaria unos mismos hechos, siempre que cada
uno de los ilicitos sancionados protejan bienes juridicos diferentes

Una vez mas, nuestros Tribunales vuelven a admitir la posibilidad de sancionar en via dis-
ciplinaria los mismos hechos que han sido objeto de condena penal. Basandose en argu-
mentos distintos de los que en otras ocasiones se han aducido para justificar la doble san-




cién de unos mismos hechos cometidos por funcionarios, la STS de 29 de octubre de
2001, Sala Tercera, Secciéon Séptima, Ar. 144, admite la posibilidad de sancionar —con
separacion del servicio— la falta muy grave de “adopcién de acuerdos manifiestamente
ilegales que causen perjuicio grave a la Administracién o a los ciudadanos”, que deriva
de la comisién de varios delitos de lesiones y coacciones.

En el caso enjuiciado por la STS de 29 de octubre de 2001, la prohibicién de doble san-
ci6on penal y disciplinaria queda alejada por estimar que la infraccién administrativa y los
delitos castigados protegen bienes juridicos distintos. Asi, se entiende que la condena de
los delitos mencionados persigue la proteccién de la vida, la integridad fisica y la segu-
ridad de las personas, mientras que la sancién disciplinaria se orienta a la garantia del
buen funcionamiento de la Administracién Penitenciaria, impidiendo que quien haya
cometido un delito pueda seguir desempefando las funciones propias de los funciona-
rios de Instituciones Penitenciarias. Puesto que lo esencial es que cada cada ilicito persi-
ga la proteccion de bienes juridicos diferentes, resulta irrelevante que en el caso estudia-
do se apreciase en el funcionario sancionado la agravante de prevalimiento de cardcter
publico o que al expedientado se le impusiese la pena accesoria de suspension de la pro-
fesion.

B) Tipicidad de infracciones disciplinarias

a) La apreciacion de la falta de abandono de destino no requiere la concurrencia de
grave perturbacién del servicio

Segtn sefala la STS de 20 de noviembre de 2001, Sala Tercera, Seccién Séptima, Ar. 150,
no cabe exigir grave perturbacion del servicio para la configuracion de la falta de aban-
dono de destino, puesto que el precepto que contempla dicha infraccion [art. 66.4.c) del
Estatuto Juridico del Personal Médico de la Seguridad Social] no menciona ni exige tal
perturbacién.

b) La falta de “adopcion de acuerdos manifiestamente ilegales que causen perjuicio
grave a la Administracién o a los ciudadanos” puede ser cometida mediante
conductas o actuaciones distintas de los actos administrativos

La falta muy grave consistente en “la adopcién de acuerdos manifiestamente ilegales que
causen perjuicio grave a la Administraciéon o a los ciudadanos”, tipificada en el articulo 6.d)
del Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la Administracion Civil
del Estado, se entiende cometida cuando los funcionarios han sido condenados por la
comisién de un delito.

Tal como sefnala la STS de 29 de octubre de 2001, Sala Tercera, Seccién Séptima, Ar. 144,
no existe ilegalidad o contravencion del ordenamiento juridico mas intensa que la deri-
vada de la comision de delito, sin que pueda dudarse que los ilicitos contemplados en el
caso concreto (delitos de lesiones y coacciones) causaron un perjuicio grave tanto a la
Administracion Penitenciaria como a los agraviados por los mismos. Ademas, la STS de
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29 de octubre de 2001 insiste en que la mencién de “acuerdos manifiestamente ilega-
les” en el tipo contemplado por el articulo 6.d) del Reglamento de Régimen
Disciplinario no va referida necesariamente a los actos administrativos, con los requistos
formales que ello comporta, sino que “(...) la forma de las decisiones o acuerdos depen-
de de la naturaleza de los mismos y el hecho de que una decision se realice verbalmen-
te o mediante la materializacién de la misma (conducta material) no altera su condicién
de tal”.

7. EXTINCION DE LA RELACION FUNCIONARIAL

R) El cese discrecional en los puestos de libre designacion tiene un limite en el respeto a los derechos fundamentales,
pero la carga de la prueba de su vulneracion corresponde al interesado

La Sentencia de 15 de junio de 2001 del Juzgado Central de lo Contencioso-adminis-
trativo, numero 5, Ar. 570, reitera la doctrina [entre otras, SSTS(3) de 6 de febrero de
1995,Ar. 2109, 18 y 29 de mayo de 1995, Ar. 4123,y 4399, 10y 11 de enero de 1997,
Ar. 406 y 407, y 13 de junio de 1997, Ar. 5143] conforme a la cual en los puestos de
libre designacion, en los que la persona es nombrada en virtud de la especial relaciéon de
confianza con la autoridad correspondiente, ésta puede también proceder libremente al
cese cuando considere que se ha producido un quebranto de dicha confianza, sin que sea
necesario que realice una exposiciéon expresa de los motivos por los que ha preferido a
una persona en lugar de otra o por los que ha perdido la confianza en la que fue desig-
nada. No obstante, como ha sefialado el Tribunal Constitucional (STC 29/2000), la dis-
crecionalidad de la Administracién tiene un limite en el debido respeto a los derechos
fundamentales y no puede utilizarse como instrumento para limitar, impedir o coaccio-
nar el ejercicio de los mismos. Ahora bien, la decisién de la Administraciéon ha de repu-
tarse, en principio, legitima, correspondiendo al interesado la carga de acreditar las prue-
bas o indicios de la existencia de una vulneracién de la Constitucién. En el presente caso,
el Juzgado considera que existen indicios generadores de sospecha de que el cese se ha
producido por la actividad sindical del actor y que, en esas circunstancias, resulta espe-
cialmente relevante la falta de motivacién y de absoluta falta de explicacién de las razo-
nes que justificaron el mismo tanto en el expediente administrativo como en el proceso
contencioso-administrativo, lo que le lleva a concluir que la Administraciéon ha actuado
ilegalmente y, concretamente, que ha incurrido en una desviaciéon de poder. Por lo cual
declara el derecho del recurrente a ser reintegrado en su puesto de trabajo y a percibir
las diferencias retributivas habidas por motivo del cese desde que éste tuvo lugar.

MIGUEL SANCHEZ MORON
BELEN MARINA JALVO
JosEFA CANTERO MARTINEZ
EvA DESDENTADO DAROCA
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i 1. Planificacion urbanistica. A) Elaboraciéon: la omision del preceptivo informe de la
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1. PLANIFICACION URBANISTICA

R) Elaboracion: la omision del preceptivo informe de la Administracion estatal sobre Proyectos de Delimitacion
del Suelo Urbano que incidan sobre el dominio piiblico maritimo-terrestre determina su nulidad

El Ayuntamiento recurrente sostiene que no habia lugar a emitir informe por parte la
Administracién del Estado ya que la aprobacién de un simple PDSU no ordena el litoral,
ni en este caso modificaba ni alteraba la zona maritimo-terrestre.

Esta afirmacion, segun la STS de 21 de febrero de 2002, Ar. 1380, se ve contradicha por
el articulo 205.2 del Reglamento ejecutivo de la Ley de Costas (RD 1471/1989), donde
se cita expresamente a los PDSU entre los planes y normas de ordenacién territorial o
urbanistica cuya modificaciéon o revisién ha de ser informada preceptivamente por la
Administracién del Estado “siempre que incidan sobre el dominio ptblico maritimo-
terrestre y sus zonas de servidumbre”. Es mds, para el Tribunal, la falta de solicitud de
dichos informes incumple la obligacién de colaboracién entre Administraciones Publicas
que exige el articulo 116 de la Ley de Costas y las exigencias esenciales de procedimiento
del articulo 117 de la misma Ley. Todo lo cual determina la nulidad del PDSU.
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B) Efectos: la calificacion como zona verde de cesion obligatoria y gratuita de unos terrenos en unas Normas
Subsidiarias no es titulo suficiente para proceder a su ocupacion directa

El Ayuntamiento de Las Mesas procedio a la obtenciéon de unos terrenos destinados a
dotaciones locales mediante la simple ocupacién posesoria, amparandose en la califica-
cién como zona verde de cesion obligatoria y gratuita en las NNSS.

La Sentencia de instancia reconoce, en primer lugar, que dicha previsiéon no constituye
titulo de adquisicién bastante para que la Administracion proceda sin mas a la ocupacion,
ya que es necesario previamente garantizar el principio de equitativa distribucién de
beneficios y cargas. No obstante, niega la razén al demandante, considerando injusto y
contrario a los actos propios que pretenda obtener el beneficio de una reparcelaciéon res-
pecto de las dotaciones locales cuando antes se habia beneficiado de la plusvalia que le
otorgaba la nueva calificacién como suelo urbano practicando una parcelacién sin licen-
cia que vendio a precios de solar.

La STS de 25 de enero de 2002, Ar. 916, estima el recurso de casacién pues considera
que dicha ocupacién constituye, por el motivo sefialado, una simple via de hecho, a pesar
de que la situacion se acomode al interés publico de la ejecucién del planeamiento, a la
doctrina de los actos propios o a criterios de equidad, la simple existencia. Esta opinién
se basa en consideraciones de derecho constitucional:

“La doctrina de la sentencia recurrida es contraria al derecho de propiedad que garantiza
el articulo 33 de la Constitucion, interpretado en relacién con el articulo 1 del Protocolo
adicional al Convenio Europeo de Derechos Humanos de 20 de marzo de 1952, que ha
sido ratificado por Espafia por Instrumento de 2 de noviembre de 1990. Toda ocupacion
material de un terreno sin titulo o como simple via de hecho por parte de una
Administracién publica constituye una vulneracién del derecho de propiedad que debe ser
anulada por los Tribunales, en la medida en que cualquier intervencién de los poderes
publicos en el goce del derecho de propiedad debe atenerse siempre al principio de lega-
lidad, para poder ser considerada respetuosa con las garantias que dimanan del articulo 1.1
del citado Protocolo, en relacién con el articulo 33.1 CE (Sentencia del Tribunal Europeo
de 30 de mayo de 2000 (asunto Belvedere Alberghiera, SRL contra Italia).”

En consecuencia, el Tribunal dictamina que, para obtener el terreno en liza, el
Ayuntamiento debe proceder a ejecutar las NNSS mediante la correspondiente reparcela-
cién y la regularizacion de la situacion existente.

2. EJECUCION DEL PLANEAMIENTO

R) Cesiones obligatorias y gratuitas

Como es sabido, la declaraciéon de inconstitucionalidad de numerosos preceptos del TRLS
de 1992 mediante la STC 61/1997, de 20 de marzo, y, en particular, de la obligacién que




imponia aquella norma de cesion del 15 por ciento del aprovechamiento tipo en suelo
urbano y urbanizable programado llevd a muchos parlamentos regionales a aprobar rapi-
damente leyes para cubrir el posible vacio normativo. Esto ha planteado el problema del
alcance temporal de estas leyes.

En la STS de 17 de enero de 2002, Ar. 1565, el Tribunal descarta la aplicaciéon de Ley
5/1997, de 10 de julio, de la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha, a un supues-
to anterior a su aprobacién, indicando que ésta no puede ser interpretada en el sentido
de crear con caracter retroactivo unas cesiones de aprovechamiento que no existian en el
TRLS de 1976, dado que, por un lado, la propia Ley 5/1997 no posee efectos retroacti-
vos, y por otro, la declaracién de inconstitucionalidad que se recoge en la STC de 1997
posee efectos desde que se publicé la Ley inconstitucional y no desde que se produce la
declaracion de inconstitucionalidad, al no haber limitado el TC los efectos hacia atras de
su sentencia, lo que determind que el TRLS de 1976 recuperara su vigencia.

B) Poligonos y Unidades de Actuacion: principio de equidistribucion de cargas y beneficios

El'TS va a incidir en su Sentencia de 20 de diciembre de 2001, Ar. 1543, en la aplica-
ci6on del principio de reparto equitativo de cargas y beneficios en el momento de la eje-
cucion del planeamiento.Y lo va a hacer al hilo de un supuesto en el que los actores recu-
rren el acuerdo de delimitaciéon de una unidad de ejecucion y eleccién de sistema de
actuacion en el cual se preveian unas cesiones obligatorias ligeramente inferiores a las
realizadas por ellos en su dia mediante un proceso reparcelatorio voluntario.

A este respecto, los actores alegan la infracciéon de los articulos 140 y 154 TRLS de 1992,
no declarados inconstitucionales por la STC 61/1997, de 20 de marzo, pero el TS indi-
ca que este motivo no puede prosperar, basicamente por dos razones:

— En primer lugar, porque para la efectividad de la equidistribucién no se tienen que
tener en cuenta unicamente “las cesiones, sino los otros aspectos del planeamiento como
el aprovechamiento urbanistico y el coste de las obras de urbanizacién (también posibles
en suelo urbano), de forma que no puede prescindirse de ninguno de estos factores para
saber si existe 0 no equidistribucion (y, puesto que son los actores quienes afirman que
se ha infringido este principio, a ellos tocaba haberlo demostrado con el conjunto de
esos factores, lo que no han hecho) (FJ 8°).

— En segundo lugar, porque dicho principio de equidistribucion, dice el TS, se aplica en
suelo urbano entre los propietarios afectados de cada unidad de actuaciéon, dado que la
equidistribucion global sélo la ha previsto el TRLS de 1976 para el suelo urbanizable con
la técnica del aprovechamiento medio, que no existe en suelo urbano.

Y frente a este hecho, el TS indica que no cabe aducir conceptos como el de sector o zona,
pues el primero esta limitado en el TRLS de 1976 al suelo urbanizable programado y el
segundo es un concepto referido a divisiones del territorio con distintos usos o diferen-
tes regimenes juridicos (zona verde, zona industrial, zona residencial,...), que no son
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unidades de ejecucion, salvo que el planeamiento las haga coincidir con poligonos o uni-
dades de actuacién, de manera que no se puede alegar, para justificar sus pretensiones,
que las fincas de los actores se encuentran en el mismo sector o zona que la unidad que
ahora se delimita.

Estas argumentaciones, junto a otras no relevantes para nosotros, lleva al TS a rechazar el
recurso de casacion interpuesto.

3. OTORGAMIENTO DE LICENCIAS URBANISTICAS: AUTORIZACION POR EL
CONSEJO DE MINISTROS DE UN DEPOSITO DE RESIDUOS NUCLEARES
GASTADOS

Las SSTS de 24 de diciembre de 2001, Ar. 1490, 1491 y 1492, resuelven el mismo supues-
to de hecho: la autorizacién por parte del Consejo de Ministros de la ejecucion de las obras
necesarias para la construccion de un almacén de combustible gastado en la Central Nuclear
de Trillo. Los recursos que dan lugar al fallo se interponen por las Asociaciones “Ecologistas
en Accion-Coda” y Greenpeace-Espafia”, la primera, el Ayuntamiento de Trillo y la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha, las dos siguientes, respectivamente.

El Tribunal Supremo, después de indicar que en el supuesto referido no es necesario con-
tar ni con la previa autorizacién de construccién y sometimiento a informacién putblica
exigida por la normativa sobre seguridad nuclear, —porque el proyecto cuestionado no
supone una instalacién nuclear en sentido estricto, sino un supuesto de modificacion de
instalaciones ya existentes—, ni con la declaraciéon de impacto ambiental —ya que ésta exi-
gencia desaparece cuando lo proyectado se refiere a un depdsito o almacenamiento tem-
poral de combustible gastado que se ha de ubicar en la propia central nuclear, que ya fue
objeto, en su momento, de EIA—, mantiene la competencia autorizatoria del Consejo de
Ministros en este asunto, tanto por la acreditaciéon de razones de urgencia, —de no consi-
derarse la obra como tal, se procederia a cerrar la central nuclear, con el consiguiente que-
branto en la produccion de energia eléctrica—. Ademas, la alta instancia judicial recuerda
que la Ley 15/1980 de Creacién del Consejo de Seguridad Nuclear, habilité al Gobierno
para hacer uso de las facultades previstas en el articulo 244.2 de la Ley del Suelo de 1992,
en cuanto a la autorizaciéon de emplazamientos de instalaciones nucleares y radiactivas.

4. DEBER DE CONSERVACION: DECLARACION DE RUINA

La STS de 5 de diciembre de 2001, Ar. 511, revoca la sentencia de instancia que consi-
deré ajustadas a derecho las 6rdenes del Ayuntamiento de San Sebastian de ejecutar obras
en un edificio representativo, ejecutar subsidiariamente las mismas y recaudar, en con-
cepto de exaccién cautelar, un determinado importe. El motivo principal del fallo del
Tribunal a quo se basaba en que la declaracién de ruina no constituye un limite del deber
de conservacién de un edificio cuando la fachada del mismo debia ser respetada.




Para el Tribunal Supremo esta interpretacion es incorrecta, ya que la ruina si constituye
un limite del deber de conservacion, siendo solamente exigibles en tal supuesto las obras
de reconocida urgencia y de caracter provisional y excepcional.

5. PROTECCION DE LA LEGALIDAD URBANISTICA
R) Obras realizadas sin licencia o incumpliendo el contenido de la misma
a) Ejercicio de la accién piblica

Diversas sentencias de las examinadas en la presente cronica analizan la legitimacion
publica que confiere a los ciudadanos el articulo 304 de la LS de 1992 para la impugna-
cién de las infracciones urbanisticas. Entre ellas, las SSTS de 20 de diciembre de 2001,
Ar. 1485, de 19 de diciembre de 2001, Ar. 1156 —que considera que esta accién es vali-
damente ejercitable por quien pretende el cumplimiento de las Normas urbanisticas y de
los diversos actos de aplicacion de cualquiera de ellos, fundada en que los mismos con-
travienen la legalidad urbanistica—, o de 29 de enero de 2002, Ar. 921, que senala que:

“La finalidad prevalente y fundamental del articulo 304 de la Ley del Suelo de 1992, es la
de perseguir y conseguir por encima de cualquier otra consideracién, la observancia en
todo caso de la legislacién urbanistica y del planeamiento urbanistico, por lo que la natu-
raleza de las causas que hayan inducido al que ejercita tal accién, aun cuando éstas sean
consideradas como represalia de actuaciones anteriores, tal y como sostiene el recurrente,
son irrelevantes frente a los fines prevalentes de proteccion y observancia del ordena-
miento urbanistico, en su concreta aplicacién” (FJ 5°).

Por su parte, la STS de 13 de diciembre de 2001, Ar. 1051, amplia la posibilidad de ejer-
citar este tipo de accién a la de solicitud de ejecucion de un acto administrativo, remo-
viendo los obstaculos que se opongan a su efectividad —en este caso, el correcto cumpli-
miento de la orden municipal de demolicién de lo ilegalmente construido—.

Respecto del plazo previsto para su ejercicio, la STS de 21 de diciembre de 2001, Ar.
1547, considera que la misma se rige por los plazos que establece la Ley del Suelo cuan-
do se produce ante la Administracioén, pero que, sin embargo, cuando se actta ante los
Tribunales Contencioso-administrativos ha de estarse a lo dispuesto en la Ley jurisdic-
cional, como expresamente prevé el propio articulo 306 de la legislacién urbanistica.

b) Aplicacién del principio de proporcionalidad

Las SSTS de 15 y 18 de enero de 2002, Ar. 609 y 1566, consideran acertado, en los
supuestos sometidos a su consideracion, el criterio mantenido por las decisiones de los
Tribunales de instancia en la interpretacién del principio de proporcionalidad en la res-
tauracion de la legalidad urbanistica, concretamente en la adopcién de 6rdenes de demo-
licién de obras no legalizables.




cronicas de jurisprudencia

Las segunda de las citadas resume la doctrina del Tribual Supremo a este respecto, sefia-
lando que:

“(...) el principio de proporcionalidad expresa, en general, la necesidad de una adecua-
cién o armonia entre el fin de interés ptblico que se persiga, y los medios que se emple-
en para alcanzarlo. Dicho principio es esencial en el Estado social de Derecho (articulo 1.1
CE), con un relieve constitucional que se manifiesta especialmente en el ambito de las
intervenciones publicas en la esfera de los particulares. En el Derecho administrativo, en
que se concreta el Derecho constitucional, la proporcionalidad se manifiesta asimismo en
distintos ambitos, permitiendo una interpretaciéon equilibrada del concepto de interés
publico. Consentida una intervencién por razén del mismo, con la cobertura legal necesa-
ria, sera necesario preguntarse si la medida es necesaria, si cabe una intervencién alterna-
tiva que lo pueda satisfacer igualmente y, en tal caso, si la misma resulta mds favorable a la
esfera de libertad del administrado. La regla de proporcionalidad serd aplicable en caso de
respuestas positiva a estas preguntas.

Recordamos también que las normas de planeamiento pertenecen a la categoria de las nor-
mas denominadas imperativas o cogentes y que, en virtud de su coercibilidad, una trans-
gresion de las mismas desencadena el mecanismo encaminado a la restauracién de la lega-
lidad vulnerada que es el que ha dado lugar, en el caso que se examina, al acuerdo
municipal recurrido.

El principio de proporcionalidad opera con caracter ordinario en los casos en los que el
ordenamiento juridico admite la posibilidad de elegir uno entre varios medios utilizables y
solo con cardcter excepcional, y en conexion con los principios de buena fe y equidad, en
los supuestos en los que aun existiendo en principio un unico medio éste resulta a todas
luces inadecuado y excesivo en relacién con las caracteristicas del caso contemplado.

En los casos de actuaciones que, como la presente, contradicen el planeamiento urbanisti-
co la Administracion resulta obligada a restaurar la realidad fisica alterada o transformada
por medio de la accién ilegal. No tiene posibilidad de optar entre dos o mas medios dis-
tintos (...) por lo que no resulta de aplicacién el principio de proporcionalidad.

La vinculaciéon positiva de la Administraciéon Ptblica a la Ley (articulo 103.1 de la
Constitucion) obliga a ésta a respetar la Ley: es decir, a ordenar la demolicién, como resul-

ta del empleo del tiempo futuro imperfecto en que se expresa el articulo 184 del Texto
refundido de la Ley del Suelo de 9 de abril de 1976 (FJ 6°).

B) Infracciones urbanisticas

a) Sujetos responsables

En la STS de 19 de diciembre de 2001, Ar. 1534, se revoca la sentencia recurrida en
cuanto a la determinacién de los sujetos responsables de una infracciéon urbanistica con-




sistente en el derribo de edificaciones incumpliendo la condicién de la licencia concedi-
da de respetar las fachadas de unos inmuebles.

Ante la transmisién operada de la referida licencia, la Sala de instancia considerd que la
entidad sancionada estaba ya desvinculada de ésta cuando la demolicién se produjo.

No lo entiende asi el Tribunal Supremo, para el que si bien es cierto que no existe prue-
ba cumplida de que la entidad sancionada fuera la autora del derribo, esta situaciéon no
exonera a la misma de responsabilidad, precisamente en razén de la titularidad que
ostenta de la licencia.

b) Caducidad y prescripciéon

La STS de 19 de febrero de 2002, Ar. 1363, después de sefialar la diferencia existente
entre las medidas dirigidas a la restauracion del orden juridico infringido por una actua-
cién urbanistica y las sanciones que se puedan imponer como consecuencia de expe-
dientes sancionadores seguidos a raiz de dichas infracciones, que dan lugar a dos proce-
dimientos administrativos compatibles y distintos entre si, se pronuncia sobre la
caducidad del expediente sancionador previo incoado por la Administraciéon, lo que no
es obstaculo, segiin se motiva en el FJ 6° de dicha decisién, para que en la misma fecha
se vuelva a iniciar el mismo, por no haber prescrito la acciéon de la Administracién.

Concretamente, se considera que:

“La perencién de un expediente sancionador o, lo que es lo mismo, su declaraciéon de
caducidad por culpa de la Administracién no impide, en modo alguno, la reapertura del
mismo expediente, siempre que, como acontece en este caso, la infracciéon no haya pres-
crito” (tal y como ha aclarado definitivamente el articulo 92.3 de la Ley 30/1992, tras una
controvertida doctrina y no unanime jurisprudencia).

Idéntica interpretacién lleva a la misma Sala, en la STS de 5 de diciembre de 2001,
Ar. 508, a estimar el recurso de casacion interpuesto contra una Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Murcia que habia anulado diversas érdenes municipales de demo-
licién de obras e imposicién de sanciones por la realizacién de infracciones urbanisticas
graves al entender, en una interpretacion errénea del referido articulo 92.3 LRJAP y PAC,
que el expediente sancionador habia caducado.

Luts ORTEGA ALVAREZ
CONSUELO ALONSO GARCiA
FRANCISCO DELGADO PIQUERAS
RUBEN SERRANO LOZANO
ANTONIO VILLANUEVA CUEVAS
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XIIL. BIENES PUBLICOS Y PATRIMONIO CULTURAL

Sumario:

1. Consideracion previa. 2. Bienes locales. A) Desafectacién de los bienes de dominio
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cién de publicidad en carreteras. B) Accesos: facultades de reordenacién en manos de

1. CONSIDERACION PREVIA

Se recoge en esta entrega la jurisprudencia del TS publicada en el Repertorio de
Jurisprudencia Aranzadi correspondiente a 2002 desde la Sentencia ntm. 1 hasta la 2250
(cuadernillos 1 al 10) y se ha revisado la jurisprudencia del Tribunal Constitucional apa-
recida hasta la 156/2002, de 23 de julio.

2. BIENES LOCALES

R) Desafectacion de los bienes de dominio piiblico. Desafectacion de viviendas de maestros y de edificios
escolares de titularidad municipal

En la STS de 12 de marzo de 2002, Sala Tercera, Seccién Séptima, Ar. 2269, se reitera
jurisprudencia citada en numeros anteriores de esta Revista sobre el mantenimiento del
derecho a casa-habitacién de los maestros en aquellos edificios municipales que estuvie-
ran destinados a este fin educativo y la necesidad de proceder a su previa desafectacién
para desalojar a los ocupantes de las mismas, con la preceptiva autorizaciéon de la
Administracién educativa y el cumplimiento del procedimiento especial contemplado en
las normas. Procedimiento que también debe respetarse si se quiere desafectar un edifi-
cio escolar de propiedad municipal por parte del Ayuntamiento.

B) Adquisicion de bienes municipales. Aplicacion de las normas especiales con caracter preferente a las
contenidas en la legislacion de régimen local

En la legislaciéon de régimen local se regulan los procedimientos para adquirir bienes por
parte de las Entidades locales. Dicha legislacion, no obstante, cede frente a las reglas con-
tenidas en las leyes especiales. Legislacion sectorial que en todo caso no exime de cum-
plir unos tramites procedimentales a la Entidad local previstos en esas leyes especiales. En
este sentido, en la STS de 25 de enero de 2002, Sala Tercera, Seccién Quinta, Ar. 916, se
plantea el supuesto de adquisiciones de bienes a particulares sometidas a la legislacion
urbanistica y la necesidad de cumplimentar los tramites previstos legalmente, sin que sea
procedente la adquisicién por la simple ocupacién posesoria.

En concreto, en la STS se dice que la ocupacion de los terrenos litigiosos por parte del
Ayuntamiento sin ningtin procedimiento administrativo previo conducente a su adqui-




siciébn como dotacién local, en ejecucion de las Normas subsidiarias, constituye una via
de hecho que no puede ser amparada, pese a la existencia de una parcelacion ilegal pre-
via, por lo que debera reintegrar a la actora los terrenos destinados a zona verde; para
obtener la dotacion local de que se trata la Entidad local debera, en su caso, proceder a
ejecutar las disposiciones de las Normas Subsidiarias mediante el correspondiente pro-
cedimiento de reparcelacion y la regularizacion de la situacion existente, con las actua-
ciones a que haya lugar.

Para fundamentar esa decision, en la STS se parte de que la simple ocupaciéon posesoria
no es titulo valido de adquisicién ni puede amparar la inscripcién registral a favor de la
Administracion de la superficie ocupada. Estariamos ante una actuacién contraria al dere-
cho de propiedad que garantiza el articulo 33 CE, interpretado en relacién con el
articulo 1 del Protocolo adicional al Convenio Europeo de Derechos Humanos de 20 de
marzo de 1952, que ha sido ratificado por Espaiia por Instrumento de 2 de noviembre
de 1990. Ademas, toda ocupacién material de un terreno sin titulo o como simple via de
hecho por parte de una Administracién constituye una vulneracion del derecho de pro-
piedad que debe ser anulada por los tribunales, en la medida en que cualquier interven-
cién de los poderes publicos en el goce del derecho de propiedad debe atenerse siempre
al principio de legalidad para poder ser considerada respetuosa con las garantias que
dimanan del articulo 1.1 del citado Protocolo, en relaciéon con el articulo 33.1 CE
(Sentencia del Tribunal Europeo de 30 de mayo de 2000, asunto Belvedere
Alberghiera.SRL contra Italia).

C) Enajenacion de bienes. Condiciones para permutar un bien municipal

En la STS de 12 de febrero de 2001, Sala Tercera, Seccién Séptima, Ar. 5098, se afirma
que el articulo 112.2 del RBEL, que desarrolla el articulo 80 del TRLRL, exige para poder
tener lugar la permuta de bienes patrimoniales del Ayuntamiento con otros de caracter
inmobiliario, un expediente previo en el que se acredite la necesidad de efectuarla y que
la diferencia entre los bienes que se trate de permutar no sea superior al 40 por ciento
del que lo tenga mayor. Por lo que respecta a los posibles defectos procedimentales que
pudieran existir, en la STS se dice que el articulo 48.2 de la LPA de 1958 previene que
los defectos de forma sélo determinardn la anulabilidad del acto cuando éste carezca de
los requisitos formales para alcanzar su fin o dé lugar a la indefensién de los siniestra-
dos, ninguno de cuyos supuestos se produce respecto al expediente en cuestion.

Finalmente, en la STS citada se admite la permuta por cosa futura. En concreto, se afirma
que el articulo 1445 del Cédigo Civil, aplicable al contrato de permuta, exige que ésta
tenga por objeto la entrega de cosas determinadas. Ahora bien no es posible confundir
cosa indeterminada o incierta con cosa futura. Asi, los pabellones objeto de la permuta
que deberdn entregarse al Ayuntamiento se encuentran perfectamente identificados en el
proyecto de escritura de compromiso de permuta e individualizados y valorados en el
informe del arquitecto municipal, como cosa cierta y determinada, siendo frecuentes en
el ambito de la contratacién inmobiliaria urbana los contratos en que se transmite un
solar a cambio de locales o pisos a construir sobre el mismo.
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D) Utilizacion de los bienes destinados a un uso piblico. Revocacion de las licencias

El uso comun especial estd sujeto a licencia. Dicha licencia puede ser revocada por cam-
bio de criterio municipal, aunque previamente debe darse audiencia a los interesados
para que aleguen lo que estimen oportuno y asimismo tiene que indemnizarse a los afec-
tados, de conformidad con el articulo 16.3 del RSCL de 1955. Supuesto que se planted
en la STS de 8 de febrero de 2002, Sala Tercera, Seccién Cuarta, Ar. 1265, como conse-
cuencia de la revocacién de licencia por la decision de suprimir las terrazas con velado-
res de una plaza ante las molestias que generaban para el vecindario.

E) Utilizacion de los bienes destinados a un uso piblico. Las ocupaciones deben autorizarse expresamente de
conformidad con el RBEL de 1986

Los bienes destinados a un uso publico pueden ser ocupados por particulares, previo
cumplimiento de los tramites establecidos en el RBEL. En este sentido, en la STS de 23
de enero de 2002, Sala Tercera, Secciéon Quinta, Ar. 760, se afirma que la ocupaciéon de
bienes de dominio publico no puede emanar de una licencia de obras, ni tampoco del
Plan General de Ordenacién Urbana que habilita la licencia de que trae causa el proceso.
El Plan puede cambiar la calificacion del viario de los terrenos sobre los que se concede
la licencia de obras, cambio para el que el planificador tenia plenas potestades; pero logi-
camente, ese cambio de calificaciéon no altera la titularidad del terreno, ni prejuzga las
posibilidades de su utilizaciéon que ha de seguir los cauces previstos en el RBEL de 1986,
si va a atribuirse a una entidad distinta de la Corporacion propietaria de los mismos.
Acuerdos que autorizaban la ocupacién del dominio piblico que se adoptaron en el caso
enjuiciado por la Entidad local.

F) Utilizacion de los bienes destinados a un uso piiblico. Competencias de los Ayuntamientos para regular las
zonas de estacionamiento

En la STS de 23 de enero de 2002, Sala Tercera, Seccion Cuarta, Ar. 752, se confirma juris-
prudencia anterior sobre las competencias municipales en relaciéon con las zonas de esta-
cionamiento en las vias publicas. En concreto, se afirma que ya en las Sentencias de 22 de
septiembre y 15 de octubre de 1999, 29 de mayo, 14 de julio y 25 de noviembre de 2000,
28 de abril, 6 y 28 de noviembre de 2001, se ha pronunciado esta Sala reiterando la potes-
tad de los Ayuntamientos de desarrollar el Reglamento General de Circulacién, siempre que
se respeten los principios de razonabilidad, proporcionalidad y congruencia, asi como
admitiendo la validez de las ordenanzas sobre estacionamiento de vehiculos cuando auto-
rizan la retirada de los mismos y la exigencia de la tasa por aparcamiento; todo lo cual se
conforma con lo declarado en interés de la Ley (Sentencia de 26 de diciembre de 1996)
respecto a la posibilidad de que las ordenanzas municipales reguladoras de las zonas de
estacionamiento de vehiculos puedan limitar el tiempo maximo que se permite tenerlo en
un mismo lugar dentro de dichas zonas y sancionar con la retirada del mismo y la consi-
deracion de infraccién administrativa el infringir tales preceptos en la medida en que al
hacerlo asi se impide el equitativo reparto de tales espacios entre eventuales usuarios.




3. AGUAS CONTINENTALES

R) Pervive la discusion sobre el caracter, piiblico o privado, de determinadas aguas

En la STS de 19 de junio de 2001, Ar. 437, se decide sobre la conformidad a derecho
tanto de una sancién como de una resolucién denegatoria de inscripcién de aguas pri-
vadas. En efecto, la sancién fue correcta puesto que se habia construido una arqueta y
una tuberia en el arroyo La Iruela, con la consiguiente derivacion de aguas publicas sin
la correspondiente habilitacién administrativa. Por lo que atafie a la denegacién de ins-
cripcién del aprovechamiento, dos razones permitirian concluir con que dicha resolu-
cion fue correcta. En primer lugar, no estamos ante aguas de caracter privado sino de
caracter publico, y segundo, aunque asi fuese en el momento de solicitud de la inscrip-
cién ya habia transcurrido el plazo al que alude la DT Segunda.2 de la Lag. de 1985 (apli-
cable en aquel momento).

Por otro lado, la STS de 20 de marzo de 2002, Ar. 2621, entiende valida una resolucién
de la CH del Guadalquivir que denegaba la solicitud de concesién formulada por un
Ayuntamiento con base en el articulo 55.2 de la Lag. de 1985. En efecto, el derecho de
aprovechamiento que se discute deriva de una autorizacién otorgada a la Corporaciéon
Local por una empresa minera para complementar el abastecimiento a la poblacién a tra-
vés de aguas sobrantes. Para dilucidar esta controversia ha de tenerse en cuenta lo dis-
puesto en el articulo 26 de la Lag. de 1879, el cual declaraba que los concesionarios de
pertenencias mineras tienen la propiedad de las aguas en sus labores mientras conserven
las de sus minas respectivas. De este modo, dificilmente puede solicitarse una concesién
inscribible por el Ayuntamiento cuando el precepto aplicable no es el articulo 55 Lag. de
1985, sino el articulo 26 Lag. de 1879, es decir, el caracter de las aguas sobrantes no es
el de ptblicas sino privadas en este caso.

B) Comunidades de Regantes: poderes de la Junta de Gobierno

Entre las atribuciones de la Junta de gobierno de toda Comunidad de usuarios esta la de
dictar las disposiciones convenientes para la mejor distribucién de las aguas, respetando
los derechos adquiridos y las costumbres locales [art. 76.4.b) Lag., después art. 84.4.b)
TR de Lag.]. A este precepto apela la STS de 6 de marzo de 2002, Ar. 2613, para llegar a
la conclusién de que la decision de la Comunidad de regantes (ratificada mas tarde por
la CH del Tajo) es correcta cuando prohibe a uno de los usuarios ubicar su toma de aguas
en una charca que se encuentra en la finca de otro particular, pues en primer lugar ello
se someti6 a votacion de la Junta general decidiéndose no atender dicha solicitud, y en
segundo lugar, no se le impide al reclamante recibir el agua mediante la correspondien-
te toma de la acequia como lo hacen otros usuarios.

C) Aguas subterraneas: la extraccion sin autorizacion administrativa es constitutiva de infraccion

Conforme al articulo 108.b) Lag. de 1985 [posterior art. 116.b) TR de Lag. de 2001] y
articulo 316.c) RDPH, constituye infracciéon administrativa el alumbramiento de aguas
subterraneas sin la correspondiente habilitacién administrativa cuando ésta sea precisa.
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En la STS de 25 de febrero de 2002, Ar. 1716, se invocan estos preceptos para resolver
el caso controvertido, decidiéndose que la sanciéon impugnada es correcta, debido a que
la infraccién si podia calificarse como grave, dado que las obras continuaron, a pesar de
que recayeron varias 6rdenes de paralizacion de éstas, concurriendo una de las circuns-
tancias a que aludia el articulo 109 Lag. de 1985 (conducta reiterativa y maliciosa).

D) Régimen econdmico-financiero. Canon de regulacion. Obligacion de pago de los regadios tradicionales

Siguiendo jurisprudencia anterior (v.gr. SSTS de 17 de septiembre de 1999 —crénica
XII.3.F) del num. 7 de esta Revista—, de 3 de abril de 2000 —crénica XII1.3.D) del ntm.
10—, y de 2 de enero y 15 de febrero de 2001 —crénica XI1.3.E) del num. 13 de Justicia
Administrativa—), en la STS de 19 de octubre de 2001, Ar. 121, se afirma la validez de la
liquidaciéon en concepto de canon de regulacion correspondiente a un determinado peri-
odo y que era objeto de controversia. Segun el Alto Tribunal, los regadios tradicionales
(anteriores a 1933) no estan exentos del mencionado canon cuando se beneficien por la
construcciéon de embalses, y por tanto, no cabe extraer del articulo 5 del Decreto de 25
de abril de 1953 dispensa del abono de esta exacciéon. Lo que viene a decir el Decreto
citado (aplicable a los aprovechamientos hidraulicos de la cuenca del Segura) es que los
regadios posteriores a 1933 deberan abonar una cantidad adicional dentro del canon de
regulacién, que compense a las empresas eléctricas por el desembalse causado para
hacerlos posibles, cantidad de la que se exoneran por el contrario los regadios tradicio-
nales.

En un similar sentido pueden citarse las SSTS de 30 de octubre, Ar. 636, 7 de diciem-
bre, Ar. 10231, y 12 de diciembre de 2001, Ar. 522.

E) Régimen econdmico-financiero. Canon de vertido. Obligacion de pago en ausencia de Plan de cuenca. Validez
de las autorizaciones provisionales de vertido

Fuera de la problematica en torno al canon de regulacién, la STS de 1 de febrero de
2002, Ar. 1926, versa sobre el canon de vertido. Y consolidando jurisprudencia prece-
dente (v.gr. SSTS de 26 de febrero de 2000 —crénica XIL.3.E) del ntim. 9 de esta Revista—,
31 de marzo de 2000 —croénica XII.3.D) del ntim. 10 de Justicia Administrativa— y de 27 de
mayo de 2001 —crénica XI1.3.D) del ntim. 16 de la presente Revista—) decide la validez
de la liquidacién practicada a una empresa para el ejercicio de 1987 por ese concepto.
En efecto, la inexistencia de PHC en ese momento no es impedimento para que la
Administracién concrete la exaccion de acuerdo con lo preceptuado en la Lag. y en el
RDPH, y ademas, la Orden de 23 de diciembre de 1986 por la que se otorga a la empre-
sa una autorizacién provisional de vertido no vulnera el principio de jerarquia normati-
va ni el principio de reserva de ley, puesto que los articulos 92 y 105 Lag. de 1985 no
distinguian entre autorizaciones definitivas y provisionales, admitiéndose ambas. De
manera semejante, puede verse la STS de 13 de febrero de 2002, Ar. 1673.




F) Sequia y sobreexplotacion de acuiferos: la adopcion de medidas extraordinarias no engendra
responsabilidad administrativa

Como en Sentencias anteriores (asi, SSTS de 18 de marzo de 1999 —crénica XII.3.1) del
num. 6 de Justicia Administrativa— y de 20 de enero y 17 de octubre de 2001 —crénica
XII.3.D) del num. 14 de Justicia Administrativa y XII.3.F) del num. 16 de esta Revista—) en
la STS de 22 de septiembre de 2001, Ar. 10.063, se vuelve a reiterar la idea de que no
puede prosperar la reclamacion de responsabilidad derivada de la suspensién de las
extracciones del acuifero subterraneo del Campo de Montiel, declarado en situacién de
sobreexplotacion por la circunstancia de sequia con base en el articulo 56 Lag. de 1985,
no siendo o6bice el que se trate de aguas privadas, pues el apartado 4 de las DDTT Segunda
y Tercera de la citada Lag. permitia la adopcion de medidas limitativas de caracter general
también sobre este tipo de aguas. No estamos ante una privacion singular indemnizable.
En el mismo sentido puede encontrarse la STS de 18 de diciembre de 2001, Ar. 1801.

4. AGUAS MARITIMAS

R) Atribuciones concurrentes sobre el demanio costero: necesidad de articulacion

La detentacion por parte de distintos niveles ptblicos de titulos diversos que recaen sobre
la misma porciéon de demanio maritimo-terrestre debe traducirse, en la practica, en la
ejecucion simultanea y ensamblada de los mismos. Concretamente, la competencia urba-
nistica local debera articularse con la titularidad estatal sobre el dominio publico coste-
ro, de tal manera que la aprobaciéon municipal de Proyectos de Delimitacion del Suelo
Urbano o de Estudios de Detalle debera ir precedida necesariamente por un informe de
la Administracién del Estado, en caso de afeccion a aquél. Asi lo establecen los articulos
117 de la Ley de Costas y 205.2 del Reglamento de Costas y asi lo recuerda también la
STS de 21 de febrero de 2002, Ar. 1380.

B) La recuperacion de oficio es ejercitable en supuestos de exceso en el ejercicio de titulos administrativos y
no queda afectada por la realizacion simultanea de un nuevo deslinde

Frente a usurpaciones de bienes de dominio publico maritimo llevadas a cabo por par-
ticulares, la Administracién del Estado, en cuanto que titular, y como modo permanente
de tutela de la demanialidad, debe ejercitar la potestad de recuperacién de oficio. Esta
potestad le habilita para recuperar, en cualquier tiempo y sin necesidad de acudir a los
Tribunales, la posesion de los bienes asi categorizados, con mayor facilidad si se trata de
un ejercicio excesivo de los derechos otorgados por un titulo administrativo. Asi sucede
en los supuestos resueltos por las SSTS de 13 y 15 de marzo de 2002, Ar. 2271 y 1897,
en relacién con sendas construcciones ilegales de edificios permanentes amparandose en
antiguas autorizaciones para instalaciones desmontables de temporada en la playa. La
demolicion de estos edificios es, pues, procedente.

Como se ha dicho, la potestad de recuperacion de oficio es ejercitable en cualquier tiem-
po, sin que la inmediatez previa o, incluso, la coincidencia temporal con la practica de
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un nuevo deslinde supongan obstaculo alguno para la misma. Este hecho es senalado, asi-
mismo, por las mismas Sentencias indicadas.

C) Deslinde: la omision del tramite de audiencia en las operaciones materiales no siempre provoca indefension

Mediante el ejercicio de la potestad administrativa de deslinde se pretenden acotar los limi-
tes precisos del dominio publico maritimo-terrestre. Este procedimiento delimitador se
define inicialmente sobre los planos, trasladindose posteriormente al terreno mediante la
operacién de amojonamiento. Pues bien: como indica la STS de 18 de marzo de 2002, Ar.
1900, la ausencia de los interesados de la realizacién de esta tltima actividad material no
comporta necesariamente indefension, toda vez que los mismos han tenido audiencia en
la primera fase. Por ello, han de demostrar la trascendencia negativa de tal omision.

D) Limitaciones sobre las propiedades colindantes: edificaciones prohibidas en zona de servidumbre de
transito y de servidumbre de proteccion

La existencia de limitaciones sobre la propiedad privada contigua al demanio maritimo
con el fin de cumplimentar necesidades publicas pero, sobre todo, con el de su salva-
guardia, es habitual en la normativa costera. Ejemplos evidentes de estas limitaciones son,
por un lado, la prohibicién de realizar, 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 (articulo 27.1 de la Ley de Costas)— obras de construccién que puedan
obstaculizar el paso publico peatonal y de vehiculos de vigilancia y salvamento. Y, por
otro, la idéntica prohibicion de proceder a edificaciones destinadas a residencia o habi-
taciéon 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 (articulo 23.1 de la
Ley de Costas)—. Ante estas eventualidades, y salvo que se trate de un caso excepcional y
debidamente justificado —cosa que no sucede en los supuestos resueltos por las SSTS de
21 de enero y 4 de febrero de 2002, Ar. 1045 y 1599, respectivamente—, cualquier nueva
construccién va a colisionar con las prohibiciones generales referidas, constituyendo una
infraccién administrativa que acarrearia la correspondiente sancién y la obligacion de
reponer las cosas a su primitivo estado.

Es posible, asimismo, solicitar la legalizacién de unas obras indebidamente realizadas en
zonas de servidumbre, correspondiendo en este caso a la Administracion costera deter-
minar su conveniencia o no y al solicitante aceptar expresamente las condiciones a las
que se supedita la misma (STS de 4 de febrero de 2002, Ar. 1596).

E) Usos privativos del demanio maritimo. La concesion es temporal y obliga al cumplimiento exacto de su
clausulado

De acuerdo con el articulo 32.1 de la Ley de Costas, el dominio publico maritimo-terres-
tre s6lo podra ser ocupado para aquellas actividades o instalaciones que, por su natura-




leza, no puedan tener otra ubicacion. Esto no ocurre con la planta potabilizadora a que
se refiere la STS de 4 de marzo de 2002, Ar. 1870, por lo que la misma ha de buscar otra
ubicacion so pena de denegacion absoluta de actividad.

Lo anterior significa, pues, que la realizacién de un uso privativo de ese demanio coste-
ro requiere la obtenciéon previa de una concesion por parte de la Administracién titular
del mismo; concesién que, ex lege, es temporal (articulo 82 de la Ley de Costas), por lo
que la denegacion de su prorroga una vez llegado el momento de su vencimiento no
puede ser considerada como muestra de desviaciéon de poder y arbitrariedad por parte
de la Administracién (SSTS de 6 y de 15 de marzo de 2002, Ar. 1948 y 1896). El clau-
sulado de dicha concesion ha de ser observado en sus propios términos, de tal manera
que un abuso por exceso del mismo determina la caducidad del titulo, sin que el silen-
cio por parte de la Administracién haya de interpretarse como aquiescencia a la irregu-
laridad sino, todo lo contrario, como denegacion tacita de la solicitud de legalizaciéon de
la misma (STS de 4 de marzo de 2002, Ar. 2259).

F) Puertos: caducidad de concesion por incumplimiento del condicionado y naturaleza de tasa del canon de
ocupacion del demanio portuario

La utilizacion privativa de la zona demanial portuaria requiere la correspondiente con-
cesién administrativa. En ella se determinaran las actividades que va a desarrollar su titu-
lar; actividades que, de ser objeto de cambio reiterado —cuya denuncia corresponde a las
Autoridades portuarias en su funcién inspectora, recayendo la carga de la prueba en con-
tra en el titular de aquélla— suponen un incumplimiento del condicionado determinan-
te de la declaracion de caducidad del titulo (STS de 1 de marzo de 2002, Ar. 1868).

Cualquier concesion sobre el demanio portuario, incluida la citada, lleva anudado el
devengo de una figura tributaria como contraprestaciéon pecuniaria por aquélla. No es
necesario volver a insistir en la incidencia que la Sentencia del Tribunal Constitucional
185/1995, de 14 de diciembre, ha tenido sobre las figuras de las tasas y los precios
publicos y, en lo que interesa, en la nueva consideracién que las tarifas por servicios por-
tuarios han pasado a ostentar a sus resultas. Ya qued6 demostrado en anteriores entregas
de esta Revista que las mencionadas tarifas son, en la actualidad, y por derivacién de la
doctrina recogida en aquélla, perfectamente encuadrables en la categoria juridica de las
tasas y, por ende, se ven sujetas al principio de reserva de ley caracteristico de todos los
tributos. Ello ha de significar que la fijacién de los elementos esenciales configuradores
de la tasa —en este caso, la de ocupacién— ha de venir dada por una norma de esta natu-
raleza, habiendo de considerarse, a sensu contrario, como una manifiesta ilegalidad la utili-
zacién a este fin de una simple Orden Ministerial. Asi lo ha indicado en reiteradas oca-
siones el Tribunal Supremo, y asi vuelve a hacerlo en la STS de 22 de diciembre de 2001,
Ar. 1115 de 2002.
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5. CARRETERAS

R) Infracciones y sanciones: instalacion de publicidad en carreteras

En relacién con esta materia, debe mencionarse la STC 117/2002, de 20 de mayo, que
resuelve un recurso de amparo presentado en relaciéon con la STS de 23 de abril de 1998,
que a su vez habia confirmado la sanciéon impuesta por la Administracion a la empresa
ahora recurrente en amparo. La Administracién habia elevado, desde la propuesta de
resolucion hasta la decisién final sancionatoria, el importe de la sancién desde 1.000.001
hasta 2.700.000 pesetas, en un supuesto donde se imputaba a la mencionada empresa
haber instalado publicidad en la zona de afeccion a una carretera nacional en Galicia, en
un lugar visible desde la zona de dominio publico (art. 24 de la Ley de Carreteras de
1988). Los motivos alegados por la Administracién para elevar el importe de la sancién
fueron la intencionalidad del causante y el riesgo para la circulacion vial.

El Tribunal Constitucional deniega el amparo solicitado, y considera que no se han vul-
nerado los derechos, recogidos en el articulo 24.2 CE, a ser informado de la acusacién y
al derecho de defensa (consistente aqui en la falta de notificacion de la propuesta de reso-
lucién en la que se procedia a elevar el importe de la sancion inicial).

Y ello, porque el hecho de que el Consejo de Ministros se haya apartado de la propues-
ta inicial de resolucién (con la citada elevacion de la cuantia de la multa) no supone que
se haya alterado el relato de los hechos ni su calificacion juridica, donde ademas la cali-
ficacién como “valla publicitaria” y no ya como “instalacién publicitaria” no altera la
aplicacién del citado articulo 24 de la Ley de Carreteras, pues el articulo 34.1.g) de esta
ultima tipifica como infraccién muy grave la instalacién de “cualquier clase de publici-
dad” visible desde la zona de dominio publico. Por ello, este cambio de denominacién
no ha causado indefension a la empresa recurrente (FJ 7°).

Por otra parte, la elevacién de la sancién desde el 1.000.001 pesetas propuesto por el ins-
tructor hasta los 2.700.000 pesetas impuestos finalmente por el Consejo de Ministros no
ha vulnerado el derecho a ser informado de la acusacién, pues la empresa sancionada
tuvo la oportunidad de alegar sobre la forma de aplicacién de los criterios de individua-
lizacion de las sanciones recogidos en el articulo 33.1 de la Ley de Carreteras.

Finalmente, segtin el Tribunal Constitucional, el hecho de que la empresa hubiera paga-
do tasas municipales relativas al anuncio que motivo la sancién no impide que se le san-
cione por incumplir la Ley de Carreteras en esta materia.

B) Accesos: facultades de reordenacion en manos de la Administracion

En relacion con este apartado, debemos hacer referencia a la STS de 15 de marzo de 2002,
Ar. 2618, que confirma la decisién de la Diputacion Foral de Guipuzcoa, en relacién con
la reordenacion de unos accesos a carretera nacional, como consecuencia del desdobla-




miento de ésta. En concreto, se habia desplazado la ubicacién de un acceso, que con su
ubicacién anterior beneficiaba a unos industriales que accedian desde €l a un Poligono.

Sin embargo, y el Tribunal de instancia también sostuvo este mismo criterio, la Sala
Tercera considera que la Administracién ha ejercitado correctamente sus facultades dis-
crecionales en su interpretacion del articulo 28.2 de la Ley estatal de Carreteras de 1988,
que permite a aquélla llevar a cabo una reordenacion de los accesos a una carretera cuan-
do asi lo aconsejen la seguridad vial y la mejora de la explotacion de la carretera.

En relacion con ello, los datos obrantes en el expediente administrativo (informes, docu-
mentos técnicos, etc.) confirman efectivamente que la Administracién tuvo en cuenta
todos estos criterios, y que el acceso antiguo (el que ahora se suprime y se sustituye por
el nuevo) no reunia las condiciones necesarias para garantizar la seguridad vial, pues
entre otros aspectos, no contaba con carriles de aceleracion y deceleracién.

Por todos estos motivos, segun el TS, debe prevalecer el interés ptblico mencionado
sobre los intereses particulares (también legitimos, pero de menor entidad en el presen-
te caso), consistentes en la mayor proximidad del antiguo acceso a las fincas de los indus-
triales ahora demandantes.

C) Autopistas de peaje: bonificaciones tributarias

Respecto a esta materia, cabe mencionar la STS de 9 de marzo de 2002, Ar. 2330, que
se refiere a un supuesto sobre la bonificacion del Impuesto de Bienes Inmuebles realiza-
da por la Generalitat catalana a la concesionaria de la autopista Terrassa-Manresa en el
Decreto de adjudicacién, y sobre la que discrep6é un Ayuntamiento (por cuyo término
municipal transcurria la autopista), quien gir6 varias liquidaciones tributarias sobre el
IBI a aquella empresa. Esta tltima reclamo ante el TS] de Catalufia, y éste le dio la razén,
criterio que confirma ahora el Tribunal Supremo.

En efecto, y basando su decision en lo establecido en los articulos 7, 11 (en especial su
apartado 4) y 12 de la Ley 8/1972, de autopistas de peaje, el Tribunal Supremo confir-
ma el criterio del TSJ de Catalufia y da la razén de nuevo a la empresa concesionaria, pues
la bonificacion de la exencién del IBI (hasta el 95 por ciento) es una facultad discrecio-
nal de la Administraciéon que otorga la concesion (es decir, en este caso la Generalitat de
Catalufia). El Ministerio de Economia debe emitir un Informe preceptivo.

En suma, se reitera aqui la doctrina establecida en otras Sentencias anteriores del Tribunal
Supremo.

6. MONTES: INSCRIPCION DE FINCAS EN EL CATALOGO A FAVOR DE DOS
AYUNTAMIENTOS QUE PRETENDEN SU TITULARIDAD

Cabe mencionar aqui la STS de 8 de septiembre de 2001, Ar. 92 de 2002, relativa a la
inclusion de varias fincas en el Catdlogo de montes, inclusién que debe contar con el
consentimiento de los dos Ayuntamientos afectados.
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El objeto del recurso era un acuerdo de un Ayuntamiento soriano que realizaba de forma
unilateral la disposicién sobre determinadas fincas, que el otro Ayuntamiento considera-
ba que eran de titularidad compartida.

En este caso, y al igual que considero el TS] de Castilla y Le6n en la Sentencia de instan-
cia, se considera que debe aplicarse lo dispuesto en el articulo 21 del Reglamento de
montes de 1962, de modo que la inscripcion en el Catdlogo debe realizarse a favor de
ambas entidades y ello con independencia de lo que se determine en via judicial civil en
relacion con las cuestiones relativas a la titularidad de las fincas.

7. PATRIMONIO CULTURAL: FORMA DE PROTECCION DE SOLARES EN
CONJUNTOS HISTORICOS QUE NO DISPONEN DE PLANEAMIENTO
URBANISTICO

En la STS de 7 de marzo de 2002, Ar. 2671, se estima que el TS] de Cantabria no debio
en 1997 considerar que existi6 desviacidn procesal y presentacion extemporanea de un
recurso contencioso-administrativo por parte de un particular, pues la impugnacion fue
correcta en todos sus términos formales.

Sin embargo, en relacién con el fondo el TS confirma la decisién del Tribunal de instan-
cia, y considera que fue correcta la actuacién de un Alcalde en relacién con unas obras
ejecutadas por una empresa y una licencia concedida a ésta en relaciéon con ellas.

En concreto, las obras se realizaron en un solar situado en el casco urbano de un
Municipio que no contaba en aquel momento con planeamiento urbanistico.

Por lo tanto, no se ha vulnerado el articulo 20.3 de la Ley de Patrimonio Histérico de
1985, que establece que hasta que se aprueben los Planes el otorgamiento de licencias
antes de incoar el expediente de declaracién de conjunto histérico, sitio histérico o zona
arqueologica, precisara resoluciéon favorable de la Administracién competente en esta
materia, articulo que dispone también que no se permitiran nuevas alineaciones, altera-
ciones en la edificabilidad, parcelaciones ni agregaciones.

Pues bien, el TS considera que este precepto protege los edificios existentes, pero no los
solares vacios, y en el presente caso no ha quedado ademas acreditado que se incumpla
la citada prohibicién de edificar con alineaciones nuevas o con alteraciones en la edifi-
cabilidad, o de realizar agregaciones o parcelaciones.

VicToriA CARPI ABAD
CEsAR CIRIANO VELA
ELoy CoLoM PIAZUELO
BEATRIZ SETUAIN MENDIA
ANTONIO EMBID IRUJO
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XIII. MEDIO AMBIENTE

Sumario:

1. Consideracién preliminar. 2. Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las

G) El Ayuntamiento esta facultado para establecer nuevas medidas correctoras exigidas

por una ordenanza municipal aprobada con posterioridad al otorgamiento de la licencia
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esta dltima. I) Traslado de actividad ganadera instalada en poblaciéon de menos de 10.000

de ayudas previstas en el Plan Nacional de Residuos Industriales para 1993, debe encua-

drarse en la materia competencial de medio ambiente. 6. Aguas continentales:

atribuciones autonémicas en materia de espacios naturales protegidos prevalecen sobre
la titularidad estatal del demanio costero. B) Infracciones y sanciones: los vertidos no

autorizados en zona costera constituyen una infraccién administrativa sancionable.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Se recoge en esta entrega la jurisprudencia del Tribunal de Justicia europeo aparecida
durante los meses de mayo, junio y hasta el 11 de julio de 2002; la ordinaria del TS publi-
cada en el Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi correspondiente a 2002 desde la sen-
tencia num. 1 hasta la 2250 (cuadernillos 1 al 10) y la del Tribunal Constitucional desde
la Sentencia 99/2002, de 6 de mayo, hasta la 156/2002, de 23 de julio.

2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES
EUROPEAS

R) Incumplimientos de Francia y Espaiia en materia de instalaciones de incineracion de residuos municipales

Dos Sentencias del Tribunal de Justicia constatan incumplimientos de Francia y Espafia en
esta materia. Comenzamos por la exposicién de la STJCE de 18 de junio de 2002,
recaida en el asunto C-60/01, que opone a la Comisién de las Comunidades Europeas
contra la Republica Francesa a la que se imputa incumplimiento de obligaciones conte-
nidas en la Directiva 89/369/CEE del Consejo, de 8 de junio de 1989, relativa a la pre-
vencion de la contaminacién atmosférica procedente de nuevas instalaciones de residuos




municipales y en la Directiva 89/429/CEE del Consejo, de 21 de junio de 1989, relativa
a la reduccién de la contaminacion atmosférica procedente de instalaciones existentes de
incineracion de residuos municipales.

El Tribunal lleva a cabo una exposicién de los principios de estas Directivas fijindose, en
particular, en lo que se consideran instalaciones “nuevas” (aquellas cuya autorizacién de
explotacion sea posterior al 1 de diciembre de 1990) y existentes (las que tengan auto-
rizacion de explotacion anterior a esa fecha). Ello tiene importancia en relacién al plazo
de adecuacion a las exigencias de la Directiva. En concreto y para las instalaciones exis-
tentes, ese plazo finaliza el 1 de diciembre de 1996.

En la Sentencia se constata una progresiva adaptacion al ordenamiento comunitario de las
instalaciones de incineracion de residuos existentes en Francia pero, no obstante, el Tribunal
constata que estas Directivas contienen obligaciones concretas de resultado (es muy intere-
sante, por cierto, las clasificaciones de las Directivas que en relacion a los mandatos que se
establecen en ellas se contienen en los puntos 26-28 de la Sentencia) y lo cierto es que en
el momento de la finalizacién del plazo dado por el dictamen motivado de la Comision,
contintian existiendo instalaciones no adaptadas a los principios de las Directivas citadas
habiendo, ademas, transcurrido los plazos fijados en las mismas Directivas para ello.

En lo relativo a Espana, la STJCE de 11 de julio de 2002, recaida en el asunto C-139/00,
(Sala Quinta), conoce de la imputacién de incumplimientos a Espafia de la Directiva
89/369/CEE. Se trata, pues, de instalaciones nuevas (tienen una autorizacién posterior a
1 de diciembre de 1990) que, en concreto, se ubican en la Isla de La Palma. La Comisién
imputa a Espafla que estas instalaciones estan funcionando sin la autorizacién de explo-
taciéon a que se refiere el articulo 2 de la Directiva. Aqui resulta curioso observar el modo
como es rechazada por el Tribunal la imputacién de la Comisién. Resulta que estas ins-
talaciones contaban con una autorizacién de uso del suelo (se trataba de suelo no urba-
nizable) que el Tribunal considera no suficiente, pues no hace referencia a condiciones
ambientales sino de ordenacién del territorio. Pero también contaban con una autoriza-
ci6on vinculada al viejo Reglamento de Actividades Clasificadas de 1961. El Tribunal indi-
ca, entonces, que la Comisién no ha probado que esa autorizaciéon no pudiera servir para
el cumplimiento de las mismas finalidades del articulo 2 de la Directiva por lo que por
falta de esa prueba se rechaza la primera peticion de la Comisién.

Pero, sin embargo, se demuestra que no se cumplen las prescripciones de los articulos 6
y 7 de la Directiva en cuanto a la forma de funcionamiento de estas instalaciones. A pesar
de que se hayan desmantelado con posterioridad a la finalizacién de la fecha fijada en el
dictamen motivado de la Comisién, la Sentencia constata el incumplimiento de Espafia
de esas obligaciones.

B) Incumplimiento de Espaiia de algin aspecto de la Directiva 85/331/CEE sobre evaluacion de impacto
ambiental

Resulta ser una cuestion ya antigua por superada por los acontecimientos normativos
posteriores (dada la promulgacién en Espafia de nuevas normas con rango de Ley sobre
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evaluacion de impacto ambiental de actividades y proyectos) pero, no obstante, debe
darse noticia de la aparicion de la STJCE de 13 de junio de 2002, recaida en el asunto
C-474/99, (Sala Sexta) que opone a la Comisién de las Comunidades Europeas contra
el Reino de Espafia, en cuanto que, ademas, plantea algunas cuestiones de interés sobre
todo en el ambito de obligacién de examen del Tribunal de las informaciones propor-
cionadas por los Estados en los pleitos que penden ante él.

El asunto consiste en la imputaciéon que la Comision hace a Espafa de que la normativa
espaiiola no ha recogido la obligacién establecida por el articulo 4 de someter los pro-
yectos pertenecientes a las clases recogidas en el Anexo II de la Directiva 85/337/CEE a
una evaluacion cuando los Estados miembros consideren que sus caracteristicas lo exi-
gen. El “didlogo” que se establece entre los servicios de la Comision y el Gobierno espa-
fol consiste, fundamentalmente, en la afirmacién de éste de su “discrecionalidad” a la
hora de someter los proyectos del Anexo II al procedimiento de evaluacion regulado en
la Directiva, y en la respuesta de la Comisién basada en jurisprudencia del Tribunal
(Sentencia de 2 de mayo de 1996, Comisiéon/Bélgica C-133/94) de que los Estados no
poseen esta facultad de excluir global y definitivamente de la evaluacién, sino que tienen
posibilidad de fijar criterios y/o los umbrales que permitan determinar qué proyectos
incluidos en el Anexo II deben ser objeto de evaluacion (Sentencia de 21 de septiembre
de 1999, Comision/Irlanda, C-392/96). La Comisién constata, asi, que la normativa
espanola excluye de evaluacion la mayor parte de los proyectos incluidos en ese Anexo II
y tampoco fija criterios o umbrales para la evaluacién. Incluso y respondiendo a alguna
de las indicaciones del Gobierno espanol, se dice que el Real Decreto 1997/1995, que
el Gobierno aducia como cumplimiento, sélo se refiere a evaluacion de proyectos que
afectan a zonas especiales de conservacion creadas en virtud de la Directiva habitats.

El reparto competencial sobre medio ambiente entre el Estado y las CCAA en Espana hace
que, tras la constatacién que la normativa estatal no cumple los requisitos de la Directiva
comunitaria, deba también examinarse la de las CCAA. A esos efectos el Gobierno espa-
nol ha hecho llegar fuera de plazo una relaciéon de normativa de las CCAA que la
Comisién no pudo examinar por esa razén y ha pedido al Tribunal que la examine. El
Tribunal dice, sin embargo, que no esta obligado a ello y que, en todo caso, una simple
ojeada a un cuadro presentado por el Gobierno ya basta para detectar lagunas en la eje-
cucién de la Directiva. Consiguientemente, se declara el incumplimiento del Reino de
Espana.

C) Los conocimientos cientificos y el incumplimiento de la Directiva 91/676/CEE

La STJCE de 27 de junio de 2002 recaida en el asunto C-258/00, (Sala Sexta), que
opone a la Comisién de las Comunidades Europeas contra la Republica Francesa apoya-
da, ademas, por el Reino de Espaiia, declara el incumplimiento de Francia de diversas
obligaciones que le impone la Directiva 91/676/CEE del Consejo, de 12 de diciembre
de 1991, relativa a la protecciéon de las aguas contra la contaminaciéon producida por
nitratos utilizados en la agricultura. En concreto se va a sefialar el incumplimiento de
Francia de no haber procedido adecuadamente a la determinacién de las aguas afectadas




por la contaminacién y, en consecuencia, a la designacién de las zonas vulnerables
correspondientes. Mas alld de esta constatacion, lo que permite la Sentencia es seguir un
apasionante debate acerca de la profundidad de los conocimientos cientificos sobre los
elementos que, en realidad, producen la eutrofizacién de las aguas.

La cuestién consiste en que Francia ha aprobado una normativa para aplicar la Directiva
91/676/CEE que, en el fondo, pone en canciéon sus fundamentos y virtualidad. La
Directiva conduce a la declaracién de unas aguas como afectadas por la contaminacién
cuando se produzca una determinada concentraciéon de nitratos lo que, a su vez, lleva a
la declaracién como zonas vulnerables de los territorios que vierten a esas aguas impo-
niendo programas de acciéon que versaran sobre limitaciones a la agricultura en su utili-
zacién de nitratos. La normativa francesa, sin embargo, a través de complejas determina-
ciones y de la previa afirmacién del cardcter limitado de los conocimientos cientificos
sobre la cuestion, postula que no necesariamente haya de proceder a la declaracion de
esas aguas como contaminadas y a las zonas como vulnerables, si no se puede actuar efi-
cazmente contra el nitrégeno, o si éste no procede de las labores agricolas o si, en reali-
dad, su efecto es producido por la presencia de otro elemento como el fésforo.

Para el Tribunal, esta forma de actuar iria contra el mismo fundamento de la Directiva
que postula esa declaracién de aguas y zonas cuando se den las condiciones materiales
que la Directiva contiene. Es, precisamente, esa todavia inconsistencia de los conoci-
mientos cientificos la que hace que no pueda excluirse sin mas —como postula la nor-
mativa francesa— de la declaracién de aguas contaminadas o de zonas vulnerables en
cuanto se den las condiciones materiales de la Directiva y ello con independencia del
papel que el fosforo pueda jugar en su accién sobre el nitrégeno.

En particular el Tribunal constata la inexistencia de declaraciéon como zona vulnerable de
la Bahia del Sena. Frente a la alegacion francesa de que dichas aguas no estan eutrofiza-
das en el sentido de la Directiva dado que existen fuertes corrientes de mareas que impi-
den que el nivel de oxigeno disuelto baje considerablemente en las aguas del fondo de
la bahia y que no hay exceso de fitoplacton que induzca a la formacién de algas, el
Tribunal constata el amplio volumen de toneladas de nitrogeno que la Bahia del Sena
envia al Mar del Norte anualmente (100.000 Tm. de un total de 400.000 que llegan a
este mar) y como, por tanto, debe ser declarada la Bahia como eutrofizada y las zonas
vertientes como vulnerables, para reducir a través de programas de accion los efectos que
trascienden de la misma Bahia.

D) Proteccion eficaz de aves silvestres amenazadas. El papel determinante, como prueba, de determinadas
publicaciones cientificas

La STJCE de 13 de junio de 2002 recaida en el asunto C-17/00, (Sala Sexta), que opone
a la Comisién de las Comunidades Europeas contra Irlanda, declara el incumplimiento
por parte de ésta de ciertas obligaciones presentes en la Directiva 79/409/CE del
Consejo, de 2 de abril de 1979, relativa a la conservacién de las aves silvestres y de la
Directiva 92/43/CEE del Consejo, de 21 de mayo de 1992, relativa a la conservacién de
los habitats naturales y de la fauna y flora silvestre. En concreto se seflala que Irlanda
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debia haber salvaguardado una superficie suficiente de terreno para permitir la preserva-
ci6on del ave lagépodo escandinavo y que no se ha limitado suficientemente el excesivo
pastoreo que le amenaza en su zona de nidificacién.

La Sentencia valora especialmente para medir el cardcter de especie amenazada y la insu-
ficiencia de las medidas de proteccién adoptadas, dos publicaciones cientificas que se
citan expresamente (punto 17 de la Sentencia).

E) Incumplimiento de las obligaciones de la Directiva 96/59/CE, relativa a la eliminacion de los policlorobifenilos

Dos palabras solamente para dar noticia de la STJCE de 6 de junio de 2002 recaida en
el asunto C-177/01, (Sala Sexta), que opone a la Comisiéon contra la Reptblica Francesa
y que declara el incumplimiento de este pais de determinadas obligaciones impuestas
por la Directiva 96/59/CE del Consejo, de 16 de septiembre de 1996, relativa a la eli-
minacion de los policloronifenilos y de los policloroterfenilos y que continta la lista de
Sentencias sobre esta cuestiéon (vid. la recogida en el numero 16 de esta revista). Las dis-
culpas de Francia relativas a dificultades en el proceso de elaboraciéon de la documenta-
cién y retrasos informaticos, son desestimadas, sin mads, por el Tribunal.

F) Incumplimiento por la Repiiblica Helénica de obligaciones de la Directiva 91/689/CEE (residuos peligrosos)

La STJCE de 13 de junio de 2002 recaida en el asunto C-33/01, (Sala Cuarta), que
opone a la Comisién de las Comunidades Europeas contra la Reptblica Helénica, cons-
tata el incumplimiento de este pais de obligaciones impuestas por la Directiva
91/689/CEE del Consejo, de 12 de diciembre de 1991, relativa a los residuos peligro-
sos. En concreto Grecia ha omitido la obligacién de comunicar distintas informaciones
relativas a empresas que se dediquen a la eliminacién y/o recuperacién de residuos peli-
grosos por cuenta de terceros. A lo largo de la Sentencia queda perfectamente estableci-
do el incumplimiento de Grecia que, implicitamente, reconoce esa deficiencia.

3. ACTIVIDADES CLASIFICADAS

R) No se puede otorgar un régimen transitorio de funcionamiento a una explotacion pecuaria ilegalizable

El TS en su Sentencia de 6 de noviembre de 2001, Ar. 1761 de 2002, confirmando la
del TSJ de Catalufia, sanciona que no se puede otorgar un régimen transitorio de fun-
cionamiento durante la ejecuciéon de una orden de clausura de una explotaciéon pecuaria
dedicada a ganado porcino y corral de aves calificable como clandestina por carecer de
licencia y que resulta ilegalizable al no poder ubicarse tales explotaciones en el casco
urbano. Entiende acertadamente el Alto Tribunal que dicho régimen carece de cobertura




legal en cuanto en la realidad esconde una licencia provisional expresamente prohibida
por el articulo 33.2 del RAC. Sin olvidar, resaltard, que ademas existe un particular afec-
tado por las incomodidades de tales actividades y el principio de proporcionalidad no
puede autorizar a dar validez, durante un periodo prolongado, a una actividad ilegal que
infringe el ordenamiento juridico y produce perjuicios para un tercero.

B) La clausura de actividades ilegales que carecen de licencia cuando se han tolerado durante un tiempo
prolongado exige audiencia previa de su titular salvo en caso de peligro o riesgo o cuando de ello no se
deriva indefension

Asi lo confirma el TS en su Sentencia de 28 de febrero de 2002, Ar. 1637, en la que,
como presupuesto previo a la clausura de una actividad de cerrajeria que se venia ejer-
ciendo sin licencia, exige como unico requisito la constatacién de la inexistencia de
licencia aunque con el tramite previo e inexcusable de la audiencia del interesado.
Reiterando con la cita de varias sentencias anteriores que la audiencia previa es esencial
salvo en casos de peligro o de riesgo que exijan una decision administrativa urgente.

Si bien el mencionado Tribunal en su STS de 3 de diciembre de 2001, Ar. 1522 de 2002,
matiza la anterior y reiterada doctrina jurisprudencial en el sentido de que si bien la omi-
sion de audiencia es ontologicamente imprescindible en los procedimientos sanciona-
dores, en los demas procedimientos su omision solo produce la anulacién del acuerdo
cuando de ello se deriva indefension. Lo que sucede cuando se impide la alegacion o
prueba de hechos o circunstancias cuya incidencia en el hecho enjuiciado pudiera dar
lugar a una valoracién distinta de la recogida en el acto impugnado.

C) Las actividades ejercidas por la Administracion del Estado sin la preceptiva licencia deben ser clausuradas
por la Corporacion Local

Cuando la Administracién del Estado ejerce durante mas de 36 afios una actividad de
almacenamiento de papel sin la correspondiente licencia previa y ademas parece no estar
dispuesta a solicitarla, la Corporacién Local estd facultada para ordenar y ejecutar su clau-
sura, sin perjuicio de su posterior legalizacion si procede tras la oportuna solicitud de
licencia. Criterio que explicita el TS al casar la sentencia de primera instancia y desestimar
el recurso del Abogado del Estado en su STS de 15 de enero de 2002, Ar. 1151.

D) La instalacion de unos depdsitos de butano para abastecer a una industria cosmética exige se contemple
en su totalidad la actividad al otorgar la licencia

Al instalar una actividad accesoria a la principal aunque la primera no tenga la condicion
de una industria fabril auténoma, como sucede cuando se incorporan unos depositos de
butano para abastecer en su proceso productivo a una industria de cosmética ya existen-
te, se exige que la actividad se contemple en su totalidad tomando en consideracion tanto
los elementos que se instalan como los ya existentes a efectos de valorar debidamente la
incidencia que los nuevos elementos tienen sobre los preexistentes. Y al no haberlo
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entendido asi el TS] de Aragén es por lo que el TS en su Sentencia de 18 de febrero de
2002, Ar. 1111, declara haber lugar al recurso de casacién interpuesto contra la senten-
cia de aquél y anula los actos impugnados.

E) Las excepciones a la instalacion de actividades peligrosas e insalubres a menos de 2.000 metros del niicleo
mas proximo de poblacion agrupada presctito en el articulo 4 del RAC deben ser justificadas y constar las
causas y motivos

Las excepciones a la distancia de 2.000 metros para la instalaciéon de actividades peli-
grosas e insalubres prescrita en el articulo 4 del RAC, que este mismo permite y que ha
admitido en ocasiones el TS cuando la actividad no iba a causar graves molestias y per-
turbaciones, no son admisibles cuando se trata de la explotacién de una cantera median-
te voladuras en cuyo ejercicio es necesario el uso de explosivos como confirma el TS en
la Sentencia de 27 de septiembre de 2001, Ar. 101 de 2002.

Tampoco es aplicable la excepcién del articulo 15 del RAC a una instalaciéon de trata-
miento de esterilizacién de residuos hospitalarios por tratarse de una industria fabril
peligrosa e insalubre y no estar justificada al no constar las causas y motivos por los cua-
les se aplica el precepto mencionado previsto para casos excepcionales. Sin que puedan
considerarse como tales, segun manifiesta el TS en su Sentencia de 24 de enero de 2002,
Ar. 1849, que el que plan de urbanismo permita el emplazamiento, ni el hecho de que
el Ayuntamiento informara favorablemente la instancia en el trdmite del articulo 30.2.c)
del RAC.

F) Puede suspenderse temporalmente una actividad molesta por los ruidos emitidos hasta que se adopten las
medidas correctoras precisas para evitar dichas molestias

Una vez demostrado que las actividades desarrolladas en el local ocasionaban molestias
a los vecinos del inmueble a causa de las emisiones sonoras que proyectaba, rebasando
los limites permitidos y perturbando reiteradamente el sosiego y la tranquilidad de los
mismos y que se efectuaron requerimientos encaminados a que se adoptasen las medi-
das correctoras precisas para evitar las molestias, el Ayuntamiento estd facultado para
acordar el cierre cautelar de dicho local en tanto no se comprobase que se habian cum-
plido con las garantias técnicas necesarias para el buen funcionamiento de las instalacio-
nes. La adopcién de medidas cautelares de suspension de la actividad con el fin de hacer
cesar la excesiva y reiterada emisiéon de ondas sonoras que molestan a los vecinos de un
inmueble ha sido reconocida por la jurisprudencia como un medio adecuado para res-
tablecer el sosiego perturbado en tanto no se adopten las medidas correctoras adecuadas
como se explicita en la STS de 16 de enero de 2002, Ar. 456.




G) El Ayuntamiento esta facultado para establecer nuevas medidas correctoras exigidas por una ordenanza
municipal aprobada con posterioridad al otorgamiento de la licencia y decretar la clausura de la actividad
en caso de incumplimiento

El Ayuntamiento tiene potestad para imponer medidas correctoras de acuerdo con los
articulos 37 y 38 del RAC y también para establecer nuevas exigencias a consecuencia de
la aprobacion de una norma posterior aplicable, en este caso la Ordenanza de Proteccién
del Medio Ambiente. El Ayuntamiento puede validamente imponer exigencias relativas a
evitar humos y malos olores, en este caso la instalaciéon de una chimenea, sin que preva-
lezca sobre esta potestad la circunstancia de que se cumplian las normas de ventilacién
del local.

El incumplimiento de las medidas correctoras exigidas faculta al Ayuntamiento para
decretar la clausura de un taller de automéviles (STS de 30 de enero de 2002, Ar. 905).

H) La mera trasmision de un inmueble no acredita que con la misma se haya trasmitido la licencia, exigiendo
comunicacion a la Corporacion Local por el antiguo y nuevo titular de la trasmision de esta iiltima

Para la trasmision valida de una licencia se exige, conforme al articulo 13 del Reglamento
de Servicios de las Corporaciones Locales, la comunicacion de la trasmision del antiguo
y nuevo titular de la licencia a la Corporacién Local como confirma el TS en su Sentencia
de 21 de diciembre de 2001, Ar. 1487 de 2002.

1) Traslado de actividad ganadera instalada en poblacion de menos de 10.000 habitantes. Interpretacion sobre
la aplicacion del articulo 13.2 del RAC en relacion con la Disposicion Transitoria Segunda del mismo

La STS de 3 de diciembre de 2001, Ar. 2057 de 2002, considera que la obligacién y
el plazo establecido en el parrafo segundo del articulo 13 del RAC se refiere sélo a las
instalaciones ganaderas de mas de 10.000 habitantes contempladas en el parrafo pri-
mero del mismo. Resulta de aplicacion a las de menos de 10.000 habitantes la
Disposicién Transitoria Segunda, de la que se desprende que la Administraciéon puede
imponer los elementos correctores necesarios que se regulan en el Reglamento, pero
solo puede decretar la suspensién o el traslado de la actividad, una vez ponderada la
insuficiencia de aquéllas, y mediante la oportuna indemnizacién o acuerdo con el pro-
pietario (FJ 14°).

La obligacién absoluta de alejar del nticleo urbano de las poblaciones en el plazo de diez
anos las vaquerias, establos, cuadras y corrales de ganado y aves se refiere sélo a las pobla-
ciones de mas de 10.000 habitantes. En las mas pequeiias deben ponderarse las circuns-
tancias concurrentes, con el fin de advertir si el caracter molesto e insalubre de la insta-
lacién es compatible con su mantenimiento en la poblacién mediante la adopcién de las
debidas medidas correctoras.
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4. EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL. NO RESULTA LEGALMENTE
EXIGIBLE LA EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL DEL PROYECTO DE
CONSTRUCCION DE LAS INSTALACIONES DE ALMACENAMIENTO
DE RESIDUOS RADIACTIVOS PRODUCIDOS EN LA CENTRAL NUCLEAR DE
TRILLO CUYA SOLICITUD DE AUTORIZACION FUE PRESENTADA EN EL
AYUNTAMIENTO ANTES DEL 14 DE MARZO DE 1999

La razén que sustenta la decision del Tribunal en sus SSTS de 24 y 26 de diciembre de
2001, Ar. 1490, 1491 y 1492 de 2002, de que no resulta legalmente exigible la evalua-
cién de impacto ambiental previa a la concesion de la autorizacion del proyecto de cons-
truccion de una instalaciéon de almacenamiento de residuos radiactivos producidos en la
Central nuclear de Trillo respecto de las solicitudes presentadas antes del 14 de marzo de
1999 se sustenta en que la efectividad directa de la Directiva 97/11/CE, Ginica norma
que la hace exigible, s6lo puede predicarse a partir de esa fecha, que es la fecha tope para
que los Estados miembros pusieran en vigor las disposiciones necesarias para su cum-
plimiento.Y es que en esa fecha ya se habia presentado al Ayuntamiento de Trillo la soli-
citud de autorizacion del proyecto cuya ejecucion fue finalmente autorizada por el
Consejo de Ministros.

5. RESIDUOS: LA DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS ENTRE EL ESTADO Y LA
GENERALITAT DE CATALUNA EN CUANTO A LOS CONTENIDOS REGULADOS
EN LA ORDEN DEL MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS Y TRANSPORTES,
QUE REGUIA IA CONCESION DE AYUDAS PREVISTAS EN EL PLAN NACIONAL
DE RESIDUOS INDUSTRIALES PARA 1993, DEBE ENCUADRARSE EN LA
MATERIA COMPETENCIAL DE MEDIO AMBIENTE

Partiendo del encuadramiento competencial de la Orden del Ministerio de Obras
Publicas y Transportes de 22 de marzo de 1993, que regula la concesion de ayudas pre-
vistas en el Plan Nacional de Residuos Industriales para 1993, en la materia de “medio
ambiente”, el TC va a reconocer en su Sentencia 126/2002, de 23 de mayo, estimando
parcialmente el conflicto planteado por la Generalitat de Catalufia, que la titularidad de
la mayor parte de las competencias controvertidas reguladas en la citada Orden corres-
ponden a la Generalitat.

Examinando cada uno de los preceptos de la Orden Ministerial cuestionados por la
Generalitat y reafirmando su doctrina ya consolidada de que “no existe una competen-
cia subvencional diferenciada resultante de la potestad financiera del Estado” (STC
13/1992, FFJJ 4° y 6°) y de que para la resolucién de las controversias que se susciten
respecto a la regulacion y aplicacion de las ayudas o subvenciones ha de tenerse en cuen-
ta la distribucién de competencias existente en la materia constitucional en la que pro-
ceda encuadrar las subvenciones de que se trate, el TC llegara a la conclusion de que, en
el presente caso, nos encontramos con una normativa encuadrable en la materia compe-
tencial “medio ambiente” (art. 149.1.23 CE).Tiene en cuenta para ello el citado Tribunal




que en la orden enjuiciada se regula la concesion y gestion de las ayudas previstas en el
Plan Nacional de Residuos Industriales, Plan que tiene su origen y desarrollo, respecti-
vamente, en la Ley 20/1986, de 14 de mayo, sobre régimen juridico basico de residuos
toxicos y peligrosos y en el reglamento para su ejecucion aprobado por el RD 952/1997,
de 20 de junio, normas ambas de claro contenido medioambiental.

No impide para llegar a tal conclusién el hecho de que la Ley 20/1986 haya sido for-
malmente derogada por la Ley 10/1998, de 21 de abril, de residuos, en cuanto que ésta
mantiene en lo sustancial la referencia a los planes nacionales de residuos y los medios
de financiacion, resultando en los aspectos financieros de estos planes una formulacién
en términos similares a la establecida en la Ley de residuos téxicos. Lo que permite al TC
mantener vivo el conflicto ya que la nueva normativa plantea en gran medida los mis-
mos problemas competenciales que el reglamento sobre el que se trabo el conflicto.

6. AGUAS CONTINENTALES: INEXISTENCIA DE VERTIDO POR FALTA DE
PRUEBA

Segun resulta del articulo 110 de la Lag. de 1985 (actual art. 118 TR de Lag. de 2001)
con independencia de las sanciones correspondientes, los infractores pueden ser obliga-
dos a reparar los dafios y perjuicios ocasionados al dominio ptblico hidraulico, asi como
a reponer las cosas a su estado anterior, imponiéndose las indemnizaciones que proce-
dan. En la STS de 29 de noviembre de 2001, Ar. 2488, se debate acerca de la idoneidad
o no de aplicar dicho precepto al caso discutido. EI TS llega a la conclusiéon de que los
vertidos contaminantes existieron, pero la Administracién no consigui6 probar de mane-
ra suficiente la culpa de la empresa objeto de expediente, pues los andlisis se realizaron
por una entidad privada no autorizada por el Ministerio competente, ni inscrita en el
Registro Especial a que alude el articulo 253 del RDPH, de modo que la indemnizacién
para reparar los dafios posiblemente causados no puede concurrir en este supuesto.

7. AGUAS MARITIMAS

R) Competencias: las atribuciones autonémicas en materia de espacios naturales protegidos prevalecen sobre
la titularidad estatal del demanio costero

Sobre un mismo espacio fisico pueden coexistir —y de hecho, coexisten— atribuciones y
titulos diversos detentados por niveles publicos distintos que, a la hora de ejecutarlos,
deberan actuar de forma articulada. Mds concretamente, sobre porciones concretas
del demanio maritimo-terrestre pueden superponerse a la perfeccién la titularidad esta-
tal del dominio ptblico costero —presente en todo caso— y la competencia autonémica
sobre espacios naturales protegidos —en aquellas zonas en que las costas ofrezcan valores
ambientales tales que permitan dotarles de esa consideracion juridica—. En estos casos, y
de acuerdo con una reiterada interpretacién jurisprudencial, sera la competencia auto-
nomica la que prevalezca, correspondiendo en todo caso a las instancias de tal indole la
declaracién de lo que sean parques, reservas, monumentos o paisajes naturales. En nin-
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gun caso la titularidad del dominio publico confiere por si misma competencia alguna,
por lo que la calificacién de un segmento de la zona maritimo-terrestre como parte de
un espacio natural corresponde también a la Comunidad Auténoma en cuyo territorio se
encuentre. Tampoco la alusion a un pretendido interés general tiene relevancia para alte-
rar el reparto competencial establecido constitucional y estatutariamente, pues tal interés
carece de virtud taumatirgica para transformar la naturaleza juridica de la actividad. Esta
doctrina vuelve a ser destacada por el Tribunal en la STC 97/2002, de 25 de abril (BOE
num. 122, de 22 de mayo), por la que, de acuerdo con las razones sefialadas, se consi-
dera inconstitucional la Ley estatal 26/1995, de 31 de julio, por la que se declara reser-
va natural las Salinas de Ibiza, las Islas des Freus y las Salinas de Formentera.

B) Infracciones y sanciones: los vertidos no autorizados en zona costera constituyen una infraccion administrativa
sancionable

Los aridos procedentes de una obra de edificacién no pueden ser depositados en la zona
maritimo-terrestre sin previa autorizacion de la Administracién competente. No sucede
asi en el supuesto que resuelve la STC de 28 de febrero de 2002, Ar. 1397, en que tales
aridos fueron vertidos en una playa sin titulo publico que lo permitiera. Por eso, y de
acuerdo con el articulo 90.b) de la Ley de Costas, tal actuaciéon ha de calificarse como
infraccién administrativa, viniéndole anudada la correspondiente sancién pecuniaria, asi
como la obligacion de reponer las cosas a su estado inicial.

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) Autorizacién para replantacion.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

En el presente numero se incluyen las Sentencias del Tribunal Constitucional compren-
didas entre los nimeros 1/2002, de 14 de enero, hasta la 156/2002, de 23 de julio, y
las Sentencias del Tribunal Supremo incluidas en los cuadernos Aranzadi numeros 45 a
48 de 2001 y 1 a 10 de 2002.

2. AGRICULTURA

R) Autorizacion para replantacion

Impugnada la resolucién por la que se deniega la autorizacién para replantacién de vifa,
en aplicacién de la normativa autondmica catalana, y por razén de no estar inscritas las par-
celas en el Registro de Parcelas con derecho a replantacién, el recurso fue desestimado en
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primera instancia. Interpuesto recurso de casacion, la sentencia fue confirmada la senten-
cia por el STS de 5 de noviembre de 2001, Ar. 1758 de 2002.

Los motivos alegados por el recurrente fueron de orden formal, falta de audiencia, y de
orden sustantivo, vulneracion del principio de igualdad.

El recurrente sostiene que al no habérsele dado audiencia en el expediente no pudo sub-
sanar el defecto de falta de inscripcién previa de las parcelas en el Registro pertinente.
Para el Tribunal Supremo el recurrente pudo subsanar el defecto al interponer el recurso
de alzada, momento en que tuvo conocimiento del defecto formal que se le imputaba a
su solicitud. Al no hacerlo, no puede alegar indefension.

Por lo que hace referencia al principio de igualdad, el recurrente alega que se le discri-
mina por relaciéon a parcelas en las que no se produjo el arranque previo, a las que se
permite una regularizacién mas beneficiosa. Para el Tribunal Supremo no existe parame-
tro de comparaciéon que permita entender que vulnera el principio de igualdad, ya que
las situaciones que se aducen para fundar un trato desigual no pueden ser equiparadas.

B) Ayudas

Dos sentencias del Tribunal Supremo conocen de sendos recursos frente a las resolucio-
nes administrativas por las que, en un caso, se retira una subvencién por incumplimien-
to parcial de las condiciones en las que se otorgd (STS de 28 de enero de 2002, Ar. 898),
y en el otro se deniega la subvencion solicitada para retirada de tierras (STS de 14 de
enero de 2002, Ar. 1050).

La primera de las sentencias revoca la ayuda concedida en materia de produccién de ole-
aginosas, al amparo de normativa comunitaria, al comprobarse la existencia de un
incumplimiento por parte del beneficiario de la ayuda, ya que, habiendo recibido la
ayuda para retirada temporal de cultivos, se habia realizado una plantacién en los mis-
mos terrenos. El recurrente aduce la existencia de un simple error material en la identi-
ficacion de las fincas, y la imposicién de una sancién no tipificada y con aplicacién retro-
activa de normas sancionadoras.

El Tribunal rechaza los citados argumentos, al estimar que no se impone una sancién, y
al no acreditarse que se trate de un simple error, cuando ademds, afirma el Tribunal, en
estos casos el solicitante de la ayuda ha de poner la maxima diligencia en el cumpli-
miento de los requisitos exigidos.

En la segunda de las sentencias citadas se deniega la ayuda al no haber cumplido el recu-
rrente los requisitos exigidos, también en este caso, por normativa comunitaria.
Concretamente, efectud la retirada de tierras en regién distinta a la de produccién. El
recurrente aduce que actu6 siguiendo instrucciones de la propia administracion. El
Tribunal Supremo rechaza estos argumentos, selalando que la resolucion por la que se




deniega la ayuda es correcta, ya que no se cumplieron los requisitos. Y en cuanto a si se
siguieron o no los criterios de la Administracion, es una cuestion nueva que podra, en su
caso, solventarse dentro del ejercicio de una accién de responsabilidad administrativa.

3. DERECHO DE PROPIEDAD. IGUALDAD EN EL EJERCICIO DEL DERECHO DE
PROPIEDAD INMOBILIARIA Y COMPETENCIAS AUTONOMICAS

La STC 54/2002, de 27 de febrero, ofrece un nuevo paso en la delimitacién competen-
cial de las materias con incidencia en el derecho de propiedad y el urbanismo. Sin per-
juicio de la resefia que quepa hacer bajo la rtbrica del derecho urbanistico, aqui debe
resaltarse que el punto clave que deja establecido el Tribunal es que las cesiones obliga-
torias de aprovechamiento urbanistico reguladas en el art. 14 de la Ley estatal de régi-
men del Suelo y Valoraciones no son un minimo, que pueda ser incrementado por las
Comunidades Autéonomas, sino bien al contrario, un tope maximo que, en todo caso, es
reducible por aquéllas. El “minimo comun denominador” a todas las legislaciones auto-
nomicas seria, pues, mas bien un maximo, que se incluye dentro de las reglas que corres-
ponde establecer al Estado en virtud del art. 149.1.1 CE.

Y en este sentido, la Sentencia declara la inconstitucionalidad del art. 1.1 de la Ley del
Pais Vasco 11/1998, de 20 de abril, que al regular la participaciéon de la comunidad en
las plusvalias generadas por la acciéon urbanistica, establecia que “los propietarios de
suelo urbano consolidado deben —al igual que los propietarios de suelo urbano no con-
solidado— ceder obligatoria y gratuitamente el 10 por ciento del aprovechamiento asig-
nado a sus parcelas o solares (o en caso de obras de rehabilitacion, el 10 por ciento del
incremento de aprovechamiento urbanistico)”, mientras que la opcién de la Ley estatal
de Régimen del Suelo y Valoraciones consiste en que a los propietarios de suelo urbano
“consolidado por la urbanizacién” soélo se les exige dos deberes urbanisticos: completar
la urbanizacién hasta que alcance la condicion de solar, y edificar en el plazo previsto por
el planeamiento; por lo tanto, no se incluye deber alguno de cesién de aprovechamien-
to urbanistico. En cambio, los propietarios de suelo urbano “no consolidado por la urba-
nizacién” si tienen ese deber.

Una vez sefialado que el art. 1.1 de la Ley vasca vulnera lo dispuesto en los arts. 149.1.1
CE y 14 LRSV, el Tribunal Constitucional dedica tres fundamentos juridicos para precisar
el alcance de la declaracién de inconstitucionalidad. Ante todo, la declaracion soélo alcan-
za al precepto autonémico en cuanto comprende el suelo urbano consolidado; el resto
del articulo (cesién del aprovechamiento urbanistico en suelo urbano no consolidado)
no resulta afectado, puesto que no ha sido impugnado. Y, en segundo lugar, la declara-
cién sélo tiene efectos pro futuro, para evitar que una declaracion de nulidad, como la de
inconstitucionalidad, obligara a los Municipios vascos a revisar los cesiones obligatorias
ya firmes, con el peligro de quiebra de las finanzas locales que ello comporta. Asi pues,
la eficacia de la declaracion de inconstitucionalidad alcanza a los supuestos nuevos, y a
los procedimientos donde no haya resolucién firme; en cambio, se mantienen las reso-
luciones con fuerza de cosa juzgada y también las situaciones administrativas firmes.
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4. ENERGIA
R) Eléctrica

a) Comercializacion, distribucion y fijacion de tarifas

Determinada entidad interpuso recurso frente al RD 2821/1998 por el que se fijaron las
tarifas eléctricas para el afio 1999. El recurso se fundo en la existencia de una rebaja en
los costes tenidos en cuenta para la retribucién de la comercializacion realizada por
empresas distribuidoras. Reduccién que se entendia vulneraba las reglas generales en
materia de fijacién de tarifas, esto es, los principios de objetividad y transparencia, asi
como los de suficiencia y justicia.

El Tribunal en la STS de 8 de octubre de 2001, Ar. 438 de 2002, desestima el recurso al
entender que la nueva fijacion de las tarifas responde al nuevo modelo de distincién entre
las fases de distribucién y comercializacion. La nueva situacién se describe por el Tribunal
en los siguientes términos:

“el apoyo normativo hay que buscarlo en el articulo 9.g) de la ley del sector eléctrico, con-
forme al cual son distribuidores aquellas sociedades mercantiles que tiene la funcién de
distribuir energia eléctrica asi como construir, mantener, operar las instalaciones de dis-
tribucién destinadas a situar la energia en los puntos de consumo y proceder a su venta a
aquellos consumidores finales que adquieran la energia eléctrica a tarifa o a otros distri-
buidores que también adquieren la energia eléctrica a tarifa. Quiere significarse con ello
que las empresas distribuidoras tienen que actuar obligatoriamente (art. 44 LSE) como
comercializadoras respecto a consumidores a tarifa, es decir, que no sean cualificados o
tengan la condicién de sujetos del sistema (productores, distribuidores, transportistas,
etc.); de tal manera que una empresa de distribucién, en estos casos de consumidores a
tarifa, también tiene costes de comercializacion, costes que derivan de sus obligaciones en
relacién al suministro de energia eléctrica, entre las que se encuentra, segin el articulo
45.1.b), proceder a la medicién de suministros ( lectura) en la forma que reglamentaria-
mente se determine, reservandose, en todo caso, la exactitud de la misma y la accesibili-
dad a los correspondientes aparatos, facilitando el control de las administraciones compe-
tentes. Es por eso que el propio precepto, en su apartado 3.b), establece, como correlativo
derecho del distribuidor, el de facturar y cobrar el suministro realizado.

En estos supuestos, el respeto de los principios de objetividad y transparencia se consigue
mediante la imposicién a las empresas de distribucion con venta a tarifa de la obligacion
de llevar en su contabilidad cuentas separadas que diferencien entre los ingresos y costes
imputables estrictamente a cada una de dichas actividades, de explicar en la memoria de
las cuentas anuales los criterios aplicados en el reparto de costes y de proporcionar a la
Administracién la informacion que les sea requerida, en especial en relacion con sus esta-
dos financieros, que debera ser verificada mediante auditorias externas a la propia empre-
sa, articulo 20.2.3.4 de la ley del sector eléctrico”.




De acuerdo con esta nueva situacién, se concluye que los nuevos criterios tenidos en
cuenta por la Administracién para fijar las tarifas responden perfectamente a los princi-
pios aplicables en materia tarifaria, por lo que se debe desestimar el recurso.

b) Comercializacion. Autorizacion para ejercer esta actividad. Medida cautelar denegada

Un importante numero de empresas eléctricas impugnaron el RD 1955/2000, de 1 de
diciembre, por el que se regulan las actividades de transporte, distribucién, comerciali-
zacién, suministro y procedimientos de autorizacion de instalaciones de energia eléctri-
ca. Dentro del proceso, solicitaron la suspensién del articulo 73.4 del citado Real
Decreto, que exige determinadas condiciones de capacidad econémica para poder ejer-
cer la actividad de comercializador. El conflicto, de hecho, parece centrarse en la cuantia
de las garantias exigibles a las empresas (aval de 100 millones de pesetas para responder
de las compras realizadas en el mercado de produccion).

El ATS de 21 de noviembre de 2001, Ar. 866 de 2002, desestimé la peticiéon de adop-
cién de medida cautelar, al entender que no se acreditaba de modo suficiente que los per-
juicios del aval pudieran poner en peligro la supervivencia de las empresas recurrentes,
mientras que por el contrario, la exigencia de aval respondia a una clara finalidad de inte-
rés general, al tratar de garantizar que las empresas comercializadoras de energia eléctri-
ca que adquieran energia mantengan una determinada capacidad econémica para cubrir
la demanda de energia.

B) Energia nuclear

a) Sanciones

La STC 25/2002,de 11 de febrero, se refiere al régimen sancionador aplicable a la ener-
gia nuclear, al resolver un recurso de amparo interpuesto por la empresa titular de la
Central Nuclear Vandell6s-1 con motivo de la sancién que le fue impuesta por no comu-
nicar el incendio producido en 1989.

En primer lugar el Tribunal considera que no se vulnera el principio de tipicidad y de
certeza de las infracciones, exigido por el art. 25 CE puesto que el art. 91 de la Ley
de Energia Nuclear de 1964 contempla las infracciones relativas a la “comunicacién de
datos” en forma constitucionalmente legitima; como también considera legitima la
remision al Plan Basico de Emergencia Nuclear que prevé la obligacion de comunicar
cualquier incidente.

En segundo lugar, en cambio, el Tribunal acoge la alegacién de la recurrente que entien-
de vulnerado el principio de predeterminaciéon normativa de las sanciones impuestas, ya
que la Disposicion Adicional Segunda de la Ley 15/1980 creadora del Consejo de
Seguridad Nuclear solamente establece un tope maximo a las sanciones sin fijar ningu-
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na graduacion de las mismas, lo que permite una discrecionalidad administrativa y judi-
cial que segtin el Tribunal Constitucional vulnera el art. 25 CE. El Tribunal otorga el ampa-
ro pero en cambio no plantea la autocuestion de inconstitucionalidad contra la ley.

b) Urbanismo

La especial proteccion que requiere toda actuacion en materia de energia nuclear tiene
también su reflejo en la normativa urbanistica. En el caso que da origen a la STS de 31
de diciembre de 2001, Ar. 10129, la Diputacién provincial de Guadalajara impugné un
Acuerdo de Consejo de Ministros por el que autorizaron las obras del proyecto de cons-
truccion del almacén de combustibles gastado de la central nuclear de Trillo, ordenando
a su vez la iniciacién del procedimiento de modificacion de las normas subsidiarias del
municipio.

La entidad local recurrente alega vulneracién del principio de autonomia local, a lo que
anade, que no se siguid el procedimiento adecuado, ya que entiende que la habilitacion
que ofrece el articulo 4.3 de la Ley 15/1980 de energia nuclear para usar el procedi-
miento urbanistico especial se referia expresamente al articulo 180 de la vieja ley del
suelo, precepto ya derogado. El Tribunal Supremo rechaza esta alegacién, al entender que
la remision del articulo 4.3 de la Ley de 1980 es una remisiéon dindmica y no estatica,
por lo que el precepto aplicable es ahora el 244 de la nueva ley del suelo, precepto que
ha resistido el juicio del Tribunal Constitucional en su Sentencia 61/1997.

A continuacién se examina una nueva alegacion, centrada ya en el contenido del articu-
lo 244.2 del TRLS. Para la entidad recurrente dicho precepto se refiere en exclusiva a pro-
yectos promovidos por Administraciones publicas o entidades de derecho ptblico, pero
no por entidades mercantiles de derecho privado como la que promovio la construccion
de un almacén. El Tribunal rechaza este argumento amparandose en el nuevo concepto
de servicio publico que, afirma, dimana del derecho comunitario. Por tanto, el servicio de
suministro eléctrico habria dejado de ser un servicio ptblico monopolistico, pero man-
tendria su caracter de servicio econéomico de interés general. En la prestacion de este ser-
vicio la presencia de empresas privadas es la regla general, por lo que carece de todo
relieve para impedir apreciar la presencia de las circunstancias de urgencia o excepcional
interés publico a que se refiere el articulo 244 del TRLS. Se concluye afirmando que los
razonamientos anteriores sirven para justificar el presupuesto habilitante de existencia de
circunstancias de excepcional interés publico en el proyecto, con independencia de que
sea promovido por entidades privadas que actian en un sector regulado.

C) Fuentes de energia renovables, residuos y cogeneracion

Determinada entidad impugné los dos ultimos parrafos de la Disposicion Transitoria
Primera del RD 2818/1998, de 23 de diciembre, sobre produccién de energia eléctrica




por instalaciones abastecidas por recursos o fuentes de energia renovables, residuos y
cogeneracion. De forma sintética, puede establecerse que el sentido de los parrafos
impugnados era limitar y poner determinadas condiciones a la aplicacion del régimen
juridico previo, establecido en el RD 2366/1994 y prorrogado, y en este sentido asumi-
do, por la Ley 54/1997, para quienes estuvieran acogidos a dicho régimen previo. La
nueva normativa trataba de imponer en un horizonte de tres aios que coincidieran juri-
dicamente las personas del titular de la instalacién y el consumidor del calor 1til, enten-
diendo por el primero a la empresa titular de la planta de generacion de energia eléctri-
ca y por el segundo al titular de la planta industrial que aprovecha el calor ttil derivado
del proceso de cogeneracion.

La STS de 2 de abril de 2001, Ar. 433 de 2002, estima el recurso al entender que el Real
Decreto carecia de cobertura normativa para modificar un reglamento anterior de con-
tenido contrario, al haber sido asumido el marco normativo reglamentario previo y que
se modifica por la Ley 54/1997.

5. FORMACION CONTINUA DE TRABAJADORES Y FOMENTO DEL EMPLEO.
DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS

La STC 95/2002, de 25 de abril, resuelve el recurso de inconstitucionalidad y el con-
flicto de competencias formulados por la Generalitat de Catalufia contra la Ley de presu-
puestos del estado de 1993 y el Acuerdo tripartito en materia de formacién continua de
trabajadores, suscrito entre el Gobierno de la nacién, las organizaciones sindicales y las
organizaciones empresariales, acuerdos que se han sucedido en afios posteriores. En sus-
tancia, la sentencia acoge las pretensiones de la Generalidad, sobre la base de entender
que, siendo competente el Estado para la legislacion laboral, ésta incluye el derecho de
los trabajadores a su formacién en el seno de la relaciéon laboral y a la promocioén a tra-
vés del trabajo, por lo que la ejecuciéon de la misma corresponde a la Comunidad
Auténoma, y en concreto, la gestion de los fondos, que no puede ser consignada por
medio de organismos de la Administracién del Estado o a través de un ente paritario de
ambito estatal en el que no participe la Comunidad Auténoma.

La Sentencia descarta con insistencia que se trate de medidas de politica econémica o de
fomento del empleo, que pudieran sustentar competencias estatales, ni que se trate de un
Fondo nacional, sino que se trata de unas dotaciones presupuestarias dirigidas a la finan-
ciacion de acciones formativas concretas.

Se acompanian dos votos particulares concurrentes y tres discrepantes, algunos de los
cuales inciden en la naturaleza convencional del Acuerdo Tripartito y su eficacia en cuan-
to a la posible afectacion del sistema constitucional de distribucién competencial.
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6. GANADERIA

Cuotas lecheras

La determinacién de la cuota lechera ha dado lugar a diversos litigios, en los que se tiene
en cuenta la normativa comunitaria aplicable. Las SSTS de 29 de octubre de 2001,
Ar. 453 de 2002, 23 de enero de 2002, Ar. 1495 y 12 de febrero de 2002, Ar. 1267,
resuelven sendos conflictos. En la primera de las sentencias citadas se desestima el recur-
so interpuesto frente a la denegacién de incremento de cuota lechera, al constar que no
se solicité en el momento oportuno, sin que existiera causa de fuerza mayor que impi-
diera dicha solicitud.

Las dos tltimas sentencias tienen como objeto sendos recursos frente a la aplicacion de
cantidad de referencia individual para la aplicacién de la tasa suplementaria en el sector
de la leche, remitiéndose la Sentencia de 12 de febrero a lo estableicdo en la de 23 de
enero del mismo ano.

7. INDUSTRIA

Subvenciones

La actividad administrativa de fomento, otorgando incentivos en zonas de promocién
econémica, ha dado lugar a un gran nimero de conflictos de los que venimos dando
cuenta en esta seccion. A continuaciéon damos cuenta de nuevas resoluciones judiciales
en esta materia agrupadas en tres supuestos distintos.

En primer lugar, la STS de 29 de octubre de 2001, Ar. 10040, tiene como objeto la
impugnacién de la resolucién administrativa por la que se ordena la devolucion de las
cantidades entregadas por incumpliiento de las condiciones. Reiterando una ya constan-
te doctrina jurisprudencial, a la que hemos hecho referencia nosostros en nimeros ante-
riores, se establece que el derecho de la Administracién a reclamar el reintegro de sub-
venciones tiene un plazo de prescripcion de cinco anos. No obstante, en este caso, se
rechaza el recurso al estimar el Tribunal que se dieron circunstancias interruptivas de la
prescripcion.

En segundo lugar, dos sentencias del Tribunal Supremo conocen de los recursos frente a
denegaciones de solicitudes de subvencién por falta de motivacion. La STS de 29 de
noviembre de 2001, Ar. 1788 de 2002, estima el recurso de casacion frente a la senten-
cia que confirmo la denegacion, al entender que la resolucién administrativa careci6 de
motivacién suficiente. Reiterando doctrina general en materia de motivacion de los actos
administrativos, y negando que en la materia enjuiciada exista una esfera de discrecio-
nalidad técnica que reduzca la necesidad de motivos, se anula la resolucién administra-
tiva, pero no se concede la subvencién, obligando a la administracion a resolver de nuevo
de forma motivada.




La STS de 11 de febrero de 2002, Ar. 1093, tiene también como objeto una sentencia
que anul6 una resolucion administrativa de denegacién de ayuda por falta de motivacion.
En este caso, sin embargo, la sentencia de primera instancia desestimo el recurso, mien-
tras que el Tribunal Supremo casa esta sentencia por falta de motivacion. Al casar la sen-
tencia, el Tribunal Supremo estima que la doctrina aplicable en materia de control de la
motivacion de las resoluciones sobre otorgamiento de subvenciones era la contenida en
la Sentencia de 4 de julio de 2001, Ar. 5405, y en base a la misma estima que el acto dis-
cutido era conforme a derecho, por lo que lo confirma.

Por dltimo, las SSTS de 21 de octubre de 2001, Ar. 10037 y de 21 de enero de 2002,
Ar. 222, tienen como objeto las sentencias de primera instancia que estimaron los recur-
sos interpuestos por sendas entidades a las que se acordd la denegacion del derecho a
percibir la subvencién ya concedida por incumplimiento de condiciones, recursos que
se estiman por no haberse dado audiencia a las partes interesadas. Con razonamientos
similares, ambas sentencias estiman que no se puede tener por decaida en sus derechos
a una entidad, con pérdida de la subvencion, sin ni siquiera cumplir el tramite de audien-
cia. Por tanto, se confirman las sentencias de primera instancia y se anulan los actos
impugnados.

8. LIBERTAD DE EMPRESA Y UNIDAD DE MERCADO

Beneficios fiscales en el Pais Vasco y Navarra

La STC 96/2002, de 25 de abril, incide en uno de los aspectos relacionados con la exis-
tencia de una pluralidad de regimenes fiscales en Espana. En esta ocasion, se trata del
recurso interpuesto por la Comunidad de la Rioja contra la Disposicién Adicional Octava
de la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden
social, que dispone un reembolso tributario estatal a residentes en la Unién Europea que
operan en el Pais Vasco o Navarra. Esta disposicién estatal traia causa de la Decision de la
Comisién 93/337/CEE, de 10 de mayo, que considerd que las Normas forales que esta-
blecian incentivos fiscales a la inversién eran contrarias a la libertad de establecimiento
del articulo 152 del Tratado CE.

La Comunidad Auténoma de La Rioja impugna la DA Octava porque los residentes en
Espafa, que no lo sean en el Pais Vasco y Navarra, aunque operen alli no tienen derecho
a ningun tipo de beneficio fiscal, y ello provoca el llamado “efecto frontera”. Se plantea
asi la posible vulneracion del principio de igualdad tributaria, territorial y de unidad de
mercado.

El Tribunal, en el caso planteado, constata un trato diferente entre colectivos homogé-
neos: los residentes y los que no lo son. La finalidad perseguida es razonable (ejecutar
un mandato comunitario), y también lo es el elemento diferenciador adoptado (la con-
dicién de no residente en Espafia). Sin embargo, la localizacién de las ayudas impugnadas
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en una parte del territorio nacional, a diferencia de lo que ocurre en Ceuta y Melilla o
Canarias, no tiene ninguna justificacién que las legitime. Por el contrario, las conse-
cuencias tributarias que se derivan de la regulacién son irrazonables y desproporciona-
das en atencién a la finalidad perseguida, puesto que hay una serie de sujetos, los resi-
dentes en dichos territorios forales y los residentes en la Unién Europea, que intervienen
en el mercado autonémico de referencia y que ofrecen mejores servicios con una pre-
sion fiscal reducida o nula, tal y como se deriva de un examen especifico de las Normas
forales. En este sentido, aunque la finalidad era razonable, los medios utilizados para
hacerla efectiva no eran los adecuados, puesto que la Comunidad Auténoma era la Gnica
que podia modificar o suprimir tales beneficios, segin la distribucién interna de com-
petencias, que no se ve alterada por la ejecucion del Derecho comunitario.

En cuanto a la alegada vulneracion de las libertades de empresa, residencia y circulacién,
la sentencia declara que el art. 38 CE debe interpretarse con los articulos 128 y 131 CE,
ya que implica el derecho a iniciar y sostener una actividad empresarial y a hacerlo en
libre competencia, lo que exige la defensa de los empresarios contra las conductas o
actuaciones contrarias a esa libertad. También debe aplicarse el articulo 139.2 CE, en la
medida que una de las manifestaciones de la libertad de empresa es el traslado de indus-
trias. Por lo tanto, cualquier medida que limite o fomente tal traslado, y que no se
encuentre justificada, sino que levante barreras financieras o desvirtte la igualdad de
medios, ira en contra de la libertad de circulacion y de la libertad de empresa.

En conclusién, la sentencia entiende que la Disposicién Adicional Octava impugnada
produce la fragmentacién del territorio, con quiebra de la unidad de mercado, y provo-
ca una serie de obstaculos para un colectivo de sujetos, que se encuentran en clara des-
ventaja en el mercado respecto de aquellos otros que pueden optar a las ayudas fiscales.

9. NORMAS Y REGLAMENTOS TECNICOS

La STS de 14 de junio de 2001, Ar. 435 de 2002, al conocer de la impugnacién directa
de diversos articulos del Real Decreto 2661/1998, ha tenido ocasién de analizar el con-
tenido y alcance de las llamadas normas técnicas, ya que la citada norma aprobd la
Instruccién de Hormigoén Estructural, EHE. Dicha Instruccién, por lo que ahora interesa
destacar, exigia para los productos de construccion incluidos en su ambito el cumpli-
miento de un conjunto de especificaciones técnicas, que se establecen por lo general por
referencias a Reglamentos, Instrucciones. Normas UNE-EN o UNE. Para acreditar el cum-
plimiento de estos requisitos se establece que de forma adicional y voluntaria se podia
incorporar un Certificado CC-EHE.

Los motivos de impugnaciéon se analizan de forma separada en cuatro grandes funda-
mentos de la sentencia. En el primero, los recurrentes califican la Instruccién como regla-
mento técnico, y no como norma técnica, al tratarse de una disposiciéon de cumplimiento
obligatorio. Como consecuencia de esta calificacién, entienden los recurrentes que la




Instruccién no podia dar entrada a la certificacion voluntaria, pues, afirman, no cabe
introducir en el ambito propio de las reglamentaciones técnicas, inspiradas en la seguri-
dad industrial, las certificaciones voluntarias que pertenecen tan sélo al dmbito propio
de la calidad industrial.

El Tribunal rechaza estos argumentos afirmando que la separacion entre el ambito de la
seguridad y la calidad industrial no es tan rigida como sostienen los recurrentes, por lo
que los reglamentos técnicos pueden remitirse a normas técnicas aprobadas por orga-
nismos de normalizacién, y pueden entender que el cumplimiento de estos requisitos se
entienden cubiertos por aquellos productos que hayan obtenido reconocimiento por
determinadas certificaciones.

Los fundamentos segundo y tercero se ocupan de hecho de una misma linea argumen-
tal de los recurrentes. Estos sostienen que la exigencia de determinados requisitos técni-
cos, o la marca de identificacién, para las “barras corrugadas”, constituyen de hecho
barreras de entrada a la circulaciéon de dichos productos provinientes de otros Estados
comunitarios.

ELTribunal rechaza también esta linea argumental, al entender que de hecho lo que sos-
tienen los recurrentes es que una determinada aplicacion de la Instruccién es la que
podria dar lugar a esta limitacion a la libre circulacién de mercancias. Por tanto, en su
caso debera impugnarse esta actuacion discriminatoria, pero no puede anularse la dis-
posicién general por posibles defectos en su aplicacion.

Por ultimo, los recurrentes solicitaron se les reconociera el derecho a ser indemnizados
por los perjuicios que les habria ocasionado la prohibicién de fabricacién de productos
con determinados diametros, en aplicacion de la Instruccion discutida. El Tribunal recha-
za también esta peticién, afirmando por un lado que no se prohibe la fabricacién de estos
productos, ya que solo se restringe su uso, y, por otro, que no hay motivo para solicitar
la existencia de responsabilidad de la Administracion a causa de la aprobacién de una dis-
posicion de caracter general que exige por razones de seguridad determinados requisi-
tos de produccion, cuando, ademas, no se solicita la nulidad del precepto que causaria el
perjuicio.

10. PESCA

R) Pesca maritima y distribucion de competencias

La STC 38/2002, de 14 de febrero, resuelve dos conflictos de competencia cruzados
entre la Junta de Andalucia y el Gobierno del Estado, en relacion a la regulacion del Plan
de Ordenacién de los Recursos Naturales del Parque Natural de Cabo de Gata-Nijar por
la Comunidad Auténoma y de la Reserva Marina de Cabo de Gata-Nijar por el Estado. Esta
sentencia, ya comentada en el nimero 16 de Justicia Administrativa desde la dptica de medio
ambiente, interesa ahora desde la perspectiva del derecho administrativo econdémico para
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destacar, por una parte, que el Tribunal considera de preferente aplicacion el titulo com-
petencial estatal sobre “pesca marina” respecto de las competencias autonémicas acerca
de “medio ambiente” y “espacios naturales”. En consecuencia entiende que la
Comunidad Auténoma no puede regular entre otras, cuestiones tales como los arrecifes
artificiales, la actividad pesquera, las zonas de proteccion, las concesiones de permisos,
etc., referidos a la franja de mar territorial incluida en el Parque.

Por otro lado, el Tribunal acude al derecho comunitario, si bien no es parametro de con-
traste constitucional ni ha sido alegado en el proceso, para aplicar correctamente el sis-
tema interno de distribucién de competencias. Asi, se confirma la competencia estatal
proyectada sobre el mar territorial porque la regulacién se incluye dentro de la perspec-
tiva conservacionista de la materia “pesca maritima”.

La sentencia cuenta con un interesante voto particular formulado por Pablo Garcia
Manzano que entiende que no se ha producido ninguna extralimitacion territorial y que
el titulo competencial aplicable es el autonémico de proteccién de los recursos natura-
les, en atencién a la finalidad perseguida por las normas objeto de conflicto.

B) Pesca maritima y ayudas a la construccion de buques

La intervencién administrativa en el proceso de construccion de buques de pesca se arti-
cula a través de una compleja normativa que habilita diversas autorizaciones administra-
tivas. Este complejo proceso dio lugar a la declaraciéon de caducidad de unas autoriza-
ciones previas concedidas para la construcciéon de buques pesqueros, lo que ocasiono
unos dafos econémicos cuantiosos. Planteada la reclamacion de danos y perjuicios en via
administrativa, fue desestimada. Posteriormente, el Tribunal Superior de Justicia de
Madrid estimé el recurso y reconoci6 el derecho a una indemnizacién de 1.403.015.000
pesetas. Recurrida en casacién la sentencia por el Abogado del Estado, el Tribunal
Supremo, en la sentencia de 8 de octubre de 2001, Ar. 113 de 2002, estima el recurso
casacional en cuanto entiende que la sentencia de instancia no aplicé el precepto aplica-
ble, pero, entrando en el fondo de la cuestion, confirma la nulidad de las revocaciones y
reduce la cuantia de la indemnizacién a 274.163.000 pesetas.

Los hechos que dan objeto a la sentencia citada consistieron en la declaraciéon de cadu-
cidad de seis autorizaciones previas para construir buques pesqueros por entender que
habia caducado el plazo de construccion. Tras las alegaciones del sujeto autorizado, la
administracién revocé su decision en relacidn a cuatro autorizaciones, que mantuvo en
vigor, pero mantuvo la caducidad de dos autorizaciones.

La entidad recurrente entendié que la Administraciéon habia aplicado el plazo de caduci-
dad con relacion a la autorizacion previa para la obtencién del crédito bancario, cuando
debid tomar en cuenta la autorizacién para construir los barcos, que se obtuvo poste-
riormente por otro 6érgano administrativo. Este argumento es admitido por la sentencia
de instancia, que anul6 las resoluciones impugnadas.




El Tribunal Supremo, por su parte, entiende que el articulo aplicable era el 34.5 del RD
de 28 de julio de 1989, precepto que amparaba, en principio, la declaracion de caduci-
dad de las autorizaciones otorgadas. Por ello, casa en este punto la sentencia recurrida.
Ahora bien, admitida la aplicacion del plazo del afio, el Tribunal Supremo entra a anali-
zar si se aplicéd correctamente el precepto en cuestion, teniendo en cuenta los hechos
sobre los que debio aplicarse. En este punto entra a enjuiciar uno de los argumentos de
la recurrente, consistente en sefialar que los barcos se construian en poliéster, por lo que
todos tenian un molde comun, por lo que, el inicio en la construccién de este molde
interrumpia el plazo de construccion para todos los barcos. El Tribunal Supremo consi-
dera este argumento, y ademas valora que era de muy dificil cumplimiento la construc-
cién de los seis barcos en el plazo de un afio en el mismo astillero, por lo que la
Administraciéon que otorgé las autorizaciones no podia luego aplicar con rigor el plazo
anual de caducidad. En consecuencia, declara la ilegalidad de las anulaciones por caduci-
dad de las dos autorizaciones revocadas.

Por ultimo, entrando en la fijaciéon de los dafios, estima acreditados los dafios consisten-
tes en los intereses bancarios pagados por el periodo de retraso en la construccién, el
mayor coste de los buques y la inversién en Toneladas de registro bruto que resultd
improductiva, pero no asi los dafios reclamados por lucro cesante, que se entienden no
probados. Por ello, reduce la cuantia de la indemnizacién acordada por la sentencia de
instancia.

11. PRECIOS Y TARIFAS

R) Precio del agua. El régimen fijado en un convenio no puede ser alterado por la modificacion de la ordenanza

La STS de 16 de febrero de 2002, Ar. 1932, tiene como objeto una ordenanza municipal, y
mas en concreto su Anexo, en el que se modifican los precios reconocidos a determinados
propietarios en un convenio del ano 1962. Impugnada la ordenanza y su anexo, fue anula-
da en este punto concreto por sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, sen-
tencia que es confirmada por la del Supremo antes citada.

El Ayuntamiento recurrente sostenia que la sentencia que impugna aplicaba de forma
incorrecta el articulo 44 de la Ley de Haciendas Locales, pues dicho precepto establece
con claridad que el precio ptblico debe ser satisfecho por aquellas personas que utilizan
el servicio, sin excepciones, y que la aplicaciéon del Convenio de 23 de mayo de 1962
representa un abuso de derecho y vulnera el principio de igualdad en el pago de precios
publicos, ya que constituye un privilegio fiscal que repercute negativamente en los otros
ciudadanos. El Tribunal Supremo rechaza esta argumentacion, y sostiene que no puede el
Ayuntamiento alegar abuso de derecho en un acuerdo que libremente concertd, ni hablar
de privilegios en lo que no es otra cosa que el reconocimiento de los derechos histéri-
cos de unos propietarios efectuado en un instrumento juridico que dista mucho de ser
una norma fiscal.
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B) Tarifas y canones fijados sino cobertura legal y STC 185/1995

Impugnada la fijacién de la tarifa por Aprovechamiento especial de plataforma y locales
de almacenaje de carga en el servicio de deposito o almacenaje, tarifa que habia sido fija-
da por el Director del Organismo Auténomo Aeropuertos espanoles, el Tribunal Superior
de Justicia de Madrid, mediante sentencia dictada el aio 1992, confirmd la validez de la
resolucion impugnada. El Tribunal en su STS de 8 de octubre de 2001, Ar. 1137 de
2002, casa la sentencia impugnada y declara la nulidad de la tarifa.

La razén de ser de la sentencia casacional se encuentra en el contenido de la conocida
Sentencia 185/1995 del Tribunal Constitucional, que declar¢ la inconstitucionalidad de
las letras a) y b) del articulo 24.1 de la Ley de tasas y precios publicos, preceptos que
habian servido de cobertura para dictar la tarifa impugnada. De este modo, el Tribunal
Supremo recoge su propia doctrina, contenida entre otras en la Sentencia de 2 de abril
de 2001, Ar. 6009 vy, por razones juridicas sobrevenidas, acuerda la nulidad de la tarifa
impugnada.

La Sentencia de 8 de octubre de 2001 se ocupa también de senalar con precisioén cual es
el alcance de su fallo, y en este sentido establece que la doctrina del Tribunal
Constitucional tiene plena eficacia porque se analiza una situacién no consolidada, al
estar impugnada la tarifa que se discute, y, por otro lado, establece que los efectos de la
sentencia se limitan a la fecha de 26 de enero de 1996, ya que en esta fecha el Decreto-
Ley 2/1996 ya dio cobertura legal a la tarifa en cuestién. La prestacién patrimonial de
caracter publico se sujeto, gracias al Decreto-Ley, al principio de reserva legal.

La misma argumentacién de fondo sirve al Tribunal Supremo en su sentencia de 22 de
diciembre de 2001, Ar. 1115, para estimar el recurso de casacion frente a la tarifa exigi-
da sin cobertura legal por la ocupacion de superficie en dominio publico portuario. Le
basta al Tribunal con recordar en este punto que la STC 185/1995 calificé toda ocupa-
cién de dominio publico como prestacion patrimonial de caracter publico sujeta a la
reserva legal, con lo que la tarifa exigida en base a un Real Decreto era contraria a dere-
cho. En cuanto a los efectos de la sentencia, estima el Tribunal que el canon obtuvo su
cobertura legal a través de la Ley de Puertos de 1997 que establecio6 los elementos esen-
ciales del canon por ocupacién o aprovechamiento del dominio publico portuario.

12. SERVICIO PUBLICO

R) Servicio piiblico esencial e iniciativa economica en la administracion local

La cuestién que se plantea la STS de 1 de febrero de 2002, Ar. 1590, consiste en resol-
ver si la creacion de una sociedad mercantil municipal que tenga por objeto un servicio
publico local esencial, la recogida de basuras, implica ejercer la iniciativa publica para el
ejercicio de actividades econémicas conforme al articulo 128.2 de la Constitucién, y, en




consecuencia exige como presupuesto la tramitacion del expediente acreditativo de la
conveniencia y oportunidad de la medida a que se refieren los articulos 86.1 de la Ley
7/1985 y 97 del texto refundido 781/1986.

La sentencia de instancia anul6 el acuerdo impugnado de creacién de la sociedad muni-
cipal, al considerar que el expediente administrativo a que se refiere el articulo 86.1 de
la Ley 7/1985 no se debe exigir si la sociedad municipal tiene por objeto un servicio
publico esencial, mientras que si es exigible cuando se trata de ejercer la libre iniciativa
econémica, esto es, prestar un servicio en concurrencia con la iniciativa privada. Dado
que en el caso enjuiciado, continta la sentencia impugnada, de hecho la sociedad crea-
da no se limitaba a prestar un servicio esencial y su objeto implicaba el ejercicio de la
libre iniciativa econdmica, el acuerdo impugnado debia declararse contrario a derecho
por no haber seguido el cauce del articulo 86.1 de la ley local.

Para el Tribunal Supremo el objeto de la sociedad suponia que se creaba una sociedad
para la gestion directa de un servicio municipal. Ahora bien, de ello no deduce que no
deba aplicarse el articulo 86.1 de la Ley 7/1985. Por tanto, para el Alto Tribunal, la nuli-
dad del acuerdo municipal no deriva de vicios en su procedimiento de adopcién, sino
en la no aplicacion de lo dispuesto en el articulo 86.1, a pesar de que entiende que el
acuerdo no supone ejercicio de la libre iniciativa econémica sino creacién de una empre-
sa municipal para la prestaciéon de un servicio esencial. En definitiva, se concluye que “la
creacion de una empresa mercantil no puede hacerse, conforme al articulo 86.1 de la Ley
7/1985, sin un expediente previo para acreditar la oportunidad y conveniencia de la
medida. Este requisito aparece justificado por el cardcter excepcional que desde el punto
de vista de los principios de libre empresa y libertad de mercado (articulo 38 de la
Constitucion) reviste la intervencion publica en la actividad econémica (articulo 128 de
la Constitucién). La intervencion publica no resulta afectada por el hecho de que la acti-
vidad econdémica de que se trate se haya reservado al poder publico como servicio esen-
cial en régimen de monopolio (articulo 128, inciso segundo, de la Constitucién), en
contra de lo que sostiene la parte demandada y hoy recurrente. El sometimiento al dere-
cho mercantil de una actividad de caracter econémico, con la consiguiente huida de las
limitaciones que impone el derecho administrativo a la actividad de los poderes publi-
cos, comporta por si una intervencién de aquella naturaleza”.

B) Servicio de correos. Limitaciones en el acceso a su prestacion

En desarrollo de la Ley 31/1990 de presupuestos generales del Estado se aprobd el Real
Decreto 1145/1992 por el que se regulaba la prestacion de determinados servicios rapi-
dos internacionales de recogida, transporte y entrega de cartas y tarjetas, el cual a su vez
fue desarrollado por la Orden ministerial de 25 de marzo de 1993. Dicha Orden intro-
dujo determinados requisitos subjetivos para poder ejercer la actividad prestacional regu-
lada en el Real Decreto. Frente a dicha Orden recurrieron diversas entidades del sector,
obteniendo una sentencia favorable en primera instancia, ya que se anularon diversos
preceptos de la Orden impugnada. Frente a dicha sentencia recurri6é la Administracién
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general del Estado, y el Tribunal desestim¢ el recurso mediante la STS de 6 de febrero
de 2002, Ar. 888.

La cuestion juridica que se debate en el recurso casacional se centra en el analisis del
alcance de la potestad reglamentaria, una potestad reglamentaria que en este caso se ha
ejercitado en cascada. Para el Abogado del Estado recurrente, la Orden ministerial se dicta
por érgano competente, en virtud de la habilitacién que le confiere el Reglamento, y se
limita a desarrollar lo establecido en la norma superior sin contradecirla.

El Tribunal Supremo, entrando en el contenido de la norma enjuiciada, pone de mani-
fiesto como la misma se enmarca en un proceso general de liberalizacién de los servi-
cios postales impulsado por la normativa comunitaria. Dentro de este marco, cualquier
restriccion de los derechos y libertades de establecimiento y libre prestacién de servicios
debe interpretarse restrictivamente. Por ello, los requisitos que se establecen se entienden
injustificados y pueden constituir una barrera de entrada de operadores, lo que supone
contradecir la finalidad de la norma que se desarrolla. A mayor abundamiento se sefiala
que el Organismo Auténomo Correos y Telégrafos, también operador en el sector, no pre-
cisa las autorizaciones que se requieren a los otros operadores que deben concurrir con
él. Esta discrepancia supone una discriminacién que fortalece la posicién de dominio del
ente estatal.

Por todo ello, se confirma la sentencia impugnada y en consecuencia se confirma la nuli-
dad de los preceptos impugnados.

13. TRANSACCIONES EXTERIORES Y CIRCULACION DE CAPITALES

La STC 75/2002, de 8 de abril, considera que la supresiéon del delito monetario por
vigencia del derecho comunitario no impide una regulacion de la exportacion de mone-
da que prevea la imposicion de sanciones administrativas, por lo que desestima el recur-
so de amparo.

En el caso concreto, la autorizaciéon administrativa previa para las exportaciones de capi-
tal superiores a cinco millones prevista en el Real Decreto de 20 de diciembre de 1991,
aplicable al caso, fue suprimida por la vigencia del derecho comunitario; pero se man-
tiene en vigor la obligacion de declarar las exportaciones superiores a un millén de pese-
tas por persona y viaje, cuyo incumplimiento es constitutivo de infraccién. El Tribunal
Constitucional entiende ajustada la exigencia de un minimo control sobre las transac-
ciones exteriores, que no es incompatible con las exigencias comunitarias de libre cir-
culacién de capitales, tal y como ha admitido la STJCE de 23 de febrero de 1995.




14. TRANSPORTES

R) Por carretera

Otorgada la autorizacién para la ampliacién de una concesién de transporte por carrete-
ra, una empresa competidora impugno dicha resolucion alegando que dicha ampliacién
le provocaba perjuicios econéomicos que podian hacer no rentable su actividad economi-
ca, asi como existencia de vicios de procedimiento en el otorgamiento de la autorizacién.

El Tribunal Supremo, tras recordar una vez mas cual es el ambito propio del recurso casa-
cional, desestima el recurso en su STS de 23 de octubre de 2001, Ar. 129 de 2002. Para
el Tribunal Supremo el recurrente no prueba los perjuicios econémicos que se le causan,
y menos aun que su linea se vea amenazada por la ampliacién de otra linea. Por otra
parte, estima que se sigui6 el procedimiento establecido, que se motivé la decision que
se impugna y ademas, anade el siempre discutible argumento, de que no existi6é inde-
fension ya que el recurrente ha podido alegar lo que estimé oportuno en via de recurso
administrativo y judicial.

La STS de 6 de febrero de 2002, Ar. 1086, tiene por objeto una cuestién diversa. En este
caso el recurrente impugno el archivo de una solicitud para la concesion de un servicio
de transporte de viajeros por carretera, impugnaciéon que fue desestimada en via admi-
nistrativa y judicial, confirmando el Tribunal Supremo la sentencia de primera instancia.

La cuestion juridica que se plantea se centra de forma principal en la interpretacion del
contenido de la Disposicién Transitoria Cuarta de la Ley de ordenacién de los transpor-
tes terrestres de 30 de julio de 1987, segtn la cual se dispone el archivo de las solicitu-
des de nuevas lineas respecto de las cuales no se haya declarado la necesidad con ante-
rioridad a la entrada en vigor de la ley. Para la administracién, nunca hubo declaracién
de necesidad, por lo que procedia el archivo. Para el recurrente, la inactividad supone
declaracion de necesidad, y, por otra parte, no puede imputarsele las consecuencias nega-
tivas de la inactividad administrativa.

El Tribunal Supremo rechaza los argumentos del recurrente. Por un lado entiende que
frente a la inactividad el recurrente pudo utilizar las vias de defensa que permite la téc-
nica del silencio y, por otro lado, frente a la alegacién de que se habia producido de
hecho la declaracion de necesidad de la nueva linea, lo que impediria su archivo, el
Tribunal recoge abundante jurisprudencia propia anterior, entre otras las Sentencias de
15 de julio de 2000 y 28 de mayo de 2001, en las que se rechaza la posibilidad de que
pueda admitirse una declaracién de necesidad por la via tacita o sobreentendida.

TomAs FONT 1 LLOVET
Josep MOLLEVI BORTOLO
JoaQuin TOrRNOS MAS
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1. CONSUMO

R) En aplicacion del Convenio de Bruselas los consumidores pueden reclamar judicialmente en su Estado de
origen premios aparentemente ganados, cuando por parte de empresas extranjeras medien promesas de
atribucion personalizadas

La STJCE de 11 de julio de 2002 responde a una cuestién prejudicial planteada por un
Tribunal austriaco sobre si es posible declararse competente en una demanda formulada
por un consumidor contra una empresa alemana, que previamente le habia comunicado
su suerte por haber conseguido un premio en metdlico, aunque para su obtencion debia
hacer un gasto en productos del catalogo que se le adjuntaba. El consumidor cumple con
la condicién planteada para lograr el premio, pero la empresa no cumple con su parte.

En tales circunstancias, cuando un vendedor profesional se pone en contacto con un con-
sumidor, en su domicilio, por medio de una o varias comunicaciones, con el fin de pro-
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vocar un pedido de mercancias ofertadas en las condiciones determinadas por aquél, y
el consumidor realiza efectivamente el pedido en el Estado contratante en que se encuen-
tra su domicilio, puede entablarse una accién jurisdiccional en virtud de la legislacién de
su Estado para que se condene al vendedor a la entrega del premio aparentemente gana-
do, en la medida que constituye una accién relativa a un contrato celebrado por un con-
sumidor en el sentido del articulo 13, parrafo primero, ntimero 3, del Convenio de Bruselas.

2. DEPORTE

R) El reconocimiento de titulaciones deportivas, como la de monitor de esqui, no cabe supeditarla en el marco
de la Union Europea al principio de reciprocidad

La STJCE de 16 de mayo de 2002, resuelve el recurso interpuesto por la Comisiéon con-
tra la Republica Italiana. Su objeto se centra en determinar si se han incumplido las obli-
gaciones que derivan de la Directiva 92/51/CEE del Consejo, relativas a un segundo sis-
tema general de reconocimiento de formaciones profesionales, en la medida en que en
Italia la Ley marco sobre la profesiéon de monitor de esqui, y disposiciones adicionales de
regulaciéon de la profesion de guia de montaia, supeditan al requisito de reciprocidad el
reconocimiento de estos titulos profesionales.

Al efecto, el Tribunal de Justicia declara que la Reptblica Italiana ha incumplido las obli-
gaciones que derivan de la Directiva 92/51/CEE y, por lo tanto, considera incompatible
con el Derecho Comunitario supeditar en la Unién Europea a un requisito de reciproci-
dad el reconocimiento de titulaciones deportivas.

3. EDUCACION
R) No universitaria

a) Necesidad de justificar la falta de medios para denegar el acceso al régimen de
concierto educativo

La STS de 21 de enero de 2002, Ar. 2516, considera que la invocada falta de disponibi-
lidades presupuestarias, aducida por la Administracién autonémica para fundamentar la
denegacion de acceso al régimen de conciertos educativos solicitado, sin justificar ade-
cuadamente tal falta de disponibilidad y sin explicar la razén de dicho argumento, es
insuficiente para acreditar la procedencia de tal denegaciéon, que no deja de ser el resul-
tado de una discrecionalidad jurisdiccionalmente controlable.

b) El derecho a la libre eleccién de Centro

Siguiendo jurisprudencia anterior, la STS de 8 de marzo de 2002, Ar. 1881, sistematiza
su doctrina sobre el derecho a la libre eleccion de Centro educativo y lo hace, en lo que




aqui interesa, de la siguiente manera: es un derecho de alcance constitucional implicito
en el derecho a la educacién del articulo 27 CE, pero sin ser un derecho absoluto, de apli-
cacion automatica, al resultar constitucionalmente valido que los poderes publicos, en su
deber de programacion general de la ensefianza, garanticen la calidad de la misma esta-
bleciendo una ratio alumno-unidad; también es constitucionalmente valido que, para no
sobrepasar esa ratio, se fijen criterios de admisién en el Centro, sin que ello signifique
vulneracion del derecho a la eleccién; no hay tampoco violacién del derecho a la igual-
dad del articulo 14 CE cuando la propia norma, en su aplicacién, lleva implicita la nece-
sidad de valorar circunstancias diferentes con la logica consecuencia de soluciones dife-
rentes; cuando choca con las conveniencias didacticas, su ejercicio sélo puede se
satisfecho como manifestacién de preferencia que debe ser satisfecha siempre que sea
posible, por lo que, fijados legal o reglamentariamente los limites de esas conveniencias,
no cabe amparar un derecho absoluto de elecciéon que traspase los limites razonable-
mente establecidos.

B) Universitaria

a) No superacion de selectividad y acceso a la Universidad por la via especial para
mayores de 25 afios

La STS de 15 de enero de 2002, Ar. 1022, contra el criterio de la Universidad interesa-
da —que habia denegado la solicitud de realizacién de las pruebas de acceso a la
Universidad especificas para mayores de 25 aflos (OM de 26 de mayo de 1971)—, per-
mitird que una persona que habiendo superado el COU, pero no habiendo pasado la
selectividad, pueda presentarse a dicha prueba especifica, considerando (entre otras razo-
nes) que tal interpretacién amplia es la que conduce a que cobre mayor efectividad el
derecho de acceso a la cultura que proclama el articulo 44.1 CE.

4. EXTRANJEROS

A) Ciudadania de la Union Europea: momento en que se opone a cualquier discriminacion

De la STJCE de 11 de julio de 2002, as. D'Hoop, C- 224/98, interesa ahora destacar su
afirmacién —que apoya en jurisprudencia anterior, pero obviamente muy reciente— de
que las disposiciones relativas a la ciudadania de la Unién Europea son aplicables desde
su entrada en vigor y, por lo tanto, deben ser aplicadas a los efectos actuales de situacio-
nes nacidas con anterioridad.

B) Entrada y residencia de nacionales de paises terceros, conyuges de nacionales de Estados miembros

En su importante STJCE de 25 de julio de 2002, as. Movimiento contra el racismo, el
antisemitismo y la xenofobia, C-459/99, el Tribunal de Luxemburgo ha interpretado las
exigencias del Derecho comunitario en lo relativo al derecho de entrada y residencia de
nacionales de paises no comunitarios que sean cényuges de nacionales de otros Estados
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miembros y lo ha hecho, en sintesis, de la siguiente manera: 1°) un Estado miembro no
puede denegar, en la frontera, la entrada a un nacional de un pais tercero, conyuge de un
nacional de un Estado miembro, que intente entrar en su territorio sin disponer de un
documento de identidad o de un pasaporte valido o, en su caso, de un visado, cuando dicho
conyuge pueda probar su identidad, asi como el vinculo conyugal, y si no concurren cir-
cunstancias que permitan demostrar que representa un riesgo para el orden publico, la
seguridad publica o la salud publica; 2°) los Estados miembros no pueden denegar un per-
miso de residencia ni a adoptar una medida de expulsion en contra de un nacional de un
pais tercero, que pueda aportar la prueba de su identidad y de su matrimonio con un nacio-
nal de un Estado miembro, por el tinico motivo de que haya entrado ilegalmente en el terri-
torio del Estado miembro de que se trate; 3°) un Estado miembro no puede negarse a expe-
dir un permiso de residencia a un nacional de un pais tercero, conyuge de un nacional de
un Estado miembro, que haya entrado legalmente en el territorio de dicho Estado miem-
bro, ni adoptar una medida de expulsién del territorio en su contra, por el tinico motivo
de que su visado haya caducado antes de haber solicitado el permiso de residencia, y 4°)
un extranjero, conyuge de un nacional de un Estado miembro, tiene derecho a interponer
un recurso ante la autoridad competente contra una decisién denegatoria de un primer
permiso de residencia o contra una decision de expulsion adoptada antes de la expedicion
de dicho permiso, aun cuando no disponga de un documento de identidad o cuando, pese
a estar sometido a la obligacion de poseer un visado, haya entrado en el territorio del Estado
miembro sin dicho visado o haya permanecido en ¢l con posterioridad a su caducidad.

C) Visado de residencia

La STS de 24 de octubre de 2001, Ar. 337 de 2002, considera razén excepcional sufi-
ciente para justificar la dispensa de la prérroga del visado de residencia al hecho de tener
trabajo, disponer de medios econémicos suficientes y estar casado con una espaiola con
anterioridad a su solicitud de exencion.

D) Permiso de trabajo

La STS de 19 de noviembre de 2001, Ar. 484 de 2002, considera dano indemnizable,
que genera por consiguiente responsabilidad patrimonial de la Administracién del
Estado, la denegacién del permiso de trabajo por parte del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, posteriormente anulada por la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, pero que habia acarreado como consecuencia inmediata el despido del
trabajador extranjero (que la Jurisdiccién Social habia calificado, en su momento, de pro-
cedente y sin derecho a indemnizacién ni abono de salarios de tramitacién algunos).

E) Expulsion

Sobre esta materia merece destacarse la disparidad de criterios observada por la Sala
Tercera del Tribunal Supremo (si bien en sentencias de las Secciones Séptima y Sexta, res-
pectivamente), de la que damos cuenta seguidamente.




En efecto, la STS de 7 de diciembre de 2001, Ar. 931 de 2002, siguiendo jurispruden-
cia consolidada (y que en estas cronicas ha venido siendo ya debidamente resefiada),
anulard una orden gubernativa de expulsion por no haberse constatado la existencia de
prueba de cargo suficiente (capaz de destruir la presuncién de inocencia constitucional-
mente garantizada) para que pueda adoptarse validamente una medida como la expul-
sién [en concreto, por carecer de medios licitos de vida; art. 26.1.f) de la LO de 1985].

Sin embargo, la STS de 18 de marzo de 2002, Ar. 3011, también ante un supuesto de
expulsion, frente a las alegaciones relativas a la insuficiencia de prueba y a la presuncién
de inocencia, afirma apodicticamente que la expulsiéon “no constituye una sancién, sino
la logica consecuencia derivada de hallarse ilegalmente en Espafia”; reiterando un poco
mas adelante que “como ha quedado dicho, no estamos ante una actuacion sancionado-
ra sino ante un procedimiento de comprobacién de que la interesada retne las condi-
ciones que la legalidad vigente exige para que una extranjera pueda residir en Espana”.

F) Devolucion

La STS de 14 de noviembre de 2001, Ar. 659 de 2002, realiza unas interesantes consi-
deraciones sobre este tipo especifico de figura juridica que es la devolucién prevista en
el articulo 36 LO de 1985 (art. 58 de la vigente LO de 2000): como ocurre en el pre-
sente supuesto, cuando se incumple la orden de expulsién y prohibicién de entrada en
territorio espafiol durante cinco afos, acordada tras un procedimiento en el que el recu-
rrente ya tuvo oportunidad de formular alegaciones respecto de los motivos imputados,
la posterior devoluciéon —una vez producida la entrada ilegal que quebranta la mencio-
nada orden de expulsiéon— es una manifestacién de la propia ejecutividad del acto admi-
nistrativo incumplido, que no tiene sustantividad propia como para justificar un nuevo
procedimiento ni puede ser calificada tampoco como un procedimiento sancionador
carente de garantias.

G) Asilo

A este respecto se puede mencionar la STS de 12 de noviembre de 2001, Ar. 345 de
2002, no sélo por lo que resuelve —la concesién del asilo a un subdito camerunés, miem-
bro del Partido Politico Movimiento Progresista— contra la denegacién ministerial previa
y contra el criterio del Tribunal de Justicia cuya Sentencia se recurre, sino por el modus ope-
randi de la Sentencia de casacidn. Asi, utilizando decididamente las previsiones del nuevo
articulo 88.3 LJCA (“para integrar en los hechos admitidos por el Tribunal de Instancia
aquellos que, habiendo sido omitidos por éste, estén suficientemente justificados segin
las actuaciones y cuya toma en consideracion resulte necesaria para apreciar la infracciéon
alegada de las normas del ordenamiento juridico o de la jurisprudencia, incluso la des-
viacion de poder”), tendrd en cuenta —y de manera decisiva— un documento incorpora-
do al expediente administrativo, pero no valorado por la Administracién, que probaria la
mencionada militancia politica. Ademas, realiza unas muy duras consideraciones sobre la
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actuacion de la Administracién ante esta solicitud de asilo; mas concretamente, sobre la
motivaciéon aducida para su denegacion.

H) Nacionalidad

Con la STS de 24 de octubre de 2001, Ar. 338 de 2002, frente a la inicial denegacién
administrativa, el Tribunal Supremo concedera la nacionalidad espafiola al solicitante tras
desmontar “las razonadas sin razones™ [sic|] en que la Audiencia Nacional habia funda-
mentado la desestimacién del recurso (especialmente un Informe Confidencial del
Director del CESID).

En este caso, la STS de 12 de marzo de 2002, Ar. 2994, ratifica la correccién de la pre-
via Sentencia de la Audiencia Nacional —que habia concedido la nacionalidad— al enten-
der que el requisito de la buena conducta civica (art. 22.4 CC) podia entenderse cum-
plido si se tenia en cuenta que la condena penal de la que habia sido objeto el solicitante
lo fue a una pena minima y se habia producido con lejania en el tiempo respecto de la
solicitud de otorgamiento de nacionalidad.

5. JUEGO

R) Las cantidades percibidas por los trabajadores de los casinos de juego pertenecientes al “tronco de
propinas” deben tributar en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas

La STS de 6 de septiembre de 2001, Ar. 397/2002, de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo, desestima el recurso de casacién interpuesto por diversos trabajadores de
un casino, con base fundamentalmente en otra STS de la Sala de lo Social de 23 de mayo
de 1991, en la que, obviando el Reglamento de Casinos, se afirmaba que la propina es
un acto transmisorio por el cual el cliente transfiere una parte de su patrimonio al tra-
bajador, fuera del marco del contrato de trabajo suscrito con la empresa, de forma libe-
ral, sin exigibilidad de ningtn tipo y sin contraprestacién reciproca del trabajador. En
este sentido, puede afirmarse que “en la prestacion de servicios es proverbial que cuan-
do el empleado atiende al cliente con amabilidad, con rapidez, con eficacia, le instruye
sobre ciertos aspectos, le ayuda, etc., el cliente suele corresponder con la entrega de una
propina, que no tiene la naturaleza de donativo, sino, en cierto modo, de un sobrepre-
cio, es decir de una cantidad adicional, que no se incorpora al precio convenido del ser-
vicio sino que se paga al trabajador. La actividad asi realizada por el empleado no pugna
con los intereses de la empresa, sino todo lo contrario coadyuva al éxito de la misma y,
por tanto en la obtencién de un mayor beneficio. No hay, pues, contraposicién entre la
conducta del empleado y la empresa, por ello las propinas son de los empleados”.

Por el contrario, en la actividad de juego la causa de la propina es sustancialmente dar la
“suerte” al cliente, hacerle ganar en el juego, lo cual implica una paradéjica contraposi-
cién, porque cuando gana el cliente, la empresa pierde, por ello el Reglamento de juego




de los Casinos, con toda légica, establece que las propinas son de la empresa, pues seria
absurdo que fuera de los empleados, en contra de su propio beneficio. No hay, pues, libe-
ralidad, ni donacién remuneratoria (art. 619 del Cédigo Civil), sino una actividad pecu-
liar como es el juego, regulado, por muy diversas razones, con toda minuciosidad, en el
cual las propinas que los clientes entregan a los “croupiers” y a los demads empleados son
ingresos de la empresa, la cual parte de las mismas la satisface a sus empleados como un
rendimiento de su trabajo personal, que debe tributar en el IRPE.

6. SANIDAD

R) Incorrecta adaptacion de la legislacion espaiiola sobre médicos especialistas

La STJCE de 16 de mayo de 2002, as. Comision contra Espafia, C-232/99, declara el
incumplimiento del Derecho comunitario al considerar que la adaptacion a la Directiva
93/16/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, destinada a facilitar la libre circulacién
de los médicos y el reconocimiento mutuo de sus diplomas, certificados y otros titulos,
que se hizo por el RD 2072/1995, de 22 de diciembre, de modificaciéon del RD
169171989, de 29 de diciembre, por el que se regula el reconocimiento de diplomas,
certificados y otros titulos de Médico y de Médicos Especialistas de los Estados miembros
de la Comunidad Econdémica Europea, el ejercicio efectivo del derecho de estableci-
miento y la libre prestaciéon de servicios, habia sido incorrecta.

INAKI AGIRREAZKUENAGA
EpORTA COBREROS
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XVI. CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVOY CONFLICTOS JURISDICCIONALES
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la sustanciacion del recurso contencioso-administrativo. e) Prueba: efectos de la falta




INTRODUCCION

La presente cronica, que abarca el periodo de febrero a junio de 2002 en el Repertorio
de jurisprudencia Aranzadi, recoge diversos pronunciamientos jurisdiccionales referen-
tes a la nueva Ley Jurisdiccional de 1998, entre los que pueden ser destacados los relati-
vos a la competencia sobre las cuestiones de extranjeria, el plazo para la interposicion del
recurso contencioso-administrativo y la causa de inadmisién del recurso de casacion por
falta de interés casacional.

1. RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
R) Competencia

a) La Audiencia Nacional conoce de los recursos que se deduzcan contra las reso-
luciones recaidas en peticiones de nulidad, via revision de oficio, de sanciones en
materia de trafico

La STS de 6 de noviembre de 2001, Ar. 146, atribuye a la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional el conocimiento de los recursos contencioso-
administrativos que se deduzcan contra las resoluciones recaidas en peticiones de nuli-
dad, via revisién de oficio, de sanciones en materia de trifico, dado lo dispuesto en el
articulo 11.1.a) LJCA, conforme al cual dicha Sala conoce de los recursos que se deduz-
can en relacién con los actos de los Ministros y Secretarios de Estado en general. Y es que
de acuerdo con lo dispuesto en la Disposicién Adicional Decimosexta.1.b) de la Ley
6/1997, de 14 de abril, sobre Organizacién y Funcionamiento de la Administracion
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General del Estado, son competentes para la revisién de oficio de los actos administrati-
vos nulos o anulables (distincién que ya no existe a raiz de la modificaciéon operada en
la Ley 30/1992 por la Ley 4/1999) en la Administracién General del Estado, los
Ministros y Secretarios de Estado.

b) Tribunales Superiores de Justicia

a’) Conocen de los actos dictados en materia de personal por el Director General de
la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria, por tener aquél rango de
Subsecretario

La STS de 13 de noviembre de 2001, Ar. 9841, ha declarado la competencia de los
Tribunales Superiores de Justicia para conocer de los recursos contencioso-administrati-
vos planteados contra resoluciones del Director General de la Agencia Tributaria en mate-
ria de personal, todo ello en virtud de lo dispuesto en el articulo 10.1.1), en relaciéon con
los arts. 9.c) y 13.2), todos de la LJCA, pues conforme al primero de los articulos referi-
dos las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia
conocen, en materia de personal, de los actos y resoluciones dictados por 6rganos de la
Administracién General del Estado cuya competencia se extienda a todo el territorio
nacional y cuyo nivel organico sea inferior al de Ministro o Secretario de Estado, tenien-
do en este caso el Director General de la Agencia Tributaria rango de Subsecretario segin
establece el articulo 103.tres.1, parrafo tercero, de la Ley 31/1990.

b’) Conocen de los actos dictados por el Tribunal Econémico-Administrativo Central
en materia de tributos cedidos, aunque la interposicién del recurso contencioso-
administrativo tuviera lugar antes de la entrada en vigor de la LJCA de 1998

La entrada en vigor de la LJCA de 1998, supuso una modificacién competencial del
conocimiento de los actos dictados por el Tribunal Econémico-Administrativo Central,
pues mientras la Ley Jurisdiccional de 1956 atribuia a la Audiencia Nacional la revision
de los actos dictados por aquél sin limitacién alguna, en la nueva Ley de 1998, se dis-
tingue entre tributos cedidos —cuya competencia ahora se atribuye a los Tribunales
Superiores de Justicia— y no cedidos, cuya competencia sigue atribuida a la Audiencia
Nacional.

En este sentido la STS de 14 de noviembre de 2001, Ar. 9842, atribuye la competencia
al Tribunal Superior de Justicia para conocer de un recurso interpuesto contra una reso-
luciéon del Tribunal Econdmico-Central en materia de tributos cedidos, aun cuando la
interposicion del recurso contencioso-administrativo tuviera lugar antes de la entrada en
vigor de la LJCA de 1998, todo ello por la no aplicacion de las Disposiciones Transitorias
Primera y Segunda de la LJCA, las cuales, de haberse aplicado, hubieran seguido atribu-
yendo la competencia a la Audiencia Nacional.




¢’) Conocen de cuestiones de extranjeria

El ATS de 19 de octubre de 2001, Ar. 689, considera que el recurso contencioso-admi-
nistrativo sobre una Resoluciéon de un Gobernador Civil que decreté la expulsién del
territorio nacional es competencia de los Tribunales Superiores de Justicia.

Ciertamente en la LJCA los recursos contra actos de la Administracién periférica del
Estado, como es el caso, son competencia de los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo
(articulo 8.3) vy, en apelacién, de las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los
Tribunales Superiores de Justicia (articulos 10.2 y 81.1). Por ello, en principio, a la sen-
tencia cuestionada deberia aplicarsele lo establecido en el inciso final del apartado 2 de
la Disposicion Transitoria Primera de la nueva Ley, debiendo ser considerada como si
hubiera sido dictada en segunda instancia a efectos impugnatorios, de modo que no
cabria contra ella recurso de casacion, que sélo procede contra las sentencias dictadas en
unica instancia por los Tribunales Superiores de Justicia (articulo 86.1).Téngase en cuen-
ta que la norma legal que asimila las sentencias dictadas por los Tribunales Superiores de
Justicia a sentencias de segunda instancia esta redactada en plural, “en estos casos” dice,
expresién que permite abarcar tanto los casos del primer inciso del apartado 2 de la
Transitoria Primera —practicamente muy pocos toda vez que los Juzgados comenzaron a
funcionar al dia siguiente de la entrada en vigor de la Ley 29/1998— como los casos del
apartado 1 de la propia Transitoria Primera, entre los que se encuentra la sentencia que
ahora se pretende recurrir en casacion.

Sin embargo, precisado esto, no cabe desconocer que la competencia atribuida en el
articulo 8.3 a los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo para conocer de los recur-
sos que se deduzcan contra actos de la Administracion periférica del Estado no es abso-
luta sino que esta sujeta a limitaciones. En el parrafo segundo del propio articulo 8.3 se
exceptian los actos de cuantia superior a 10 millones de pesetas y ademas los que se dic-
ten en ejercicio de competencias sobre el dominio publico, obras publicas del Estado,
expropiacion forzosa y propiedades especiales. No hay duda de que el acto impugnado,
dictado en materia de extranjeria —sancién de expulsion del territorio nacional, con la
consiguiente prohibicién de entrada por un periodo de tres afos—, no se encuentra com-
prendido en las excepciones a que se refiere, por razén de la materia litigiosa, el parrafo
segundo del articulo 8.3, pero tampoco cabe negar que tal acto, o quiza mejor, que el
recurso contencioso-administrativo interpuesto contra el mismo es de cuantia indeter-
minada, ya que no es posible su determinacion acudiendo a las reglas legales estableci-
das al efecto. Por otro lado, que el articulo 42.2 LJCA repute de cuantia indeterminada
los recursos que nominatim se relacionan en el mismo, no significa, como se desprende de
su inciso final, que no quepa considerar también como de cuantia indeterminada aque-
llos otros asuntos no susceptibles de valoraciéon econdémica con arreglo a las normas de
la legislacion procesal civil y a las especiales del articulo 42.1 de dicha Ley.

Pues bien, llegados a este punto, la Sala entiende que los actos emanados de la
Administracion periférica del Estado de cuantia indeterminada, como indudablemente es
el de autos, deben recibir el mismo tratamiento competencial que el establecido para los
de cuantia superior a 10 millones de pesetas. Esto significa que el conocimiento de los
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recursos deducidos contra esos actos, con arreglo a lo dispuesto en la LJCA, no esta atri-
buido a los Juzgados —articulo 8.3, parrafo segundo— sino a los Tribunales Superiores de
Justicia —articulo 10.1.j)— y por ende que la sentencia que se pretende recurrir debe
entenderse dictada en tUnica instancia. Y ademas, como la propia cuantia indeterminada
del asunto litigioso excluye a aquélla de la excepcién prevista en la letra b) del apartado
2 del articulo 86, seglin viene entendiendo reiteradamente la Sala, la conclusion es que
la sentencia dictada por el Tribunal a quo es recurrible en casacién.

¢) Juzgados de lo Contencioso-Administrativo: la posibilidad de eleccion prevista en
el articulo 14.1.2 LJCA sélo opera dentro de un mismo Tribunal Superior de
Justicia, aunque se aplicaran inicamente normas estatales

El Tribunal Supremo ha seguido aplicando en la STS de 30 de octubre de 2001, Ar. 9773,
la doctrina jurisprudencial en virtud de la cual el fuero electivo en materia sancionado-
ra, previsto en la regla segunda del articulo 14.1 de la LJCA, solo tiene aplicacion dentro
del ambito territorial de competencia de un solo Tribunal Superior de Justicia, precisan-
dose que esta doctrina es aplicable aunque en la demanda tnicamente se invoquen nor-
mas estatales, pues cuando el 6rgano que dictd el acto administrativo impugnado se
incardina en una Comunidad Auténoma hay siempre aspectos reglados por la normativa
autonomica, sefaladamente los referentes a la competencia y posiblemente otros proce-
dimentales, que potencialmente pueden ser objeto de pleito.

B) Sujetos
a) Legitimacion

") Los Sindicatos pueden recurrir los Acuerdos fruto de la negociacién de las condiciones
de trabajo de los empleados de la Administraciéon

La STS de 16 de noviembre de 2001, Ar. 9752, ha admitido la legitimacién de los
Sindicatos para impugnar los Acuerdos de las Administraciones Publicas relativos a las
condiciones de trabajo de los empleados publicos. En este sentido se afirma que resulta
evidente que el éxito de la pretension que ejercen sobre esta materia, determina un bene-
ficio indudable para los intereses profesionales y econémicos que los Sindicatos defien-
den. De esta manera la legitimacion ad causam viene sustentada en la presencia de un inte-
rés cualificado y especifico, que viene a identificarse en la obtencién de un beneficio o
la desaparicién de un perjuicio, en el supuesto de que prospere la pretension ejercitada,
y que no necesariamente ha de ser patrimonial.

b’) Falta de legitimacién cuando se aduce un mero interés en defensa de la legalidad
La STS de 28 de noviembre de 2001, Ar. 9799, ha examinado la legitimacién para inter-

poner recurso contencioso-administrativo cuando tnicamente se esta provisto de un
mero interés en defensa de la legalidad. Asi se niega la legitimacién por cuanto la impo-




sibilidad de produccién del efecto pretendido implica la falta de interés legitimador, al
negar cualquier efecto practico a los intereses del actor. En este caso la postura de éste
viene a quedar asimilada, a lo sumo, al mero interés en pro de la legalidad, equivalente
al concepto de legitimacion popular, y que en nuestro ordenamiento contencioso-admi-
nistrativo unicamente es admitido en supuestos concretos, como por ejemplo, en defen-
sa de la legalidad urbanistica, del patrimonio histérico-artistico, etc.

C) Objeto

a) Pueden ser objeto de recurso contencioso-administrativo los actos graciables del
Gobierno

Segtin nos recuerda el ATS de 21 de enero de 2002, Ar. 927, la jurisprudencia ha preci-
sado la necesidad de hacer efectivo el respeto al principio de legalidad, cualquiera que
sea la naturaleza objetiva del acto realizado por el Gobierno, haciendo susceptibles de
control jurisdiccional los conceptos judicialmente asequibles inherentes a todo acto del
Gobierno, incluso en los que se ejerce una potestad calificada de graciable.

b) Las partes no tienen derecho al planteamiento de cuestiones de inconstitucionalidad

La STS de 28 de enero de 2002, Ar. 919, nos recuerda la doctrina del Tribunal
Constitucional que declaraba que el planteamiento de una cuestiéon de inconstituciona-
lidad es prerrogativa exclusiva de los 6rganos judiciales, puesto que el articulo 35 LOTC
no obliga al 6rgano judicial a plantear la cuestion cuando lo pida una parte, sino que el
planteamiento sélo ha de producirse cuando el Juez o Tribunal considere que la norma
de cuya validez depende el fallo a adoptar pueda ser contraria a la Constitucion. El cita-
do precepto no concede un derecho a las partes al planteamiento de la cuestion de
inconstitucionalidad que establece el articulo 163 CE, sino Gnicamente la facultad de ins-
tarlo ante los o6rganos judiciales, a cuyo unico criterio, sin embargo, la Constitucion ha
confiado el efectivo planteamiento de aquélla cuando, de oficio o a instancia de parte,
aprecien dudas sobre la constitucionalidad de la norma aplicable al caso que deben
resolver.

El deber de motivacion de las resoluciones judiciales no requiere que entre éstas y las ale-
gaciones de las partes exista una exacta correspondencia, y menos atn es exigible esta
correspondencia cuando dichas alegaciones van encaminadas a que el Tribunal plantee
una cuestion de inconstitucionalidad. En consecuencia, no cabe reprochar a la Sala de
instancia que no se haya pronunciado expresamente sobre alguna de las razones que
habrian debido conducir al planteamiento de la cuestiéon de inconstitucionalidad.

c) Las correcciones disciplinarias en el curso de los procesos jurisdiccionales no son
judicialmente impugnables

Después de una inicial polémica, el criterio ya consolidado es el utilizado por las SSTS
de 31 de enero y 5 de febrero de 2002, Ar. 934 y 935, al sefialar que las correcciones
disciplinarias impuestas por los jueces y tribunales en el curso de un procedimiento, y
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las resoluciones revisoras de las mismas son actos cuya naturaleza es jurisdiccional y no
administrativa, que, por esta razén, quedan excluidos del control contencioso-adminis-
trativo.

d) Distincion de las pretensiones de las partes de los argumentos en que se fundan a
los efectos de apreciar una posible incongruencia de la sentencia

El principio iura novit curia excusa al 6rgano jurisdiccional de ajustarse a los razonamien-
tos juridicos aducidos por las partes siempre que no se altere la causa petendi ni se sustitu-
ya el tema decidendi. No obstante, precisa la STS de 17 de noviembre de 2001, Ar. 10273,
la Sala ha de pronunciarse sobre lo solicitado motivando debidamente su decisién, lo que
no supone que la motivacién juridica de la sentencia deba replicar a cada uno de los
argumentos aducidos ni sea exigible que responda exhaustivamente a todas las alegacio-
nes realizadas por los litigantes, pues la congruencia requiere un analisis de los diversos
motivos de impugnacion, pero no de los argumentos juridicos que no integran la pre-
tension ni constituyen en rigor cuestiones, sino el discurso logico juridico de las partes.

¢) Determinacion del acto a impugnar en un recurso interpuesto por el procedimiento
especial de proteccion de los derechos fundamentales

El que la regulacion procesal del procedimiento especial para la proteccion de los dere-
chos fundamentales de la persona se muestre mas generoso a la hora de precisar el acto
administrativo impugnado no significa que actuaciones administrativas inexistentes pue-
dan ser impugnadas por esta via. Valga como muestra lo declarado por la STS de 26 de
octubre de 2001, Ar. 492, en la que se declara la imposibilidad de impugnar un simple
acto preparatorio carente de la posibilidad de incidir en la situacién juridica de los inte-
resados, por lo que no cabe hablar de violacién alguna de derechos fundamentales.

f) La pendencia de una impugnacion indirecta no impide la impugnacion de los
autos de aplicaciéon

Conforme al articulo 26.1 LJCA ademas de la impugnacion directa de las disposiciones
generales de caracter general, también es admisible la de los actos que se produzcan en
aplicacién de las mismas, fundado en que tales disposiciones no son conforme a Derecho
e incluso la propia impugnacién indirecta de las disposiciones generales autoaplicativas
o que se ejecutan por si mismas, cuando hubieran de ser cumplidas directamente por los
interesados, sin necesidad de un acto previo de requerimiento o sujecién individual
(articulo 39.3 LJCA). Segtn la STS de 16 de febrero de 2002, Ar. 1350, es obvio que ni
la falta de impugnacién directa de la disposicion general, ni la desestimacion de la que,
en su caso, se haya planteado ni, mucho menos, la pendencia de una impugnacién direc-
ta planteada en un proceso distinto impide, en forma alguna, la impugnacién de los actos
de aplicacién individual.




D) Procedimiento

a) El examen de fondo esta condicionado a la previa tramitacion del procedimiento
de revision de oficio

La STS de 12 de noviembre de 2001, Ar. 1122, nos recuerda que la jurisprudencia ha
distinguido tradicionalmente dos fases en los procedimientos de revisién de oficio.

La primera comprende la apertura de un expediente en el que, tras los tramites perti-
nentes, la Administraciéon determina prima facie si el acto o actos cuya revisiéon se pide ado-
lecen o no de los vicios que determinarian su revision. En caso de que la conclusién sea
afirmativa se abre la segunda fase que incluye la solicitud de dictamen del Consejo de
Estado u 6rgano consultivo de la Comunidad Auténoma equiparable a €l y la decision de
anular o no el acto de que se trate, segun el dictamen que se emita.

Pues bien, la jurisprudencia ha venido declarando en forma constante que en los casos
en que no se ha tramitado el procedimiento completo, en las dos fases que se acaban de
enunciar, no se puede entrar en la cuestién de fondo de la revision en via jurisdiccional
de los actos administrativos y disposiciones generales de que se trate. El examen de fondo
esta condicionado, por ello, a la previa tramitaciéon del procedimiento adecuado por la
Administracién autora del acto o reglamento sujeto a revision, del que es pieza esencial
el dictamen favorable del Consejo de Estado. Eludido dicho tramite, bien por total inac-
tividad que desemboca en desestimaciéon presunta por silencio, bien por resolucion
expresa que deniega la revision quedandose en la primera fase, lo procedente no es que
la Jurisdiccién entre a conocer del acto o la norma, sino que, en su caso, ordene a la
Administracién que inicie el tramite de la segunda fase y la concluya dictando la perti-
nente resolucion expresa en orden a si existe la nulidad o anulabilidad pretendida.

b) El plazo de presentacién de la demanda es improrrogable

El escrito de demanda es esencial en el proceso contencioso-administrativo. Es el acto de
parte en que el actor formula y fundamenta su pretension o pretensiones en relaciéon con
el acto o la disposicion que se impugna en sede jurisdiccional, que solo se ha indivi-
dualizado en el escrito de interposicion, y solicita la aplicacion del Derecho a su favor.
Por eso, la jurisprudencia relativa a la anterior LJCA (de 1956) entiende que el actor debe
deducir su demanda en el plazo de veinte dias habiles a partir del dia siguiente al de la
recepcién del expediente administrativo y que este plazo, entendiendo que inicia el pro-
ceso por contener la pretension, es improrrogable, de suerte que si no se presentase la
demanda dentro del mismo, el Tribunal debe declarar de oficio caducado el recurso.

c) Plazo para interponer el recurso contencioso-administrativo en el ejercicio de la
accion publica urbanistica

La STS de 26 de octubre de 2001, Ar. 9411, rechaza la extemporaneidad en el ejercicio
de la accién publica en defensa de la legalidad urbanistica, al considerar que la Sala de
instancia acudi6 a una antigua doctrina del Tribunal Supremo sobre la cuestién y que se
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encuentra superada en la actualidad. En este sentido se ha de impedir que quienes hayan
intervenido en un expediente de otorgamiento de licencia urbanistica y hayan obtenido
notificacion del acuerdo de concesion puedan ampararse en los plazos que para el uso
de la accion publica urbanistica concede la Ley del Suelo, exigiendo que la impugnacion
de la licencia se lleve a cabo interponiendo los recursos pertinentes en los plazos ordi-
narios. A sensu contrario ausente la notificacién personal, es decir, ante el desconocimiento
de la existencia de concesion de licencia alguna en una fecha determinada, nos encon-
tramos con la inexistencia de plazo para interponer contra ella el correspondiente recur-
sO.

El segundo inciso del articulo 121.1 LJCA (de 1956) dispone que, aunque los plazos son
siempre improrrogables, el Tribunal debe admitir el escrito que proceda y producira sus
efectos legales si se presentase dentro del dia en que se notifique la oportuna providen-
cia. La jurisprudencia de este Tribunal, de la que son muestra las SSTS de 29 de enero y
1 de febrero de 2002, Ar. 2220 y 2227, viene considerando que esta disposicion no es
aplicable técnicamente al plazo de presentacion del escrito de demanda. El plazo del
articulo 67 LJCA (de 1956) es, como se ha dicho, improrrogable y de caducidad o pre-
clusivo, lo que significa que transcurrido el dltimo dia del plazo, sin que el actor haya
presentado su demanda, ha perdido por imperio de la ley el derecho al tramite para
deducir la demanda. Esta pérdida de derecho al tramite se produce ope legis, sin que el
hecho de que el Tribunal declare la caducidad del recurso, una vez transcurrido el ulti-
mo dia de plazo, comporte ampliacién de éste.

En definitiva, aunque el criterio jurisprudencial sobre esta cuestién no ha sido en modo
alguno unanime, el Tribunal Supremo, desde la Sentencia de la Seccién Cuarta de la Sala
Tercera de 19 de mayo de 1994, se ha inclinado por la interpretaciéon plenamente con-
solidada en la jurisprudencia actual de este Tribunal, por la que se considera inaplicable
el articulo 121 LJCA (de 1956) al supuesto de presentacion extemporanea de la deman-
da.

d) Las alegaciones previas son un tramite procesal que tiene como finalidad evitar la
sustanciacion del recurso contencioso-administrativo

La novedad que supuso la introduccién, como tramite procesal con sustantividad propia,
de las alegaciones previas esta siendo refrendado por uso cada vez mas frecuente por las
Administraciones demandadas con la finalidad de evitar la sustanciacién hasta su con-
clusion de un recurso contencioso-administrativo. Valga como buena muestra de ello el
ATS de 27 de septiembre de 2001, Ar. 9571, en el que la Sala declara la inadmisibilidad
de un recurso al estimar la alegacién previa efectuada por el Abogado del Estado, consis-
tente en afirmar la falta de jurisdiccién del 6rgano jurisdiccional para entrar a conocer
de un acto que tiene una naturaleza parlamentaria, lo que supone la exclusion de la juris-
diccién contencioso-administrativa para su revision jurisdiccional de acuerdo con lo
expresado en el articulo 1 de la Ley Jurisdiccional.




e) Prueba: efectos de la falta de practica de una prueba por causa no imputable al
actor

La situacion de indefensién en que puede quedar colocado el actor al no practicarse una
actividad probatoria concreta solicitada por €l y admitida por la Sala tiene un fiel reflejo
en la STS de 21 de noviembre de 2001, Ar. 9718. Nos encontramos con una prueba soli-
citada en tiempo hdbil, y que no fue proveida su admisién o practica, dentro del térmi-
no legal para ello, siendo la misma de trascendental importancia para fijar las circuns-
tancias facticas del litigio. Por ello esta falta de practica de esa prueba ha producido una
evidente indefension a la parte recurrente, poniéndose de manifiesto la vulneracion de
las garantias procesales sobre la actividad probatoria de la parte.

f) Sentencias

a’) El principio iura novit curia y el de congruencia de las sentencias son compatibles

Como nos recuerda la STS de 8 de enero de 2002, Ar. 2047, recapitulando la doctrina
jurisprudencial, el principio de congruencia exige que el debate quede limitado dentro
de las pretensiones de las partes y a este ambito ha de atenerse el 6rgano jurisdiccional
al decidir la cuestion planteada, ya que en otro caso existe incongruencia si el juzgador
se aparta de los limites de las pretensiones formuladas por las partes y de las alegaciones
deducidas para fundar el recurso y la apelacién, lo cual no significa que los Tribunales
hayan de someterse a los razonamientos juridicos de los litigantes (iura novit curia) y pue-
den basar sus decisiones en otros distintos sin que suponga vicio de incongruencia. Por
otra parte, no todos los supuestos son susceptibles de una solucién univoca, debiendo
ponderarse las circunstancias concurrentes en cada caso para determinar si el silencio de
la resolucién judicial constituye una auténtica lesion del articulo 24.1 CE o si, por el con-
trario, puede razonablemente interpretarse como una desestimacion tacita que satisfaga
las exigencias del derecho a la tutela judicial efectiva.

b’) Efectos de la alteracién de Magistrado Ponente

La STS de 2 de octubre de 2001, Ar. 10069, ha precisado el alcance de la sustitucién de
Magistrado Ponente en un litigio. Asi se declara que si bien es cierto que en cada pleito
habra un Magistrado Ponente, cuya designacién se hara en la primera resolucién que se
dicte en el proceso, notificindose a las partes el nombrado y, en su caso, del que con arre-
glo al turno ya establecido le sustituya, con expresién de las causas que motiven la sus-
titucién, no puede dejar de ponderarse, que uno y otro Magistrado, esto, es el nombra-
do al inicio como Ponente y el designado después antes de dictar sentencia, sustituyendo
al anterior, integraron la Sala que conocia del proceso desde el momento de su interpo-
sicién, sin que en momento alguno fuera cuestionada tal composicion, y siendo ello asi,
en modo alguno cabe considerar vulnerado el derecho fundamental al Juez ordinario
predeterminado por la Ley, cuando se admiti6 la original composicién de la Sala, sin pro-
poner contra ella abstencién o recusacién alguna.
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E) Ejecucion de sentencias

a) La procedencia de los intereses de demora es una cuestion que excede del fallo
ejecutoriado

El ATS de 17 de septiembre de 2001, Ar. 9324, nos recuerda los limites que han de pre-
sidir el incidente de ejecucion de sentencias. En este sentido se afirma que, teniendo en
cuenta el ambito procesal de la ejecucion de sentencias, en el que lo inico atendible es
el contenido de lo resuelto en la sentencia que se trata de ejecutar, impediria considerar
la posibilidad de otorgar en via de ejecucién lo que no habia sido otorgado en la sen-
tencia, principio que hace inviables las peticiones de la recurrente relativas a los intere-
ses 0 a una actualizacién en funcién del IPC, visto que ninguno de estos aspectos habia
sido recogido en el fallo que ha de ejecutarse y ni siquiera habia sido traido a colacién
en parte alguna de la sentencia.

b) Imposibilidad de examen en el incidente de ejecucion de sentencias de una cuestion
nueva no planteada en la instancia

El incidente de ejecucién de sentencias no resulta ser un valido instrumento procesal
para pretender ampliar el alcance del contenido de un fallo firme. Asi lo declara el ATS
de 20 de julio de 2001, Ar. 429, al afirmar que el entrar a analizar una cuestion nueva,
respecto de la cual no pudo pronunciarse la Sala en la sentencia a ejecutar, implicaria una
revision sustancial de lo decidido por la Sala por via de ejecucién, lo cual esta vedado al
deberse ceiir el incidente de ejecuciéon a cumplir de manera rigurosa con los pronun-
ciamientos de la sentencia.

c) El acuerdo de ejecucion provisional esta supeditado a la constitucion de caucion,
para atender a garantizar los posibles perjuicios derivados de la falta de firmeza de
la sentencia a ejecutar

La STS de 2 de octubre de 2001, Ar. 106, ha precisado los criterios ficticos que han de
tenerse en cuenta a la hora de acordar o no la ejecucion provisional de una sentencia que
carece de firmeza. Asi, la Sala de instancia ha de entrar a evaluar los intereses contra-
puestos, otorgando prioridad a los de mayor intensidad, de manera que la posible pro-
duccién de perjuicios al oponente en la ejecucion, ha de provocar la decision de la Sala
de supeditar la concesién de la ejecucidn provisional a la constitucién por parte del actor
de una caucién con el fin de responder a los citados perjuicios. Valga como ejemplo una
situacion tipica de ejecucién provisional, cual es la anulacién por parte de la Sala de ins-
tancia de una autorizacién de apertura de una oficina de farmacia. En este caso la cons-
titucion de caucion o garantia resulta esencial para responder de la falta de ventas, bene-
ficios, gastos del local, alquileres, gastos de devolucién de medicamentos o caducidad de
los existentes que se le ocasionan al que ha de cerrar su oficina de farmacia y se encuen-
tra pendiente de una sentencia de casacién.




F) Medidas cautelares

a) No se puede acordar la suspension de actos de contenido negativo

Es conocida la jurisprudencia que declara la improcedencia de acordar medidas cautela-
res de suspension respecto de actos de contenido negativo que no innovan en nada una
situacion juridica preexistente, ya que, en otro caso, se estaria dando lugar a conceder lo
denegado, al menos durante la sustanciacién del proceso.

En el caso analizado por la STS de 25 de febrero de 2002, Ar. 1632, la medida cautelar
pedida en instancia consiste en que se impida la adjudicacion a terceros de los trabajos
de ordenacién y desarrollo urbanistico de un poligono. Se solicita, en definitiva, que se
dejen en suspenso las potestades administrativas para el desarrollo urbanistico del poli-
gono en tanto no se resuelva por sentencia firme la impugnacién del acuerdo que recha-
za la propuesta de los actores. La medida cautelar se deniega en aplicacién de la anterior
doctrina y en la medida en que perturbaria los intereses publicos y que, por el contra-
rio, los perjuicios que se irrogarian a la actora en caso de estimacién del recurso serian
reparables mediante la correspondiente indemnizacion.

b) Los criterios principales para otorgar la tutela cautelar son el periculum in mora y el
fumus boni iuris

La STS de 21 de enero de 2002, Ar. 1572, nos recuerda el marco legal y jurisprudencial
en que debe moverse un proceso cuyo objeto sea la obtencién de una tutela cautelar, ya
tenga ese proceso la naturaleza de incidental respecto de otro principal, que es lo que
normalmente ocurre, ya tenga la naturaleza de proceso autéonomo.

Aunque el incidente cautelar entrafna un juicio de cognicién limitada en el que el orga-
no judicial no debe pronunciarse sobre las cuestiones que corresponde resolver en el
proceso principal, si ha de verificar la concurrencia de un peligro de dafio juridico para
el derecho cuya proteccion se impetra derivado de la pendencia del proceso, del retraso
en la emision del fallo definitivo (periculum in mora) y la apariencia de que el demandante
ostenta el derecho invocado con la consiguiente probable o verosimil ilegalidad de la
actuacion administrativa (fumus boni iuris) y, de otro lado, valorar el perjuicio que para el
interés general acarrearia la adopcién de la medida cautelar solicitada.

En definitiva, a la hora de decidir si procede otorgar la justicia cautelar hay que empezar
por comprobar si concurren los dos presupuestos indicados: periculum in mora y fumus boni
iuris; y una vez comprobado que, efectivamente, se dan esos presupuestos, el operador
juridico debera pasar a valorar los hechos desde la perspectiva del interés general, lo que,
por lo demas, es criterio que ha de presidir siempre la actividad hermenéutica en el
ambito del derecho administrativo. De aqui que no pueda decirse que esta valoracion del
interés general constituya, propiamente, un presupuesto mas para la adopcién de la
medida, sino modo operativo normal, y también inexcusable para la aplicacién del dere-
cho administrativo. Esta doctrina constitucional esta ya hoy positivizada en la nueva LJCA
(de 1998) que estd subrayando que la justicia provisional forma parte de las conviccio-
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nes de la vigente cultura juridica espaiola (y también de la de la Unién Europea pues es
sabido que el Tribunal de Luxemburgo ha hecho suya también esta forma de tutela judi-
cial). La concesién de una medida cautelar provisionalisima de suspension esta supeditada al
analisis del interés publico presente en la cuestion litigiosa.

Los criterios que informan la adopcién o no de una medida cautelar provisionalisima,
inaudita parte, amparada en el articulo 135 de la Ley Jurisdiccional son objeto de examen
en el ATS de 24 de septiembre de 2001, Ar. 9336, resolucién que impone un analisis
ponderado tanto del interés general como del particular del recurrente. Asi cuando el
interés general pueda verse gravemente perturbado por el otorgamiento de una suspen-
sién inmediata de la ejecutividad del acto impugnado, se ha de denegar la concesion de
la medida solicitada, sin perjuicio de la continuacién de la pieza separada del incidente
cautelar ordinario, con audiencia de la parte contraria, en el que, con mayor conoci-
miento de todas las circunstancias concurrentes, que no constan en la tramitacién breve
e inmediata de una medida de caracter provisionalisima, podria resolverse sobre la nor-
mal suspension del acto impugnado en el recurso contencioso-administrativo.

c) Supuestos en que resulta de aplicacion la doctrina de apariencia de buen derecho
o fumus boni iuris

El criterio de la apariencia de buen derecho, como determinante de la suspensién de la
ejecucion del acto o disposicion impugnados ha sido acogido por nuestra jurispruden-
cia en supuestos muy concretos. Asi el ATS de 14 de noviembre de 2001, Ar. 348, ha
delimitado los mismos precisando que s6lo cabe cuando resulta ab initio una manifiesta
evidencia de la apariencia de la lesién a la legalidad cometida por la Administraciéon o
constan solidos antecedentes jurisprudenciales en los que, para casos iguales, se habian
dictado sentencias estimatorias en los respectivos recursos.

d) Debe suspenderse la orden de expulsion de extranjeros que tienen pendientes un
proceso judicial

Es doctrina reiterada, oportunamente recordada por la STS de 31 de enero de 2002, Ar.
1167, que si bien la necesidad de defensa en el recurso contencioso interpuesto contra
el acuerdo de expulsion no es razén bastante para justificar la suspension del acto impug-
nado —asi se afirma que “las dificultades de defenderse en el proceso para los extranje-
ros obligados a salir del territorio espafniol no tienen un valor decisivo para acceder a la
suspension de la ejecutividad de la orden de expulsién o de la conminacién a abandonar
dicho territorio, porque, de lo contrario, la suspensién se convertiria en una medida cau-
telar automadtica y esto no se compadece con el enunciado principio de eficacia admi-
nistrativa”—, ello no obsta para que en aquellos casos en que se encuentre pendiente un
proceso judicial por otra causa en el que es parte el recurrente la tesis debe ser la con-
traria, dado que la expulsién puede comportar la imposibilidad o, al menos, una grave
dificultad de ejercer el derecho de defensa en ese proceso, ajeno al de expulsion, con
plena efectividad.




2. RECURSO DE CASACION
R) Objeto

a) No son recurribles en casacion los autos que se pronuncian sobre la competencia

El ATS de 29 de octubre de 2001, Ar. 690, considera que no es susceptible de casacion
la resolucién que declara la incompetencia de la Sala, pues los autos de esta naturaleza
no se encuentran entre los previstos numerus clausus en el articulo 87.1 LJCA.

A este respecto, cabe sefialar que el articulo 87.1 LJCA limita el recurso de casacién con-
tra autos sélo a cuatro clases de éstos, esto es, los que declaren la inadmisién del recur-
so contencioso-administrativo, hagan imposible su continuacion, los que pongan térmi-
no a la pieza separada de suspensiéon o de otras medidas cautelares y los recaidos en
ejecucion de sentencia, en ninguna de cuyas categorias cabe incluir las resoluciones que
se pronuncien sobre la competencia, pues en estos casos en que se emite un pronuncia-
miento judicial sobre la competencia objetiva no deviene imposible la continuacién del
recurso contencioso-administrativo, ya que seguira conociendo del recurso otro érgano
judicial del mismo orden jurisdiccional.

b) El recurso de casacion contra autos de suspension queda sin objeto cuando recae
sentencia sobre el fondo del asunto

La STS de 4 de febrero de 2002, Ar. 881, recuerda la doctrina consolidada que estable-
ce que en los supuestos de haberse pronunciado sentencia por la Sala de Instancia, en el
asunto principal, huelga cualquier consideracién o resolucion sobre la suspension o no
de la ejecucion del acto, por cuanto no puede discutirse ya en via cautelar la proceden-
cia o improcedencia de la suspension; ya que las cuestiones referentes a la ejecucion del
acto deben resolverse acudiendo a lo ordenado en el fallo. En definitiva, tal doctrina esta-
blece que en el supuesto de haberse pronunciado sentencia en la instancia con anterio-
ridad al tramite de admisibilidad del recurso de casacién ha de declararse éste inadmisi-
ble, pero si tal sentencia recayera con posterioridad a dicho tramite, salvo que la parte
recurrente en casacion desistiere de tal recurso, ha de pronunciarse sentencia declarando
no haber lugar al recurso de casacion por carecer el mismo de contenido; por lo que en
coherencia con ello también se ha declarado que el recurso de casacién pendiente con-
tra el Auto dictado en la pieza separada de medidas cautelares queda sin objeto una vez
dictada sentencia, sea 0 no firme en los autos principales.

¢) No son recurribles las sentencias dictadas en apelacién

Las sentencias dictadas en un recurso de apelacién no son susceptibles de recurso de casa-
cién, ya que como ha dicho el ATS de 15 de octubre de 2001, Ar. 688, de conformidad
con lo preceptuado en el articulo 86.1 LJCA, s6lo son susceptibles de recurso de casacién
ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo las sentencias dicta-
das en tnica instancia por las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales
Superiores de Justicia y de la Audiencia Nacional. Limitacién igualmente aplicable en el
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supuesto del articulo 86.3 LJCA, que tGnicamente configura una contraexcepcion a las
excepciones relacionadas en el articulo 86.2 de la misma norma.

Tras realizar una interpretacion literal, historica, legislativa, sistematica y finalista de los
preceptos implicados, el Auto comentado concluye que la prevision del apartado 1 del
articulo 86 LJCA, limita la posibilidad de ser recurridas en casacién sélo a las sentencias
dictadas “en unica instancia” y, prevalece sobre lo dispuesto en el apartado 3 del mismo
precepto, que se refiere a la posibilidad de recurrir “en todo caso” en casacién las sen-
tencias que resuelvan recursos contra disposiciones de caracter general. Es decir, la expre-
sién “en todo caso”, contenida en el apartado 3, no enerva lo dispuesto en el apartado
1, sino que sélo se sobrepone a lo dispuesto en el apartado 2 del citado articulo 86.

B) Procedimiento: La habilitacion general concedida a los funcionarios piiblicos en materia de personal, en
virtud de la cual pueden comparecer por si mismos, tiene una excepcion en el recurso de casacion

El ATS de 29 de octubre de 2001, Ar. 428, ha resuelto la siguiente cuestion: discernir si
los funcionarios publicos de carrera estin facultados para comparecer por si, sin la asis-
tencia de Procurador y Abogado, en los recursos de casaciéon promovidos por aquéllos en
cuestiones tales les conciernen o, por el contrario, si tal asistencia de los profesionales
citados es exigible, en todo caso, en los recursos de casacién. El Alto Tribunal opta por
esta ultima posibilidad al considerar que la complejidad de la actividad procesal, tanto en
lo que hace a su contenido como a su forma, propia de este recurso extraordinario, que
s6lo puede interponerse por determinados motivos, con el consiguiente rigor que éste
comporta en orden a la subsuncién de los vicios juridicos de que puede adolecer la reso-
lucion judicial recurrida hace necesario la intervencién de Abogado y Procurador.
Ademas nos recuerda el Tribunal Supremo que las pretensiones de las partes en via casa-
cional deben moverse, a diferencia de lo que ocurre en la primera y segunda instancia,
en torno a la aplicacion de la ley efectuada por el érgano jurisdiccional a quo, quedando
relegada a un segundo plano la actividad administrativa inicialmente impugnada, que es
precisamente, en el caso de las cuestiones de personal, el dato del que arranca la pre-
suncion de que el funcionario publico no estd necesitado de asistencia juridica.

C) Motivos: Alcance del concepto de incongruencia omisiva como fundamento de la infraccion de las normas
reguladoras de la sentencia

La STS de 2 de octubre de 2001, Ar. 9550, nos recuerda el alcance del concepto de con-
gruencia exigible de toda sentencia. Asi se afirma que este concepto es mas riguroso en
el orden contencioso-administrativo que en el civil, pues mientras que en éste la con-
gruencia de la sentencia viene referida a la demanda y a las demads pretensiones deduci-
das en el pleito, por aplicacion del articulo 359 de la LEC, las Salas de lo Contencioso-
Administrativo estdn obligadas a juzgar dentro de los limites de las pretensiones
formuladas por las partes y de las alegaciones formuladas para fundamentar el recurso y
la oposicién.




D) Inadmision

a) Personal

a’) La restituciéon de la condiciéon de militar es susceptible de recurso de casacién

El articulo 86.2.a) LJCA exceptta del recurso de casacién las sentencias que se refieran a
cuestiones de personal al servicio de la Administracién Publica salvo que afecten al naci-
miento o a la extincién de la relacién de servicio de un funcionario de carrera. Por ello,
el ATS de 26 de noviembre de 2001, Ar. 730, considera recurrible en casacion la sen-
tencia relativa a la restitucién de la condicién de militar de carrera y consiguiente rein-
corporacion al Cuerpo de la Guardia Civil, ya que la cuestion debatida esta relacionada
con el renacimiento de la relacién de servicio del recurrente.

b’) El litigio sobre una pensién de viudedad es una cuestiéon de personal

La STS de 12 de febrero de 2002, Ar. 1338, reitera la jurisprudencia en el sentido de que
deben calificarse como cuestiones de personal todos los asuntos que versen sobre la per-
cepcion de haberes pasivos, lo mismo si los ha de percibir el propio funcionario, en los
casos de jubilacién o retiro, o un familiar o conviviente en los casos de viudedad u orfan-
dad, por ser la relacion funcionarial la determinante del derecho a la percepcién, de apli-
cacién al presente caso aun tratandose de una prestacién extraordinaria de viudedad.

¢’) Es admisible el recurso de casacion contra sentencias sobre Convenio Marco del
personal municipal

El ATS de 8 de octubre de 2001, Ar. 686, considera admisible el recurso de casacion for-
mulado contra el Convenio Marco del personal funcionario y laboral de un
Ayuntamiento, ya que se trata de un recurso directo contra una disposicién de caracter
general por lo que no es de aplicacién el articulo 86.2.a) LJCA.

b) Cuantia
a’) Las cuotas de Seguridad Social se computan mes a mes

Tratandose de cuotas por débitos a la Seguridad Social, las cifras que deben tomarse en
consideracion, a los efectos de admision del recurso de casacion, son, como sefiala la STS
de 11 de febrero de 2002, Ar. 1608, las cuotas que se autoliquidan e ingresan por el suje-
to obligado mes por mes y no por periodos de tiempo distintos.

b’) En materia de exenciones tributarias, en las que en principio la cuantia es
indeterminada, se puede determinar la misma aplicando la regla 6* del articulo
489 de la LEC de 1881

La STS de 30 de octubre de 2001, Ar. 10096, precisa que en materia de exenciones tri-
butarias, que indudablemente tienen una trascendencia periodica, sin que pueda deter-
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minarse a priori su duracién, resulta de aplicacién la regla 6* del articulo 489 de la LEC de
1881 que dispone que “en los juicios sobre el derecho a exigir prestaciones periodicas se calculard el valor
por el importe de una anualidad multiplicada por diez, salvo que el plazo fijado fuera inferior, y por diez se mul-
tiplicard también la anualidad si la prestacion fuera vitalicia”.

¢’) La regla de notoriedad es aplicable por supletoriedad en el ambito casacional

La STS de 15 de noviembre de 2001, Ar. 10214, nos recuerda que en asuntos de cuan-
tia indeterminada, resulta de aplicacion la regla de notoriedad recogida en la regla 4* del
articulo 1710.1 de la LEC de 1881, en virtud de la cual se permite declarar la inadmi-
sibilidad del recurso de casacién cuando la cuantia del asunto no alcanza de manera
evidente y ostensible el limite casacional impuesto por la Ley Jurisdiccional.

c) Falta de fundamento

a’) Es inadmisible el recurso cuyos motivos son erréneamente invocados

Como ha precisado la STS de 21 de enero de 2002, Ar. 2048, el recurso de casacion es
un recurso extraordinario que solo puede ser articulado por alguno de los motivos que
sefiala la ley. Si el motivo se encuentra invocado erréneamente la Sala no tiene facultades
para encuadrar el vicio alegado en motivo diferente del que se ha hecho valer, dado el
principio de justicia rogada que preside la articulacién del recurso de casacion, precisa-
mente por su caracter extraordinario.

b’) No es admisible invocar normas declaradas inconstitucionales

Segun las SSTS de 20 y 21 de febrero de 2002, Ar. 1373 y 1379, no es admisible la cita
en un recurso de casacién de preceptos declarados anticonstitucionales (cuya declaracién
tiene efectos ex tunc), sino que, para cumplir la exigencia que impone la Ley Jurisdiccional
de citar los preceptos que se consideran infringidos, debe indagarse los efectos de la sen-
tencia del Tribunal Constitucional, hallar los preceptos que habia de entenderse que sus-
tituian a los declarados anticonstitucionales y citar éstos como infringidos en el recurso
de casacion.

¢’) Las normas de Derecho autonémico no pueden fundamentar un recurso de casacion,
aunque se invoquen normas de derecho estatal, cuando su cita es meramente instrumental

La STS de 20 de julio de 2001, Ar. 9840, ha precisado que no caben discutirse en casa-
ci6n la interpretacién que efectta la Sala de instancia de normas autonémicas ya que el
recurso de casacion esta limitado al control de la aplicacién del Derecho estatal, con
exclusion del Derecho autonémico o municipal. En este supuesto el actor intentd obviar
esta limitacion con la invocacién meramente instrumental de preceptos de Derecho esta-
tal, instrumentalidad que se evidencia por el dato incuestionable de que la Sala de ins-
tancia no ha hecho mencién ni aplicacién alguna de dichos preceptos.




d) Defectuosa preparacion

a’) En todas las sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia se debe justificar la
influencia de la infraccién de Derecho estatal o comunitario europeo

La STS de 17 de octubre de 2001, Ar. 9403, ha recordado la reiterada doctrina que, en
los recursos de casacion contra las Sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia,
exige precisar la naturaleza estatal de la norma aplicada en la sentencia, que ésta sea rele-
vante y determinante del fallo, y justificar, de forma escueta, si se quiere, pero de modo
suficiente dicha infraccion y su influencia en el fallo, lo que mal puede suceder cuando
ni siquiera la norma se cita en el escrito.

b’) La defectuosa preparacién no puede subsanarse

La STS de 19 de noviembre de 2001, Ar. 9715, nos recuerda, de nuevo, que la interpre-
tacién que el Tribunal Constitucional ha realizado a propésito de la defectuosa prepara-
cién en el recurso de casacion integra estas dos declaraciones: de un lado, que la carga
procesal exigible a quien prepara el recurso de casacion no se libera citando apodictica-
mente las normas estatales o europeas que se reputen infringidas sin afiadir justificacion
alguna, es decir, omitiendo el juicio de relevancia legalmente exigible; y de otro, que el
defecto de justificacién apreciable en el escrito de preparaciéon no es subsanable en el
escrito de interposicion.

e) Falta de interés casacional: la homologacién de titulo de profesor de seguridad
vial carece de interés casacional

El articulo 93.2.e) LJCA dispone que la Sala dictara auto de inadmisién, en los asuntos
de cuantia indeterminada que no se refieran a la impugnacién directa o indirecta de una
disposicién de caracter general, siempre que el recurso estuviese fundado en el motivo
del articulo 88.1.d), cuando se apreciase que el asunto carece de interés casacional por
no afectar a un gran numero de situaciones o no poseer el suficiente contenido de gene-
ralidad.

En base a este precepto, el ATS de 19 de noviembre de 2001, Ar. 729, considera que,
carece de interés casacional e inadmite el recurso de casacién sobre la homologacion de
los titulos civiles de profesor de seguridad vial y director de escuela de conductores basa-
da en la previa posesion del titulo militar de profesor-director de escuelas de conducto-
res militares.

Al respecto de la interpretacion del concepto juridico indeterminado “carencia de inte-
rés casacional”, la Sala no comparte las alegaciones formuladas por el recurrente en el
tramite de audiencia, basadas en meras conjeturas, cuando afirma que “la resolucion que
se dicte en este recurso de casaciéon, va a tener una gran transcendencia para un gran
nimero de militares en igual situacién que mi mandante”, afirmacién ayuna de todo res-
paldo probatorio, aun en el terreno de los indicios. Ademas, la eventual resolucién de
fondo con que pudiera terminar este recurso unicamente afectaria a la situacién del recu-
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rrente, sin que a tales efectos pueda conjeturarse, razonablemente, sobre la posible afec-
tacion de la sentencia a un gran nimero de personas en idéntica situacién que el recu-
rrente, pues no solo habria de tratarse de miembros de las Fuerzas Armadas, sino que
estuviesen en posesion del Titulo de Profesor-Director de Escuela de Conductores
Militares, ademas de que estuvieran interesados en su convalidacién por el correspon-
diente titulo civil, y la Administraciéon denegase las correspondientes solicitudes sobre la
base de razonamientos semejantes a los determinantes del acto administrativo aqui recu-
rrido en la instancia.

3. RECURSO DE CASACION PARA LA UNIFICACION DE DOCTRINA
R) Requisitos

a) Incidencia de pronunciamientos distintos sin existir doctrina legal sobre la
cuestion

Como ha senalado la STS de 5 de noviembre de 2001, Ar. 9437, la existencia de doctri-
na legal sobre la cuestion litigiosa es requisito esencial para la apreciacion de la contra-
diccion entre pronunciamientos distintos, fundamento este del recurso de casaciéon para
la unificacién de doctrina.

b) Triple identidad

Las SSTS de 21 de diciembre de 2001, Ar. 10121 y 10122, han delimitado los elemen-
tos esenciales de identidad que han de concurrir para la estimacién de un recurso de
casacién para la unificacion de doctrina, a saber: idéntica situacién procesal de las partes
recurrentes, un mismo objeto litigioso concretandose el mismo en hechos, fundamen-
tos y pretensiones sustancialmente iguales y por tltimo la aplicaciéon en ambas resolu-
ciones, la impugnada y la de contraste de una misma normativa.

) Acreditacion de la firmeza de las sentencias de contraste

La STS de 10 de diciembre de 2001, Ar. 520, ha establecido doctrina relativa a las for-
mas de acreditacion de la firmeza de las sentencias de contraste esgrimidas, requisito este
que con frecuencia es obviado por los recurrentes. Asi se declara tanto la exigencia de
que las sentencias que se invoquen por su contradiccién con la recurrida han de constar
mediante certificaciones como la autenticidad de la justificacién de la firmeza del fallo o
fallos enfrentados al de instancia, pues sélo en el caso de que las Sentencias sean irrecu-
rribles pueden esgrimirse como contradictorias.




4. RECURSO DE CASACION EN INTERES DE LA LEY

R) Legitimacion activa: Administracion Piblica territorial con interés legitimo en el asunto

No basta con ser una Administraciéon Publica territorial para estar legitimada para inter-
poner un recurso de casacion en interés de la ley. En este sentido el ATS de 15 de octu-
bre de 2001, Ar. 604, fija en torno a la Administracién competente por razén de la mate-
ria, la capacidad de accionar a través de este remedo casacional, de manera que la gestién
del interés general implicado en el proceso, traducido en el ejercicio de la potestad sobre
una determinada materia, es la que viene a precisar qué Administracion Publica puede
interponer validamente este tipo de recurso.

B) Requisitos del escrito de interposicion: concrecion de la doctrina legal pretendida

La Administraciéon debe observar una serie de requisitos cuando decide interponer esta
modalidad de recurso casacional. Asi la STS de 15 de octubre de 2001, Ar. 9899, impo-
ne a aquélla la necesidad de concretar y argumentar la doctrina legal que pretende sea
estimada por el Tribunal de casacién, lo que impide la pretensién de obtener un simple
pronunciamiento genérico, basado en la practica reproducciéon de un mandato legal. Tal
desviacion impugnatoria, lo mismo que cualquier otra motivada por el mero interés en
contrariar una resolucién judicial desfavorable, implica una utilizacién temeraria del
recurso por parte de la Administracién recurrente.

5. INCIDENTE DE NULIDAD DE ACTUACIONES

R) Motivos

El ATS de 20 de noviembre de 2001, Ar. 1519, ha precisado que las nulidades de actos
judiciales previstas en el articulo 240 LOPJ se establecen en dos niveles: a) Nulidad de
actuaciones surgidas de los supuestos de “nulidad de pleno derecho, en todo caso, y de
los defectos de forma en los actos procesales que impliquen ausencia de los requisitos
indispensables para alcanzar su fin o determinen efectiva indefensién”, nulidad que se
haria valer por medio de los recursos establecidos”. Son nulidades que surgen intramu-
ros del proceso, antes de que éste finalice por sentencia o resolucién sin ulterior recur-
so. b) “Nulidad de actuaciones fundada en defectos de forma que hubieran causado inde-
fension o en la incongruencia del fallo”, siempre que no hubieran podido ser
denunciados antes de dictarse la sentencia o resolucién que ponga fin al proceso, no sus-
ceptibles de recurso.

Para estos supuestos se establecié el incidente “excepcional” de nulidad de actuaciones,
reservado a quienes hubieran sido partes legitimas en el proceso.Y, prosiguiendo el iter
legislativo, el articulo 214 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, de 7 de enero, ha
reducido aun mas el ambito del instrumento de aclaracién de sentencias, al no permi-
tirla mas que para “aclarar algtiin concepto oscuro y rectificar cualquier error material de
que adolezcan”.
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Fsta es también la solucién que se ha implantado en la jurisprudencia constitucional, que
sistematicamente viene negando la admisién del recurso de amparo en los supuestos en
que la parte recurrente no haya instado en su momento, dentro de los veinte dias que
conceden los textos legales indicados, el incidente de nulidad de la sentencia (ATC de 27
de noviembre de 2000, recurso de amparo 258/1998).
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