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La entrada en vigor del nuevo
régimen del silencio administrativo

| MARCOS GOMEZ PUENTE

Profesor Titular
de Derecho Administrativo
Universidad de La Rioja

Sumario:

I. Introduccion. I1. La entrada en vigor de la Ley 4/1999: la legislacion aplicable al silencio

I. INTRODUCCION

No fueron pocas las criticas de que fue objeto la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (en adelante, LR]J-
PAC de 1992), que vino a sustituir a la veterana Ley de Procedimiento Administrativo de
1958 (LPA). Si esta ultima habia acometido la simplificacién y unificacion de los procedi-
mientos administrativos hasta entonces regulados de forma muy fragmentaria y diversa, la
LRJ-PAC de 1992 vino a reducir la seguridad juridica que aquélla proporcionaba al tener
caracter dispositivo o supletorio de la normativa autonémica (y aun de la local) muchas
de sus normas.Y la regulacion del silencio administrativo era un buen ejemplo de ello.

En efecto, aun siendo de cardcter basico y comun, la LR]J-PAC entreg6 a la potestad legis-
lativa de las Comunidades Auténomas (y aun a la potestad reglamentaria de éstas y de los
entes locales) la regulacién de aspectos esenciales del silencio administrativo (como el
momento en que podia hacerse valer —léase, la duracién del plazo para resolver— o el sen-
tido estimatorio o desestimatorio del silencio), lo que constituia una muestra de la limi-
tada extension objetiva o alcance que el legislador estatal daba a la expresion “procedi-
miento administrativo comun” que delimitaba su propia competencia normativa (art.
149.1.18* CE).
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Tan restrictiva interpretaciéon de su propia competencia propiciaba el particularismo local
en la regulacion de ésa y de otras instituciones procedimentales y con ello la inseguri-
dad juridica por la incertidumbre de los interesados sobre la norma aplicable a cada con-
creto procedimiento. Tan era asi que se llegd incluso a hablar de que la LRJ-PAC suponia
la “balcanizacién del Derecho Administrativo” de nuestro pais'.

La cuestion se agudizaba mads aun por las remisiones normativas que la LRJ-PAC hacia en
favor de la potestad reglamentaria estatal, autonémica y local, lo que ademas de compli-
car el cuadro normativo del silencio, podia ser inconstitucional, pues ello podia suponer
una vulneracién del principio de reserva de ley que parece posible deducir de los arts.
53.1 y 105.2) de la CE (téngase en cuenta que el silencio administrativo puede tener los
mismos efectos que un acto administrativo y, por tanto, constituir o modificar la situa-
cién juridica de los interesados y es para evitar que este resultado pueda depender de la
sola voluntad de la Administracién para lo que, precisamente, la Constituciéon contempla
la reserva de ley).

Pero ademas, para oscurecer mas el panorama, muchas de las reglas sobre el silencio
administrativo de la LRJ-PAC de 1992 eran ambiguas, oscuras, técnicamente defectuosas,
resultando fuente permanente de conflicto la interpretacién de su voluntad o sentido. De
otro lado, la LRJ-PAC regulaba tnicamente el silencio administrativo ¢jecutivo (el que trata de
suplir la falta de resolucién de un procedimiento administrativo deduciendo de ella ex lege
todos o algunos de los efectos juridicos propios del acto administrativo omitido), igno-
rando la existencia del silencio administrativo sustitutivo (el que trata de suplir la falta de reso-
luciéon de un procedimiento atribuyendo a otro érgano administrativo la competencia
para hacerlo) previsto en la legislacién especial o sectorial sobre cuya vigencia arrojé
dudas®.Y también eran complejas las reglas sobre la entrada en vigor de la Ley y las adap-
taciones normativas necesarias para hacer efectivas sus previsiones (recuérdese lo dis-
puesto en su DA Tercera, luego modificada por RD-Ley 14/1993, de 4 de agosto)’.

(1) Véase GONZALEZ PEREZ, J., y GONZALEZ NAVARRO, F., Régimen juridico de las Administraciones Piblicas y procedimiento adminis-
trativo comin, Civitas, Madrid, 1993, pags. 581 a 590.

(2) Me refiero a la discusién sobre la vigencia del art. 9.1.7 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales que
tuvo anclaje legal en el art. 5.4 del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1976 y luego en la Ley del Suelo de 1992 (arts.
121, 252, 275.2 y 300). Como es sabido, buena parte de los preceptos de esta tltima Ley fueron anulados por la STC
61/1997, de 20 de marzo, razén por la que el Texto de 1976 puede ser de aplicacion supletoria respecto de la legislacion
urbanistica de algunas Comunidades Auténomas.

(3) En su redaccién originaria, la DA Tercera decia: “Reglamentariamente en el plazo de seis meses a partir de la entrada
en vigor de esta Ley, se llevara a efecto la adecuacién a la misma de las normas reguladoras de los distintos procedimien-
tos administrativos, cualquiera que sea su rango, con especifica mencién de los efectos estimatorios o desestimatorios que
la falta de resolucién expresa produzca”. La previsién contenia, pues, una remisiéon normativa (habilitacién para el ejer-
cicio de la potestad reglamentaria) pero también una deslegalizacién (devaluacién del rango de algunas normas legales
para que pudieran ser modificadas reglamentariamente) con eficacia temporal limitada. Fue para prorrogar esta eficacia,
ante la imposibilidad de realizar temporaneamente las adaptaciones necesarias, que se dict6 el citado RD-Ley 14/1993,
de 4 de agosto.
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Asi, pues, pronto se hizo evidente la necesidad de modificar la
LRJ-PAC de 1992 para corregir alguno de los extremos apun-
tados (y otros que no vienen ahora al caso) y con tal objeto se
dict6 la Ley 4/1999, de 13 de enero (en adelante se utilizara
la sigla LR]-PAC para hacer referencia al texto resultante de esta
reforma).

Con la reforma no se han salvado, sin embargo, todos los pro-
blemas enunciados.

LA PRINCIPAL NOVEDAD
La Ley 4/1999 ha modificado profundamente el régimen del INTRODUCIDA POR LA LEY
silencio administrativo previsto en la LRJ-PAC de 1992, apro- 4/1999 RESIDE EN EL

ximéndolg a.l que regule.iba IE.l LPA (que atribuia d.iverso alcan- RECIMEN DE PRODUCCION
ce y eficacia juridica al silencio positivo y al negativo), pero no DE LOS EFECTOS DEL

ha hecho cambio alguno en la naturaleza juridica de este ins-
tituto procedimental cuya causa legal (la existencia de un SILENCIO Y EN EL ALCANCE

deber legal de dictar resolucion), ejecutividad (eficacia ex lege) OBJETIVO DE ESTOS:
y finalidad (proteccién de los derechos e intereses del parti- EL SILENCIO POSITIVO
cular eventualmente afectados por la falta de resoluciéon admi- PRODUCE TODOS LOS
nistrativa) siguen siendo las mismas. La novedad, como digo, EFECTOS PROPIOS DE UN

reside s6lo en el régimen o condiciones de produccién de sus

efectos (supresion de la certificacién de actos presuntos, por ACTO ADMINISTRATIVO Y
ejemplo) y en el alcance objetivo de éstos (el silencio positivo ,H- NEGATIVO TIENE EL
produce todos los efectos propios de un acto administrativo, UNICO EFECTO DE DEJAR
mientras que el negativo tiene como tunico efecto el dejar EXPEDITA LA Vi DE
expedita la via de recurso; art. 43.3 LRJ-PAC). RECURSO

Ciertamente, algunos de los problemas interpretativos que
suscitaba la LRJ-PAC de 1992 se han resuelto gracias a las
correcciones realizadas por la Ley 4/1999, aunque ésta ha
introducido algunos interrogantes nuevos (por ejemplo, la
determinacion del dies ad quem del plazo para resolver cuando
ha mediado una suspensiéon del mismo*; la aplicabilidad del
silencio administrativo en procedimientos en que la falta de
resolucién viene motivada por la falta de pronunciamiento
previo y preceptivo de un organo de las Comunidades

(4) Me refiero al descuento de los tiempos de suspension o paralizacién del plazo. Asi, por ejemplo, si el plazo para resol-
ver viene fijado en meses y su cuenta se suspende por un periodo de tiempo fijado en dias o por tiempo indeterminado
no estd claro como ha de seguir la cuenta tras la reanudacion del computo: tanto puede defenderse que siga por los dias
habiles restantes, como que se haga por los restantes dias naturales, puesto que por términos naturales debia contarse el
plazo original fijado por meses.

(5) De acuerdo con el art. 42.5.b) LRJ-PAC el transcurso del plazo maximo para resolver un procedimiento, del que depen-
de la produccién del silencio administrativo, se podrd suspender “Cuando deba obtenerse un pronunciamiento previo y
preceptivo de un 6rgano de las Comunidades Europeas, por el tiempo que medie entre la peticién, que habra de comuni-
carse a los interesados, y la notificacién del procedimiento a la Administracién instructora, que también debera serles
comunicada”. Ahora bien, ;y si dicho pronunciamiento no se emite? ;Queda indefinidamente suspendido el procedi-
miento que se sigue ante la Administracién nacional hasta que dicho pronunciamiento se reciba? Si es asi, la suspensién

I i d RLTEELEELLELLES ]
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Europeas’; o la determinacién del momento en que deviene eficaz el silencio negativo y
comienza a correr el plazo para interponer el recurso que proceda®).

También merece una valoracién positiva que se haya reservado a la ley la fijacion del
plazo para dictar resolucion y del sentido positivo o negativo del silencio administrati-
vo, aunque la remision a la legislacion autonémica y comunitaria también lleva implici-
to un grado de dispersién normativa (inevitable en lo que respecta al ordenamiento
europeo) que no favorece la seguridad juridica (sobre todo si el legislador regional se
limita a dar cobertura legal a los reglamentos autonémicos sin proceder a simplificar o
unificar los procedimientos administrativos, como propone la propia LRJ-PAC).

Ademas sigue echandose en falta alguna alusién al silencio sustitutivo, técnica prevista en la
legislacién especial o sectorial (por ejemplo, art. 9.1.7 Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales, en relacién con el art. 5.4 de la Ley del Suelo de 1976) que cabe con-
siderar atin en vigor y que, de hecho, sigue aplicandose, aunque se cuestiona su subsistencia’.

Y también parece que padecera la seguridad juridica al entrar en vigor esta reforma. Si la
entrada en vigor de la LRJ-PAC de 1992 fue complicada, puede no serlo menos la de la Ley
4/1999: se declaran subsistentes las normas preexistentes pero so6lo en cuanto no se opon-
gan a ella (DT Primera.1) y, en todo caso, con sujecién a los previsto en el art. 42.2 LR]J-
PAC (DT Primera.2), al tiempo que se encomienda al Gobierno la adaptacién de las nor-
mas reguladoras de los procedimientos administrativos (DA Primera), aunque “conservara
validez el sentido del silencio administrativo establecido en las citadas normas, si bien que
su forma de produccién y efectos serdn los previstos” en la Ley 4/1999 (DT Primera.3), a
la que también tiene que adecuarse la legislacién autonémica (DA Primera.4).

del cémputo del plazo para resolver impedira que éste llegue a su término y que puedan invocarse los efectos del silen-
cio administrativo, lo que pone al interesado en situacién de indefensién (pues tampoco parece que pueda dirigirse con-
tra el 6rgano comunitario inactivo ex art. 232 del Tratado de la Comunidad Europea). No sucede lo mismo, en cambio,
cuando la emisién del informe depende de un érgano nacional, pues entonces la suspensién acordada tiene un limite tem-
poral (tres meses) a partir del cual se reanuda el cbmputo del plazo para resolver [art. 42.5.c) LRJ-PAC].

(6) Aunque el art. 43.5 LRJ-PAC sefala que los actos administrativos surgidos del silencio administrativo “producen efec-
tos desde el vencimiento del plazo maximo en el que debe dictarse y notificarse la resolucién expresa sin que la misma se
haya producido”, cabe razonablemente dudar de su aplicabilidad a los supuestos de silencio negativo. Por un lado, porque
del silencio negativo no surgen actos administrativos (a diferencia del positivo, el silencio negativo no tiene todos los efec-
tos propios de un acto sino “los solos efectos de permitir a los interesados la interposicién del recurso ... que resulte pro-
cedente”; art. 43.3 LRJ-PAC).Y por otro, porque su eficacia parece depender, ya que unicamente proporciona un beneficio
o ventaja reaccional, de la voluntad del interesado en hacerlo valer y no sélo del transcurso del término para resolver; si no
fuera asi podria verse indefenso, por caducidad de los plazos de recurso, quien en lugar de invocar el silencio y recurrir por
presunta desestimacion decide esperar a que se dicte extemporaneamente la resolucion expresa. Sobre el particular, con
mayor detalle, véase mi libro La inactividad de la Administracion, 2* ed., Aranzadi, Madrid, pags. 704 y ss.; y también GARCIA DE
ENTERRIA, E., “La inexistencia de plazo para recurrir el silencio administrativo en via contencioso-administrativa”, Revista
Espaitola de Derecho Administrativo nim. 105, enero-marzo 2000, comentando un ATS] de Madrid de 25 de noviembre de 1999.

(7) Véase la nota num. 2.
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Precisamente, de los problemas que puede dar esta complicada formula en el proceso de
determinacién de la norma aplicable sobre el silencio administrativo en un procedi-
miento dado vienen a dar cuenta estas paginas.

II. LA ENTRADA EN VIGOR DE LA LEY 4/1999: LA LEGISLACION APLICABLE
AL SILENCIO ADMINISTRATIVO EN PROCEDIMIENTOS DE COMPETENCIA
ESTATAL

Como se ha dicho antes, la LRJ-PAC de 1992 renunci6 a regular el silencio administrati-
vo de manera integral y uniforme y dio amplia participacion a la potestad reglamentaria,
haciendo depender de ésta aspectos claves de su regulacion.

El plazo maximo de resolucién, por ejemplo, de cuyo transcurso requiere la aplicacién
del silencio administrativo, era el que resultara “de la tramitacién del procedimiento apli-
cable en cada caso” (art. 42.2 LRJ-PAC de 1992), limitindose la Ley a sefialar un plazo
supletorio de tres meses.Y el sentido estimatorio o desestimatorio del silencio, salvo en
los supuestos que mencionaban los arts. 43.2.a) y b) y 3.a) y b) LRJ-PAC de 1992, que-
daba entregado también al poder reglamentario de la Administracién, pues aunque la
LRJ-PAC de 1992 optd por dar caracter supletorio al silencio positivo, parece que nada
impedia atribuir al silencio un sentido negativo al regular reglamentariamente un proce-
dimiento especifico.

Tan generosa remision, como dije antes, suscité fundadas criticas por considerarse vul-
nerada la reserva material de ley que cabe deducir de los arts. 53.1 y 105.a) de la CE para
regular dicha institucién. No es que este principio impida al legislador reclamar la cola-
boracion reglamentaria de la Administracion, pero cuando dependen de ésta aspectos
esenciales o nucleares de la materia reservada (y parece que lo son el sentido del silencio
y la duraciéon del plazo para resolver) puede considerarse vulnerado el principio mismo
de reserva de ley por la amplitud de esa remision.

De ahi que la Ley 4/1999, acogiendo dichas criticas, haya limitado el alcance de esa remi-
sién normativa en lo que a la duracion del plazo respecta (de manera que sélo por ley, o
norma de Derecho Comunitario, pueda sefialarse plazo superior a seis meses: art. 42 LR]-
PAC) y que haya previsto que s6lo mediante ley, o norma de Derecho Comunitario, pueda
sustraerse algin procedimiento de la aplicaciéon del silencio positivo al que reconoce
caracter general (y no meramente supletorio, como antes: art. 43.2 LRJ-PAC).

La entrada en vigor de esta modificacion legal habria supuesto, por consiguiente, la dero-
gacién de todos los reglamentos estatales de procedimiento (o su desplazamiento, en el
caso de los autonémicos) que contemplaran plazos de resolucion superiores a seis meses,
sin estar previstos tales plazos en normas comunitarias o de rango legal. Y también la dero-
gacién (o desplazamiento) de cuantos reglamentos atribuyeran al silencio caracter negati-
vo fuera de los supuestos mencionados en el art. 43.2 o en normas comunitarias o de
rango legal. Mas para evitar que esta derogacion cogiera de improviso a las
Administraciones publicas, la Ley 4/1999 ha suspendido o pospuesto su efecto derogador




doctrina

declarando transitoriamente vigentes, con su propio rango, los referidos reglamentos
mientras se dictan las oportunas disposiciones de adecuacién que ella misma encarga.

Sin embargo, esa suspension del efecto derogatorio de la Ley 4/1999 o de transitoria
prolongacién de la vigencia de los reglamentos preexistentes tiene un alcance temporal
variable pues su duracion se hace depender, de un lado, del objeto de la regulacién regla-
mentaria y, de otro, de la modificacién o derogacion por el Gobierno de los referidos
reglamentos. Y ademads puede no afectar por igual a los reglamentos estatales que a los
autondémicos, como se vera luego.

Asi, pues, al tiempo que la DA Primera.l de la Ley 4/1999 encomendaba al Gobierno la
modificacién, en el plazo de un afo, de los reglamentos dictados en desarrollo de la LR]-
PAC de 1992 para su adecuacién a los cambios introducidos en ella y para la simplifica-
cién de los procedimientos de la Administracion General del Estado y demas entes esta-
tales, su DT Primera.1l declar6 en vigor, con su propio rango, las normas reglamentarias
existentes hasta tanto se lleven a efecto las previsiones de la citada DA Primera y en cuan-
to no se opongan a la citada Ley. Ello no obstante, cuando estas normas contemplaran
plazos de resolucion superiores a seis meses se reducira a este término la duracion de
aquéllos, debiendo computarse su transcurso de acuerdo con las nuevas previsiones del
nuevo art. 42.2 LRJ-PAC (DT Primera.2).

Ahora bien, en lo que se refiere al sentido (positivo o negativo) del silencio se otorga al
Gobierno un plazo mads largo, de dos afos, para realizar dicha adaptacién (DA
Segunda.2), manteniéndose en vigor (conservando su validez, dice la DT Primera.3)
hasta que se lleven a efecto las previsiones contenidas en las citadas normas reglamenta-
rias sobre el sentido del silencio.

Cuesta comprender las razones por las que el legislador ha optado por disociar de tal
modo el régimen transitorio del silencio administrativo® y no parece que sea una solu-
cién adecuada desde el punto de vista de la técnica normativa y de la seguridad y certe-
za juridicas, pues resulta contraproducente la adecuacion de los reglamentos de procedi-
miento en dos tiempos, como estas Disposiciones parecen permitir. Si tenemos en
cuenta, ademas, la diversidad o especialidad, material y territorial, a que la regulacion del
silencio administrativo se somete (por mas que ahora exista una reserva legal no faltaran

(8) Nada es posible concluir de los trabajos y debates parlamentarios que condujeron a la aprobacién de la Ley 4/1999,
cuyas DA Primera y DT Primera apenas sufrieron modificaciones respecto del proyecto de ley originario. Tan sélo el apar-
tado. 2° de la DA Primera fue modificado: en su redaccién inicial no se sefialaba plazo alguno para la progresiva adapta-
cién por el Gobierno de las normas reguladoras de los procedimientos al sentido del silencio administrativo establecido
en la nueva ley, lo que de facto suponia dejar al criterio del Gobierno el sentido del silencio. Por este motivo el Grupo
Parlamentario Socialista y el Grupo Parlamentario de Coalicién Canaria propusieron someter dicho encargo al plazo de un
afio (Enmiendas nams. 122 y 154, BOCG, Congreso, Serie A num. 109-11, de 5 de junio de 1998), propuesta que,
ampliando a dos anos el plazo, fue recogida en el Informe de la Ponencia designada en la Comisién de Régimen de las
Administraciones publicas (BOCG, Congreso, Serie A nim. 109-13, de 30 de septiembre de 1998).




leyes omnibus que permitan satisfacerla’) puede no ser facil
conocer la norma aplicable a cada procedimiento.

De otro lado, esta transitoria y parcial'’ aplicacién de los regla-
mentos preexistentes puede prolongarse en el tiempo indefi-
nidamente. La experiencia demuestra que el Gobierno no
suele cumplir temporaneamente los plazos que el legislador
impone cuando le encomienda el ejercicio de la potestad
reglamentaria. Para hacer frente a esta inactividad reglamenta-
ria, precisamente, algunas leyes prevén la aplicacion directa de
sus determinaciones en ausencia del desarrollo reglamentario
correspondiente (como lo hizo la DT Segunda.3 LRJ-PAC de
1992), intentando asi compeler la actuacién del Gobierno y
paliar los efectos de su inactividad. Pero otras se conforman
simplemente con salvar posibles vacios normativos declarando
aplicable la normativa preexistente integra o parcialmente
(como lo hace la DT Primera Ley 4/1999) o “en cuanto no se
oponga” a ellas. Esta solucion legal, por su propia naturaleza
transitoria, no autoriza al Gobierno a retrasar indefinidamen-
te las modificaciones reglamentarias exigidas, ni resta eficacia
juridica al deber legal de ejercitar la potestad reglamentaria, ni
permite considerar como meramente dispositivo (no impera-
tivo) el término legal para su cumplimiento. Ahora bien, ;qué
consecuencias podrian seguirse del incumplimiento de este
deber?

De un lado, en la medida en que el incumplimiento constituye
un supuesto de inactividad administrativa, nada parece opo-
nerse, en el plano tedrico (art. 1 de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa de 1998; en adelante, LJ), al con-
trol jurisdiccional de esta ilegalidad, aunque para el control de
esta inactividad reglamentaria atin carecemos de cauces proce-
sales especificos e idéneos (no parece que el recurso por inac-
tividad del art. 29 LJ lo sea, pero si podria formalizarse el con-
trol solicitando el ejercicio de la potestad reglamentaria y
recurriendo contra la denegacién o desestimacion de aquélla
por silencio administrativo: art. 25.1 L]).Y ademas pueden sur-
gir dificultades por la legitimacion exigida para actuar o por la
insuficiencia de facultades jurisdiccionales para garantizar la
ejecucion de la sentencia condenatoria que pudiera eventual-
mente dictarse.

El nuevo régimen del silencio administrativo

LA VIGENCIA DE LOS
REGLAMENTOS REGULADORES
DEL SILENCIO ANTERIORES
A LA LEY TIENE UN ALCANCE

TEMPORAL VARIABLE,
PUES SE HACE DEPENDER
DEL OBJETO DE
SU REGULACION Y DE SU
MODIFICACION 0

DEROGACION POR EL
GOBIERNO, SIN PERJUICIO

DE QUE PUEDE
NO AFECTAR POR IGUAL A
LOS REGLAMENTOS
ESTATALES QUE A LOS
AUTONOMICOS

(9) Véase la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, cuya DA Vigesima
Novena “reimplanta” los plazos de resolucién superiores a seis meses previstos en diversos reglamentos, plazos que por efec-
to de la DT Primera.2 habian quedado reducidos a dicho término desde la entrada en vigor de la propia Ley 4/1999.

(10) Digo parcial porque la forma de produccién y efectos del silencio serdn los previstos en la reformada LRJ-PAC, aun-

que el sentido del silencio sea el previsto en la normativa preexistente (DT Primera.3).
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De otro lado, cabe preguntarse si, a falta del debido desarrollo reglamentario y en lo que
se refiere al sentido del silencio, podria invocarse la directa eficacia o aplicabilidad de la
LRJ-PAC para considerar estimada por silencio positivo (regla general) una solicitud que
deberia entenderse desestimada por silencio negativo conforme a los reglamentos pree-
xistentes (no adaptados, por hipotesis). O lo que es igual, preguntarse por los limites
temporales de la transitoria subsistencia de los reglamentos preexistentes.

No parece que la vigencia excepcional de éstos pueda prolongarse indefinidamente por
causa de la inactividad reglamentaria del Gobierno y que, por tanto, pueda depender de
la voluntad de éste la efectiva aplicacion de la LRJ-PAC en lo que al sentido del silencio
respecta. Obviamente, hasta el vencimiento del plazo legal de dos afios (previsto para la
adaptacion del sentido del silencio: DA Primera.2) no puede tenerse por inactividad
reglamentaria la pasividad gubernamental y el efecto suspensivo de la DT Primera.3 es
plenamente eficaz. Ahora bien, ese mismo término legal, imperativo, entrafla una pre-
suncién legal de razonabilidad: es el tiempo que el legislador considera suficiente o razo-
nable para adaptar los reglamentos, de manera que vencido ese término el Gobierno
incurrird en inactividad reglamentaria a menos que justifique la imposibilidad material
de hacerlo antes; a menos que justifique o motive su tardanza —la razonabilidad de la
demora—. Mas si la demora resulta irrazonable y, por tanto, ilegal, ;estd justificado el
mantenimiento, contra legem, de la vigencia de los reglamentos preexistentes? ;Puede la DT
Primera.3 de la Ley 4/1999 amparar la indefinida inaplicacién de la nueva LRJ-PAC?

Una interpretacién finalista de la misma conduce a una respuesta negativa. La eficacia o
alcance temporal de la DT Primera.3 se extiende sobre los dos afios siguientes a la entra-
da en vigor de la Ley 4/1999 y sélo excepcionalmente puede prolongarse, justificando
la razonabilidad del retraso en la adaptacion de los reglamentos. En otro caso, las previ-
siones sobre el sentido del silencio de la nueva LRJ-PAC deben prevalecer sobre las de los
reglamentos preexistentes.

Una conclusién que tiene alguna relevancia practica. En efecto, el 14 de abril de 2001
termino el plazo de dos afios que la Ley 4/1999 otorgd al Gobierno para adaptar a la
misma las normas de procedimiento reguladoras del sentido del silencio administrativo
(DA Primera.2).

Pues bien, en este plazo el Gobierno ha promovido la “legalizaciéon” de diversos precep-
tos reglamentarios que atribuian sentido negativo al silencio administrativo en supues-
tos distintos a los previstos en el art. 43.2 LRJ-PAC (derechos de peticién, facultades sobre
el dominio o servicios publicos y procedimientos de impugnacién). Por medio de la Ley
14/2000, de 29 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social
(DA Vigesima Novena, Anexo 2), tales preceptos reglamentarios (referidos a casi 300 de
los mas de 2.000 procedimientos administrativos de competencia de la Administracién
General del Estado) han quedado amparados por una norma de rango legal, cumplién-
dose asi la exigencia de ley para la prevision de supuestos de silencio administrativo
negativo que se deduce de ese mismo art. 43.2 LRJ-PAC.
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Esa misma Ley 14/2000 (DA Vigesima Novena.3) aclara que se consideraran iniciados de
oficio los procedimientos para la concesion concursal de ayudas o subvenciones, esto es,
en régimen de concurrencia competitiva, asunto sobre el que arrojaba dudas el
Reglamento para la concesién de subvenciones publicas (RD 2225/1993, de 17 de
diciembre)''. Al considerarse iniciados de oficio estos procedimientos, la aplicacion del
silencio administrativo negativo, prevista en el art. 6.4 del citado Reglamento, no ofrece
ninguna dificultad al coincidir plenamente con el supuesto de silencio negativo previsto
en el art. 44.1 LRJ-PAC.

Pero éstas son las tinicas medidas normativas promovidas por el Gobierno y no se han
modificado otros reglamentos, lo que, conforme a lo expuesto sobre el alcance temporal
de la DT Primera.2 Ley 4/1999, arroja una sombra de duda sobre la vigencia de cual-
quier otro precepto reglamentario que prevea el juego del silencio administrativo nega-
tivo en supuestos distintos a los mencionados del art. 43.2 LRJ-PAC.

Y a titulo de ejemplo cabe citar de nuevo el Reglamento del procedimiento subvencio-
nal. Porque mientras que en los procedimientos iniciados de oficio (sean concursales o
no) la aplicacién del silencio negativo previsto en su art. 6.4 no ofrece ahora dificultad
alguna (pues es compatible con el art. 44.1 LRJ-PAC, como se ha dicho), resultaria con-
traria al art. 43.2 LRJ-PAC en los procedimientos iniciados a instancia de parte, toda vez
que ninguna norma legal (tampoco la citada DA Vigesima Novena Ley 14/2000) ampa-
ra la aplicaciéon del silencio negativo en este caso (que es lo que todavia prevé el art. 6.4
del citado Reglamento para estos procedimientos iniciados de parte, salvo que tengan por
objeto la concesién de ayudas de caracter social o asistencial).

Aunque no sea facil calcular el nimero de procedimientos cuyas normas reglamentarias
siguen igualmente sin haber sido adaptadas, parece factible que con mas de 2.000 pro-
cedimientos identificados en la Administracion del Estado'” el apuntado no sea el Gnico
supuesto existente.

(11) El citado Reglamento del Procedimiento para la Concesién de Subvenciones Publicas disponia (art. 6.4) que por el
transcurso del plazo maximo para resolver sin que hubiera recaido resolucion expresa podia entenderse resuelto desfavo-
rablemente por silencio administrativo el procedimiento (salvo que tuviera por objeto la concesion de ayudas de caracter
social o asistencial: apartado. 51). Esta regla no ofrecia ningtin problema ante procedimientos iniciados por solicitud o ins-
tancia de parte, ambito tradicional del silencio administrativo. Pero si ante procedimientos iniciados de oficio, puesto que
la LRJ-PAC de 1992 no contemplaba la aplicacién del silencio en estos casos (circunscribiéndolo, pues, a los procedi-
mientos —de instancia o de impugnacién— iniciados a instancia de parte), razén por la que resulta dudosa la legalidad del
referido precepto reglamentario y, por tanto, su validez. De otro lado, la pretension reglamentaria de aplicar el silencio
administrativo en estos casos arrojaba dudas sobre el propio caracter de algunos de estos procedimientos, pues asumido
que siempre habia de mediar una convocatoria ptblica, no quedaba claro si era ésta o las solicitudes subsiguientes a la
misma las que daban comienzo al procedimiento (art. 4).

(12) Téngase en cuenta la Resolucién de 1 de diciembre de 1998 de la Secretaria de Estado para la Administracién Publica
por la que se publica la relacién de procedimientos de la Administracién General del Estado, en la que aparecen identifi-
cados mas de 2.000 procedimientos. Por imperativo legal (art. 42.4 LRJ-PAC), relaciones como ésta deben publicar y
actualizar permanentemente todas las Administraciones ptblicas a efectos informativos, con indicacién de los plazos maxi-
mos para la resoluciéon y de los efectos que produzca el silencio administrativo. Mas, al dar por terminado este articulo,
s6lo ha podido constatarse la publicacion de la relacion correspondiente a la Administracion del Estado cuyo estado actual
puede cotejarse en la Inspeccion General de Servicios de la Administracién Publica (¢/ M* de Molina, 50 - 28006 Madrid,
Teléfono: 91/586 10 10) y en Internet (http://www.igsap.map.es).
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Téngase en cuenta, por otro lado, que también las Comunidades Auténomas deberian
haber adoptado sus normas de procedimiento relativas al silencio. Ahora bien, parece que
en este caso la adecuaciéon de las normas autébnomas ha de seguir otras reglas.

III. LA ENTRADA EN VIGOR DE LA LEY 4/1999: APLICABILIDAD DE LA
LEGISLACION AUTONOMICA PREEXISTENTE SOBRE SILENCIO
ADMINISTRATIVO

Como es sabido, las relaciones entre el ordenamiento estatal y los ordenamientos auto-
némicos no son de jerarquia (formales) sino de competencia (materiales), circunstancia
que priva a las normas estatales de fuerza abrogativa de las autonémicas. La modificaciéon
de la legislacion estatal basica, por consiguiente, puede alterar el presupuesto o marco
competencial que delimita la potestad legislativa autonémica haciendo que las leyes
autonémicas devengan inaplicables, por sobrevenida incompetencia material del legisla-
dor regional, pero sin derogarlas. El tinico efecto de la ley estatal sobre el ordenamiento
autonomico es, pues, el desplazamiento o inaplicabilidad de la ley autonémica que resul-
te incompatible con aquélla, no su modificacién ni su derogacién, lo mismo que suce-
de en el plano de las relaciones entre la legislacién comunitaria y la nacional articuladas
también por el principio de competencia.

Por consiguiente, por la sola entrada en vigor de la Ley 4/1999 quedan inmediatamen-
te desplazadas y sin efecto las leyes de procedimiento autonémico que se opongan a las
nuevas previsiones de la LR]J-PAC por el caracter basico de ésta. Quiere esto decir, en lo
que nos interesa ahora, que la duracion del plazo para dictar resolucion solo podra ser
superior a seis meses cuando expresamente lo prevea una ley autonémica o el Derecho
Comunitario y que tan s6lo con esta misma condicién podra aplicarse el silencio nega-
tivo fuera de los supuestos previstos en el art. 43.2 LRJ-PAC.

Cuando cuenten con el respaldo de una ley autonémica o comunitaria, pues, seguiran
siendo aplicables los reglamentos autonémicos de procedimiento que contengan normas
diferentes a las comunes (a las de la LRJ-PAC) sobre el plazo para resolver o el sentido
del silencio administrativo. Pero ;y si carecen de dicho respaldo? ;Y si tales reglamentos
se dictaron haciendo uso de la libertad de disposicién que conferia la LRJ-PAC de 1992
cuyas normas, hasta su reforma, eran meramente subsidiarias en lo que al plazo y el sen-
tido del silencio respecta? ;Han quedado estos reglamentos desplazados por la entrada en
vigor de Ley 4/1999 o pueden ser aplicados después de ésta? Y en este tltimo caso,
¢hasta cuando?

Estos interrogantes parece que han de resolverse a la luz de las reglas ordinarias de dis-
tribucién competencial y de interrelaciéon normativa y de lo dispuesto en las disposicio-
nes adicionales, transitorias y finales de la Ley 4/1999.
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Las primeras nos permiten afirmar que tales reglamentos no
han quedado derogados, sino desplazados por la nueva legis-
lacién basica, de manera que su aplicacién o eficacia depende
de su compatibilidad con ésta, esto es, con la Ley 4/1999.Y
como esta Ley contiene previsiones que matizan el efecto de
su entrada en vigor hay que tenerlas en cuenta para establecer
dicha compatibilidad.

En primer lugar, tales previsiones obligan a las Comunidades
Auténomas a dictar las disposiciones de desarrollo y aplica-
cién que resulten necesarias por la entrada en vigor de la Ley
(DF Unica.1). Y més concretamente, a adaptar los procedi-
mientos en los que proceda modificar el sentido del silencio
administrativo (DT Primera. 4), sin sefialar plazo para hacerlo
en ninguno de los dos casos.

Ahora bien, los preceptos citados nada aclaran sobre la efica-
cia de los reglamentos preexistentes incompatibles con la
nueva legislacién comun en tanto se realiza dicha adaptacion.
De manera que hemos de preguntarnos si es también aplica-
ble, como lo era para los reglamentos estatales, la DT Primera.

Se refiere ésta a la subsistencia de las normas preexistentes que
continuaran en vigor, dice (apartado 1°), hasta que se realicen
las modificaciones normativas precisas para su adaptacién o
adecuacion a la reformada LRJ-PAC en cuanto no se opongan
a ésta.

Pues bien, aunque no esté al alcance del legislador estatal alte-
rar la vigencia de los reglamentos autonémicos (porque se
trata de planos normativos diversos, competencialmente sepa-
rados y sin el vinculo formal de la jerarquia normativa), si
puede alterar, limitar o diferir en el tiempo los efectos de sus
propias leyes basicas, entre los que esta el desplazamiento de
la legislacion autonémica incompatible con ellas.

La DT Primera.1, por consiguiente, no podria declarar en vigor
(lo mismo que no podria derogar) los reglamentos autoné-
micos existentes, pero si evitar o retrasar su desplazamiento
por la nueva legislacion estatal. Y es en este sentido, diferente
al de su vigencia, que podria declararlos subsistentes y aplica-
bles. Sin embargo, toda vez que la DT Primera.1 declara sub-
sistentes los reglamentos existentes “en cuanto no se opon-
gan” a la nueva LRJ-PAC, la prevision resulta superflua en lo
que a los reglamentos autondmicos toca, pues es sabido que la
vigencia y eficacia de la legislacion autonémica no se ve afec-

CON LA ENTRADA EN
VIGOR DE LA LEY 4/1999
DEJARON DE SER
APLICABLES L0S
REGLAMENTOS AUTONOMICOS
DE PROCEDIMIENTO QUE
CONTENIAN NORMAS
CONTRARIAS A LAS COMUNES
SOBRE EL PLAZO PARA
RESOLVER 0 EL SENTIDO
DEL SILENCIO
ADMINISTRATIVO, A
MENOS QUE UNA NORMA
COMUNITARIA O UNA LEY
AUTONOMICA AMPARE SU
ESPECIALIDAD
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tada por la legislacion estatal en cuanto sea compatible con ella.Y aun podemos pregun-
tarnos si esta inanidad no constituye un indicio, en realidad, de que la DT Primera.1 no
se refiere a los reglamentos autonémicos.

Algo de esto puede desprenderse también del apartado. 2° de la DT Primera. Si los regla-
mentos autonémicos existentes dispusieran plazos de resolucion superiores a seis meses,
éstos habrian de quedar, sin mas, desplazados por la legislacion estatal basica resultando
ésta de directa aplicacion, lo que exigiria aplicar el plazo general de tres meses de la LRJ-
PAC. Pero al aplicar el apartado. 2° resulta un plazo distinto de seis meses, lo que podria
entenderse como una intromisién del legislador estatal en la competencia autondmica,
pues de acuerdo con la propia LRJ-PAC sélo al legislador autonémico (o al comunitario)
corresponde sefialar uno distinto al general de tres meses en los procedimientos de su
competencia. Una contradicciéon que induce a pensar también que la DT Primera.2 no se
refiere a los reglamentos autonémicos (aunque algunos legisladores autonémicos, como
se vera luego, han dado por hecho que si se referia a ellos, idea que no comparto).

En fin, que el apartado. 3° de la DT Primera.1l no se refiere a los reglamentos autonémi-
cos resulta de su propia literalidad, pues remite al apartado. 2° de la DA Primera que versa
sobre la adaptacién por el Gobierno, obviamente, de los reglamentos estatales (conclusion
compartida por algunos legisladores autonémicos que se han apresurado, por ello, a esta-
blecer plazos similares para que los gobiernos regionales lleven a cabo esa adaptacién).

De lo expuesto parece posible concluir que la DT Primera no es aplicable a los regla-
mentos autonémicos existentes a la entrada en vigor de la Ley 4/1999 y que, por tanto,
la eficacia o aplicabilidad de aquéllos depende tGnicamente de su compatibilidad con la
nueva LRJ-PAC.

En consecuencia, con la entrada en vigor de la Ley 4/1999 dejaron de ser aplicables los
reglamentos autondémicos de procedimiento que contenian normas contrarias a las
comunes sobre el plazo para resolver o el sentido del silencio administrativo, a menos
que una norma comunitaria o una ley autonémica ampare su especialidad. No siendo
aplicables esos reglamentos y mientras las Comunidades Auténomas no realicen las
modificaciones legales o reglamentarias oportunas, la LRJ-PAC sera de directa aplicacion
en los procedimientos regulados en ellos y en los extremos o aspectos citados (plazo para
resolver, sentido del silencio o cualquier otro aspecto regulado de manera incompatible
por la LRJ-PAC).

Tan importante consecuencia, sin embargo, no ha debido ser percibida por todas las
Comunidades Auténomas porque hasta la fecha son pocas las que han dictado normas de
adaptacion para evitar la directa aplicacion de la LRJ-PAC que puede traer consigo efectos
indeseados (la anticipada produccién de un silencio positivo) en algunos procedimientos.

Una ausencia o tardanza de la normativa autonémica de adaptacién que quizas tenga que
ver con la idea de que la “moratoria” de dos anos que la DT Primera.3 en relacién con la
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DA Primera.2 de la Ley 4/1999 otorga al Gobierno para adecuar las normas sobre el sen-
tido del silencio administrativo les era también aplicable y que, por ello, no se verian afec-
tadas por ella y seguirian siendo plenamente aplicables las propias normas autondmicas
hasta el 14 de abril de 2001. Como se vera luego, ésta es la fecha a que algunas leyes auto-
némicas se refieren para poner término temporal al proceso de adaptacién normativa que
la modificaciéon de la LRJ-PAC requiere. Pero segin lo explicado, no siendo aplicable la DT
Primera a las Comunidades Autéonomas, es desde la entrada en vigor de la Ley 4/1999,
esto es, desde el 14 de abril de 1999, cuando queda desplazada y deviene inaplicable la
legislacion autonémica incompatible con las nuevas previsiones de la LRJ-PAC.

IV. LA LEGISLACION APLICABLE AL SILENCIO EN PROCEDIMIENTOS DE
COMPETENCIA AUTONOMICA

De acuerdo con lo expuesto, a falta de una ley autonémica (o norma de Derecho
Comunitario) que les dé la cobertura legal que hoy exige la LRJ-PAC, tras la entrada en
vigor de la Ley 4/1999 han devenido inaplicables los reglamentos autonémicos de pro-
cedimiento que contengan normas contrarias a las comunes sobre el plazo para resolver
o el sentido del silencio administrativo, de manera que en los procedimientos objeto de
aquéllos son de directa aplicacion, en los citados aspectos, las normas de la LRJ-PAC.

Al entregar estas paginas a la imprenta, sélo las Comunidades aragonesa, balear, cantabra,
andaluza y madrilefia habian dictado normas especificas para evitar esa consecuencia.
Pero en todas las demas, como digo, desde el 14 de abril de 1999, debe ser de aplicacién
directa la LRJ-PAC en los términos explicados en el epigrafe anterior (esto es, en todos
los procedimientos en que, sin cobertura legal o comunitaria, el plazo de resolucion o el
sentido del silencio se oponga a lo previsto en la legislacién comun).

Entre las Comunidades Autéonomas que si han dado respuesta normativa a la Ley 4/1999
parece posible distinguir tres diferentes opciones o modelos con distinto alcance o con-
tenido normativo. Veamoslos.

1. Adaptacion “retrospectiva” de la legislacion autonomica

Una de las técnicas empleadas para adecuar el ordenamiento autonémico al nuevo marco
estatal basico ha sido la aprobacién de una norma provisional o transitoria que, como lo
hizo la DT Primera. 3 de la Ley 4/1999 respecto de los reglamentos estatales, declara sub-
sistentes los reglamentos autondmicos hasta que se produzca su adaptacién, encomen-
dando al Gobierno autonémico que la lleve a efecto antes del 14 de abril de 2001.

Es lo que dispuso Aragén mediante la Ley 11/2000, de 27 de diciembre, de medidas en
materia de Gobierno y Administracién, que modificé la DA Décima de la Ley 11/1996,
de 30 de diciembre, de la Administraciéon de la Comunidad Auténoma de Aragén, dan-
dole el siguiente tenor:
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“Disposicién adicional décima. Adaptacion de procedimientos administrativos en relacion
al silencio administrativo.

1. Antes del 14 de abril del afio 2001, el Gobierno de Aragén adaptara las normas regula-
doras de los procedimientos de la Administracién aragonesa y de sus organismos publicos
al sentido del silencio administrativo establecido en la Ley 4/1999, de 13 de enero.

2. Hasta que se lleve a cabo esta adaptacion, conservara validez el sentido del silencio admi-
nistrativo establecido en las normas legales o reglamentarias ahora vigentes, si bien su
forma de produccion y sus efectos seran los previstos en la Ley 4/1999, de 13 de enero.”

En realidad, el segundo parrafo de este precepto es algo superfluo, pues el sentido del
silencio establecido en normas legales no hace falta refrendarlo ya que o no se ven afec-
tadas por la nueva LRJ-PAC (caso de que las leyes autondmicas contemplen supuestos de
silencio negativo distintos a las tres excepciones del art. 43.2) o quedan desplazadas sin
remedio por la entrada en vigor de la LRJ-PAC (caso de que las leyes autonémicas entren
en contradiccién con las normas comunes no dispositivas), diga lo que diga esta norma
transitoria.

Lo que no dice la Ley aragonesa es lo que sucede si vencido el plazo (14 de abril) esa adap-
tacion no se ha producido. Al respecto puede aqui reproducirse lo dicho mas atras en rela-
ci6én con la falta de adaptacion en plazo de la legislacion estatal y los limites temporales
del apoderamiento que el Gobierno recibe; o, mas concretamente y en este caso, sobre la
posibilidad de que, llegado ese término y a falta del debido desarrollo reglamentario,
pueda invocarse la directa eficacia o aplicabilidad de la LR]J-PAC para considerar estimada
por silencio positivo (regla general) una solicitud que deberia entenderse desestimada por
silencio negativo conforme a los reglamentos autonémicos preexistentes.

2. Adaptacion sectorial o singular de la legislacion autonomica

Una segunda solucion normativa, de grado medio, es la adaptacion también provisional
o urgente, pero no definitiva ni general, de las normas referidas a algunos procedimien-
tos en los que son mas evidentes o conocidos los riesgos del silencio positivo.

Es el caso de la Comunidad Auténoma de Cantabria, que primero incluyé entre los
supuestos de silencio administrativo negativo los procedimientos para el otorgamiento
de subvenciones (art. 57.5 Ley 10/1999, de 27 de diciembre, de Presupuestos para el
ano 2000)" y luego algunos otros (art. 6 Ley 7/2000, de 22 de diciembre, de Medidas

(13) El apartado. 51 del citado art 57 dice:

“Una vez transcurrido el plazo fijado para la Resolucion en la Orden de convocatoria o en la normativa que regule la sub-
vencion, sin haber recaido acuerdo expreso, se entenderan denegadas, por silencio administrativo, todas las solicitudes de
subvencion que se gestionen por la Administracion de la Comunidad Auténoma de Cantabria y sus entidades publicas.”
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Fiscales y Administrativas)'?, a la espera de que “se promulgue una ley que, de forma
unitaria y conjunta, regule el silencio administrativo en todos los procedimientos trami-
tados por la Comunidad Auténoma de Cantabria” (segun advierte la Exposicién de
Motivos de la tltima ley citada).

(14) El art. 6 de la cita ley dice asi (la cursiva es mia):
“Silencio administrativo en procedimientos iniciados a solicitud del interesado.

En la Administracion de la Comunidad Auténoma de Cantabria, en materia de silencio administrativo, se aplicaran, ade-
mas de las normas legales y reglamentarias vigentes en la fecha de la entrada en vigor de la presente Ley, las siguientes:

I. Expedientes tramitados ante la Consejeria de Ganaderia, Agricultura y Pesca.

1. Transcurrido el plazo maximo para resolver los procedimientos, iniciados a solicitud del interesado, en los que se pre-
tenda el otorgamiento, modificacién o renovacién de autorizaciones en materia de sanidad veterinaria y salud ptblica cuya
resolucién sea competencia de la Comunidad Auténoma de Cantabria, sin que se haya notificado resolucién expresa al inte-
resado o interesados, se podran entender desestimadas las siguientes solicitudes:

a) Autorizaciones exigidas por la normativa vigente para la elaboracién, formulacion, distribucion, dispensacion, comer-
cializacién, mezcla o almacenamiento de medicamentos veterinarios, medicamentos homeopaticos veterinarios, piensos
medicamentosos, plaguicidas, fungicidas, herbicidas y demas productos fitosanitarios, y fertilizantes y abonos.

b) Autorizaciones para la realizacién de ensayos clinicos con animales productores de alimentos de consumo humano.

¢) Autorizaciones y documentos exigidos por la normativa vigente para el movimiento comercial pecuario y la califica-
cién sanitaria de explotaciones de ganado.

2. Igualmente, transcurrido el plazo maximo para resolver los procedimientos, iniciados a solicitud del interesado, sin que
se haya notificado resolucién expresa al interesado o interesados, se podran entender desestimadas las siguientes solicitu-
des cuya resolucion sea competencia de la Comunidad Auténoma de Cantabria:

a) Tarjetas de identidad profesional ndutico-pesquera de patrén de pesca y patrén costero equivalente.

b) Concesiones de autorizaciones para cultivos marinos.

¢) Reconocimiento o constitucién de Denominaciones de Origen o Indicaciones geograficas protegidas, y sus Consejos
Reguladores.

d) Inscripcion de productores en los Consejos Reguladores de Denominaciones de Origen, Indicaciones geograficas pro-
tegidas, y de Agricultura y ganaderia ecoldgica o bioldgica.

e) Autorizaciones y documentos exigidos por la normativa vigente para el movimiento comercial de vegetales y sus pro-
ductos y su calificacién fitosanitaria.

f) Inscripcion de Sociedades Agrarias de Transformacion.

g) Inscripcién en el Registro de Variedades Comerciales, en el Registro de Comerciantes de Semillas y Plantas de Vivero, o
en el Registro Provisional de Productos de Viveros.

h) Modificacién de los consorcios para repoblacion forestal en montes catalogados de utilidad publica.
i) Aprovechamientos en montes propiedad de Entidades ptblicas.

j) Permisos para la correcta utilizaciéon de acotados pesqueros para la practica de la modalidad llamada “Captura y suelta”.
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3. Adaptacion plena de la legislacion autonomica

Y en tercer lugar estan las Comunidades Autébnomas que han adaptado plenamente (aun-
que no necesariamente de forma integral ni, por supuesto, definitiva) su legislacién de
procedimiento a la nueva LRJ-PAC. Se trata de las Comunidades de Madrid, Andalucia e
Illes Balears.

A) Madrid

Muy poco tiempo después de aprobarse la Ley 4/1999, antes incluso de su entrada en
vigor, se aprobo la Ley 8/1999, de 9 de abril, de adecuaciéon de la normativa de la
Comunidad de Madrid a la reformada LRJ-PAC, que contiene reglas relativas a la dura-
cién del plazo para resolver y al sentido o eficacia del silencio administrativo.

En cuanto al plazo maximo de resolucion, la Ley madrilefia incluye en un Anexo todos
aquellos procedimientos en que se considera necesario mantener o establecer plazos
superiores a seis meses, forma de dar cobertura legal a los reglamentos preexistentes que
contemplaban tales plazos. Idéntica cobertura otorga, ademas, a los plazos de resoluciéon
previstos en los reglamentos reguladores de los procedimientos para la concesion de sub-
venciones y ayudas publicas, siempre que no superen los nueves meses, término que sera
de aplicacion también en defecto de norma especifica.Y fija el plazo maximo para resol-

k) Indemnizaciones por dafos causados por la fauna silvestre.
1) Repoblaciones forestales.

II. Expedientes tramitados por la Consejeria de Sanidad, Consumo y Servicios Sociales. Sin perjuicio de la obligacién de dictar resolucion
expresa, transcurrido el plazo maximo para resolver los procedimientos, iniciados a solicitud del interesado, en los que se
pretenda el otorgamiento, modificacion o renovacion de autorizaciones en materia de sanidad y salud publica cuya reso-
lucién sea competencia de la Comunidad Auténoma de Cantabria, sin que se haya notificado resolucion expresa al inte-
resado o interesados, se podran entender desestimadas las solicitudes relativas a autorizaciones de productos, actividades
y servicios que, por afectar al ser humano, puedan suponer un riesgo para la salud de las personas.

III. Expedientes tramitados por la Consejeria de Educacion y Juventud. Transcurrido el plazo maximo para resolver los procedimientos,
iniciados a solicitud del interesado cuya resolucién sea competencia de la Comunidad Auténoma de Cantabria, sin que se
haya notificado resolucién expresa al interesado o interesados, se podran entender desestimadas las siguientes solicitudes:

1. Procedimiento de admision de alumnos en Centros sostenidos con fondos ptblicos de educacién infantil, de educacién
primaria, de educacién secundaria, de Bachillerato LOGSE y FP.

2. Autorizacion de apertura y funcionamiento de centros docentes privados asi como de modificaciones de la autoriza-
cién de apertura y funcionamiento de los centros docentes privados, incluido el cambio de denominacion, titular, amplia-

cién, reduccion de unidades y cambio de ensenanza.

3. Autorizacion para impartir docencia en Centros Privados de enseflanza en los niveles educativos de Educacion
Secundaria Obligatoria y Bachillerato y FP.

4. Solicitudes del personal docente cuando de ellas pudieran derivarse efectos econémicos o puedan producirlos, o cuan-
do los efectos puedan incidir en la potestad autoorganizativa de la Administracién.”
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ver los procedimientos en los que deba efectuarse Evaluacion
del Impacto Ambiental o Calificacién Ambiental, que serd, res-
pectivamente, de dieciocho meses o un afo, salvo que en el
Anexo de esta misma Ley o en distinta ley se contemple otro
especifico).

Evito asi la Comunidad el automatico acortamiento (presumi-
blemente indeseado) de los plazos superiores a seis meses
carentes de cobertura legal que habria tenido lugar como con-
secuencia de la entrada en vigor de la Ley 4/1999. En la
Exposicién de Motivos de la Ley madrilefa se explica, por
cierto, que dichos plazos hubieran quedado reducidos a seis
meses, de lo que se deduce que el legislador madrilefio repu-
taba aplicable a la legislacién autonémica la DT Primera.2 de
la Ley 4/1999. Como he explicado antes, es una conclusion
que no comparto, puesto que la relacién entre el Derecho esta-
tal y el autonémico es de competencia y, en consecuencia, la
legislacién estatal basica sélo puede desplazar la normativa
autonémica, no conformar o adecuar su contenido (esto es,
devendrian inaplicables los reglamentos autonémicos, debien-
do aplicarse entonces directamente el plazo general de tres
meses del art. 42.2 LRJ-PAC).

En cuanto a los efectos del silencio administrativo, la Ley
madrilefa incluye en el Anexo los procedimientos en que
opera el silencio negativo. En muchos casos se trata de supues-
tos ya previstos en la propia LRJ-PAC (arts. 43.2 y 44.1), pero
en otros se trata de dar cobertura legal a supuestos de silencio
negativo previstos en normas reglamentarias ya existentes.

Ahora bien, dicho Anexo no se refiere a todos los procedi-
mientos en los que estaba reglamentariamente prevista, sin
cobertura legal, la eficacia negativa del silencio administrativo
antes de la Ley 4/1999. La entrada en vigor de ésta, toda vez
que nada dice —ni podria decir— sobre la subsistencia de las
normas autondmicas preexistentes, hubiera supuesto el some-
timiento a la regla del silencio positivo de todos estos proce-
dimientos, por quedar desplazados sus reglamentos regulado-
res y ser de aplicacién directa la LRJ-PAC (art. 43.2). Pero lo
que no podia decir la legislacion estatal si podia decirlo la
autonomica y la Ley madrilefia contiene, asi, una norma pro-
visional o transitoria que, lo mismo que la DT Primera.3 Ley
4/1999, respecto de los reglamentos estatales, declara subsis-
tentes los reglamentos autondmicos hasta que se produzca su
adaptacién, encomendando al Gobierno autonémico que la
lleve a efecto antes del 14 de abril de 2001.

ENTRE LAS COMUNIDADES
AUTONOMAS QUE Si HAN
DADO RESPUESTA NORMA-
TIVA A LA LEY 4/1999
PARECE POSIBLE DISTIN-
GUIR TRES
DIFERENTES OPCIONES:
APROBACION DE UNA
NORMA PROVISIONAL,
ADAPTACION SECTORIAL Y,
POR ULTIMO, ADAPTACION
PLENA DE LA LEGISLACION
AUTONOMICA A LA NUEVA
LRI-PAC
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Cabe también aqui apuntar, en fin, la problematica posibilidad de que, vencido ese tér-
mino sin haberse dictado el debido desarrollo reglamentario, pueda invocarse la directa
eficacia o aplicabilidad de la LRJ-PAC. Me remito a lo dicho mas atras.

B) Andalucia

Parecido esquema normativo ha seguido la Comunidad de Andalucia. Declarando tam-
bién su intencién de proceder, en un momento posterior, al estudio, revision y simplifi-
cacién de todos los procedimientos administrativos segin el objetivo de la reformada
LRJ-PAC, la Ley andaluza 17/1999, de 28 de diciembre, de Medidas Fiscales y
Administrativas abordé también la regulacién de los efectos del silencio y del plazo
maximo de resolucién, con el objeto de dar cobertura legal y garantizar, siquiera fuera
provisionalmente, la aplicaciéon de las normas contenidas en los reglamentos autonémi-
cos preexistentes.

Para establecer la duraciéon maxima de los procedimientos recurre a la técnica del Anexo
(art. 40) y, como la Ley madrilefa, el legislador andaluz parece asumir que es aplicable
a la legislacion autondmica la DT Primera.2 de la Ley 4/1999 (de manera que habrian
quedado acortados a seis meses —y no a tres meses, segiin mi criterio— los plazos previs-
tos reglamentariamente que, sin cobertura legal, fueran superiores a seis meses).

Y por lo que respecta al sentido del silencio administrativo contiene dos previsiones: de
un lado (art. 42)", aflade dos supuestos de silencio negativo (procedimientos subven-
cionales y de exencioén de los limites de renta para la adjudicacion de viviendas de pro-
mocion oficial); de otro (art. 41)'° ,una norma transitoria que, lo mismo que la Ley

(15) El art. 42 dice asi:
“Procedimientos con silencio desestimatorio.

1. Sin perjuicio de la obligacién de dictar resolucion expresa, y de lo dispuesto en el articulo 41 de la presente Ley, las
solicitudes de cualquier subvencion o ayuda podran entenderse desestimadas por silencio administrativo si, transcurrido
el plazo maximo establecido, no se hubiera dictado y notificado resolucién expresa.

2. Igualmente, los intereses podran entender desestimadas las solicitudes en el procedimiento de exencion a los limites en
los ingresos anuales ponderados de las unidades familiares de los adjudicatarios de las viviendas resultantes de la promo-
cioén directa o de las actuaciones singulares, previstas en el articulo 37 del Decreto 166/1999, de 27 de julio, si, transcu-
rrido el plazo establecido, no se hubiera dictado y notificado resolucién expresa.”

(16) El art. 41 dice asi:
“Adaptaciéon de procedimiento al sentido del silencio.

1.Antes del 14 de abril del afio 2001, el Consejo de Gobierno adaptara a lo establecido por la Ley 5/1999, de 13 de enero,
de modificacién de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comtn, el sentido del silencio administrativo previsto en las normas reglamentarias regu-
ladoras de los procedimientos de la competencia de la Comunidad Auténoma, y, en especial, las aprobadas en el proceso
de adecuacion y desarrollo de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.
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madrilena, declara provisionalmente en vigor el sentido del silencio previsto en los
reglamentos de procedimiento existentes hasta que el Gobierno regional lleve a efecto su
adecuacion, que debe tener lugar antes del 14 de abril de 2001.

A las discutibles consecuencias del incumplimiento de este término ya me he referido
con anterioridad.

C) Islas Baleares

Algunas diferencias presenta, finalmente, la legislacion aprobada por la Comunidad
Auténoma balear. En un primer momento esta Comunidad regulé tnicamente la dura-
cién maxima de los procedimientos mediante la Ley 12/1999, de 23 de diciembre, de
medidas tributarias, administrativas y de funcién publica y econémicas (o sea, ley de
acompafiamiento a la de presupuestos para el afio 2000).

El art. 15 de la citada ley “legaliz6” los reglamentos existentes que contemplaban plazos
superiores a seis meses, amplio hasta ese mismo término los plazos de resolucién pre-
vistos en la normativa (legal o reglamentaria) reguladora de cada procedimiento, y atri-
buy6 a dicho plazo caracter general o supletorio (de aplicacién pues, en defecto de pre-
vision expresa). La Ley fija, ademads, plazos especificos para los procedimientos
sancionadores y disciplinarios: de un afio, en el caso de procedimientos ordinarios; de
seis meses, tratandose de procedimientos abreviados o simplificados, siempre que la nor-
mativa reguladora de aquéllos (cualquiera que sea su rango, pues) no hubiera estableci-
do otro superior.

Dos aspectos hay que destacar de este precepto. De un lado, el hecho de que no sélo da
cobertura legal al plazo de resolucién previsto en normas reglamentarias, sino que “lega-
liza”, eleva el rango, de las disposiciones reglamentarias preexistentes que contemplaran
plazos superiores a seis meses (de manera que su modificacién ulterior exigiria una
norma con rango de ley).Y de otro lado, el establecimiento de un plazo de resolucién
supletorio (seis meses), aplicable en defecto de prevision especifica, que difiere del pre-
visto en la legislacién comun (tres meses) y cuya constitucionalidad puede suscitar
dudas razonables. Digo esto porque la LR]J-PAC permite a las Comunidades Autonomas
disponer los plazos de resolucién que consideren oportunos para cada procedimiento
(mediante ley, si es superior a seis meses), pero no esta ya tan claro que les permita tam-
bién fijar un plazo genérico de aplicacién supletoria en defecto de prevision autonémi-
ca especifica sobre el procedimiento de que se trate, pues en defecto de norma de pro-
cedimiento especifica ya fija uno la propia LRJ-PAC (art. 42: tres meses).

Mas las previsiones contenidas en el citado art. 15 fueron posteriormente sustituidas,
aunque reproducidas en su fondo o contenido (salvo en lo referente a la “legalizacion™)
por la Ley 16/2000, de 27 de diciembre, de medidas tributarias, administrativas y de

2. Hasta que se lleve a efecto la adaptacion prevista en el apartado anterior de este articulo, conservara validez el sentido

del silencio administrativo establecido en las normas citadas en el referido apartado, si bien su forma de produccion y sus
efectos seran los previstos en la Ley 4/1999, de 13 de enero.”
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funcién publica, que incluyé ademds un Anexo con la duracién de los procedimientos
administrativos, y encargd al Gobierno regional la determinacién reglamentaria de la
duracion de los procedimientos, de acuerdo con esas mismas reglas, para antes del 14 de
abril de 2001.

En esta ultima Ley se abordé ya la cuestion de los efectos o sentido del silencio adminis-
trativo. Asi, la Ley incluye en su Anexo la relacién de procedimientos en que tendra carac-
ter negativo o desestimatorio el silencio administrativo (art. 19), régimen aplicable tam-
bién a los procedimientos para la concesion de ayudas y subvenciones publicas (art. 18).
Los demas procedimientos se someten, pues, a las reglas comunes de la LRJ-PAC para
cuya aplicacion efectiva se encomienda al Gobierno regional que antes del 14 de abril de
2001 adopte las necesarias disposiciones reglamentarias (DA Primera). Aqui debo dejar
anotado, una vez mas, los problemas del incumplimiento de este término.

En cuenta debe tenerse, en fin, la Disposicién Derogatoria Unica de esta Ley, que modi-
fica su eficacia o alcance para resolver las situaciones creadas por la sucesién temporal de
normas aplicables a cada procedimiento segun su fecha de iniciacién'.

Tales son las férmulas empleadas por las Comunidades Autonomas mencionadas para
adecuar sus ordenamientos a la nueva legislacion basica del Estado. Pero en el resto de
Comunidades, como he explicado, es de directa y exclusiva aplicacion la LRJ-PAC, desde
que entrd en vigor la Ley 4/1999 (14 de abril de 1999), en todos aquellos procedi-
mientos en que, sin cobertura legal o comunitaria, el plazo de resolucién o el sentido del
silencio se oponga a lo previsto en ella.

(17) La DD Unica dice asi:

“1. Queda derogado el articulo 15 de la Ley 12/1999, de 23 de diciembre, de medidas tributarias, administrativas y de
funcién publica y econémicas. No obstante, se aplicaran las reglas siguientes:

a) Conservan su vigencia, con rango legal, las disposiciones relativas a la duracion de los procedimientos afectados por lo
establecido en los apartados 1.a) y 5 del articulo 15 de la Ley 12/1999, en los que se hubiera fijado un plazo superior a
seis meses para dictar y notificar la resolucién.

b) En los procedimientos regulados en las disposiciones afectadas por lo dispuesto en el apartado 1.b) del articulo 15 de
la Ley 12/1999, mientras el Gobierno de las Illes Balears no establezca otro plazo para dictar y notificar la resolucién, de
acuerdo con la Disposicién Adicional Segunda de la presente Ley, seran de aplicacion los plazos que originariamente figu-
raban en las citadas disposiciones.

()

4. Asimismo, quedan derogadas cuantas disposiciones de igual o inferior rango se opongan a lo dispuesto en la presente
Ley.”
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Introduccion. 1. Aproximacion al marco juridico de los procesos selectivos en la Administracion

INTRODUCCION

En el marco del actual debate, de profundo e intenso calado politico-juridico, acerca del
papel que cabe atribuir a la Administracién Publica dentro de la estructura del Estado
social y democratico de Derecho hay ciertas cuestiones omnipresentes y que, no por rei-
teradamente analizadas, dejan de suscitar los recelos y simpatias mas acérrimas en el acer-
vo administrativista; una de ellas, relacionada de modo directo con el tema de este traba-
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jo, es el de la discrecionalidad administrativa'. Esta técnica o instrumento en manos del
poder ejecutivo, ha sido siempre objeto de estudio y ha despertado la curiosidad de la
comunidad cientifica. La discrecionalidad administrativa es una de las piezas claves para
entender el juego de equilibrio que ha de predicarse de un Estado en el que conviven
varios centros de poder, legislativo, ejecutivo y judicial, todos ellos con tendencia cen-
tripeta a acumular respectivamente las mas altas cotas de soberania y de libre actuacion
pero que, asimismo, no son en absoluto compartimentos estancos exentos de interrela-
ciones e influencias reciprocas.

Nos interesa en particular la relacién justicia-administracion, en el subsistema selectivo
integrado en el sistema de empleo publico espafiol, puesto que una manifestacion espe-
cifica de la discrecionalidad administrativa la observamos en las actuaciones emanadas de
unos o6rganos administrativos denominados Tribunales o Comisiones de Seleccion.
Hablamos de la discrecionalidad técnica, es decir, la capacidad que en el ambito de un
procedimiento selectivo, se reservan los miembros de los érganos seleccionadores a fin
de valorar el mérito y capacidad de los aspirantes.

La sensibilidad que este tema, al afectar de modo directo a un derecho fundamental reco-
nocido en el articulo 23.2 de la Constituciéon’, determina que sean muy controvertidas
las opiniones acerca de la oportunidad de fiscalizar por los tribunales de justicia las deci-
siones de los 6rganos de seleccion legitimadas en la discrecionalidad técnica. Se puede
defender la completa fiscalizacién judicial por cuanto el derecho a la tutela judicial efec-
tiva (art. 24 CE) y la plena sumisién a la ley y al derecho de la Administracién Publica
(art. 9.1 CE), obligan a ejercer ese tipo de control (art. 106.1 CE); o por el contrario, se
puede argumentar a favor de reservar un ambito de gestion auténomo, imprescindible
para la consecucién de los objetivos de la Administracién, que no ha de ser controlado
por otro poder, el judicial, que no goza de una mejor capacidad técnica ni de suficiente
legitimacion para tachar los juicios de valor fundamentados en el conocimiento experto
de los miembros de una comisién calificadora.

Entre estos dos polos de opinién pueden efectuarse multitud de matizaciones, aunque
nosotros consideramos que las variopintas respuestas que a posteriori se pueden ofrecer
(anulacion de actuaciones de los tribunales calificadores; sustitucion del criterio de la
administraciéon por el del juez; declaracion de la soberania de estos tribunales calificado-
res sin entrar a conocer del fondo de los litigios entablados, etc.), no siempre logran res-
tablecer el orden juridico infringido y mucho menos restituir a las personas perjudica-
das en sus derechos.

(1) Autorizadas y grandes voces de la doctrina administrativa han profundizado en el examen de las funciones que hoy
dia competen a la Administracion y han ofrecido opiniones sobre su correcta imbricacion en el conjunto de fuerzas que
conforman el Estado. La polémica sigue viva y es una fuente de continua reflexion para el estudioso de las instituciones
de derecho publico. Vid. PAREJO ALFONSO, L., Administrar y juzgar: Dos funciones constitucionales distintas y complementarias: un estudio
del alcance y la intensidad del control judicial, a la luz de la discrecionalidad administrativa, Tecnos, Madrid, 1993 y GARCIA DE ENTERRIA,
E., Democracia, jueces y control de la Administracion 5* edicion. Civitas, Madrid, 2000.

(2) PULIDO QUECEDO, M., El acceso a los cargos y funciones piblicas. Un estudio del art. 23.2 de la Constitucién, Civitas, Madrid, 1992
(1% Edicién).




Por tanto, es preciso volver la vista atrds y analizar los distin-
tos factores que desembocan en actuaciones desviadas o pato-
logicas de los tribunales calificadores. El que, a nuestro juicio,
resulta piedra angular de este problema juridico, no es otro
que el principio de especialidad en la composicién de los tri-
bunales y comisiones de seleccion. De su adecuada plasmacion
en los textos legales y reglamentarios, asi como de su efectiva
aplicacion en las convocatorias singulares de acceso o provi-
sion de puestos de trabajo en el empleo publico, dependera el
grado mayor o menor de eficacia en el procedimiento selecti-
vo y su consiguiente conflictividad jurisdiccional.

Adelantamos ya que, independientemente del sistema de
seleccion elegido, la oportunidad de mejorar los procesos
selectivos pasa inevitablemente por dotar de fiabilidad técnica
y solvencia profesional a aquellas personas que forman parte
de los d6rganos de seleccién. Si deseamos alcanzar un modelo
de Administracién profesionalizada que obedezca a los princi-
pios constitucionales del art. 103 CE y haga frente a las expec-
tativas abiertas en este nuevo siglo, hemos de dotarla de las
herramientas adecuadas para su reclutamiento y seleccion.

Recientemente, el denominado Libro Blanco para la mejora de
los Servicios Publicos, a modo de diagnodstico de los proble-
mas que acucian a la Administraciéon espaiiola, incluye una
serie de reflexiones acerca de la seleccion de los empleados
publicos en los siguientes términos: “(...) a la hora de definir
el modelo de empleo publico se trataria de garantizar que en
cualquiera de sus manifestaciones, la seleccion se lleve a cabo
con arreglo a los principios constitucionales de mérito y capa-
cidad, de establecer un cédigo ético genérico vinculado a la
finalidad comun de satisfacer el interés general o de arbitrar
mecanismos de salida objetivos, de manera que, en cada uno
de los ambitos que se definan, la Administraciéon competente
arbitre el concreto régimen que se estime mads oportuno para

la naturaleza de la funcién a desarrollar”’.

Como eje estratégico de mejora de los procesos selectivos de
los empleados publicos, el Libro Blanco enfatiza en la necesi-
dad de vincular la seleccién a las necesidades actuales y a su
posible evolucion, en la de agilizar los procesos selectivos, asi
como en la de actualizar los mismos considerando la obsoles-
cencia del modelo vigente que no permite valorar adecuada-

EL PRINCIPIO DE
ESPECIALIDAD DEBIERA
PASAR A ENGROSAR
EL GRUPO DE
AQUELLOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONALES QUE
RIGEN LOS PROCESOS
SELECTIVOS Y QUE GOZAN
DE LAS MAYORES GARANTIAS
PROCESALES Y MATERIALES

(3) Disponible su texto integro en la direccién web: http://www.map.es/libro.htm. Un resumen de las previsiones de este
documento en la materia que nos ocupa en MARIJUAN ARCOCHA, B., “Los empleados publicos en el libro blanco para la

mejora de los servicios publicos”, Auditoria Pablica, nim. 21, septiembre 2000, pags. 25 y ss.
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mente las actitudes personales y cualidades del candidato, repercutiendo negativamente
en la mision encomendada a la Administracion de arbitrar los mecanismos y resortes pre-
cisos para contar con las personas mas idéneas en su haber.

Sin embargo, queda pendiente aun la necesaria reforma del marco juridico de la funcién
publica que logre acabar con la eterna “provisionalidad” y “urgencia” de la legalidad
vigente, constituida basicamente por la Ley de Medidas Urgentes para la Reforma de la
Funcién Publica 30/1984, de 30 de agosto (en adelante, LMREFP). Tarea esencial que no
se ha retomado después de tantos como infructuosos borradores y propuestas de Estatuto
Basico de la Funcién Publica.

Por otra parte, la asuncién de competencias por parte de las Comunidades Auténomas en la
materia que estamos abordando® y el ejercicio de las potestades de autoorganizacién y nor-
macion derivadas del principio constitucional de autonomia local propias de las Entidades
municipales y provinciales®, ha generado la multiplicacion de regulaciones juridicas y pro-
cedimientos disponibles para designar a la persona idénea que ocupe un puesto de trabajo
en el sector publico. Creemos conveniente unificar criterios en torno a qué debe de enten-
derse por principio de especialidad, ya que su configuracién en cada legislacién autonémi-
ca es muy dispar y su plasmacion en la legislacion local roza la inconstitucionalidad.

El principio de especialidad debiera pasar a engrosar el grupo de aquellos principios
constitucionales que rigen los procesos selectivos y que gozan de las mayores garantias
procesales y materiales, es decir, su equiparacion al nivel de los principios de publicidad’,
igualdad, mérito y capacidad® y de los que, sin duda, es presupuesto ineludible.

(4) El Gltimo Proyecto de Ley del Estatuto Basico de la Funcién Puablica, se publicé en el Boletin Oficial de las Cortes
Generales nim. 177-1, de 5 de julio de 1999. La disolucién de las Cortes para celebrar elecciones, frustr6 la discusion de
este documento.

(5) La competencia exclusiva del Estado para establecer las bases del régimen estatutario de sus funcionarios (art. 149.1.18
CE), ha sido asumida como competencia de desarrollo en lo que ataie al régimen juridico de los empleados autonémi-
cos por todas las Comunidades Auténomas. También la totalidad de Comunidades Auténomas tienen atribuida, ya sea
explicita o implicitamente, la facultad de legislar sobre el régimen del personal de naturaleza local (por supuesto, en aque-
llas cuestiones no basicas que quedan fuera de la competencia exclusiva del Estado). Asi lo expone FERREIRA FERNANDEZ,
AJ., en su exhaustivo estudio “Composicién de los 6rganos de seleccion de los funcionarios locales: principios generales
y normativa aplicable”, Revista Galega de Administracion Pablica, nim. 19, mayo-agosto 1998, pag. 105.

(6) Vid. articulo 4.1. a) de la Ley 7/1985 de Bases de Régimen Local.

(7) Tampoco es explicito en la regulacion constitucional, pero es pacifica su consideracién como principio basico para la
salvaguarda del derecho fundamental de acceso a la funcién publica.

(8) Intimamente conectadas con el sentido tltimo del art. 23.2 CE, hallamos las previsiones del art. 103 CE que hablan
del acceso a la funcién publica de acuerdo con los principios de mérito y capacidad. Asi lo ha entendido el Tribunal
Constitucional estableciendo una conexién inmediata entre el mérito, la capacidad y la igualdad en el acceso a cargos y
funciones publicas (STC 193/1987, de 9 de diciembre). Vid. CASTILLO BLANCO, F.A., Acceso a la funcién piblica local (Politicas
selectivas y control jurisdiccional), Edit. Comares, Granada, 1993.




1. APROXIMACION AL MARCO JURIDICO DE LOS PROCESOS SELECTIVOS EN
LA ADMINISTRACION PUBLICA

El desarrollo de las previsiones constitucionales (arts. 23.2 y 103 CE), se efectud por Ley
30/1984, de 30 de agosto, de Medidas Urgentes para la Reforma de la Funcién Publica.
Esta ley ordinaria dedica su capitulo IV a establecer “normas para objetivar la seleccion
de personal, la provision de puestos de trabajo y la promocién profesional de los fun-
cionarios”. Concretamente, su articulo 19.2 sefiala que: “El gobierno regulara la compo-
sicién y funcionamiento de los 6rganos de seleccion, garantizando la especializacién de
los integrantes de los o6rganos selectivos y la agilidad del proceso selectivo sin perjuicio
de su objetividad. En ningtn caso, y salvo las peculiaridades del personal docente e inves-
tigador, los érganos de seleccion podran estar formados mayoritariamente por funciona-
rios pertenecientes al mismo Cuerpo que se ha de seleccionar”. Curiosamente, éste es el
unico parrafo de los que componen el articulo 19 que no goza de la cualidad de basico,
por lo que nada obsta a que en razon a las competencias legislativas de las Comunidades
Auténomas se regule la composiciéon y funcionamiento de los érganos selectivos de
modo distinto a como se especifique en la normativa de dmbito estatal.

Fruto de la habilitacion legal al Gobierno del art. 19.2 LMREP, el Real Decreto 364/1995,
de 10 de marzo, aprueba el Reglamento General de Ingreso del Personal al servicio de la
Administracién del Estado y de Provisién de Puestos de Trabajo y Promocion Profesional
de los Funcionarios Civiles de la Administracion General del Estado (en adelante,
RGIPP)’. Su ambito de aplicacién se circunscribe a la Administracion General del Estado
y sus organismos auténomos, si bien el art. 1.3 RGIPP expresamente sefiala su caracter
supletorio para las restantes Administraciones Publicas.

El régimen del personal al servicio de las administraciones autonémicas se regulara en las
respectivas leyes y reglamentos que cada Comunidad Auténoma estime oportuno apro-
bar.

En el ambito propio de las Entidades Locales se afadiran las previsiones de la Ley de Bases
de Régimen Local 7/1985, de 2 de agosto (Titulo VII), y del Texto Refundido 781/1986,
de 18 de abril (Titulo VII)'’. A nivel reglamentario, se ha dictado, respecto de los funcio-
narios de habilitacién nacional el RD 1174/1987, de 18 de septiembre, y para el perso-
nal propio el RD 896/1991, de 7 de junio, que aprueba las reglas basicas y programas

(9) Este Reglamento, deroga al RD 223/1984, de 19 de diciembre, Reglamento General de Ingreso del Personal al Servicio
de la Administracion del Estado y al RD 28/1990, de 15 de enero, sobre Provisiéon de Puestos de Trabajo y Promocion
Profesional. Asimismo, se ha reafirmado su legalidad al desestimar el Tribunal Supremo un recurso directo contra el RGIPP
(STS de 30 de junio de 1999, Ar. 5432).

(10) Algunas Comunidades Auténomas han aprobado leyes de régimen local o de funcién publica local, pero la tnica oca-
sién en que se ha desarrollado su potestad reglamentaria respecto del régimen juridico de los funcionarios locales es anec-
dética (Decreto 214/1990, de 30 de julio, de la Generalitat de Cataluna, modificado por el Decreto de 7 de enero de 1991,
que aprueba el Reglamento de personal al servicio de las entidades locales catalanas). En el caso de Comunidades como
Navarra, se elabora un texto omnicomprensivo de todas las administraciones ptblicas navarras (Decreto Foral Legislativo
251/1993, de 30 de agosto), es decir, aplicable a la comunidad foral, entidades locales y organismos auténomos, por lo
que las reglamentaciones subsiguientes siguen gozando de ese amplio ambito de aplicacion.
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minimos a que se ajustaran los procesos de seleccion, sin perjuicio de los Reglamentos
u Ordenanzas que generen las Corporaciones locales''.

Por ultimo, cabe hacer mencién a la Ley 17/1993, de 23 de diciembre, sobre acceso a
determinados sectores de la Funcién Publica de los nacionales de los demads Estados
Miembros de la Comunidad Europea y su reglamento de desarrollo, el RD 800/1995, de
19 de mayo'”.

2. EL IUS SINGULARE DEL PROCEDIMIENTO SELECTIVO: LA CONVOCATORIA
COMO CRITERIO LIMITADOR DE LA LABOR DE LOS ORGANOS SELECTIVOS

Segun el art. 15.4 RGIPP: “Las bases de la convocatoria vinculan a la Administracién y a
los Tribunales o Comisiones permanentes de selecciéon que han de juzgar las pruebas
selectivas y a quienes participen en las mismas”.

Una vez publicadas, solamente pueden ser modificadas unilateralmente por la
Administracién mediante el procedimiento de revisiéon de oficio y con sujecion estricta a
las normas de la Ley 30/1992. Ahora bien, es interesante la interpretacion que la jurispru-
dencia efectia acerca de la difusa frontera entre lo que es una verdadera modificacién de
las bases o por el contrario, una interpretacion flexible de las mismas. Como modificaciéon
se entiende la adicién de un nuevo ejercicio o prueba por el Tribunal calificador (STS de 29
de enero de 1991, Ar. 476) y la negativa a valorar cursos de formacién o perfeccionamiento
incluidos como méritos en las bases (SAN de 19 de enero de 1998, Ar. 1080); en cambio,
entra dentro de la libre discrecionalidad del Tribunal calificador el afiadir nuevos criterios

(11) Es oportuno precisar que el RD 896/1991, de 7 de junio, sera de aplicacién obligada por los entes locales sélo cuan-
do sus preceptos expresamente se califiquen de basicos. En lo no basico y comprobada la ausencia de ordenanzas o regla-
mentos locales sobre seleccion de personal, el RD 896/1991 se considera preferente al RGIPP, reglamento estatal mera-
mente supletorio en el dmbito local. Asi lo aseguran, DE LA MORENA 'Y DE LA MORENA, L., “Las calificaciones de los
organos de seleccion del personal de acuerdo con las Bases de las correspondientes convocatorias y su control jurisdic-
cional por los Tribunales de Justicia (I)”, El Consultor nim. 18, 1999, pag. 2.852 y VARONA ARCINIEGA, J.A., “El procedi-
miento selectivo en la Administracion local (I)” del libro colectivo Situacion actual y tendencias de la funcion piblica espafiola.,
Comares, Granada, 1998, pag. 220.

(12) Resulta complicado delimitar y afinar un concepto unitario y valido de “Administracion Publica” para todos los
Estados miembros de la Unién Europea. Sobre ese concepto comunitario de Administracién Publica y de empleo publico
versan los trabajos de GONZALEZ-VARAS IBANEZ, S., “El derecho a acceder a la funcién publica de otro Estado miembro
de la Unién Europea”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 58, 2000, pags. 139 a 154 y El derecho administrativo europeo,
Instituto Andaluz de Administracion Publica, Sevilla, 2000; MASSO GARROTE, M.F. “Excursus conceptual de funcién publi-
ca en el derecho comunitario: sobre la necesidad de manejar un concepto material y funcional de funcién publica”, Noticias
de la Union Europea, nim. 173, 1999, pags. 33 y ss., GUILLEN CARAMES, J., y FUENTETAJA PASTOR, J.A,. “El acceso de los
ciudadanos comunitarios a los puestos de trabajo en las Administraciones Ptblicas de los Estados Miembros”, Revista de
Administracion Pablica, nim. 146, 1998, pags. 467 y ss.; BENGOETXEA, J., “Problemas juridicos y practicos de la insercion
de ciudadanos comunitarios en la funcién publica de otros Estados miembros”, RevistaVasca de Administracion Pablica, ntm. 50,
1998; MARIN LOPEZ, A., “El acceso a la funcién publica por parte de extranjeros comunitarios”, Revista Andaluza de
Administraciéon Pablica, num. 29, 1997, pags. 11 y ss.




de valoracién no previstos en el baremo de la convocatoria (STS
de 1 de julio de 1999, Ar. 5344) o establecer criterios comple-
mentarios de valoracién con la misién de autolimitar su discre-
cionalidad técnica de un modo mas intenso que el legalmente
previsto (SAN de 13 de diciembre de 1999, Ar. 4654).

Ahora bien, los ciudadanos pueden impugnar la convocatoria
en los plazos correspondientes, por ser acto administrativo y
no disposicion de cardcter general; la accién de nulidad no
cabe en todo caso (STS de 16 de junio de 1997, Ar. 5262) y si
se participa en la convocatoria, en virtud de la doctrina de los
actos propios, no se podra impugnar la misma (SSTS de 5 de
noviembre de 1990, Ar. 8740; 20 de octubre de 1988, Ar.
7731y 13 de junio de 1988, Ar. 5327), aunque, sin duda este
aparente dogma, también pienso que deberia ser objeto de
revisién en concretos supuestos. Se ha utilizado frecuente-
mente el simil de que las bases de la convocatoria se convier-
ten en la ley del procedimiento.

Sin embargo, la jurisprudencia constitucional ha entendido
que a pesar de que el art. 23.2 CE se conecta ineludiblemente
con la vinculaciéon de la Administracion a lo dispuesto en las
bases, no toda infraccién de las bases genera per se una vulne-
racion del citado derecho fundamental (SSTC 115/1996, de
25 de junio, 10/1998, de 13 de enero, y 178/1998, de 14 de
septiembre). La inaplicacion por la Administracion de una de
las bases a todos los aspirantes por igual comportara induda-
blemente una infraccién de la legalidad susceptible de impug-
nacion ante los Tribunales de lo Contencioso-Administrativo,
pero no integra necesariamente una quiebra de la igualdad en
el acceso que garantiza el art. 23.2 CE". Por el contrario, a
nuestro parecer el derecho consagrado en el art. 23.2 no
puede limitarse inicamente a informar el momento inicial del
establecimiento de las condiciones de acceso, es decir, a la
confeccién de la convocatoria, sino que ha de extenderse tam-
bién al desarrollo del procedimiento selectivo, de forma que
las “condiciones de igualdad a las que se refiere el citado pre-
cepto constitucional, se proyectan no sélo sobre las propias
normas, sino también sobre su aplicacién e interpretacion”'*.
Precisamente, puede tomarse como guia de aplicaciéon de las

LAS UNICAS CORTAPISAS
EN LA CONFORMACION DE
LOS ORGANOS SELECTIVOS,
NO OBSTANTE CON
CARACTER SUPLETORIO,
SON LAS DEL RESPETO DEL
PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD
Y LA INTERDICCION DEL
CORPORATIVISMO

(13) Pero es que el TC llega a interpretar el art. 23.2 de una forma que entendemos bastante sospechosa o, cuanto menos,
poco respetuosa con el espiritu de la Carta Magna. Asi pues, afirma que no es suficiente para alcanzar la conclusion de que
el derecho fundamental se ha vulnerado, el que se haya interpretado una determinada regla de acceso en un sentido que,
ciertamente ha resultado favorable a un determinado opositor. Para que la desigualdad sea apreciada es necesario que esa
interpretacion no hubiera sido extendida a los demas opositores (STC 73/1998, de 31 de marzo).

(14) Postura del voto particular que dos magistrados formulan a la STC 73/1998, arriba referida y que compartimos.
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bases lo establecido en el art. 3 del Cédigo Civil, interpretarlas segun el sentido propio
de sus palabras, pero atendiendo fundamentalmente a su espiritu y finalidad". Con todo,
en ocasiones resulta verdaderamente complicado tratar de descifrar el sentido ultimo de
ciertas limitaciones; la Sentencia de la Audiencia Nacional de 15 de febrero de 2000 (Ar.
953), estima legal la exigencia de que los miembros del Tribunal calificador hayan de
residir necesariamente en la localidad donde tenga su sede el Tribunal, justificando la res-
triccién de un derecho fundamental a la libertad de residencia (art. 19 CE) y de partici-
pacioén de todos los ciudadanos en la Administracién (art. 23.1 CE), por motivos de mera
“organizaciéon” —cuando, gracias al desarrollo de las infraestructuras y medios de trans-
porte, es jurisprudencialmente aceptada la obsolescencia de preceptos como el art. 77.1
de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado de 1964, sobre el deber del funcionario de
residir en el municipio donde presta sus servicios—.

Por lo que se refiere a las reglas que presiden el funcionamiento de las comisiones selec-
cionadoras, hemos de acudir a los preceptos que en la Ley 30/1992 (articulos 22 a 27)"¢
regulan el régimen juridico de los 6rganos colegiados administrativos. Su naturaleza juri-
dica parece pacifica en la doctrina, aunque pronunciamientos como los de la STSJ de
Extremadura de 9 de marzo de 1998 (Ar. 982), que determind la validez del sistema de
correccion de pruebas individual, no parece acorde con la colegialidad que ha de inspirar
la actuacién de los miembros del Tribunal, pudiendo dar lugar a actuaciones no deseadas,
si es que no se aplican los imprescindibles criterios de armonizacién y homogeneizacion
en la tarea de valoracion técnica.

3. CARACTERISTICAS ESENCIALES DE LOS ORGANOS DE SELECCION

Los 6rganos de seleccion solo tienen dos posibles configuraciones o tipologias en la nor-
mativa vigente: Tribunales y Comisiones Permanentes de Selecciéon (arts. 11 y 12 RGIPP).

La principal diferencia entre ambas formas de constituirse la marcard un simple dato de
temporalidad. Los Tribunales son creados ad hoc para un unico y especifico proceso selecti-
vo y son nombrados en la propia convocatoria de éste. Los Tribunales, no obstante su fun-
gibilidad en una sola misién calificadora, puede que sean mas de uno, es decir, que por
razones del numero de plazas, candidatos, geograficas,...etc., se nombren varios tribuna-
les".

(15) La STSJ de Castilla-La Mancha de 20 de enero de 2000, Ar. 392, utiliza este criterio interpretativo para denegar el
derecho de ascenso de un policia local al puesto de cabo puesto que, aunque poseia el permiso de conducir requerido
(B2), sufria de enfermedad diabética, hoy dia motivo de exclusién para las pruebas de obtencién del permiso. Es decir,
aunque legalmente no existia obstaculo para superar el concurso —el permiso no fue revocado—, el espiritu y finalidad de
la normativa de circulacién y seguridad vial, desaconsejaba otorgarle la plaza.

(16) Afectados en su condicién de basicos por el pronunciamiento de la STC 50/1999, de 6 de abril.
(17) No cabe que cada tribunal rebase el cupo de plazas asignadas al mismo, ni cabe intercomunicabilidad entre tribunales, salvo

precepto especial en las bases. Asi lo apunta la STS de 26 de enero de 1989, Ar. 358, sobre acceso al cuerpo de Catedraticos de
Escuela Universitaria, de la cual nos da noticia CASTILLO BLANCO, EA., Acceso a la funcion publica locdl, op.cit., pag. 109.
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Por el contrario, las Comisiones Permanentes de Seleccién'® tienen la finalidad de econo-
mizar esfuerzos interviniendo en un indeterminado conjunto de procesos selectivos, en
atencion a que el nimero de candidatos y el nivel de titulaciéon o especializacién asi lo
aconsejen. La creaciéon de la Comisiéon Permanente no va a tener lugar en convocatoria
alguna, serd la norma de creacién, Orden Ministerial o Resolucion, la que fije la vigencia
de la Comision y los procesos selectivos en los que habrd de intervenir'”.

La composicion de los érganos de selecciéon seguira las reglas establecidas en la LMREP y
el RGIPP, teniendo en cuenta que otros ordenamientos territoriales podrian variar sustan-
cialmente las mismas por no gozar el art. 19.2 de la Ley 30/1992 de naturaleza basica. Las
unicas cortapisas en la conformacion de los érganos selectivos, no obstante con caracter
supletorio, son las del respeto del principio de especialidad y la interdiccién del corpora-
tivismo, salvo peculiaridades de personal docente e investigador (art. 19.2 LMREP).

4. EL PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD

Si la actuacién de la Administracién Puablica, conforme a los principios de objetividad,
eficacia e imparcialidad (art. 103 CE)*, necesita de unos servidores ptblicos bien prepa-
rados y cualificados para procurar en su tarea diaria el interés general, es de recibo que
los 6rganos encargados de seleccionar a estas personas sean a su vez profesionales y crei-
bles. Nadie puede imaginar una Administraciéon publica sometida al imperio de la ley y
al servicio del ciudadano bajo los designios de practicas tan comunes antaiio como el
spoils system™', sistema de botin o el clientelismo politico. Los articulos 14 y 23 CE exigen,
de modo afiadido, la igualdad en un sentido formal para aquellos que deseen optar a un
puesto de trabajo en la Administracién publica; los tnicos criterios que han de servir a la
Administraciéon para “fichar” su capital humano son los de mérito y capacidad (art.
103.3 CE)*. Esto obliga a que existan 6rganos capacitados para valorar precisa y unica-
mente usando esos parametros de constitucionalidad, lo cual, sélo resulta factible si su

(18) Vid. Orden Ministerial de 13 de noviembre de 1997 (Comisién Permanente para determinados cuerpos de la
Administracién del Estado) y Resolucién de 5 de febrero de 1999 (Comisién Permanente de Seleccién de Personal al ser-
vicio del la Entidad Publica Empresarial Correos y Telégrafos).

(19) PALOMAR OLMEDA, A., Derecho de la Funcion Publica. Régimen juridico de los funcionarios publicos., Dykinson, Madrid, 5* Edicién,
2000, pags. 300 y 301.

(20) Especial relevancia cobra el principio de imparcialidad para algunos autores; ALEGRE AVILA, J., “Objetividad e impar-
cialidad en la Administracién. El principio de especialidad en la composicién de los 6rganos de seleccion”, Revista Vasca de
Administracion Pdblica, ntim. 34, 1992 pags. 18-20 y FERREIRA FERNANDEZ, “Composicién de los érganos de seleccion..”
op.cit..., pag. 100.

(21) Expresion que designa el fenémeno de la libre designacién de los servidores publicos en base a criterios de mero
favoritismo electoral, en el mundo anglosajén.

(22) La consideracion de la situacion de desempleado del aspirante como mérito vulnera los articulos 23 y 103 CE. (STS
de 8 de julio de 1988, Ar. 5615), asi como la de valorar el hecho de estar empadronado en el municipio que convoca la
plaza (STS de 8 de julio de 1988, Ar. 5567).
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composicién es especializada, o lo que es lo mismo, idénea para emitir un juicio de valor
sobre el mérito y capacidad de los candidatos.

Pues bien, el vigente RGIPP, ha dado un paso atrds, y es preciso ponerlo de manifiesto, en
la misiéon de progresar hacia la especializacién de los drganos selectivos. El anterior
Reglamento General de Ingreso del Personal al servicio de la Administraciéon General del
Estado RD 2223/1984, de 19 de diciembre”, sentaba una exigencia que a la luz de los
principios constitucionales es imprescindible: que la mayoria de los miembros del érga-
no de seleccién tuviesen igual o superior nivel académico que los candidatos en el area de
conocimiento sobre la que verse ese proceso selectivo. El RGIPP vigente ha suprimido toda
referencia al “mismo area de conocimiento”. No es admisible esta minoracién, aun cuan-
do la especializacién “generalista” en la actual regulacion, se predica de la totalidad de los
miembros del Tribunal y se les exija la condicién de ser funcionarios (art.11 RGIPP).

En el ejercicio de sus competencias de desarrollo las Comunidades Auténomas han pro-
cedido a dotar de diversas soluciones a la plasmacion del principio de especialidad, resul-
tando de su actividad legisladora un panorama extremadamente peculiar para cada terri-
torio autonémico; En la Ley 6/1985, de 28 de noviembre, de la Funcién Publica
andaluza (art. 40), se eleva la exigencia de idoneidad en la composicién de los 6rganos
de seleccion, puesto que no soélo todos los miembros han de tener igual o superior titu-
lacién académica sino que ha de ser del mismo area de conocimiento (va mas alld inclu-
so que el antiguo RD 2223/1984). Ademas, se advierte en el tenor literal del precepto
una consecuencia del fuerte proceso de laborizacién protagonizado por el empleo publi-
co en Andalucia, ya que expresamente se sefiala que esos miembros de la comision
podran ser o no funcionarios. La misma solucién aportan las leyes de la Funcion Publica
de Canarias y de Castilla y Leon.

En otro sentido, la Comunidad de Cantabria no establece consideracion alguna al res-
pecto ni a nivel legal ni reglamentario, dejando el asunto de la composicién de los orga-
nos de seleccion a las correspondientes bases y convocatorias. Algunas de ellas han sido
analizadas por el profesor ALEGRE AVILA, que advierte que siguen sin definir la compo-
sicion antes aludida, designando simplemente a la autoridad que habra de nombrar en
su dia a los miembros. Esta indefinicién plantea un problema juridico, ya que si la con-
vocatoria de pruebas selectivas es supuesto paradigmatico de acto administrativo general
(la convocatoria no se incorpora al ordenamiento juridico pese a la pluralidad de desti-
natarios), ;es posible que incorpore un novum respecto de la normativa que ha de aplicar?
En palabras de MEILAN GIL, ;cuando se esta en presencia de una concreciéon que toda-
via es desarrollo de la norma o cuando se esta en presencia de una concrecién que es ya
aplicacion de la misma a un caso, es decir, un acto administrativo?; ;podriamos hablar de
una especie de tertium genus entre acto administrativo y norma?**.

(23) Art. 11.2: “En la composicion de los Tribunales se velara por el cumplimiento del principio de especialidad, en base

al cual, al menos la mitad mas uno de sus miembros debera poseer una titulacién correspondiente al mismo area de cono-
cimientos que la exigida para el ingreso y la totalidad de los mismos de igual o superior nivel académico.”

(24) ALEGRE AVILA, J.M., “Objetividad e imparcialidad...”, op.cit. pags. 29 y 30.
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Otras Comunidades configuran el principio de especialidad
con mayor o menor grado de rigurosidad (Galicia sélo exige
igual o superior titulacién tal y como establece el actual RGIPP
de 1995, Madrid y Pais Vasco siguen con la diccién mads garan-
tista del antiguo Reglamento de Ingreso de 1984,...), e inclu-
so hay casos en los que se rebajan las exigencias de especiali-
zacién al punto de exigir titulacién igual o superior a la
requerida por los puestos de trabajo ofertados tinicamente a
dos tercios de los miembros del érgano seleccionador
(Comunidad Valenciana), o de exceptuar de ese minimo
requisito de idoneidad al Presidente del 6rgano (Navarra).

A la luz de las diferentes regulaciones autonémicas y el escaso
esfuerzo realizado por el legislador del Estado por desarrollar
y reforzar el principio de especialidad, nos hacemos eco de la
reivindicacién formulada por el profesor FEREZ FERNANDEZ
que propone el “fin del amateurismo”. Segin opinién que
compartimos, no es suficiente con la titulaciéon correspon-
diente al area de conocimiento de la convocatoria, sino que
debe complementarse con el profesionalismo del selecciona-
dor. Los conocimientos propios de area no bastan cuando hay
que decidir entre varios candidatos y es necesario el dominio
de técnicas de seleccion en las que hay que estar formado y
entrenado”.

Otras puntualizaciones se han realizado al principio de espe-
cializacion por la doctrina administrativista. No se aclar6 en la
diccion del RGIPP si el requisito de que los miembros tuvie-
sen igual o superior titulacion, se referia a una cualidad sub-
jetiva del seleccionador o debia predicarse de la categoria de
su puesto de trabajo. Es cada vez mas usual en nuestras
Administraciones que puestos de trabajo correspondientes a
Grupos inferiores se ocupen por personas con un nivel de
estudios bastante elevado. ;Podria una persona perteneciente
al Grupo D pero con titulaciéon de diplomado universitario o
Bachiller participar en la seleccion de otra persona para el
Grupo B o C? El Dictamen de la Direccién General del Servicio
Juridico del Estado de 29 de mayo de 1989, entiende permi-
sible esta solucién®®, respondiendo a una consulta de la

LA ENTIDAD LOCAL
SELECCIONA A LOS
FUNCIONARIOS DE CARRERA
“PROPIOS”, EN
CONCORDANCIA CON
SU POTESTAD
DE AUTOORGANIZACION,
SIN PERJUICIO DE QUE EL
ESTADO ESTABLEZCA LAS
REGLAS BASICAS Y
PROGRAMAS MINIMOS A
QUE DEBE AJUSTARSE EL
PROCEDIMIENTO DE
SELECCION Y FORMACION

(25) FEREZ FERNANDEZ, M. “El procedimiento selectivo: Reflexiones sobre la renovacion del actual modelo de seleccion
en las Administraciones Publicas”, pags. 61, del libro colectivo Jornadas sobre seleccion de personal en las Administraciones Publicas,. IVAP,

Onati, 1997.

(26) En contra, MARTIN REBOLLO, L., citado por ALEGRE AVILA en “Objetividad e imparcialidad en...”, op.cit., pag. 23,
expone varios argumentos para rechazar la postura del Dictamen. Igualmente, FERREIRA FERNANDEZ, en “Composicién

de los 6rganos de seleccion,...” op.cit., pag. 130.
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Universidad de Zaragoza como consecuencia de la convocatoria de unas pruebas para el
acceso a determinadas Escalas de la Universidad.

Si estas cuestiones ponen en entredicho la especializacion de los érganos de seleccion de
funcionarios, mayor perplejidad produce el analizar la regulacién vigente y comprobar
que los o6rganos de seleccion del personal laboral no han de ser necesariamente especia-
lizados, o al menos, el art. 30 RGIPP omite toda referencia al respecto”. El art. 30 RGIPP,
sobre personal laboral sefiala que “los 6rganos de seleccién se constituirdn en cada con-
vocatoria y deberdn estar formados por un nimero impar de miembros, uno de los cua-
les, al menos, sera designado a propuesta de la representacion de los trabajadores”.

5. EL ANTICORPORATIVISMO. UN APUNTE SOBRE LOS CUERPOS DOCENTES
UNIVERSITARIOS zHABILITACION NACIONAL VERSUS ENDOGAMIA?

En cuanto a la prohibicién de que los componentes del érgano seleccionador sean en su
mayoria funcionarios pertenecientes al mismo Cuerpo donde se ubique la plaza que se
ha de seleccionar (art. 19.2 LMRFP), opinamos que obedece a una desconfianza hacia el
fenémeno corporativista que se fragud durante el siglo XIX en la funcién publica espa-
nola. Los Cuerpos denominados “especiales” frente a los “generales” gozaron durante un
largo periodo histérico de ciertos privilegios o ventajas; la garantia de estabilidad en el
trabajo (los empleados generales no la obtuvieron formalmente hasta el Estatuto de
Maura en 1918, comenzado ya el siglo XX); el ingreso mediante una oposicién muy eli-
tista e inaccesible para el grueso de la poblacion; la patrimonializaciéon de sectores de la
administracién en beneficio de un determinado Cuerpo, etc. Las singularidades de estos
colectivos los dotaron de grandes dosis de poder burocratico (autorregulacién, autore-
clutamiento, mejoras retributivas,...) que inevitablemente se transforma, llegado el
momento, en un arma de caracter politico. Esa fuerza de los Cuerpos fue provocada por
la propia conformacién cerrada del sistema funcionarial, que hasta la tenue apertura de
la Ley de Funcionarios Civiles del Estado de 1964, luego plenamente desarrollada por la
LMREP, no dio paso al actual sistema mixto (puestos de trabajo y grupos profesionales).

Sin embargo, esta prohibicién se exceptia para el sector de la Universidad, personal
docente e investigador, sin que se manifieste una razén convincente para ello’, sobre

(27) Esta injustificada rebaja del nivel de garantias aplicable a un colectivo tan numeroso en las filas de servidores puabli-
cos ha sido criticada duramente. CASTILLO BLANCO, F.A., Acceso a la funcion piblica local..., op. cit., pags. 114 y 115 y FEREZ
FERNANDEZ, M., “El procedimiento selectivo: Reflexiones...” op.cit., pig. 62.

(28) JIMENEZ ASENSIO, R., “Cuerpos generales versus cuerpos especiales: la fragmentacién de la funcién publica espa-
fnola en el Siglo XIX”, RevistaVasca de Administracion Piblica, ntim. 23, 1989, pag. 105, nos da noticia de los cuerpos docentes
universitarios, que al igual que otros colectivos especiales, disfrutd de garantias inusuales para el comtn de los emple-
ados publicos. El Reglamento General de Instruccién Publica de 29 de junio de 1821, establecia que los Catedraticos
obtendrian sus catedras por oposicién sin poder ser removidos de las mismas. Igual previsiéon se trasladara a la Ley
Moyano de 1857. Por tanto, no existen historicamente diferencias sustanciales con otros cuerpos para justificar el dife-
rente tratamiento juridico que se le concede en la actualidad.
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todo, si nos acercamos a la realidad de este colectivo que desgraciadamente sufre una
patologia corrosiva de endogamia en la seleccién de su personal®.

El reciente Anteproyecto de Ley Organica de Universidades, entre otras novedades, idea un
nuevo sistema de acceso al cuerpo de funcionarios docentes universitarios en sus articu-
los 92 y siguientes; sera obligatorio superar un examen de habilitacién nacional ante un
tribunal compuesto por siete miembros, elegidos mediante sorteo publico, que permitira
presentarse a los concursos de acceso que convoque cada Universidad en el plazo de 2
afios, ya que esa habilitaciéon nacional es temporal. El mecanismo puede ser positivo en
cuanto erradique la endogamia docente e investigadora, pero también se apunta que
puede constituir un modo de cercenar la autonomia de las Universidades. Realmente con-
sidero que esa autonomia queda salvaguardada por el posterior concurso que ha de supe-
rarse para acceder a la plaza singular de cada Universidad. Sin embargo, estas previsiones
han suscitado la oposicion de varios sectores ligados al ambito universitario que conside-
ran que mas que fomentar la competitividad y calidad de la enseflanza superior, lo que
propone el Ministerio®, avoca a una excesiva concentracién de poder en unos tribunales
nacionales que pueden ficilmente resucitar la dominacion de grandes escuelas doctrina-
les. Habra que tener especial cuidado en garantizar la competencia cientifica de estos tri-
bunales habilitadores si es que, este Anteproyecto generado sin consenso previo que lo
legitime, salva las criticas que, no sélo desde el punto de vista de la carrera docente, sino
desde el modelo mismo de Universidad que propone, se estan formulando.

6. PREVISIONES QUE COADYUVAN A LA CORRECTA ACTUACION DE LOS
ORGANOS DE SELECCION

Entre las previsiones contenidas en la normativa vigente que, efectivamente, coadyuvan
al fortalecimiento e imparcialidad de los 6rganos seleccionadores, se pueden sefalar las
siguientes:

Se establece que el numero de miembros siempre ha de ser impar y no inferior a cinco
(art. 11 RGIPP)*', debiendo de ostentar todos ellos la cualidad de funcionarios (art. 11

(29) SANCHEZ MORON, M., Derecho de la Funcién Piblica, Tecnos, 2* Ed., Madrid, 1997, pag. 131, pone de manifiesto preci-
samente aquellos datos que favorecen la endogamia en las Universidades; “cada Universidad puede nombrar directa y
libremente (entre profesores de la especialidad) dos de los cinco miembros de los concursos de acceso a los cuerpos
docentes y que, tratindose de concursos de mérito para acceder a otras plazas dentro del mismo cuerpo, puede nombrar
a los cinco miembros de la comisién (art. 35 a 39 de la Ley de Reforma Universitaria). Solucién e sta, por cierto, incom-
prensiblemente avalada por la STC 26/1987, de 27 de febrero, que pretende amparar la solucién en el principio de auto-
nomia universitaria, cuando lo cierto es que el enorme poder que se otorga a las Universidades para decidir la composi-
cién (o parte) de las comisiones, nada tiene que ver con la garantia de la libertad de la ciencia y de la ensefanza a cuyo
servicio se halla dicha autonomia”.

(30) Vid. Intervencién de la Ministra de Educacién, Cultura y Deporte ante el Pleno del Consejo de Universidades.
Presentacién de las lineas generales del anteproyecto de Ley de Universidades (Madrid, 19 de abril de 2001). Disponible
junto con las principales posturas criticas en http//:www.ugr.es/proyecto.htm.

(31) La STSJ de Baleares de 2 de noviembre de 1998, Ar. 4247, declara la ilegalidad de la composiciéon del Tribunal por el
numero de miembros designados y actuantes (cuatro) y en consecuencia, la nulidad de las actuaciones.
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RGIPP)**. Una importante excepcion a esta regla la encontramos en el dambito local, en
el que expresamente se considera como miembro nato del érgano de seleccion del per-
sonal propio de la Entidad Local al Presidente de la misma, es decir, a un cargo electo
(art. 4 RD 896/1991, de 7 de junio). En el supuesto de selecciéon de personal laboral,
siempre ha de incluirse a un representante de los trabajadores en el érgano selecciona-
dor (art. 30 RGIPP)**,

Sin embargo, no podran formar parte de los 6rganos de seleccién aquellos funcionarios
que hubiesen realizado tareas de preparacion de aspirantes a pruebas selectivas en los
cinco aflos anteriores a la publicaciéon de la correspondiente convocatoria (art. 13.2
RGIPP). La interpretaciéon de este precepto debiera limitarse a proscribir inicamente a
aquellos preparadores de pruebas relacionadas con la convocatoria. Una estricta aplica-
cion literal del articulo mermaria bastante el nimero de posibles componentes de tribu-
nales y comisiones sin justificacién razonable, puesto que en nada quebranta el princi-
pio de imparcialidad el que participen preparadores de otras materias excluidas del
objeto del proceso selectivo.

Asimismo, los altos cargos tampoco pueden ser miembros de érganos selectivos de per-
sonal funcionario o laboral de la Administraciéon General del Estado desde que el RD
995/1990, de 27 de julio, introdujo esa expresa determinacion en la Oferta de Empleo
Publico para 1990. La ultima OEP aprobada por Real Decreto 119/2001, de 9 de febre-
ro, sigue perpetuando, con mala técnica juridica, una limitacién que debiera, si la volun-
tad real es la de separacion entre los ambitos politico y administrativo, trasladarse al arti-
culado de una norma con rango de ley**.

En todo caso, ninguno de los miembros debera estar incurso en las causas de abstencion
establecidas en el art. 28 de la LRJPAC ya que, si no se cumple con el deber de absten-
cién, queda expedita la via de la recusacion (art. 13.4 RGIPP). Para que los participantes
puedan efectivamente ejercitar el derecho que les confiere la ley de recusar a los miem-
bros del érgano que va a juzgar su mérito y capacidad, se ha de presuponer un princi-
pio informador de todo el proceso de seleccion que no se contempla en el art. 19

(32) Es exigible esta cualidad para los concursos de provision de puestos de trabajo de funcionarios y no sélo en los pro-
cesos de acceso. No obstante su vulneracion, incluyendo en la comision de valoracién a personal laboral, no conlleva nece-
sariamente la nulidad de los acuerdos adoptados. Vid. STS] de Valencia de 26 de junio de 1998, Ar. 2058.

(33) Con la lucidez que le caracteriza, el profesor FEREZ nos ofrece una explicacién para esta singularidad del personal
laboral que no se contempla para el personal funcionario, a pesar de que también éste goza de representacién sindical en
el seno de las Administraciones Puablicas; “(...) aqui es posible que nos hallemos ante una reminiscencia del Reglamento
General de Ingreso de 1984, en el que el personal laboral normalmente se seleccionaba por concurso y el personal fun-
cionario por oposicion, y para contrarrestar las suspicacias de parcialidad que siempre han levantado los concursos en la
Administracién se decidié ofrecer una imagen de transparencia admitiendo que los representantes sindicales estuvieran en
los 6rganos de seleccion”. En “El procedimiento selectivo: Reflexiones ...”, op .cit., pag. 62.

(34) PALOMAR OLMEDA, A., Derecho de la Funcion Piblica...., op. cit, pag. 301, expone las dudas acerca de la vigencia temporal

e idoneidad técnica de esos Reales Decretos por los que se aprueban las Ofertas de Empleo Publico para erigirse en vali-
dos instrumentos limitadores del RGIPP, que ninguna consideracién contiene sobre los altos cargos.
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LMREP; el principio de publicidad. De €l si ha dado buena
cuenta el RGIPP, incluyendo como contenido minimo precep-
tivo de las convocatorias de pruebas selectivas la designacion
del Tribunal calificador o indicacion de la Comision
Permanente de seleccién que haya de actuar, salvo excepcién
justificada (art. 16 RGIPP). Sélo con la publicacion de los
nombres completos e individualizados de los miembros del
Tribunal se posibilitara el conocimiento necesario para evitar
una situacion de indefension de los candidatos™. Se entiende
que el derecho de recusar se mantiene durante todo el proce-
dimiento, tal y como establece el primer parrafo del art. 29
LRJ-PAC, aunque esto no es Obice para que la obligacién de
hacer ptiblica la composicién del 6rgano surja antes de la cele-
bracién de cualquier prueba, puesto que el desconocimiento
de estos términos podria enervar la fiscalizacién de aquellos
actos producidos por el Tribunal o Comisién antes de la publi-
cidad de los datos de sus integrantes.

La doctrina del Tribunal Supremo ha entendido respecto de
actos emanados de un organo objeto de recusacién, que esa
actuacién no ha de ser preceptivamente anulada sino que en
virtud del principio general del derecho administrativo de la
conservacion de los actos administrativos, Ginicamente proce-
dera la anulacién cuando la voluntad del miembro recusado
hubiese tenido influencia decisiva en el proceso; en este sen-
tido y recogiendo ese parecer jurisprudencial (STS de 19 de
febrero de 1992, Ar. 1132) lo refleja el art. 28.3 LRJ-PAC*.

7. PROBLEMATICA ESPECIFICA DE LOS ORGANOS DE
SELECCION LOCALES

Si lo poco que hasta aqui se ha expuesto del régimen juridico
de los organos selectivos puede parecer desarticulado y merece-
dor de una revisién por parte del legislador a fin de adecuar su
configuracion a los principios constitucionales y suprimir inco-
herencias del sistema actual de ingreso en las Administraciones
Publicas, la esfera local reclama una intervencién urgente y de
fondo para paliar sus graves deficiencias.

LA DISCRECIONALIDAD
TECNICA DE LOS ORGANOS
SELECTIVOS DE
LA ADMINISTRACION,

A LA HORA DE VALORAR A
LOS CANDIDATOS, PODRIA
SUSTANCIARSE EN DOS
PIEZAS: UNA ACTIVIDAD
VALORATIVA FUNDAMENTADA
EN REGLAS DE UNA
CIENCIA, DISCIPLINA 0
ARTE, Y UNA ACTIVIDAD
QUE SE EXPRESA EN
JUICIOS QUE CONSIENTEN
UN CIERTO MARGEN DE
OPINABILIDAD

(35) CASTILLO BLANCO, F.A., “Acceso a la funcién publica local...”, op.cit., pag. 112, expresa la necesidad de que la desig-
nacién de los miembros del 6rgano seleccionador no se realice mediante referencias al cargo, puesto que de este modo se
mermarian las oportunidades de los interesados para recusar, ya que, tal y como afirma la STS de 17 de septiembre de
1991, Ar. 6744, los titulares de los cargos son por su propia naturaleza cambiantes y solo es correcta la designacién nomi-

natium, es decir, individualizada.

(36) CALVO SAINZ, J.1., “El procedimiento selectivo en la Administracién Local (II)” del libro colectivo Situacion actual y ten-

dencias de la funcion publica espafiola., Comares, Granada, 1998, pag. 240.
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La Ley de Bases de Régimen Local de 1985, divide el personal de las Entidades Locales
en dos grandes apartados: los funcionarios con habilitacién nacional que se encargan de
las funciones de mayor relevancia para la Corporacién (articulos 98 y 99) y el resto de
personal “propio” de la Entidad (articulos 100 a 104). En el primer caso, se “estatali-
za” el régimen juridico, dejando de lado la participacion local en la seleccién de habi-
litados nacionales, por lo que nos parece oportuno hacer un breve analisis del procedi-
miento de ingreso del otro grupo de empleados locales que, segin la LBRL, pueden
clasificarse en funcionarios de la entidad local, personal eventual y personal laboral (art.
89 LBRL).

R) Funcionarios de carrera “propios” de la Entidad Local

La seleccion corresponde a la Entidad Local que aprueba las bases de la convocatoria®,
en concordancia con su potestad de autoorganizacién, que debe permitirle la efectiva
adopcion de las politicas de recursos humanos que crea mds beneficiosas para sus cir-
cunstancias especificas. No obstante esta competencia local, el Estado también tiene algo
que decir al respecto, ya que le corresponde por Ley (art. 100.2 LBRL) el establecimien-
to de las reglas basicas y de los programas minimos a que debe ajustarse el procedi-
miento de seleccion y formacién de tales funcionarios. Fruto de esta habilitacion regla-
mentaria, fue aprobado el Real Decreto 896/1991, de 7 de junio.

Lejos de procurar la aplicacion de los principios de imparcialidad, especialidad y racio-
nalidad a los procesos selectivos locales, esta regulacion del Estado ha dulcificado en
extremo las garantias que debieran formar parte del régimen juridico de los 6rganos
selectivos locales. El articulo 4 nos relata la composicién que ha de respetarse en todo
caso, introduciendo graves factores de distorsion: “Las bases deberan contener al menos:
[...] €) Los Tribunales, que contardn con un Presidente, un Secretario y los Vocales que
determine la convocatoria. Su composicién sera predominantemente técnica y los Vocales
deberan poseer titulacién o especializacion iguales o superiores a las exigidas para el
acceso a las plazas convocadas. f) El nimero de miembros de dichos Tribunales, que en
ningun caso sera inferior a cinco. Actuara como Presidente el de la Corporacién o miem-
bro de la misma en quien delegue. Entre los Vocales figurara un representante de la
Comunidad Auténoma”.

Si comenzamos nuestra critica al precepto por su apartado f), podremos advertir que se
nombra ope legis (salvatia distantia), al Presidente de la Corporacién como Presidente del
Tribunal de seleccién. De modo absolutamente injustificado, es consagrada la participa-
ci6on de un cargo electo en la formacién de voluntad de un 6rgano colegiado, cuyo obje-
tivo constitucionalmente exigible no es otro que el de realizar un juicio de valor en aten-
cién a los parametros del merito y capacidad de los aspirantes.

(37) El 6rgano local que tiene atribuida la funcién de aprobar las bases de las pruebas para la seleccion de personal y para
la provision de puestos de trabajo es el Pleno [art.22.2.i) LBRL].




Es preciso apuntar que las entidades locales o en su caso las Comunidades Autéonomas no
se vinculan necesariamente a esta prevision que es de naturaleza supletoria. Algunos auto-
res entienden, en todo caso, que la regulacion que emane de las Entidades Locales goza
de preferencia en la jerarquia de fuentes, tanto respecto de la normativa estatal no bdsi-
ca, como respecto de la que dicten las Comunidades Auténomas. Sin duda, esta interpre-
tacién refuerza un principio a menudo soslayado por los poderes ptblicos y al cual esti-
mo ha de dotarse de mayor relevancia y significacién, estamos refiriéndonos a la
autonomia local®.

Continuando con el analisis del precepto, la garantia que para el principio de imparciali-
dad y de objetividad supone la diferenciacion entre el érgano que selecciona y el 6rgano
que efecta el nombramiento es eludida en el ambito local. El Presidente de la
Corporacién asume ambas competencias, forma parte del Tribunal y procede al nombra-
miento de los aspirantes propuestos por éste®.

Sin embargo, lo mas grave a nuestro entender es que el principio de especialidad queda
defectuosamente plasmado en el articulo 4.€) (bdsico), porque no solo desaparece toda
mencién a aquel concepto juridico indeterminado “del mismo drea de conocimiento”,
sino que requiere de los Vocales una ininteligible disyuntiva: “poseer titulacién o espe-
cializacién iguales o superiores a las exigidas para el acceso a las plazas convocadas™. La
dificultad de redaccién que ofrece este parrafo debiera salvarse entendiendo que titula-
cién académica y especializacion en la materia objeto del proceso selectivo son requisi-
tos cumulativos y no alternativos, en aras a la observancia del principio de idoneidad de
los miembros del Tribunal.

La inclusiéon en el 6rgano de seleccién local de un representante de la Comunidad
Auténoma, sin aludir a su deseable, pero ignorada exigencia de cualificacién técnica, pro-
voca una sospecha acerca de las intenciones del legislador; ;mirara a las entidades locales
desde el prisma de la minoria de edad politica?

Por 1ltimo, los vocales que integran el Tribunal no han de ser necesariamente funciona-
rios, ya que esa condiciéon no se enumera como requisito por el RD 896/1991. Este deta-
lle no parece negativo ab initio, supuesto que la idoneidad técnica de una persona no la
confiere un especial status de relacion con la Administracion Pablica, en este caso el ocu-
par una plaza de funcionario en la plantilla de la Entidad local, sino que su capacitacién

(38) FERREIRA FERNANDEZ, en “Composicién de los 6rganos de seleccién...” op.cit., pag. 126, opina que la regulacién de
los 6rganos encargados de la seleccién de los funcionarios propios de las corporaciones locales va a corresponder en pri-
mera instancia al Estado a través del dictado de normas basicas, siendo las propias Corporaciones locales quienes deben
dar desarrollo, en el respeto a estos limites asi como a los limites de la legislacién sectorial autonémica pueda haber esta-
blecido, a estas previsiones basicas [...] De este modo, las Corporaciones locales tendran que acudir para regular los pro-
cesos de seleccién de su personal a la normativa de aplicacién supletoria que, excepto algunas excepciones, como la
Catalana, serd la establecida por el Estado en el RD 896/1991, de 7 de junio, en sus aspectos no basicos.

(39) La denuncia de esa “politizacion” y ruptura del principio de separacién de érganos en FEREZ FERNANDEZ, M., “El
procedimiento selectivo: Reflexiones...”, op. cit., pag. 60.

(40) ALEGRE AVILA, M., “Objetividad e imparcialidad en...”, op.cit., pig 35.
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como seleccionador la van a determinar otra serie de elementos de indole técnica (titu-
lacién, experiencia, formacién en técnicas y métodos de seleccion, etc.) Aquello que a
mi juicio mina la confianza de los ciudadanos y de la opinién publica en el sistema de
acceso a la funcién publica, no es la condicién de cargos electos, funcionarios o no fun-
cionarios de los miembros de Tribunales, sino la escasez de profesionalidad de todos ellos
para realizar las funciones propias de un 6rgano seleccionador, puesto que esa profesio-
nalidad determina un plus que no lo avala la naturaleza politica del cargo ni tampoco la
cualidad de funcionario de aquel que examina.

B) Personal interino

Muy escasas son las referencias legales y reglamentarias al procedimiento a seguir para
seleccionar este tipo de personal (art. 27 RGIPP)*'. Su existencia es debida a la necesidad
y urgencia de cubrir plazas de plantilla que estan vacantes. Esa perentoria necesidad que
justifica a la figura del interino no debe hacer perder de vista los condicionamientos que
siempre han de respetarse: principios de mérito, capacidad e igualdad (arts. 103 y 23.2
CE).

Aun cuando la Disposicién Adicional Primera del RD 896/1991 se refiere al personal inte-
rino, observamos que la agilidad que se demanda en esta clase de seleccién ha provocado
la inexistencia de un procedimiento a seguir, lo que ha determinado que la jurispruden-
cia se haya encargado de matizar su parca regulacion®. Asi pues, el TS interpreta que no
basta con exponer la convocatoria en el tablon de anuncios de la Entidad Local para que
se respete el principio de publicidad, sino que habra que insertar un anuncio en un Diario
Oficial como garantia de igualacion entre los derechos de todos los potenciales interesa-
dos en participar en el proceso selectivo®. De cualquier modo y a pesar de la loable labor
de doctrina y jurisprudencia por colmar las numerosas lagunas del régimen juridico del

(41) En el ambito local tuvo especial relevancia la Resolucion de 11 de septiembre de 1984, de la Direccion General de
Administraciéon Local, que se encargd de recordar la prohibicién de realizar contratos de colaboraciéon temporal en régi-
men de derecho administrativo y la legalidad de efectuar nombramientos interinos por las entidades locales a partir de la
LMRFP, ya que desde 1977 se eliminé esa posibilidad (por este motivo se conoce a la Resoluciéon como la de la “resu-
rrecciéon del interino™). Sobre la misma ver STS de 6 de junio de 1989, Ar. 4539.

(42) Asimismo, las Comunidades Auténomas pueden tratar de paliar estas deficiencias, tal y como ha ocurrido para el per-
sonal al servicio de la Junta de Andalucia. El Decreto 147/1993, de 21 de septiembre, enumera tres fases para la seleccién
del personal interino; una primera etapa de oferta restringida para los que superaron alguna prueba de la Oferta de Empleo
Publico anterior, valorando también la experiencia previa en la Administracién y la formacién del candidato, si no se obtie-
ne resultado la segunda fase consistird en una oferta genérica en el INEM, que en caso de acabar desierta, se pasa al tercer
paso que es de selecciéon directa por la Administracién (se entendera que con la oferta del INEM se cumple la exigencia
de publicidad).

(43) Una enumeracién de las principales sentencias sobre este asunto en el articulo de PEREZ LUQUE, A. “Especialidades
de los procedimientos selectivos en el personal interino y eventual”, del libro colectivo Situacion actual y tendencias de la funcion
publica espafiola., Comares, Granada, 1998, pags. 259 y 260.




personal interino, su grave estado de inseguridad juridica y
consiguiente facilidad de manipulacién, hace pertinente y
necesaria la pormenorizada regulacién de estos procesos*.

C) Personal laboral

La legislacion estatal intent6 unificar los criterios de seleccion
para el personal funcionario y laboral (art.19.1 LMRFP), aun-

EL TC HA EVOLUCIONADO EN
SUS CONCEPCIONES SOBRE
LA DISCRECIONALIDAD

TECNICA DE LOS ORGANOS

que, sin embargo, el reglamento que regulo el ingreso en la DE SELECCION PASANDO
Administracion del Estado de 1984, rompid, sin justificacion DE CONSIDERARLA COMO
alguna, esa linea de asimilaciéon de procesos, imponiendo al ‘
personal laboral el concurso, mientras que el funcionario se UN AMBITO EXENTO DE
seleccionaba por oposiciéon®®. Esta discriminacion arbitraria se CONTROL A ADMITIR UNA
palié en parte con el RGIPP de 1995, porque el personal labo- ESPECIALIDAD DE
ral podia acceder mediante oposicién, concurso-oposicion o CONTROL, DADO EL
concurso al igual que los funcionarios. Sin embargo, el art. 30 CARACTER ESPECIALIZADO
RGIPP deja a los organos de selecciéon de personal laboral DE LOS ORGANOS
huérfanos de unas minimas garantias (no se exige especializa- ADMINISTRATIVOS QUE
cién ninguna, nimero minimo de componentes y se obliga la p
REALIZAN LA VALORACION

integracién de un representante de los trabajadores).

La LBRL sélo dedica un precepto a la seleccién del personal
laboral, el articulo 103, que nada aporta a lo arriba apuntado.
EIRD 896/1991 se encarga de este asunto con caracter suple-
torio en la Disposicién Adicional Segunda*, la cual asevera

(44) De obligada referencia resulta el estudio jurisprudencial del profesor ARROYO YANES, El funcionario interino, Tecnos,
Madrid, 1995. En el caso de la Comunidad Auténoma de Andalucia, es muy esclarecedor de la concreta situacion del per-
sonal interino al servicio de la Junta, el comentario de GALAN VIOQUE, R., “Un nuevo episodio en la estabilizaciéon del
personal interino al servicio de las Administraciones Puablicas: la suspension judicial de los procesos selectivos de la Junta
de Andalucia para consolidar su empleo temporal (Comentario en torno al Auto de 13 de diciembre de 1999 de la Seccién
Primera de la Sala de lo Contencioso-administrativo, con sede en Sevilla, del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia)”,.
Revista Andaluza de Administracion Pablica, nim. 36, 1999.

(45) De la situacién anterior a la aprobacion del actual RGIPP se critico que “este hecho ha generado una situacién rocam-
bolesca: para acceder a la realizacién de las mismas funciones se utilizan simultineamente dos sistemas de acceso diferen-
tes, y con el paso del tiempo se descubre que desde el principio se tenia que haber utilizado el mismo, para lo que se arti-
cula un complejo sistema de funcionarizacién del personal laboral...” FEREZ FERNANDEZ, M., “La igualdad, el mérito y
la capacidad en el acceso al empleo publico profesional (Los casos de Estados Unidos, Francia y Espafa)”, Tesis Doctoral,
Barcelona, 1993, pag. 332.

(46) Disposicién Adicional Segunda: “1. El Presidente de la Corporacién convocara los procesos selectivos para el acceso
a las plazas vacantes que deban cubrirse con personal laboral fijo de nuevo ingreso. 2. La seleccién de este personal se hard
por concurso, concurso-oposicién u oposicion libre, teniendo en cuenta las condiciones que requiera la naturaleza de los
puestos de trabajo a desempenar de conformidad con las bases aprobadas por el Pleno de la Corporacién y respetando
siempre los sistemas de promocién profesional, rigiéndose todo ello por sus reglamentaciones especificas o convenios
colectivos en vigor. 3. En los supuestos de concurso o concurso-oposicion se especificaran los méritos, su correspondien-
te valoracioén, asi como los medios de acreditacion de los mismos.” No obstante la mayor discrecionalidad otorgada en esta
norma para escoger el sistema de seleccién, la STS] de Santa Cruz de Tenerife de 17 de octubre de 1998 , Ar.3783, consi-
dera que la utilizacién de una simple entrevista para realizar un contrato laboral temporal no se ajusta a derecho.
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que para seleccionar a este tipo de personal habra que estar a lo dispuesto en el Convenio
Colectivo en vigor, en el supuesto de que exista (la composicién del tribunal de perso-
nal laboral fijada por Convenio colectivo prevalece sobre la que establezca la convocato-
ria en sus bases, STS] de Castilla-La Mancha de 28 de abril de 1999, Ar. 1526). La inter-
pretacion de los Convenios puede suscitar algiin problema en cuanto a la designacién de
quiénes son los llamados a participar en el 6rgano de seleccion, puesto que cabe tanto
referir esa participacion a la representacion sindical en la comision paritaria del Convenio
Colectivo, como a la existente en la empresa en su conjunto (STS, Sala de lo Social, de 20
de marzo de 1997, Ar. 2583 y STSJ de Madrid de 27 de febrero de 1996, Ar. 1013).

Comprobamos que la evolucién del sistema selectivo tiene una constante reprobable: no
se interesa por una clase de personal, el laboral, que constituye en algunas Corporaciones
locales la mayoria de sus empleados.

d) Personal eventual

La naturaleza de esta figura nos evade de tener que analizar proceso selectivo alguno. El
unico y legitimo 6rgano seleccionador de este personal serd el Alcalde o Presidente de
Diputacién Provincial, que actuard en base a criterios de confianza politica hacia la per-
sona llamada a ocupar el puesto de funcionario eventual.Una vez que el Pleno de la
Corporacién determina el nimero de plazas reservadas a este tipo de personal, sus carac-
teristicas y retribuciones, el nombramiento (sin seleccién alguna) lo realiza el Alcalde o
Presidente. Esa libre disposicién para determinar la figura de sus mds intimos colabora-
dores tiene el logico contrapeso de que la expiracion o cese del mandato del politico lleva
anejo de modo automatico el de aquellas personas designadas funcionarios eventuales
(art. 104 LBRL).

8. LA DISCRECIONALIDAD TECNICA DE LOS ORGANOS SELECTIVOS DE LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Mucha ha sido la tinta utilizada para describir la teoria de la “discrecionalidad adminis-
trativa”, un concepto juridico que se predica en multiples supuestos de actuacion admi-
nistrativa ya que resulta dificil pensar en actividades completamente regladas en las que
el margen de apreciacién de la Administraciéon no deba intervenir para la correcta apli-
cacion del derecho. MARTIN BULLINGER mantiene una consideracion unitaria de la dis-
crecionalidad administrativa como “habilitacién para completar en sede aplicativa
supuestos de hecho normativos o imperfectos o inacabados”.

(47) Prélogo a la monografia de BACIGALUPO, M., La discrecionalidad administrativa (Estructura normativa, control judicial y limites cons-
titucionales de su atribucion), Marcial Pons, Madrid, 1997, pag. 11.




Como subcategoria dentro de la genérica discrecionalidad administrativa, a nosotros nos
interesa la discrecionalidad técnica de los 6rganos selectivos de la Administracion en el
momento en que valoran a los candidatos para el ingreso a la funcién publica*. La nocién
de discrecionalidad técnica podria sustanciarse en dos piezas, una actividad valorativa
fundamentada en reglas de una ciencia, disciplina o arte y una actividad que se expresa
en juicios que consienten un margen, aunque sea minimo, de opinabilidad®.

La labor realizada tanto por los Tribunales como por las Comisiones Permanentes de
seleccién ha quedado clasicamente relegada de la esfera de control por parte de los
Tribunales de Justicia. Todavia hoy persisten posturas encontradas, defendiendo unas la
soberania de los 6rganos de seleccion y la imposibilidad de fiscalizar el fondo de sus deci-
siones y otras que apoyan la revision judicial de la actuaciéon de los érganos selectivos,
cuestionando incluso que se pueda denominar discrecionalidad técnica®. La jurispru-
dencia ha bandeado en ambos sentidos, aunque no admite de modo expreso la justicia-
bilidad de las calificaciones técnicas®'.

La primera de las sentencias que admiti6 la posibilidad de control judicial fue la de 2 de
abril de 1985 del Tribunal Supremo, Ar. 2854. Durante ese afo y parte de 1986, la
Audiencia Territorial de Valencia llegd aun mas alld, afirmando no sélo la posibilidad de
anular las decisiones de los érganos de seleccion de la Administracion, sino incluso la
facultad judicial de sustituir esas decisiones administrativas por la de los jueces.

La doctrina tampoco es undnime y mientras para unos (PINAR MANAS) “considerar que
la actividad que desarrollan las Comisiones de concursos y oposiciones deba calificarse
como discrecionalidad técnica es un error. Ni es posible estimar que en sus valoraciones
pueden no tener en cuenta el interés publico, ni sus decisiones estan exentas, como ya
nos consta, del control jurisdiccional. Dar como buena la discrecionalidad técnica es tanto
como permitir que en las bases de las convocatorias se disponga que las plazas sean
cubiertas no de acuerdo necesariamente a los principios de mérito y capacidad, sino de
acuerdo a lo que la Comisién decida libremente, lo cual, evidentemente seria absurdo.

(48) Diferentes planteamientos y consecuencias se derivan de otras manifestaciones de la discrecionalidad técnica en érga-
nos seleccionadores de concursos de méritos (con el propédsito de proveer puestos de trabajo, no de adjudicarlos por pri-
mera vez) y 4rganos actuantes en el ambito académico. Asi lo pone de relieve TARDIO PATO, J.A., Control jurisdiccional de con-
cursos de meéritos, oposiciones y exdmenes académicos, Civitas, Madrid, 1986, pag. 203.

(49) IGARTUA SALAVERRIA, J., “Discrecionalidad técnica , motivacién y control jurisdiccional” Edit. Civitas- IVAP. Madrid,
1998, pag. 28.

(50) PINAR MANAS, J.L.,“El pleno control jurisdiccional de los concursos y oposiciones”, Documentacion Administrativa, ntim.
220, 1989, pag. 149. En otra linea vid. SANCHEZ MORON, M., Discrecionalidad administrativa y control judicial, Tecnos, Madrid,
1994, pag. 129.

(51) En contra de la revision en sede administrativa o judicial de las decisiones técnicas de los Tribunales examinadores,
entre otras, SSTS de 27 de octubre de 1998, Ar. 7663 y 11 de diciembre de 1998, Ar .608. La STS de 1 de julio de 1999,
Ar. 5344, indica que “(...) las bases no exigian que dejara constancia de los criterios de valoracién aplicados, y ello sin
duda, en razoén a su inutilidad, pues su utilizaciéon no podia ser posteriormente controlada ni por la Administracién, en
fase de recurso administrativo, ni por los Tribunales judiciales, al pertenecer la valoracién intrinseca de los méritos a la
soberania del érgano calificador”.
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Méxime si esta libre decisién se configurase como irrecurrible”....para otros (SANCHEZ
MORON) “(...), salvo crasos errores de apreciacion, no seria conforme a derecho susti-
tuir la opinién de los técnicos de la Administracién por la que el juez pueda formarse en
el proceso oyendo a otros técnicos distintos. De lo contrario, se estaria trasladando la dis-
crecionalidad técnica de la Administracion a los jueces”.

Alguna legislacion sectorial ha habilitado mecanismos ad hoc de revision de los actos ema-
nados de tribunales calificadores. Nos referimos a la denominada “Comisién de
Reclamaciones” del art. 43 de la Ley Organica 11/1983, de 25 de agosto, de Reforma
Universitaria®*. Su misién consiste en resolver recursos que los candidatos presenten con-
tra la decisién de otra Comisién que, en una primera instancia administrativa, los ha eva-
luado en un proceso de caracter concursal. ;No estamos aqui sino ante una via, en sede
administrativa, de fiscalizacién de la discrecionalidad técnica? Al respecto se ha pronun-
ciado el Tribunal Constitucional en STC 215/1991, de 14 de noviembre, considerando
oportuno que la Comisién de Reclamaciones controle la efectiva aplicacién de los prin-
cipios de igualdad, mérito y capacidad, funcién que sin embargo y sorpresivamente no
entiende como de control de la discrecionalidad técnica. Esta disfrazada opinién del TC
sirve a un sector doctrinal para desmontar la pretendida soberania de las comisiones cali-
ficadoras y abrir resquicios por los que hacer valer el control judicial sobre las decisio-
nes administrativas. La inmediata consecuencia que se deriva de la admision del papel
revisor juzgado por la Comisién de Reclamaciones, en virtud del art. 43 LRU en la fun-
cion publica docente, es que idéntica funcién ha de ser reconocida a los tribunales de
naturaleza jurisdiccional.

No obstante, existen pronunciamientos en sentido opuesto; la Sentencia 174/1996, de
11 de noviembre, sobre las pruebas de acceso a la carrera judicial de juristas de recono-
cido prestigio, niega la competencia del Consejo General del Poder Judicial para juzgar
sobre la idoneidad de un sujeto que, incluido en la lista propuesta por el tribunal califi-
cador, se descubre que cometi6é un delito de estafa en el ejercicio de su profesiéon como
Abogado, aunque ya se le habian cancelado en el Ministerio de Justicia sus antecedentes
penales. El Tribunal Constitucional, aparte de recordar que si se ha obtenido la rehabili-
tacion los efectos de la pena han de extinguirse totalmente, advierte que el CGPJ no es el
organo llamado a valorar los méritos o deméritos del aspirante, sino que el discerni-
miento de esa idoneidad corresponde exclusivamente a los drganos calificadores.
Constatamos aqui, a diferencia del caso anterior, el TC no admite la revisién del criterio
del dérgano seleccionador por otro “administrativo” y jerdrquicamente superior.

Ademas, la jurisprudencia ordinaria sigue negando su competencia para conocer de los
juicios de valor efectuados por los érganos de seleccién a no ser que éstos incurran en

(52) Ha analizado pormenorizadamente este precepto, DIEZ SANCHEZ, J.J., en sendos trabajos, “Un 6rgano atipico y con-
flictivo: La Comisién de Reclamaciones del articulo 43 de la LRU”, REDA, num. 68, 1990 y “La discrecionalidad técnica y
la Comisién de Reclamaciones de las Universidades (A proposito de la STC 215/1991, de 14 de noviembre)”, REDA, nim.
79, 1993. Asimismo, se encarga de la cuestion ALEGRE AVILA, .M., “Discrecionalidad técnica y control judicial: La revi-
sion jurisdiccional de los juicios técnicos de los tribunales y comisiones de seleccién para el acceso a la funcion publica”,
Revista Vasca de Administracion Piblica, nim. 42, 1995, pags. 277 y 281.

[T [46] --------omoe-- ]




desviacion de poder o arbitrariedad. Asi la STS de 8 de junio
de 1999 (Ar. 6822), recogiendo la doctrina del Alto Tribunal
(SSTC 53/1993, 34/1995,...) afirma que “los Tribunales del
orden jurisdiccional contencioso-administrativo enjuician la
legalidad de la actuacion de los 6rganos juzgadores de las opo-
siciones y concursos, pero en modo alguno pueden sustituir a
éstos en lo que sus valoraciones tienen de apreciacion técnica,
puesto que no se pueden erigir en Comision calificadora con
unos parametros no juridicos, sin que en este caso, la parte
actora haya desvirtuado la presuncion de legalidad e imparcia-
lidad con que las Comisiones calificadoras actan en los pro-
cesos selectivos, al amparo de las previsiones contenidas en los
articulos 23.2, 103.3 y 106.1 de la CE”. En otras ocasiones el
Tribunal Supremo por el contrario, parece mas flexible en la
interpretacion de la discrecionalidad técnica de los actos de la
administracién que “no excluyen el necesario sometimiento al
juzgador de las apreciaciones de tal érgano administrativo,
puesto que de lo contrario, como indica la parte recurrente, se
quebrantaria el derecho a la tutela judicial efectiva al quedar
inimpugnables las estimaciones técnicas de dichos Tribunales
calificadores, tanto en el orden cualitativo como en el orden
de puntuacién, con referencia a las circunstancias concurren-
tes”, sin embargo de forma incongruente a mi parecer, mas
abajo expresa que “aunque los Tribunales de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa son ciertamente competentes
para enjuiciar la legalidad de la actuacién de los érganos juz-
gadores de las oposiciones y concursos, en modo alguno pue-
den sustituir a éstos en lo que sus valoraciones tienen de apre-
ciacién técnica” (STS de 10 de marzo de 1999, Ar. 2891).

Ante unos pronunciamientos tan heterogéneos y construidos
sobre la famosa teoria de separacién de los “aledafios” y “e
nucleo material de la decisién técnica”, basicamente resumi-
ble en la susceptibilidad de control judicial de los primeros y
la imposibilidad de fiscalizar el segundo, cabe preguntarse el
porqué de la pervivencia de la discrecionalidad técnica®’. Uno
de los posibles argumentos que podriamos argiiir es que la

discrecionalidad técnica se utiliza como un método para cer-

LA MISION DE LA ADMI-
NISTRACION DE GESTIO-
NAR LOS ASUNTOS PUBLI-
C0S, EN EL CONTEXTO DE
UN REGIMEN JURIDICO
QUE NUNCA PUEDE PREVER
TODOS LOS SUPUESTOS DE
LA RICA REALIDAD LLEVA
INMANENTE UN PODER
MINIMO DISCRECIONAL DE
DECISION Y ELECCION

(53) Esa teoria del “nucleo y los aledafios “fue establecida por la STC 215/1991, de 14 de noviembre, y ha sido utiliza-
da después en numerosas decisiones judiciales (p.e. STS de 15 de julio de 1996, Ar. 5704), provocando en el Tribunal
Supremo la opinién de que cualquiera que sea la materia sobre la que versen las pruebas, solamente en los supuestos en
los que sea evidente el error padecido por el tribunal calificador al considerar como correcta o incorrecta una respuesta,
de modo que sea realmente inaceptable, con arreglo a los criterios de la sana critica, los Tribunales de Justicia pueden lle-
gar a la conclusiéon de que no se han tenido en cuenta contestaciones manifiestamente equivocadas, siendo el caso mas
claro en este sentido el que se daria en el supuesto de operaciones matematicas o de habilidades comprobables numérica-
mente. Resefia jurisprudencial en Concejo, Revista para el Autogobierno Local, Navarra, nam. 141, 1996, pag. 10.




doctrina

cenar la obligatoriedad de la motivacién, legitimando un peligroso y puro decisionis-
mo**. Recordemos no obstante, que la falta de motivacién es una de las causas para
impugnar los actos de naturaleza discrecional por mor del articulo 54.1.f) de la LRJ-PAC
y, aun es mas, se estaria infringiendo el derecho constitucional y fundamental a la tute-
la judicial efectiva (art. 24 CE), al disminuir los medios de defensa de aquel que entien-
da vulnerado su derecho a acceder en condiciones de igualdad segun su mérito y capa-
cidad al empleo publico (arts. 23.2 y 103.3 CE).

La alternativa a la discrecionalidad tampoco se nos revela de facil aprehensién. No es
logico, ni seria deseable, privar a la Administracion Pablica de ese instrumento impres-
cindible. Su mision de gestionar los asuntos publicos, en el contexto de un régimen juri-
dico que nunca puede prever todos los supuestos de la rica realidad, lleva inmanente un
poder, siquiera minimo de decision y eleccion. ;Como conjugar la necesidad de discre-
cionalidad y su control? Los caminos para lograr ese control aparecen diversificados; para
los que no consideran real la existencia de discrecionalidad técnica, el control se efec-
tuaria de igual modo que cuando se fiscaliza cualquier discrecionalidad administrativa
(elementos reglados del acto, interés ptblico perseguido,...), en este caso a través de los
conceptos juridicos indeterminados del mérito y la capacidad, ya que “discrecionalidad”
supone poder optar indistintamente entre varias opciones todas ellas igualmente justas.
Esto no es lo que sucede en los concursos y oposiciones, donde la Comisién esta obli-
gada a seleccionar, no a cualquiera de los candidatos, sino al “mejor”, entendido éste
como el que mejor mérito y capacidad acredite”’; para otros, la forma de justificar la
discrecionalidad técnica es mediante la motivacién de los actos porque la “razonabilidad
es el criterio demarcatorio de la discrecionalidad frente a la arbitrariedad”*®. Sin embar-
go, la interpretacién que sobre “suficiente motivacién” ofrece la jurisprudencia, tanto
ordinaria como constitucional, no va en el sentido que deseariamos; el Tribunal Supremo
estima que constituye suficiente motivacion en un proceso selectivo la simple nota con
la que se califica un ejercicio (STS de 5 julio de 1996). El Tribunal Constitucional por su
parte, en la STC 40/1999, de 22 de marzo, analiza el supuesto de un concurso-oposi-
cién impugnado por la omisiéon de motivacion de las puntuaciones otorgadas por los
miembros del Tribunal. El Tribunal Supremo en su dia entendié que “tal omisién no tiene
la suficiente entidad para conducir a la nulidad de las actuaciones, pues la falta de moti-
vacion no es determinante de arbitrariedad o discriminacion, sino el ejercicio de una de
las facultades discrecionales que le corresponden al Tribunal”. Ante este razonamiento, el
TC literalmente afirma que “aun admitiendo que la puntuacién otorgada debia haberse
justificado por los miembros del Tribunal mediante la formulacién por escrito de un jui-
cio razonado sobre cada uno de los méritos alegados, escritos que se unirian al Acta
correspondiente, no es menos cierto que dichos escritos fueron formulados y adjunta-

(54) IGARTUA SALAVERRIA, J., Discrecionalidad técnica, motivacion, ... op. cit., pag. 125.
(55) PINAR MANAS, J.L., “El pleno control jurisdiccional...” op. cit., pdg. 146 y ss.
(56) IGARTUA SALAVERRIA, J., Discrecionalidad técnica, motivacién,...” op. cit., pag. 41. También nos ofrece una clasificacion de las

posibles faltas de motivacién; omisién total, incongruencia o insuficiencia de la misma, asi como un ejemplo de la inter-
pretacion al respecto por la jurisprudencia. Ibidem pag. 156.




dos al Acta de la prueba, constando en ellos la puntuacién, de uno y otro candidato, que
se otorgaba ‘como resultado de la valoracion de los méritos citados en los epigrafes a) a
h) del anexo 1 de la Resolucién’ convocando las pruebas”.

Tampoco entendemos desdefiable la solucién que se apunta desde el derecho compara-
do. El Tribunal Constitucional Federal Aleman, en dos Resoluciones de 17 de abril de
1991, sobre el margen de apreciacion o valoracién que han de poseer los érganos de
pruebas de aptitud o idoneidad profesional, comienza admitiendo la necesidad de su
existencia, pero a renglén seguido reduce la amplitud de ese margen refiriéndolo sola-
mente a los “aspectos especificamente valorativos” de toda evaluacion, pero no asi a la
resolucion de eventuales controversias o discrepancias cientifico-técnicas entre exami-
nandos y los examinadores. La consecuencia de este planteamiento es que si se impugna
una calificacion, el Tribunal judicial habrd de conocer del fondo del asunto, acudiendo si
fuese aconsejable al criterio pericial de otros expertos®. Como vemos, la jurisprudencia
germana da un paso hacia delante legitimando incluso el poder sustitutorio de los tribu-
nales sobre la decisién tomada en su dia por los érganos administrativos. Como critica al
modelo, se considera disfuncional que los tribunales contencioso-administrativos puedan
revisar con plenitud la posicién que un érgano evaluador haya mantenido con ocasion de
la resolucién de una controversia o discrepancia cientifico-técnica, simplemente aco-
giendo el punto de vista discrepante de un tercer experto que apoye pericialmente la
posicién que mantuviera el examinado recurrente. Por esta via, se arguye, los peritos
judiciales pueden suplantar indebidamente a los érganos evaluadores previstos por la ley.

En Espanfa, la tendencia a la “autorrestriccion jurisprudencial”, segin expresion acuiiada
por PINAR MANAS*, hace que los casos de sustitucién de criterios de los 6rganos selec-
tivos por parte de los 6rganos judiciales sea anecddtica y no siempre arribada a buen
puerto, a pesar de que cada vez es mayor el apoyo a esta tesis por parte de los estudiosos
de la disciplina®.

Hemos de preguntarnos por las posibles razones procesales del estado de la jurispruden-
cia sobre control de concursos y oposiciones®. En primer lugar, el denominado princi-
pio de unidad del acto administrativo, convierte en cuestionable que se puedan modifi-

(57) Ideas recogidas del extenso estudio de BACIGALUPO, M., La discrecionalidad administrativa (Estructura normativa..., op. cit, pags.
156 y 157, donde se hace ademas mencion de las criticas suscitadas a raiz de los pronunciamientos del Tribunal
Constitucional Federal Aleman.

(58) PINAR MANAS, J.L., “El pleno control jurisdiccional...”, op. cit., pig. 144. La doctrina general del Tribunal Supremo
sobre el tema se puede resumir en tres puntos basicos; El control judicial de la discrecionalidad técnica se limita a los
supuestos extremos de desviacion de poder y notoria arbitrariedad; Ese control se circunscribe a los aspectos reglados con-
tenidos en las bases de las convocatorias y a los aspectos formales del procedimiento; En caso de apreciaciéon de un vicio
invalidante, el juez no sustituye la resoluciéon de la Comisién calificadora, sino que ordena la retroacciéon de las actuacio-
nes.

(59) DESDENTADO DAROCA, E., Los problemas del control judicial de la discrecionalidad técnica (Un estudio critico de la jurisprudencia),
Madrid, 1997, pags. 140 y 141.

(60) Seguimos en este punto las reflexiones de GARCIA ALVAREZ, G., “La discrecionalidad técnica en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional: ;Los hechos como dmbito exento de control judicial” Revista Aragonesa de Administracion Pablica, nm.
8, 1996, pags. 433-467, a propésito de su comentario a la STC 34/1995, de 6 de febrero.
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car los criterios de correccion o de valoracion de los méritos de un candidato sin reali-
zar también la operacién con todos los candidatos concurrentes y que fueron calificados
mediante la misma resolucién. La nueva valoracion de todos los candidatos presenta difi-
cultades técnicas, pero sobre todo plantearia el gravisimo problema que supondria exten-
der los efectos de una sentencia a quien no ha sido parte en el proceso, lo que podria dar
lugar a situaciones de indefension. No se trata de una dificultad insalvable si se tiene en
cuenta que se deberia de citar como codemandados a los candidatos aprobados.

Otro obsticulo puede ser la prohibicién de los “aprobados sin plaza”. Este mecanismo
implica que en ningtn caso los Tribunales pueden nombrar como aprobados a un mayor
numero de candidatos que el de plazas convocadas. Por tanto, si el cupo total fue cubier-
to y una sentencia judicial declara aprobado a un nuevo aspirante que en su dia quedo
excluido, ;se podria modificar la lista sin menoscabo de los derechos ya adquiridos?
Desde luego la Administracion tiene obligacion de ejecutar las sentencias firmes de los
Tribunales de Justicia, por lo que puede darse la paradoja de que pase a ocupar un
empleo publico aquel candidato que puntué con mas baja nota, respecto al ultimo de la
lista que pudo haber obtenido mejores calificaciones.

Ahora bien, los inconvenientes derivados del principio de unidad de acto y de la prohi-
bicién de los aprobados sin plaza, se eluden de modo facil si el érgano jurisdiccional se
limita a ordenar la retroaccion de las actuaciones y no ejerce su potestad de sustitucién.
Lo que hara serd encargar al 6érgano administrativo que proceda a valorar ex novo a todos
los aspirantes®’.

Por su parte, el Tribunal Constitucional ha evolucionado en sus concepciones sobre la dis-
crecionalidad técnica de los 6rganos de seleccion pasando de considerarla como un
ambito exento de control a estimar que no existe exencion, sino una especialidad de con-
trol. Principalmente justifica esa especialidad o modulacién en el caracter especializado
de los o6rganos administrativos que realizan la valoracién; la salvaguarda por parte de la
Constituciéon de un ambito competencial propio de la Administracién precisamente
mediante el respeto a la existencia de potestades discrecionales no sometidas a controles
extrajuridicos por parte de los 6rganos judiciales; el tnico control que éstos pueden
operar sobre la Administracién de modo legitimo es el de caracter juridico. El quid de la
cuestion serd determinar cudndo se estan fiscalizando aspectos estrictamente legales o de
derecho y cuando los temas controvertidos atafien solo a cuestiones de hecho.
Entendemos que en principio no cabe dudar de la imparcialidad del érgano selectivo y
existe una presuncion iuris tamtum a favor de la certeza y acierto de sus decisiones, por lo
que la carga de la prueba recae de la parte que ponga en duda su buen hacer, ahora bien,
esto no debe obstar a que se afirme en todo caso o casi con toda seguridad la exencion
de control, sino que por el contrario, ha de ofrecerse a la persona disconforme con la

(61) Segtn apunta GARCIA ALVAREZ, G., “La discrecionalidad técnica en...”, op. cit., pig. 442, de esta retroaccién de las
actuaciones se derivan dos ventajas importantes; las discrepancias que surjan con motivo de la nueva valoracién son sol-
ventables mediante un incidente de ejecucién de sentencia sin que sea preciso un nuevo proceso contencioso-adminis-
trativo y la Comisién que efectuara la nueva valoracion no tendrd por qué ser la misma que la realizé en su dia.

[T [s0] -------------- ]




decision administrativa la posibilidad de revision judicial, so pena de inculcar derechos
fundamentales como los incluidos en los articulos 24 y 23.2 de la Constitucion.

9. RECAPITULACION CONCLUSIVA

La funciéon publica espafola, en lo que respecta al régimen juridico de los érganos de
seleccién, sufre serias deficiencias que en absoluto nos parecen imposibles de atajar. La
mejora del sistema selectivo depende de una voluntad politica de colocar el asunto en un
lugar destacado dentro del ranking de prioridades de la agenda politica de la reforma
administrativa.

El principio de especialidad, esencial garantia ex ante del adecuado desarrollo del proceso
de ingreso en el empleo publico, no aparece bien configurado a nivel estatal, local, ni en
la mayoria de las legislaciones autonémicas. El infimo rango que se otorga a este princi-
pio de especialidad (ignorado a nivel constitucional y preterido por el legislador estatal
a la categoria de no basico) dificulta en exceso su deseable homogeneidad y por ende,
su correcta articulacién en las convocatorias para cubrir los puestos de trabajo en la
Administracién.

El respeto al orden constitucional y a la legalidad vigente, la obligada calidad en la pres-
tacion de los servicios publicos, el necesario prestigio de las organizaciones publicas, la
motivacion de los recursos humanos al servicio de la Administracion, la credibilidad del
sistema de ingreso para la ciudadania, el erradicar al clientelismo politico, etc; constitu-
yen retos a los que debemos dar respuesta.

En nuestra opinién, debiera abordarse una reforma y perfeccionamiento del principio de
especialidad en la composicion de los 6rganos de seleccion. Desde luego, la linea de cam-
bio pasa por no incluir en érganos de seleccion a personas legas en materias como el dere-
cho, la gestion de recursos humanos y la utilizacién de técnicas selectivas, ya que ni los
representantes de los trabajadores ni los cargos electos han de tener necesariamente esos
conocimientos por ser otra, y no menos importante, su funcién a desarrollar en el seno
de la Administracion Publica. De modo anadido, habria que elevar la exigencia de espe-
cializacién. No basta igual o superior titulacién; todos los miembros han de ser expertos
en la misma materia para la cual se ha convocado el proceso selectivo. La Administracion
realizarfa una inversién muy rentable si procurara el fin del “amateurismo” de los selec-
cionadores, procurando conseguir, tal y como se prevé para las Comisiones Permanentes
de Seleccion, un grupo estable de personas dedicadas profesionalmente a la complicada
tarea de elegir a los candidatos idéneos para el desempefio de la funcién publica®’.

Por supuesto, estas consideraciones deben referirse tanto a los procesos de seleccion de
personal funcionario como de personal laboral hasta tanto esa “injustificada” dicotomia
siga vigente. Es mds, no aparecen motivos razonables para que la selecciéon de unos y
otros tenga un régimen juridico diferenciado, como es ahora el caso®.
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La profesionalidad y especializacién son la mejor garantia para la salvaguarda de los prin-
cipios de objetividad, imparcialidad y transparencia que han de presidir los procesos de
seleccién. Una inmediata consecuencia positiva; afianzando el principio de especialidad
se evitaria en gran medida el dificil y controvertido proceso de fiscalizacién de las deci-
siones de los 6rganos selectivos. La discrecionalidad técnica tendria un verdadero sustra-
to en base al cual poder repeler los controles judiciales “extrajuridicos” o de “oportuni-
dad” que violentan el legitimo ambito de gestién publica que corresponde a la
organizacion administrativa.

Consecuentemente, las lineas que pueden ayudar a mejorar el sistema selectivo son la
profesionalidad, permanencia y especializacién de los miembros de los 6rganos selecti-
vos que, a buen seguro, propiciaran un descenso en la conflictividad judicial de los can-
didatos al empleo publico con la Administracion.

(62) FEREZ FERNANDEZ, M., “El procedimiento selectivo: Reflexiones...” op. cit., pag. 61, apunta que “la despolitizacion
de los 6rganos de seleccién no implica que la tnica via sea la funcionarizacién de sus componentes, sino la de fomentar
la especializacion, sean o no funcionarios”. No compartimos esta opinion si lo que se pretende es la externalizacién de la
funcién selectiva, acudiendo al sector privado mediante la contrataciéon de estos servicios con empresas o consultorias
especializadas en captacion de recursos humanos. La Administraciéon Pablica cuenta con buenos expertos en todas las
ramas del conocimiento que podrian desempenar ese papel sin problema alguno, evitando sacar al mercado una funcién
que es publica y de interés general. El handicap mas importante es la ausencia de impulso y apoyo desde las esferas politi-
cas a la puesta en marcha de medidas de este tipo, posiblemente por una malsana querencia a la utilizacién del empleo
publico como arma electoral y politica.

(63) CASTILLO BLANCO, EA., Acceso a la funcion publica local..., op. cit., pag. 115.

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




cronicas de jurisprudencia

I. DERECHO COMUNITARIO

Sumario:

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

1. INTRODUCCION

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

En relacién con mercado interior, se incluye, como ya habiamos anunciado en nimeros
anteriores de esta Revista, la cronica de la jurisprudencia relativa a la libre circulacién de
capitales, que, por otro lado, no es tan abundante como la referente a las libertades comu-
nitarias.

2. PRINCIPIOS GENERALES

Los principios generales del derecho reconocidos por el Tribunal de Justicia tienen una
inmediata relevancia para el derecho administrativo comunitario, de forma que en la
actualidad son uno —si no el principal— de sus puntos de referencia: baste pensar en los
principios de legalidad de la acciéon administrativa, de motivacién obligatoria, de trans-
parencia y acceso, de confianza legitima, de imparcialidad y de buena administracion,
sobre los que existe una importante doctrina del TJCE que hemos tenido ocasién de ana-
lizar en crénicas anteriores.

La Sentencia del TPI de 20 de marzo de 2001, en el asuntoT-52/99, desestima el recur-
so planteado por una empresa alemana que alegaba haber sufrido perjuicios como con-
secuencia de la adopcién por parte de la Comisién de disposiciones supuestamente con-
trarias a las normas de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC) y a determinados
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principios generales del Derecho comunitario, en concreto, la desviacion de poder, el
principio de igualdad de trato, de confianza legitima y el principio de proporcionalidad.

Pues bien, en primer lugar, para el Tribunal europeo un acto de una institucién comunita-
ria sélo incurre en desviacion de poder si se adoptd con el fin exclusivo, o al menos deter-
minante, de alcanzar fines distintos de los alegados, lo que no se acredit6 en el asunto cita-
do. Sélo se puede tener constancia de una desviacién de poder sobre la base de indicios
objetivos, oportunos y concordantes (véase la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia
de 24 de abril de 1996, Industrias Pesqueras Campos y otros/Comision, asuntos acumula-
dos T-551/93 yT-231/94 aT-234/94, Rec. p. II-247, apartado 168). En cuanto al princi-
pio de igualdad, el Tribunal recordé en su Sentencia de 20 de marzo de 2001 que sélo
puede considerarse que una diferencia de trato constituye una discriminacién prohibida
por el articulo 40, apartado 3, del Tratado si resulta ser arbitraria, es decir, si no tiene justi-
ficacion suficiente y no estd fundada en criterios de caracter objetivo (véase la Sentencia del
Tribunal de Justicia de 15 de septiembre de 1982, Kind/CEE, 106/81, Rec. p. 2885, apar-
tado 22).A la luz de esta jurisprudencia, entendi¢ la Corte que la empresa demandante no
podia alegar que la Comisién habia violado el principio de no discriminacién o de igual-
dad de trato al tratar de manera diferente a los operadores establecidos en Finlandia, Austria
y Suecia y a los importadores tradicionales en relacion con las actividades en estos paises
durante el afio 1994. En efecto, “procede sefalar, a este respecto, que en 1994 estos Estados
altn no estaban sujetos a la organizacién comun de mercados en el sector del platano, de
modo que era necesario un sistema especial para que las importaciones realizadas en 1994
por los operadores establecidos en ellos pudiesen tomarse en consideracion a efectos de
determinar sus respectivas cantidades de referencia”. En cuanto a la posible violacion del
principio de confianza legitima, el Tribunal la descartd ya que dado que las instituciones
comunitarias disponen de un margen de apreciacién al elegir los medios necesarios para la
realizacién de su politica, los operadores econémicos no pueden confiar legitimamente en
el mantenimiento de una situaciéon existente, que puede resultar modificada por las deci-
siones adoptadas por dichas instituciones en el marco de su facultad de apreciacion. Esto
ocurre especialmente en un ambito como el de las organizaciones comunes de mercados,
cuyo objeto lleva consigo una adaptacién constante en funcién de las variaciones de la
situacién econémica. Por ultimo, por lo que se refiere a la supuesta violacién del principio
de proporcionalidad, el Tribunal sefialé que la afirmacién de la Comisién en el decimocta-
vo considerando del Reglamento 2362/1998, segun la cual las cantidades de referencia y
las asignaciones anuales no pueden constituir derechos adquiridos o ser invocadas por los
operadores como expectativas legitimas, estd destinada a informar a los operadores de que
estas cantidades o asignaciones pueden ser modificadas tras las comprobaciones y contro-
les de las autoridades nacionales. Esta afirmacion, que se encuentra unicamente en la expo-
sicion de motivos del Reglamento impugnado, y no entre sus disposiciones normativas,
“no puede considerarse contraria al principio de proporcionalidad”.

Acerca de la aplicabilidad del principio de proporcionalidad se pronuncia también el TPI
en su Sentencia de 4 de abril de 2001, asunto T-299/97. Segtin el Tribunal, en la medi-
da en que la supresién de una ayuda ilegal por via de recuperacién del importe de la




ayuda concedida, mas los intereses correspondientes, es la consecuencia logica de la
declaracion de incompatibilidad de esta ayuda con el mercado comun y persigue tnica-
mente restablecer la situacion de la competencia anterior, esta obligacién no podia pre-
sentar un caracter desproporcionado en relacion con los objetivos contemplados en los
articulos 92, 93 y 94 del Tratado.

En la citada sentencia, el TPI desestimé por otra parte la alegacién de la Regione autonoma
Friuli-Venezia Giulia basada en la violacién del principio de protecciéon de la confianza legi-
tima, ya que unicamente circunstancias excepcionales pueden justificar la confianza de
los beneficiarios en la legalidad de una ayuda. Ademads, el reconocimiento de esta con-
fianza legitima presupone, en principio, que esta ayuda se ha concedido observando el
procedimiento previsto en el articulo 93 del Tratado. En el presente caso, “la parte
demandante no invoca ninguna circunstancia excepcional que pueda justificar una con-
fianza legitima en la legalidad de las ayudas concedidas a las empresas que se dedican al
transporte internacional”.

3. FUENTES

Por lo que a fuentes se refiere, y dentro del intervalo al que debemos reconducir nues-
tro analisis, pocas son las ideas que se pueden destacar.

Por un lado, la primera y nada novedosa manifestacién de cierto interés aparece en el
fundamento 37 de la STJCE de 3 de mayo de 2001, As. C-28/99, Verdonck, Everaert y
Baedts, segun el cual cuando las disposiciones de un Estado miembro mas restrictivas de
las previstas en una Directiva sean, ademas, incompatibles con ésta, se entendera que
infringen el Derecho comunitario y se inaplicaran. Concretamente, el TJCE se pronuncia
en los siguientes términos:

“(...) si las disposiciones legales de un Estado miembro mas restrictivas que las previstas
en la Directiva 89/592 son incompatibles con el articulo 6 de dicha Directiva, tales dis-
posiciones infringen el Derecho comunitario y no pueden por tanto aplicarse a ninguno
de los sujetos que actan en los mercados financieros”.

De otro lado, la STJCE de 10 de mayo de 2001, As. C-203/99, Veedfald, sefiala dos pun-
tos que reafirman la jurisprudencia seguida hasta la fecha. Por una parte, resalta que la
aplicacién de las normas nacionales no puede menoscabar la eficacia de una Directiva vy,
por otra, sefala la tarea del 6rgano jurisdiccional nacional de interpretar el Derecho
nacional siempre a la luz del tenor y de la finalidad de cualquier Directiva comunitaria.

4. RECURSOS

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

Durante el tiempo al cual se cierne la presente crénica contintia el nimero creciente de
sentencias recaidas en recursos de anulacién y en menor medida de omisién. Aunque no
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obstante no han aparecido sustanciales novedades dignas de resenar. Partiendo de la doc-
trina reiterada es el asunto T-59/00 Compagnia Portuale Pietro Chiesa Soc. coop. 1l con-
tra Comision (Auto del Tribunal de Primera Instancia, Sala Quinta, de 20 de marzo de
2001), donde el Tribunal declar6 en su fundamento juridico cuadragésimo segundo que
una institucién que estd dotada de la facultad de comprobar una infraccién y sancionar-
la y ante la que los particulares pueden presentar denuncias, como es la Comisién en
materia de Derecho de la competencia, adopta necesariamente un acto que produce efec-
tos juridicos cuando pone fin a la investigacién que ha iniciado a consecuencia de esta
denuncia. A este respecto, el acto de archivo de una denuncia constituye la altima fase
del procedimiento: no va seguido de ningun otro acto que pueda dar lugar a un recur-
so de anulacién. Asi pues, hay que tener presente que si un acto impugnado no fija de
forma definitiva la postura de la Comisién acerca de la posible iniciacién de un procedi-
miento no constituye un acto que pueda ser impugnado mediante un recurso de anula-
cién. Es importante la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia (Sala Cuarta ampliada)
de 21 de marzo de 2001, asunto T-69/96, en la cual el Tribunal determiné en su funda-
mento juridico quincuagésimo primero que “en lo que se refiere a la afirmacién de las
demandantes de que el presente recurso de anulacién es el tnico cauce juridico de que
disponen para impugnar las ayudas controvertidas, también carece de pertinencia. En
efecto, baste sefialar al respecto que la falta de un cauce juridico eficaz ante el juez nacio-
nal no puede llevar al Tribunal de Primera Instancia a sobrepasar los limites de su com-
petencia establecidos por el articulo 173, parrafo cuarto, del Tratado”. Aun no siendo sin
un auto ni una sentencia, por una vez y como excepcion, bien esta recordar las conclu-
ciones de un abogado general tal y como sucede con las conclusiones presentadas el 3
de mayo de 2001 por el abogado general Damaso Ruiz-Jarabo Colomer en el asunto
C-315/99 P Ismeri Europa Srl contra Tribunal de Cuentas Europeo en cuyo apartado cua-
dragésimo cuarto de sus conclusiones defiende que “el constituyente comunitario ha
querido que la actividad de todas las Instituciones quede sometida al control jurisdic-
cional del Tribunal de Justicia en la medida en que pueda producir efectos juridicos fren-
te a terceros. Al ser el Tribunal de Cuentas una Instituciéon comunitaria, no existe obstaculo
para admitir recursos de anulacién contra sus actos”, pero tal y como puntualiza con pos-
terioridad en el apartado quincuagésimo segundo “un informe del Tribunal de Cuentas
no es, en mi opinion, un acto susceptible de producir efectos juridicos frente a terceros
y, de acuerdo con la jurisprudencia de este Tribunal de Justicia, no puede ser objeto de
un recurso de anulacién”.

En los tiempos actuales bien estd recordar igualmente los Autos del Presidente del Tribunal
de Justicia de 11 de abril de 2001, en el asunto C-459/00 P(R) considerando 111,
Comisién/Trenker; en el asunto C-471/00 P(R) considerando 121, Comisién/Cambridge
Healthcare Supplies; en el asunto C-474/00 P(R) considerando 112, Comisién/Bruno
Farmaceutici et alii; en el asunto C-475/00 P(R) considerando 104, Comision/Hanseler;
en el asunto C-476/00 P(R) considerando 110, Comision/Schuck; en el asunto C-477/00
P(R) considerando 110, Comisién/Roussel y Roussel Diamant; en el asunto C-478/00
P(R) considerando 110, Comision/Roussel y Roussel Ibérica; y, finalmente, en el asunto
C-479/00 P(R) considerando 100, Comisién/Gerot Pharmazeutika que “en principio,
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debe atribuirse incontestablemente un caracter preponderante a las exigencias ligadas a la
proteccion de la salud publica frente a las consideraciones econémicas” (pues los dafios
ocasionados a la salud ptblica por la suspension de la ejecucion de la decision que prohi-
be la comercializacién de determinados medicamentos no pueden repararse a posteriori).

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
responsabilidad extracontractual y responsabilidad del Estado por incumplimiento del
derecho comunitario.

D) y E) Cuestiones prejudiciales y medidas cautelares

Como en anteriores ocasiones, el caracter poco formalista del procedimiento prejudicial,
los motivos de inadmisibilidad, o la determinacion de cudl es el cometido especifico del
TJCE en el marco de este tipo de procedimiento, son algunas de las materias que han
merecido la atencién del Tribunal comunitario.

Es de todos conocido, que tanto TJCE y como el propio Derecho comunitario, conciben
la via prejudicial, como un procedimiento que huye de formalismos innecesarios, carac-
terizado por su flexibilidad y asentado sobre el principio de cooperacién entre el Juez
nacional y TJCE. Pues bien, numerosas han sido en este periodo las sentencias en las que
el TJCE ha tenido ocasion de pronunciarse a este respecto, entre otras las SSTJCE, de 15
de marzo de 2001, Offermans, As. C- 85/99 y de Laat, As. C-444/98; asi como la STJCE
de 3 de mayo de 2001, Monsanto, As. C-306/98. Sin embargo, dos de ellas han llama-
do especialmente nuestra atencion: la STJCE de 10 de mayo de 2001, Agora, As. ac. C-
260/99 y C-223/98 y la STJCE de 5 de abril de 2001, Bellamy, As. C-123/00.

En efecto, en la STJCE de 10 de mayo de 2001, Agora, As. ac. C-260/99 y C-223/98
—sobre la que volveremos mas adelante—, el TJCE hace uso de una de sus competencias
mads caracteristicas en este tipo de procedimientos: la reformulacién. Asi es, corresponde
al TJCE “reformular” los términos de las cuestiones prejudiciales, de manera tal, que su
pronunciamiento resulte eficaz para la resoluciéon del litigio principal, modificando con
ello, el planteamiento inicial del érgano jurisdiccional remitente. Asi se recoge en los
apartados 23 a 32 de la sentencia:

“Ahora bien, hay que recordar que corresponde al érgano jurisdiccional nacional, segin
el reparto de tareas establecido por el articulo 234 CE, aplicar las normas del Derecho
comunitario, tal y como han sido interpretadas por el Tribunal de Justicia, a un caso con-
creto (...)

En cambio, corresponde al Tribunal de Justicia la facultad de deducir de todos los elemen-
tos proporcionados por el érgano jurisdiccional nacional y, en particular, de la motivacion
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del acto de remisién los elementos de Derecho comunitario que precisan una interpreta-
cion habida cuenta del objeto del litigio (...)

Por consiguiente, procede declarar, por una parte, que la cuestiéon versa sobre la interpre-
tacién del articulo 1, letra b), parrafo segundo, de la Directiva, segtn el cual un organis-
mo de Derecho publico es un organismo creado especificamente para satisfacer necesida-
des de interés general, que no tenga caracter industrial o mercantil, dotado de
personalidad juridica y que dependa estrechamente del Estado, los entes territoriales u
otros organismos de Derecho ptblico. [...]

Para responder a la cuestion reformulada de esta forma, procede recordar (...)"

En cuanto a la STJCE de 5 de abril de 2001, Bellamy, As. C-123/00, el TJCE da respues-
ta a una de las cuestiones prejudiciales planteadas por remisién, esto es, sobre la base de
lo contenido en una anterior sentencia prejudicial, veamoslo en los apartados 11 y 12 de
la misma:

“Debe sefialarse que, en el marco de un litigio relativo a la aplicacién de la misma nor-
mativa nacional al pan legalmente fabricado en otro Estado miembro, el Rechtbank van
eerste aanleg te Gent (Bélgica) ya planted al Tribunal de Justicia una peticién de decision
prejudicial sobre la interpretacién de los articulos 30 y 36 del Tratado CE (actualmente
articulos 28 CE y 30 CE, tras su modificacion). Por consiguiente, el Tribunal de Justicia ya
examind, en su Sentencia de 14 de julio de 1994, Van der Veldt (C-17/93, Rec. p. I-3537),
si los citados articulos se oponen a una normativa nacional como la controvertida en el
asunto principal.

Puesto que no se ha formulado en el presente asunto alegacién alguna que pueda cuestio-
nar la respuesta que dio el Tribunal de Justicia en la sentencia Van der Veldt, antes citada,
conviene pronunciarse en los mismos términos (...)"

En esta sentencia ademads, el TJCE examina su propia competencia a la luz de la falta de
los datos minimos y necesarios en el escrito de remision, como para permitir al Tribunal
de Justicia ofrecer una respuesta 1til al 6rgano jurisdiccional interno. Recordemos ahora,
que es éste precisamente, uno de los motivos en los que se puede fundar la incompe-
tencia del TJCE (apartados 24 a 27):

“A este respecto, debe recordarse que, para que el Tribunal de Justicia, cuando se le ha
planteado una peticiéon de decisién prejudicial, pueda llegar a una interpretaciéon del
Derecho comunitario que sea eficaz para el Juez nacional, es preciso que la resolucién de
remision contenga informacioén acerca de las circunstancias facticas en las que la norma
nacional controvertida ha sido o debe ser aplicada (...)

En el presente caso, la resolucién de remisién se limita a indicar que la normativa nacio-
nal controvertida en el asunto principal se aplica en un proceso penal en el que se acusa a




la Sra. Bellamy de ‘no haber utilizado de forma visible, en el mensaje publicitario del pro-
ducto, una denominacién de éste que induce a error al consumidor en cuanto a la indole
del género, en el presente caso haber utilizado la denominacién del producto leche fresca
entera pasteurizada’.

Pues bien, esta descripcion de la infraccion imputada a la Sra. Bellamy estd lejos de ilustrar
suficientemente al Tribunal de Justicia para que éste pueda dar una respuesta adecuada al
organo jurisdiccional remitente. (...)

En estas circunstancias, este Tribunal de Justicia no se considera en condiciones de dar una
respuesta adecuada a la segunda parte de la tercera cuestion.”

Visto lo anterior, pasemos ahora al analisis de un segundo grupo de sentencias, en las
que se abordan cuestiones relativas a los elementos materiales y tipicos del procedi-
miento prejudicial. Asi, en la STJCE de 15 de marzo de 2001, Guillaume y otros, As.
C-165/98, los gobiernos alemadn, francés y neerlandés, tratan de utilizar el argumento
de la falta de conexién del Derecho comunitario con el litigio principal, para negar la
competencia del TJCE en el asunto controvertido. Como sabemos, se trata de uno de los
motivos de incompetencia del Tribunal de Justicia, reconocidos por la propia jurispru-
dencia comunitaria (apartados 16 a 18):

“Los Gobiernos aleman, francés y neerlandés manifiestan dudas sobre la admisibilidad de
esta cuestion. Consideran que el plazo para adaptar el Derecho interno a la Directiva no
finaliz6 hasta el 16 de diciembre de 1999 y que los hechos del litigio principal ocurrie-
ron antes de dicha fecha. Segun ellos, un particular no puede invocar derecho alguno basa-
do en la Directiva antes de que haya finalizado el plazo para adaptar el Derecho interno a
la misma. En consecuencia, estiman que, habida cuenta de que en el marco de una remi-
sion prejudicial el Tribunal de Justicia sélo es competente para responder a las cuestiones
que revistan interés para la solucién del litigio principal, debe declararse la inadmisibili-
dad de la primera cuestién.

Teniendo en cuenta, en efecto, que en el momento de los hechos del litigio principal no
habia finalizado el plazo para adaptar el Derecho nacional a la Directiva y que todavia no
se habia producido tal adaptacién, no procede realizar una interpretacién de los términos
de la Directiva a efectos del procedimiento principal.

No obstante, los supuestos de hecho que figuran en la primera cuestion prejudicial deben
tenerse en cuenta a efectos de examinar la segunda cuestion prejudicial.”

Por su parte, en las SSTJCE, de 20 de marzo de 2001, Fahmi y Esmoris Cerdeiro-Pinedo
Amado, As. C- 33/99; de 3 de mayo de 2001, Verdonck y otros, As. C-28/99, y de 10
de mayo de 2001, Veedfald, As. C-203/99, el TICE nos recuerda que su funcién en el
procedimiento prejudicial, se limita a formular una declaracién acerca de la interpreta-
cién o la validez de una norma comunitaria, y nunca, a determinar si la norma es apli-
cable al caso concreto o si ésta vulnera una norma de derecho interno.
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Hemos dejado para el final las que, a nuestro juicio, son las dos SSTJCE mas importantes
de este periodo: la STJCE de 10 de mayo de 2001, Agora, As.ac. C-260/99 y C-223/99,
y la STJCE de 10 de mayo de 2001, Cabletron, As. C-463/98, esta tltima, dictada en
respuesta a una cuestion prejudicial de validez.

En cuanto a la primera de ellas, STJCE de 10 de mayo de 2001, Agora, As. ac. C-260/99
y C-223/99, el Tribunal comunitario enfrenta tres diferentes argumentos que guardan
relacion con el procedimiento prejudicial: a) el cardcter no formalista del mecanismo
prejudicial; b) la competencia del Tribunal interno para valorar la conveniencia de un
pronunciamiento prejudicial, ¢) y mds importante, repasa los motivos de inadmisibi-
lidad y de falta de competencia afirmados por la jurisprudencia del TJCE. Por lo que
hace al primero de ellos (el cardcter poco formalista del procedimiento prejudicial),
ya ha sido objeto de estudio en los apartados precedentes de esta crénica. En cuanto al
segundo (competencia prejudicial), el TJCE insiste una vez mas, en afirmar que la apre-
ciacion de la necesidad del pronunciamiento prejudicial, corresponde al Juez nacional
(apartado 138):

“Sobre este punto, basta recordar que, segtn reiterada jurisprudencia, dentro del marco de
la cooperacién entre el Tribunal de Justicia y los 6rganos jurisdiccionales nacionales esta-
blecida por el articulo 234 CE, corresponde exclusivamente al 6rgano jurisdiccional nacio-
nal, que conoce del litigio y que debe asumir la responsabilidad de la decision jurisdic-
cional 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. Por consiguiente, cuando las cuestiones
planteadas se refieran a la interpretacion del Derecho comunitario, el Tribunal de Justicia
estd, en principio, obligado a pronunciarse.”

Pero no cabe duda de que es el apartado 20 de la sentencia el que mayor interés ofrece,
ya que el TJCE repasa aqui algunos de los motivos de falta de competencia del Tribunal
comunitario, asi como los supuestos de inadmisibilidad de las cuestiones prejudiciales:

“Ahora bien, la negativa a pronunciarse sobre una cuestiéon prejudicial planteada por un
organo jurisdiccional nacional sélo es posible cuando resulta evidente que la interpreta-
cién del Derecho comunitario, solicitada por este tltimo, no tiene relaciéon alguna con la
realidad o con el objeto de litigio principal, cuando el problema es de naturaleza hipoté-
tica o también cuando el Tribunal de Justicia no dispone de los elementos de hecho o de
derecho necesarios para responder de manera util a las cuestiones planteadas.”

Pasemos por ultimo y para concluir con las cuestiones prejudiciales, al estudio de la
segunda de las sentencias antes mencionadas: la STJCE de 10 de mayo de 2001,
Cabletron, As. C-463/99. Una sentencia que resulta especialmente relevante por dos
razones: primero, se trata de la iinica cuestion prejudicial de validez planteada en el perio-
do que comprende esta crénica, y segundo, constituye uno de los escasos supuestos en
los que el TJCE aprecia los motivos de invalidez de la norma comunitaria controvertida
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[en el presente caso, los Reglamentos (CE) 1638/1994 de la Comisién, de 5 de julio de
1994,y 1165/1995, de la Comisién de 23 de mayo de 1995].

Constatado en el propio encabezamiento de la sentencia el hecho de que nos encontra-
mos ante una cuestion prejudicial de validez, lo mas resefiable de esta sentencia desde la
optica prejudicial, no es tanto el contenido de la misma o las razones de fondo que moti-
van la declaracién de invalidez, cuanto los efectos que se derivan de este tipo de pro-
nunciamientos. Asi es, El TJCE ha considerado que en estos supuestos la sentencias ten-
dran un alcance general, tanto si declaran la validez, como la invalidez de la norma
comunitaria. En este segundo caso, la declaracion de invalidez imposibilita que el juez
que planted la cuestion aplique la norma en la resolucion del litigio principal y ademas,
producira un efecto erga omnes con relaciéon al resto de 6rganos jurisdiccionales.

Nada podemos decir en cuanto a las medidas cautelares se refiere, puesto que el TJCE no
ha tratado esta temadtica en ninguna de las sentencias dictadas durante el periodo que
comprende esta cronica.

5. MERCADO INTERIOR

R) Libre circulacion de mercancias

Pocas han sido las resoluciones del Tribunal de Justicia en esta materia durante el perio-
do contemplado en la presente cronica. Cierto interés presenta, no obstante, la STJCE de
13 de marzo de 2001, As. C-379/98, Preussen Electra, en la que se analiza la compati-
bilidad con la libre circulacién de mercancias del art. 3 de la Gesetz iiber die Einspeisung von
Strom aus erneuerbaren Energien in das offentliche Netz, de 7 de diciembre de 1990 (BGBL 1990 I,
pag. 2.633), en virtud del cual, por una parte, se obliga a las empresas privadas sumi-
nistradoras de electricidad a adquirir la electricidad generada en su zona de suministro
por fuentes de energia renovables a precios minimos superiores al valor econémico real
de este tipo de electricidad, y, por otra parte, se reparte la carga financiera derivada de
esta obligacion entre dichas empresas suministradoras de electricidad y los gestores pri-
vados de redes eléctricas situados en un nivel de distribucién anterior. El interés de esta
resolucion no sélo descansa en la relevancia econémica del litigio, sino, fundamental-
mente, en la exigua justificaciéon que de su fallo aporta el Tribunal.

Tras recordar su interpretacion del concepto de medida de efecto equivalente (conforme
a la conocida férmula Dassonville, por tal debe entenderse toda medida nacional que
pueda obstaculizar directa o indirectamente, real o potencialmente, el comercio intraco-
munitario, apartado 69), el Tribunal constata su aplicabilidad a la obligacién de compra
controvertida, por cuanto ésta “limita en la misma proporcién las posibilidades de
importacién de ese mismo producto e impide que estos operadores se abastezcan, para
satisfacer una parte de sus necesidades, de empresas situadas en otros Estados miembros”
(apartado 70); ademas, “sélo se aplica a la electricidad procedente de fuentes de energia
renovables en el ambito de aplicacién de dicha Ley y en la respectiva zona de suministro
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de cada empresa afectada y puede, por ello, obstaculizar, al menos potencialmente, el
comercio intracomunitario” (apartado 71).

No obstante, la obligacién de compra contribuye a reducir las emisiones de gases de
efecto invernadero, y, por ello, presenta una evidente vinculacién con el objetivo de pro-
teccion del medio ambiente (apartado 73). Esta consideracion va a conducir al Tribunal
a desvirtuar la inicial consideracién de la obligacién como una medida de efecto equi-
valente a las restricciones a la importacion, prohibidas por el art. 28 CE, y a concluir que
“en el estado actual del Derecho comunitario relativo al mercado de la electricidad”, una
normativa de este tipo no es incompatible con el precepto sefialado. El problema reside
en que, en lugar de aportar una justificaciéon acabada del resultado, el Tribunal se limita
a realizar las siguientes consideraciones:

“En este sentido, el desarrollo de esta utilizacion (sic) figura entre los objetivos priorita-
rios que la Comunidad y sus Estados miembros se proponen perseguir para cumplir los
compromisos asumidos en virtud de la Convencién marco de Naciones Unidas sobre el
cambio climatico, (...) asi como del Protocolo de la tercera conferencia de las partes de
esta Convencion, hecho en Kyoto el 11 de diciembre de 1997 (...)” (apartado 74).

“Debe observarse que esta politica también tiene por objeto la protecciéon de la salud y la
vida de las personas y animales, asi como la preservacion de los vegetales” (apartado 75).

“Ademads, como se desprende de la tercera frase del articulo 130 R, apartado 2, parrafo pri-
mero, del Tratado CE (actualmente articulo 174 CE, apartado 2, parrafo primero, tras su
modificacién), las exigencias de la proteccion del medio ambiente deberan integrarse en
la definicién y realizaciéon de las demds politicas de la Comunidad. El Tratado de
Amsterdam ha trasladado esta disposicién, de modo ligeramente modificado, al articulo 6
CE, que figura en la primera parte titulada ‘Principios’” (apartado 76).

“Por otro lado, resulta expresamente del considerando vigésimo octavo de la Directiva
96/92 que ‘por razones de proteccién del medio ambiente’ ésta autoriza a los Estados
miembros, en sus articulos 8, apartado 3, y 11, apartado 3, a dar prioridad a la genera-
cién de electricidad basada en fuentes de energia renovables. También debe destacarse que
esta Directiva, como se desprende de su considerando trigésimo noveno, sélo constituye
una nueva fase de la liberacion del mercado de la electricidad y permite que sigan exis-
tiendo obstaculos a los intercambios de electricidad entre los Estados miembros™ (apar-
tados 77 y s.)

De todo ello, y especialmente de lo dicho en los dos ultimos apartados, se deriva con cla-
ridad que la Directiva citada permite a los Estados miembros adoptar una medida como
la controvertida, aun cuando ésta pueda obstaculizar, siquiera sea potencialmente, el
comercio intracomunitario. Sin embargo, en la resolucién comentada se plantean diver-
sos interrogantes a los que el Tribunal no da respuesta.
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En primer lugar, parece claro que, por lo que hace a la obligacién de compra, la Directiva
debe considerarse como una norma de armonizacion parcial, pero no ocurre lo mismo
respecto de la cuestion de si lo que se armoniza es una exigencia imperativa de las del
art. 28 CE, o una de las causas de exencion previstas en el art. 30 CE. Como es conocido,
mientras que en el primer caso la norma escaparia del concepto de medida de efecto
equivalente y, por tanto, del supuesto de hecho de la prohibicion general del art. 28 CE,
en el segundo terminaria resultando excepcionalmente permitida, una vez concluida la
posibilidad de aplicar este precepto. En favor de la primera opcién juega la jurispruden-
cia tradicional del Tribunal, que considera la proteccion del medio ambiente como una
exigencia imperativa (SSTJCE de 14 de julio de 1998, As. C-389/96, Aher-Waggon,
apartado 19 y de 12 de octubre de 2000, As. C-314/98, Snellers, apartado 55). Sin
embargo, al referirse a la “proteccion de la salud y la vida de las personas y animales, asi
como la preservacion de los vegetales”, objetivos ambos recogidos en el art. 30 CE, el
apartado 75 introduce una sombra de duda a este respecto. Pronunciamientos como éste
hacen por ello atin mas insostenible el empefo del Tribunal en mantener la vinculacion
de la teoria de las exigencias imperativas con el art. 28 CE. No obstante, y con indepen-
dencia de la respuesta que se aporte a este interrogante, la argumentacion del Tribunal
resulta en todo caso deficitaria, puesto que no se pronuncia sobre la concurrencia del
resto de los presupuestos de aceptabilidad de la medida nacional, y, especialmente, del
principio de proporcionalidad.

En segundo lugar, no queda claro cual es el papel que en esta materia juega el nuevo art.
6 C: ;resulta el principio de integracién capaz de dejar fuera de aplicacion las normas del
Tratado en materia de libertades, o, por el contrario, debe en todo caso interpretarse a
través suyo, y, por tanto, en el marco de las excepciones a la prohibicion de las medidas
de efecto equivalente? Aunque todo apunta a la segunda alternativa, nada dice el Tribunal
sobre esta cuestion. La misma duda planea sobre los efectos de la Convencién marco de
Naciones Unidas y del Protocolo de Kyoto, sefialados ambos en el apartado 74. Sin
embargo, la intensidad del problema es en este caso aun mayor, puesto que en relacion
con ambos se plantean ademas las cuestiones relativas al efecto directo y, en su caso, a la
articulacion jerarquica de las normas del Tratado y de los Convenios del art. 300 CE. Pues
bien, también aqui guarda silencio el Tribunal. Puede afirmarse, en conclusién, que un
caso de la relevancia del que resuelve la STJCE de 13 de marzo de 2001, As. C-379/98,
Preussen Electra, bien merecia un mayor esfuerzo argumentativo por parte del Tribunal
de Justicia.

B) Libre prestacion de servicios

La STJCE de 15 de marzo de 2001, As. C-165/98, Mazzoleni, resuelve una cuestion pre-
judicial interpuesta por un drgano judicial belga. El litigio principal trae causa de la
comision de una infraccién por parte de ISA, una sociedad con domicilio en Francia que
desplazé a Bélgica a trece de sus trabajadores para desarrollar alli tareas de vigilancia y
seguridad. La remuneracién de estos ultimos, si bien respetaba las normas aplicables en
Francia, resultaba ser inferior al salario minimo por hora exigido por la legislacion belga.
En este contexto, el érgano remitente solicita al Tribunal que dilucide si, en el supuesto
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de que algunos de los trabajadores de una empresa establecida en una regién fronteriza
puedan verse obligados a prestar, a tiempo parcial y durante breves periodos, una parte
de sus servicios en el territorio limitrofe de un Estado miembro distinto del Estado de
establecimiento de la empresa, dicha empresa esta obligada a cumplir las normas nacio-
nales del Estado miembro de acogida en materia de salarios minimos, cuando dichos tra-
bajadores disfruten en el Estado miembro de establecimiento de una proteccién global
comparable, aunque el salario minimo sea alli inferior.

Tras constatar que en el caso del litigio principal ISA es una sociedad prestadora de servi-
cios en el sentido de los arts. 49 y 50 CE (apartado 20), el Tribunal recuerda que la liber-
tad reconocida en los sefialados preceptos no sélo exige suprimir todas las medidas de
caracter discriminatorio, sino en general “cualquier restriccién, aunque se aplique indis-
tintamente a los prestadores de servicios nacionales y a los de los demas Estados miem-
bros, cuando pueda prohibir, obstaculizar o hacer menos interesantes las actividades del
prestador establecido en otro Estado miembro, en el que presta legalmente servicios ana-
logos™ (apartado 22). En particular, un Estado miembro “no puede supeditar la prestacién
de servicios en su territorio a la observancia de todos los requisitos exigidos para el esta-
blecimiento” (apartado 23). La aplicacion a los prestadores de servicios transfronterizos
de la regulacion del foro puede constituir asi una restriccion de los arts. 49 y 50 CE, siem-
pre que, tal y como ocurre en este caso, genere gastos adicionales y suponga un aumen-
to de las cargas administrativas y econémicas de aquéllos (apartados 24 y 36).

No obstante, el Tribunal recuerda igualmente que la aplicacion del principio de recono-
cimiento mutuo, consecuencia directa del anterior pronunciamiento, puede quedar des-
plazada en el caso de normas nacionales que: (i) sean indistintamente aplicables; (ii)
estén justificadas por razones imperiosas de interés general; (iii) resulten adecuadas para
garantizar la realizacién del objetivo que persiguen; (iv) no vayan mas alla de lo necesa-
rio para alcanzarlo, y (v) dicho interés no quede salvaguardado por las normas a las que
esta sujeto el prestador en el Estado miembro en el que estd establecido (apartados 25 y
26). Presupuesto que la norma belga establece una obligacién indistintamente aplicable,
que resulta adecuada en tanto medida de proteccion de los trabajadores, y teniendo en
cuenta que esta ultima figura entre las razones imperiosas de interés general reconocidas
en la jurisprudencia del Tribunal (apartado 27), el problema principal que plantea la sen-
tencia es el de la concurrencia de los dos tltimos requisitos sefialados.

Con apoyo en jurisprudencia anterior, el Tribunal sefiala que, en principio, los Estados
miembros pueden aplicar su legislacion relativa al salario minimo a toda persona que
realice en su territorio un trabajo por cuenta ajena, aunque sea de caracter temporal, con
independencia de cudl sea el pais de establecimiento del empresario (apartado 28). Sin
embargo, la sentencia mantiene al tiempo que, en el caso concreto, las autoridades nacio-
nales deben comprobar dos extremos.

Por una parte, en relaciéon con la proporcionalidad de la medida el érgano remitente
debera tener en cuenta la duraciéon de las prestaciones de servicios, la previsibilidad de
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las mismas, asi como el hecho de que los empleados sean efectivamente desplazados al
Estado miembro de acogida o sigan estando vinculados al centro de operaciones de su
empresario en el Estado miembro de establecimiento de éste (apartado 38). En efecto, el
Tribunal concluye afirmando que la aplicacién de la norma que establece el salario mini-
mo podria resultar desproporcionada cuando, tal y como ocurre en el supuesto del liti-
gio principal, se trate de trabajadores de una empresa establecida en una regiéon fronte-
riza que deban realizar, a tiempo parcial y durante breves periodos, parte de su trabajo
en el territorio de uno o varios Estados miembros distintos del Estado de establecimien-
to de la empresa (apartado 41).

Por otra parte, la cuestion de si la legislacion de origen aporta el mismo nivel de protec-
cién no puede en este caso despacharse apresuradamente constatando que la regulacion
francesa establece un salario minimo inferior al vigente en Bélgica. En opinién del
Tribunal, debe comprobarse si los trabajadores afectados disfrutan de una situaciéon equi-
valente en su conjunto en lo que atafle a las retribuciones, la fiscalidad y las cargas socia-
les en el Estado miembro de acogida y en el Estado miembro de establecimiento (apar-
tado 35). El 6rgano remitente deberd, pues, evaluar todos los elementos pertinentes, v,
especialmente, los relativos a la cuantia de la retribucién, la duraciéon del trabajo a la que
corresponde dicha cuantia, el importe de las cotizaciones a la seguridad social y, en fin,
la incidencia de la fiscalidad (apartado 39).

C) Libre circulacion de trahajadores

a) Igualdad de trato

La tinica Sentencia que se ha dictado en este ambito es la STJCE de 10 de mayo de 2001,
Comisién contra Francia, As. C-285/00, que resuelve un recurso de incumplimiento,
declarando que la Reptblica Francesa ha incumplido las obligaciones que le incumben
en virtud de la Directiva 89/48 CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1988, relativa a
un sistema general de reconocimiento de los titulos de ensefianza superior que sancio-
nan formaciones profesionales de una duracién minima de tres afios, al no haber adap-
tado a Derecho interno la mencionada Directiva para el reconocimiento de los titulos que
dan acceso a la profesion de psicélogo.

b) Prestaciones de Seguridad Social

Segtn jurisprudencia reiterada, una prestacion podra considerarse como prestacion de
Seguridad Social en la medida en que, al margen de cualquier apreciacién individual y
discrecional de las necesidades personales, se conceda a sus beneficiarios en funcion de
una situacion legalmente definida y en la medida en que la prestacién se refiera a algu-
no de los riesgos expresamente enumerados en el articulo 4, apartado 1, del Reglamento
1408/1971 del Consejo, de 14 de junio de 1971, relativo a la aplicacién de los regime-
nes de Seguridad Social a los trabajadores por cuenta ajena, los trabajadores por cuenta
propia y a los miembros de sus familias que se desplazan dentro de la Comunidad
(Sentencias de 27 de marzo de 1985, Hoeckx, As. 249/83, apartados 12 a 14; de 20 de
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junio de 1991, Newton, As. C-356/89; de 16 de julio de 1992, Hughes, As. C-78/91,
apartado 15). Pues bien, el Tribunal de Justicia ha establecido en la Sentencia de 15 de
marzo de 2001, Offermanns, As. C-85/99, que una prestacion como el anticipo sobre
pensiones alimenticias debidas a los hijos por parte de uno de los progenitores constitu-
ye una “prestacion familiar” en el sentido del art. 4.1 del citado Reglamento, pues el anti-
cipo sobre la pension alimenticia no estd destinado tinicamente a acelerar el procedi-
miento de ejecucién de la obligacion de manutencién, sino también a aliviar la carga
econdmica que soporta el progenitor a quien se ha encomendado la custodia de los hijos
(apartado 45). Por tanto, las personas que residen en el territorio de un Estado miembro
a las que les es aplicable lo dispuesto en dicho Reglamento pueden acogerse a tal presta-
cién prevista por la legislacion del Estado miembro de residencia, en las mismas condi-
ciones que sus nacionales.

Del mismo modo, el Reglamento 1408/71 se opone a que el derecho a percibir la “asig-
nacién de asistencia prevista” por la Bundespflegegeldgesetz (Ley federal austriaca de
asignaciones de asistencia) se supedite al requisito de que la persona necesitada de asis-
tencia tenga su residencia habitual en Austria (STJCE de 8 de marzo de 2001, Jauch, As.
C-215/99). El Tribunal llega a la conclusion de que esta asignacion de asistencia previs-
ta constituye una “prestacion de enfermedad” en metalico en el sentido del articulo 4.1
del Reglamento.

En relacion con los problemas de conflicto de leyes, la STJCE de 15 de marzo de 2001,
Laat, As. C-444/98, se ha ocupado de la interpretacion del articulo 71, apartado 1, letra
a) del Reglamento 1408/1971, que, en el caso de trabajadores fronterizos, establece
como instituciones obligadas a abonar la prestacion de desempleo a las del Estado donde
ejerza la actividad el interesado o a las del Estado de residencia dependiendo, respectiva-
mente, de que el trabajador se halle en paro parcial o total. Segtn ha establecido el
Tribunal, los criterios que sirven para determinar si debe considerase que un trabajador
fronterizo por cuenta ajena se halla en paro parcial o en paro total, deben ser uniformes
y comunitarios. Para llegar a esta conclusion, basta recordar que de las disposiciones del
titulo II del Reglamento se desprende que la aplicacion de una normativa nacional de
seguridad social a una situacién concreta se determina en funcién de los criterios esta-
blecidos por las normas de Derecho comunitario, de tal manera que si bien correspon-
de a la legislacion de cada Estado miembro determinar los requisitos del derecho o la
obligacién de afiliarse a un régimen de Seguridad Social o0 a una u otra rama de dicho
régimen, los Estados miembros no disponen, sin embargo, de la facultad de determinar
en qué medida es aplicable su propia legislacién o la de otro Estado miembro (STJCE de
23 de septiembre de 1982, Kuijpers, As. 276/81, apartado 14). En relacién con la inter-
pretacion comunitaria de los conceptos de paro parcial y paro total, el Tribunal parte de
que la institucion del lugar de residencia tendria menos posibilidades que la de Estado
miembro competente a la hora de ayudar al trabajador a encontrar un empleo comple-
mentario cuyas condiciones fueran compatibles con el trabajo ya desarrollado a tiempo
parcial (apartado 35). Por ello, declara que si, en un Estado miembro distinto de aquel
en cuyo territorio reside, el trabajador sigue empleado por la misma empresa, pero a
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tiempo parcial, aunque con la perspectiva de obtener un trabajo a tiempo completo, se
halla en paro parcial y la instituciéon competente de este Estado debe abonar las presta-
ciones. Por el contrario, si un trabajador fronterizo ya no tiene ningtn vinculo con dicho
Estado y se encuentra en paro total, las prestaciones deben ser abonadas por la institu-
cién del lugar de residencia y corren a su cargo.

Por su parte, la STJCE de 20 de mayo de 2001, Rundgren, As. C-389/99, ha interpreta-
do la expresién “no se le deba ninguna pensién o renta”, que figura en el articulo 28 bis
del Reglamento 1408/1971 en el sentido de que se aplica a una situacién en la que no
se abonan efectivamente al interesado ni una pensién basada en la residencia, ni una pen-
sién basada en un trabajo retribuido y adeudada con arreglo a la legislacién del Estado
miembro en cuyo territorio resida el interesado, sin que sea preciso comprobar también
que el interesado no tiene, en ningun caso, derecho a obtenerlas. También ha recordado
dicha Sentencia el principio general que se desprende del Reglamento 1408/1971, con-
forme al cual no puede reclamarse del titular de una pensién o renta, por el hecho de
residir en el territorio de un Estado miembro, el pago de cotizaciones del seguro obli-
gatorio para la cobertura de prestaciones que estan a cargo de una institucién de otro
Estado miembro (STJCE de 21 de febrero de 1991, Noij, As. C-140/88, apartado 12), y
ello, aflade, independientemente de los Estados miembros involucrados hayan suscrito
un acuerdo de renuncia reciproca al reembolso de prestaciones, pues ello sélo tiene
como objeto precisar las consecuencias econdmicas para las instituciones afectadas y no
tiene ninguna incidencia en la aplicacion del articulo 33, apartado 2, del Reglamento
1408/1971, que se refiere a las cotizaciones que pueden exigirse a los titulares de pen-
siones y rentas.

D) Libre circulacion de capitales

a) Contenido

EITJCE ha establecido que constituyen restricciones a los movimientos de capitales, en el
sentido del articulo 56 CE, las medidas impuestas por un Estado miembro que pueden
disuadir a sus residentes de solicitar préstamos o realizar inversiones en otros Estados
miembros (véanse, en este sentido, las Sentencias de 14 de noviembre de 1995, Svensson
y Gustavsson, As. C-484/93, apartado 10; de 16 de marzo de 1999, Trummer y Mayer,
As. C-222/97, apartado 26, y de 14 de octubre de 1999, Sandoz, C-439/97, apartado
19) o aquellas que supeditan una inversién extranjera directa a una autorizacién previa
(Sentencia de 14 de diciembre de 1995, Sanz de Lera y otros, asuntos acumulados
C-163/94, C-165/94 y C-250/94, apartados 24 y 25). En relacién con este ultimo
supuesto, hay que tener en cuenta que las disposiciones que supeditan una inversion
extranjera directa a una autorizacién previa no pierden su caracter restrictivo aun cuan-
do se considere que la autorizacion se obtiene transcurrido un mes desde la recepcion
de la solicitud en el caso de que la autoridad competente no acuerde el aplazamiento de
la operacion de que se trate dentro del mismo plazo, o aunque el incumplimiento de la
obligacién de solicitar una autorizaciéon previa no lleve aparejada sancién alguna (STJCE
de 14 de marzo de 2000, Eglise de scientologie, As. C-54/99, apartado 15).
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Recientemente, el TJCE ha tenido que pronunciarse sobre la prohibicién nacional de
constituciéon de una hipoteca en moneda extranjera. En este sentido, la STJCE de 16 de
marzo de 1999, Trummer, As. C-222/97, ha establecido que una hipoteca que estd indi-
solublemente vinculada a un movimiento de capitales (en el supuesto, a la liquidacién
de una inversién inmobiliaria) estd comprendida en el ambito de aplicacién del articulo
56 CE (apartado 24). Ademas, la prohibicién de inscribir una hipoteca en la moneda de
otro Estado miembro constituye una restriccién a los movimientos de capitales, pues
dicha normativa puede generar costes suplementarios para las partes contratantes al obli-
garlas, con el solo fin de la inscripcion hipotecaria, a valorar el crédito en moneda nacio-
nal y, en su caso, a hacer constar dicho cambio (apartado 27). Ahora bien, como ha esta-
blecido la STJCE de 11 de enero de 2001, Stefan, As. C-464/98, el articulo 56 CE ni se
aplica a los Estados miembros antes de la fecha de adhesion de los mismos a la Union
Europea (apartado 23), ni puede regularizar, a partir de la entrada en vigor en un Estado
Miembro del Tratado CE, una inscripcién hipotecaria que adolecia en el sistema juridico
nacional de nulidad absoluta —por haber sido constituida en moneda extranjera— y, por
tanto, entrafiaba la inexistencia de dicha inscripcién (apartado 25).

b) Excepciones

Como es sabido, el articulo 58 CE establece que lo dispuesto en el articulo 56 se aplica-
ra sin perjuicio del derecho de los Estados miembros a: a) aplicar las disposiciones per-
tinentes de su Derecho fiscal que distingan entre contribuyentes cuya situacion difiera
con respecto a su lugar de residencia o con respecto a los lugares donde éste invertido su
capital: b) adoptar las medidas necesarias para impedir las infracciones a su Derecho y
normativas nacionales, en particular en materia fiscal y de supervisiéon prudencial de
entidades financieras, establecer procedimientos de declaraciéon de movimientos de capi-
tales a efectos de informacién administrativa o estadistica o tomar medidas justificadas
por razones de orden ptblico o seguridad publica.

En relacion a la interpretacién de este precepto, podemos destacar una serie de decisiones
jurisprudenciales. Asi, la STJCE de 26 de septiembre de 2000, Comision c. Bélgica, As. C-
478/ 98, establece que para que una medida esté comprendida en el ambito de aplicacion
del articulo 58 debe respetar el principio de proporcionalidad, en el sentido de que debe
ser idonea para garantizar la realizacion del objetivo que persigue y no debe ir mas alla de
lo necesario para alcanzarlo (apartado 41). En el mismo sentido, la sentencia Sanz de Lera
y otros, antes citada, apartado 23, establecio que las medidas restrictivas de la libre circu-
laciéon de capitales s6lo pueden estar justificadas por razones de orden publico y de segu-
ridad publica si son necesarias para la proteccién de los intereses que pretenden garanti-
zar y solo si dichos objetivos no pueden alcanzarse con medidas menos restrictivas. Ahora
bien, la sentencia Eglise de scientologie, citada, ha considerado que el articulo 58.1. b) CE
debe interpretarse en el sentido de que no permite un régimen de autorizacién previa para
las inversiones extranjeras directas que se limita a definir de manera general las inversio-
nes a las que se aplica como aquellas que pueden afectar al orden publico o a la seguri-
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dad publica, de forma que los interesados no puedan conocer las circunstancias especifi-
cas en las que sea necesaria una autorizacion previa, reputandose el régimen establecido
como contrario al principio de seguridad juridica.

También sostiene la citada STJCE de 26 de septiembre que una presuncién general de
evasion o de fraudes fiscales no puede justificar una medida fiscal que consista en la
prohibicién total de ejercer la libertad fundamental garantizada en el articulo 56 CE
(apartado 45). Finalmente, para poder justificar una medida sobre la base de la necesi-
dad de conservar la coherencia fiscal es preciso que exista vinculo directo entre la venta-
ja fiscal y la desventaja correlativa que sea preciso mantener para garantizar la coheren-
cia fiscal (apartado 34).

Por otro lado, la STJCE de 14 de octubre de 1999, Sandoz, As. C-439/97, ha conside-
rado que el articulo 56 CE en relacién con el articulo 58 se opone a una disposicién aus-
triaca que establece que en el supuesto de préstamo concedido por un prestamista que
no tiene en el territorio nacional ni su domicilio ni su residencia habitual ni su centro
de direccién ni su sede y no se ha formalizado ningtin documento en la manera ade-
cuada para generar la obligacion de pagar el impuesto sobre actos juridicos documenta-
dos, se consideraran como documentos los libros y documentos contables en los que se
haya anotado el préstamo y que deba llevar el prestatario conforme a las disposiciones
nacionales tributarias. Tal restriccién, que priva a los residentes de un Estado miembro de
la posibilidad de beneficiarse de la inexistencia de tributaciéon que puede corresponder a
los préstamos concertados fuera del territorio nacional, constituye una restriccion a los
movimientos (apartado 19) Esta norma no esta justificada por constituir una medida de
las contempladas en el art. 58.1, letra b). Asi, respecto a la argumentacién de que la dis-
posicién tiene por objeto asegurar la igualdad de los residentes del Estado miembro ante
el impuesto, con independencia de la nacionalidad de los prestatarios y del lugar en que
se contrate el préstamo, el Tribunal argumenta que en la medida en que la disposicién
implica una discriminacion ente los residentes del Estado miembro segun hayan concer-
tado un préstamo sin formalizarlo en este o en otro Estado miembro, siendo contraria al
objetivo perseguido, que es el de garantizar la igualdad de las personas fisicas y juridicas
residentes en Austria ante el impuesto con independencia del lugar de contratacion del
préstamo (apartado 34). Por otro lado, estima el Tribunal que la disposicién controver-
tida no es adecuada para impedir los fraudes cometidos por prestatarios residentes en
Austria (apartado 35).
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1. INTRODUCCION

Se analizan las sentencias aprobadas en el primer trimestre del afio 2001. Son las com-
prendidas entre las STC 1/2001,de 15 de enero, ala STC 85/2001, de 26 de marzo (atin
no publicada en el BOE), correspondientes, en su mayoria, a los suplementos del BOE
con numeros 41, 52, 65, 77 y 83 y de fechas, respectivamente, 16 de febrero, 1 de
marzo, 16 de marzo, 30 de marzo y 6 de abril.

En este periodo no se han producido sentencias especialmente relevantes, fundamental-
mente se ha reiterado jurisprudencia. Merece la pena destacar la STC 62/2001, de 1 de
marzo, puesto que recoge la constitucionalidad y el cardcter vinculante de los limites al
crecimiento de las retribuciones de los funcionarios autonémicos como consecuencia de
la fijacién de limites a la negociacién colectiva en la ley de presupuestos generales del
Estado. Igualmente, conviene destacar, en materia competencial, la STC 9/2001, de 18
de enero, en tanto permite la extension territorial de las competencias autonémicas en
materia de marisqueo mas alla del mar territorial.

2. PROCESOS CONSTITUCIONALES
R) Recurso de amparo constitucional

a) Objeto: se determina en la demanda y no puede ser ampliado en el escrito de
alegaciones (articulo 52 LOTC); los principios constitucionales quedan extramu-
ros (articulo 41.1 LOTC); los requisitos ex art. 49.1 LOTC son subsanables; si no es
manifiesta la falta de imputacion de la lesion al érgano judicial [articulo 44.1.b)],
no es un motivo de inadmisibilidad sino de desestimacién

Algunas resoluciones precisan el objeto de la demanda y su confeccién. La STC 1/2001,
de 15 de enero, reafirma (FJ 2°) que los principios constitucionales contenidos en el art.
9.3 CE, la seguridad juridica y la retroactividad entre ellos, quedan extramuros del ampa-
ro de derechos fundamentales de acuerdo con lo prescrito en los articulos 53.2 CEy 41.1
LOTC. En parecido sentido se dirige la STC 78/2001, de 26 de marzo.

Las SSTC 6 y 7/2001, de 15 de enero, insisten que debe existir una conformidad estric-
ta entre la demanda de amparo y las ulteriores alegaciones de la demanda; el objeto —los
derechos invocados— procesal se determina en la demanda y no puede ser ampliado en
el escrito de alegaciones. La STC 27 /2001, de 29 de enero, flexibiliza el art. 49.1 LOTC
que obliga al demandante a fijar con claridad y precision su pretension, el acto del poder
que considera lesivo y cudles son las vulneraciones constitucionales que estima se han
producido. Se trata de unos requisitos subsanables (art. 85.2 LOTC) lo cual permite bien




requerir al recurrente su subsanacién cuando sea preciso o que directamente el Tribunal
enderece los defectos advertidos con la lectura del conjunto de la demanda.

En la STC 35/2001, de 12 de febrero, se matiza que, cuando se discute si la lesién del
derecho fundamental se debe a la pasividad del érgano judicial o a la negligencia de la
parte, el requisito procesal de imputar en la demanda la lesién al 6rgano judicial [art.
44.1.b)] no puede ser una causa de inadmisibilidad del recurso, si su ausencia no es
“manifiesta e indubitada” (FJ 2°).

b) Extemporaneidad (articulo 44.2 LOTC): el dies a quo para el computo del plazo no
es el de la publicacion de las sentencias en los diarios oficiales sino el del conocimiento
fehaciente de la resolucion

La STC 36/2001, de 12 de febrero, recuerda que la publicacién de una Sentencia con-
tencioso-administrativa en un boletin oficial de una Comunidad Auténoma no puede con-
siderarse que sea relevante como dies a quo del cémputo del plazo de ejercicio de la accion
de amparo (art. 44.2 LOTC), pues su lectura es una carga excesiva para los justiciables,
debe contarse desde el momento en que tuvieron “conocimiento suficiente y fehaciente,
procesal o extraprocesalmente, de la existencia de la resolucion” (FJ 2°).

¢) Recursos ordinarios legalmente exigibles para agotar la via judicial previa
[articulo 44.1.c) LOTC]: no alarga indebidamente la via previa esperar a un auto
de rectificacion de errores materiales ex articulo 267 LOPJ; no es posible revisar en
amparo las razones por las que el 6rgano judicial inadmitié el recurso para deter-
minar su improcedencia basta con que fuera en abstracto procedente

Son varias las resoluciones que se ocupan de este tema habitualmente muy conflictivo,
dada la ausencia de criterios claros al respecto, lo que ha generado una jurisprudencia
muy casuistica.

La STC 58/2001, de 26 de febrero, razona que no hace extemporaneo el amparo la
impugnacién de un Auto de rectificacién de oficio (art. 267 LOPJ) de una Sentencia, por
supuesto error material y que en realidad dio nueva redaccién a la totalidad de los fun-
damentos juridicos, y aunque pudiera considerarse nulo de pleno derecho. No hay un
alargamiento indebido y artificioso de la via previa.

En la STC 71/2001, de 26 de marzo, se discutia el agotamiento de los recursos utiliza-
bles dentro de la via judicial [art. 44.1.c) LOTC] como consecuencia de la formulacion
indebida del recurso de queja frente al Auto que declaraba no haber lugar a tener por pre-
parado el recurso de casacién contra una Sentencia de la Audiencia Nacional. El Tribunal
Constitucional rechazé la excepcién opuesta por la demandada pues, no cuestionandose
en abstracto que el recurso de queja fuera remedio idéneo a intentar por los demandan-
tes de amparo, no es misién del Tribunal especular sobre el acierto o idoneidad de los con-
cretos argumentos esgrimidos en dicho recurso para intentar rebatir la decision del
Tribunal a quo.




cronicas de jurisprudencia

B) Controversias competenciales en virtud de recursos y conflictos

a) Objeto del conflicto: sustancial coincidencia entre el escrito de requerimiento
(articulo 63.3 LOTC) y la demanda; las modificaciones sobrevenidas de las dispo-
siciones impugnadas

En la STC 42/2001, de 15 de febrero, vuelven a suscitarse dos problemas habituales en
los conflictos positivos: la necesidad de una sustancial concordancia entre el escrito de
requerimiento de incompetencia y la posterior demanda (FJ 4°); y la incidencia en el
proceso de las modificaciones sobrevenidas de las disposiciones impugnadas (FFJJ 5° y
6°). Se reitera que debe excluirse todo automatismo para asegurarse de que pervive real-
mente la controversia competencial, pero se admite que se ha producido una pérdida
parcial del objeto.

b) Pretension: la errénea invocacién de un titulo competencial no desvirtua el
verdadero alcance de la pretension (articulo 33.1 LOTC)

La STC 62/2001, de 1 de marzo, analiza la Ley aragonesa de Presupuestos para 1993
desde su adecuacioén al tope maximo de la masa retributiva de los funcionarios ptblicos
fijada por la Ley de Presupuestos Generales del Estado. El Abogado del Estado invoco tni-
camente el art. 149.1.18* CE, bases del régimen de los funcionarios ptblicos, y no el art.
149.1.13* CE, ordenacién general de la Economia, como debiera haber hecho. Pero el
Tribunal Constitucional, con buen criterio, entendi6é (FJ 2°) que la errénea invocacién
no podia alterar la verdadera pretension que se deducia en el proceso.

C) Controversias competenciales.

a) Pesca y ordenacion del sector pesquero (articulo 149.1.19* CE). Marisqueo (articulo
148.1.11%), extensién de las competencias autonémicas hasta la zona econémica
exclusiva

En la STC 9/2001, de 18 de enero (BOE de 16 de febrero), se resuelve un Recurso de
Inconstitucionalidad frente a la ley gallega de pesca. Pese a reiterar jurisprudencia ya sen-
tada, el TC introduce algunas novedades dignas de ser resaltadas.

EITC, en primer lugar, recuerda una jurisprudencia ya muy asentada respecto a la exten-
sion de las materias pesca maritima y ordenacion del sector pesquero y sus consecuencias sobre la
distribucién de funciones respecto a la elaboracién de planes de pesca o la adopcion de
medidas respecto a la conservacion y mejora de los recursos pesqueros.

Sin embargo, desde el punto de vista competencial, tiene interés el enjuiciamiento de los
preceptos relativos al marisqueo (art. 148.1.11* CE). El problema es que la ley gallega
diferencia entre el marisqueo a pie y a flote. El segundo, segun el Abogado del Estado,




debe incardinarse en pesca maritima pues no puede extenderse mas alld de las aguas inte-
riores. Para la CA la actividad de extraccién de marisco no puede limitarse a las citadas
aguas interiores. La clave, por tanto, se encuentra en la delimitaciéon de las materias pesca
maritima y marisqueo. Para realizar tal delimitacion el Tribunal acude al ordenamiento vigen-
te. Segun la Ley 59/1969, de ordenaciéon marisquera y las normas dictadas en su desa-
rrollo, pueden deducirse las siguientes notas: a) marisqueo es la actividad extractiva o de
explotacién que se realiza en bancos naturales, en instalaciones situadas en el dominio
publico maritimo-terrestre, en el mar territorial y en el adyacente (esto es, alta mar); b)
requiere el empleo de artes o instrumentos especificos y selectivos previéndose la posibi-
lidad de uso de nuevas técnicas (FJ 9°).

Tomando como referencia tales notas y teniendo en cuenta que en el caso del marisqueo
no se prevé la restricciéon de su objeto a las aguas interiores en el EAG ni en el art.
148.1.11* CE, el TC concluye que el marisqueo no contiene referencia necesaria a que se
desarrolle en las aguas interiores. Subsiste sin embargo, una tacha de inconstitucionalidad.
La imposibilidad de disociar pesca maritima y marisqueo en aguas exteriores pues los
bancos de mariscos y los de las restantes especies piscicolas conviven en los mismos espa-
cios fisicos. A juicio del Tribunal, el criterio que debe inspirar la delimitacién competen-
cial es el de las artes o técnicas que les resulten propias a cada una de las actividades
extractivas (pescado o marisco). Las artes de pesca maritima permiten la extraccion de
diversas especies (incluido el marisco) mientras que las artes de marisqueo han de ser
especificas para la captura del marisco y, ademds, han de ser de caracter selectivo. Asi, el
canon de constitucionalidad estara constituido por el objeto de la actividad extractiva (el
marisco) y por las artes de pesca utilizadas (especificas y selectivas respecto al marisco).
Canon que sirve para justificar la constitucionalidad de algunas de las previsiones conte-
nidas al respecto en la ley gallega impugnada (FJ 11°). Es en este punto donde se mani-
fiesta la disidencia del presidente del Tribunal (Voto Particular, D. Pedro Cruz Villalén) por-
que considera que la captura de marisco en la zona econémica no es marisqueo y si pesca
maritima en el sentido del art.149.1.19* CE. En concreto argumenta que se ha abandona-
do el criterio espacial vigente, hasta ahora, respecto a las competencias autonémicas y
estatales en materia de pesca y que ha sido sustituido por el del tipo de capturas y por las
artes de pesca utilizadas. En fin, considera dificilmente admisible que la fijacién del alcan-
ce de la competencia autonémica sobre una determinada actividad econémica (por lo
demas discutible) pueda tener una consecuencia tan relevante como el establecimiento de
una propia porcion autondmica dentro de la zona econdmica exclusiva (aunque sea con un
alcance tan limitado como el de la conservacion y explotaciéon de un recurso como el
marisco).

Se trata por tanto de una decision relevante por la importancia material desde el punto de
vista econdmico del sector marisquero en Galicia y porque extiende, aunque sea limita-
damente, el ambito territorial de eficacia de las normas autonémicas hasta la llamada zona
econdmica exclusiva lo que constituye una novedad interesante en la jurisprudencia cons-
titucional sobre las competencias autondmicas.
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b) Ganaderia y ordenacion general de la economia: limitaciones comunitarias a la
produccion lictea de los Estados, inaplicacion del titulo estatal sobre ordenacién
de la economia a subvenciones europeas ya territorializadas, la garantia del
cumplimiento del Derecho comunitario no es titulo atributivo de competencias.
El Derecho comunitario no es canon de constitucionalidad, aunque forma parte
del contexto en el que se deben resolver los conflictos competenciales

En la STC 45/2001, de 15 de febrero (BOE de 16 de marzo), se plantea nuevamente un
conflicto competencial con motivo de las normas estatales en desarrollo de politicas
comunitarias. Como es habitual en estos casos, la presencia de tres ordenamientos juri-
dicos diferentes que han de integrarse en un todo arménico provoca una gran comple-
jidad técnica en la decisiéon del Tribunal.

El TC comienza describiendo el actual panorama normativo (europeo y nacional) en
materia de subvenciones a la produccion de productos licteos que descansa en la asig-
nacion al Estado de una cantidad global de produccion que éste distribuye territorial-
mente entre las CCAA asignando un tope maximo a cada una de ellas. En caso de que se
sobrepase esa cantidad se establece un régimen de tasas suplementarias por dicho exce-
so de produccién. Las Comunidades Auténomas recurrentes impugnan la atribucién al
poder central de la competencia para adoptar la resolucién final relativa a la asignacién
(y asignaciéon complementaria) de cantidades de referencia a los productores, asi como
la distribuciéon de cantidades adicionales procedentes de la reserva nacional.

Este caso permite al TC recordar la jurisprudencia dictada con motivo de la ejecucién y
desarrollo del derecho europeo (FJ 7°). Asi, recuerda que el derecho comunitario no
constituye per se un canon o parametro de constitucionalidad. Ello no significa que no
pueda tomarse en cuenta el derecho comunitario bien para concluir que la controversia
es una cuestion que cae dentro de la esfera del Derecho comunitario y no del reparto interno de competen-
cias (STC 236/1991) o bien para aplicar correctamente el esquema interno de distribu-
cién de competencias (STC 128/1999) mediante una mas precisa determinaciéon del
titulo competencial en disputa, que ha de realizarse atendiendo al caracter de las normas
objeto de la controversia competencial (STC 13/1998).

Por tltimo, el TC ha distinguido claramente entre ejecucién, en si misma, y la garantia
de la ejecucion de las obligaciones iuscomunitarias. Asi, la ejecucion corresponde al ente
materialmente competente, sin perjuicio de que el Estado haya de ostentar los instru-
mentos necesarios para garantizar los compromisos comunitarios. Tal funcién de garan-
tia puede obligar a articular las competencias de forma que sea posible el desempefio de
las respectivas funciones. Pero ello no quiere decir que el articulo 93 CE configure, por
si solo, un titulo competencial auténomo del Estado que pueda desplazar la competen-
cia autonémica (STC 80/1993). En consecuencia, el art. 93 no legitima que el Estado sea
el encargado de adoptar la decision final en el expediente de asignacion a los solicitan-
tes de las cantidades de referencia y cantidades nacionales procedentes de la reserva
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nacional. En suma, la responsabilidad de que, con ocasiéon de estas operaciones, no se
sobrepase el montante global garantizado a Espaila, a fin de no incurrir en la consiguien-
te responsabilidad, no habilita al Gobierno central a ejercitar una competencia de ejecu-
cién que ha de corresponder a quien, por razén de la materia, le haya sido atribuida.

Tampoco acepta el TC la alegacién del art. 149.1.13* CE. Puede, sostiene, que en un pri-
mer momento fuera necesario, para la planificacién de un determinado sector, que el
Estado retuviera la potestad de asignar a cada productor la cantidad de referencia asigna-
da. Pero, desarrollada la ordenacién del mismo, resulta aplicable a esta actividad ejecutiva
la misma necesidad de territorializacién ya destacada en otras sentencias (SSTC 13/1992,
167/1996, y otras) respecto a la materia de subvenciones.

La territorializacién de las cantidades y la existencia de un procedimiento reglado para
realizar la asignacion de las mismas deja sin sentido el desplazamiento de la competencia
de ganaderia de las CCAA a favor de las competencias de ordenaciéon de la economia del
Estado (FJ 8°).

Supuesto diferente es el de los expedientes de asignacién de cantidades procedentes de la
reserva nacional porque garantiza el ajuste de la suma global de las cantidades a la suma
asignada al reino de Espafia y, por otra parte, permite atender reclamaciones y realizar la
adecuada reordenacién del sector conforme a criterios generales de politica econdmica.
Puede, por tanto, ser competencia del Estado (FJ 9°).

c) Limites estatales a los incrementos retributivos de los funcionarios autonémicos.
La aplicacion de las limitaciones presupuestarias a los incrementos retributivos no
supone vulneracién del derecho a la negociaciéon colectiva de los funcionarios
autonomicos

En la Sentencia 62/2001, de 1 de marzo (BOE de 30 de marzo), se resuelve un Recurso
de inconstitucionalidad contra la ley de presupuestos de Aragéon que habia fijado un
aumento retributivo mayor que el fijado por el Gobierno de la Nacién y considerado,
por la representacion del Estado, como de caracter basico. La representacién autonémi-
ca defendia su constitucionalidad puesto que no tendria cardcter basico tal precepto (la
norma bdsica se encontraria en la ley de la funcién publica) y porque seria inconstitu-
cional por contraria al derecho a la negociacion colectiva y a los principios de seguridad
juridica y de irretroactividad de las disposiciones restrictivas de derechos individuales.

Respecto a la cuestion de infraccion de los arts. 37.1 y 9.3 CE, el TC defiende la ausencia
de contradiccién entre el art. 20.3 de la ley de presupuestos del Estado y el 37.1 CE por-
que expresamente prevé una negociacion, limitandose a establecer los limites en los que
tal negociacién ha de moverse. Tampoco hay violacién del art. 9.3 CE porque los conve-
nios colectivos, como ha sefialado reiteradamente el TC, han de respetar los contenidos de
las leyes. Por tanto los incrementos retributivos pactados en la negociacion colectiva auto-
némica han de considerarse inaplicables y desplazados en su eficacia juridica al no haber-
se adecuado a los topes maximos fijados en la ley de presupuestos del Estado (FJ 3°).
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Respecto a la constitucionalidad de tales topes retributivos el TC recuerda que esta cues-
tién ya ha sido decidida por el TC en diversas sentencias. En las mismas ya se afirmaba
que tales topes encontraban su justificacion en el art. 149.1.13% en conexién con el prin-
cipio de coordinacién formulado en el art. 156.1 como limite a la autonomia financie-
ra de las CCAA.Y en los preceptos que los desarrollan de la LOFCA.

JaviEr GArcia Roca
ISABEL PERELLO
PABLO SANTOLAYA
RAUL CANOSA
ALFREDO ALLUE
RAFAEL BUSTOS




cronicas de jurisprudencia

III. DERECHOS FUNDAMENTALESY LIBERTADES PUBLICAS

I |

Sumario:

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




cronicas de jurisprudencia

rueda de prensa [art. 20.1.a) y d) CE ].I) Libertad sindical (art. 28.1 CE). a) Indemnidad

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

En esta cronica se examina la Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
dictada en el primer trimestre de 2001, la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional
correspondiente a los meses de enero a marzo y la del Tribunal Supremo, Salas Primera
y Tercera, dictada en el tltimo trimestre de 2000.

2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

R) Introduccion

Durante el primer trimestre del ano 2001,el TEDH ha dictado un total de 241 Sentencias
de las que en 31 casos se aplica el mecanismo de cancelacién previsto en el articulo 37
del Convenio, en 12 se aprecia la existencia de excepciones preliminares, hay una satis-
faccion extraprocesal y 1 declaracion de incompetencia, por lo que se han producido un
total de 196 sentencias de fondo.

Pero de ellas, una vez mas 130 son condenas por dilaciones indebidas, 118 a Italia, 3 a
Portugal y Francia, 2 a Austria y 1 a Hungria, Turquia, Polonia y Grecia. Ademas hay tres
supuestos de condenas por la excesiva duracién de la prisién provisional, con vulnera-
cién del articulo 5.3, tres de ellas contra Francia y una frente a Polonia.

Ademas hay un grupo de 24 sentencias iguales que versan sobre la vulneracion del dere-
cho de propiedad por parte de Turquia en un proceso expropiatorio Aktas y otros contra
Turquia ..., todas ellas de fecha 30 de enero de 2001. De las restantes se han considera-
do de especial interés las siguientes:

B) Desaparicion de familiares con vulneracion de los articulos 2 y 3

Caso Cigek contra Turquia de 27 de febrero de 2001. Ciudadana Turca que alega que la
desaparicion de sus hijos y nieta tras su detencién en el contexto de la lucha contra los
Kurdos implica vulneracién de la Convencién. La Corte siguiendo la doctrina sentada




entre otros en los casos Timurtas c. Turquia de 13 de junio de 2000, y Kurt c.Turkia de
25 de mayo de 1998, considera que ante la ausencia de explicacién convincente de la
desaparicion tras su detencién durante un periodo de mas de seis afios deben conside-
rarse muertos, por lo que existe vulneracion del art. 2 asi como del 5 por la falta de inves-
tigacion adecuada de los hechos. Otro aspecto interesante es que considera que esa desa-
paricion implica tratos inhumanos para la propia recurrente, siguiendo también doctrina
sentada con anterioridad.

C) Condiciones en las que el retorno a su pais de un extranjero enfermo puede ser contrario a la prohibicion
de tratos inhumanos y degradantes (no vulneracion del articulo 3)

Bensaid contra el Reino Unido de 6 febrero 2001. Se trata de un supuesto en el que un
residente argelino en el Reino Unido alega que su expulsion a Argelia implica riesgo de
sufrir tratos inhumanos y degradantes porque en ese pais no puede seguir el tratamien-
to adecuado para su enfermedad mental (esquizofrenia).

La Corte senala que si bien es cierto que el articulo 3 ha sido aplicado mads frecuente-
mente en un contexto en el que el riesgo proviene de actos intencionales de las autori-
dades publicas o de persecucion por terceros, sin embargo, dada la importancia de este
precepto debe de admitirse su aplicaciéon cuando el riesgo proviene de factores que no
pueden ser atribuidos directa o indirectamente a la responsabilidad de las autoridades
publicas, citando al respecto la doctrina fijada en D. contra el Reino Unido de 2 de mayo
1997. A continuacién afirma que el recurrente estd sometido a una medicacién que no
podra seguir recibiendo con cardcter gratuito en Argelia, y que el hospital mas cercano
se encuentra a 75 Km de su residencia familiar, sefiala también el stress inherente a la
vuelta a esa parte de Argelia donde existe terrorismo activo, lo que puede contribuir a
deteriorar aun mas la salud mental del recurrente (...) y considera que el sufrimiento
asociado con su recaida puede en principio caer en el campo de aplicacion del articulo
3 (...) a pesar de ello considera que la recaida puede también producirse en Gran Bretana
y que la argumentacién sobre el aumento de ese riesgo en Argelia y de que si eso suce-
de va a carecer de tratamiento adecuado es altamente especulativa (...) por lo que no se
puede afirmar que se derive para el recurrente un “riesgo real” de ser sometido a tratos
contrarios al articulo 3 como consecuencia de su deportacion.

D) Denegacion de asilo contraria al articulo 3

Caso Hilal contra el Reino Unido de 6 de marzo de 2001. Se trata de un solicitante de
asilo al que se le deniega su peticion y considera que su devolucién a Tanzania implica
riesgo de sufrir tratos inhumanos y degradantes contrarios al articulo 3 del Convenio (...)

La Corte comienza por reafirmar su doctrina de que a pesar de que los Estados tienen
derecho a controlar la entrada y residencia y a expulsar a los extranjeros (...) sin embar-
go, en esa expulsién no puede producirse si existe riesgo de vulneracion del articulo 3
(Ahmed v. Austria de 17 de diciembre de 1996, y Chahal contra el Reino Unido de 15
de noviembre de 1996).
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Analiza a continuacion si existe ese “riesgo real”, si el recurrente es deportado a Tanzania
(...) sefiala su condicién de militante de un partido de la oposicién, su detencién y tor-
tura en Tanzania antes de su partida, la detencion y muerte de su hermano, y la existen-
cia de una acusacion de las autoridades tanzanias. Analiza a continuacién la veracidad de
esas alegaciones y no encuentra motivos para considerarlas falsas y si existe riesgo de
malos tratos si vuelve a su pais, concluyendo que si lo hay (...). Valora a continuacién la
posibilidad de aplicar una “internal flight option”, dado que la situacién en Tanzania es
mucho mas segura que en Zanzibar (...) y concluye que no se puede hacer, dados los
informes sobre las violaciones de derechos fundamentales en la propia Tanzania y la posi-
bilidad de que sea reenviado a Zanzibar. Concluye en consecuencia que existe vulnera-
cién del articulo 3 de la Convencién.

Por ultimo se centra en la supuesta vulneracién del articulo 13 en la medida en que la
autoridad judicial se ha limitado a aplicar el standard wednesbury de la decision de expulsion,
es decir, la razonabilidad de su decision, y si su rechazo era tan irracional que ningtn
Secretario de Estado razonable la podia adoptar” y considera que este tipo de control es
suficiente desde el punto de vista de las exigencias derivadas de la Convencion.

E) Condena a responsables de la RDA y principio de tipicidad (articulo 7)

Streletz, Kessler y Krenz contra Alemania (K-H.W contra Alemania, de la misma fecha)
de 22 de marzo de 2001. El recurso esta planteado por ex altos cargos de la Republica
Democratica Alemana condenados en 1993 como corresponsables de varias muertes de
personas que intentaban cruzar el muro de Berlin, utilizando para ello el Cédigo Penal
existente en la RDA en el momento de los hechos y estimando que no es de aplicacion
la ley de fronteras entonces vigente que amparaba la muerte de fugitivos. Los recurren-
tes alegan que sus acciones no constituian delitos en el momento de su comisiéon por lo
que su condena vulnera el articulo 7 de la Convencion.

El Tribunal considera que han sido condenados por su responsabilidad en la muerte de
numerosas personas que habian intentado atravesar la frontera entre los dos Estados(...)
pero que ese intento aunque proscrito en el derecho de la RDA no puede ser calificado
de criminal, ni entraba en la categoria de infracciones calificadas de graves por las cir-
cunstancias en que se produce (acciones aisladas, por parte de personas muy jovenes, no
armadas, impulsadas por la imposibilidad de abandonar la RDA por medios legales)(...)
que permitan la inaplicacién del Cédigo Penal a favor de la ley de fronteras, por lo que
estima que la interpretacion realizada no vulnera el art. 7.1.

F) Vida familiar y minorias. Limites de las obligaciones estatales (articulo 8)

Son distintos grupos de gitanos que no obtienen permiso para estacionar sus caravanas en
un terreno que les pertenece, lo que consideran contrario al articulo 8 de la Convencién,
puesto que forma parte de su forma de vida tradicional y de su identidad vivir en una
caravana que les permita viajar. La Corte considera que en efecto esto puede afectar a su




vida privada y familiar y a su domicilio y analiza si esa ingerencia es necesaria en una
sociedad democratica (...) y considera que no esta en condiciones de oponerse a las ale-
gaciones de las autoridades nacionales segtn las cuales este uso tiene impacto negativo en
la regién desde el punto de vista urbanistico, ambiental (...) y que la pertenencia a una
minoria cuya forma de vida tradicional difiere de la de la mayoria no les dispensa de res-
petar las leyes dictadas para proteger el bien comun como el medio ambiente, aunque la
vulnerabilidad de los gitanos de forma que constituyen una minoria implica prestar una
atencién especial a sus necesidades y modo de vida (...) de forma que el articulo 8 impo-
ne a los Estados la obligacién positiva de permitir a los gitanos continuar con su forma de
vida (...) La Corte no considera que del simple hecho de que el ntimero de gitanos sea
superior a los lugares de acampada disponibles suponga que la decisiéon de no autorizar-
les a hacerlo en otros terrenos implique vulneraciéon del articulo 8 (...) no puede enten-
derse que ese precepto imponga una obligacién positiva en materia social tan amplia (...)
por otra parte la medida que obliga a una persona a abandonar su domicilio es preciso
saber si se trata de un domicilio legal (...) por lo que en definitiva acuerda por diez votos
contra siete que no ha existido vulneraciéon del articulo 8 del Convenio.

G) Expulsion de marroqui residente en Francia por condena menor relacionada con el consumo de drogas y
vida familiar (vulneracion del articulo 8)

Caso Ezzoudhi c. Francia, de 13 de febrero de 2001. Se trata de un marroqui residente
en Francia desde los 5 afios con toda su familia en ese pais (...) objeto de muchas con-
denas menores por delitos relacionados con el consumo de drogas que alega que su
expulsion de Francia es contraria al art. 8 (...) La Corte considera que sus lazos familia-
res y sociales se encuentran en Francia (...) y que un elemento esencial para valorar la
proporcionalidad de la medida es la gravedad de las sanciones (...) una condena a dos
afos de prisién por infraccion de la legislacion de estupefacientes ligadas al consumo de
drogas no puede considerarse una amenaza grave al orden publico (...) por lo que con-
sidera que ha existido violacion del articulo 8.

H) Condena a periodista y editor de un diario por las expresiones vertidas en una entrevista (inexistencia de
vulneracion del articulo 10)

Caso Tammer contra Estonia de 6 de febrero de 2001. El recurrente es periodista y editor
de un diario en Estonia condenado con una minima sancién econémica (el equivalente a
diez dias de salario minimo en ese pais) por los insultos incluidos en una entrevista a la
mujer del ex primer ministro y ministro del interior estonio (...) contiene expresiones
como “una persona que ha roto otro matrimonio, una madre que abandona a su hijo (...)”
(...) atendiendo a la detallada ponderacién de los derechos en conflicto efectuada por los
tribunales (...) y a lo limitado de la sancién impuesta considera que no hay vulneracién.

1) Expresiones vertidas por un miembro de un Consejo Municipal en una sesion de ese Consejo y en el curso
de un debate (vulneracion del articulo 10)

Caso Jerusalem contra Austria de 27 de febrero de 2001. El recurrente es miembro del
Consejo municipal de Viena, en una sesiéon de ese Consejo y en el curso de un debate
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sobre ayudas econémicas a asociaciones habla de determinadas asociaciones como de
sectas de tendencias fascistas y caracter totalitario (...) La Corte da una especial impor-
tancia a que se hayan realizado en un debate en el Ayuntamiento (...) un foro al menos
comparable con el Parlamento en lo que concierne al interés ptblico en la proteccion de
la libertad de expresién (...) por lo que deben darse muy poderosas razones para justifi-
car la injerencia en la libertad de expresion ejercida en esta sede (...) y estima que exis-
te vulneracién del articulo 10.

J) Expresiones vertidas en un programa radiofonico sobre abuso de fondos publicos (vulneracion del articulo 10)

Programa radiofénico critico sobre el abuso de fondos publicos otorgados como conse-
cuencia de unas tormentas. En €l se cita un articulo de prensa en el que se habia dicho
que todos los funcionarios de la administracion estatal de los bosques, a excepcién de
uno o dos eran corruptos. Querella por difamaciéon de la asociacién de forestiers; obtienen
un franco de indemnizacién a cada uno de los recurrentes y a las costas del proceso por
no haberse distanciado formalmente del texto citado, de manera que se ha apropiado de
la imputaciéon contenida en él. La Corte recuerda su doctrina de que sancionar a un
periodista por haber colaborado en la difusiéon de las declaraciones que provienen de un
tercero dificultaria gravemente la contribucién de la prensa para discutir problemas de
interés publico y no es concebible sin razones particularmente serias, lo que no sucede
en este caso y que el hecho de exigir con caracter general que los periodistas se distan-
cien sistemadtica y formalmente del contenido de una cita que podria insultar a terceros
no se concilia con el papel de la prensa (...) por lo que considera, por unanimidad que
ha habido vulneraciéon del articulo 10.

3. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

R) Introduccion

La jurisprudencia analiza las Sentencias publicadas entre los meses de enero a marzo del
presente ano 2001.

Entre los derechos sustantivos cabe resaltar dos importantes casos:el polémico supuesto
de discriminacién racial que tiene lugar con ocasién de una identificacién policial, STC
13/2001, en la que la Sala Segunda deniega el amparo solicitado, si bien con un Voto
discrepante, en el que el Magistrado discrepante, Sr. Génzalez Campos, considera que
existié una discriminaciéon por razéon de raza y que debi6 otorgarse el amparo. Y la STC
46/2001, sobre libertad religiosa que tiene su origen en la denegaciéon administrativa de
la inscripcion de la Iglesia Moon en el Registro de Entidades Religiosas, Sentencia en la
que se formulan cuatro Votos Particulares.




B) Tutela judicial efectiva

a) Vulneracion de la tutela judicial al inadmitir recurso contencioso por no haber
solicitado los recurrentes la certificacion de acto presunto

La STC 3/2001, de 15 de enero, Sala Primera, otorga recurso de amparo frente a la
Sentencia de la Sala de lo C-A del TS] de Madrid que inadmiti6 recurso por razén de la
falta de un acto esencial para su tramitacién como es la certificacion de acto presunto, la
cual no fue alegada por la administracién demandada, poniéndose por primera vez de
manifiesto en la propia Sentencia. Para el TC, se privo a los recurrentes de una resolucién
sobre el fondo del asunto, dando prevalencia a una construccién juridica puramente for-
mal. La exigencia del art. 24.1 CE impone, no la inadmisioén, sino la concesion a los recu-
rrentes de un tramite para subsanar la referida omision, siendo el acto de inadmisién
excesivamente formalista y claramente desproporcionado (FJ 7°).

b) Tutela judicial y su conexién con derecho a la prueba

a’) La ratio decidendi de la Sentencia se basa en la falta de prueba que fue inadmitida
en el pleito

La STC 19/2001, de 9 de enero de 2001, Sala Primera, otorga el amparo respecto de la
Sentencia de la Sala de lo C-A del TSJ de Galicia. Mediante Auto, el érgano judicial acor-
d6 no haber lugar al recibimiento en el proceso de la prueba que debia versar sobre la
afectacion del vehiculo a la empresa recurrente. Sin embargo, de la lectura de la resolu-
ci6n judicial se pone de manifiesto que la razén de la desestimacion estriba en la falta de
acreditacion de la afectacion exclusiva del vehiculo a la actividad empresarial de la enti-
dad mercantil recurrente. Para el TC (FJ 6°), la ratio decidendi de la Sentencia impugnada
debe, por tanto, conducir inexorablemente a la concesién del amparo solicitado porque,
funddndose en la desestimacién de la pretension deducida en el proceso contencioso-
administrativo en la falta de acreditaciéon de la afectacion exclusiva del vehiculo a la acti-
vidad empresarial de la entidad mercantil entonces demandante, debemos reiterar una
vez mas que el art. 24 CE impide a los 6rganos judiciales denegar una prueba oportuna-
mente propuesta y fundar posteriormente su decision en la falta de acreditacion de los
hechos cuya demostracién se intentaba obtener mediante la actividad probatoria que no
se pudo practicar”.

b’) La irregularidad del 6rgano judicial en la practica de la prueba no puede tras-
ladarse sin mas a la responsabilidad por la negligencia del recurrente

La STC 35/2001, de 12 de febrero, Sala Segunda, otorga el amparo contra la Sentencia
de la Sala de lo C-A del TSJ de Catalufia. Para el TC, en su FJ 6°, cuando una prueba haya
sido declarada pertinente por un Tribunal y se haya ordenado su practica y, ademas
depende por entero de la intervencién de otro poder publico (pruebas documentales
acerca de la certificacién de méritos y de existencia de determinadas especialidades en
un centro sanitario publico), es de su responsabilidad asegurarse de que se lleva a efec-
to. De no ser asi, se incurre en indefension y se vulnera la garantia de las partes a utili-
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zar los medios de prueba pertinentes, no pudiéndose paliar esta responsabilidad, “a
modo de remedo de compensacion de culpas”, porque en la frustracion de la prueba
haya contribuido la actitud mas o menos diligente de la parte interesada o del poder
publico concernido.

¢) Legitimacién de los sindicatos y acciéon contencioso-administrativa

Tres son las Sentencias que traen a colaciéon este problema, las tres estimatorias de ampa-
ro: Las SSTC 7/2001, de 15 de enero, Sala Segunda; 24/2001, de 29 de enero, Sala
Segunda y 84/2001, de 26 de marzo, Sala Segunda; todas ellas, consecuencia de ampa-
ros promovidos frente a Sentencias en las que se concluyen procesos contencioso-admi-
nistrativos. En todas ellas, queda patente la relevancia constitucional de los sindicatos para
la proteccion y defensa jurisdiccional de los derechos y los intereses de los trabajadores.
La legitimacién para ser parte en un proceso concreto ha de localizarse en la nocién de
interés profesional o econémico que, segun reiterada jurisprudencia, ha de entenderse
en todo caso a un interés en sentido propio, cualificado o especifico. El rigorismo vy la
desproporcion en la valoracién por la jurisdiccion ordinaria del referido interés vulnera
el principio pro actione. En la tltima Sentencia, ademas hay una legitimacién directa del
propio sindicato cuya inadmision afecta a la esfera de la libertad sindical, pues se priori-
za a la Mesa de Negociacién y no a los sindicatos en ella representados en la legitima-
cién pare impugnar judicialmente un acuerdo. De este modo, el derecho a al tutela judi-
cial se impetra para la defensa de un derecho sustantivo fundamental como es el derecho
a la libertad sindical.

d) Acerca de la supuesta conculcacion de una amplia panoplia de derechos reconocidos
en el articulo 24 CE por Sentencias de la Sala de lo Penal del TS (Caso Segundo
Marey)

Todas las Sentencias que vamos a analizar conjuntamente desestiman el amparo. En todas
ellas, el Tribunal Constitucional resuelve reunido en Pleno. En la STC 63/2001,de 17 de
marzo (cuyo recurrente es Ricardo Garcia Damborenea) se plantea, entre otras, la vul-
neracion del derecho a la defensa por la no discusion por la jurisdiccion ordinaria de la
prescripcién del delito de detencién ilegal. EL TC desestima esta queja (FJ 2°) al consi-
derar que la prescripcion de delitos fue alegada tempranamente en el proceso y someti-
da a contradiccion, tanto antes de resolver sobre las cuestiones previas como, posterior-
mente, en el acto del juicio oral. Se reitera la doctrina acerca de que la prescripcién es
una cuestion de legalidad ordinaria y el érgano judicial ha dado una respuesta motivada
y fundada a tal cuestion.

En tres Sentencias se plantean las cuestiones del derecho a un juez imparcial y el proble-
ma de los “juicios paralelos” (art. 24.2), asi como el problema de la supresion de la doble
instancia al acumularse los asuntos y existir personas encausadas aforadas y si esto afec-
ta al derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2). Las SSTC 64/2001, de 17
de marzo (Sancristobal); 65/2001, de 17 de marzo (Hens y Corujo); 66/2001, de 17




de marzo (Planchuelo, Hierro y Saiz Oceja), cuentan con respectivos Votos particulares
del Magistrado Vives Antén sobre el derecho al doble grado referido a la jurisdiccion
penal. Ademds, la STC 69/2001, de 17 de marzo (Rafael Vera) aborda, igualmente, en su
FJ 14° el problema del “grado de contaminacién de los Magistrados” derivado de la exis-
tencia de juicios paralelos. Sobre esta cuestion, las tres Sentencias referidas conjunta-
mente son tajantes al considerar que el debate social y periodistico no afecté al derecho
a un proceso con todas las garantias, ya que, “sélo en la medida en que se acreditase que
la opinién de alguno o alguno de los integrantes del Tribunal haya podido verse condi-
cionada por hechos o circunstancias externas a la propia deliberacién, o que la citada fil-
tracion iba encaminada a obtener una modificacién interesada de lo previamente deci-
dido, la garantia de imparcialidad, reconocida en el art. 24.2 CE, podria haberse visto
afectada en su vertiente subjetiva (...) en el presente caso, a tenor de la informacién apa-
recida en los medios de comunicacién (...) no implica que ni el fallo se hubiese visto
modificado a partir de tal informaciéon, ni que se haya producido un “juicio
paralelo”capaz de menoscabar la imparcialidad o la apariencia de imparcialidad de la Sala
sentenciadora” (por todos, FJ 2° de la primera). Asi pues, se observa la existencia de un
canon excesivo de prueba para su preciacién al vincularlo a la prueba de la influencia
directa en el fallo. En lo que respecta a la supresion de la doble instancia a los no afora-
dos por no tener la condicién de parlamentarios, el TC (por todas, FJ 5° de la primera)
recuerda que en el examen de la pretension de los recurrentes se ha de tener en cuenta
que el fuero constitucionalizado en el art. 71.3 CE no es directamente aplicable a éstos,
ya que carecen de la condicién de Diputado o Senador, sino lo que es aplicable, para
suprimir la doble instancia al concurrir delitos conexos sin que afecte a las garantias del
proceso penal que se derivan del art. 24.2, es la ponderacién especifica de los intereses
en juego y en atencioén a las exigencias de una buena administracién de justicia en mate-
ria penal, criterio que se manifiesta sobre el conocimiento de todos los afectados por el
proceso. Para el Magistrado Vives Antén se plantea una discrepancia al respecto conteni-
da, como hemos dicho, en su Voto particular. Para el Magistrado discrepante el art. 71.3
de la CE ha de ser entendido como una excepcion pero que sin embargo, de su literali-
dad no se infiere una incompatibilidad entre la garantia y el precepto constitucional que
impone el aforamiento, ni implicita ni explicitamente, luego esta incompatibilidad no
existe y, desde luego, no habilita la privacién de un derecho fundamental, nada menos
que los diputados y senadores y, consecuentemente a los enjuiciados en la misma por
razones de conexidad.

En la STC 67/2001, de 17 de marzo (Michel Dominguez) se plantea un problema de
incongruencia omisiva y tutela judicial (FFJJ 1°,2° y 3°). El demandante estima vulnera-
do ese derecho al no haber valorado ni resuelto expresamente la Sala de lo Penal del TS
en su Sentencia los motivos en los que fundo la solicitud de nulidad de actuaciones res-
pecto de la instruccién llevada a cabo. El TC recuerda la STC 1/1999, de 25 de enero,
donde se dice que no es incongruencia omisiva toda ausencia de respuesta a las cuestio-
nes planteadas por las partes, sino que para apreciar la lesiéon constitucional ha de dis-
tinguirse entre meras alegaciones aportadas por las partes en defensa de sus pretrensio-
nes y estas tltimas en si mismas consideradas. Es posible ademas una respuesta tacita que
se derive del conjunto del razonamiento y la comprobacién de que la respuesta omitida
fuera efectivamente llevada a juicio en su momento procesal oportuno. El vicio de incon-
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gruencia se detecta cuando hay desajuste entre el fallo judicial y los términos en los cua-
les las partes formulan sus alegaciones, no habiendo duda, para el TC, que las alegacio-
nes consideradas omitidas por el TS si han sido examinadas y se ha pronunciado sobre
ellas, aunque en parte lo sea por remision a las hechas por otro imputado, coincidentes
en dicho punto con las del recurrente.

Mayor calado suscitan las pretensiones realizadas por el recurrente José Barrionuevo en
la STC 68/2000, de 17 de marzo, donde el demandante ataca a la linea de flotacién de
la instruccién llevada a cabo por el Juzgado nim. 5 (Juez Baltasar Garzén). En primer
lugar, se considera que se produce una vulneracion a la tutela judicial en relacion al dere-
cho al juez ordinario predeterminado por la Ley por retencién de la causa y no remision
por el instructor al TS, cuando de la instruccion se inferia la posibilidad de que acabara
siendo imputado un miembro de las Cortes Generales. La continuaciéon en las actuacio-
nes por el Juez Garzén hace que éstas estuvieran viciadas de nulidad. Para el TC (FJ 2°),
“no basta la operatividad de la prerrogativa de aforamiento del art. 71.3 CE la mera
imputacién personal, sin datos o circunstancias que la corroboren, a un aforado, requi-
riéndose la existencia de indicios fundados de responsabilidad contra él, dado que los
aforamientos personales constituyen normas procesales de caracter excepcional que, por
tal circunstancia, deben ser interpretadas y aplicadas restrictivamente”. En este caso, el
Instructor mantuvo la competencia al considerar sin consistencia las imputaciones que
se hacian al aforado, como asi lo manifestd en su Sentencia el TS.

Sobre la cuestion del juez predeterminado, es interesante reseflar los FFJJ 8°,9° y10° de
laSTC 69/2001, de 17 de marzo (Rafael Vera), pues el demandante estima también lesio-
nado el derecho al juez predeterminado como consecuencia del reingreso del primer
Juez Instructor una vez que renuncié a su condicion de Diputado, ya que la situacion de
servicios especiales en la que fue declarado el Magistrado es incompatible con la de este
derecho ya que permite que sea Juez por un acto de decision propio. Para el TC, la inter-
pretacién que en su dia hizo el TS de la legislacion vigente [arts. 357.4, 352.d) y 353.1
LOPJ] no fue ni arbitraria ni irrazonable, por lo que no se observa infraccién alguna al
respecto. Lo que se evidencia es que los parametros utilizados por el TC no coinciden
“plenamente” con los usados por el TEDH.

En la referida STC 68/2001, de 17 de marzo, se planted, al hilo de la retencién de la
Instruccion por el Juez Garzéon una vulneracion del derecho a la defensa (art. 24.2 CE)
ya que supuso un evidente retraso mas alla de lo estrictamente necesario, para que se le
confiriese la condicién de imputado, no pudiendo ejercer el derecho a la defensa hasta
que la instruccién fue elevada al TS. EI TC reitera su doctrina sobre la no conveniencia del
retraso el otorgamiento de la condiciéon de imputado de quien fundadamente sea sospe-
choso a fin de que dicha persona pueda tener acceso al proceso y se genere, por el con-
trario indefensién material. Sin embargo para el TC (FJ 3°), “la posibilidad de participa-
cién del recurrente se produjo mas tarde de lo que él deseaba, pero con antelacion
suficiente para ser oido, alegar y participar en la causa antes de cualquier acusacion for-
mal y mucho antes de la apertura de juicio oral” no siendo un supuesto “de total ausen-
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cia del inculpado durante la fase de investigacion y de acusacién conocida una vez abier-
to el juicio oral”.

En esta misma Sentencia, se resuelve, en el FJ 4°, la demanda del recurrente acerca de que
los conocimientos como anterior alto cargo del Ministerio del Interior, lo que supone la
ilicitud de determinadas pruebas y la vulneracién al derecho a un proceso con todas las
garantias del art. 24.2 CE. EL TC reitera la doctrina de la STC 114/1984, de 29 de
noviembre, acerca de que no existe un derecho fundamental auténomo a la no recep-
cién jurisdiccional de las pruebas de posible origen antijuridico, sin perjuicio, desde
luego, de la prohibicién de valorar las pruebas de posible origen antijuridico, descartan-
dose que la aportacién a la investigacion penal de datos obtenidos de conocimientos
extraprocesales lesione, por si sola, el derecho a un proceso con todas las garantias.

Finalmente, el FJ 5° de esta Sentencia resuelve la demanda, coincidiendo en este punto
con el FJ 2° de la STC 70/2001, de 17 de marzo (Alvarez), del recurrente acerca de la
debilidad de las pruebas en lo referido a las declaraciones de los coimputados incidien-
do en el derecho a la presunciéon de inocencia. EITC se reafirma en su doctrina acerca de
que la exigencia de corroboracion de la declaracion del coimputado no implica valora-
cién de la prueba (pues no tiene obligacién de decir la verdad, pudiendo callar o inclu-
so mentir) sino que es so6lo una especificacion relativa a la existencia o inexistencia de
una minima actividad probatoria de cargo.

Por tltimo, es de destacar de la STC 69/2001, de 17 de marzo, ya citada anteriormente,
los FEJJ 15° y ss. relativos a la recusacion objetiva y subjetiva del Juez Garzén que afecta
a la cuestion ya tratada por nosotros de la imparcialidad judicial, y de la personalidad del
mismo que, a juicio del recurrente deriva en una enemistad personal derivada de la riva-
lidad de ambos en el tiempo en que el magistrado fue Delegado del Plan Nacional sobre
Drogas. Para el TC, “para que un Juez pueda ser apartado del conocimiento de un asun-
to concreto es siempre preciso que existan dudas objetivamente razonables, es decir,
exteriorizadas y apoyadas en datos objetivos que hagan posible afirmar fundadamente
que el Juez no es ajeno a la causa o que permiten temer que, por cualquier relaciéon con
el caso concreto, no vaya a utilizar como criterio de juicio el previsto por la ley, sino otras
consideraciones ajenas al ordenamiento juridico”. Coincidiendo, al igual que en el FJ 4°
de la Sentencia anteriormente comentada en la limitaciéon de los conocimientos extra-
procesales en la fase de instruccién frente al juicio oral. El Magistrado Garcia Manzano,
en su Voto particular, plantea una discrepancia en torno al analisis de la ausencia de
imparcialidad objetiva en el sentido de que no concurre en el Magistrado conocimiento
extraprocesal, pues éste en su dia tenia competencias sobre persecucién del narcotrafico
mientras lo que se sustancié en el TS era la cuestién del GAL y los fondos reservados. El
Magistrado considera que la solucién del TC se queda en un plano juridico-formal y en
el aspecto administrativo, no teniendo en cuenta las circunstancias de la realidad, ya que
los cargos pertenecientes al Ministerio del Interior implican unas “adherencias (...) no
siendo ajeno a la funcién administrativa a éste (Sr. Garzén) encomendada el contacto con
miembros de determinados Cuerpos de la Seguridad del Estado, asi como la posibilidad
de conocimiento, que no necesariamente de disposicién o manejo, acerca de la gestién
de los fondos reservados presupuestariamente asignados al referido Ministerio”.
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C) Igualdad

a) Discriminacién racial en identificacion policial (articulos 14 y 17 CE)

STC 13/2001, de 29 de enero, Sala Segunda. El recurso de amparo se dirige contra la reso-
luciéon del Ministerio del Interior que deneg6 la solicitud de responsabilidad patrimonial
de la Administracion, asi como contra la sentencia de la Sala de lo contencioso-administra-
tivo de la Audiencia Nacional que desestimo el recurso contra aquella resolucion.

El hecho que dio lugar a la reclamacién de responsabilidad patrimonial de la Administracién
formulada por la recurrente, consisti6 en la identificacién a la que le someti6 la policia por
ser de raza negra. Se habria producido una discriminaciéon racial. Alega la recurrente
como indicio el haber sido ella la unica en ser requerida para identificarse. Este indicio
traslada la carga de la prueba a la Administracién, obligandola a justificar que su actua-
cién gozaba de cobertura legal y se ajustaba a los criterios de razonabilidad y propor-
cionalidad.

Los extranjeros, y también los ciudadanos espafioles, estan obligados a identificarse cuan-
do sean requeridos por la policia; ésta tiene obligacién de controlar el cumplimiento de
la legislacion de extranjeria. En el caso de autos la identificacion se llevé a cabo en lugar
apropiado, durante el tiempo imprescindible, sin que los agentes actuaran de manera
afrentosa o humillante. Como no se ha demostrado que existiesen érdenes o instruccio-
nes especificas para identificar a miembros de una determinada raza, se desprende que
la policia uso el criterio racial como meramente indicativo de una mayor posibilidad de
que la interesada no fuera espafiola (aunque lo era). Se deniega el amparo.

El voto particular del Magistrado Gonzalez Campos critica a la mayoria por convertir la
raza en criterio apropiado para una “razonable seleccion” de los sujetos a identificar,
olvidando la clausula del art. 10.1 CE y consintiendo una discriminacién, aunque indi-
recta, vedada por el art. 14 CE.

b) Discriminacion por razén de embarazo y cese de funcionaria interina por tal razén

La STC 20/2001, de 29 de enero, Sala Segunda, estima un recurso de amparo presenta-
do contra Sentencia de la Sala de lo C-A del TS] de Andalucia. Partiendo de la base de que
los tratos desfavorables basados en el embarazo afectan exclusivamente a la mujer y cons-
tituyen, por tanto, una discriminaciéon de sexo proscrita por el art. 14, el TC se reafirma
(FJ 6°) en su STC 203/2000, de 24 de agosto, en el sentido de que “no resulta admisi-
ble desde la perspectiva del art. 14 CE, fundar la denegacién de un derecho con trascen-
dencia constitucional (arts. 9.2 y 39.1 CE) exclusivamente en el caracter temporal y en
la necesaria y urgente prestacién del servicio propio de la situaciéon de interinidad”. El
TC considera que interpretar una actuacién que genera un trato desfavorable en relacion
a estas circunstancias es “en extremo formalista y no aporta una justificacién objetiva y
razonable desde la perspectiva del art. 14 CE”.
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D) Libertad religiosa: Alcance de la inscripcion en el Registro de Entidades Religiosas (articulo 16.1 CE)

En la importante Sentencia 46/2001, de 15 de febrero, dictada por el Pleno del Tribunal
a pesar de tratarse de un recurso de amparo, se ventila la supuesta vulneracién de la liber-
tad religiosa (art. 16.1 CE) de la conocida como Iglesia Moon, al serle denegada la ins-
cripcion en el Registro de entidades Religiosas. La resolucién administrativa denegatoria
fue confirmada por la Audiencia Nacional y, posteriormente por el Tribunal Supremo.

La argumentacion del TC se cifie a considerar que la inscripcion no es baladi pues dota a
las entidades religiosas de personalidad juridica permitiéndoles beneficiarse de la pro-
teccion que el status juridico adquirido con la inscripciéon les supone, no sélo interna
(ambito privativo y autoorganizacién) sino también externo (vertiente prestacional del
derecho).

La actuacion del Registro es reglada y exenta de discrecionaidad. Sélo es posible denegar
excepcionalmente la inscripcién fundandose en la clausula de orden publico, tal y como
permite la Constituciéon. La peligrosidad justifica la utilizacién preventiva de esa clausu-
la siempre que se oriente a la salvaguardia de la seguridad, la salud y la moralidad publi-
cas propias de una sociedad democratica.

Para el uso de la citada cldusula deben acreditarse los elementos de riesgo a través de su
confirmacién por sentencia judicial firme y por referencia a las actividades del grupo. Es
preciso que la medida del poder ptblico sea proporcionada y adecuada.

A juicio del TC, en la resolucién administrativa denegatoria de la inscripcién se aprecia
inconsistencia en los elementos de conviccion empleados para justificarla (informes de
la policia y resoluciones de las Cortes Generales y del Parlamento Europeo). La medida
adoptada resulta, pues, inadecuada y contraria, por ello, a la libertad religiosa. Se otorga
el amparo y se ordena la inscripcién en el registro de la iglesia recurrente.

El Voto Particular del Magistrado Jiménez de Parga y que firman otros tres magistrados
considera, por el contrario, que la resolucién denegatoria de la inscripcién no lesiona
la libertad religiosa, puesto que, en el contenido esencial de ésta, no se incluye, ni
expresa ni implicitamente, un derecho a la inscripcién. En opinién de los discrepantes,
la inscripcion supone un plus de proteccién sin que tal plus, cuando no se recibe, con-
dicione el ejercicio de la libertad. El no otorgamiento de ese plus, fundado en que la
conducta de la Iglesia Moon la inhabilita para recibirlo (y esto se desprende de los
informes y conocimiento que de esta iglesia se tienen) resulta constitucionalmente legi-
timo. Para los discrepantes hay tres niveles en la situacion de las iglesias en Espana: el
mas alto es el otorgado a la Iglesia catélica y a otras con las cuales el Estado mantiene
relaciones formales de cooperacion; el segundo nivel lo compondrian las iglesias regis-
tradas; y el tercero, aquellas iglesias protegidas y tuteladas por los poderes ptblicos sin
estar registradas.
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E) Prolongacion ilegitima de la prision provisional (articulo 17.4 CE)

La STC 61/2001, de 26 de febrero, Sala Segunda, otorga el amparo en un caso claro de
vulneracién de la libertad personal. Hay una casi automatica aplicacién de la doctrina del
TC a un supuesto ilegitimo de mantenimiento de la prisiéon provisional. El auto denega-
torio de la libertad se remitia al primero que acord¢ la prisién provisional, en el cual se
adoptaba la decisién en atencién a la gravedad del delito (contra la salud publica) y el
peligro de que el preso obstaculizara la investigacion.

Transcurridos diez meses desde la adopcion del primer Auto, la remisién sin mas a éste
hecha por el ahora impugnado resulta inconstitucional, pues no se realiza la necesaria y
nueva ponderacion de las circunstancias objetivas —el paso del tiempo puede modificar
éstas— ni de las circunstancias personales del afectado por la medida cautelar (FJ 4°).

Como recuerda el TC, sélo en un primer momento, por desconocimiento de las circuns-
tancias personales, puede bastar, para justificar la medida declaratoria de la prisién, la
gravedad del hecho y de la pena que en abstracto le corresponderia. Cuando las circuns-
tancias personales se conocen deben ponderarse, pues, de lo contrario, se atribuiria a la
prisién provisional una finalidad retributiva que no se compadece con su verdadera fun-
cién constitucional (FJ 4°)

F) La dimension patrimonial de la propia imagen no esta protegida por la Constitucion (articulo 18.1 CE)

La STC 81/2001, de 26 de marzo, Sala Segunda, desestima el recurso de amparo inter-
puesto por el personaje televisivo, D. Emilio Aragén. Segin el recurrente, unos anuncios
publicitarios en diversos medios de comunicacién en los que se reproducia, sin su con-
sentimiento, la identidad del recurrente en su faceta de actor, vulneraban su derecho
constitucional a la propia imagen.

EITC, aunque recuerda la conexion del derecho a la propia imagen con otros derechos,
advierte de su caracter autbnomo que pretende salvaguardar un ambito propio y reser-
vado, facultando al titular para evitar la difusién incondicionada de su aspecto fisico.

Pero la proteccion constitucional se brinda a la dimension personal, no a la dimensién
patrimonial, del derecho a la propia imagen, en cuanto conectada, la primera con la pro-
teccion de la esfera moral y relacionada con la dignidad humana. Y, si bien la Ley
Organica 1/1985, sobre Proteccion Civil del Derecho al Honor reconoce a todos un con-
junto de derechos relativos a la explotaciéon comercial de su imagen, esta dimension legal
del derecho no puede confundirse con la constitucional. La proteccién de los derechos
patrimoniales existe, pero carece de relevancia constitucional (FJ 2°).

La reivindicacién del ahora recurrente ha tenido, en las sucesivas instancias judiciales,
como objeto la defensa “del valor patrimonial o comercial” de su imagen. Por afadidu-
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ra, la imagen, reproducida en los anuncios publicitarios controvertidos, no afectaba a la
dimensién personal y no patrimonial del derecho, sino que representaba al personaje en
su faceta de actor. No se referia, ni afectaba, pues, al recurrente en su dimensiéon perso-
nal, individual o privada (FJ 3°).

G) Modulacion del “derecho al insulto” [articulo 20.1.a) CE]

La STC 49/2001, de 26 de febrero, Sala Segunda, resuelve, denegandolo, un recurso de
amparo interpuesto por el periodista D. José Maria Garcia contra las sentencias que deses-
timaron su demanda de protecciéon del honor contra D. Ramén Mendoza (a la sazon pre-
sidente del Real Madrid).

Partiendo de su conocido criterio, segn el cual la libertad de expresiéon no otorga dere-
cho al insulto, y de la concepcién constitucional del honor, el TC concluye que la expre-
sién proferida por el Sr. Mendoza contra el padre del periodista (le llamé “chorizo™) no
es, en el contexto del caso, denigratoria y esta por lo tanto, a cubierto por la libertad de
expresion. El Sr. Mendoza hizo sus declaraciones ante los compromisarios del club con
el dnimo, no de ofender al padre del periodista sino para replicar a este quien habia
orquestado una campana para desprestigiar al presidente, directivos y jugadores del club.
Habia, pues, una fuerte polémica en medio de la cual, el Sr. Mendoza defendié el presti-
gio del club. Existian, por lo demas, otros procesos paralelos y el Sr. Garcia habia admi-
tido haber llamado al Sr. Mendoza “tonto”, “soberbio”, “hortera”, “cobarde”, “embus-
tero” y otros epitetos.

En suma, el controvertido estilo del periodista, la relevancia publica de lo tratado (las
supuestas estafas inmobiliarias del padre del periodista) y la notoriedad del recurrente
asi como el grave enfrentamiento entre el periodista y el club explican el tono de las
réplicas de unos y otros y permiten admitir el uso del epiteto “chorizo” que fuera de ese
contexto podria calificarse de injurioso.

H) Denuncias de malos tratos en un centro penitenciario a través de una rueda de prensa [articulo 20.1.a)
y d) CE]

STC 2/2001, de 15 de enero, Sala Segunda. Se recurri6 en este amparo una condena por
calumnias impuesta por la difusion, en rueda de prensa, de un informe de la Asociacion
para el Seguimiento y Apoyo de Presos de Aragén (ASAPA) en la que se denunciaban mal-
tratos a los reclusos del penal de Daroca asi como graves incumplimientos de las normas
penitenciarias.

La Audiencia Provincial condené a los recurrentes en amparo haciendo caso omiso de la
alegacion de las libertades de expresion e informacién, a pesar de que ambas fueron la
base del archivo de las diligencias abiertas por el juez de instruccién, luego de la denun-
cia formulada por la direccién del penal, y de la posterior absolucién en primera instan-
cia. La Audiencia se limita a negar la veracidad de los hechos denunciados. No llevé a
cabo, como exige la jurisprudencia constante del TC, el previo examen de si la conducta
sujeta a escrutinio penal constituye o no ejercicio de las libertades de expresion e infor-
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macion ya que éstas pueden operar como causas excluyentes de la antijuridicidad. Este
obligado analisis debe valorar si, en la conducta enjuiciada concurren los elementos que
la Constitucién exige para que se dé ejercicio de esas libertades.

La Audiencia fund6 su decision en la apreciacién de que hubo animo de injuriar de la
difusién del informe y en la imposibilidad de probar judicialmente los hechos en él
denunciados. Este proceder es frontalmente contrario a la doctrina del TC. Los recurren-
tes ejercieron sus libertades de expresién y de informacién en asuntos de relevancia
publica, acerca de funcionarios publicos y sin acompaifiar a la informacién con expre-
siones formalmente injuriosas. Se otorga el amparo.

1) Libertad sindical (articulo 28.1 CE)

a) Indemnidad de las retribuciones de los “liberados” sindicales

En las SSTC 43/2001, de 12 de febrero, y 58/2001, de 26 de febrero, ambas de la Sala
Segunda, se resuelven casos idénticos al resuelto en la STC 30/2000. En ambos supues-
tos, dos policias dejan de percibir la gratificacién por turnos rotatorios cuando pasan a
la condicion de liberados sindicales. EITC se remite a la argumentacion vertida en la cita-
da STC 30/2000 que, en sintesis, dejaba claro que el ejercicio de la libertad sindical no
podia significar menoscabo en el salario de quien la ejerciera.

b) Despido para evitar presentacion de candidaturas de un sindicato

La STC 44/2001, de 12 de febrero, Sala Primera, otorga el amparo a una trabajadora que
fue despedida cuando su sindicato (CCOO) promovio la celebracién de elecciones sin-
dicales. El despido acabo siendo declarado nulo y la empresa obligada a la inmediata
readmision de la despedida. En esta sentencia se consider6 acreditado que el despido se
realizé para evitar que hubiera candidatos de CCOOQ.

Paralelamente y por su parte, el juzgado de lo social que ventil6 la impugnaciéon empre-
sarial del laudo arbitral que anul6 la exclusion de la recurrente en las candidaturas, no
adoptd ninguna medida que salvaguardase la eventualidad de que el despido fuese decla-
rado nulo por vulnerar la libertad sindical, lo que acontecio, en efecto, pocos dias después.

) Respeto a la legalidad en la presentacion de candidaturas en elecciones sindicales

EITC desestima, en la STC 18/2001, de 29 de enero, Sala Segunda, un recurso de ampa-
ro interpuesto por la Federacion Estatal de Banca y Ahorro de CCOO contra la sentencia
del Juzgado de lo social que invalid6 su candidatura para las elecciones a representantes
de los trabajadores de la Caja Rural de Baleares. Esta invalidacién se produjo porque dos
de los componentes de la candidatura no habian renunciado previamente a su puesto en
la mesa electoral y formaban parte de ésta el dia de la presentacion de las candidaturas.
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EITC entra a valorar si hubo lesién de ese contenido adicional de la libertad sindical con-
sistente en el derecho de los sindicatos a presentar candidaturas en las elecciones a comi-
té de empresa. EI TC fija el alcance de su enjuiciamiento de la decisién judicial y conclu-
ye en que ésta ni es irrazonable, ni restrictiva, ni inmotivada, siendo pues inatacable, desde
la perspectiva constitucional, su interpretacién de la legalidad configuradora del derecho.

d) Derecho a la negociacién colectiva de los funcionarios publicos (articulo 37.1 CE)

Enla STC 62 /2001, de 1 de marzo, el Tribunal se enfrenta al delicado tema de las limi-
taciones a la negociacién colectiva de los funcionarios publicos (en este caso autonémi-
cos) establecidas en la Ley de Presupuestos. En tal sentido el TC considera que los conve-
nios colectivos han de respetar el contenido por las Leyes de modo que deben
considerarse inaplicables los incrementos retributivos pactados en la negociacién colec-
tiva cuando no respetan los topes maximos previstos en la Ley de Presupuestos.

4. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO
R) Derecho a participar en asuntos piiblicos

a) El derecho a participar en asuntos publicos no incluye el acceso a cargos publicos
no representativos

STS de 15 de diciembre de 2000 (Sala Tercera, Ponente Ramoén Trillo Torres).
Impugnacién de Resoluciéon de la Universidad Nacional de Educaciéon a Distancia
(UNED) sobre proclamacién de candidato electo en las elecciones al Consejo de Alumnos
de un Centro Asociado. El TS recuerda la doctrina del TC en relaciéon al derecho de acce-
so a los cargos publicos que reconoce el art. 23 CE y afirma que de la misma y de la juris-
prudencia del propio TS se desprende que las incidencias surgidas en el transcurso de un
procedimiento de seleccion de candidatos para el Consejo de Alumnos de un Centro
Universitario quedan situadas “extramuros” del citado precepto constitucional.

b) Cargos publicos representativos: facultad de los concejales de promover la
convocatoria de sesiones

STS de 9 de diciembre de 2000, Sala Tercera Ponente Juan José Gonzalez Rivas.
Impugnacion de una Resolucion de un Ayuntamiento que denegaba la solicitud de convo-
catoria de Pleno Extraordinario formulada por los Concejales de un Grupo politico para tra-
tar de despidos de ciertas personas. EI TS sostiene que la negativa del Alcalde a convocar
Sesion Extraordinaria del Pleno cuando se cumplen los requisitos legales necesarios y tuvie-
ra el deber de efectuarla, impide el ejercicio del derecho fundamental de los ciudadanos a
participar en los asuntos publicos reconocido en el art 23.1 CE, pues tal derecho protege el
nucleo esencial de funciones de dichos representantes entre los que se encuentra la de pro-
mover y obtener la convocatoria de sesiones de la Corporacién Municipal, siempre que ello
resulte conforme con la finalidad de deliberar y decidir sobre cuestiones de interés ptblico
del municipio que se desean someter al Pleno. Inexistencia de vulneracion constitucional
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por la negativa del Alcalde a la convocatoria por estar pendiente de resolver el recurso de
suplicacion formulado contra las Sentencias del Juzgado de lo Social sobre el mismo tema.

c) Cargos publicos representativos: denegacion a Concejales de solicitud de informaciéon
sobre obras municipales

STS de 17 de noviembre de 2000, Sala Tercera, Ponente Fernando Martin Gonzalez.
Impugnacién del Decreto del Alcalde accidental de Marbella que denegé la solicitud de
varios Concejales de que se les expidiera informacién sobre extremos relacionados con
determinadas obras. La informacién solicitada por los Concejales ha de considerarse
como precisa para el desarrollo de su funcién, ya que no puede considerarse como un
uso desmedido en dicha peticién, referida a asuntos municipales cuyo conocimiento
resulta necesario para el ejercicio de sus funciones fiscalizadoras y de control, conforme
la reiterada doctrina del TS.

B) Libertad sindical, libertad de expresion y a comunicar informacion
STS de 13 de diciembre de 2000, Sala Tercera, Ponente Ramoén Trillo Torres.

Impugnacién por CCOO de Catalufia del Acuerdo de la Junta Electoral Provincial de trasla-
dar la emisién de programas televisivos cedidos a las centrales sindicales CCOO y UGT a
fechas distintas de las previstas inicialmente. EI'TS aprecia una falta de motivacién en la reso-
lucién de la Junta Electoral impugnada, si bien, implicitamente, se deduce que la decisién
de traslado del programa fue adoptada para que la emision se realizara después de la cele-
bracién de las elecciones autondmicas, esto es, a fin de evitar la coincidencia del programa
con el proceso electoral. Aun cuando nada se diga en la resolucién recurrida, es claro que
en la conclusién de la Junta Electoral subyace una presuncién de equiparacion entre
Partidos Politicos y Sindicatos, equiparacién que no puede admitirse aprioristicamente,
dada su diferente posicion en el marco constitucional, no habiéndose suministrado ningtn
dato que permita sostener que el programa trasladado iba a sobrepasar el marco del ambi-
to propiamente sindical para desembocar en un programa de orientacién al voto en un
determinado sentido. Aun admitiendo que la motivacién del acto descansara en la celebra-
cion coetanea de elecciones, tal circunstancia no es motivacion suficiente para una medida
limitadora de derechos fundamentales como la impugnada en el proceso.

C) Extranjeros

a) Extranjeros y refugiados
STS de 21 de noviembre de 2000, Sala Tercera, Ponente Juan José Gonzalez Rivas.
Impugnacion de Resolucion del Ministerio del Interior que deniega al recurrente la con-

diciéon de refugiado. Definicién de refugiado politico. EI TS analiza las circunstancias con-
currentes aplicando un criterio no restrictivo, estimando que era necesario, al menos, la
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existencia de una prueba indiciaria que acreditara la razonable probabilidad de sufrir una
persecucién por motivos de raza, religion, nacionalidad, opiniones o pertenencia a un
determinado grupo social. Conforme a reiterada doctrina jurisprudencial, en los supues-
tos de solicitud del reconocimiento del derecho no es exigible una plena o acabada prue-
ba sobre los hechos que puedan sustentar la concesion, por las dificultades que ello supo-
ne. No obstante tal criterio flexible, en el caso examinado, el TS considera que no se ha
acreditado indicios suficientes a los que se refiere el art. 8 de la Ley 5 /1984 para que
pudiera tener éxito la pretensién del recurrente, por lo que se desestima el recurso.

b) Extranjeros y derecho de asilo

STS de 5 de diciembre de 2000, Sala Tercera, Ponente Nicolas Maurandi Guillén.

Impugnacién por recurrente nacional del Zaire de la Resolucion del Ministerio del
Interior que le deniega la condicién de refugiado.Reiteracién de la doctrina jurispru-
dencial de que en los supuestos de solicitud de asilo no es exigible una prueba acabada
o plena sobre los hechos que puedan sustentar la concesion de asilo;al no existir indicios
suficientes a que se refiere el art 8 de la Ley 5/1984 se desestima el recurso.

c) Expulsion de extranjero y presuncion de inocencia

STS de 26 de octubre de 2000, Sala Tercera, Ponente Ramoén Trillo Torres.

Impugnacién por subdito chino de resoluciéon del Ministerio del Interior que ordena su
expulsién de territorio nacional y prohibicién de entrada durante cinco afos por haber
incurrido en los supuestos previstos en los apartados c) y f) del art. 26 de la Ley Organica
7/1985, de 1 de julio. EI TS considera vulnerado el derecho a la presuncion de inocencia
pues la Administracion baso la sancién impuesta en unas actas de inspeccion o meras dili-
gencias de informe que gozan de presuncioén juris tantum de veracidad, bastando que el expe-
dientado contradiga lo alli informado para que la Administracién corra con la carga de pro-
barlo cumplidamente y en el caso analizado tan siquiera consta la declaracién de los
ciudadanos chinos, que, al decir de la Administracién, trabajaban clandestinamente en el
restaurante del recurrente. Al no existir prueba de cargo suficiente que fundamente el acuer-
do de expulsion y en aplicacion del derecho a la presuncion de inocencia, se confirma la
Sentencia de la Audiencia Nacional que anul6 la resoluciéon administrativa de expulsion.

d) Expulsion de extranjero

STS de 27 de octubre de 2000, Sala Tercera, Ponente Fernando Martin Gonzalez.

Impugnacién por stibdito marroqui de la Resolucion del Ministerio del Interior que
ordena su expulsion de territorio nacional y la prohibicién de entrada durante cinco
afios a tenor de lo dispuesto en el art. 26.1.c) de la Ley Organica 7/1985, de 1 de julio,
por haberse instruido contra el mismo diligencias policiales por su presunta participa-
cién en un delito de robo, y al hallarse encartado en unas diligencias previas y en un jui-
cio de faltas. EI TS confirma la Sentencia de la Audiencia Nacional al entender que el tipo
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aplicado, del art 26.1.c) no es integrable sobre la base de la mera formulacién de denun-
cias policiales ni con la tramitacién de diligencias penales judiciales, “sin que el hecho
en si de estar encartado en un proceso penal sea base para sustentar la integracién de la
infraccién prevista en tal precepto.

D) Honor y libertad de expresion
a) Derecho al honor y libertad de expresion
STS de 31 de octubre de 2000, Sala Primera, Ponente Antonio Romero Lozano.

Manifestaciones vertidas en rueda de prensa celebrada en la sede de un sindicato en la
que se produjeron determinadas afirmaciones, que fueron recogidas por los medios de
comunicacion, relativas a supuestas irregularidades que se atribuian a un Diputado res-
ponsable del Area de Agricultura de una Diputacién Provincial en relacién con la adjudi-
cacién de suministro a una determinada empresa ganadera. El TS afirma que para la cri-
tica social de una actuacién puiblica no era necesaria la mencién reiterada de la entidad
que supuestamente resultaba beneficiaria del trato de favor, corruptela o prevaricacion, y
la sombra de inmoralidad y mala actuacion empresarial resultd proyectada sobre la
empresa citada en la rueda de prensa. No hay base, sefiala el TS, para admitir que el ejer-
cicio de la libertad de expresion venga a justificar las graves imputaciones que han resul-
tado carentes de fundamento.

b) Manifestaciones vertidas en entrevista emitida por television local

STS de 6 de noviembre de 2000, Sala Primera, Ponente Pedro Gonzalez Poveda. EI TS esti-
ma que las expresiones vertidas en una entrevista celebrada en una televisioén local, en rela-
cién con la polémica suscitada sobre la legalidad o ilegalidad del funcionamiento de esas
televisiones y el apoyo que recibia de un grupo politico dominante del Ayuntamiento de la
localidad merecen calificarse como una critica al recurrente llena de acritud, desconsidera-
da con imprecisos y torpes juicios sobre el actor pero que, atendidas las circunstancias,
carecen de la trascendencia necesaria para ser consideradas como atentatorias al honor y
constitutivas de una intromisién ilegitima en el derecho al honor del demandante.

) Inadmisién de plano de demanda sobre derecho al honor
Auto de 15 de noviembre de 2000, Sala Primera, Ponente Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.

Demanda de proteccion del derecho al honor formulada por parte de dos sociedades vas-
cas frente a las manifestaciones vertidas por el Ministro del Interior en las que con ocasién
de la colocaciéon de unas granadas en el museo Chillida, se refirié al diario Gara como “el
periodico de ETA”. Tales afirmaciones, segun el TS, no constituyen en momento alguno una
clara y precisa imputacion, sino una simple opinién o juicio de valor que debe ser comba-
tida dentro del area del didlogo politico o de subsiguientes actuaciones periodisticas.
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d) Inexistencia de intromisién ilegitima del derecho al honor
STS de 28 de diciembre de 2000, Ponente Alfonso Villagémez Rodil.

Divulgacion de una carta abierta dirigida al Gobernador Civil de Malaga en la que cier-
tos Cooperativistas denuncian ante la opinién publica la incorrecta gestion de una
Sociedad Cooperativa. EI TS estima que la actuacién examinada no sobrepasa el ambito
constitucionalmente protegido de la libertad de expresién en relacién con el derecho al
honor, ya que si bien pueden entenderse excesivas ciertas expresiones, ha de tenerse en
cuenta las circunstancias concurrentes que pueden justificar el exceso al integrarse en el
contexto de una denuncia general de los cooperativistas y no sélo de un particular ante
los malos resultados y fracaso de la Cooperativa, no tratindose de una invencién o mera
sospecha, desprovista por completo de toda base. La actividad del demandado se res-
ponde a una postura critica ante la opinién publica de la desafortunada gestion de la coo-
perativa, al refutarse lesiva y perjudicial para la mayoria de los socios. Afiade el TS que
deben interpretarse las conductas en su conjunto y totalidad sin que proceda aislar expre-
siones aunque algunas sean desafortunadas en su significado individual, pero sin conte-
nido suficiente por si mismas para que puedan reputarse ofensivas al honor de las per-
sonas aludidas, maxime cuando no se hace cita directa de las mismas.

e) Inexistencia de vulneracion del derecho al honor
STS de 30 de octubre de 2000, Sala Tercera, Ponente Manuel Goded Miranda.

Impugnaciéon de Acuerdo del Ayuntamiento que dispone el cese de la recurrente como
Consejera General y miembro de la Comisién de Control de una Caja de Ahorros auto-
némica con fundamento en que “se perjudican los intereses municipales por las actua-
ciones llevadas a cabo por la citada en la Comisién de Control”. Se trata de una critica
formulada a su gestion publica a la que la recurrente estd sometida por razén del cargo
que aceptd, critica que no se formula en términos injuriosos, insultantes o vejatorios. El
TS estima que no existe, mas alld del licito ejercicio del derecho de critica de la gestion
de los intereses publicos, una intromision ilegitima de su derecho al honor de la recu-
rrente cesada, privandola de su fama o haciéndole desmerecer injustamente la conside-
racién ajena. La repercusién que la expresion de la causa del cese puede tener, al ser
conocida por la interesada y por el ptblico en general es la propia de toda critica de una
gestion publica, que quien desempena un cargo de libre designacion, representando
intereses generales, pueda soportar.

f) Derecho a comunicar informacién veraz

STS de 15 de noviembre de 2000, Sala Tercera, Ponente Fernando Martin Gonzalez.
Impugnacién por parte de dos asociaciones de periodistas del Acuerdo del CGP] que
deniega el acceso al interior de dichos edificios a profesionales de la informacién por-

tando camaras de captacion de imagenes, inexistencia de vulneracion, sin perjuicio de las
facultades de los Magistrados de autorizar en cada caso el acceso a la Sala de Vistas.
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E) Derecho a la intimidad

a) Intimidad personal y difusién de conversacion telefénica privada
STS de 22 de diciembre de 2000, Sala Primera, Ponente Alfonso Villagémez Rodil

Concepto de intimidad personal. Conversacion telefénica que se desarrolla en el ambito
de la privacidad en la que se graba la voz del recurrente. EI TS afirma que si bien esto
puede resultar licito, pues la proteccién a la propia voz, opera en nuestro ambito juridi-
co en el supuesto del nim. 6 del art. 7 de la Ley Organica 1/1982, la ilicitud surge cuan-
do en un momento posterior la grabacién ha sido aprovechada por otra persona o
medio,en el caso examinado, una revista que la publico sin contar con el consentimien-
to del recurrente que resulté provocado a la conversacion, es decir, a sus espaldas, y es
esta actuacion ad extra y no el propio registro lo que interesa y configura un efectivo ata-
que a la intimidad. Si bien la conversacién no se refiere a la vida privada del demandan-
te y se proyecta a una conversacion con otro, lo que conforma una conducta contraria al
art. 18 CE es el uso externo y util que vino a hacer de la misma la revista sin respetar el
secreto que el precepto garantiza, lo que en el ambito de la intimidad constituye una
efectiva intromision de la que se ha de responder civilmente. Lo que efectivamente con-
forma intromisién en la intimidad personal es hacer publica para el conocimiento de
todos una conversacion telefonica desarrollada en forma privada y no tanto el contenido
de la misma, salvo supuestos de relevancia publica de la noticia que podria justificar la
prevalencia del derecho de informacién (art. 20 CE).

b) Intimidad e inclusién de datos de caracter personal en ficheros automatizados
STS de 28 de octubre de 2000, Sala Tercera, Ponente Jesus Ernesto Peces Morate.

Impugnacion de Resolucion sancionadora de la Agencia de Proteccion de Datos de Caracter
Personal a una empresa por la inclusion en un fichero de solvencia patrimonial de datos ine-
xactos sobre el demandante. La inclusion de tales datos conlleva una limitacién en el ambi-
to de su actuacién al incidir sobre la valoracién de su capacidad econémica con lo que al
afectado por dicho dato econémico se le ha causado un dafo efectivo y real y y se lesiona
su derecho amparado en la Ley Organica 5/1992, de Proteccion de Datos de Caracter
Personal, que establece que su finalidad es garantizar el honor a la intimidad personal y fami-
liar de las personas fisicas y el pleno ejercicio de sus derechos, los que no se podran ejerci-
tar en su plenitud con el mantenimiento del dato inexacto de la solvencia econdmica.

Javier GaRrcia Roca
PABLO SANTOLAYA
ISABEL PERELLO
RAUL CANOSA
ALFREDO ALLUE
RAFAEL BUSTOS
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cién de los derechos fundamentales: no cabe alegar en este procedimiento que un

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica abarca, por lo que se refiere a la jurisprudencia contencioso-admi-
nistrativa del Tribunal Supremo, hasta la referencia Ar. 10700, y respecto de las Salas de
lo contencioso-administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia, hasta la referencia
Ar. 2200. La jurisprudencia constitucional ha sido analizada hasta la Sentencia 98/2001
(BOE de 1 de mayo).

No se han producido en esta entrega, en materia de fuentes del Derecho, novedades de
interés. En todo caso, cabe destacar la STC 62/2001, de 1 de marzo (BOE del 30) que
hace referencia a una cuestion de actualidad: el Tribunal Constitucional rechaza que los
incrementos retributivos de los empleados ptblicos puedan prevalecer sobre lo dispues-
to por la Ley de Presupuestos de la Comunidad Auténoma de Aragon.

2. BASES: CARACTER EXCEPCIONAL DE SU REGULACION POR ORDEN
MINISTERIAL; MENOR INTENSIDAD DE SU REGULACION EN CUESTIONES
REFERIDAS A ORGANIZACION Y FUNCIONAMIENTO INTERNO DE LOS
ORGANOS DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS; SE ADMITE SU DESARROLLO
POR REGLAMENTO

En la STC 98/2001, de 5 de abril, que resuelve el conflicto positivo de competencia
planteado por el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Catalufia en relacién con la




Orden del Ministerio de Industria y Energia de 6 de febrero de 1997 que aprueba las
bases reguladoras de la concesion de subvenciones en el marco del Plan de ahorro y efi-
ciencia energética para el periodo 1997-1999, el Tribunal reitera su consolidada juris-
prudencia sobre el concepto de bases. En particular, se refiere a que no resulta posible
que las bases contintien siendo reformadas de modo sucesivo a través de instrumentos
normativos de rango inferior a la Ley y al Real Decreto, lo que excluye que el Estado,
salvo cualificadas excepciones, pueda utilizar en dicho ambito la Orden Ministerial para
dictar normas basicas. En el caso que resuelve la STC 98/2001, al igual que el anterior-
mente resuelto por la STC 242/1999, concurren circunstancias cualificadas que permi-
ten la utilizacién de la Orden Ministerial para la definicién de lo basico: existe una cone-
xién legal con la Ley 82/1980, que preveia con caracter general las ayudas que regula la
Orden, y, ademas, se produce la previa intervenciéon del Gobierno mediante el Plan
Energético Nacional (PEN) y el Plan de Ahorro y Eficiencia Energética (PAEE), para cuya
ejecucion se requiere la aplicacion del régimen subvencional que la Orden establece. Por
lo tanto, en este caso se admite desde el punto de vista formal la regulaciéon basica
mediante la Orden Ministerial objeto del conflicto.

En la STC 97/2001, de 5 de abril (BOE de 1 de mayo) el Tribunal afirma que el alcan-
ce de lo basico en el ambito del art. 149.1.18 CE sera menor en aquellas cuestiones que
se refieren primordialmente a la organizacién y al funcionamiento interno de los 6rga-
nos de las Administraciones Publicas que en aquellas otras que inciden mas directamen-
te en su actividad externa, sobre todo cuando afectan a la esfera de derechos e intereses
de los administrados. En consecuencia, la determinacion por la Generalitad de Catalufia
del modo de acceder a la presidencia y a la secretaria de las Comisiones de Asistencia
Juridica Gratuita no vulnera la competencia estatal sobre las bases en esta materia.

En la STSJ de Madrid de 18 de mayo de 2000, Sala de lo Cont.-Adm., Seccién Novena,
Ar. 2098, se hace un completo resumen de la jurisprudencia constitucional sobre el
rango normativo de las normas basicas del Estado. La sentencia concluye afirmando que,
a la vista de la jurisprudencia constitucional, puede decirse que “una vez que la Ley basi-
ca ha delimitado las esferas de competencia estatal y autonémica en cada uno de tales
ambitos, los respectivos ordenamientos operan con la plenitud de su instrumento nor-
mativo y por ello con Reglamentos cuando asi proceda y cuando para ello conste una
cldusula remisora en dicha Ley en el caso estatal”.

3. LEY
R) Principio de legalidad en materia sancionadora y relaciones de especial sujecion

En la STS de 27 de septiembre de 2000, Sala de lo Cont.-Adm., Seccién Cuarta, Ar. 8445,
se mantiene que la sancién impuesta a un socio del Hogar de Pensionistas de Sevilla III
Macarena, por la que se le retiraba la condicién de socio y se le inhabilitaba para perte-
necer a cualquier otro centro andlogo, con base en el art. 25.3.b) de la Orden de la
Consejeria de Trabajo y Seguridad Social de la Junta de Andalucia de 28 de noviembre de
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1985, que aprueba el Estatuto de Centros de Tercera Edad de dicha Comunidad
Auténoma, no es contraria al art. 25.1 CE. La sentencia afirma que la necesidad de habi-
litacion legal previa que justifique la imposicion de sanciones de tipo disciplinario resul-
ta innecesaria en el caso de una relacién especial como la que mantiene el sancionado
con la Administracién sancionadora.

B) Reserva de Ley en materia de funcion piblica

El RD 1786/1997, de 1 de diciembre, sobre Régimen Juridico de los Notarios y
Registradores de la Propiedad y Mercantiles adscritos a la Direccién General de los Registros
y del Notariado, no infringe el principio de reserva de ley en materia de funcién publica,
dado que no crea un nuevo Cuerpo de funcionarios, sino puestos de trabajo para Cuerpos
funcionariales preexistentes, que ya tienen establecido su régimen estatutario en una regu-
lacién anterior que cumple la exigencia constitucional de la regulacién por Ley (STS de 24
de octubre de 2000, Sala de lo Cont-Adm., Seccién Séptima, Ar. 9220).

C) Reserva de Ley en materia de derechos de configuracion legal

El derecho a la asistencia juridica gratuita consignado en el art. 119 CE es un derecho
prestacional y de configuracién legal cuyo contenido y concretas condiciones de ejerci-
cio, como sucede con otros de esta naturaleza, corresponde delimitarlos al legislador
atendiendo a los intereses publicos y privados implicados y a las concretas disponibili-
dades presupuestarias. Este derecho constituye uno de los presupuestos del derecho a la
tutela judicial efectiva (STC 97/2001, de 5 de abril, BOE de 1 de mayo).

D) Presupuestos autonomicos: su regulacion del incremento global de las retribuciones de los empleados
piiblicos esta sometida a los topes maximos fijados por el Estado

En la STC 62/2001, de 1 de marzo (BOE del 30) se resuelve el recurso interpuesto con-
tra la Ley 7/1993 de Presupuestos de la Comunidad Auténoma de Aragoén. En esta
Sentencia el Tribunal reitera su conocida doctrina de que el Estado es competente para
establecer los topes maximos al incremento global de las retribuciones de los empleados
publicos incluidos los que prestan su servicio a las Comunidades Autéonomas, en virtud
de la competencia estatal de direccién de la actividad econémica general (art. 149.1.13
CE), asi como de los limites a la autonomia financiera que establece el principio de coor-
dinacién con la Hacienda estatal del art. 156.1 CE.

E) Efectos de la declaracion de inconstitucionalidad de las Leyes: pervivencia de los actos administrativos firmes

La STSJ de Murcia, de 14 de junio de 2000, Sala de lo Cont.-Adm., Secciéon Segunda, Ar.
1787, se pronuncia sobre los efectos de la STC 61/1997, de 20 de marzo, recurso de




inconstitucionalidad contra el TRLS de 1992, con base en la declaraciéon de inconstitu-
cionalidad del art. 27.1 del TRLS de 1992 (relativo a la cesiéon del aprovechamiento urba-
nistico). A estos efectos, el Tribunal declara la nulidad del acto impugnado en la medida
en que éste no puede ser considerado como un acto consentido y firme.

Nuestro sistema constitucional (art. 40.1 de la LOTC) no permite revisar los procesos
fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada en los que se haya hecho apli-
cacion de las Leyes, disposiciones o actos inconstitucionales, salvo en el caso de los pro-
cesos penales o contencioso-administrativos referentes a un procedimiento sancionador,
sin perjuicio, de que “los actos administrativos firmes también escapan a su revisabilidad
por razones de inconstitucionalidad” (STC 195/1994, de 28 de junio). A sensu contrario, es
obvio que en los procesos pendientes al tiempo de la publicacién de la sentencia de
inconstitucionalidad, las partes, en cualquiera de las instancias, y el Juez, de oficio,
podran invocar la inconstitucionalidad y resolver bajo la hipétesis de la nulidad de la Ley.
Por consiguiente, mientras no se hayan producido situaciones irreversibles opera la
inconstitucionalidad declarada.

4. REGLAMENTO

R) Distincion entre acto y norma: criterio ordinamentalista. Caracter normativo de las relaciones de puestos
de trabajo aprobadas por las Administraciones Piblicas y de los instrumentos de planeamiento urbanistico;
el Decreto del Alcalde por el que se fija un aforo maximo en una sala de fiestas tiene naturaleza de acto
administrativo

Manteniendo una ya consolidada jurisprudencia (SSTS de 14 de diciembre de 1990, Ar.
10163, 19 de diciembre de 1991, Ar. 352 de 1992, 11 de marzo de 1994, Ar. 2071, 24
de enero de 1995,Ar. 615 y 25 de abril de 1996, Ar. 3397), la STSJ de Murcia de 25 de
octubre de 2000, Sala de lo Cont.-Adm., Seccién Segunda, Ar. 1840, reitera que, pese a
que inicialmente la jurisprudencia concedia a las relaciones de puestos la naturaleza de
acto plural mas que normativo, en la actualidad se reconoce a las relaciones de puestos
de trabajo aprobadas por las Administraciones publicas en ejercicio de sus potestades
organizatorias naturaleza normativa, “atendido su caracter ordinamental y a las notas de
generalidad, abstraccién y permanencia que en ellas concurren, diferencidandolas de los
actos con destinatario plural e indeterminado que carecen de contenido normativo”.

En una direccién semejante se pronuncia la STSJ de Navarra de 30 de octubre de 2000,
Sala de lo Cont.-Adm., Seccién Unica, Ar. 2187. Siguiendo criterios similares, la STS de
23 de octubre de 2000, Sala de lo Cont.-Adm., Seccién Tercera, Ar. 8876, considera que
un acto de convocatoria de subvenciones constituye un acto administrativo de conteni-
do plural.

La STSJ de Murcia de 28 de junio de 2000, Sala de lo Cont.-Adm., Seccion Unica, Ar.
1752, reitera la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (STC 56/1986), asi como de
la propia Sala, relativa al caracter reglamentario de los instrumentos de planeamiento
urbanistico. No obstante, el dato relevante de la citada sentencia se centra en el pronun-
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ciamiento relativo a la via de impugnacion empleada en el recurso resuelto. Tras admitir
que, como toda norma reglamentaria, el planeamiento urbanistico puede ser objeto de
impugnacién indirecta, el Tribunal entiende que la impugnacién de la modificacién de
un Plan General no puede ser considerado como un recurso indirecto, sino como un
recurso directo:

“(...) no puede sostenerse que la modificacién puntual constituya un acto de aplicacién
del Plan General, ni siquiera, como pretende el recurrente, una norma de desarrollo, pues
en el presente caso se trata simplemente de una nueva disposicién que sustituye a la ante-
rior y que consiguientemente tiene existencia propia, al margen del texto en que se incar-
dine”.

La STS de 20 de noviembre de 2000, Sala de lo Cont.-Adm., Seccion Cuarta, Ar. 10451,
declara conforme a Derecho un Decreto de la Alcaldia del Ayuntamiento de Tolosa que
fija un aforo maximo de 270 personas en una determinada sala de fiestas. El Tribunal
rechaza que dicho Decreto constituya ejercicio de la potestad reglamentaria ya que se
trata de un acto administrativo.

B) Reglamento ejecutivo: complemento indispensable de la Ley

La STSJ de La Rioja de 11 de julio de 2000, Sala de lo Cont.-Adm., Seccion Unica, Ar.
2178, mantiene que las cuestiones fundamentales deben ser reguladas por Ley, en tanto
que los Reglamentos son las “normas secundarias” imprescindibles para la puesta en
practica de la Ley. La sentencia considera que los reglamentos ejecutivos son “comple-
mento indispensable de la Ley, puede(n) explicitar reglas que en la Ley estén simple-
mente enunciadas y puede aclarar preceptos de la Ley que sean imprecisos.

C) Limites de la potestad reglamentaria: respeto a los derechos fundamentales

En la STS de 12 de julio de 1999, Sala de lo Cont.-Adm., Seccién Séptima, se resuelve el
recurso interpuesto por la entidad mercantil “Canal Satélite Digital, SA” contra el RD
136/1997 por el que se aprueba el Reglamento Técnico y de Prestacion del Servicio de
Telecomunicaciones por Satélite. Este reglamento establece un Registro en el que deben
inscribirse los sujetos vinculados al proceso de comercializacién de los decodificadores,
cuya inscripcion exige que los citados aparatos cumplan unas especificaciones técnicas
previstas en el Real Decreto-Ley 1/1997. El Tribunal rechaza la alegacién de que la cita-
da regulacion vulnere los derechos fundamentales de libertad de expresion y el derecho
a comunicar o recibir libremente informaciéon “dado que no cabe atribuir dimensién
constitucional a una mera cuestion de técnica referente a los instrumentos mediante los
cuales dichos derechos se ejercen; la parte recurrente no habia acreditado cémo la regu-
lacién técnica de los citados instrumentos de comunicaciéon podia lesionar los derechos
reconocidos en el art. 20.a) y d) CE.




D) Procedimiento de elaboracion de las disposiciones de caracter general

a) Ausencia del tramite de audiencia

La STS de 26 de septiembre de 2000, Sala de lo Cont.-Adm., Seccién Cuarta, Ar. 8442,
siguiendo la jurisprudencia mads reciente, afirma que la omisién del tramite de audien-
cia de las entidades representativas de intereses generales o corporativos determinara la
nulidad de una disposicién general “si ha supuesto una frustracién de la finalidad per-
seguida con el indicado tramite”. A este respecto, la jurisprudencia sostiene que si del
analisis de las alegaciones hechas en via administrativa y judicial, puede racionalmente
entenderse que la audiencia en via administrativa del interesado no habria variado el
texto de la disposicion de que se trate, no tiene sentido, por no frustrarse la finalidad de
la Ley, anular la disposicién por la falta del mencionado tramite”.

Reiterando la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la esencialidad del tramite de
audiencia y los efectos de su omision, la STSJ de La Rioja de 11 de julio de 2000, Sala
de lo Cont.-Adm., Seccién Unica, Ar. 2178, estudia la repercusién de la ausencia de
audiencia a la Unién de Consumidores de La Rioja desde la perspectiva de la Ley
26/1984, de 19 de julio, de defensa de los consumidores y usuarios. No obstante, aun-
que la esencialidad del trdmite de audiencia y los efectos anulatorios que se derivan de
su omision se predican respecto de la omisién del tramite en relacion con asociaciones
o Colegios Profesionales que no sean de cardcter voluntario y representen intereses de
caracter general o corporativo, pero no cuando se trata de asociaciones voluntarias, el
Tribunal declara la nulidad del Decreto 5/1996, de 16 de febrero, de la Consejeria de
Hacienda y Promocién Econdmica, sobre regulacion de los horarios de apertura y cierre
de los locales comerciales y periodos de rebajas en la Comunidad Auténoma de La Rioja,
por haberse omitido la audiencia de la mencionada organizaciéon de consumidores, a
pesar de reconocer la existencia de un evidente grado de voluntarismo en la constitucién
de este tipo de asociaciones, a la vista de la obligatoriedad que esta consulta tiene segin
las previsiones del art. 22.1.b) de la Ley 26/1984.

b) Ausencia del Dictamen del Consejo de Estado u 6rgano consultivo autonémico

Segtn la STSJ de La Rioja de 20 de julio de 2000, Sala de lo Cont.-Adm., Ar. 2181, la
omision del Dictamen del Consejo Consultivo de la Comunidad Auténoma de La Rioja
supone una vulneracion del art. 8.4.c) del Decreto 33/1996, de 7 de junio, que aprue-
ba el Reglamento del Consejo Consultivo de La Rioja, que impone la preceptiva emision
del Dictamen del mencionado dérgano consultivo en los proyectos de Reglamentos que
haya de dictar el Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma en desarrollo o eje-
cucion de Leyes estatales o autondémicas o sus modificaciones. En consecuencia, el
Tribunal estima el recurso y declara la disconformidad a Derecho del Decreto 28/1998,
de 13 de marzo, del Consejo de Gobierno de la Comunidad Autéonoma de La Rioja, por
el que se suspende temporalmente la concesion de licencia comercial especifica para la
apertura de grandes establecimientos comerciales en La Rioja, regulada en el Decreto
20/1997, de 26 de marzo.
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¢) Omision de la evaluacion de la repercusion econdmica del proyecto de Reglamento:
supone una vulneracion del principio general de eficacia administrativa

En la STSJ de Canarias de 10 de abril de 2000, sede en Santa Cruz de Tenerife, Sala de lo
Cont.-Adm., Seccién Unica, Ar. 2028, se plantea la nulidad de pleno Derecho del Decreto
254/1997, de 16 de octubre, de adaptacion de las sedes de las Consejerias, organismos
autéonomos y entes publicos, dado que el proyecto de Reglamento en cuestion no conta-
ba con Memoria econémica ni con el correspondiente informe de la Direccién General de
Presupuesto y Gasto Publico en el que se evaluara la repercusion sobre el gasto publico del
proyecto, asi como la propia Memoria econémica. Para el Tribunal, “una memoria eco-
nomica en la que la Administracién explique las repercusiones presupuestarias del pro-
yecto es fundamental a efectos de conocer si en la decision adoptada ha tenido en cuenta
el criterio de la mayor economia de medios”, por lo que su omisién determina la nulidad
de la disposicion.

d) Los informes y estudios que lo integran permiten controlar la discrecionalidad en
el ejercicio de la potestad reglamentaria

A pesar de partir de la premisa de que la potestad reglamentaria es una potestad discre-
cional, la STSJ de Canarias de 10 de abril de 2000, sede en Santa Cruz de Tenerife, Sala
de lo Cont.-Adm., Seccién Unica, Ar. 2028, afirma que la discrecionalidad no implica
que la Administracién pueda adoptar cualquier criterio, en la medida en que esta potes-
tad esta sometida al control jurisdiccional con base en las técnicas de control de la dis-
crecionalidad administrativa:

“A efectos del control de la discrecionalidad en el ejercicio de la potestad reglamentaria es
necesario que la Administracion motive, al menos en lo que se refiere a las lineas genera-
les, la razén por la que escoge una determinada solucién. Esta motivacién se produce en
el curso del procedimiento de elaboraciéon de las disposiciones de cardcter general a través
de los estudios e informes que se incorporan en el expediente. La jurisprudencia ha decla-
rado el caracter ad solemnitatem que tiene el procedimiento de elaboraciéon de las disposicio-
nes de cardcter general, de manera que la omisién de uno de sus tramites preceptivos
determina la nulidad de pleno Derecho de la disposicién.”

E) Control judicial

a) Legitimacién para impugnar reglamentos: la falta de competencia del Estado para
regular una materia no implica necesariamente falta de legitimacién para impugnar
un reglamento sobre dicha materia

La STS de 13 de noviembre de 2000, Sala de lo Cont.-Adm., Seccion Cuarta, Ar. 10348,
resuelve el recurso de casacion interpuesto por la representacion del Estado contra la
Ordenanza Municipal del Ayuntamiento de Leaburu-Gaztelu relativa al uso del euskera.




El Tribunal Supremo rechaza la inadmisibilidad del recurso al ostentar la Administracién
del Estado un interés legitimo para impugnar una regulacién en virtud de la cual en cier-
tos casos debe utilizar de modo preferente o exclusivo el idioma euskera, cuestién inde-
pendiente de su falta de competencia para regular el uso de la lengua regional.

b) Suspension de la disposicion recurrida: no procede si no se acredita la existencia
de perjuicios al interés general

En el ATS de 2 de noviembre de 2000, Sala de lo Cont.-Adm., Seccidén Cuarta, Ar. 9697,
el Tribunal acuerda no haber lugar a la suspension de la aplicacion del RD 1497/1999, de
24 de septiembre, que regula el procedimiento excepcional de acceso al titulo de médico
especialista, solicitada por la Asociacién para la Defensa de los Médicos y Farmacéuticos
Internos Residentes de Ourense. La denegacion de la suspension se fundamenta en que no
se ha acreditado la existencia de perjuicios al interés general en caso de ejecucion de la
disposicion impugnada. Ademas el Tribunal puntualiza que la apariencia de buen derecho
del recurso contencioso —fumus boni juris— s6lo se admite como fundamento de la suspen-
sion de forma restringida, en los casos en los que dicha apariencia de buen derecho se
plasma de forma clara y evidente en la solicitud de suspensién.

¢) Ampliacién del objeto del recurso: exige competencia del Tribunal a quo

En el ATS de 5 de octubre de 2000, Sala de lo Cont.-Adm., Seccién Tercera, Ar. 9737, el
Tribunal rechaza la ampliacién del objeto del recurso interpuesto contra el RD
27971999, de 22 de febrero, que la Asociacién de Promotores y Constructores de Espafia
queria extender a una Resolucién de la Secretaria General de Comunicaciones por la que
se hacia puiblica una Instruccién de 12 de enero de 2000 sobre personal competente en
materia de elaboracién de proyectos de infraestructuras comunes de telecomunicaciones
en los edificios. El Tribunal justifica la denegacién de la ampliacién en que constituye
requisito de la misma el que el Tribunal a quo sea también competente para el conoci-
miento del nuevo acto o disposicion, lo que no ocurre en este supuesto.

d) Procedimiento especial de proteccion de los derechos fundamentales: no cabe alegar
en este procedimiento la desviacion de poder salvo que ésta determine la vulneracién
de un derecho fundamental

En la STS de 12 de julio de 1999, Sala de lo Cont.-Adm., Seccién Séptima, Ar. 10672, el
Tribunal resuelve un recurso interpuesto por la via del procedimiento especial de pro-
teccion de los derechos fundamentales —Ley 62/1978, de 26 de diciembre, hoy deroga-
da—, contra el RD 136/1997 por el que se aprueba el Reglamento Técnico y de Prestacion
del Servicio de Telecomunicaciones por Satélite. Este Reglamento regula la inscripciéon
obligatoria en un Registro de las personas fisicas o juridicas que operen mediante la
comercializacion, distribucion, cesién temporal o alquiler de descodificadores. “Canal
Satélite Digital, SA”, la entidad recurrente, fundamenta su recurso entre otros argumen-
tos en la concurrencia de desviacion de poder, ya que a su juicio, “el Gobierno preten-
dio cercenar una legitima iniciativa empresarial para favorecer otra distinta” y “el Decreto
impugnado tuvo por principal objeto impedir que Canal Satélite Digital iniciase la nor-
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mal comercializacién de servicios de television digital a partir del dia 31 de enero de
19977, “al no reunir sus decodificadores las caracteristicas técnicas previstas en el Real
Decreto-Ley 1/1997, lo que impedia la inscripcién en el Registro que regula el Real
Decreto impugnado”.

El Tribunal califica estas alegaciones de la recurrente como meras apreciaciones subjeti-
vas carentes de respaldo probatorio, pero en definitiva en este caso el argumento deter-
minante para la desestimacién del recurso es que en la medida en que denuncian una
desviacion de poder planean una cuestion de legalidad ordinaria que tnicamente podria
ser admitida en el procedimiento especial de proteccién de los derechos fundamentales
si mediante dicha desviacion de poder se privara a la entidad recurrente de alguno de sus
derechos fundamentales.

e) Impugnacion directa: eficacia erga omnes

En la STSJ de La Rioja de 11 de julio de 2000, Sala de lo Cont.-Adm., Seccién Unica,
Ar. 2178, se afirma que la declaracién de nulidad de un Reglamento tiene eficacia erga
omnes.

f) Impugnacion indirecta: no cabe la invocacién de vicios formales; efectos inter partes;
se admite la impugnacién de actos fundada en la ilegalidad de disposiciones de
Administraciones distintas de las que dictaron el acto impugnado

La STS de 9 de octubre de 2000, Sala de lo Cont.-Adm., Secciéon Quinta, Ar. 8360, rei-
tera la ya conocida doctrina del Tribunal Supremo que advierte de la imposibilidad de
denunciar vicios formales en el procedimiento de elaboracion, cuando se trata de la
impugnacion indirecta de disposiciones de caracter general.

En el mismo sentido, la STS de 30 de septiembre de 2000, Sala de lo Cont.-Adm.,
Seccion Segunda, Ar. 8392.

Las SSTS de 28 de junio, 30 de junio, 8 de julio y de 24 de octubre de 2000, Sala de
lo Cont.-Adm., Seccién Segunda, Ar. 8388, 8389, 8390 y 8394, mantienen que la
impugnacién indirecta de Reglamentos sélo tiene efectos inter partes, sin que implique la
nulidad y expulsion del ordenamiento de las normas impugnadas. En la misma linea, la
STS de 8 de marzo de 2000, Sala de lo Cont.-Adm., Seccion Tercera, Ar. 8647.

La STS de 26 de octubre de 2000, Sala de lo Cont.-Adm., Secciéon Quinta, Ar. 8375, casa
la sentencia de instancia que mantiene la imposibilidad de impugnacién indirecta de
Reglamentos cuando la disposicion de caracter general proceda de una Administracién
distinta de la autora del acto impugnado.




g) Derogacion: efectos sobre la impugnacién de la norma en via contenciosa

El Tribunal Supremo, en la Sentencia de 15 de noviembre de 2000, Sala de lo Cont.-
Adm, Seccion Cuarta, Ar. 10450, resuelve el recurso contencioso-administrativo inter-
puesto por la Asociacién de Agricultores y Ganaderos de Cadiz contra el Real Decreto
2033/1998, de 25 de septiembre, que establece la normativa especifica del régimen de
apoyo a los productos de trigo duro en Espana. La derogaciéon de este Reglamento con
posterioridad a su impugnacién no determina en este caso la desaparicion del objeto del
recurso, ya que la norma derogatoria reproduce el contenido de la norma derogada pro-
longando la aplicacién de unos preceptos reglamentarios que pudieran estar aquejados
de los mismos vicios que se atribuyen a la norma sustituida. En este caso el fundamen-
to de la anulacién del reglamento citado es la infraccién del art. 24.1. ¢) de la Ley
50/1997, del Gobierno, por haberse omitido en la tramitaciéon del procedimiento de
aprobacion los tramites de audiencia e informes previstos en la citada norma legal.

5. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

R) Principio de jerarquia normativa: no se vulnera cuando un Real Decreto permite que una Orden Ministerial
modifique algin elemento de su regulacion; no se infringe cuando el Reglamento no limita derechos,
facultades o posibilidades de actuacion contenidas en la Ley; impide que los incrementos retributivos
alcanzados mediante pacto o convenio prevalezcan sobre la Ley

La STS de 13 de noviembre de 2000, Sala de lo Cont.-Adm., Seccién Tercera, Ar. 9134,
afirma que la Orden de 23 de mayo de 1989, que reduce los tipos de compensacién para
funcionarios fijados por el RD 3241/1983, de 14 de diciembre, por el que se regula la
prestacion de la asistencia sanitaria para el personal protegido por la MUNPAL, no vul-
nera el principio de jerarquia ya que la Orden impugnada se dicta en uso de las faculta-
des conferidas en la Disposicién Final Primera del RD 3241/1983: “... lejos de infrin-
girlo lo desarrolla y completa”.

En el caso que resuelve la STS de 19 de diciembre de 2000, Sala de lo Cont.-Adm.,
Seccion Séptima, Ar. 10550, el Tribunal considera que el Reglamento Organico del
Cuerpo de Secretarios Judiciales no infringe la Ley Organica 6/1985 del Poder Judicial.
En este supuesto no se produce la vulneracién del principio de jerarquia normativa (art.
9.3 CE) ya que la norma reglamentaria “no limita derechos, facultades ni posibilidades
de actuacion contenidas en la Ley, dado que de acuerdo con su naturaleza, debe estable-
cer reglas precisas para la explicitacion, aclaraciéon y puesta en practica de los preceptos
de la Ley, pero no contener mandatos normativos restrictivos de los contenidos del texto
legal, extremo que no se produce en la cuestiéon examinada”.

En la STC 62/2001, de 1 de marzo (BOE del 30) el Tribunal Constitucional resuelve el
recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra diversos preceptos de la Ley de las
Cortes de Aragén 7/1993, de 4 de mayo, de Presupuestos de la Comunidad Auténoma
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para 1993, que regulan el incremento retributivo de sus empleados publicos. En esta
Sentencia el Tribunal reitera que el principio de jerarquia normativa reconocido en el art.
9.3 CE impide que los incrementos retributivos alcanzados mediante pacto o convenio
prevalezcan sobre las concretas determinaciones contenidas en normas con rango de ley.

B) Principio de igualdad (articulo 14 CE): la imposicion no justificada del uso del euskera determina su vulneracion;
no se vulnera cuando el trato desigual tiene una justificacion objetiva y razonable

En la STS de 13 de noviembre de 2000, Sala de lo Cont.-Adm. , Seccidén Cuarta, Ar.
10348, se plantea si la imposicion por una Ordenanza Municipal del uso del euskera
determina la vulneracién del principio de igualdad. A juicio del Tribunal Supremo la exi-
gencia del conocimiento del euskera para proveer determinados puestos de trabajo es
conforme a la Constitucién salvo en el caso de que suponga discriminacién en cuanto se
trate de cubrir plazas no directamente vinculadas a la utilizaciéon por los administrados
que asi lo deseen de la lengua de la Comunidad Auténoma. Sin embargo, el Tribunal
anula el art. 3 de la Ordenanza que obliga a realizar en euskera las actividades internas
de caracter administrativo pues ello supone vulnerar los derechos de las autorida-
des y funcionarios castellano-parlantes, asi como los arts. 8 a 12 que imponen a la
Administracién General el uso del euskera en las relaciones interadministrativas y los arts.
40 a 42 que excluyen la necesidad de que se empleen simultaneamente el euskera y el
castellano en las actividades que se regulan.

La STS de 23 de octubre de 2000, Sala de lo Cont.-Adm., Seccién Tercera, Ar. 8876,
resuelve el recurso interpuesto contra la Orden del Departamento de Educacién,
Universidades e Investigacién del Gobierno Vasco, de 14 de febrero de 1990, por la que
se convocaban subvenciones a los Conservatorios de Musica y Centros que imparten
ensefianzas musicales con calificacién de Centros No Oficiales Reconocidos. La citada
Orden establecia baremos y moédulos aplicables a los distintos centros en atencién a la
titularidad de los mismos, en orden a la distribucién de las subvenciones. A estos efectos
el Tribunal afirma que:

“(...) el art. 14 de la Norma Suprema constituye mdas que una obligacién de igualdad en
si, un principio de no discriminacién por las razones que en el precepto se contienen, de
suerte que lo prohibido por el ordenamiento juridico no es tanto la desigualdad de trato
como la desigualdad carente de justificacion razonable, pero ni de ese precepto, ni del que
se contiene en el art. 27.9 de la Constitucién cuando tras consagrar como derecho funda-
mental el derecho a la educacion, dispone que ‘los poderes publicos ayudaran a los cen-
tros docentes que retinan los requisitos que la Ley establezca’, se establece un mandato
normativo del que derive que no quepa la atencion a situaciones diversas, esto es, de igua-
lacién real de todas las situaciones; si ademas se tiene en cuenta que la igualdad no con-
siste en la igualdad real de las condiciones, sino en el tratamiento igual de los casos igua-
les, no puede sostenerse, como hace la sentencia recurrida que esa diferenciacion
establecida entre centros de titularidad ptblica y centros de titularidad privada, carezca de




una justificacion objetiva y razonable, porque, como se insiste, de la Norma Suprema, ni
del art. 14 ni del 27.9, se deduce un mandato normativo de caracter imperativo de igua-
lacion real de todas las situaciones”.

Apoyandose en la doctrina anterior, el Tribunal concluye afirmando que tanto con base
en el art. 27 CE, como con base en el art. 1.1 de la Ley Organica 8/1985, de 3 de julio,
del derecho a la educacién, no solo se tolera, sino que se propicia un mayor esfuerzo de
los poderes publicos hacia los centros de caracter publico, de ahi que sea legitimo que la
Orden impugnada pueda establecer baremos y condiciones diferentes atendiendo al cri-
terio de la titularidad publica o privada de los centros, en la medida en que se parte de
situaciones juridicas diversas.

C) Principio de interdiccion de la arbitrariedad: el caracter razonable de una regulacion excluye su infraccion

La prevision del Real Decreto 1786/1997, de 1 de diciembre, que establece el régimen
juridico de los notarios y registradores que presten servicios con caracter permanente en
la Direccién General de los Registros y del Notariado no infringe el principio de inter-
diccion de la arbitrariedad. El acceso por concurso a las citadas plazas no constituye un
sistema de acceso a la funcién publica sino de provision de puestos de trabajo para suje-
tos que ya son funcionarios. Los méritos previstos para dicho concurso son claramente
identificables y guardan relacién con las funciones que van a desempenar, por lo que su
regulacion no infringe el principio de interdiccién de la arbitrariedad (STS de 24 de
octubre de 2000, Sala de lo Cont.-Adm., Seccién Séptima, Ar. 9220).

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

Actos y Procedimiento Administrativos

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Concepto de acto administrativo. Distincién con dis-

posiciones generales. A) Una Orden por la que se convocan subvenciones es un acto

administrativo y no una disposicién general. 3. Procedimiento Administrativo.

4. Requisitos del acto administrativo. A) Motivacién suficiente: la extension de la

motivacién ha de estar en funcién de la mayor o menor complejidad de lo que se

cuestione. 5. Eficacia y ejecucion forzosa. 6. Invalidez del acto administrativo.

A) Desviacion de poder y arbitrariedad. B) Nulidad de pleno derecho de un acto dicta-

do por un 6rgano manifiestamente incompetente por razén de la materia.

C) Infraccién de las normas procedimentales e indefensién (concepto de indefension

material). D) Provoca la anulabilidad del acto la omisién del tramite de audiencia pre-

via cuando impide que el particular pueda conocer el contenido de la eventual pro-

puesta de resolucion, privandole de la posibilidad de alegar los motivos que justifiquen

su actitud. 7. Eliminacion del acto administrativo. A) El plazo de cuatro afios para

declarar la lesividad de un acto se inicia desde la fecha en que se dicta dicho acto, y no

se realiza el computo desde la de ningin otro acto posterior, ya sea de ejecucion, com-

plementario o derivado. Trascurrido dicho plazo prescribe la accién de lesividad. B) En

realidad se trata de una revision de oficio y no de una rectificacién de errores, cuando

la rectificacién representa claramente una alteracion en el sentido del acto.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica abarca el periodo comprendido entre diciembre de 2000 y marzo
de 2001 (marginales 8200 a 10700) respecto de la jurisprudencia del Tribunal Supremo
y noviembre de 2000 a febrero de 2001 (marginales 1652 a 2200) respecto de la doc-
trina de los Tribunales Superiores de Justicia, no habiéndose detectado ninguna nove-
dad resefiable.
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2. CONCEPTO DE ACTO ADMINISTRATIVO. DISTINCION CON DISPOSICIONES
GENERALES

R) Una Orden por la que se convocan subvenciones es un acto administrativo y no una disposicion general

La STS de 23 de octubre de 2000, Ar. 8876, Sala Tercera, Seccién Tercera, FD 4°, recoge
la doctrina dominante en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo que adopta el denomi-
nado criterio ordinamentalista para distinguir entre norma (disposiciones de caracter
general) y acto administrativo, y, reiterando lo afirmado en la sentencia de instancia, sos-
tiene que la Orden del Departamento de Educacién, Universidades e Investigacién del
Gobierno Vasco, de fecha de 14 de febrero de 1990, mediante la que se convocaban sub-
venciones a los Conservatorios de Mtsica y Centros que imparten enseflanzas musicales
es un acto administrativo y no una norma: “(...) el acto en litigio era un acto adminis-
trativo de contenido plural que no obstante la relativa generalidad de su contenido y aun
de su caracter preceptivo no se integra en el ordenamiento juridico, sino que es aplica-
tivo del mismo, por lo que, en ningin caso participa de los requisitos exigidos para el
procedimiento de elaboracion de las disposiciones de caracter general, no siendo por
tanto preceptivo el trdmite de audiencia de las entidades y organismos interesados (...)".

3. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

R) Caracter informal de la denuncia

La iniciaciéon de un procedimiento sancionador mediante denuncia realizada por una
asociacién privada a través de una simple fotocopia del acuerdo de su junta rectora, en
la medida en que retina todos los requisitos exigidos por el art. 11.1.d) del Real Decreto
1398/1993, es ajustada a la legalidad como reconoce la STSJ de Cataluiia de 27 de junio
de 2000, Ar. 1702.

B) La omision de un informe preceptivo genera un vicio de anulibilidad

La STS de 7 de febrero de 2000, Sala Tercera, Seccién Cuarta, Ar. 10.360, afirma que la
falta de informes preceptivos (en el caso enjuiciado, el del Secretario de una Corporacién
Local) no determina la nulidad de pleno derecho, sino una simple anulabilidad al no
haberse prescindido total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido.

C) El cierre temporal es una medida cautelar y no una sancion

La STS de 23 de octubre de 2000, Sala Tercera, Seccién Cuarta, Ar. 10458, establece los
requisitos que deben concurrir en la medida de cierre temporal de una actividad para




que ésta puede conceptuarse como medida cautelar y no como sancién, precisando al
efecto que “(...) el cierre del establecimiento debe quedar necesariamente supeditada a
la correccién de los defectos o al cumplimiento de los requisitos exigidos por razones de
sanidad, higiene o seguridad, de manera que observados éstos ha de levantarse la sus-
pension. En segundo lugar, los efectos o el riesgo para la sanidad, higiene o seguridad
derivados del establecimiento o actividad de que se trate han de ser de suficiente entidad
como para justificar una medida precautoria de suspensién, de forma que su adopcion
no resulte desproporcionada.Y por ultimo, la resolucién administrativa que acuerda la
suspension provisional debe reflejar, de forma explicita o implicita, la naturaleza o la
finalidad de evitacién del dafio (...)".

D) El silencio en materia de otorgamiento de licencias de edificacion es positivo

La aplicacion de la LRJ-PAC a las Corporaciones Locales determina que el silencio en
materia de otorgamiento de licencias de edificacién sea en todo caso positivo, como
seflala la STSJ de Andalucia, Sevilla, de 8 de septiembre de 2000, Ar. 2174, teniendo la
certificacién de acto presunto positivo, bajo el régimen primigenio de la LRJ-PAC, un
mero caracter declarativo.

4. REQUISITOS DEL ACTO ADMINISTRATIVO

R) Motivacion suficiente: la extension de la motivacion ha de estar en funcion de la mayor o menor compleji-
dad de lo que se cuestione

La STS de 17 de octubre de 2000, Ar. 8997, Sala Tercera, Seccién Séptima, FD 3°, esta-
blece como viene reiterando la doctrina del Alto Tribunal en la interpretacion del art.
54.1 LRJ-PAC, que la exigencia de que los actos se motiven con sucinta referencia a
hechos y fundamentos de derecho significa que dicha motivacién “(...) no constituye un
simple elemento de cortesia (...), sino una explicitacién de las razones que justifiquen el
acto, para que posteriormente la jurisdiccién contencioso-administrativa pueda contro-
lar su actividad, lo que significa que su extensién ha de estar en funcién de la mayor o
menor complejidad de lo que se cuestione e implica que pueda ser sucinta o escueta, sin
necesidad de amplias consideraciones ante la cuestion que se plantea y resuelve (...)".

5. EFICACIA Y EJECUCION FORZOSA

R) La negativa a recibir una notificacion no genera indefension en su destinatario

La falta de constancia en el acuse de recibo de la notificacién del nimero de identidad
del sujeto receptor y su relacién de parentesco o dependencia con el destinatario de la
resolucion administrativa impide tener por acreditada la notificacion, siendo ésta inefi-
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caz, como reitera la STS de 21 de julio de 2000, Sala Tercera, Seccién Tercera, Ar. 10102.
Si es el destinatario el que, voluntariamente, se niega a firmar la notificaciéon (recogien-
do o no la resolucién), no puede afirmarse que aquélla sea ineficaz o que coloque a su
destinatario en una situacién de indefension, SSTS de 29 de septiembre de 2000, Sala
Tercera, Seccion Cuarta, Ar. 8445, y 10 de noviembre de 2000, Sala Tercera, Seccion
Cuarta, Ar. 10061.

B) Impugnacion de los actos materiales de ejecucion forzosa cuando éstos incurren por si mismos en
infraccion del ordenamiento juridico

Los actos dictados en ejecucion de otros anteriores y firmes cuando el acto de ejecucion
incurre en vicios o infracciones del ordenamiento juridico independientes del acto ori-
ginario Unicamente en tal supuesto son susceptibles de impugnacién auténoma, como
reiteran una vez mas la SSTSJ del Pais Vasco de 1 de septiembre de 2000, Ar. 2104, y de
Cantabria de 1 de julio de 2000, Ar. 1753.

6. INVALIDEZ DEL ACTO ADMINISTRATIVO

R) Desviacion de poder y arbitrariedad

La STS de 25 de septiembre de 2000, Ar. 8594, SalaTercera, Seccién Séptima, FD 2°, esta-
blece un paralelismo entre la figura legal de la desviacién de poder (art. 70.2 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 1998) y la arbitrariedad
(art. 9.3 CE):

“(...) Constituye desviacién de poder el ejercicio de potestades administrativas para fines
distintos de los fijados por el ordenamiento (...) En el supuesto que enjuiciamos el recu-
rrente no indica cuales han podido ser los fines que se perseguian con la evaluacion, que
se aprobo por las autoridades militares competentes, distintos a los fijados por el ordena-
miento juridico, que consistian en clasificar a los Coroneles para el ascenso a General aten-
diendo a sus méritos y aptitudes.

La arbitrariedad no puede parificarse a un error en la evaluacién. Imputar a la
Administracién actuar arbitrariamente al verificar la evaluacién, que dio lugar a la pro-
puesta para el ascenso que se materializ6 en los Reales Decretos impugnados, supone
entender que las autoridades militares que realizaron dicha evaluacién han procedido con-
tra la razon y la justicia al puntuar los méritos y aptitudes del Coronel Interventor recu-
rrente y de los ascendidos cuyos ascensos se impugnan.

Para que pueda considerarse que la Administracién ha incurrido en desviacién de poder o
en arbitrariedad es necesario que, sin necesidad de exigir una prueba plena sobre la exis-
tencia de tales vicios, se acredite la concurrencia de hechos o elementos suficientes para




formar en el Tribunal la conviccion de que las autoridades administrativas que intervinie-
ron en los actos impugnados actuaron ajustindose externamente a la legalidad vigente,
pero con finalidad distinta a la pretendida por la norma aplicable (desviacién de poder),
o0 apartandose manifiestamente de la razén y de la justicia en virtud de una motivacion ile-
gitima (arbitrariedad), no pudiendo fundarse la estimacién de estos vicios en meras con-
jeturas, irregularidades formales sin trascendencia o actos carentes de una verdadera sig-
nificacién al respecto. En este sentido, refiriéndose al vicio de la desviacién de poder, se
expresoé la sentencia de 19 de septiembre de 1992 (Ar. 6934) y su criterio es aplicable al
concepto de arbitrariedad, mas difuso que aquél, al no estar definido en el ordenamiento

()"

Sobre concepto y requisitos de la desviacion de poder, téngase también en cuenta la STS
de 9 de diciembre de 2000, Ar.10684, Sala Tercera, Seccion Séptima, FFDD 4°, 5°y 6°.

B) Nulidad de pleno derecho de un acto dictado por un érgano manifiestamente incompetente por razon de la
materia

Las SSTS, de 18 de octubre de 2000, Ar. 9129 y de 25 de octubre de 2000, Ar. 9131,
ambas de la Sala Tercera, Seccion Tercera, reiteran la doctrina que viene manteniendo
nuestro Alto Tribunal y declaran nulo de pleno derecho un acto dictado por la
Administracién del Estado cuando la competente es la Comunidad Auténoma por incu-
rrir en el supuesto de nulidad de pleno derecho recogido en el art. 62.1. b) LRJ-PAC:
actos dictados por un 6rgano manifiestamente incompetente por razén de la materia.
Concretamente, en este caso se trata de una autorizacion de usos permitidos en la zona
de servidumbre de protecciéon (art. 26.1 Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas) otor-
gada por el Estado cuando la Administraciéon competente es la autonémica.

Téngase en cuenta que otras sentencias sobre la misma materia se encuentran resefladas
en los nimeros 7, 8, 9,10 y 11 de esta revista.

C) Infraccion de las normas procedimentales e indefension (concepto de indefension material)

La STS de 17 de octubre de 2000, Ar. 8997, Sala Tercera, Seccién Séptima, FD 2°, reitera
la doctrina del Tribunal Constitucional (SSTC 70/1984; 48/1986; 64/1986 y 98/1987)
y del Tribunal Supremo y sefiala que el concepto de indefensién “(...) implica una limita-
ci6on de los medios de defensa imputable a una indebida actuacién de los 6rganos admi-
nistrativos (...) y no coincide necesariamente, una indefension relevante constitucional-
mente con el concepto de la misma desde el punto de vista juridico-procesal, no
produciéndose dicha indefension por cualquier infraccién de las normas procedimenta-
les, produciéndose cuando hay privacién en cuanto a la necesidad de dicha alegacion o de
justificacion de los derechos e intereses de la parte para que le sean reconocidos o para
replicar dialécticamente a las partes en una posicion de manifiesta desigualdad y se impi-
de la aplicacion efectiva del principio de contradiccion. En la cuestion examinada, la parte
actora tuvo la posibilidad de defenderse en via administrativa, formulando las correspon-
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dientes alegaciones ante la Junta Electoral Central en términos reales y efectivos, sin limi-
tacion ni restriccién del derecho de defensa, teniendo en cuenta las circunstancias concu-
rrentes (...)".

D) Provoca la anulabilidad del acto la omision del tramite de audiencia previa cuando impide que el particular
pueda conocer el contenido de la eventual propuesta de resolucion, privandole de la posibilidad de alegar
los motivos que justifiquen su actitud

La STS de 5 de diciembre de 2000, Ar. 10087, Sala Tercera, Seccion Cuarta, FD 3°, con-
firma la sentencia de instancia y declara anulable por omisién del tramite de audiencia
(art. 84 LRJ-PAC), el acto por el cual se declaraban extinguidos los derechos sobre bie-
nes comunales que venian unos vecinos de una localidad de Soria disfrutando, en el
aprovechamiento de un lote de terrenos de naturaleza rustica, a causa de la falta de pago
de la cuota anual de 220.000 pesetas, correspondiente al afio agricola 1989-1990, fija-
do como contraprestacion prevista en el art. 99 del Reglamento de Bienes de las
Corporaciones Locales, de 13 de junio de 1986.

La sentencia expone que no existe un criterio rigido sobre el valor invalidante de la falta
de tramite de audiencia, puesto que hay que estar a las circunstancias concurrentes en
cada caso. Afirma que provoca la anulabilidad del acto (art. 63 LRJ-PAC) “(...) en los
supuestos en que la omision del tramite de audiencia previa —que con caracter general
es plenamente exigible bajo sancion de anulabilidad— impide que el administrado pueda
conocer suficientemente el contenido de la eventual propuesta de resolucién que le haya
de afectar, privandole de la posibilidad de alegar los motivos o razones que justifiquen
su actitud en el curso de la audiencia que hubiese debido de otorgarsele, con la consi-
guiente posibilidad de obtener una resolucién favorable a sus intereses (...)", es decir,
como viene la jurisprudencia repitiendo reiteradamente, cuando la falta de dicho trami-
te de audiencia coloque al particular en una situacién de indefensién material.

Es mads, en este supuesto, sefiala la sentencia comentada que no solamente se prescindio
del obligado tramite de audiencia previa, “(...) a través del cual se hubieran podido expo-
ner las razones de demora, y en todo caso percatarse a través de la propuesta de resolu-
cién consiguiente del real alcance que le atribuia la entidad demandada, sino que no
puede hablarse en puridad de conceptos, de la existencia de un auténtico expediente
administrativo, cuya previa incoaccién habria de exigir el previo dictamen a que se refie-
ren los arts. 54.3 del Texto Refundido de 18 de abril de 1986 y 9.3 del Reglamento de
Bienes, y en este caso no se ha emitido (...)”, puesto que “(...) en el expediente admi-
nistrativo no consta otra actuacién previa al acuerdo declarando extinguidos los derechos
mencionados, que no sea el requerimiento de pago (...), con la tnica consecuencia
advertida a sus destinatarios de que se adoptarian, en caso de impago en el plazo de diez
dias, las medidas legales oportunas. A la intimacion le siguid sin ninguna otra sustancia-
cion el acuerdo declaratorio de extinciéon de derechos (...)". Y todo ello teniendo en
cuenta que al constituir “(...) las cuotas anuales establecidas un ingreso de derecho publi-




co exaccionable por via recaudatoria (art. 137 de la Ley de Haciendas Locales), el reque-
rimiento de pago efectuado no tiene por qué suponer una intimacién previa a la posible
declaracion de extincion del derecho de aprovechamiento concedido, ni la simple demo-
ra en el pago de una anualidad (...)".

7. ELIMINACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO

R) El plazo de cuatro aiios para declarar la lesividad de un acto se inicia desde la fecha en que se dicta dicho acto, y
no se realiza el computo desde la de ningiin otro acto posterior, ya sea de ejecucion, complementario o derivado.
Trascurrido dicho plazo prescribe la accion de lesividad

La STS de 10 de octubre de 2000, Ar. 8245, Sala Tercera, Seccion Séptima, FFDD 3° y 4°,
establece que en el caso de que la Administracién realice la declaracién de lesividad para
eliminar un acto anulable, segun establece el art. 103 LRJ-PAC, una vez transcurrido el
plazo de cuatro afios que sefala la Ley desde que se dictd el acto administrativo, dicha
declaracién no es ajustada a derecho puesto que ya habria “prescrito la accién de lesivi-
dad”. Concretamente la sentencia sefiala que el computo del plazo:

“(...) ha de partir, sin duda, de la fecha de tal acto, y no de la de ninguno otro posterior,
si es de ejecucién, o complementario, o derivado, como aqui seria el acto por el que se
acuerda convalidar el gasto resultante del mencionado Convenio, cuando es precisamente
este tltimo —de 10 de abril de 1990— el que declara lesivo el Acuerdo del Consejo de
Gobierno de dicha Diputaciéon Regional —con fecha de 28 de abril de 1994—, y logica-
mente, aquél contra el que la misma Diputaciéon dirigia su impugnaciéon, aunque expresa-
mente mencionara el de 1 de agosto de 1990, de convalidacién, pudiendo, ademas desta-
carse que la anulacion de éste no afectaria a la del Convenio, que era el objeto indiscutible
de la declaraciéon de lesividad y de la pretensién de anulacién, como acto originario del
que surgian derechos y obligaciones para quienes lo suscribieron, por lo que, ciertamen-
te, si desde su fecha —10 de abril de 1990— hasta la de la declaracion de lesividad —28 de
abril de 1994— ha transcurrido dicho plazo, obvia resulta la no concurrencia del requisito
temporal, lo que conlleva a desestimar el motivo, al no haberse producido infraccién de la
normativa que cita el recurrente, sino, justamente, su procedente aplicacion (...)".

B) En realidad se trata de una revision de oficio y no de una rectificacion de errores, cuando la rectificacion
representa claramente una alteracion en el sentido del acto

La STS de 31 de octubre de 2000, Ar. 9045, Sala Tercera, Seccién Quinta, FD 3°, esta-
blece, como viene reiterando la jurisprudencia del Tribunal Supremo que puede la
Administraciéon hacer uso de la facultad de “brectificacién de errores” prevista en el art.
105.2 LRJ-PAC, cuando se trate de un simple error material o de hecho, que se dara cuan-
do “(...) el propio acto administrativo sea revelador de una equivocaciéon manifiesta y
evidente por si misma, sin afectar a la idéntica pervivencia del mismo (...). No puede,
pues calificarse como error material de un acto administrativo, cuando la rectificacién
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del mismo, implique un juicio valorativo, o cuando represente claramente una alteracion
del sentido del acto, de tal modo que si la rectificacién implica en realidad, un sentido y
alcance contrario o diferente del acto originario, modificando su contenido en la des-
cripcion y valoracién de datos, la rectificacion se convierte en realidad en una revision
de oficio (...)".

BraNcA RODRIGUEZ-CHAVES MIMBRERO
JuAN ANTONIO CHINCHILLA PEINADO
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tratista a la percepcién de prestacién econémica: desde el momento en que se comienza a

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica abarca el periodo comprendido entre los meses de julio a noviembre
de 2000 de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, y de los meses de marzo a mayo, por
lo que respecta a la jurisprudencia de los Tribunales Superiores de Justicia. Resultan de
gran interés las sentencias relativas a la fiscalizacién de la adjudicacion por concurso, a la
declaracién como desierto del mismo y al control que ejercen los tribunales sobre las
facultades discrecionales de la Administracién contratante.

2. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS Y CONTRATOS PRIVADOS
Naturaleza administrativa de un contrato de transporte

El TSJ de Madrid, en su Sentencia de 18 de mayo de 2000, Ar. 2097, califica como con-
trato administrativo especial un contrato de transporte celebrado por el Instituto
Nacional de Técnica Aeroespacial Esteban Terradas (INTA). Considera el Tribunal que,
aunque el INTA no tiene como finalidad directa la realizacién de transportes, si entra
dentro de lo que es el nucleo de su actividad principal por la necesidad que tiene de
comunicacién con otros centros, dependencias, empresas, etc.

3. PROCEDIMIENTOS Y FORMAS DE AD]UDICACI()N
R) Procedimiento negociado o contratacion directa

a) Inexistencia de los supuestos excepcionales que justifican la contratacion directa

La STSJ de Cantabria de 12 de mayo de 2000, Ar. 1184, sostiene que en este caso no
concurren los motivos legalmente recogidos como presupuestos que justifican el proce-
dimiento de contratacién directa. Dichos supuestos son los del art. 120 del Texto
Refundido de las Disposiciones sobre Régimen Local, cuya Exposicion de Motivos reve-
la los mismos como supuestos excepcionales.

Considera el Tribunal que si bien es cierto que la Junta Vecinal, que adjudica el contrato
y resulta demandada, cuenta con un nimero muy exiguo de vecinos, ello no puede exo-




nerarle de la obligacion, cuando menos, de acudir al procedimiento legalmente previsto
para la adjudicacién del contrato.

b) Excepcionalidad de la contratacién directa: necesidad de justificacion e informe
del Interventor

El art. 120.1.2° del Texto Refundido de Régimen Local (TRRL) establece que la contrata-
cién directa sélo podrd acordarse en los casos que determina “que deberdn justificarse
debidamente en el expediente”. Considera el TS (en su Sentencia de 16 de octubre de
2000, Ar. 8914, FJ 5°) que la debida justificacién es esencial, ya que la Administracién
acude a un procedimiento de contratacién excepcional, en el que se omiten las garantias
propias de la contratacién administrativa ordinaria. Esta justificacién debe alcanzar al
extremo de que las necesidades apremiantes de verificar el contrato no puedan lograrse
por medio de la tramitacion urgente regulada en el art. 116, ya que asi lo dispone el pre-
cepto comentado. Es pues indispensable que se justifique que, acudiendo a la indicada
tramitacion urgente, no es posible satisfacer las necesidades apremiantes que obligan a la
inmediata contratacion. Por tanto, la justificacién de las necesidades apremiantes “es un
requisito esencial para que la contratacion directa pueda acordarse, que en modo alguno
puede calificarse como incumplimiento de un mero requisito formal subsanable en cual-
quier momento, dado el caracter excepcional de este sistema de contrataciéon, que impo-
ne su restriccion a los supuestos taxativamente previstos, con un cumplimiento riguro-
so de las exigencias de justificacion” (FJ 5°, parrafo 5°).

Para el TS (en la sentencia antes citada, FJ 6°), la cualidad excepcional del sistema de con-
tratacion directa impone, igualmente, el cumplimiento estricto de las normas que per-
miten su autorizacion. Entre estas normas esta la exigencia de los previos informes del
Secretario y del Interventor, informes preceptivos e indispensables por aplicacién de lo
dispuesto en el art. 120.1.2° del TRRL.

B) Concurso

a) La experiencia y la cualificacién técnica entran dentro de los criterios objetivos
del articulo 86 LCAP

Los criterios de seleccion del contratista recogidos en el art. 86.1 LCAP para la adjudica-
cién de los contratos por concurso, no estan tanto referidos al contratista en cuanto tal
sino en cuanto a la oferta, lo que no excluye la consideraciéon de las condiciones perso-
nales del contratista. El hecho de que el art. 86 establezca expresamente que esos crite-
rios han de ser “objetivos”, “mads parece referida esa condicién a la generalidad y abs-
traccién del criterio que a la alternativa sujeto (contratista)/objeto (obras)” (STSJ de
Extremadura de 24 de mayo de 2000, Ar. 1588, FJ 2°).

Afirmado lo anterior, el Tribunal considera que nada impide que se valore la experiencia
profesional en obras de similares caracteristicas y la cualificacion técnica de las empresas
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que concurrieron al concurso como criterios de adjudicacion. Con ello no se ha susti-
tuido la clasificacién requerida inicialmente para poder concursar, como criterio de
seleccién, sino que se ha venido a abundar, si cabe, o a concretar aun mas lo que en la
primera selecciéon no persigue sino garantizar a priori una primera seleccioén de contratis-
tas aptos para cumplir eficazmente las obligaciones contractuales (FJ 4°).

b) Adjudicacion del concurso: facultad discrecional de la Administracion

Asi se afirma en la STS de 28 de noviembre de 2000, Ar. 9625, en la que se declara que
“aun cuando el concursante rechazado cumpliera también todas las condiciones del plie-
go, el 6rgano encargado de ponderar las ofertas tenia un margen de libertad para la apre-
ciacion de las circunstancias propias de cada concurrente. Esta discrecionalidad se utili-
z6 en este caso con un fundamento razonable, puesto que las caracteristicas técnicas de
las ofertas eran semejantes pero no idénticas y, por ello, el precio no tenia necesariamente
una influencia decisiva en esta modalidad contractual (...)" (FJ 6°).

) Limites a la potestad discrecional de la Administracion en la adjudicacion de con-
curso: adjudicacion por los Tribunales

La STS de 25 de septiembre de 2000, Ar. 8416, confirma la Sentencia de instancia por
la que se anula una adjudicacion de contrato y se declara el derecho de otra licitadora a
la adjudicacion de dicho contrato.

EI TS sostiene (FJ 2°) “que no se trata de la sustitucién por el 6rgano jurisdiccional de
unas facultades discrecionales para apreciar extremos técnicos, propias de la competen-
cia del 6rgano de contratacién, sino de examinar y comprobar cuales han sido los moti-
vos por los que la proposicién escogida resultaba la mas ventajosa, conforme a los crite-
rios expresados en el Pliego de Bases (...), actividad que realiz6 la Sala de instancia y que
constituye el control jurisdiccional de la legalidad de la actuaciéon administrativa que a
los Tribunales corresponde segtn el articulo 106.1 de la Constitucién”.

En otra Sentencia de 2 de octubre de 2000, Ar. 9125, FJ 5°, el Tribunal Supremo con-
sidera que en el caso que examina concurren circunstancias de hecho (hechos determi-
nantes) que obligan a que, al revisarse el ejercicio de la potestad discrecional en la adju-
dicacion de un concurso, y decidido que la adjudicacién realizada por la Administracion
debia anularse por infringir el ordenamiento juridico, la Sala de instancia estimase que
tales circunstancias de hecho determinaban la procedencia de adjudicar el concurso a la
otra empresa licitadora.

Los hechos determinantes que permiten a la Sala de instancia limitar y controlar el ejer-
cicio de la potestad discrecional de la Administracién son:

a) Que no resulta admisible la oferta de la empresa que es adjudicataria del concurso;




b) Que no existen otros licitadores;

¢) Que no se aporta ningtn dato que permita entender admisible y ajustado a derecho
que se declare desierto el concurso por no reunir la proposicion de la otra empresa lici-
tadora las condiciones exigibles.

Para el TS la solucion de declarar desierto el concurso no es una potestad sin limites de
que la Administraciéon pueda hacer uso sin justificacién alguna. Su imprescindible moti-
vacion ha de radicar en que ninguna de las ofertas realizadas por los licitadores cumpla
los requisitos necesarios para su aceptacion. La consecuencia de ello es que “la Sala de
instancia actud conforme al ordenamiento, efectuando un control de la actividad discre-
cional de la Administraciéon por razén de los hechos determinantes, al decidir la proce-
dencia de adjudicar el concurso” a la otra empresa licitadora.

d) Facultad de la Administracion para declarar desierto el concurso

Afirma el TS en su Sentencia de 21 de julio de 2000, Ar. 7758, que “la declaracién de
un concurso como desierto sera valida cuando incluya las concretas razones de interés
general que la aconsejen y, ademas, estas razones sean coherentes con esas pautas que
representan los criterios de adjudicaciéon del pliego de condiciones™.

e) Adjudicacion a empresa que no cumplia los requisitos exigidos en el Pliego de
Condiciones: anulacién de la adjudicacién

De acuerdo con lo establecido en el Pliego de Condiciones, era exigible que los licitado-
res ofreciesen un canon a pagar a la Administracién por la concesién. Dicho canon debia
abonarse totalmente al contado en el momento de la formalizacion el contrato, a plazo,
con la oportuna revisiéon de intereses, o mediante la modalidad de un canon anual. La
oferta presentada por la empresa que resulté adjudicataria no contiene previsién alguna
respecto al abono de un canon en algunas de las modalidades sefialadas. En su lugar, se
atribuye en dicha propuesta la condicién de canon a una previsiéon de inversiones en el
conjunto de las instalaciones objeto de la concesion. La sustitucion del canon por el
abono en metalico de esta cantidad inicialmente prevista como inversion, se efectua a
instancia del propio Ayuntamiento, que desvirtta asi el sentido de la oferta, en beneficio
de un licitador y en perjuicio de otro, con infraccién del principio de igualdad de trato
a todos los ofertantes.

Considera el TS (Sentencia de 2 de octubre de 2000, Ar. 9125, FJ 3°) que la interpreta-
ci6on por el Ayuntamiento de las condiciones de la oferta no puede ampararse en el dere-
cho de los licitadores a introducir en sus proposiciones las modificaciones que resulten
mas ventajosas, porque en este caso no se trataba de que se hubiese introducido una
modificacién en la proposicion, sino que se habia prescindido del ofrecimiento de un
canon a pagar al Ayuntamiento.
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f) Motivacion en la adjudicacion de concurso

La STS de 3 de noviembre de 2000, Ar. 8588, FJ 4°, recoge la jurisprudencia que exige:

“a) que la Administracion ha de expresar las razones que le inducen a otorgar preferencia
a uno de los solicitantes frente al resto de los concursantes, haciendo desaparecer asi cual-
quier atisbo de arbitrariedad y permitiendo, al mismo tiempo, que el no beneficiario
pueda contradecir, en su caso, las razones motivadoras del acto y el 6rgano judicial apre-
ciar si se ha actuado o no dentro de los limites impuestos a la actividad de los poderes
publicos; b) que tal exigencia de motivacién no puede ser suplida por la simple fijacion
de las puntuaciones, y c) que con esa exigencia no se trata de sustituir el criterio técnico
de la Administracién, sino de conocer en qué ha consistido éste y cudles han sido los datos
determinantes de la decisién.”

Esta jurisprudencia hace referencia a supuestos en los que el Tribunal aprecie que, al
menos en apariencia, una de las ofertas participantes en un concurso retine mejores con-
diciones que la que result6 adjudicataria y ademas, en el expediente haya una total ausen-
cia de cualquier referencia acerca de las razones determinantes de la adjudicacion (FJ 4°).
Con ello, afirma el Tribunal, “no trata de ‘sustituir el criterio técnico de la
Administraciéon’ sino, simplemente, de hacer que ésta explique en qué se ha fundado
para adoptar una determinada resolucién dando, de este modo, la oportunidad a los afec-
tados para conocer los motivos que la han inspirado y poder recurrirla ante los érganos
judiciales”.

4. REGIMEN JURIDICO DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS
R) Técnicas de garantia del equilibrio financiero

a) Doctrina del enriquecimiento injusto

La STS de 9 de octubre de 2000, Ar. 8240, aplica la doctrina del enriquecimiento injus-
to, que sirve como “correccién al principio de inalterabilidad de los contratos adminis-
trativos o imposibilidad de modificarlos salvo en los casos del art. 149 Reglamento
General de Contratacion”. Asi, en esta sentencia, siguiendo reiterada jurisprudencia del
Tribunal, —entre otras las Sentencias de 20 de diciembre de 1983, de 24 de enero de
1984 y, mas recientemente, de 26 de febrero de 1999—, se impone a la Administraciéon
contratante la obligacién de pagar el exceso en la ejecucion de las obras, efectivamente
realizado y entregado, como consecuencia de actos de la propia Administracién o de la
direccién facultativa de la obra.

En esta misma doctrina jurisprudencial se basa la STS de 16 de octubre de 2000, Ar.
8249, en la que ademas se precisa lo siguiente:




“De modo que si el Ayuntamiento ha experimentado un enriquecimiento como conse-
cuencia de las obras realizadas por el contratista fuera de contrato, y el contratista ha sufri-
do un empobrecimiento correlativo al haber sufragado el importe de tales obras, el
Ayuntamiento debe satisfacer su coste, pues de otro modo se enriqueceria injustamente
con dichas obras, que pasan a integrarse en su patrimonio, siempre que el contratista no
hubiese actuado unilateralmente, sino siguiendo o6rdenes de la Administraciéon o del
Director de la obra, aunque tuviese vicios de forma (FD 2°)”. (...) “No es posible intro-
ducir una diferenciacién conceptual, a efectos de la aplicacion del principio de prohibi-
cién del enriquecimiento injusto, entre incrementos de unidades de obra, excesos en la
ejecucién de las obras, ejecuciéon de obras complementarias necesarias para la conclusion
del proyecto o modificaciones de las obras contempladas en el proyecto técnico (FD
3°)”.“De modo que si el Ayuntamiento ha experimentado un enriquecimiento como con-
secuencia de las obras realizadas por el contratista fuera de contrato, y el contratista ha
sufrido un empobrecimiento correlativo al haber sufragado el importe de tales obras, el
Ayuntamiento debe satisfacer su coste, pues de otro modo se enriqueceria injustamente
con dichas obras, que pasan a integrarse en su patrimonio, siempre que el contratista no
hubiese actuado unilateralmente, sino siguiendo o6rdenes de la Administraciéon o del
Director de la obra, aunque tuviese vicios de forma (FD 2°)”. (...) “No es posible intro-
ducir una diferenciacién conceptual, a efectos de la aplicacion del principio de prohibi-
cién del enriquecimiento injusto, entre incrementos de unidades de obra, excesos en la
ejecucién de las obras, ejecucién de obras complementarias necesarias para la conclusion
del proyecto o modificaciones de las obras contempladas en el proyecto técnico (FD 3°)”.

b) Equilibrio econémico-financiero de las concesiones administrativas

El Tribunal Supremo en la STS de 2 de octubre de 2000, Ar. 8601, recuerda la jurispru-
dencia sobre el mantenimiento del equilibrio financiero de las concesiones administrati-
vas y al respecto afirma “que se trata de un deber de la Administracion sin el cual la con-
cesion no puede subsistir”. No obstante, el Tribunal en el caso enjuiciado aprecia (FD 12°)
que no se ha infringido el articulo 129 (apartados 3 y 4) del Reglamento de Servicios de
las Corporaciones Locales, sobre la retribucion prevista para el concesionario que permi-
ta, mediante una ordenada administracién, amortizar durante el plazo de la concesién el
coste del establecimiento del servicio, cubrir los gastos de explotacién y un margen nor-
mal de beneficio industrial (...).

c) Suspension de obras por interdicto de obra nueva: no es un caso de fuerza mayor

La STS de 31 de octubre de 2000, Ar. 9011, conoce de un caso en el que se suspende la
ejecucion de un contrato de obras durante ochenta dias debido al ejercicio de una accién
interdictal de obra nueva. El Tribunal entiende que este caso no puede ser incluido en
alguno de los supuestos legales de fuerza mayor del art. 46 Ley de Contratos del Estado,
ni tampoco acudiendo al procedimiento analdégico del ntm. 6 del art. 132 del
Reglamento General de Contratacién, apoyandose en el caracter tasado, por su singulari-
dad, de la consideraciéon de la fuerza mayor. Asimismo, siguiendo jurisprudencia relati-
va a esta cuestion —de quién debe soportar los dafios sufridos por el contratista como
consecuencia de la orden de suspension de los trabajos acordada por el Juzgado compe-
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tente, al interponerse por tercero un interdicto de obra nueva— el Tribunal sostiene que
corresponde al contratista asumir el riesgo y ventura derivado de la paralizacion de las
obras toda vez que la suspension de la obra no habia sido acordada por la Administracion
y tampoco resultaba imputable a la Administracion, en sus titulos o en su forma de
actuar, causa que diese lugar a que el interdicto prosperase.

d) La incorporacion de un estudio de seguridad e higiene ha de ser abonado al
contratista

Asi lo reconoce la jurisprudencia del Tribunal Supremo y recientemente la STS de 18 de
octubre de 2000, Ar. 8919, en la que se considera que aunque ese estudio, exigido por
el Real Decreto 555/1986, de 21 de febrero, no se hubiera previsto en ningtin momen-
to por la Corporacién contratante, forma parte del proyecto de ejecucion de la obra y
aunque no se integre en el presupuesto de ejecucién material, procede su abono separa-
do al contratista.

B) Garantias de los contratos

a) Diferencia entre contrato de fianza y contrato de cauciéon

La diferencia entre contrato de fianza y contrato de caucion es irrelevante en el dmbito
de la contrataciéon administrativa, por cuanto ambas figuras sirven como garantia de la
ejecucion del contrato. Esta es la doctrina que se extrae de la STS de 10 de octubre de
2000, Ar. 8243, en la que se recurren los acuerdos de un Ayuntamiento en los que se
resolvia el contrato de obras que se habia adjudicado a una empresa constructora y se
disponia la pérdida de la fianza definitiva prestada a través de aval otorgado por una
Entidad de seguros.

b) Distincion entre avales que garantizan la devolucién de los abonos a cuenta realizados
por la Administracién y la fianza definitiva prestada por el contratista

A esta distincion se refiere la STS] de Madrid de 27 de marzo de 2000, Ar. 2149, cuan-
do alude a que:

“El aval, por tanto, es al que se refiere el articulo 143 del Reglamento General de
Contratacién, en cuya virtud cuando la Administracion verifique abonos a cuenta para
operaciones preparatorias realizadas por el contratista en las condiciones sefialadas en los
pliegos de clausulas, debera adoptar las medidas convenientes para que queden precisa-
mente garantizados los referidos pagos mediante la prestacién de aval por el importe de
aquellos anticipos (...) Este aval, en consecuencia, “es distinto e independiente de la fian-
za definitiva que deben prestar los adjudicatarios de los contratos de obras para responder
de los conceptos que se relacionan en el art. 115 de la Ley de Contratos del Estado (...),
las distintas garantias ofrecidas por la contratista no constituyen un fondo a libre disposi-




cién de la Administracién para que con cargo al mismo se pueda exigir el cumplimiento
de cualquier obligacién de contenido econémico.”

C) Resolucion de los contratos

a) Incumplimiento imputable a la Administracién y al contratista

En caso de que el incumplimiento del contrato sea imputable a ambas partes se procede
a la aplicaciéon de la doctrina de la compensacion de culpas, por lo que se excluyen las
responsabilidades que se exigen mutuamente Administracion y contratista en orden a la
indemnizacion de dafios y perjuicios. Asi lo aprecia el Tribunal Supremo en STS de 9 de
octubre de 2000, Ar. 8241.

b) Incumplimiento del contratista

También es el caso del que conoce la STS de 17 de octubre de 2000, Ar. 8915, sobre un
contrato celebrado por el organismo auténomo Instituto de Salud Carlos III para la rea-
lizacién de sistemas informaticos para el desarrollo de una aplicacién de ndéminas con
destino al Instituto. En esta sentencia se subraya, siguiendo la doctrina del Tribunal
Supremo y los Dictamenes del Consejo de Estado “que el plazo fijado para el cumpli-
miento de la prestacién contractual constituye el elemento basico de la relaciéon juridica
establecida, de forma que cuando éste aparece como un elemento relevante, es una deter-
minacién esencial que no accesoria o agregada a la esencia de la prestacion, de donde se
desprende que si el plazo transcurri6 el contrato qued6 sustancialmente afectado por
dicha situacion, y el incumplimiento resulté claramente imputable al contratista...”

Por otro lado, la STS de 14 de noviembre de 2000, Ar. 9614, descarta la vulneracion en
este ambito del principio de proporcionalidad. Asi, la citada sentencia mantiene que la
facultad del Ayuntamiento, prevista en el art. 65.1 del Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales, de exigir, ante el incumplimiento del contratista, el cumplimien-
to o declarar la resolucién del contrato, no viene condicionada por una previa califica-
cién del incumplimiento como grave.

¢) Denuncia de un contrato por la Administraciéon como consecuencia de que la
persona que contrat6 ces6 como representante de la empresa contratada

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 27 de octubre de 2000, Ar. 9611, estima en el
caso de un contrato de venta de efectos timbrados provinciales, que “la condicién de
representante fue determinante del contrato inicial y en él hubo una previsién de denun-
cia contractual; y esto hace que la discutida denuncia que se decidié en los actos admi-
nistrativos aqui impugnados deba ser considerada, no sélo conforme con lo contractual-
mente estipulado, sino, ademas apoyada en una circunstancia (la pérdida de la
representacién) que no puede calificarse de arbitraria, al ser expresiva de la desaparicion
de lo que fue uno de los presupuestos de ese contrato inicial” (...).
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Entiende ademads el Tribunal que carece también de fundamento el reproche de falta de
justificacion que se dirige a la denuncia contractual acordada por la Administracién, en
la medida que “la liberacién de un compromiso afectante a un servicio publico, por
parte del ente publico que ostenta la responsabilidad sobre él, significa recuperar una
mayor libertad en cuanto a la organizacion de su gestion, y eso ya permite aceptar la
presencia de una razon de interés general en la decisiéon de denuncia contractual aqui
controvertida”.

d) Ausencia del Dictamen preceptivo del Consejo de Estado

La STSJ de Madrid de 27 de marzo de 2000, Ar. 2149, reitera la jurisprudencia que ha
venido negando efectos anulatorios a la omisién del Dictamen del Consejo de Estado,
salvo cuando se formule oposicién a la resolucién contractual por parte del contratista,
pues solo ante esta hipotesis resulta preceptiva la intervencion del citado érgano consul-
tivo con arreglo a lo previsto en el art. 22.11 de la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril,
del Consejo de Estado. Con posterioridad, este criterio se ha introducido expresamente en
el art. 60.3.a) de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones
Publicas.

e) No procede la caducidad del expediente de resolucién contractual por exceder su
tramitacion del plazo de seis meses

Esta afirmacion se contiene en la STS] de Madrid de 27 de marzo de 2000, Ar. 2149,
para la que, conforme a la interpretaciéon que confiere el Tribunal Supremo al art. 61 de
la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958, la inactividad de la Administracién pro-
duce Gnicamente la posible responsabilidad disciplinaria del funcionario causante de la
demora.

f) Intervencion del avalista

Conforme declara la citada STSJ de Madrid de 27 de marzo de 2000, Ar. 2149, en la
resolucion de un contrato administrativo al poder resultar afectados los avalistas se les ha
de conceder el tramite de audiencia, resultando injustificado que se entiendan con ellos
todos los tramites procedimentales.

) Es posible que la Administracién varie la causa de resolucion en la tramitacion del
expediente

Asi lo entiende la STSJ de Madrid de 27 de marzo de 2000, Ar. 2149, que argumenta
en este punto que “esta alteracion fue debida a la concurrencia de diversos motivos
determinantes de idéntica consecuencia resolutoria”.




5. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS TiPICOS

R) Contrato de obra

a) No se produce el otorgamiento tacito de la prérroga

En la STS de 17 de noviembre de 2000, Ar. 9604, el Tribunal Supremo considera que no
existe concesion tacita de la prérroga, pues aunque el contratista hubiese solicitado la
ampliacién del plazo de ejecucién a causa del importante volumen de obra ejecutada
tuera de proyecto y la Administracién no contestara a su solicitud, “en este caso no exis-
tid un verdadero silencio de la Administracién, por cuanto la misma desarroll6 actos con-
cluyentes que permitian entender implicitamente y sin margen para la duda que no se
habia concedido esa prorroga, cuales eran precisamente la incoacion del expediente de
resolucion por incumplimiento del plazo de contrata y las actuaciones subsiguientes. No
hubo, pues, ninguna apariencia juridica que pudiera hacer pensar al contratista que se
hubiera concedido, siquiera tacitamente, esa ampliacién del plazo de ejecucion, mas bien
al contrario (...) (FD 5°)”.

b) Suspension de obras por interdicto de obra nueva

Las consecuencias perjudiciales de la suspensién de la ejecucién de unas obras acordada
por el juzgado competente a causa de la interposiciéon por un tercero de un interdicto de
obra nueva corren a cargo del contratista conforme al principio de riesgo y ventura. Asi
lo entiende la STS de 31 de octubre de 2000, Ar. 9011, en la que se descarta la aplica-
cién del art. 49 de la Ley de Contratos del Estado en relacion con el art. 148 de su regla-
mento:

“Los citados preceptos disponen que si la Administracion acordase la suspension tempo-
ral de las obras por espacio superior a una quinta parte del plazo total del contrato, o, en
todo caso, si aquélla excediera de seis meses, se abonara al contratista los dafios y perjui-
cios que pueda sufrir y en el caso que nos ocupa, no se da ninguno de los dos requisitos
exigidos por la Ley (...)"

) Endoso de certificaciones

Las SSTS de 3 de octubre de 2000, Ar. 8603, y de 24 de octubre de 2000, Ar. 9004, dis-
tinguen en estos términos entre “certificaciéon” y “endoso”:

“La certificacion en cuestion, que tiene el concepto de pago a cuenta y estd sujeta, en los
términos del art. 142 del Reglamento de Contratacion del Estado, aplicable, a las rectifica-
ciones y variaciones que se produzcan en la medicién final, responde al derecho del con-
tratista al abono de la obra que realmente ejecute con arreglo al precio convenido, en los
términos previstos en el art. 47 de la Ley Contratos del Estado, y a la obligacién a cargo de
la Administracién de expedirla en lo que corresponda a la obra ejecutada, segtin aquel pre-
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cepto del Reglamento, mientras que los “endosos” de esas certificaciones a una entidad
bancaria son apoderamientos o comisiones de cobranza en favor de ésta.”

En estas sentencias también se sostiene que el perjuicio por el retraso lo sufre el endo-
sante y no necesariamente la entidad “endosataria”.

B) Contrato de servicio piiblico

a) Inicio del derecho del contratista a la percepcion de prestaciéon econémica: desde
el momento en que se comienza a prestar realmente el servicio, no desde la fecha
de adjudicaciéon ni de formalizacién del contrato

Afirma el TS, en su Sentencia de 9 de octubre de 2000, Ar. 8241, FJ 3°, que no es la
fecha de adjudicacion ni la de formalizacién del contrato la que determina la obligacion
del Ayuntamiento a pagar los servicios prestados por la empresa contratista, sino la fecha
en que efectivamente se comenzaron a prestar realmente dichos servicios, siendo por
tanto indiferente el mes en que se impuso a la empresa la obligacién de hacerse cargo
del pago de los trabajadores del servicio.

JULIA ORTEGA BERNARDO
MoNIcA DOMINGUEZ MARTIN
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VI. ORGANIZACION ADMINISTRATIVA

Sumario:

1. Consideracién preliminar. 2. La naturaleza consultiva y constitucional del Consejo

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

De las Sentencias sobre organizacion administrativa dictadas por el Tribunal Supremo en los
ultimos meses hemos seleccionado algunas que introducen matices interesantes en la doc-
trina jurisprudencial consolidada sobre naturaleza constitucional del Consejo de Estado,
administracién local, mancomunidades de municipios, organizacion local, y colegios pro-
fesionales y profesiones tituladas.

2. LA NATURALEZA CONSULTIVA Y CONSTITUCIONAL DEL CONSEJO DE
ESTADO

En la STS, Sala Tercera, Seccion Primera, de 6 de octubre de 2000, Ar. 9841, el Tribunal
Supremo se declaré competente para conocer del recurso contencioso-administrativo
interpuesto contra un Acuerdo de la Comisién Permanente del Consejo de Estado de 10
de diciembre de 1999, que desestimaba el recurso de reposicién formulado contra la
Resolucion de 7 de octubre de 1999 de la Presidencia del Consejo de Estado relativo a
una materia de personal.

Previa a esta Sentencia, la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional
(en adelante AN), de conformidad con lo dispuesto en el articulo 7.3 de la Ley
Jurisdiccional elevoé una exposicion razonada al TS por considerar a éste el 6rgano judi-
cial competente para conocer del presente recurso, y en la que cuestionaba su propia
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competencia debido a la relevancia constitucional de las instituciones y érganos que apa-
recen mencionados en el articulo 12.1. ¢) de la Ley Jurisdiccional —entre los que no se
encuentra el Consejo de Estado— y cuyos actos y disposiciones en materia de personal,
administracion y gestién patrimonial corresponde conocer, en caso de recurso, al Tribunal
Supremo.

Pues bien, parece que a juicio de la AN, la exclusiéon del Consejo de Estado del articulo
12.1. ¢) es una “omisién no querida por el legislador”, y que tiene como consecuencia
juridica que la fiscalizacién de los actos en materia de personal de este 6rgano no pueda
ser realizada por el TS, conclusion que no parece demasiado acertada debido a la natura-
leza e importancia de las funciones desempefiadas por el Consejo de Estado.

Debido a ello, y a la vista de las dudas razonables que plantea la AN acerca de su compe-
tencia por considerar al Consejo de Estado como un o6rgano de relevancia constitucional,
el TS de acuerdo a la jurisprudencia constitucional ha afirmado la doble naturaleza cons-
titucional y consultiva del Consejo de Estado, y se ha atribuido en consecuencia, el cono-
cimiento de los actos del mismo de acuerdo al articulo 12.1.c) de la Ley Jurisdiccional.
Para argumentar su decision, el TS ha acudido a la Sentencia del Tribunal Constitucional
56/1990, de 26 de marzo, que establecié que “el Consejo de Estado no forma parte de
la Administracién activa (...) (y) (...) pese a la diccién literal del articulo 107 de la CE,
que se refiere a él como supremo érgano consultivo del Gobierno, tiene en realidad el
caracter de érgano de Estado con relevancia constitucional al servicio de la concepcion del
Estado que la propia Constitucién establece”, (en similares términos se pronuncia tam-
bién la STC 204/1991, de 26 de noviembre).

3. ADMINISTRACION LOCAL

R) El estatuto de los miembros de las corporaciones locales: la potestad de las corporaciones locales para
establecer el régimen de dedicacion e indemnizacion de sus miembros

La STS, Sala Tercera, Seccién Cuarta, de 10 de julio de 2000, Ar. 9698, viene a casar la
Sentencia del Tribunal de instancia relativa a un acuerdo municipal por el que se estable-
cia el régimen de dedicacién e indemnizacion de los miembros corporativos, estimando
particularmente el recurso de casacién interpuesto.

Dicha Sentencia se basa en las argumentaciones juridicas vertidas por otras Sentencias del
TS de fechas 18 de enero y 3 de abril de 2000. Al hilo de las argumentaciones de dichas
Sentencias se viene a interpretar el tenor del articulo 13 del Reglamento de Organizacion,
Funcionamiento y Régimen Juridico de las Corporaciones Locales (ROF) a la hora de esta-
blecer el régimen de indemnizaciones que corresponden a los miembros de las
Corporaciones Locales.




La Sentencia da una interpretacién mas amplia del concepto indemnizatorio respecto del
configurado por la jurisprudencia anterior ya que considera que el sentido de las indem-
nizaciones al que se refiere el articulo 75 de la Ley de Bases no se agota con las indemni-
zaciones contempladas en el citado articulo 13 del ROF porque mientras que la Ley habla
de indemnizaciones con generalidad y sin limitacién, el precepto reglamentario se refie-
re a indemnizaciones por gastos poniendo de relieve que la nocién juridica del concepto
utilizado corresponde al resarcimiento de cualquier dafio o perjuicio, tanto por gasto rea-
lizado, como por ganancia dejada de obtener a consecuencia del trabajo o dedicaciéon que
impida la obtencion de otro ingreso durante el tiempo que se dedica al desempefio del
cargo de la Corporacion.

La autonomia municipal en este aspecto se puede concretar segun la Sentencia en la “fija-
cién de retribucion por el ejercicio del cargo desempefiado con dedicacion exclusiva;
establecimiento de las indemnizaciones que se acuerden no en razén del propio cargo
desempefiado, sino para resarcir los perjuicios derivados de su desempeno que pueden
ser tanto gastos realizados como ganancias estimadas que se dejan de percibir; y que se
respete el limite general establecido para retribuciones e indemnizaciones de los miem-
bros de las Corporaciones Locales”.

Sin duda alguna la cuestiéon de la remuneraciéon o de la gratuidad de los cargos en las
Corporaciones Locales ha venido siendo muy debatida evolucionando esta cuestion en los
ultimos tiempos.

En base a esta interpretacién del concepto juridico de indemnizacién por el TS se da un
viraje importante en lo relativo a las indemnizaciones a percibir por los ediles municipa-
les y se considera ajustado a Derecho las percepciones mensuales a corporativos que
tuvieran otorgada alguna delegacién y que pudiera considerarse como indemnizacion de
la mayor dedicacién que comporta el desempefio del cargo especifico. No considerando-
se ajustado a Derecho la asignacién de percepciones a determinados grupos politicos ya
que ni en el ROF ni en la Ley de Bases se prevén una subvencién o formas asimiladas de
financiacién a grupos politicos que se traduzcan en percepciones de cantidades fijas y
mensuales segtin el nimero de miembros con alguna delegacion.

La importancia de la Sentencia comentada en el aspecto aludido ha sido fundamental ya
que las tesis mantenidas en la misma han sido la base de la modificacion del articulo 75
de la Ley de Bases por la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y de Orden Social. En el articulo 42 de dicha Ley se da una nueva redac-
cién al citado articulo 75 en donde se establece la posibilidad de la percepcion de retri-
buciones por ostentar delegaciones.

B) Mancomunidades de Municipios: su objeto

La STS, Sala Tercera, Secciéon Cuarta, de 12 de diciembre de 2000, Ar. 10093, siguiendo
la doctrina ya establecida por este érgano jurisdiccional en las Sentencias de 10 de febre-
ro de 2000 (RJ 2000, 1880 y 1530), estimo el recurso interpuesto por la representacion
de la Administracién del Estado contra los Estatutos de la Mancomunidad de Municipios
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Euskaldunes aprobados por el Ayuntamiento de Lizartza, anulando los mismos en virtud
de lo dispuesto en el articulo 44.1 LBRL que establece que las Mancomunidades de
Municipios deben constituirse para la realizacién de obras y la prestacién de servicios, por
lo que la finalidad de fomentar, desarrollar y promover el uso del vascuence que era el
objeto por el que se constituia la citada Mancomunidad, no puede considerarse incluido
entre los fines enunciados por este articulo dando lugar este hecho a la casacién de la
Sentencia del Tribunal de instancia.

C) Organizacion municipal
a) La distribucion de competencias en materia urbanistica entre el Pleno y el Alcalde

La STS, Sala Tercera, Seccion Quinta, de 7 de diciembre de 2000, Ar. 10521, declar6 no
haber lugar al recurso de casacién interpuesto contra la Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del TS] de Castilla y Ledn que estim6 un recurso contencio-
so-administrativo interpuesto contra el Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Riaza de
30 de junio de 1995 desestimatorio de la solicitud de adopcién de las medidas legales
conducentes a la restauracion del orden urbanistico alterado.

En dicha Sentencia, el TS] argumento para anular el Acuerdo del Pleno Municipal de junio
de 1994, que las licencias municipales se deben conceder por Decreto del Alcalde y no
por acuerdo del Pleno, y que las edificaciones en las dos parcelas en litigio han de ajus-
tarse necesariamente a los retranqueos que establecen las normas urbanisticas para el poli-
gono industrial.

A esta misma conclusion llega también el TS al afirmar que el articulo 22 LBRL, que regu-
la las competencias del Pleno del Ayuntamiento, no incluye entre las mismas la de otor-
gar licencias y corresponde residualmente al Alcalde, conforme a lo dispuesto en el articu-
lo 21.1. m) LBRL, las atribuciones que las leyes asignan al municipio y no se atribuyan a
otros 6rganos municipales. Como en el caso concreto no hay ordenanzas que dispongan
lo contrario, ni legislacién sectorial que ofrezca una soluciéon distinta, y ademas el régi-
men de delegaciones se debe ajustar a lo dispuesto en los articulos 23.4 LBRL y 44 del
ROF el Tribunal Supremo confirmé la Sentencia de instancia desestimando el recurso
interpuesto.

4. COLEGIOS PROFESIONALES Y PROFESIONES TITULADAS

R) Delimitacion de competencias entre aparejadores y arquitectos: proyectos de obras y construcciones

La STS, Sala Tercera, de 4 de diciembre de 2000, Ar.10514, caso la Sentencia de la Seccion
Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS] de Madrid y anul6 las
Resoluciones del Ayuntamiento, condenando a éste a exigir la aportacion de proyecto




arquitecténico suscrito por un técnico superior competente para redactarlo en la obra
relativa a la construccién de catorce naves industriales.

El TS reitera copiosa jurisprudencia al respecto poniendo de relieve que los aparejadores
y arquitectos técnicos tienen capacidad para ejercer con independencia su profesion y
para elaborar proyectos de toda clase, siempre que las mismas no precisen de “proyecto
arquitectonico”.

La exigencia de “proyecto arquitecténico” sirve a la proteccion de la seguridad de las edi-
ficaciones de los bienes y sobre todo de las personas. Se debe apreciar —segun el Tribunal—
caso por caso segun la naturaleza, complejidad y destino de la obra.

A la luz de las caracteristicas de la obra —catorce naves industriales de nueva planta—y del
presupuesto —valoracion global de mas de noventa millones de pesetas— y de la extension
(8.390 metros cuadrados) se determina por la Sala que el proyecto excede de las faculta-
des de un aparejador o arquitecto técnico por la existencia de una complejidad técnica
indudable y casa la Sentencia de instancia.

En el mismo sentido que la Sentencia anterior, la STS de 18 de diciembre de 2000, Ar.
10565, vuelve a incidir en la delimitaciéon de competencias entre los arquitectos supe-
riores y a los arquitectos técnicos.

La Sala reconoce que los aparejadores y arquitectos técnicos tienen capacidad para ejercer
con independencia su profesién y también para elaborar proyectos de toda clase, siempre
que las mismos no precisen de “proyecto arquitectéonico”, asi como la de intervenir en
operaciones parciales en edificios construidos cuando “no alteren su configuracién arqui-
tectonica”.

La expresién “proyecto arquitecténico” es imprecisa partiendo del dato incontrovertible
de la obligada y valida concurrencia en las obras de arquitectura de las profesiones corres-
pondientes a los titulos oficiales de arquitecto y de arquitecto técnico. Por ello, atendien-
do a la entidad y contenido de los estudios de cada carrera (de primer ciclo, en el caso de
arquitecto técnico, y de segundo ciclo, en el de arquitecto superior, conforme al articulo
30 de la Ley Organica 11/1983, de Reforma Universitaria) y al sentido teleolégico de la
proteccion de la seguridad de las edificaciones, la doctrina mayoritaria de la Sala viene
afirmando que las edificaciones que se destinan a vivienda humana o concepto a ella asi-
milable requieren ser proyectadas por arquitectos superiores y que los arquitectos técni-
cos pueden, no obstante, de acuerdo con su especialidad de ejecucién de obras, proyec-
tar y ejecutar obras de adaptacién, remodelacién, distribucién y reforma interior de
viviendas. El limite de estas intervenciones parciales es, no obstante, dejar inalterada la
configuracién arquitecténica del edificio.

En cualquier caso, téngase en cuenta la definicién de las atribuciones profesionales esta-
blecida hoy en la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién de la Edificacién.
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B) Delimitacion de competencias entre ingenieros de caminos, canales y puertos y arquitectos superiores

La STS, Sala Tercera, de octubre de 2000, Ar. 9130, ratifica la Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de Valencia que estimo el recurso interpuesto por el Colegio
Oficial de Arquitectos sobre otorgamiento de visado por el Colegio de Ingenieros, Canales
y Puertos para la construccién de un Centro Civico y Social.

La Sala analiza el Decreto de 23 de noviembre de1956 que regula las competencias de los
ingenieros de caminos y las pone en conexién con las obras de rehabilitacion de casas
para su utilizacién como centros civicos y sociales llegando a la conclusién de que dichas
obras no son subsumibles en ninguno de los tipos de obras a las que se refiere la espe-
cialidad del Decreto mencionado y que se refiere a obras en caminos putblicos, ferroca-
rriles, puertos, canales de navegacion, instalaciones y servicios eléctricos, servicios de
transportes; en definitiva, todas las obras especificas de la Ingenieria de Caminos, Canales
y Puertos, en las que en ningtin modo puede incluirse un edificio de tres plantas para cen-
tro civico y social que es una obra tipica de un arquitecto municipal.

Por su parte, la STS de 22 de noviembre de 2000, Ar. 10496, también tiene por objeto
resolver la controversia en relacién con los proyectos redactados por miembros de los
Colegios de Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos.

En este caso se aprueba un proyecto de obras de construccién de un auditorio-museo-sala
de exposiciones, segtin proyecto redactado por Ingeniero de Caminos, Canales y Puertos,
la Sentencia de instancia que es ratificada en casacién por la del TS entiende que la com-
petencia para la redaccién del proyecto correspondia a un arquitecto.

Doctrina reiterada de la Sala relativa a la delimitacién de facultades conferidas a los
Arquitectos e Ingenieros para la redaccién de proyectos de construccion de edificios, ha
declarado que los primeros son los técnicos con competencia general para la de toda clase
de edificios, con atribucién exclusiva en los destinados a servir de vivienda humana, o a
albergar concentraciones de personas, mientras que la competencia de los ingenieros en
materia de edificacion se encuentra limitada a los edificios industriales y a sus anejos y,
en consecuencia, la Sala anula la licencia concedida por referirse a un edificio destinado
a auditorio, museo, sala de exposiciones.

En cualquier caso, téngase en cuenta la definicién de las atribuciones profesionales esta-
blecida hoy en la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién de la Edificacién.

MIGUEL SANCHEZ MORON
PEDRO ANTONIO MARTIN PEREZ
Luis CESTEROS DAPENA
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I1. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Sumario:

1. Concepto de sancion: actos que no constituyen sanci()n. 2. Reserva de ley y tipici-
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imputado. C) Sobre el valor probatorio de las actas de inspeccion y otros documentos.

1. CONCEPTO DE SANCION: ACTOS QUE NO CONSTITUYEN SANCION

— El acuerdo de incoacién de un expediente de control técnico por parte del Instituto de
Contabilidad y Auditoria de Cuentas (STS de 16 de mayo de 2000, Seccion Tercera, Ar.
10122).

— La retencién de un pasaporte por parte de la Delegacién del Gobierno en Canarias en
un procedimiento de solicitud de Tarjeta de Residencia por un nacional de la UE, ante la
sospecha de su falsedad (STS de 30 de noviembre de 2000, Seccién Séptima, Ar. 10532)

— La incautacién de una fianza contractual. En concreto, la STS de 16 de enero de 2001,
Seccién Séptima, Ar. 213, establece:

“La fianza tiene su origen en un acuerdo contractual, y lo que determina la responsabili-
dad que es inherente a ella, no es la realizacién de una conducta reprobable en términos
de una culpabilidad de naturaleza punitiva, sino que haya tenido lugar el hecho estipula-
do para que proceda la exigibilidad de dicha responsabilidad.”

— Una liquidacién provisional girada por la Administracién de Hacienda (STC 47/2001,
de 15 de febrero, Pleno, recurso de amparo).

— La suspension de unas obras realizadas sin la previa autorizacién (STS de 23 de octu-
bre de 2000, Seccion Tercera, Ar. 8874).

— El ejercicio de la accién reparatoria para lograr que se subsanen unos vicios o defectos
de construccién apreciados en unas Viviendas de Protecciéon Oficial (STS de 2 de
noviembre de 2000, Seccion Tercera, Ar. 8893).




— La resolucion que impone el reintegro de una subvencion por no acreditar que se haya
destinado al fin previsto (STSJ de Andalucia de 8 de mayo de 2000, Ar. 2048).

2. RESERVA DE LEY Y TIPICIDAD

R) Principio de legalidad y obligatoriedad de ejercer la potestad sancionadora

La STS de 4 de mayo de 1999, Seccion Tercera, Ar. 10096 del afio 2000, afirma que “el
principio de legalidad, de sometimiento pleno a la Ley y al Derecho, que gobierna la
actuacion de las Administraciones putblicas, impone la correccién de las infracciones
administrativas que hayan podido cometerse”. Esta misma idea parece subyacer en aque-
llas sentencias cuyo fallo ordena a la Administracién a tramitar un procedimiento san-
cionador y depurar las infracciones existentes, y que se recogen a proposito de la legiti-
macién del denunciante [vid.VIL.6.B)].

B) Principio de legalidad y responsabilidad solidaria

La STS de 19 de diciembre de 2000, Seccién Sexta, Ar. 9572, insiste en que “lo que no
puede aceptarse de ninguna manera, es que la responsabilidad solidaria por infracciones
administrativas pueda establecerse por norma puramente reglamentaria. Ello es contra-
rio al principio o regla de legalidad”.

C) Principio de igualdad y ejercicio de la potestad sancionadora

La STS de 23 de noviembre de 2000, Seccién Tercera, Ar. 8845, y la STSJ de Cantabria
de 5 de octubre de 2000, Ar. 1860, insisten en que “la invocacién del principio de igual-
dad no puede dar cobertura a acciones propias que en si mismas sean antijuridicas”. Sin
embargo, en la segunda (la recurrente alegaba que otras emisoras de radio que carecian
igualmente de autorizacién no habian sido sancionadas), se aflade que tampoco ha que-
dado probada minimamente una desviaciéon de poder —cuya existencia, por tanto, quizas
pudiera constituir una matizacién a la mencionada regla—.

D) Las relaciones especiales de sujecion y la extension de la colaboracion reglamentaria

La STS de 23 de noviembre de 2000, Seccion Tercera, Ar. 8845, acepta una sancion a un
expendedor de tabaco pese a que la Ley remitia integramente la tipificacion de las infrac-
ciones al reglamento porque se trata de una relacion de sujecion especial. Mucho mas
estricta se muestra la STS de 23 de octubre de 2000, Seccién Tercera, Ar. 8873, que
entiende que si vulnera la reserva de Ley del art. 25.1 CE el art. 38 de la Ley de la Cultura
Fisica y el Deporte de 1980 (“por via reglamentaria se determinaran las normas para la
tramitacion de los procedimientos sancionadores, la clasificacién de las infracciones por
su gravedad y la escala de sanciones...”), “por mas que pueda tratarse de una relaciéon de
sujecion especial”.
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E) Necesaria colaboracion reglamentaria en ciertos ambitos materiales

Ante un tipo derivado de Ordenes Ministeriales y de una Circular del Banco de Espaiia,
la STS de 4 de mayo de 1999, Seccién Tercera, Ar. 10096, del anio 2000, contesta que
esto no vulnera el principio de reserva de ley, pues éste “no se opone a la colaboracion
de normas infralegales en una labor complementaria del tipo infractor o integradora de
sus elementos; colaboracion que ademads deviene necesaria en ambitos materiales, como
lo es sin duda el contemplado por la Ley de Disciplina e Intervencion de las Entidades de
Crédito, cuya complejidad impide que la norma con rango legal pueda agotar la defini-
ci6on de todos los elementos integrantes del tipo que describe”.

F) La exigencia de tipicidad, a pesar de la reprochabilidad social de la conducta

La STS de 4 de octubre de 2000, Seccién Sexta, Ar. 8618, recuerda que “la tipicidad de
una conducta infractora supone la coincidencia de ésta con el supuesto de hecho de la
norma tipificante, siendo condicién esencial determinante tal adecuacién de suerte que
una conducta desplegada, por muy reprobable que sea en el orden social, moral y ético
no adquiere significado infractor hasta que la misma queda recogida normativamente
como conducta sancionable, penal o administrativamente”. En el caso concreto, se trata-
ba de un abogado sancionado por haber impugnado los honorarios del letrado de la
parte contraria infundadamente con la finalidad de retrasar la solucién del conflicto. Se
anula la sanciéon porque de la norma se desprende que para poder imponer sancién es
necesario que esa forma de proceder sea habitual.

G) El principio de tipicidad y la admision de tipos genéricos en las relaciones especiales de sujecion

Un médico de la Seguridad Social adoptaba ciertas conductas que retrasaban el trata-
miento de sus pacientes, para asi favorecer su desvio a su consulta privada. La STS de 2
de noviembre de 1999, Seccién Séptima, Ar. 10674 de 2000, admite el encuadre de esta
conducta en una “falta de probidad y moralidad en el desempefio de su funcién”, tipi-
ficada en un Decreto de 1966.

3. ELEMENTOS SUBJETIVOS DE LAS INFRACCIONES

R) No exigibilidad de otra conducta que deriva en una confianza legitima

Un particular es sancionado por el incumplimiento de su obligaciéon de conservar y man-
tener en perfecto estado bienes del Patrimonio Histérico Espanol. Sin embargo, la STS de
11 de octubre de 2000, Seccion Tercera, Ar. 9128, tiene en cuenta que la Alcaldia de la
localidad donde radicaba el inmueble “apreciando el estado ruinoso del edificio le reco-
noce al interesado la falta de medios para realizar las obras necesarias para la conserva-
cién del edificio, lo cual es suficiente para hacer creer al interesado de buena fe que ha
desaparecido su obligacion de conservar el edificio y que la Administracién en su caso




debid prevenir la ruina total del mismo, bien arbitrando medios econémicos para ello,
bien realizando subsidiariamente las obras de mantenimiento necesarias, mas no es posi-
ble exigir a un ciudadano un sacrificio tan extraordinario que roce en lo imposible (...),
lo cual nos lleva a considerar la falta de elemento de culpabilidad, por ausencia de negli-
gencia fundada en la creencia derivada de la buena fe, del que obra creyendo que ha cesa-
do su obligacién de conservar”.

B) Caracter excepcional de la responsabilidad solidaria

La STS de 19 de diciembre de 2000, Seccién Sexta, Ar. 9572, tras reconocer que “en
nuestro ordenamiento juridico-administrativo sancionador existan supuestos de respon-
sabilidad solidaria establecidos por ley incluso ordinaria, ni siquiera organica (...)",
aflade que esto “no es una solucién a imitar, antes al contrario: este tipo de supuestos
deben ser, en el mejor de los casos, de muy restringida aplicacién”.

C) Extension del deber de diligencia

La STS de 4 de mayo de 1999, Seccién Tercera, Ar. 10096 del anno 2000, da cuenta de la
especial amplitud del deber de diligencia de banqueros y similares en atencion a los
“especiales requisitos de experiencia y conocimiento profesional que deben poseer, sién-
doles exigible (...) un deber de vigilancia y control sobre la actividad de la entidad que
dirigen y sobre su situacion financiera. Si se producen unas infracciones (...) que les son
atribuibles a titulo de dolo o de culpa, la invocaciéon por los vocales que formaban parte
del consejo de administracion de su ignorancia de los hechos viene a reconocer, cuando
menos, la falta de diligencia en el cumplimiento de sus funciones”. Mds aun, “cuando
no se trata de apuntes contables sin mayor importancia, sino de créditos que ascienden
a miles de millones de pesetas, los vocales del consejo de administraciéon no pueden sos-
layar su responsabilidad propia por la falta de reflejo contable de la situacion patrimonial
de la entidad”.

Por el contrario, mucho mas generosa es la STS] de Extremadura de 30 de mayo de
2000, Ar. 1590. A una entidad bancaria se le sancion6 por incumplimiento en la nor-
mativa reguladora de los sistemas de seguridad, en concreto, porque activados distintos
pulsadores de alarma no se transmitieron a la Central privada de alarmas. Al respecto, la
Sala entiende que “el actor ha demostrado que realizaba los controles técnicos habitua-
les en los sistemas de alarma (encomendados a una empresa de mantenimiento) (...) y
que al tratarse de alarma de robo no habia detectado su averia. Esta conducta no aparece
no so6lo como dolosa sino tampoco como negligente, ya que es la exigible con caracter
ordinario a cualquier oficina bancaria. Si a ello unimos que nada mas conocer la averia
procedio a requerir a la empresa mantenedora para proceder a la reparacién, la conclu-
sién es que no podemos considerar culpable a la recurrente de la infraccién que se le
imputa”.

Un expendedor de tabaco es sancionado por suministrar labores a establecimientos “de
segundo canal” correspondientes a otra expendeduria. La STS de 23 de noviembre de
2000, Seccion Tercera, Ar. 8845, rechaza su alegacion de ignorancia de este hecho, por-
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que estaba obligado a confirmar con cardcter previo a la venta si el otro establecimiento
le estaba adscrito.

D) Sujetos responsables

Se sanciona a un transportista por los defectos (debidos a manipulacién o averia) en el
tacografo. Este alega que, como el vehiculo era alquilado, no era él el responsable, sino el
propietario. Por el contrario, la STSJ de Castilla y Le6n (Burgos) de 8 de septiembre de
2000, Ar. 2005, argumenta que “la conducta consistente en la manipulacién o mal fun-
cionamiento del tacografo es imputable al recurrente, siquiera sea a titulo de mera negli-
gencia (...) ya que (...) el empresario y los conductores deberan velar por el buen fun-
cionamiento y la correcta utilizacién del aparato tacografo”.

4. CONCURRENCIA DE INFRACCIONES FRENTE A LA PROHIBICION DE
DOBLE SANCION

R) Varios hechos, varias infracciones: concurso real de de infracciones

La STS de 4 de mayo de 1999, Secciéon Tercera, Ar. 10096 del afio 2000, acepta la posi-
bilidad de imponer varias sanciones porque se trataba de hechos distintos que ni siquie-
ra constituian un concurso medial, al no ser unos medios para la ejecucién de otros:

“En efecto, hacer figurar en el balance un neto patrimonial por debajo del real nada tiene
que ver con mantener durante un periodo de tiempo superior a seis meses unos recursos
inferiores a 1.500 millones de pesetas, ni con no dotar suficientemente las reservas obli-
gatorias y las previsiones para insolvencia. Independiente de los anteriores también es no
aplicar los criterios de la Circular del Banco de Espafia 4/1991, en lo referente a la clasifi-
cacion de riesgos dudosos.”

Lo discutible es que en alguno de estos supuestos no se pudiera apreciar una identidad
de hecho en la acciéon imputada, que permitiera apreciar un concurso ideal de infraccio-
nes, aunque de ello no se ocupa la sala.

B) Aspecto procedimental del mon bis in idem: no impide que la Administracion pueda continuar el procedimiento
sancionador aunque se tramite una causa penal

Ante unos hechos que podian constituir infraccién administrativa y delito, la
Administracién, aunque se tramitaba causa penal, continué el procedimiento sanciona-
dor y dicté resolucién condenatoria. S6lo después de ello, suspendio la ejecucion de la
sancién que quedaba a resultas de lo que se decidiera en la sentencia penal. La sentencia
recurrida, aplicando el principio de conservacion de los actos, confirmé el impugnado.




Para la STS de 28 de noviembre de 2000, Secciéon Cuarta, Ar. 10079, por el contrario, la
Administraciéon podia y debia tramitar el procedimiento sancionador simultaneamente al
proceso penal, pero sin llegar a dictar resolucion:

“(...) ante un hecho que pueda motivar, al menos en principio, la actuaciéon del orden
penal y de la Administracién, ésta puede y debe realizar todas las actuaciones precisas para
acreditar el hecho, las circunstancias y datos que estime precisos, pues de otro modo el
paso del tiempo y la alteracién de las circunstancias podria hacer imposible su posterior
constatacion, e incluso estd obligada también a dar el oportuno traslado al interesado a fin
de que éste pueda defenderse y cuestionar la realidad fictica apreciada por la
Administracién, sin embargo, lo que en ningin caso puede hacer la Administracion mientras esté pendien-
te el proceso penal, es dictar la resolucion que pone fin al procedimiento sancionador, pues ésta depende y estd con-
dicionada por la resolucion que recaiga en el proceso penal”.

De acuerdo con todo ello, ademds de la anulacién, se acuerda “reponer las actuaciones al
tramite inmediatamente anterior al de dictar resoluciéon (...) pues en ese instante es en
el que la Administracién debio suspender el procedimiento sancionador hasta que se dic-
tara la oportuna resolucién definitiva en el proceso penal, para después, a la vista de ésta,
bien continuar el procedimiento previo traslado al administrado, bien, en su caso, dis-
poner su archivo”.

C) Infraccion continuada

Un médico de la Seguridad Social demord ciertas actuaciones sobre diversos pacientes,
con la finalidad de derivarlos hacia una clinica en la que desempenaba su actividad pri-
vada. La Administracién no lo sanciona por su conducta con cada uno de los pacientes,
sino como autor de una infracciéon continuada (STS de 2 de noviembre de 1999, Seccién
Séptima, Ar. 10674 de 2000).

5. COMPETENCIA SANCIONADORA: ANULACION SI LA MISMA PERSONA,
AUNQUE SEA ACTUANDO EN DIFERENTES ORGANOS, INSTRUYE Y
RESUELVE

La STSJ de Asturias de 29 de junio de 2000, Ar. 1364, anula una sancién tributaria al
ser el mismo sujeto quien, primero actuando como inspector, inco6 el acta y, después,
por su ascenso a inspector-jefe, resolvio el procedimiento sancionador: “esta doble inter-
vencion en el procedimiento de inspeccién por una causa sobrevenida no es factible inte-
grarla en los supuestos legales de abstencién a los que alude la parte recurrente para
denunciar la falta de imparcialidad y responsabilidad del funcionario”. No obstante, “la
actuacion posterior provocada por el paso del inspector actuario a inspector-jefe infrin-
ge el principio general de separacion establecido en el Reglamento General de Inspeccién
de los Tributos, como garantia del sujeto pasivo, con el fin de que sus alegaciones no se
juzguen por la misma persona contra cuya actuacion se alega”. El Tribunal rechaza el
argumento de la Administracién que defendia que formalmente se trataba de dos 6rga-
nos diferentes.
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6. PROCEDIMIENTO SANCIONADOR

R) Si se respetan las garantias esenciales, no es vicio invalidante la tramitacion de un procedimiento
sancionador distinto del previsto para una materia concreta

Asi se desprende de la STSJ de Castilla y Le6n (Burgos) de 8 de septiembre de 2000,
Ar. 2005:

“(...) el recurrente aduce que no se ha seguido el procedimiento de la Ley de Ordenacién
del Transporte Terrestre y su Reglamento. Pero con independencia de que se haya seguido
dicho procedimiento o el establecido en el Reglamento del procedimiento sancionador en
materia de trafico, es lo cierto, en cualquier caso, que se han seguido los tramites esencia-
les previstos en la ordenacion de transporte terrestre, que en lo fundamental es sustancial-
mente coincidente con el otro procedimiento, pues ambos no son otra cosa que manifes-
taciones concretas de los principios generales del procedimiento sancionador
contemplados en la Ley 30/1992”.

B) Posicion del denunciante. Deber de la Administracion de tramitar el procedimiento

En la STSJ de La Rioja de 21 de julio de 2000, Ar. 1609, se reconoce implicitamente la
posibilidad de legitimacion del denunciante y la obligacién administrativa de, al menos,
realizar algunas actuaciones para comprobar si los hechos denunciados deben ser san-
cionados, si bien debe observarse que se refiere al ambito urbanistico en el que hay
accion publica. El denunciante de una supuesta infraccion recurre la decision del Alcalde
de “no iniciar expediente alguno dada la escasa entidad de las infracciones que en dicho
informe (el del Aparejador municipal) se constataban”. La Sala estima que tal decisién no
es ajustada a Derecho por varios motivos:

— En primer lugar, “porque se adopté con el tnico fundamento del informe del técnico
municipal, pero sin dar tramite de audiencia al hoy recurrente, quien habia reiterada-
mente pedido que se le tuviera por parte”.

— En segundo lugar, “porque procedia depurar el alcance real de tales infracciones a tra-
vés del procedimiento correspondiente, y no emitiendo una resolucién, en rigor de
fondo, al margen del mismo, y pasando el hecho de que aquella actuacién edificatoria al
margen de la licencia concedida (...) puede en si mismo considerado constituir una con-
ducta infractora merecedora de sancién”.

En general, la jurisprudencia es distinta cuando se trata de infracciones de jueces, tal y
como ya hemos recogido en anteriores cronicas. A las sentencias ya citadas pueden afa-
dirse las SSTS de 7 y 8 de noviembre de 2000, Seccion Séptima, Ar. 9224, 9225y 9612.
En algunas, no obstante, se introducen matizaciones. Asi, en las SSTS de 2 y 28 de febre-
ro y 20 de noviembre de 2000, Seccién Séptima, Ar. 8654, 8658 y 10530, se admite la
legitimacion de los denunciantes para recurrir el archivo de las actuaciones disciplinarias




si pidieron algo mas que la simple imposicién de sancion al juez. No obstante, el razo-
namiento utilizado en ocasiones parece absurdo. En concreto, esas otras pretensiones
son, de una parte, la anulacién del acuerdo de archivo de la denuncia y, de otra, la anu-
lacion de una serie de resoluciones del juez denunciado y la peticion de indemnizacién
por los danos que causaron tales resoluciones. La primera de esas pretensiones se pro-
duce siempre en estos casos: si un denunciante recurre el archivo de su denuncia es que
pide la nulidad de ese archivo; y no se alcanza a comprender la diferencia entre una “pre-
tension dirigida a la imposiciéon de una sancién disciplinaria” —que segun el TS seria
inadmisible por falta de legitimaciéon— y una que s6lo pide la anulacion del archivo. Las
otras pretensiones son por completo impertinentes en un procedimiento sancionador,
como luego razonan las sentencias, de manera que no se comprende bien que ello pueda
dar legitimacion.

C) Es una mera irregularidad no invalidante la falta de notificacion del nombramiento de instructor y secretario

La STS de 27 de julio de 1999, Seccién Tercera, Ar. 10104 de 2000, descarta que esta
omision tenga relevancia en el supuesto enjuiciado, pues “siendo la finalidad esencial de
ese tramite la de posibilitar desde el inicio la recusacién de los nombrados, su omisiéon
deviene intrascendente desde el momento en que, conocida su identidad, no se opone

frente a ellos causa alguna de recusacion. Se trata por tanto de una irregularidad no inva-
lidante (...)".

D) Obligacion de suspender el procedimiento antes de dictar resolucion si se esta tramitando causa penal

Nos remitimos en este punto a lo recogido en el epigrafe sobre el non bis in idem, en par-
ticular a la referencia de la STS de 28 de noviembre de 2000, Secciéon Cuarta, Ar. 10079.

E) Falta de notificacion de la propuesta de resolucion concediendo periodo de alegaciones

Se ha dado noticia en crénicas anteriores de numerosas sentencias que anulan la sancién
impuesta por no haberse notificado la propuesta de resoluciéon dando al mismo tiempo
tramite de alegaciones al imputado, sentencias que, no obstante, admitian la posibilidad
de que, en algunos casos, ese defecto procedimental no fuera determinante de indefen-
sion ni, por tanto, de invalidez de ningtin género. Ahora recogemos una sentencia que
encuentra razones para aplicar la excepcién y afirmar que no hay nulidad pese a la omi-
sion del tramite y otra que sélo declara la nulidad parcial:

— STSJ de Castilla y Le6n (Burgos) de 8 de septiembre de 2000, Ar. 2005:

“(...) en cuanto a la falta de traslado de la propuesta de resolucion (...) cabe advertir que
si bien el tramite se ha omitido, sin embargo, en el caso presente no se ha producido inde-
fension alguna a la parte recurrente, pues en el momento de dictarse la propuesta de reso-
lucién no habian variado los datos consignados al momento de formularse la denuncia ni
tampoco en el acuerdo de incoacion, del que se le dio traslado al denunciado para que for-
mulara alegaciones, los que ademds contenian el precepto infringido y la previsién de la
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sancion a imponer, sin que existiese después de la formulacién de dichas alegaciones
actuaciéon alguna que aportase datos o circunstancias nuevos”.

Lo cierto es que si hubo alguna prueba posterior. En concreto, el informe de los agentes
denunciantes que no se limitaba a una simple ratificacién de la denuncia. Pero tampoco
esto es suficiente en el presente caso para observar indefensién:

“la valoracién de la posible indefension ha de circunscribirse a cada caso concreto, ya que
no es lo mismo un procedimiento sancionador en el que se hayan practicado unas prue-
bas que varian o matizan los hechos tenidos en cuenta al formularse la denuncia o pliego
de cargos, que casos como el presente en el que no varian tales hechos, pues el informe
emitido por los agentes denunciantes (...), ademas de ratificarse en la denuncia, contiene
explicaciones de los hechos, concretamente matiza que se trataba de una manipulacién, lo
que también se reflejo en el boletin de denuncia (si bien en éste también se indicé como
posibilidad la averia) y en el acuerdo de incoacién, que fue notificado, pero las mismas no
innovan ni afladen nada sustantivo”.

— Por el contrario, en la STSJ de Castilla y Le6n de 16 de junio de 2000, Ar. 2013, se
observa en la falta de notificacién de la propuesta de resolucién un vicio invalidante. Lo
curioso aqui es que no se declara la nulidad de la resolucién con retroaccién del expe-
diente al momento en que debié cumplirse ese tramite, sino otra cosa: la nulidad parcidl
de la resolucién, nulidad que sélo afecta a la suspension del permiso de conducir pero
no a la multa. El recurrente habia formulado alegaciones contra la denuncia pero en ésta
“no se contenia un pronunciamiento preciso de esa suspension del permiso de condu-
cir, ya que se limitaba a indicar la posibilidad genérica de esa sancién, ademas de la multa
indicada. Al haberse omitido este tramite (el de la notificacién de la propuesta de reso-
lucién —que ya incluia la sancién de suspension del permiso— confiriendo un nuevo
plazo de alegaciones) ha de anularse la resoluciéon impugnada en cuanto a la suspension
de la autorizacién administrativa para conducir que en ella se contiene”.

F) Caducidad del procedimiento sancionador: dia inicial del computo

La STS de 15 de noviembre de 2000, Seccién Cuarta, Ar. 10064, que estima un recurso de
casacion en interés de la Ley, se refiere a la caducidad de procedimientos sancionadores en
materia de trafico. Considera erréneo que el dies a quo para el computo del plazo de la
caducidad sea en todo caso el de la denuncia, como habia entendido la sentencia recu-
rrida por partir de que el reglamento que regula ese procedimiento declara que se inicia
mediante denuncia formulada por los agentes. Eso s6lo es verdad “en el supuesto de que
se notifique en el acto a los denunciados”. Si no es asi, “esa iniciacion debe entenderse
deferida al momento en que se produzca el acuerdo correspondiente por parte de la
Direccién General de Trafico o de los Ayuntamientos...” y, por tanto, también ése sera el
momento de inicio del computo del plazo para la caducidad sin que se cuente el tiem-
po empleado en diligencias previas para averiguar la identidad del conductor.




G) Caducidad del procedimiento sancionador: consecuencias; en especial, la imposibilidad de iniciar otro
procedimiento

Para la STSJ Castilla y Le6n (Valladolid) de 2 de junio de 2000, Ar. 2008, “la resolucién
sancionadora dictada una vez caducado el procedimiento (es) nula, considerandose entre
las causas de nulidad de pleno derecho del art. 62 de la Ley 30/1992".

Ademas, segun las SSTSJ de Murcia de 20 y 30 de septiembre de 2000,Ar. 1616y 1617,
no cabe iniciar un nuevo procedimiento sancionador una vez que ha caducado el ante-
rior, aunque no haya prescrito la infraccién. Los argumentos para sostener esta novedo-
sa doctrina son, esquematicamente, los siguientes:

— La potestad sancionadora ha de ejercerse bajo los “requisitos que el propio ordena-
miento establece y, entre cuyas exigencias, se halla precisamente la de que, como requi-
sito de tiempo, la actuaciéon administrativa se lleve a cabo dentro del plazo legalmente
fijado. Ejercicio que se agota en cada caso, bajo las condiciones legalmente establecidas,
y que impide reiniciar el expediente (...) aunque no haya transcurrido el plazo de pres-
cripcién. En otro caso, de poderse reiterar el procedimiento sancionador careceria abso-
lutamente de sentido y fundamento el instituto de la caducidad como forma de termi-
naciéon del procedimiento (...)".

— No se puede “extender la prescripcion de acciones (...) a que se refiere el articulo 92.3
de la Ley 30/1992, de la Administracién (como titular de derechos, en cuanto ‘interesa-
do’ que puede iniciar ante otra distinta un procedimiento), al supuesto de prescripcion
de infracciones administrativas, cuyo régimen, por razones de seguridad juridica, se esta-
blece legalmente en favor del presunto infractor”.

— “No parece justo ni adecuado que las consecuencias de la pasividad administrativa se
atribuyan al imputado en lugar de a la propia Administracién responsable de la inactivi-
dad.”

— “En el régimen administrativo sancionador la prescripcion se refiere, no a un derecho
o situacién juridica individualizada del presunto infractor, sino a la existencia de res-
ponsabilidad administrativa en que éste haya podido incurrir, mientras que en la cadu-
cidad-perencion del procedimiento sancionador lo que se extingue es la posibilidad de
ejercicio e imposicion en el caso concreto de una sanciéon administrativa (...). Se trata
(...) de situaciones distintas, que no cabe forzar para asimilarlas hasta el punto de hacer
extensivo el precepto del articulo 92.3 de la Ley 30/1992 a la caducidad del procedi-
miento sancionador, en una interpretacién analégica no favorable para el interesado.”

— El principio de irrevocabilidad de los actos favorables veda que sea la propia
Administraciéon que declara la caducidad de un procedimiento sancionador la que “vuel-
va sobre el propio acto, haciendo caso omiso del efecto liberador de la aflictiva situacion
del imputado a que el anterior acto administrativo —el declarativo de la situacién de
caducidad— puso fin”.
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En otro orden de cosas, la sentencia también entiende caducado el procedimiento para
dictar una orden de demolicién, aunque, curiosamente, “sin perjuicio de que la
Administracién, teniendo en cuenta que la misma no constituye una sancion, sino una
medida de restauracion de la legalidad urbanistica, pueda reiniciar el procedimiento para
su adopcién siempre que no haya transcurrido el plazo de 4 afios (de prescripcion)”.
Pero quiza no haya nada en los razonamientos anteriormente recogidos que no pueda ser
utilizado también en este supuesto. Ademds, hay que tener en cuenta que la modificacién
que la Ley 4/1999 introdujo en el art. 44 de la Ley 30/1992 puede haber variado la
situacion ya que ahora, en contra de los razonables argumentos trascritos, hay una remi-
sion expresa al art. 92 de la misma Ley que regula la caducidad por causas imputables al
administrado de modo que, por absurdo que resulte, parece que, tras declarar la caduci-
dad de un procedimiento sancionador, se puede iniciar otro por los mismos hechos.

7. LA PRUEBA Y LA PRESUNCION DE INOCENCIA

R) Presuncion de inocencia: necesidad de una actividad probatoria de cargo

La STS de 18 de diciembre de 2000, Seccion Tercera, Ar. 60 de 2001, reitera jurispru-
dencia constitucional, conforme a la que “sélo cabrd constatar una vulneracién del dere-
cho a la presuncion de inocencia cuando no haya pruebas de cargo validas, es decir, cuan-
do los érganos judiciales hayan valorado una actividad probatoria lesiva de otros derechos
fundamentales, o carente de garantia, o cuando no se motive el resultado de dicha valo-
racion, o, finalmente, cuando por ilégico o insuficiente no sea razonable el iter discursivo
que conduce de la prueba al hecho probado”. En la misma linea, la STS de 28 de noviem-
bre de 2000, Seccion Sexta, Ar. 92 de 2001.

B) Para algunos aspectos se admite que la carga de la prueba recaiga sobre el imputado

Ante la expulsion de una ciudadana extranjera por carecer de medios de vida, la STS de
7 de noviembre de 2000, Seccién Sexta, Ar. 9392, afirma que “ha de ser aquél, a quien
se imputa que carece de medios de vida, el que debe acreditar los que tenga para su sub-
sistencia, como en cualquier otro supuesto en que un precepto sanciona una conducta
por carecer de autorizaciones, permisos o licencias”.

C) Sobre el valor probatorio de las actas de inspeccion y otros documentos

Sin grandes novedades al respecto, interesa al menos dejar constancia de estos pronun-
clamientos:

— Sobre el alcance probatorio del expediente, la STS, de 2 de noviembre de 1999, Seccién
Séptima, Ar. 10674 de 2000, afirma que “las actuaciones administrativas formalizadas en
el oportuno expediente no tienen la consideraciéon de una simple denuncia, sino que son
susceptibles de valorarse como prueba en la via judicial contencioso-administrativa,




pudiendo servir para destruir la presuncién de inocencia, sin necesidad de reiterar en
dicha via la actividad probatoria de cargo practicada en el expediente administrativo,
como han reconocido las Sentencias constitucionales 76/1990, de 26 de abril y
212/1990, de 29 de diciembre”.

— En cuanto a la limitacién del valor probatorio de las actas de inspeccion, la STS] de Andalucia
(Sevilla) de 6 de abril de 2000, Ar. 1574, a prop6sito de una sancion del orden laboral,
reitera que la presuncién de certeza de las actas de inspeccién “debe entenderse referida
a los hechos comprobados con ocasién de la Inspeccién y reflejados en el acta”.
Requisitos que no concurren en el supuesto enjuiciado, donde el contenido del acta “res-
ponde a conclusiones valorativas y juicios de hecho y de derecho realizados por el
Inspector actuante que ‘considera’ que las condiciones de trabajo acordadas por la
empresa actora con los trabajadores eran ‘menos beneficiosas’ que las establecidas en el
convenio colectivo (...). No se unen néminas de los mismos (los trabajadores) a través
de las que poder constatar la realidad de las afirmaciones del Inspector ni se realiza un
cuadro comparativo entre los ingresos que percibian y los que, a juicio del Inspector,
debian percibir conforme a convenio colectivo”.

— Finalmente, la STSJ de Castilla-La Mancha de 15 de septiembre de 2000, Ar. 1974,
s6lo admite con muchas cautelas y requisitos el valor de las denuncias y ratificaciones de los
empleados de las empresas privadas que controlan el estacionamiento de vehiculos. Anula una
serie de sanciones porque las denuncias eran unos tickets en los que no existia identifi-
cacién alguna personal del denunciante, sino un simple nimero de controlador. En el
expediente “consta una diligencia de ratificacion con la identificacién personal y la firma
de quien dice fue denunciante, pero como resulta que en el ticket de denuncia no cons-
ta firma alguna, la conexién entre ambos documentos se pierde”. Ademads, también se
critica que de este documento de ratificacién no se dio traslado ninguno al interesado.
La Sala concluye que “la denuncia es el elemento clave, casi siempre el unico, en este tipo
de procedimiento, al que se da un valor privilegiado. Si ya la Sala viene admitiendo su
valor, con determinadas condiciones, incluso cuando no se trata de denuncias formula-
das por agentes de la autoridad, no cabe sin embargo seguir relajando el grado de exi-
gencias y garantias hasta el punto de pasar por alto una de ellas, la identificacién en
forma y sin dudas del denunciante, que resulta fundamental en este tipo de denuncias en
las que es un simple particular el que las formula, pues de otro modo el sustrato proba-
torio del procedimiento se degrada hasta tal punto que no es posible considerarlo sufi-
ciente para destruir la presuncién de inocencia”.

D) Necesidad de una denegacion razonable y motivada de la practica de prueba

Segun la STC 27/2001, de 29 de enero, el derecho de defensa “resultard vulnerado (...)
en los supuestos tanto de silencio o falta de motivacién en la denegaciéon (de la prueba),
como cuando aquélla es arbitraria o irracional”. Una aplicacién correcta de ello se obser-
va en la STSJ de Castilla-La Mancha de 20 de mayo de 2000, Ar. 2088. El recurrente ale-
gaba que, solicitada la practica de determinada prueba en el expediente administrativo,
no se contestoé siquiera por la Administracion colocando al denunciado en una clara
situacion de indefension que vulnera el art. 24 CE. Al respecto, el Tribunal considera que
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se trata de una prueba totalmente pertinente” por lo que “la omisién por la
Administracion (...) ocasioné efectiva indefension, y debe provocar la nulidad de la reso-
lucién sancionadora recurrida”.

E) Invalidez de la prueba obtenida por un cinemometro del que no consta la verificacion de su homologacion
y buen estado de funcionamiento

Asi se aprecia en la STS] de Andalucia (Sevilla) de 11 de abril de 2000, Ar. 2046, y pues-
to que ésa era la Unica prueba de cargo para acreditar el exceso de velocidad, anula la
multa impuesta.

8. LA RESOLUCION DEL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR: RECHAZO DE LOS
LISTADOS EN QUE SE RECOGEN NUMEROSAS SANCIONES

La STS de 15 de noviembre de 2000, Seccion Cuarta, Ar. 10065, desestimando un recur-
so de casacion en interés de la Ley, rechaza la posibilidad de resolver numerosos procedimien-
tos sancionadores —relativos a una ingente pluralidad de expedientes por distintas infrac-
ciones de trafico en circunstancias, por personas y con vulneracién de preceptos de
diversa indole— mediante un tnico acto dictado para todos los casos en que no ha habi-
do alegaciones contra la denuncia debidamente notificada. No se descarta por completo
“la posibilidad de resolver mediante un tGnico acuerdo una pluralidad de expedientes
administrativos”. Pero tiene que haber una motivacién suficiente para cada una de las
sanciones y no es tal la simple indicacién de la falta de alegaciones de los denunciados:

“El art. 89.1 de la Ley 30/1992 (...) estipula que la resolucién final de un procedimiento
de esta clase habrd de resolver todas las cuestiones existentes (...), fijando la persona res-
ponsable, la infraccién cometida y la sancién impuesta (...) En sentido andlogo, art. 15.1
del RD regulador de las sanciones en materia de trafico de 25 de febrero de 1994. La moti-
vacién de la imposicion de una sanciéon no puede referirse Ginicamente a la inexistencia de
alegaciones de descargo en el expediente, sino a la apreciacion de la realidad de la infrac-
cion, de su correcta tipificacion y graduacion, asi como a la ausencia de circunstancias exo-
nerantes (...) La necesaria especificacion de las circunstancias que individualizan la impo-
sicion de las sanciones es requisito ineludible en un procedimiento de este tipo, requisito
cuya necesidad ha de valorarse caso por caso, pero que no puede ser suplido por la ausen-
cia de alegaciones de descargo como razén unica que justifica la imposicion de la sancion
en los casi dos mil expedientes examinados.”

Aunque con planteamiento diferente, similar es la STSJ de Murcia de 19 de octubre de
2000, Ar. 1839, que reitera una jurisprudencia muy reacia a la admisién de las resolu-
ciones sancionadoras dictadas de forma verbal, especialmente, si éstas se hacen constar
en un documento en el que figura un listado de resoluciones sancionadora y sélo se
dedica una linea a cada resolucion, haciendo constar el nimero de expediente, la iden-




tificacién del infractor, el precepto infringido y la sancién impuesta, y diciendo que se
ha dictado conforme con la propuesta de resolucion:

“Porque aunque es cierto que el art. 55.3 de la Ley 30/1992 prevé que una serie de actos
administrativos puedan refundirse en uno solo, ni dicha Ley, ni los Reglamentos que la
desarrollan en materia sancionadora (...) disponen expresamente tal posibilidad en los
procedimientos sancionadores.”

“Porque de acuerdo con el parrafo primero del art. 55 de la Ley 30/1992, como regla
general, los actos administrativos deben dictarse por escrito a menos que su naturaleza
exija otra forma mads adecuada de expresion y constancia; regla general que en casos como
el presente en que los actos tienen por objeto la imposicién de sanciones, debe ser la apli-
cada, maxime teniendo en cuenta que la resolucién que pone fin a los procedimientos san-
cionadores ha de ser en todo caso motivada (...). Solamente de haberse constatado la reso-
lucién verbal por escrito de forma motivada cabria plantearse su validez.”

“Porque (...) si las resoluciones sancionadoras deben tener dicho contenido minimo (el
establecido por la normativa general y la especifica de trafico) es impensable que puedan
dictar de forma verbal, salvo que luego se constaten por escrito con ese contenido mini-
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mo.

En la primera de las sentencias citadas se parte de que los listados de sanciones constitu-
yen una resolucion escrita, pero insuficientemente motivada. En la segunda se parte mas
bien de que los listados simplemente son una forma de constancia escrita de unas reso-
luciones producidas verbalmente, pero también se rechaza esta posibilidad porque la
resolucién verbal de los procedimientos sancionadores debe ser escrita, entre otras razo-
nes porque solo asi habra verdadera motivacion.

9. EXTENSION DE LA SANCION: REQUISITOS DE LA REINCIDENCIA

La STS de 24 de octubre de 2000, Seccién Sexta, Ar. 9375, interpreta el art. 131.3. ¢) de
la Ley 30/1992 sobre la reincidencia. Afirma, por lo pronto, que la apreciacion de la
reincidencia “no puede apoyarse en hechos sometidos al mismo expediente sancionador
sin haber sido objeto de sancién previa, sino que debe referirse a hechos que hayan sido
ya sancionados en un procedimiento resuelto con anterioridad a la comisién de la nueva
falta”. Pero su mayor interés esta en el significado que atribuye a la exigencia de que haya
una “resolucion firme”. Concluye que, salvo que una Ley exija formal y expresamente la
firmeza en via jurisdiccional, bastara la firmeza en via administrativa. Los argumentos
que utilizan son:

— Que el Codigo Penal establece como presupuesto para aplicar la reincidencia “el cardc-
ter ejecutorio de la condena anterior, cosa que presupone, en el ambito penal, la exis-
tencia de una sentencia firme, mas no en el administrativo. En éste, por efecto del prin-
cipio de autotutela administrativa, basta que el acto sancionador haya adquirido firmeza
en via administrativa para que sea ejecutivo...”.
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— Que cuando la Ley 30/1992 utiliza la expresion “firme” lo hace generalmente para
referirse a una resolucién administrativa contra la que no cabe la interposicién de recur-
sos administrativos ordinarios.

— Que “convertiria, en contra de la finalidad de la Ley, en virtualmente inaplicables los
preceptos en que se prevé dicha agravante referida a la comision de sanciones (rectius,
infracciones) en periodos breves”.

10. EXTINCION DE LA RESPONSABILIDAD

R) Infraccion continuada y prescripcion

Como otras muchas, la STS de 28 de abril de 1999, Seccion Tercera, Ar. 10095 del afio
2000) declara, ante practicas contrarias a la libre competencia, que en el caso de infrac-
ciones continuadas que seguian cometiéndose incluso durante la tramitacién del proce-
dimiento, no cabe estimar la prescripcién. La misma doctrina se aplica en la STSJ Castilla
y Le6n (Valladolid) de 2 de junio de 2000, Ar. 2008, aunque quiza se trate en este caso
de una infraccién permanente: la infraccién consistia en la roturaciéon y cultivo de terre-
no en monte publico sin autorizacién y, alegada la prescripcién por el tiempo transcu-
rrido entre la ocupacién y el inicio del procedimiento, la sentencia declara que los
hechos imputados “crean un estado o situacién, no existiendo constancia en el expe-
diente ni en los autos de que haya cesado la ocupacién y utilizacién del terreno del
monte” de manera que no puede estimarse la prescripcion alegada. Asimismo, la STSJ de
Extremadura, de 26 de septiembre de 2000, Ar. 1967, considera que existe una infrac-
ci6on continuada de parcelacion ilegal, pues las ventas de la parcelas se fue haciendo desde
noviembre de 1991 hasta el afio de 1995, por lo que el dies a quo de la prescripcion debe
situarse en el de la ultima accion. Ademas, como destacamos en la cronica del nimero
anterior, en estos supuestos de actuacion clandestina, corresponde al imputado la prue-
ba plena sobre el dia a quo.

B) Extincion de la responsabilidad por caducidad del procedimiento sancionador

A este respecto, véanse las SSTSJ de Murcia de 20 y 30 de septiembre de 2000, Ar. 1616
y 1617, en el anterior epigrafe “Caducidad del procedimiento sancionador: consecuen-
cias, en especial, la imposibilidad de iniciar otro procedimiento”.

11. EJECUCION DE LAS SANCIONES. SUSPENSION DE LAS RECURRIDAS EN
VIA JURISDICCIONAL

Lo mas destacable, en conjunto, es que los Tribunales aplican a la suspension de las san-
ciones el régimen general de la suspension sin que se altere lo mas minimo por el carac-
ter punitivo del acto administrativo impugnado:




— ATS de 24 de octubre de 2000, Seccién Séptima, Ar. 9918: el dafio moral que supo-
nen ciertas sanciones —se trataba de la sancién a un juez— no se debe tener en cuenta para
suspender la ejecucién en caso de recurso, pues tal daio deriva de la simple imposicion
y no de la ejecucién “por lo que la suspensién de la sancién impuesta no repercutiria en
la cesacién de tales dafios”.

— STS de 12 de diciembre de 2000, Secciéon Quinta, Ar. 10524. En cuanto a la peticién
de suspensién de una sancion consistente en suspension por seis meses de la licencia
concedida a una discoteca, a la hora de ponderar los intereses en conflicto “no cabe ante-
poner su interés empresarial al interés publico (...) de proteger la tranquilidad de los
moradores de una zona de la ciudad con altos indices de contaminacién actstica”.

— STS de 22 de enero de 2001, Seccién Sexta, Ar. 157. El ofrecimiento de caucién sufi-
ciente por parte de la entidad sancionada no es un presupuesto para acordar la suspen-
sién, sino que siempre opera como condicionamiento posterior a cumplir cuando la
tutela cautelar se concede.

— STS de 30 de octubre de 2000, Seccién Quinta, Ar. 9034. Acuerda la suspensién de una
sancion de 10 millones impuesta a una comunidad de propietarios por la instalacion sin
licencia de soportes publicitarios luminosos, “pues la elevada cuantia de la sancién pecu-
niaria, a satisfacer de modo inmediato, puede acarrear perjuicios de no fdcil reparacién
a la Comunidad de Propietarios, que ha de satisfacer esa suma, de importe mucho mads
elevado que sus normales fuentes de ingresos, a través de las cuotas de los vecinos, sin
que desde luego el interés publico en la obtencién inmediata de dicha suma, se vea afec-
tado en una consideracion levemente estimable”.

MANUEL IZQUIERDO CARRASCO
MANUEL REBOLLO PUIG
Lucia ALARCON SOTOMAYOR
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VIII. EXPROPIACION FORZOSA

Sumario:

1. Consideracién preliminar. 2. Naturaleza y alcance de la garantia patrimonial.

»

conceptos de “bien”, “utilidad puiblica” y “proporcionalidad de la injerencia” a la luz

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Se analiza en esta ocasion la jurisprudencia recaida en materia expropiatoria durante el
altimo trimestre del aio 2000. De ella destacamos, en primer lugar, las sentencias rela-
tivas a la naturaleza y alcance de la garantia patrimonial, donde resulta de especial inte-
rés la doctrina sentada por la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos dic-
tada en el asunto de la confiscacién de los bienes del patrimonio de la casa real griega.
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Destaca también, por abordar algunas cuestiones no tratadas hasta ahora en estas créni-
cas, la jurisprudencia en materia de valoracién del justiprecio en expropiaciones urba-
nisticas. Asimismo son dignas de resefia, por lo novedoso y singular de su doctrina, las
sentencias comentadas en relacion al derecho de reversion.

2. NATURALEZA Y ALCANCE DE LA GARANTIA PATRIMONIAL

R) Procedencia de la responsabilidad patrimonial por unos daios derivados de la accion expropiatoria que, no
obstante, son de natural partidas del justiprecio

La proximidad entre el instituto expropiatorio y la responsabilidad extracontractual de la
Administracion ha sido puesta de relieve por nosotros en diversas ocasiones (vid., por
ejemplo, en esta Revista, los nims. 1, pag. 130; ntm. 4, pag. 128, o nim. 10, pag. 136),
en las que hemos podido comprobar que, aunque diferentes en su motivacién, encauza-
miento procedimental y régimen, ambas instituciones se asemejan en su efecto practico,
pues ambas participan de la misma finalidad de resarcir un patrimonio mermado por
causa imputable a la Administracion.

La STS de 11 de octubre de 2000, Ar. 8628, es buen ejemplo de lo dicho. A resultas de
una expropiacioén, la finca del recurrente quedd dividida en partes incomunicadas, por
lo que el expropiado solicita en via jurisdiccional que los abastecimientos y canalizacio-
nes de las diversas partes de la finca sean conectados entre si por la Administracion
expropiante o, subsidiariamente, que ésta le abone una indemnizacién por danos y per-
juicios. Dejando a un lado el problema de la procedencia o no de la restitucién in natura
que plantea el recurrente (analizada en la crénica de responsabilidad que sigue a ésta),
la cuestion que aqui interesa es si puede entenderse que de no quedar resarcidos por el
justiprecio determinados perjuicios derivados de la accién expropiatoria cabria entonces
reclamarlos por la via de la responsabilidad patrimonial. En este sentido, el Tribunal
comienza por recordar que el cardcter expansivo del instituto expropiatorio —en los tér-
minos que plasma el art. 1 de la LEF— permite sostener que el justiprecio alcanza.

“no solo los bienes y derechos directamente ocupados sino todos los que puedan resultar
afectados por la actividad expropiatoria y, por tanto, también el demérito que la finca
pueda sufrir para su parcelacién o por la menor rentabilidad de su expropiacion, concep-
to este que no cabe confundir con el del articulo 46 de la Ley Expropiatoria en cuanto
viene condicionado por el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 26”.

Por lo que, en principio, cabe entender que la divisién de la finca en partes y la conse-
cuente dificultad afiadida para su explotacién eran deméritos computables en el justi-
precio vy,




“por tanto, no cabe reclamar su compensacion, ni siquiera por la via de la reposicion in
natura (...) a través del instituto de la Responsabilidad Patrimonial, puesto que si el justi-
precio se fijo ya definitivamente estamos ante un acto firme y consentido y si no ha teni-
do lugar tal determinacion alli es donde deben valorarse la hipotética minoraciéon del valor
de la finca parcialmente expropiada y las demas lesiones patrimoniales derivadas directa-
mente de la actuaciéon expropiatoria”.

Tal es, por lo demas, la jurisprudencia consolidada del Tribunal Supremo sobre el parti-
cular, que no reconoce la posibilidad de reclamar los dafios y perjuicios derivados de la
accién expropiatoria cuando dichos dafios son, o pudieron ser, partidas del justiprecio.
Cosa que se explica, desde la perspectiva formal, por la doctrina del acto firme y con-
sentido y, desde la perspectiva material, por la necesidad de evitar una eventual duplici-
dad indemnizatoria que conllevase un enriquecimiento injusto del expropiado.

Ahora bien, sentado lo anterior, en el presente caso concurre un dato adicional que obli-
ga al Tribunal a excepcionar esta doctrina, cual es que durante la tramitacion del expe-
diente expropiatorio el expropiado solicité a la Administracién la construccion de las
canalizaciones y vias de comunicacién oportunas para continuar con la explotaciéon de
las porciones divididas de su finca, a cuyo objeto la Administracion inicié expresamente
unas negociaciones con la propiedad sobre la forma de ejecutar las mencionadas obras,
por lo que dicha circunstancia no fue tenida en cuenta por el expropiado al formular su
hoja de aprecio pese a que las referidas obras no fuesen nunca acordadas. Estas particu-
lares circunstancias determinan la procedencia de atender la reclamacién del recurrente
por la via de la responsabilidad patrimonial, ya que, pudiera decirse, en este caso el
Tribunal no aprecia “acto consentido”, por firme que fuera el justiprecio, que ademas ha
determinado un “enriquecimiento injusto” de la Administracion, pues al iniciar ésta unas
negociaciones luego no culminadas —rompiendo asi la “confianza legitima” del expro-
piado— consiguié el efecto de sustraer lo que hubiera sido una partida mas del justipre-
cio.

B) Los conceptos de “bien”, “utilidad piiblica” y “proporcionalidad de la injerencia” a la luz del articulo 1 del
Protocolo adicional mimero 1 al Convenio Europeo de Derechos Humanos: el caso de la confiscacion legal
de los bienes de la familia real griega

Uno de los casos que ha tenido mayor repercusién en los tltimos tiempos ha sido la
demanda presentada por el destronado Rey Constantino de Grecia y otros miembros de
la familia real ante los 6rganos del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Como es
sabido, la familia real griega present6 ante la Comisién Derechos Humanos una deman-
da en el marco del art. 1 del Protocolo Adicional nim. 1 por las medidas acordadas en
una Ley griega de 1994 que declar¢ la propiedad del Estado griego sobre determinados
bienes de la Corona sin prever indemnizacién al efecto y establecié ciertas previsiones
relativas a la nacionalidad y al uso del nombre de la familia real. La Comisién admiti6
parcialmente la demanda expresando, en su Informe de 21 de octubre de 1999, su opi-
nién unanime de que habia habido violaciéon del Protocolo num. 1. Siguiendo sustan-
cialmente el parecer de la Comision, la Sentencia del Tribunal, dictada por la “Gran Sala”
(pleno) el 23 de noviembre de 2000, Ar. Const. 166, aprecia mayoritariamente la viola-
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ci6on del art. 1 del Protocolo nim. 1, segin el cual “nadie podra ser privado de su pro-
piedad mas que por causa de utilidad publica y en las condiciones previstas por la Ley y
los Principios Generales del Derecho Internacional”. La sentencia cuenta con una opinién
disidente firmada por dos Magistrados.

En el limitado contexto de esta crénica interesa resaltar tan sélo los aspectos de la senten-
cia que giran en torno a la interpretacién del mencionado precepto. En primer lugar, se
plantea si los bienes en litigio tienen o no la condicién de “bienes” a los efectos del
Convenio, ya que el Gobierno griego sostenia que la posesion de dichos bienes (fincas y
residencias de la familia real y bienes muebles radicados en ellas) es indisociable de la con-
diciéon de Jefe de Estado y, por ello, no entran dentro de la nocién de “bienes” protegidos
a la luz del Convenio. Se trataria, a juicio del Gobierno demandado, de una propiedad
publica o semi-ptblica en razén de su especial régimen y afectaciéon que, en prueba de
ello, gozaba de ciertos privilegios y exenciones al modo de muchos patrimonios reales de
Europa (en este mismo sentido se pronuncia la opinién disidente a la sentencia, que versa
de modo exclusivo sobre esta cuestién). El Tribunal rechaza esta tesis refiriéndose a una
serie de negocios juridicos de los que dichos bienes fueron objeto, asi como a otros
hechos que atestiguan que la familia real habia tenido siempre la consideracién de pro-
pietaria de los mismos a titulo privado, incluso para el propio Estado griego.

Una vez sentado que las propiedades en litigio constituyen un “bien” en el sentido del
art. 1 del Protocolo num. 1 se plantea el Tribunal la cuestion de si la confiscacion opera-
da por la Ley griega de 1994 es o no “una injerencia en el derecho de propiedad”, “pre-
vista por la Ley” y motivada por “por causa de utilidad ptblica”. Como era de esperar, el
razonamiento del Tribunal en este punto se centra en el concepto de utilidad publica, en
la medida en que la Ley en cuestion pudiera estar motivada, como sostenian los deman-
dantes, por razones espurias del todo lejanas a cualquier causa de “utilidad publica”.
Recordando su jurisprudencia al respecto, el Tribunal considera, sin embargo, que en la
concrecion de un concepto juridico indeterminado como el de “causa de utilidad ptbli-
ca” los Estados gozan de un cierto “margen de apreciacion” discrecional, pues “gracias a
un conocimiento directo de su sociedad y sus necesidades, las autoridades nacionales se
encuentran en mejor posicion que el juez internacional para determinar lo que es de uti-
lidad publica”. Por tanto, es al Estado a quien corresponde apreciar “la existencia de un
problema de interés general que justifique la privacién de la propiedad”, y el Tribunal
s6lo podra rechazar esta apreciacion en caso de resultar “manifiestamente irrazonable”,
de modo que la interdiccién de la arbitrariedad se erige en el “Principio General del
Derecho Internacional” (art. 1 del Protocolo nim. 1) que sirve de contrapeso al margen
de apreciacion estatal en esta materia. Ello no obstante, el Tribunal aprecia que en este
caso dicho limite no ha sido rebasado, por lo que la causa que legitima la injerencia en
el derecho de propiedad de los recurrentes es subsumible en el concepto de “utilidad
publica”.

Mayor interés tiene la cuestiéon relativa a la proporcionalidad o no de la injerencia en el
derecho de propiedad acordada por el Estado griego. Es doctrina del Tribunal Europeo de




Derechos Humanos que, en aplicacién de los referidos Principios Generales del Derecho
Internacional, una injerencia tal ha de velar por el justo equilibrio entre las exigencias
del interés general (la privacion de los bienes de la familia real griega) y las de la pro-
teccion de los derechos fundamentales del individuo que, en este caso, aluden a la garan-
tia patrimonial frente a las actuaciones expropiatorias previstas en la Ley. La clave her-
menéutica es bien conocida (desde la STEDH, de 23 de julio de 1968, recaida en el
asunto de la ensenanza lingtistica en Bélgica; vid., asimismo, nuestro comentario al asun-
to “Papachelas contra Grecia” el nium. 7° de esta Revista, pags. 158 y 159): en toda inje-
rencia estatal sobre un derecho reconocido por el Convenio debe existir una “proporcién
razonable entre los medios empleados y el fin perseguido™. Y, en este sentido, debemos
recordar que la Ley griega en cuestiéon no previé ningun tipo de medida compensatoria
de la confiscacion.

Antes de analizar esa circunstancia, el Tribunal recuerda que, una vez probada la legali-
dad formal de la medida y su falta de arbitrariedad, la ausencia de indemnizacién no con-
vierte eo ipso en ilegitima toda medida confiscatoria sino que, para que asi sea, ha de con-
currir ademds el requisito de que dicha medida “sea desproporcionada o excesiva”. En
este punto el Tribunal constata que no existen deudas reciprocas ni créditos a favor del
Estado griego que permitan compensar la privacion de los bienes de los demandantes o
puedan ser consideradas a modo de justiprecio que justifique la ausencia de indemniza-
ci6on (sin perjuicio de que las exoneraciones y privilegios fiscales concedidos en el pasa-
do a dichos bienes o la anulaciéon de las deudas fiscales de la familia real puedan ser even-
tualmente tenidas en cuenta para la estimacion exacta de la indemnizacion solicitada),
por lo que la incautaciéon de los bienes de los demandantes es desproporcionada y
“rompe, en contra de éstos, el equilibrio justo entre la proteccién de la propiedad pri-
vada y las exigencias del interés general”.

Finalmente, el Tribunal considera que la cuestiéon de la aplicaciéon del articulo 41 del
Convenio, relativo a la fijacién por el propio Tribunal de una “satisfacciéon equitativa” a
la parte lesionada, no se encuentra en momento de ser juzgada. En consecuencia, la reser-
va para poder examinarla en fecha posterior teniendo en cuenta la posibilidad de que el
Gobierno griego y los demandantes alcancen un acuerdo.

3. PROCEDIMIENTO EXPROPIATORIO

R) Iniciacion del expediente expropiatorio a instancia de parte para evitar el retraso indefinido del
Ayuntamiento en la obtencion de terrenos dotacionales

La STS de 31 de octubre de 2000, Ar. 9117, analiza la decisiéon de una Comision de
Gobierno municipal dictada en respuesta a una solicitud de expropiacion del propieta-
rio de unos terrenos clasificados, en una porcién, como uso dotacional ptblico y, en otra,
como suelo urbanizable de uso industrial, a cuyo efecto son valorados por el peticiona-
rio. La Comisién de Gobierno responde a la mencionada peticion valorando los terrenos
y acordando iniciar un expediente de habilitaciéon de crédito a tal fin en caso de devenir
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consentida dicha valoraciéon por el propietario y, subsidiariamente, acuerda elevar al
Pleno la recalificacién de la totalidad de los terrenos como urbanizables para una futura
revisién del PGOU. El Ayuntamiento sostiene, en sede casacional, que la mencionada
resolucién no es un acuerdo expropiatorio sino un compromiso para recalificar los terre-
nos afectados que no compromete su expropiacion en los términos del art. 202.2 del
Texto Refundido de la Ley del suelo de 1992 aplicable al caso. Como es sabido, dicho
precepto preveia que en caso de inactividad del Ayuntamiento el propietario de los terre-
nos afectados a sistemas generales podia instar su expropiacién presentando la corres-
pondiente hoja de aprecio, de forma que, en caso de no ser atendida, dicha expropiacién
se produciria ope legis transcurridos dos afios (precepto que, aunque declarado inconsti-
tucional por la STC 61/1997, recoge una prevision contenida en el art. 69 del TRLS de
1976 que continta siendo aplicable en gran parte del territorio nacional).

Ante esta alegacion, el Tribunal Supremo declara que la actuaciéon municipal constituye,
a todas luces, una actuacién expropiatoria que, en respuesta a la valoracion de los terre-
nos que hace el propietario, ha de considerarse una hoja de aprecio que debia haber sido
remitida al Jurado de expropiacién correspondiente. Se trataba, en efecto, de una valora-
cién expropiatoria que incluso iba acompanada de una prevision de habilitacion de cré-
dito; sin que a ello obste que, junto a dicha actuacién expropiatoria, el Ayuntamiento
expresara una sugerencia de recalificacion de los terrenos. Como el propio Tribunal acla-
ra, si se entendiera de otro modo:

“se estaria propiciando el que mediante sucesivas revisiones de los planes —y a pesar de
mantenerse la misma calificacion de los terrenos— los Ayuntamientos puedan retrasar inde-
finidamente el cumplimiento de previsiones urbanisticas que bloquean cualquier iniciati-
va constructiva de los propietarios, al mismo tiempo que se les cierra a éstos el paso para
ejercitar la potestad de abrir la via de la expropiacion que la legislacion (...) les ofrece”.

Asimismo, la Sala declara la procedencia de expropiar los terrenos en su totalidad, y no
s6lo la parte de los mismos afectada al uso dotacional publico, pues el acuerdo de la
Comisién de Gobierno —hoja de aprecio a todos los efectos— valor6 los terrenos en su
conjunto, sin excluir la porcién de los mismos que contaban con aprovechamiento lucra-
tivo, con lo que dichos terrenos estan excluidos de la obligacién de integrarse en la uni-
dad de ejecucién que, en otro caso, les hubiese correspondido.

4. DETERMINACION DEL JUSTIPRECIO

R) Incremento del justiprecio en virtud del grado de urbanizacion existente cuando ésta es iniitil a los efectos
de la ejecucion del Plan y esta prevista su demolicion

A los efectos de valorar los terrenos que han de ser expropiados para la ejecucion del pla-
neamiento, la legislaciéon urbanistica ha venido contemplando tradicionalmente la nece-
sidad de deducir, junto a las cesiones de aprovechamiento legalmente previstas, los gas-




tos de urbanizacién pendiente sobre los terrenos expropiados (en parecidos términos a
la previsiéon que hoy contiene el art. 30 de la Ley estatal del suelo de 1998), con lo que
tales gastos, asi como otros gastos eventuales igualmente contemplados en la legislacion
urbanistica (gastos de financiaciéon de la urbanizacion, gastos de promocién y las indem-
nizaciones que pudieran corresponder por vinculaciones singulares), han de ser descon-
tados del justiprecio. Como contrapartida de lo anterior, la jurisprudencia viene recono-
ciendo que cuando se trata de terrenos que tienen ya un cierto grado de urbanizacion,
los costes de ésta han de incrementar en igual medida el justiprecio. En este orden de
problemas, la STS de 10 de octubre de 2000, Ar. 8624, analiza si procede o no incre-
mentar el justiprecio en un supuesto en el que los gastos de urbanizacion ya realizados
devienen inutiles y esta prevista su demolicion y posterior sustituciéon por otra urbani-
zacion por resultar incompatible con el planeamiento que se ejecuta. La respuesta del
Tribunal es que:

“resulta perfectamente compatible el incremento del justiprecio en virtud de un grado de
urbanizacién existente con la previsién de su demolicién y de la realizacién de una nueva
urbanizacién que implica a cargo del propietario del terreno costes ajenos al valor econo-
mico de la primitivamente existente, que, aun siendo inutil a los efectos de realizacion del
poligono proyectado, no resulta indiferente a los efectos de valoracién del terreno expro-
piado”.

En consecuencia, el fallo ordena que el justiprecio sea incrementado por los gastos de
urbanizaciéon existentes, pese a su inutilidad, sin perjuicio de que también sean deduci-
dos de dicho justiprecio los gastos de la nueva urbanizacién precisa y aun no ejecutada.

B) Exclusion del justiprecio de los costes de urbanizacion para la ejecucion de los sistemas “externos” que no
sean “infraestructuras de conexion” del suelo urbanizable

intimamente relacionadas con la problematica abordada por la sentencia anteriormente
comentada, las SSTS de 11 y 23 de octubre de 2000, Ar. 8628 y 9565, se enfrentan en
casacion a sendos pronunciamientos jurisprudenciales en los que se habia declarado pro-
cedente excluir los costes de urbanizacién en la valoracién expropiatoria de unos terre-
nos destinados a la ejecucién de sistemas generales afectados a suelo urbanizable, con lo
que, a juicio de la recurrente, se infringe el principio de reparto equitativo de los bene-
ficios y cargas del planeamiento haciendo recaer sobre una parte en exclusiva los citados
costes que, de este modo, no minorarian el justiprecio a pagar por la beneficiaria de la
expropiacion, a la sazén recurrente en ambos casos.

La cuestiéon planteada se enmarca en la obligaciéon impuesta por art. 63 del Reglamento
de Gestion Urbanistica a los propietarios de suelo urbanizable que sea objeto de un
Programa de Actuacién Urbanistica de “costear la ejecucién total o el suplemento nece-
sario de las obras exteriores de infraestructura” para que el suelo “quede debidamente
enlazado, a través de esos sistemas generales con la estructura del Municipio en que se
desarrolla el programa”. Es decir, el precepto se refiere a los costes de urbanizacién de lo
que podriamos llamar sistemas generales “exteriores” o “infraestructuras de conexion”
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(a las que se refiere hoy el art. 18.3 de la Ley estatal del suelo) de ese tipo de suelo con
el ya ejecutado, en el bien entendido de la urbanizaciéon de las dotaciones y sistemas
“internos”, incluidos fisicamente o adscritos por el planeamiento a un sector del suelo
urbanizable, se costean siempre por los propietarios de esa clase de suelo. Asimismo,
debe tenerse en cuenta que junto a la referida prevision del art. 63, el propio Reglamento
de Gestion Urbanistica prevé seguidamente un mecanismo de correccién para no reper-
cutir sobre los propietarios los costes de urbanizacién cuando éstos resulten excesivos en
relacién con el escaso aprovechamiento edificatorio otorgado (art. 64).

En este contexto normativo, el problema al que se enfrentan las sentencias aludidas es el
de dilucidar qué costes de urbanizacion se han de considerar una carga legalmente
impuesta a los propietarios de los terrenos y si dichos costes comprenden los relativos a
la ejecucién de los sistemas “externos”. Asi las cosas, el Tribunal Supremo realiza una
interpretacién conjunta del art. 63 del RGU y de los preceptos del TRLS de 1976 en el
que aquel trae causa para concretar el alcance cualitativo y cuantitativo de la obligacién
de costear la urbanizacién, y finalmente concluir que los costes de urbanizaciéon que
deben legalmente asumir los propietarios de los terrenos afectados son los relativos a la
ejecucion de todos los sistemas “internos” y de los sistemas “externos” que garanticen
la “conexién” del suelo que se ejecuta con las infraestructuras y sistemas existentes en el
Municipio, lo cual no significa asumir los costes de todos los sistemas “externos”, sino
sélo aquellos que efectivamente sean infraestructuras de conexién, pues lo contrario
supondria desbordar los limites cualitativos de los sistemas generales externos al
Programa de Actuacién Urbanistica que deben soportar los propietarios de los terrenos
en €l incluidos e imputarles gastos de urbanizaciéon que no tienen por qué correspon-
derles. En consecuencia, tales costes no deben minorar el justiprecio sino excluirse de €I,
tal y como hicieron las sentencias impugnadas.

5. GARANTIAS FORMALES: VIA DE HECHO

R) Imprescriptibilidad del derecho del expropiado a solicitar de la Administracion el inicio del expediente
expropiatorio en relacion a unos terrenos ocupados en via de hecho

La STS de 11 de octubre de 2000, Ar. 9077, conoce de una peticién presentada por el titu-
lar de unos terrenos que habian sido ocupados de facto por la Administracion a resultas de la
construccion de una carretera, en la que se solicitaba la cesién de unos terrenos para com-
pensar la desposesion operada o, alternativamente, la iniciacién de un expediente expro-
piatorio de las propiedades ocupadas. La Administracién actuante, que desestimo esta peti-
cién, recurre ahora en casacion la sentencia de instancia que declard la procedencia de
iniciar el expediente de justiprecio ante la mencionada actuacién en via de hecho. El argu-
mento central de la recurrente es la imposibilidad de esgrimir una obligacién pecuniaria
contra la Administracién por haber pasado el plazo que el art. 46 de la Ley General
Presupuestaria prevé para entender prescritos los créditos y obligaciones contra la Hacienda
Publica. Ante esta alegacion, el Tribunal Supremo reitera los términos taxativos de su juris-




prudencia que descarta la aplicacion los plazos de prescripcion de deudas contra la
Hacienda en este tipo de actuaciones expropiatorias en via de hecho, pues, en estos casos,

“no nos hallamos ante un crédito del administrado frente a la Administracion, sino de un
derecho real del expropiado contra la Administraciéon expropiante, por la privacion de su
derecho de propiedad al margen del procedimiento legalmente establecido”.

6. GARANTIAS SUSTANCIALES: DERECHO DE REVERSION

R) Ejercicio del derecho reversional en caso de cotitularidad del derecho por parte de los causahabientes del
primitivo duefio: la justificacion de la cotitularidad de los bienes como cuestion prejudicial

Dado que los arts. 54 de la LEF y 64.2 del REF reconocen el derecho reversional tanto al
primitivo duefio como a sus causahabientes, resulta bastante comin que sean éstos los
que ejerciten el mencionado derecho. En estos supuestos de cotitularidad, el Tribunal
Supremo tiene declarado que cualquiera de los causahabientes puede ejercitar el derecho
de reversion en beneficio de la comunidad, ya que los condéminos son propietarios de
toda la cosa comun al mismo tiempo que de una parte abstracta de la misma, por lo que
les corresponden todos los derechos de la propiedad que se derivan del concepto juridi-
co del dominio, incluida la accién reivindicatoria. De este modo, no es preciso que la
accion de reversion sea instada por todos y cada uno de los cotitulares, sino que, en tanto
no conste la oposicion expresa de alguno de los comuneros, basta que uno de los mis-
mos la ejerza para que la Administracién y, en su caso, los Tribunales, deban pronunciar-
se sobre la procedencia o no de la reversién.

Recordando de antemano esta doctrina, la STS de 23 de octubre de 2000, Ar. 9110, pre-
cisa que la misma no se opone a que la jurisdiccion (y habria que entender que también
la Administraciéon que es instada para la reversion) proceda a declarar con caracter pre-
judicial la condicién de causahabientes del expropiado de los reversionistas y pedir que
lo justifiquen, “dado lo establecido en el art. 4 de la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso-
Administrativa” (y en el art. 10.1 de la LOPJ) sobre el alcance de la competencia de este
orden jurisdiccional para conocer y decidir sobre cuestiones perjudiciales o incidentales
no pertenecientes a dicho orden. Por consiguiente, cabe pensar que a estos efectos debe
también extenderse el alcance de la subsanacion y mejora de la solicitud a la que se refie-
re el art. 71 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun a fin de establecer en via administrativa la situa-
cién de titularidad de los bienes cuya reversion se solicita, para, en su caso, abrir el expe-
diente a todos los copropietarios o exigir el poder de representacién del que ejerce el
derecho en nombre de todos.

B) Requisitos para entender cumplida la causa expropriandi a efectos reversionales de unos terrenos expropiados
para su transformacion en regadio en el marco de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario

La Ley de Reforma y Desarrollo Agrario contiene una regulacion especial de la expropia-
ci6on para fines de reforma agricola a la que ya nos hemos referido en alguna otra oca-
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sion (vid. nim. 10 de esta Revista, pags. 137 y ss.) Entre otras funciones del instituto
expropiatorio previstas en dicha Ley, ésta contempla la posibilidad de que el Gobierno
declare determinadas zonas de interés nacional para su transformacién en regadio y se
proceda a la expropiacién y redistribucion de las tierras entre colonos (art. 92). La STS
de 6 de noviembre de 2000, Ar. 9390, conoce en casacion contra una sentencia de ins-
tancia que entiende que la redistribucion de unos terrenos expropiados para su trans-
formacion en regadio basta para entender cumplimentada la causa expropriandi a la que se
refiere la Ley de Reforma Agraria, con la consecuente denegacién de la reversion solici-
tada, pese a que dichos terrenos (sobre los que las tinicas actuaciones efectuadas han sido
la mencionada redistribucién de la propiedad y la construccién de unas acequias de con-
duccién de aguas), no hayan sido atin “puestos en riego” o efectivamente transformados
en regadio. Este razonamiento del Tribunal a quo es rechazado por la mayoria de la Sala
del Tribunal Supremo, argumentando, basicamente, que no puede entenderse cumplida
la causa expropriandi a efectos reversionales porque ésta no se satisface, como razona la sen-
tencia de instancia, por el cumplimiento alternativo de la “puesta en regadio” de las tie-
rras expropiadas o por la “redistribucién de la propiedad rustica”, sino que ambas fina-
lidades constituyen requisitos imprescindibles para entender cumplida la causa que
motivo la expropiacion, por lo que procede casar la sentencia impugnada y atender el
derecho de reversion que esgrimen los recurrentes.

La sentencia cuenta con un extenso voto particular firmado por tres Magistrados que
disienten sustancialmente de la tesis de la mayoria. Seguin estos Magistrados, el recurso
de casacion debi6 desestimarse por entender, en esencia, que la causa expropriandi que jus-
tifica la actuacién expropiatoria en el marco de la Ley de Reforma Agraria no es la efec-
tiva transformacién de los terrenos en regadios sino el impulso y la transformacion eco-
némica y social de una determinada zona, cosa que puede satisfacerse plenamente con
la redistribucién de las tierras, sin que su “puesta en riego” deba entenderse, por lo
tanto, como la unica forma posible de culminar la causa expropriandi, como, por otra parte,
habia ya manifestado el propio Tribunal Supremo en su Sentencia de 21 de diciembre de
1996, cuyos razonamientos comparten los disidentes.

JUAN ANTONIO CARRILLO DONAIRE
EmiLio GUICHOT
FraNcisco LOPEzZ MENUDO
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IX. RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Imputabilidad subjetiva. Danos médicos: imputacién al

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La ilimitada casuistica a que da lugar el ambito de la responsabilidad; los matices —nin-
gun asunto es igual a otro— que cada caso levanta, hacen siempre dificil la labor de pre-
sentar la jurisprudencia mads interesante de un periodo determinado. Seleccionamos en
esta ocasion una coleccion de sentencias que versan sobre lo que podemos denominar
“causacion indirecta”, algo inverso a lo que suele representar como tipico. En efecto, el
problema tipico es el de la produccién de un dafio, en principio imputable a la
Administracion en alguna medida, en cuyo desenlace puede interferirse decisivamente la
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conducta de la victima o de un tercero, rompiendo el nexo de causalidad. En la causa-
ci6n indirecta, la generacion del dafio es puesta en marcha por conductas o factores aje-
nos a la propia Administracién que ponen al descubierto la calidad del funcionamiento
del servicio en cuanto se espera de éste su deber de abortar el curso del proceso dafioso.
Tales supuestos obligan inevitablemente a reflexionar sobre la necesidad de contar con
unos estandares objetivados de funcionamiento con cuyo contraste pueda deducirse el
nivel de diligencia alcanzado en cada caso. Pero aunque sea deseable la existencia de tal
estandarizacién de los servicios —esto es indudable, siquiera sea a titulo orientativo, para
tomar el pulso, prima facie, a la actuacién administrativa— también es preciso decir que ello
no haria sino abrir un nuevo horizonte de problemas; entre ellos el de la autofijacién,
por parte de la propia Administracién, de sus niveles de conducta, es decir, de la auto-
determinacién de la exigibilidad posible de su actuar lesivo; en suma, del propio con-
cepto de funcionamiento anormal por el cual sélo deba ser responsable: algo realmente
dificil de encajar en un sistema de responsabilidad objetiva. Qué no decir, ademads, de los
agravios comparativos que resulten en funcién de los distintos niveles de calidad esta-
blecidos segtin el territorio, etc. Qué no decir de la injusticia posible derivada del auto-
matismo de las soluciones.

2. IMPUTABILIDAD SUBJETIVA. DANOS MEDICOS: IMPUTACION AL
SERVICIO DE SALUD, EN TANTO QUE ORGANISMO AUTONOMO, CON
PERSONALIDAD JURIDICA Y PATRIMONIO PROPIOS, Y NO A LA
ADMINISTRACION TERRITORIAL DE LA QUE DEPENDE

La STS de 17 de octubre de 2000, Ar. 8808, Sala de lo Civil, en un supuesto de respon-
sabilidad derivada de negligencia médica, en que aparecen como codemandados el
meédico actuante, el Hospital publico, el Servicio de Salud autonémico, la Consejeria de
Salud de la Administraciéon autonémica, y la propia Administraciéon autondmica, aclara
que, siendo el Servicio de Salud un organismo auténomo, es Gnicamente dicho organis-
mo el centro de imputacién de responsabilidad a la Administracion.

3. CARACTER OBJETIVO DEL SISTEMA Y CAUSALIDAD

En el periodo considerado se han dictado algunas sentencias significativas en materia de
responsabilidad por dafios no provocados directamente por la actuaciéon administrativa.
Como es sabido, la obligacién de indemnizar puede conectarse de forma indirecta con
la actividad administrativa, cuando el reclamante prueba que la Administracién incum-
plié una obligacion legal, al no actuar de forma diligente para evitar la produccion del
dafio o su agravacién. En definitiva, en estos casos, soélo la constatacién de un funciona-
miento anormal permite el establecimiento del nexo de causalidad indirecta, y, por ende,
la imputacién del dafio a la esfera administrativa. Veamos algunos ejemplos.




R) Atentado terrorista con daiios en el patrimonio de sujetos privados: inaplicabilidad de la Ley 52/1984 y falta
de imputacion al Estado en ausencia de negligencia en sus obligaciones de vigilancia

De acuerdo con el art. 1 de la Ley 52/1984, de 26 de diciembre, “los dafios y perjuicios
sufridos por medios de transportes extranjeros de mercancias o colectivo de viajeros, su
carga y ocupantes, que se hallen en territorio espafiol, realizando viajes de transporte
internacional seran indemnizables por el Estado, en las condiciones que se determinan
en los articulos siguientes”. Esta Ley se dirige a remediar los dafos producidos como
represalias en conflictos preexistentes de naturaleza comercial o politica entre Espafia y
otros paises, y se inscribe en la preocupacién existente en diversos paises por los efectos
de este tipo de acciones violentas, que proliferaron en la época de su promulgacién y
frente a las que diversas legislaciones nacionales arbitraron este género de medidas com-
pensatorias. En la STS de 28 de septiembre de 2000, Ar. 8024, el recurrente es un trans-
portista extranjero que invoca la aplicacién de dicha norma frente a dafios en sus mer-
cancias derivados de actos terroristas cometidos en Espafa contra el propio Estado
espanol, en concreto, contra las instalaciones aduaneras portuarias. EI TS establece la ina-
plicabilidad por inexistencia del presupuesto de hecho de la norma (dafos derivados de
conflictos entre Espafia y otros Estados). Tampoco cabe imputar responsabilidad extra-
contractual alguna al Estado espafiol, a falta de prueba de negligencia en los deberes de
control y vigilancia, que impide conectar causalmente el dafio con la actividad adminis-
trativa.

B) Fallecimiento por electrocucion de persona que colabora con los servicios administrativos de lucha contra
incendios

En la STS de 18 de diciembre de 2000, Ar. 10124, la responsabilidad administrativa se
deriva de la ausencia de la diligencia que cabe exigir al encargado de la brigada antiin-
cendios, que ha de cerciorarse de que nadie se acerque a los cables de alta tension hasta
que se confirme el corte del suministro.

C) Retraso en la intervencion administrativa dirigida a mitigar o frenar un daiio a cuya produccion es ajena

Los supuestos en que los demandantes tratan de conectar el perjuicio con un retraso en
la intervencién administrativa (de los servicios médicos, de los de extinciéon de incen-
dios, etc.), plantean una problematica especialmente compleja, a la que ya hemos hecho
referencia en cronicas anteriores. La dificultad deriva, entre otros factores, de la frecuen-
te falta de definiciéon normativa de plazos estandarizados de actuacion diligente, que hace
arduo para el operador juridico determinar si ha habido funcionamiento normal o anor-
mal. A ello se le suma que, aun en los casos en que se reputa que hubo un retraso en la
actuacion administrativa, resulta extraordinariamente delicado establecer si el dano se
habria producido igualmente, o, en todo caso, cual es la proporcién del mismo achaca-
ble al retraso. Todo ello lleva al juzgador a moverse en el resbaladizo terreno del estable-
cimiento de parametros objetivos de eficacia exigible, y de la conjetura en torno a lo que
hubiera sucedido en caso de una intervencion diligente. He aqui algunas muestras:
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— En la STS de 7 de noviembre de 2000, Ar. 9911, Sala de lo Civil, el incendio en un
hostal se cobra victimas mortales. La Administracién municipal es codemandada junto a
los propietarios de dicho hostal. Se arguye que el retraso del Servicio de Bomberos en
acudir a sofocar el incendio fue la causa indirecta de los fallecimientos. Condenada en la
instancia, la Administracién alega en casacion infraccion del art. 1902 del Codigo Civil y
de la doctrina jurisprudencial que lo interpreta, por inexistencia de nexo causal. El TS
desestima el recurso, al no apreciar error patente en la apreciacién del nexo de causali-
dad, dado que, pese a la proximidad del Parque de Bomberos al Hostal, se produjo un
retraso importante en la intervencion de los bomberos, que actuaron de forma desorde-
nada, sin la destreza y los medios adecuados. Establecido el comportamiento negligente
(el funcionamiento anormal, que dirfamos en la terminologia administrativa), el TS deri-
va la existencia de causalidad del siguiente razonamiento (presuntivo, podemos afladir):
si, alin en esas circunstancias, los bomberos fueron capaces de evacuar a ochenta perso-
nas, una actuacion diligente hubiera logrado la evacuacion de la totalidad de los huéspe-
des, y hubiera podido evitar, de este modo, el fallecimiento de las victimas.

— En la STS de 24 de octubre de 2000, Ar. 8641, el incendio de un almacén provoca
dafios en las mercancias, alegando el perjudicado que se produjo una demora en la inter-
vencién de los bomberos a la que han de imputarse los dafios. Se daba la circunstancia
de que el vehiculo de bomberos del Municipio se encontraba en esos momentos pasan-
do la ITV en otra localidad, lo que sin duda contribuy6 al retraso. Sin embargo, el TS
excluye la responsabilidad administrativa, basandose en que dicho vehiculo estaba cum-
pliendo una obligacion legal, y en que no se acreditan los dafios que serian imputables
al retraso (prueba, como se convendra, cuanto menos dificil).

— Los danos provocados en las mercancias almacenadas en un muelle por un incendio
constituyen el supuesto de la STS de 23 de septiembre de 2000, Ar. 9087. EI TS comien-
za excluyendo que se trate de un supuesto de responsabilidad contractual, pues:

“la ocupacion de una determinada superficie del puerto, por la que se satisfizo una tasa,
constituye simplemente la utilizacién autorizada por un precio del dominio publico, sin
que tal uso constituya a la Administracién portuaria en depositaria de los bienes o cosas
situados en el muelle del puerto, de manera que no nacen para aquélla las obligaciones
propias del deposito ni de cualquier otra relacién contractual (...)"

De este modo, los dafios s6lo habran de ser indemnizados por la Administraciéon por-
tuaria si concurren los requisitos de la responsabilidad administrativa. En el caso de
autos, el TS estima que puesto que no existe relacion contractual alguna de la que deri-
ven deberes de custodia y restitucion, se desconocen las causas del incendio y no se acre-
dita negligencia ni retraso en las actividades de extincién, no puede imputarse causal-
mente el dafio a la Administracién.

— Finalmente, en la STS de 17 de octubre de 2000, Ar. 8631, el perjuicio consiste en
lesiones oculares causadas por herida de asta de toro con ocasion de suelta de vaquillas




en un festejo municipal. EI TS conecta causalmente el dafio con la inexistencia de ambu-
lancia en las inmediaciones de la plaza y la consiguiente demora en la prestacion de auxi-
lio médico, por lo que estima la demanda.

D) Daiios médicos: Criterios de “diligencia” en las soluciones alcanzadas en el seno del sistema de
responsabilidad objetiva. Alcance de la obligacion de informacion

La STS de 27 de noviembre de 2000, Ar. 9409, dirime un supuesto de dafios derivados
de intervenciones médicas. El paciente, de edad avanzada y aquejado de sintomas de gra-
vedad, es sometido a una arteriografia, a consecuencia de la cual sufre una minusvalia
irreversible. El recurso y la sentencia giran en torno a la extension del régimen de res-
ponsabilidad administrativa, lo que suscita toda la complejidad que hemos tratado de
poner de relieve a lo largo de estas Cronicas de jurisprudencia. En sintesis, el recurrente
ataca la sentencia de instancia por desestimar su pretension con base en la falta de prue-
ba de negligencia en la actuacién, siendo asi que el régimen es objetivo, esto es, que ha
de indemnizarse todo dafio derivado tanto del funcionamiento normal como anormal
del servicio.

La Sala parte del reconocimiento de este principio de objetividad, y emprende la ardua
tarea de compatibilizarlo con una soluciéon fundada, como no puede ser de otra forma,
en la indagacion de la diligencia con que actuaron los servicios médicos. En efecto, viene
a decir que la intervencion era necesaria habida cuenta del estado del paciente y consti-
tuia el inico medio existente para diagnosticar la gravedad de la patologia. Se trata de una
intervenciéon que cuenta con un porcentaje reducido de complicaciones, de tal forma
que, en un balance entre la necesidad de la intervencion y los riesgos que genera, resul-
ta proporcionada. Por lo demas, el dictamen pericial acredita que la intervencion se llevo
a cabo correctamente en todos sus extremos. Teniendo en cuenta todos estos datos, no es
posible imputar el dafio a la Administracion, que hay que atribuir, como causa directa, a
la propia patologia que presentaba el paciente.

Finalmente, la Sentencia hace unas interesantes consideraciones en relacion con la obli-
gacion de informacién en los casos de intervenciones quirtrgicas. El paciente fue infor-
mado verbalmente de los riesgos de la operacién y dio su consentimiento escrito.
Ciertamente, el escrito rubricado por el paciente se limita a sefialar genéricamente que
fue informado de los métodos y los riesgos, pero, para el TS, la firma implica que la carga
de probar que no se dio la informacién adecuada se desplaza al firmante, que puede
siempre en estos casos solicitar, si lo considera necesario, que se dé una informacién mas
detallada y precisa por escrito.

Como puede comprobarse, el juicio gira, una vez mas, y en contraste con los pronun-
ciamientos de principios, en torno al cumplimiento por la Administracién de la lex artis
ad hoc y de las obligaciones legales de informacién que, en caso de entenderse acredita-
dos, excluye la responsabilidad administrativa.
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4. ANTIJURIDICIDAD DEL DANO Y OBLIGACION DE SOPORTAR. CONTAGIO
DE VIRUS DE LA HEPATITIS C POR TRANSFUSIONES REALIZADAS EN
HOSPITALES PUBLICOS. CLAUSULA DEL ESTADO DE LOS CONOCIMIENTOS
Y DE LA TECNICA

Las SSTS de 5 de octubre de 2000, Ar. 8621 y de 19 de octubre de 2000, Ar. 8637, acla-
ran algo por demads evidente: que “estado de los conocimientos o de la técnica” existen-
tes no es sinéonimo de “estado de la legislaciéon”, de modo que “para probar el estado de
los conocimientos de la ciencia en un determinado momento no bastara normalmente
con argumentar sobre la existencia de una regulacion legal aplicable al caso”. EITS apro-
vecha para desarrollar unas consideraciones acerca del sentido de los términos “estado”,
“ciencia” y “técnica”, que contribuyen a perfilar este importante precepto introducido
en la LRJAP-PAC por la Ley 4/1999. En ambas sentencias, el TS estima la responsabilidad
administrativa. En la primera, en positivo, porque en la fecha en que se produjo la trans-
tusion y el consiguiente contagio existian técnicas que permitian detectar el virus de la
hepatitis C. En el segundo, en negativa, porque la Administracion, que es a la que incum-
be la carga de la prueba, no acredita que en el estado de la ciencia y la técnica vigente en
aquel momento no pudiera detectarse la presencia de dicho virus.

5. DANO. REPARACION IN NATURA

La STS de 11 de octubre de 2000, Ar. 8628, ofrece la peculiaridad de que se solicita una
indemnizacién in natura y, sélo subsidiariamente, pecuniaria. El recurrente sufrié una
expropiacion en diversos sectores de su finca, a resultas de la cual su finca quedé dividi-
da en distintos “trozos”, por lo que solicita, entre otros conceptos, la construccion de
vias de comunicacién entre ellos.

Para el TS, la reparacién in natura no quedaba excluida por el art. 40 LRJAE (norma apli-
cable por razones temporales al asunto de autos), por el mero dato de que dicho pre-
cepto utilizara el verbo “indemnizar”. Como recuerda el propio Tribunal, hoy, la Ley
30/1992, en su articulo 141.4, prevé ya de manera expresa la reparacién in natura, para
aquellos casos en que resulte mas adecuado para lograr la reparacién debida, convenga
al interés ptiblico y exista acuerdo con el interesado. Este precepto, pese a ser inaplicable
ratione temporis al caso enjuiciado, le sirve, no obstante, como elemento integrador de la
interpretacién favorable a la posibilidad de entender incluida la reparacién in natura en el
ambito del art. 40 LRJAE. Ahora bien, la utilizacién de tal precepto es, si se nos permi-
te, selectiva, puesto que el art.141.4 Ley 30/1992 restringe esta posibilidad al acuerdo
de las partes, aspecto este que el TS no considera sin embargo exigible conforme al art.
40 LRJAE.

Por lo demas, el TS recuerda que los dafios adicionales resultantes de una expropiacion
quedan fuera del instituto de la responsabilidad, y han de ser reclamados, en su caso,
impugnando el justiprecio fijado (véase al respecto la Cronica sobre expropiaciéon forzo-




sa que precede a ésta). No obstante, en este caso, concurre una especial circunstancia, y
es que durante la tramitacion del expediente expropiatorio el expropiado solicité de la
Administracién expropiante la construccion de vias de comunicacion entre los sectores
en que quedo6 dividida la finca, y aquélla no sélo no negé tal posibilidad, sino que ini-
ci6 conversaciones con la propiedad sobre la forma de ejecutar dichas obras, lo que jus-
tifica que tal circunstancia no fuese tenida en cuenta a la hora de emitir su hoja de apre-
cio por el recurrente. Esta circunstancia, ademas, implica para el TS:

“(...) un principio de prueba sobre un cierto compromiso de la Administraciéon deman-
dada de acometer tales obras, por lo que su no cumplimiento determina que en el caso de
autos, atendidas las circunstancias especificas concurrentes, quepa acudir a la via de la res-
ponsabilidad patrimonial como instrumento para subsanar el perjuicio producido”.

6. ACCION DE RESPONSABILIDAD Y PROCEDIMIENTO

R) Daiios médicos: determinacion del dies a quo en el caso de daiios continuados

La STS de 5 de octubre de 2000, Ar. 8621, tiene como presupuesto el contagio de la
hepatitis C por transfusiones realizadas en hospitales ptblicos, supuesto que ya hemos
comentado en Cronicas anteriores. El TS sale al paso de las alegaciones de Ila
Administracién recurrente, que, con apoyo en jurisprudencia reciente del propio TS en
este mismo supuesto, sita el dies a quo en la fecha del diagnostico. Establece que, al tra-
tarse de dafios continuados, el plazo permanece siempre abierto. En palabras del TS:

“(...) dicho plazo no puede empezar a computarse hasta que son conocidas de modo defi-
nitivo las secuelas, y, como quiera que éstas, como queda dicho, estan indeterminadas en
el caso concreto en supuestos de Hepatitis C aun cuando puedan establecerse como posi-
bles, es claro que el plazo queda abierto, al estarse ante un supuesto de dafio continuado,
hasta que aquéllas definitivamente puedan especificarse en el caso concreto (...)"

En este caso, el diagnostico tuvo lugar en septiembre de 1991, lo que conllevo la baja
laboral hasta noviembre de 1992:

“(...) baja laboral que indudablemente es una secuela de la enfermedad y que en cualquier
caso por si sola ya determinaria que el dies a quo habria de diferirse, en todo caso, a aquel
en que tal situacion desaparecié” (...) “sin que quepa alegar argumentar que la sentencia
de instancia declaré probado que a partir de 1991 se produjo una estabilizaciéon de los
efectos lesivos, pues (...) esa baja, que determiné una incapacidad laboral temporal, es una
secuela de la enfermedad cuya valoracion resultaba imposible en tanto no se podia con-
cretar su duracién, ello sin perjuicio, como queda dicho, de la doctrina del dafio conti-
nuado aplicable a los supuestos como el que nos ocupa”.

Esta doctrina se reitera en la STS de 19 de octubre de 2000, Ar. 8637, que tiene un pre-
supuesto similar.
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En la STS de 20 de noviembre de 2000, Ar. 9310, el reclamante vino aquejado de una dis-
citis bacteriana subsiguiente a una intervencién quirtrgica efectuada en un hospital publi-
co. La Administracion alega que el computo del plazo para el ejercicio de la accion debiod
comenzar bien el dia del alta tras la intervencién, bien en la fecha del diagnostico de la dis-
citis. Por el contrario, el TS recuerda que el dies a quo es aquel en que se conocen las secue-
las definitivas, con independencia del dia del alta, que, en el caso de autos, fue precipitada
y anterior al diagnostico de la enfermedad y a la determinacién de las secuelas.

B) Reclamacion previa a la demanda judicial: interpretacion pro actione

La STS de 17 de octubre de 2000, Ar. 8631, constituye un ejemplo mas de la interpre-
tacion pro actione que sigue el TS en el entendimiento de los requisitos procesales de la
acciéon de responsabilidad. En efecto, el Alto Tribunal desestima la argumentacion de la
Administracioén, que argiifa que el reclamante no formul6 en su dia peticién de indem-
nizacién por responsabilidad administrativa, sino una reclamacién previa para el ejerci-
cio de accion civil. EITS entiende que una interpretacion teleologica de los preceptos que
regulan la reclamacién indemnizatoria lleva a entender cumplida su finalidad, a pesar de
haberse utilizado una via inadecuada.

7. RESPONSABILIDAD DEL PODER JUDICIAL

R) Funcionamiento anormal por dilacion en la tramitacion de procedimiento penal: autonomia de la accion y
ausencia de responsabilidad por conducta obstruccionista del recurrente

En la STS de 7 de octubre de 2000, Ar. 9100, el recurrente reclama dafios por funcio-
namiento anormal, referidos a una dilacién excesiva de la tramitacién del procedimien-
to penal. La sentencia de instancia sostuvo que las dilaciones fueron provocadas por el
propio demandante, pero éste alega que el tribunal penal debié impulsar de oficio el pro-
cedimiento y las Fuerzas de Seguridad cumplir con su obligaciéon de acudir al domicilio
del acusado. EITS comienza desestimando el argumento del Abogado del Estado, segin
el cual el recurrente debia haber denunciado el retraso oportunamente como condiciéon
para una posterior reclamacién de dafios y perjuicios. En efecto, este requisito se vincu-
la al amparo por lesién del derecho fundamental a un proceso sin dilaciones indebidas,
siendo asi que la responsabilidad por funcionamiento anormal es auténoma e indepen-
diente de aquél, y no precisa de tal intimacion, por lo que su omisién carece de tras-
cendencia para el éxito de la pretension resarcitoria. Ahora bien, en el caso de autos, al
igual que la sentencia de instancia, entiende que las dilaciones fueron debidas a la pro-
pia conducta del recurrente. A pesar de que el proceso penal se prolongé por doce afos
y termino en indulto, su inasistencia al juicio, la necesidad de decretar orden de busca y
captura, el falseamiento de la causa de su incomparecencia, las sucesivas renuncias y
designaciones de Abogado, etc., revelan una conducta obstruccionista en el recurrente




incompatible con el derecho a obtener una indemnizacion, tal y como prevé el art. 295
LOPJ, que la excluye cuando el funcionamiento anormal tuviera por causa la conducta
dolosa o culposa del perjudicado.

B) Error judicial
Traemos finalmente a colacién dos sentencias en materia de error judicial.

— La primera de ellas es la STS de 13 de octubre de 2000, Ar. 9650, Sala de lo Social. Los
hechos pueden resumirse del siguiente modo. Una decisiéon patronal modifico los tur-
nos de algunos trabajadores. Dicha decisiéon fue impugnada, y el Juzgado de lo Social la
declar6 injustificada, condenando a la empresa a reponer a los trabajadores en sus ante-
riores condiciones de trabajo. Meses después, la empresa adopta idéntica decisién, que
es de nuevo impugnada. El Juzgado de lo Social constata que no se ha producido ningu-
na nueva circunstancia. Considera que no puede aplicarse la cosa juzgada negativa, pues
la decision atacada es distinta, siquiera en su fecha, pero si la positiva, por lo que han de
respetarse los pronunciamientos realizados en la parte en que hay identidad de causas,
de forma que estima la demanda, declara injustificada la modificacién y condena a la
empresa a reponer a los trabajadores en las mismas condiciones laborales que disfruta-
ban. Finalmente, dos afios mas tarde, la empresa vuelve a alterar las condiciones de tra-
bajo, pero ahora alega dos nuevas causas justificativas: el traslado de la empresa a otra
ubicacion, y un acuerdo entre la empresa y los delegados de personal por el que toda la
plantilla se compromete a asumir una nueva organizaciéon de turnos. El Juzgado de lo
Social estima excepcion de cosa juzgada, por lo que absuelve a la empresa sin conocer
del fondo del asunto. Los trabajadores solicitan aclaraciéon del fallo, pidiendo que expre-
samente se condene a la empresa a reponerlos en sus anteriores condiciones de trabajo,
como hicieron las sentencias anteriores, pero el Juzgado deniega la aclaracién “por cuan-
to el contenido del fallo es suficientemente explicito”. La demandante estima que ha
cometido error judicial, al no dictar nueva sentencia con el mismo contenido y orde-
nando que sean repuestos en sus anteriores condiciones de trabajo, incurriendo de tal
modo en incongruencia interna.

EI TS comienza recapitulando los principios de la cosa juzgada, que tiene dos vertientes,
negativa y positiva.

“Mientras el efecto negativo o preclusivo impide a los Tribunales de Justicia pronunciarse
de nuevo sobre un asunto ya resuelto por sentencia firme, la funcién positiva o prejudi-
cial de la cosa juzgada no prohibe que se dicte sentencia en el segundo juicio, sino que
obliga tan sélo a que en esa segunda sentencia se sigan y apliquen los mandatos y crite-
rios establecidos por la sentencia firme anterior.”

En este caso, como hemos expuesto, la segunda sentencia estimo la cosa juzgada positi-
va, pero no la negativa, por ser diferentes en su fecha las decisiones atacadas; la tercera,
por el contrario, si aplico la cosa juzgada negativa. El TS entiende que, al haberse alega-
do la existencia de circunstancias nuevas y diferentes, dicha aplicacion fue errénea, de tal
forma que ya no podia hablarse ni de cosa juzgada positiva ni negativa. No obstante,
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entiende que esta incorrecta aplicacion del principio de cosa juzgada no puede calificar-
se de error judicial. En efecto, no cabia aplicar la cosa juzgada negativa, como hizo el
Juzgado, pero tampoco la positiva, a la vista de la ausencia de identidad de causas, fren-
te a lo que, de acuerdo con la interpretaciéon del TS —que resulta problematica, a nuestro
juicio— pretenden en el fondo los demandantes. De ello deriva que se trata de una mate-
ria compleja, que impide calificar el error como susceptible de dar origen a responsabi-
lidad:

“Lo que demuestra que la interpretacion del art.1252 del Cédigo Civil no esta exenta de
dificultades y presenta contornos imprecisos, sobre todo en la distincion y aplicacion de
sus efectos, que han necesitado de una lenta y progresiva delimitacion por parte de la juris-
prudencia.Y ello impide calificar al error cometido por la sentencia —tal vez inducido por
el hecho de que los actores aportaron en juicio las dos sentencias anteriores, afirmando
que ‘eran de aplicacién’— como un ‘error especialmente cualificado por craso, evidente e
injustificado’ como exige la jurisprudencia para la estimacién de la demanda.”

La Sentencia se cierra con una tltima consideracion acerca de la falta de acreditacion del
nexo de causalidad, ya que nada permite presuponer que, de haber entrado a resolver la
cuestion, y habida cuenta las nuevas circunstancias de produccion, el Juzgado hubiera
estimado su demanda.

— La STS de 14 de noviembre de 2000, Ar. 10286, constituye uno de los supuestos
excepcionales en que el TS, siguiendo por lo demas el informe preceptivo de la Sala de
lo Social y del Ministerio Fiscal, estima la existencia de error judicial. En tres diferentes
recursos, unos trabajadores solicitan de un Juzgado de lo Social la condena a su empre-
sa al pago de una cantidad por un concreto concepto salarial. Mediante tres autos se
desestiman las correspondientes demandas, pero en dos de ellos se accede a lo que se
denomina “peticién subsidiaria” de una cantidad menor (a pesar de no figurar como tal
en la demanda), y no asi en el tercero, que se limita a desestimar la demanda. Recurridas
las tres sentencias, el Tribunal Superior de Justicia acumula los recursos, y confirma
simultaneamente las tres sentencias. El TS entiende que es manifiesto, patente e indubi-
table el error que consiste en dar diferente respuesta a pretensiones idénticas, y recono-
ce la responsabilidad del poder judicial.

EMiLi0o GUICHOT
JUAN ANTONIO CARRILLO DONAIRE
FraNcisco LOPEzZ MENUDO




cronicas de jurisprudencia

X. FUNCION PUBLICA

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Cuestiones generales. A) Cuerpos docentes universita-
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lleva consigo la grave consecuencia de la absoluta prohibicién de toda otra actividad

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

En esta crénica se recogen varias sentencias del Tribunal Supremo y de los Tribunales
Superiores de Justicia, con pronunciamientos relativos a distintos aspectos del régimen
de la funcién publica, y especiamente abundantes en cuestiones de acceso e incompata-
bilidades.

2. CUESTIONES GENERALES

R) Cuerpos docentes universitarios. No forman parte de éstos los Ayudantes, becarios ni otros colectivos de
personal

La STS de 5 de mayo de 2000, Sala Tercera, Secciéon Tercera, Ar. 10097, declara nulos los
articulos de los Estatutos de la Universidad de Sevilla que reconocen la cualidad de
Profesores a los Ayudantes, a partir de su segundo contrato, a los Becarios de los planes de
reinsercién de personal investigador y otros becarios posdoctorales de similar categoria
siempre que estén adscritos a un Departamento de forma estable, y a los miembros del
Cuerpo a extinguir de Maestros de Taller o Laboratorios y Capataces de Escuelas Técnicas.




La sentencia comentada recuerda que el art. 33 de la LRU determina taxativamente los
Cuerpos de los funcionarios docentes que constituyen el profesorado universitario,
incluyendo a Asociados y Visitantes. El caracter exclusivo y excluyente de la mencion rea-
lizada por el art. 33 LRU también se pone de manifiesto en la normativa de desarrollo de
dicha norma (RD 898/1985, de 30 de abril, sobre régimen del profesorado universita-
rio; RD 989/1986, de 23 de mayo, sobre retribuciones, y RD 1086, de 28 de agosto)
que da un tratamiento distinto a los profesores y al resto de categorias del personal. Si en
alguna ocasién se designa como profesores a los colectivos sefialados, lo es sin animo de
asimilacién de su status.

Por tanto, no es posible que los Estatutos de una Universidad atribuyan naturaleza de
profesores a otros colectivos cuya actividad, pese a desarrollar incidentalmente funciones
docentes, se orienta a completar su formacién cientifica e investigadora —Ayudantes y
Becarios—, o constituyen Cuerpos a extinguir —Maestros de Taller y asimilados—.

3. ACCESO

R) Cuando no viene exigida por las bases de la convocatoria de las pruebas de acceso, la falta de motivacion
de la calificacion otorgada a los ejercicios selectivos no constituye irregularidad alguna de la actuacion del
Tribunal calificador

La STS de 10 de octubre de 2000, Sala Tercera, Seccién Séptima, Ar. 8992, desestima el
recurso interpuesto contra la Resolucion del Pleno del Tribunal de Cuentas que desesti-
mo el recurso de la actora contra la relacion final de aprobados en las pruebas selectivas
convocadas para el ingreso en el Cuerpo Superior de Auditores del Tribunal de Cuentas,
asi como contra la resolucién del mismo érgano por la que se nombraron funcionarios
de carrera del mencionado Cuerpo. La actora superd los tres primeros ejercicios y fue
suspendida en el cuarto, en el que obtuvo una puntuaciéon de 13,39 puntos, siendo la
puntuacién minima exigida de 20 puntos. La actora reclamé una revision de la califica-
cién y el detalle de la puntuacion otorgada a cada uno de los temas desarrollados en el
cuarto ejercicio.

Salvo que asi venga exigido en las bases de la convocatoria, los Tribunales calificadores
no estan obligados a fundamentar las calificaciones otorgadas, si bien la resolucién que
ponga fin al procedimiento selectivo debera realizar una explicacién o motivacién com-
plementaria. Del mismo modo, la STS de 10 de octubre de 2000, recuerda que tampoco
las bases de la convocatoria exigian detallar la puntuacién independiente asignada a cada
uno de los temas del ejercicio selectivo. E1 TS recuerda, ademas, que el conocimiento de
la puntuacién asignada a cada uno de los temas expuestos solo tendria interés si el sus-
penso derivase de haber obtenido una calificacién de cero puntos en alguno de los temas
y pese a todo la puntuacion global alcanzase el minimo exigible.
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B) Las normas que rigen la seleccion del personal para empleos piiblicos deben ser observadas con independencia
del régimen funcionarial o lahoral que después resulte aplicable

La STS de 31 de octubre de 2000, Sala Tercera, Seccion Séptima, Ar. 9012, desestima el
recurso de casacion interpuesto contra la sentencia del TS] de Andalucia (Granada) que
anul6 el nombramiento de A.D. como personal laboral de plantilla con caracter fijo. El
trabajador mencionado fue contratado en régimen laboral con cardcter interino para
sustituir a otro trabajador. Cesado este ultimo, continu6 el vinculo laboral del sustituto,
sin que el Ayuntamiento contratante convocase las pruebas oportunas para cubrir la
plaza vacante, por lo que aquél adquiri6 la condicién de trabajador indefinido segun la
legislacion laboral. Para subsanar la situacién irregular surgida tras el cese del trabaja-
dor al que sustituia, el “sustituto” recibié6 un nombramiento de personal laboral per-
manente, sin que el Ayuntamiento convocase con caracter previo las pruebas oportunas
a tal efecto.

El recurso de casacion enjuiciado por la STS de 31 de octubre de 2000 es interpuesto por
el citado trabajador A.D. y por el Ayuntamiento que efectu6é su nombramiento, preten-
diendo que sea declarada la competencia del orden jurisdiccional social para conocer del
asunto y, subsidiariamente, si la competencia perteneciese a la jurisdicciéon contencioso-
administrativa, que se confirme el acuerdo municipal por el que A.D. fue nombrado tra-
bajador fijo.

En atencion a los hechos sefnialados, la STS de 31 de octubre de 2000, desestima los moti-
vos de casacion alegados por el Ayuntamiento y el trabajador que adquirié la condicion
de fijo, seflalando que las normas que regulan la seleccién del personal para empleos
publicos son de obligada observancia, con independencia del régimen funcionarial o
laboral al que los empleados vayan a ser sometidos. Dichas normas no pueden ser dero-
gadas o modificadas por la simple voluntad de los titulares de los érganos administrati-
vos. En consecuencia, corresponde al orden jurisdiccional contencioso-administrativo
examinar la validez de los actos administrativos por los que se nombra a una persona
como trabajador o personal laboral de una Administracién Publica. Cuestion distinta es
la relativa a las consecuencias juridicas derivadas del cese de un trabajador cuyo acto
administrativo de nombramiento haya sido anulado, que habran de ser extraidas del
Derecho laboral y valoradas por la jurisdiccién social.

4. CARRERA ADMINISTRATIVA

R) Configuracion legal del derecho de igualdad. Orden de intervencion en las pruebas de especializacion para
cubrir plazas de magistrado especialista en el orden contencioso-administrativo

La STS de 23 de octubre de 2000, Sala Tercera, Seccién Séptima, Ar. 8999, desestima el
recurso interpuesto contra el Acuerdo del Pleno del Consejo General del Poder Judicial
que desestim6 el recurso ordinario promovido contra el acuerdo del tribunal calificador




de las pruebas de especializacion para cubrir plazas de magistrado especialista en el orden
jurisdiccional contencioso-administrativo, que convocod para la realizacién de dichas
pruebas a los quince primeros aspirantes, comenzando por la letra A.

Segun alega el demandante, la mencionada determinacion del orden de intervencion de
los aspirantes vulnera el derecho de igualdad del art. 23.2 CE, tal como éste se concre-
ta en el art. 22 del Reglamento 1/1995, de la Carrera Judicial, que se remite al art. 17
del RD 364/1995, por el que se aprueba el RGIP. A juicio del actor, en virtud de los pre-
ceptos citados y del acuerdo que concreto el orden de intervencion de los participantes
en las pruebas convocadas durante el ao 1997, éstos debian ser llamados a partir de la
letra Z.

Partiendo de considerar que el derecho de igualdad del art. 23.2 CE es un derecho de
configuracion legal y, en lo que aqui interesa, se traduce en la necesidad de garantizar
que las bases y el procedimiento de seleccion establecidos se apliquen de igual modo
a todos los aspirantes, el TS no estima infraccién alguna del derecho invocado en el
caso enjuiciado. En este sentido, la STS de 23 de octubre de 2000 declara que el orden
de prelacion mencionado por el demandante era el orden establecido para las pruebas
de acceso a la Carrera Judicial, que no resulta aplicable a las pruebas de especializacion
de Magistrados en el orden contencioso-administrativo. Idéntica suerte corre la alega-
cién de discriminacién formulada por el demandante amparandose en que, segtn la
legislacién espanola, todos los opositores actian por sorteo y todas las oposiciones se
celebran conforme a un orden aleatorio. Sobre este particular, el TS sefiala que dicha
alegacion es valida para las pruebas selectivas que se rigen por el RGIP, pero no para
las que estdn sujetas a una normativa distinta, como ocurre aqui. Por lo demads, la
opcién por el orden de intervencién determinado alfabéticamente no ocasiona perjui-
cio alguno para el recurrente ni para el resto de los opositores, ya que al existir un
Unico aspirante apellidado por la letra Z, sélo se habria llamado a una persona antes
que al interesado.

B) Reserva y provision de puestos de trabajo. Notarios y Registradores de la Propiedad y Mercantiles

La STS de 24 de octubre de 2000, Sala Tercera, Seccién Séptima, Ar. 9220, desestima el
recurso interpuesto contra el RD 1786/1997, sobre Régimen Juridico de los Notarios y
Registradores de la Propiedad y Mercantiles adscritos a la Direcciéon General de los
Registros y del Notariado, dictado en desarrollo de la Ley 13/1996, de Medidas Fiscales,
Administrativas y de Orden Social, que estableci6é una reserva de diez plazas en la men-
cionada Direccién General a cubrir, mediante concurso de méritos, por Notarios y
Registradores de la Propiedad y Mercantiles.

El recurrente, Corredor de Comercio Colegiado, fundamenta la pretensién de nulidad del
RD 1786/1997 en la vulneracién por dicha norma del principio de reserva de ley en
materia de funcién publica, de los principios de mérito y capacidad en el acceso a las
funciones publicas, asi como principio de imparcialidad que debe presidir el ejercicio de
las funciones publicas y la reserva constitucional de éstas a favor de funcionarios.




cronicas de jurisprudencia

Ninguna de las pretensiones formuladas por el demandante pueden prosperar ya que,
segun aclara la STS de 24 de octubre de 2000, la Ley 13/1996 no crea un nuevo Cuerpo
de funcionarios sino puestos de trabajo para Cuerpos de funcionarios ya existentes, con
un régimen estatutario especifico respetuoso de la exigencia de reserva de ley (Ley del
Notariado, Ley Hipotecaria y Reglamento Hipotecario). Dado que notarios y registrado-
res son funcionarios, el concurso de méritos previsto no constituye un sistema de acce-
so a la funcion publica sino de provision de puestos de trabajo. Por lo demads, los méri-
tos a valorar en dicho concurso son ficilmente identificables, pues estin relacionados con
las materias propias de las tareas a realizar en los mencionados puestos.

Por todo ello, la sentencia comentada concluye sefialando que no cabe efectuar tacha
alguna de arbitrariedad a la reserva de plazas a favor de Notarios y Registradores estable-
cida por el RD 1786/1997.

5. DERECHOS FUNCIONARIALES

R) Negociacion colectiva e incrementos retributivos establecidos por normas autonomicas. Necesidad de
adecuacion al tope maximo previsto por la Ley de Presupuestos Generales del Estado

La STC 62/2001, de 1 de marzo, BOE del 30 (Pleno, recurso de inconstitucionalidad)
declara la inconstitucionalidad de los arts. 17.1, 19.2, 22.1, apartado 1 de la Disposiciéon
Adicional Duodécima vy el inciso final de la Disposicién Transitoria Primera, de la Ley de
las Cortes de Aragon 7/1993, de 4 de mayo, de Presupuestos de la Comunidad Autéonoma
para 1993, por ignorar el limite derivado del principio de coordinacién con la Hacienda
del Estado (art. 156.1 CE) y de la competencia estatal para establecer las bases y coordi-
nacion de la planificacion general de la actividad econémica (art. 149.1.13 CE).

La Diputacién General de Aragén intenta justificar el incremento retributivo contempla-
do en la Ley impugnada apoyandose en el Acuerdo alcanzado en la Mesa General de
Negociacion de Funcionarios, asi como en el suscrito entre la Diputaciéon General y las
Organizaciones Sindicales UGT, CCOO y CEMSATSE, aprobados de modo formal y expre-
so por la mencionada Administracion el 7 de julio de 1992. Con base en lo que antece-
de, la Diputacion General de Aragén sostiene que el limite maximo establecido por la Ley
de Presupuestos Generales del Estado para 1993 seria contrario al derecho de negocia-
cién colectiva, asi como a los principios de seguridad juridica e irretroactividad de las
disposiciones restrictivas de los derechos individuales.

No lo entiende asi el TC, que estima el recurso de inconstitucionalidad y anula los pre-
ceptos indicados de la Ley de Presupuestos de la Comunidad Auténoma de Aragén para
1993. Sin pronunciarse sobre la naturaleza juridica de los acuerdos, convenios o pac-
tos citados por la Diputacion General de Aragén, ni sobre su inclusiéon o no en el ambi-
to de la negociacion colectiva del art. 37.1 CE, el TC sefiala que “(...) los incrementos
retributivos fijados para 1993 por via de pacto o convenio en el seno de la




Administracién autonémica han de estimarse (sic), al no haberse adecuado al tope
maximo previsto en la Ley de Presupuestos Generales del Estados para dicho ejercicio,
inaplicables y desplazados en su eficacia juridica por las determinaciones de esta
norma legal, y por ello, la incorporaciéon del incremento de retribuciones por encima
del tope mdximo legal, para funcionarios y personal asalariado de la Administracién
autonomica del mencionado ejercicio, incorporacion a la Ley aragonesa de
Presupuestos producida cuando ya se hallaba vigente la Ley estatal, no puede acogerse
la cobertura constitucional de los principios de seguridad juridica y de irretroactivi-
dad de las disposiciones restrictivas de derechos individuales, del art. 9.3 CE, invoca-
dos por la Diputaciéon General de Aragén para oponerse a la pretension articulada en
el recurso de inconstitucionalidad”.

6. DEBERES FUNCIONARIALES

R) Es licita la imposicion a los funcionarios del deber de residencia, pues el derecho a la libertad de
circulacion y establecimiento no es ilimitado

La STS de 9 de marzo de 2000, Ar. 4029, entre otros muchos aspectos, se ha pronun-
ciado sobre la licitud de la imposicion a los Oficiales, Agentes y Auxiliares al servicio
de la Administracion de Justicia del deber de residencia, recogiendo en este punto la
doctrina sentada al respecto por el Tribunal Constitucional. Se impugnaba el articulo
78 del Real Decreto 249/1996, de 16 de febrero, en la medida en que disponia que el
deber de residencia habria de cumplirse preferentemente en el término municipal o
area metropolitana donde radique el 6érgano en que presten sus servicios, debiendo
comunicar a la Sala de Gobierno la residencia en lugar distinto, que en todo caso debe-
rd ser compatible con el cumplimiento de sus funciones y con las necesidades del ser-
vicio. La parte demandante habia solicitado la declaraciéon de nulidad de dicho pre-
cepto por ser contrario a lo establecido en los articulos 19 y 139.2 de la Constitucién,
que garantizan el derecho a la libertad de circulacién, asi como la prohibicién de la
adopcién de medidas que obstaculicen la libertad de circulacion y establecimiento de
personas. EI TS, no obstante, ha desestimado esta peticién por entender que esta norma
reglamentaria tiene su cobertura legal en el deber de residencia de los funcionarios
publicos impuesta por el articulo 77 del Texto Articulado de la Ley de Funcionarios
Civiles del Estado de 7 de febrero de 1964, aplicable a los Oficiales, Agentes y
Auxiliares en virtud de lo dispuesto en el articulo 456 de la LOPJ. Para llegar a esta con-
clusion recoge la doctrina sentada en el Auto del Tribunal Constitucional 781/1985,
de 13 de noviembre, en el que se pone de manifiesto que “el derecho reconocido por
el articulo 19 de la Constitucién no es ilimitado, sino que permite aquellas restriccio-
nes que tengan fundamento bastante, como ocurre con los funcionarios, a quienes el
ejercicio de su cometido exige la residencia en el lugar de destino”. Siendo, pues, lici-
ta la imposicion a los funcionarios del deber de residencia, la exigencia de dicho deber
no puede quedar afectada por la prohibicién contenida en el articulo 139.2 de la
Norma Fundamental.
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7. INCOMPATIBILIDADES

R) La prestacion de servicios como asesor médico en las oficinas de una aseguradora privada como ASISA no
es actividad en el sector piiblico a efectos de declarar su incompatibilidad con la actividad principal

La STSJ de Andalucia (Granada) de 23 de octubre de 2000, Ar. 1652, estima el recurso
de apelacién interpuesto por el actor al que se le denego la compatibilidad entre su acti-
vidad principal, como médico en el Equipo de Orientacién Educativa de la Delegacion
Provincial de Educacion y Ciencia de Almeria, y la secundaria, como médico de la enti-
dad de ASISA.

La Sala declara que “la prestacion de servicios como asesor médico en las propias ofici-
nas de la entidad (ASISA) (...) de Almeria, mediante régimen de contrato indefinido a
tiempo parcial y en jornada de 3 horas y media de lunes a viernes, a partir de las 18
horas, fuera del horario de la primera actividad del demandante” no puede calificarse de
actividad en el sector ptblico a los efectos del art. 1.1 de la Ley 53/1984, de incompa-
tibilidades, que la define como “la de aquellas entidades de caracter hospitalario o que
realicen actividades propias de estos Centros, que mantengan concierto o colaboracion
con alguna de las entidades gestoras de la Seguridad Social” (art. 2 del RD 598/1985).

B) Incompatibilidad de los funcionarios retribuidos con arancel para ejercer cualquier otra funcion piiblica o
privada incluye la de profesor en Universidad privada

La STSJ de Andalucia de 3 de julio de 2000, Ar. 1888, desestima el recurso contencio-
so-administrativo interpuesto por un Corredor de Comercio colegiado contra la resolu-
cion del Director General de Inspeccién, Simplificacion y Calidad de Servicios del
Ministerio de Administraciones publicas, de 16 de julio de 1999, que denegaba la com-
patibilidad de su actividad en el sector ptiblico como Corredor de Comercio con la acti-
vidad privada de profesor de la Universidad de Deusto.

La Sala reitera la doctrina de la STS de 26 de marzo de 1993 relativa a los puestos de tra-
bajo que se retribuyen con complemento especifico, en relacién a la interpretacion del
art. 16 de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, sobre Incompatibilidades del Personal al
Servicio de las Administraciones Publicas. Esta doctrina, segin la Sala extensible al
supuesto de retribucion por arancel, “conduce a la consideracién de que el art. 16.1 de
dicha Ley consagra una auténtica prohibicién, lo que de suyo implica que su aplicacién
no puede ser laxa, sino rigurosa y estricta para no desvirtuar la finalidad que late en la
norma, garantizar la imparcialidad del funcionario y la eficacia en el desempefio de su
tarea y del servicio publico encomendado. La retribucién por arancel, supone un juicio
previo, de la Administracién sobre la complejidad y relevancia de las funciones desem-
penadas por el personal asi retribuido, asi como sobre la dedicacion que a ellos debe
prestar tal personal, que conduce al establecimiento de la rigida regla sobre incompati-
bilidades examinada, que no puede admitir mas excepciones que la prevista legalmente
de forma expresa”.




La Sentencia argumenta que la interpretacién sostenida sobre el art. 16 de la Ley
53/1984, estd avalada por la doctrina del Tribunal Constitucional recogida en su
Sentencia 68/1990, de 5 de abril (RTC 1990,68), donde se declara que la incompatibi-
lidad contemplada en dicho precepto en relacién a los funcionarios retribuidos por aran-
cel por ejercer actividades en el sector privado es absoluta.

C) Los Magistrados del Tribunal Supremo estan sometidos a un estatuto especial y a un sistema de
incompatibilidades mas riguroso que el que afecta a los demas jueces y magistrados para garantizar su
definitoria independencia

La STS de 20 de noviembre de 2000, Ar. 9619, se ha pronunciado por primera vez sobre
el alcance de las modificaciones establecidas por la Ley Organica 5/1997, de 4 de
diciembre, por la que se modifican determinados aspectos de la Ley Organica del Poder
Judicial 6/1985, de 1 de julio. En concreto, el TS ha resuelto el recurso planteado por
un Magistrado del Tribunal Supremo ante la denegacién por parte del Consejo General
del Poder Judicial de su solicitud de declaracién de compatibilidad de su cargo judicial
con la direcciéon de un seminario de doctorado en una universidad privada. El TS parte
de un analisis de la nueva redaccién del articulo 299.2 de la mencionada Ley, en la que
se vino a establecer que “los Magistrados del Tribunal Supremo, sin perjuicio de su per-
tenencia a la Carrera Judicial, tendran el estatuto especial regulado en la presente Ley
Organica”. Ahora bien, para comprender el sentido pleno de este estatuto especial, el
Tribunal parte de la filosofia contenida en la Exposicién de Motivos de la nueva Ley, en
la que se establece que “entre las caracteristicas propias de quienes tienen encomendado
el ejercicio de la jurisdiccion, la Constitucion Espafola consagra la independencia y la
imparcialidad. La presente Ley quiere reforzar la proteccién de esos valores de la
Administracién de Justicia y evitar al maximo lo que pueda objetivamente perjudicarlos
o dejarlos en entredicho ante la opinién puablica”.

A partir de ahi, realiza la Sala un andlisis de los tres elementos fundamentales que com-
ponen el mencionado estatuto especial: la magistratura de ejercicio, un régimen espe-
cialmente riguroso de incompatibilidades y una modificacion de sus retribuciones. La
magistratura de servicio significa, a juicio de la Sala, que sélo puede atribuirse la cate-
goria de Magistrado del Tribunal Supremo a quienes ejerzan sus funciones en dicho 6rga-
no, de tal forma que no pueden conservar su categoria al pasar a las situaciones de exce-
dencia voluntaria o forzosa y, al mismo tiempo, la categoria de servicios especiales se
limita a los casos estrictamente tasados: Magistrado del Tribunal Constitucional o de Altos
Tribunales de Justicia Internacionales y Vocal del Consejo General del Poder Judicial.
Asimismo, su régimen retributivo ha sido equiparado en este punto a los altos 6rganos
constitucionales, siendo ello una consecuencia necesaria de su reconocimiento como alto
o6rgano constitucional. Por lo que se refiere al ultimo de estos elementos, al sistema de
incompatibilidades, el apartado 3 del articulo 350 de la LOP] establece por si mismo un
régimen de incompatibilidades mucho mas riguroso que el previsto para los Jueces y
Magistrados, de tal forma que “los Magistrados del Tribunal Supremo sélo podran
desempenar fuera del mismo las funciones de Presidente de Tribunales de oposiciones a
ingreso en la Carrera Judicial y de miembros de la Junta Electoral Central”. Ello respon-
de, a juicio de la Sala, “a la finalidad sustancial de preservar su definitoria independen-
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cia, evitando el peligro de que puedan llegar a implicarse en actividades que generan
intereses o apariencia de los mismos que ofrezcan a los ciudadanos la impresién de que
aquélla aparece comprometida o empafiada. Por eso la Exposicion de Motivos de la refor-
ma alude a evitar al maximo lo que pueda objetivamente perjudicar o dejar en entredi-
cho los valores de independencia e imparcialidad ante la opinién publica”. El legislador
habria querido, pues, establecer este sistema tan riguroso con caracter ejemplarizante,
por ser el Tribunal Supremo la cuspide del Poder Judicial del Estado, el mas visible de los
Tribunales y por corresponderle las maximas responsabilidades judiciales.

En definitiva, pues, y en contra de la tesis que mantenia el recurrente sobre la interpre-
tacién no restrictiva del articulo 350.3 de la Ley, la Sentencia ha considerado que la
incompatibilidad establecida en dicho precepto impide a los Magistrados del Tribunal
Supremo realizar funciones docentes con caracter regular, sean publicas o privadas, al
limitar rigidamente las actividades que pueden desempenar fuera del propio Tribunal
Supremo.

D) Las funciones de los Oficiales, Auxiliares y Agentes Judiciales al servicio de la Administracion de Justicia,
en principio y a priori, no son incompatibles con el ejercicio de funciones de asesoramiento juridico, sean
o no retribuidas

La STS de 9 de marzo de 2000, Ar. 4029, se ha pronunciado sobre varios preceptos
del Real Decreto 249/1996, de 16 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento
Organico de los de los Cuerpos de Oficiales, Auxiliares y Agentes al Servicio de la
Administracién de Justicia, asi como del Real Decreto 250/1996, de 16 de febrero, por
el que se modifica el Reglamento Organico del Cuerpo de Secretarios Judiciales. Entre
otros muchos motivos, la parte recurrente solicita la declaraciéon de nulidad del apar-
tado d) del articulo 79 del primero de los Reglamentos, segtin el cual, “las funciones
de los Oficiales, Auxiliares y Agentes Judiciales son incompatibles con todo tipo de ase-
soramiento juridico, sea o no retribuido”. EI TS ha declarado finalmente la nulidad de
pleno derecho de dicho precepto por ser contrario al articulo 489 de la LOP]J, criterio
que la Sala tuvo ya ocasién de expresar en sus Sentencias de 21 de abril y 4 de diciem-
bre de 1997,Ar. 3010 y 9022, aunque, claro esta, con motivo del antiguo Real Decreto
200371986, de 19 de septiembre, que contempla exactamente el mismo contenido
que el precepto ahora impugnado. Ante la argumentacion de la parte demandada res-
pecto a la habilitacién gubernativa establecida en el articulo 11.2 de la Ley de
Incompatibilidades 53/1984, el TS ha establecido que “la incompatibilidad debatida
no puede ampararse en dicho precepto, en primer lugar, por su clara exclusién del
régimen juridico de los Oficiales, Auxiliares y Agentes que se produce a la vista de los
articulos 389.7 y 489 de la LOPJ y, ademads de ello, porque dadas las multiples fun-
ciones y puestos de trabajo que puedan desempefiar los Oficiales, Auxiliares y Agentes,
no puede sostenerse, con caracter de generalidad, que el asesoramiento juridico, sea o
no retribuido, puede comprometer su imparcialidad o independencia, impedir o
menoscabar el estricto cumplimiento de sus deberes o perjudicar los intereses genera-




les”. No obstante, ello no impide que si en un puesto de trabajo concreto se produje-
re la concurrencia de alguna circunstancia que pueda comprometer la imparcialidad o
independencia del funcionario en relacién con una concreta actividad de asesora-
miento juridico, sean perfectamente aplicables los articulos 1.3 y 11.1 de la Ley
53/1984.

E) La atribucion al funcionario de complementos especificos o conceptos equiparables, tanto en la esfera
estatal como en la local, lleva consigo la grave consecuencia de la absoluta prohibicion de toda otra
actividad lucrativa piiblica o privada

La STS de 7 de marzo de 2000, Ar. 3168, se ha pronunciado sobre un tema de incom-
patibilidades. En este caso, la parte actora declara que su actividad principal es la de
bombero con dedicacién exclusiva y la de buceador como actividad secundaria, espe-
cializado en la reparacion de tuberias acuaticas. A pesar de encontrarnos ante una cues-
tion de personal, la Sala entra a conocer por tratarse de una impugnacién de caracter
general, toda vez que se trata de la impugnaciéon del complemento especifico estableci-
do en los presupuestos de la corporacion local en la que presta sus servicios la parte
recurrente. Para la resolucién del caso, el TS reitera la jurisprudencia establecida, entre
otras, en sus Sentencias de 13 de marzo de 1993, Ar. 6100 y de 26 de marzo de 1993,
Ar. 2440, asi como la STC 178/1989, en la que declar¢ la plena constitucionalidad del
articulo 16.1 de la Ley 53/1984 de Incompatibilidades. Efectivamente, en ellas se esta-
blece que dicho precepto “prescribe de manera clara que no puede autorizarse o reco-
nocerse compatibilidad al personal que desempenie puestos que comporten la percep-
cién de complementos especificos o conceptos equiparables y al retribuido por arancel,
lo cual supone que no se atiende a grados econémicos en la fijacién del complemento,
sino a que éste lo perciba el funcionario por ocupar un determinado puesto de trabajo
y en funcién de las caracteristicas de éste, siendo objeto del legislador al regular el régi-
men de incompatibilidades, en la Ley 53/1984, en desarrollo del articulo 103.3 de la
Constitucion, preservar la imparcialidad y la eficacia como principio de organizacién
administrativa”.

La retribucién complementaria asignada a un determinado puesto de trabajo, dira el TS,
“implica un juicio previo de la Administracién sobre la complejidad y relevancia de las
funciones mediante aquél desempefiadas, asi como la de la dedicacion que a él debe pres-
tar el funcionario que lo sirve, sin casuisticas excepciones en los casos en que se estime el
complemento especifico de escasa cuantia o de poca entidad. Si se trata de un comple-
mento que va dirigido a retribuir los conceptos o cualificaciones que dice el articulo
23.3.b) de la Ley 30/1984, la permision de un segundo puesto, bien en el sector ptbli-
co, bien mediante el ejercicio libre de actividad profesional en el sector privado, hard ino-
perante el designio tanto de imparcialidad del funcionario como de eficacia en el desem-
pefio de su tarea y del servicio pablico encomendado. En consecuencia, tanto en la esfera
estatal como en la local, la imposiciéon de dicho régimen, lleva consigo la grave conse-
cuencia de la absoluta prohibicién de toda otra actividad lucrativa publica o privada”.
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F) Los farmacéuticos titulares estan excluidos de la incompatibilidad para el ejercicio de una actividad
privada derivada del articulo 12.2 de la Ley de Incompatibilidades 53/1984, de 26 de diciembre, por la
conjuncion esencial que por razén de su establecimiento se opera en dichos titulados

La STS de 9 de febrero de 2000, Ar. 1879, recoge la jurisprudencia previamente esta-
blecida, entre otras, en la STS de 17 de mayo de 1994, Ar. 4358, al interpretar la
Disposicion Transitoria Sexta y el articulo 12.2 de la Ley de Incompatibilidades del
Personal al Servicio de las Administraciones Publicas. En concreto, los recurrentes habian
impugnado el Acuerdo del Consejo General de Colegios Oficiales de Farmacéuticos de
Espafa por el que se autorizaba la apertura de una farmacia a una titular farmacéutica
nombrada mediante concurso publico. Entre los motivos alegados por los recurrentes, se
alude a la infraccion del articulo 12.2 de la Ley 53/1984, que establece que el personal
comprendido en su ambito de aplicacién no podra ejercer actividades privadas que
correspondan a puestos de trabajo que requieran la presencia efectiva del interesado
durante un horario igual o superior a la mitad de la jornada semanal ordinaria de traba-
jo en las Administraciones Publicas. El TS vuelve a precisar respecto de la alegacién de
incompatibilidad que “por el caracter de derecho necesario que tiene la misma, se apli-
ca a todas las situaciones que existen bajo su imperio, lo que implica que la normativa
reguladora sea aplicable al caso debatido, siendo éste un supuesto de excepcion al prin-
cipio de la ley de la convocatoria en razén de la finalidad y contenido de la Ley 53/1984;
por lo que recibe aplicacion la Transitoria Sexta de la Ley 53/1984, que por su tenor y
contenido excluye a los farmacéuticos titulares en relacion a la farmacia abierta con moti-
vo de su funcion, de la incompatibilidad derivada del articulo 12.2 de la misma Ley en
orden a la concurrencia del ejercicio de una actividad privada con la publica en la deter-
minacién cuantitativa que sefala, el cual seria el nico criterio de conexién para aplicar
la Ley 53/1984, lo que tiene su fundamento en la conjuncién esencial que por razén de
su establecimiento se opera en dichos titulados”.

8. REGIMEN DISCIPLINARIO

R) Faltas muy graves. Desatencion, retraso injustificado y reiterado en la iniciacion, tramitacion o resolucion
de procesos y causas o en el ejercicio de las competencias judiciales. Jueces y Magistrados

La STS de 17 de octubre de 2000, Sala Tercera, Seccién Séptima, Ar. 8918, desestima el
recurso interpuesto contra una Resolucién del Consejo General del Poder Judicial que
impuso una sancion a la actora en su condiciéon de Magistrado Juez.

Encontrandose de guardia, la actora se ausent6 del Juzgado para atender unos asuntos
personales, sabiendo que un detenido iba a ser puesto a disposicién judicial y negando-
se a regresar a las dependencias judiciales pese a conocer la situacion originada y la nece-
sidad de adoptar una decision que solo a ella le correspondia. Dicha decision se retrasod
hasta el dia siguiente, cuando la actora acordé poner en libertad al detenido.




Los hechos descritos fueron subsumidos en el art. 417.9 de la LOPJ y sancionados con
la suspension de funciones por un afio. La gravedad de la conducta resulta “(...) de las
precisas circunstancias de que la desatencion afectaba a la situacién personal, de libertad
o privacién de ella, de un detenido, y de que tuvo lugar en el curso de un servicio de
guardia a cargo del Juzgado en el que la sancionada ejercia sus funciones, y, por ello, de
que nos hallamos en presencia de uno de los mas esenciales, si no el mas esencial, de los
servicios que corresponden a un Juzgado en horas de guardia, cual es el de atender y
resolver sobre dicha situacién personal del detenido que se ponia a su disposicién, cuyo
derecho fundamental a la libertad estaba en juego, concretindose la mencionada desa-
tencion o el indicado retraso en ausentarse del Juzgado, con direcciéon a un Banco o a un
Gimnasio, cuando de antemano sabia que iba a realizarse tal puesta a disposicion, (...)".

B) Reserva de ley en la determinacion de las infracciones disciplinarias. Se entiende respetada por la remision
recepticia con transformacion de rango que realiza el Estatuto del Personal de las Cortes Generales al
Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la Administracion del Estado

Segun dispone el art. 32.3 del Estatuto del Personal de las Cortes Generales, las faltas dis-
ciplinarias aplicables a los funcionarios incluidos en su ambito de aplicacién seran las
establecidas en el Reglamento del Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la
Administracién General del Estado.

Ajuicio de la STS de 14 de noviembre de 2000, SalaTercera, Seccién Séptima, Ar. 10364,
“(...) esta disposicién permite aceptar como cumplida esa garantia formal que es inhe-
rente al principio de legalidad del art. 25 CE, ya que, (...), el EPCG es una norma que por
imperativo constitucional goza de una efectiva fuerza de ley; el citado art. 32.3 compor-
ta un fenémeno de remisién recepticia con transformacion de rango; y la consecuencia
que de todo ello se deriva es que la relacion de ilicitos, contenida en el Reglamento de
Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la Administracion del Estado, puede enten-
derse automaticamente incorporada al texto del propio EPCG”.

9. EXTINCION DE LA RELACION FUNCIONARIAL

R) Cese de funcionario interino por jubilacion del titular de la plaza: desviacion de poder

La STSJ de Murcia de 19 de octubre de 2000, Ar. 1838, resuelve el recurso contencio-
so-administrativo interpuesto contra la Resoluciéon de 7 de abril de 1997 del Director
Gerente del Servicio Murciano de Salud que cesaba a la actora como funcionaria interi-
na del Cuerpo Facultativo de Médicos Titulares. El cese estuvo motivado, segin la
Resolucién impugnada, por la jubilacion del titular del puesto y por la existencia, ade-
mas, de una propuesta de transformacién del citado puesto, que de ser Médico ZS Agui-
las/Sur pasaba a ser Médico ZS Aguilas/Norte.

Segtn la actora no concurren las dos causas que determinan el cese de los interinos y
que estaban especificadas en su contrato: la reincorporacién del funcionario sustituido,
la desaparicion de la urgencia o necesidad que determiné el nombramiento, la amorti-
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zacién del puesto de trabajo o, en su caso, que el mismo se cubra reglamentariamente.
Por el contrario, tal como aprecia la Sala, lo tinico sucedido es que el titular de la plaza
se jubilo, quedando ésta vacante y la Administracién obligada a cubrirla por otro titular,
a lo que hay que anadir, no la amortizacién, sino la modificacién de la misma, que pasa
a ser ocupada por otro funcionario interino, estando ubicada la prestacién del servicio
en el mismo centro de salud “Aguﬂas Sur”, por ser el unico existente en la localidad de
Aguilas.

La Sala sigue la jurisprudencia social al entender que no es juridicamente correcto que el
cese de un médico interino se acuerde para nombrar a otro interino que desempene las
mismas funciones y aprecia desviacion de poder por parte de la Administracion esti-
mando, en consecuencia, el recurso y condena en costas a esta ultima.

B) La inamovilidad del Magistrado Suplente supone que su eventual cese o remocion ha de limitarse a los
supuestos en que concurra alguna de las causas legalmente establecidas

La STS de 25 de octubre de 2000, Ar. 9006, desestima el recurso contencioso-adminis-
trativo interpuesto por el actor contra el Acuerdo de la Comisiéon General del Poder
Judicial de 28 de abril de 1997, que contiene su cese como Magistrado suplente de la
Audiencia Provincial de Sevilla por falta de aptitud o idoneidad para el desempefio de su
cargo.

El cese del recurrente se produjo, segtin la Sala, por aplicacion de lo dispuesto en el articu-
lo 201.5.d) de la Ley Organica del Poder Judicial, que establece que los Magistrados
suplentes cesaran en el cargo “por acuerdo del Consejo General del Poder Judicial, previa
sumaria informacién con audiencia del interesado y del Ministerio Fiscal, cuando se advier-
ta en ellos falta de aptitud o idoneidad para el ejercicio del cargo”. En consecuencia, con-
tinva la Sala, “no puede aceptarse la tesis de que se haya lesionado la inamovilidad tempo-
ral del recurrente, habida cuenta que es la propia Ley la que ha previsto las circunstancias
en las cuales la prestacion temporal de servicios por parte de los Magistrados suplentes
puede ser interrumpida (...) de forma que la inamovilidad no implica una intangibilidad
absoluta del Magistrado Suplente durante el tiempo para el que ha sido nombrado, sino que
supone solamente que su eventual cese o remocién ha de limitarse a los supuestos en que
concurra alguna de las causas legalmente establecidas, como ha ocurrido en este caso, en
que los hechos determinantes del cese son perfectamente integrables en la norma invoca-
da por el Consejo para tomar su decision” (FJ 2°).

MIGUEL SANCHEZ MORON
BELEN MARINA JALVO
JosEFA CANTERO MARTINEZ
EvA NIETO GARRIDO
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XI. URBANISMO

Sumario:

1. Planeamiento urbanistico. A) Control de la Comunidad Auténoma en la aprobacién

1. PLANEAMIENTO URBANISTICO

R) Control de la Comunidad Autonoma en la aprobacion definitiva del planeamiento: calificacion del suelo e
interés ambiental

La STS de 28 de noviembre de 2000, Ar. 10505, aplicando la conocida doctrina que atri-
buye a las CCAA el control del planeamiento urbanistico en los aspectos reglados y dis-
crecionales que inciden en intereses supralocales, da por buena la denegacion de la apro-
bacién definitiva de unas NNSS.

“(...) en base a que la finca objeto de la litis, debe clasificarse como suelo no urbanizable,
dado el interés ecologico, ambiental y paisajistico que representa tal drea para la unidad
natural de la Sierra de Guadarrama, de trascendental valor de conservacién, supone el ejer-
cicio de control de la CA de Castilla y Leon sobre unos valores paisajisticos, ecologicos e his-
toricos, cuyo interés de conservaciéon y mantenimiento no lo ostentan exclusivamente las
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autoridades locales, al afectar a intereses indudablemente de caracter supralocal, que deben
predominar sobre los intereses locales de promover una urbanizacién sobre tal suelo”.

B) Efectos de la STC 61/1997: inaplicabilidad de la Ley 8/1990 a la aprobacion de Planes aprobados bajo su vigencia

La STS 61/1997, de 20 de marzo, esta teniendo un impacto enorme sobre el régimen
aplicable a numerosas cuestiones urbanisticas, de las que ya hemos dejado constancia en
cronicas anteriores. En la que incluimos a continuacion se reconstruye retroactivamente
la legalidad aplicable a la aprobacién del planeamiento.

Muy sucintamente, los antecedentes son éstos. El 15 de noviembre de 1990 la Comision
Territorial de Urbanismo aprueba el PGOU de Paterna. Interpuesto recurso, la STSJ de la
Comunidad Valenciana de 31 de marzo de 1995 lo estima por entender que a dicho acto
era aplicable la entonces vigente Ley 8/1990, de 25 de julio.

Sin embargo, la STS de 15 de diciembre de 2000, Ar. 10563, casa la antedicha senten-
cia al apreciar que, a tenor de la STC 61/1997, dicho texto nunca tuvo valor de ley:

“Lo razonado comporta que los actos recurridos no tenian, ni podian ajustarse a la Ley
8/1990, por la elemental consideraciéon de que dicha norma nunca existié en todo aque-
llo que fue declarado inconstitucional.”

En igual sentido se pronuncia la STS de 20 de diciembre de 2000, Ar. 10576.

2. EJECUCION DEL PLANEAMIENTO

R) Normas de aplicacion directa: prohibicion de construir edificios que desfiguren el paisaje

La STS de 21 de noviembre de 2000, Ar. 10267, profundiza en la naturaleza de la norma
incluida en el art. 138, apartado b), del TRLS de 1992, que ha conservado su validez tras
la STC 61/1997, de 20 de marzo. Dicho precepto, de caracter basico, recoge la prohi-
bicién de construir edificios en los lugares de paisaje abierto y natural, que limiten el
campo visual para contemplar las bellezas naturales, romper la armonia del paisaje o des-
figurar la perspectiva propia del mismo.

Dado que su redaccion es idéntica al art. 73, apartado b), del TRLS de 1976 y al art. 98.2,
apartado b), del RPU de 1978, el TS entiende que las normas recogidas en tales precep-
tos “se aplican en todo caso, existan o no Planes de Ordenacion o Normas Complementarias o Subsidiarias de
Planeamiento y son de inexcusable observancia” (FJ 3°).

Y continua indicando que dicho precepto “protege fundamentalmente las perspectivas,
los campos visuales de contemplacién de las bellezas naturales o histéricamente monu-
mentales, la no rotura de la armonia del paisaje o la desfiguracién de las perspectivas pro-




pias del mismo, que encierran conceptos juridicos indeterminados, pero de indudable
naturaleza reglada” (FJ 7°), lo que excluye toda discrecionalidad, si bien en su aplicacién
haya de reconocerse cierto margen de apreciacion. Para facilitar su aplicacion, el TS sefia-
la que tales conceptos han de ser interpretados conforme a la realidad social a la que van
a ser aplicados, y en la actualidad, ésta refleja un gran interés y preocupacién por con-
servar y mantener las perspectivas naturales y la armonia del medio ambiente en relacion
con las construcciones y recuerdos histéricos legados por nuestros antepasados.

En definitiva, la aplicacién de tal precepto se va a reducir a un problema de prueba, por
un lado, del valor visual, natural, histérico-monumental,..., de los paisajes, y por otro, de
los dafios que las edificaciones y construcciones puedan suponer en aquéllos, lo que en
el caso concreto que nos ocupa, llevo a apreciar una clara agresion visual y a declarar
—confirmando la sentencia de instancia— que un proyecto de urbanizacién no era con-
forme a derecho, a pesar que el mismo se ajustaba y era conforme a las Normas
Subsidiarias vigentes en el momento en que fue aprobado y que el terreno que iba a ser
la base de la urbanizacién y edificacién no se encontraba incluido, por aquel entonces,
en el entorno afectado al bien cultural objeto de controversia.

B) Proyectos de urhanizacion

La STS de 15 de noviembre de 2000, Ar. 10266, profundiza en la doctrina del enrique-
cimiento injusto o sin causa acuflada por la jurisprudencia de dicho Tribunal, que ha
admitido, sin fisuras, “indemnizaciones y abonos derivados de las obras realizadas, cuan-
do sean necesarias y realmente se hayan ejecutado, determinando un beneficio para la
Administracién, correlativo al perjuicio del promotor de tales obras, habiéndose de lograr,
en el plazo de la mas estricta equidad, un resultado de equilibrio entre ambas partes, que
ha de verificarse con la pertinente indemnizacion a favor del autor de las obras, adecuada
a la obtencién de la mayor reciprocidad de intereses, conectada, en su caso con el princi-
pio de riesgo y ventura, cuya consideracion exige un enjuiciamiento ponderado de las cir-
cunstancias y peculiaridades de cada caso concreto” (FJ 3°).

En este caso concreto, se trata de determinar si deben ser indemnizadas unas obras de
urbanizacion realizadas de facto por el recurrente, careciendo de todo instrumento de
ordenacién urbanistica que pudiera servir de base juridica a dichas obras, lo que lleva al
TS a indicar, ya en un principio, que no puede hablarse de una posible adjudicacién de
las mismas derivada de un previo proyecto de urbanizaciéon u otro instrumento urbanis-
tico ni de un expediente de contrataciéon administrativa. Curiosamente, la razén de ser de
tales obras radicaba en el interés que tenia para la propia Administracion municipal que
una gran multinacional electrénica se instalara en su poligono industrial, de manera que
esas obras de urbanizacién no soélo eran conocidas por la Administracién, sino que eran
toleradas e inducidas por la misma, e incluso, se debian seguir sus instrucciones (para
que las obras se sujetaran en todos sus aspectos al proyecto de Urbanizacién preparado
por el Ayuntamiento), tal y como se desprendia de la prueba pericial verificada en autos.

La parte recurrente alegaba que la realizacién de estas obras habia supuesto un enrique-
cimiento injusto para la Administracién que debia ser corregido con la correspondiente
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indemnizacion. Sin embargo, el TS va a indicar que, tanto el Ayuntamiento como la enti-
dad autora de la obras, conocian que la realizacién de las mismas “no podia verificarse
sin la previa aprobaciéon de los instrumentos urbanisticos idoneos para las mismas, por
lo que en aplicacién a este caso concreto de dicho principio de riesgo y ventura, nos lleva
a la conclusion, que a efectos indemnizatorios derivados del enriquecimiento sin causa,
solo deben ser tenidas en cuenta las obras realizadas, de hecho, conforme a lo estableci-
do en el Proyecto de Urbanizacién aprobado posteriormente a la realizaciéon de las mis-
mas” (FJ 6°), lo que llevé a desestimar el recurso de casacién interpuesto.

C) Sistemas de Actuacion

En STS de 26 de octubre del 2000, Ar. 8377, el TS discute sobre la necesidad o no de
determinar el sistema de actuacién con caracter previo a la ejecucién con ocasion de la
impugnacion de un proyecto de reparcelaciéon que habia sido aprobado sin que se hubie-
ra fijado previamente el sistema de actuacion.

En este sentido, el TS indica que el art. 119.1 TRLS de 1976 exige de forma indudable
determinar el sistema de actuacién, y que dicha determinacion se debe realizar con oca-
sion de la aprobacién del Plan General, o Programa de Actuacion, o, con la delimitacién
del Poligono o Unidad de Actuacién. Ademas sefiala que, junto a dicho precepto legal,
“es la logica de las cosas quien exige determinar con cardcter previo a la ejecuciéon la
forma en que ésta se va a llevar a efecto, decisién que, ademds, y en principio, corres-
ponde a la Administracién, lo que comporta una evidente limitacion para la operatividad
de la doctrina de los actos propios llevados a cabo por los administrados” (FJ 3°).

Y, continua el TS, indicando que el art. 131.2TRLS de 1976 y los arts. 72, 75 y 155 RGU
de 1979 no constituyen una excepcién al principio expuesto, afiadiendo que no sélo se
exige la previa determinacion del sistema de actuacion, sino que ésta debe realizarse del
modo legal establecido, ya que “no puede olvidarse que los procedimientos administra-
tivos de aprobacién de los instrumentos urbanisticos tienen naturaleza de ius cogens, por
lo que el consentimiento de los administrados para seguir un procedimiento distinto
cuando el procedimiento seguido es objeto de impugnacién, que es lo que en este caso
ha sucedido. Si a esto se afiade la naturaleza ptblica de la accién para exigir el cumpli-
miento de los Planes y la legalidad urbanistica, se comprendera la irrelevancia e inefica-
cia de los actos realizados al margen del procedimiento legal establecido” (FJ 3°).

Todo lo anterior lleva a considerar —segun indic¢ la sentencia de instancia— que el siste-
ma de ejecucién ha de ser previo al proyecto de reparcelacién, por lo que su inexisten-
cia comporta la del proyecto de reparcelacién impugnado.

3. MOMENTO Y VALORACION DE LAS EXPROPIACIONES URBANISTICAS

Del periodo que abarca esta crénica, cabe destacar la STS de 20 de octubre de 2000, Ar.
10013, que rechaza que se pueda deducir como gasto que minora el justiprecio de una




finca expropiada el valor o coste por la demolicién de la construccién existente, pues es
doctrina consolidada de la Sala que el inmueble ha de tasarse en el estado en que se
encontraba en el momento a que ha de referirse la valoracién, segiin expresa el articulo
36 de la Ley de Expropiacion Forzosa.

4. EXPROPIACIONES URBANISTICAS: CUESTIONES DIVERSAS

R) Solicitud de la expropiacion por el propietario de un terreno ante la inejecucion del planeamiento

En la STS de 31 de octubre de 2000, Ar. 9117, se resuelve el recurso de casacion inter-
puesto por el Ayuntamiento de Villarrobledo (Albacete), que pretendia la revision de la
sentencia de instancia estimatoria de la peticién de un particular en la que se solicitaba
que dicha entidad expropiase un inmueble de su propiedad, al haber transcurrido el
plazo temporal necesario para ejecutar el planeamiento aplicable al mismo sin que se
hubiera efectuado.

El Tribunal Supremo declara, después de constatar el incumplimiento del plazo de ejecu-
cién del planeamiento y la modificaciéon de éste por otro instrumento planificador que
no alteraba la primitiva calificacién de los terrenos de propiedad particular, no haber
lugar a la casacion. Segun se expone en el FJ 4° de la sentencia, entender lo contrario pro-
piciaria el que mediante sucesivas revisiones de los planes, y a pesar de mantenerse la
misma calificacién de terrenos, los Ayuntamientos pudieran retrasar indefinidamente el
cumplimiento de previsiones urbanisticas que no sélo pudieran bloquear cualquier ini-
ciativa constructiva de los propietarios sino que también les cerrase el paso para solici-
tar la expropiacion.

B) Responsabilidad patrimonial de la Administracion por retraso en la fijacion del justiprecio

La STS de 18 de octubre de 2000, Ar. 9371, dictada en un recurso de casacién para la
unificacién de doctrina) declara el derecho del recurrente a obtener una indemnizaciéon
por los dafos y perjuicios derivados del retraso en que incurrio el Jurado Provincial de
Expropiaciéon Forzosa de Badajoz en la fijaciéon del justiprecio de unas fincas.

La doctrina consolidada de la Sala de lo Contencioso-administrativo a este respecto afir-
ma que:

“la responsabilidad por demora exigida en el articulo 72.1 del Reglamento de
Expropiacion se imputara al causante de la misma, ya sea la Administraciéon expropiante,
el beneficiario o el Jurado Provincial de Expropiacién, matizando asi el principio general
consagrado en el articulo 56 de la Ley que atribuye a la Administracién expropiante cul-
pable de la demora, la obligacién de pagar al expropiado una indemnizaciéon que consis-
tird en el interés legal del justo precio” [FJ 3.° B)].
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C) Reversion de los bienes expropiados

La STS de 28 de octubre de 2000, Ar. 9566, declara no haber lugar al recurso de casa-
cién interpuesto por un particular que vio desestimada su peticién de reversion de unas
parcelas de su propiedad que fueron expropiadas por el Ministerio de la Vivienda para la
ejecucion de una urbanizacion.

En el FJ 2°, el Tribunal Supremo razona este fallo basindose en la doctrina jurispruden-
cial anteriormente dictada por el mismo, en la que se mantiene que:

“(...) en presencia de una unidad de actuacion urbanistica, ante la ordenacién y urbaniza-
cion de un poligono o de todo un sector, el derecho de reversion de los propietarios afec-
tados ha de ser considerado en relaciéon con el programa establecido y los fines en él pre-
vistos, sin que pueda ser contemplado de manera aislada y, tratindose del ejercicio del
derecho de reversién, no sélo ha de tenerse presente la regulacién contenida en los articu-
los 54 de la Ley de Expropiacién Forzosa y 63 y siguientes del Reglamento, sino también
las normas urbanisticas de la Ley del Suelo de 1956 y el posterior articulo 67, parrafo
segundo, de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana, Texto Refundido de
1976, que establece la reversién cuando se pretende modificar la afectacion de los terrenos
a fin especifico que constase en el Plan correspondiente o se agotase la vigencia de dicho
Plan sin haber cumplido el destino a que los bienes se afectaron; pero la conclusion de si se
ha producido o no el cambio de destino o la inejecuciéon determinante de la reversién no
puede efectuarse desde la perspectiva de la finca aislada sino contemplada en relacién con
la finalidad urbanistica conjunta y dentro de las tareas de ejecucion llevadas a cabo en el
poligono o unidad de actuacion”.

5. LICENCIA DE OBRAS

R) Derecho a obtener licencia de vado

Con relacién a la solicitud de una licencia de vado, denegada por el Ayuntamiento de
Santander, la STS de 29 de noviembre de 2000, Ar. 10355, concreta la naturaleza juri-
dica de este tipo de autorizaciones que, referidas a un uso comun especial de la via publi-
ca, se otorgan generalmente de modo discrecional y a titulo de precario, por lo que pue-
den ser revocadas en cualquier momento sin indemnizacién. Este razonamiento justifica
la denegacion de la peticion de licencia formulada por el recurrente, quien pretendia su
derecho a obtenerla esgrimiendo una concesion sobre el mismo objeto que habia sido
anteriormente otorgada por el citado érgano municipal.

B) Autorizacion de derribo

La STS de 29 de noviembre de 2000, Ar. 10511, caracteriza la autorizacién gubernativa
de demolicién de inmuebles prevista y exigida en el articulo 79.2 de la Ley de




Arrendamientos Urbanos de 1964 como de naturaleza juridica no discrecional, ya que,
segun se expresa en el FJ 2°:

“(...) su materializacion exige la observancia del contenido del precepto formalizado en
el articulo 79 de dicha Ley Arrendaticia, siendo de notar que los requerimientos y datos
alli recogidos han de ser valorados en su conjunto, sin que sea necesaria la concurrencia
de todos y cada uno de ellos, al ser el precepto enunciativo y orientador y no exhaustivo
y sin que ninguno de ellos goce de prevalencia sobre los demas, constituyendo criterio
esencial para esa valoracién conjunta, la consideracion de la satisfaccion del interés publi-
co prevalente, concretado en la perseguida finalidad de un logro efectivo de aumento de
viviendas a través del compromiso de reedificacion, contribuyendo asi a la mitigacion de
ese acuciante problema y al no menos trascedente del relativo al paro”.

B) Concepto de edificacion “fuera de ordenacion”

Aplicando la definicion de edificacion fuera de ordenacion, expresada en el FJ 6° de la
Sentencia de 21 de diciembre de 2000, Ar. 10486, como aquella en la que “una edifi-
caciéon o un uso que cuentan con la correspondiente licencia, pasan a ser contrarios al
Plan por una modificacién de éste, supuesto en el que el ordenamiento urbanistico per-
mite, aunque limitadamente, la continuacion del edificio o del uso”, el TS entiende que
tal circunstancia no se da en el supuesto de hecho que analiza porque la recurrente no
ha contado en ningin momento con la preceptiva autorizacién administrativa.

6. DEBER DE CONSERVACION DE EDIFICACIONES

R) Ordenes de ejecucion de obras de seguridad, salubridad y ornato piblico

En sentencias anteriores, —recogidas en cronicas de esta Revista—, el TS ha venido decla-
rando la facultad que asiste a los Ayuntamientos de ejecutar de manera subsidiaria y a
costa del propietario, las obras necesarias para el mantenimiento de las construcciones
en condiciones de seguridad, salubridad y ornato publico. Ahora, en su Sentencia de 6
de noviembre de 2000, Ar. 9049, el TS declara que entre estos deberes no pueden
incluirse el de abonar los gastos de alojamiento provisional de los inquilinos motivados
por la realizacion de las referidas y obligatorias reparaciones.

B) Declaracion de ruina

La STS de 27 de octubre de 2000, Ar. 9029, define el concepto de ruina parcial de un
edificio en atenciéon al de unidad predial de la finca, rechazando, a tal efecto, el argu-
mento del recurrente, que pretendia la aplicacién restrictiva de aquélla a su edificacion.
Asi lo expresa el FJ 5%

“La posibilidad de la declaracion de ruina total o parcial estd intimamente relacionada con el
concepto de unidad predial, de tal modo que si se aprecia tal unidad no puede ser declarada la
ruina parcial del edificio, aunque alguno de sus componentes se encuentre en buen estado (...)
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Tal y como tiene repetidamente sefialado esta Sala, sobre el concepto de unidad predial,
todos los elementos arquitecténicos, estructural o funcionalmente relacionados, forman
un cuerpo constructivo unico y por ello la declaracién de ruina o su denegacioén se extien-
de a toda la edificacion con independencia de que el estado ruinoso se presente en la obra
construida o solamente en una parte de ella, de modo y manera que la ruina parcial es una
excepcion que solo puede darse en el caso de edificaciones complejas, con dos o mas cuer-
pos estructural o funcionalmente separables, autonomos o independientes, por lo que para
la existencia de ruina parcial es preciso que sean perceptibles dos o mas cuerpos del edi-
ficio con propia autonomia estructural, concebida ésta en funciéon no sélo de una ocupa-
cion aislada de uno respecto a los demas, sino fundamentalmente desde la independencia
arquitecténica que permita el derribo de uno sin mengua ni repercusiéon del manteni-
miento de su normal estado e integridad de los restantes cuerpos o partes de la finca.”

7. PROTECCION DE LA LEGALIDAD URBANISTICA: COMPETENCIA MUNICIPAL
SOBRE LAS ACTIVIDADES MINERAS

La STS de 7 de diciembre de 2000, Ar. 10270, afirma la competencia de los
Ayuntamientos para suspender la actividad de explotacién de una cantera que incumplia
notoriamente las normas urbanisticas aplicables a este tipo de actividades.

Los recurrentes cuestionaban esta potestad municipal por entender que el articulo 116
de la Ley de Minas de 21 de julio de 1973, —que dispone que “ninguna Autoridad
Administrativa distinta al Ministro de Industria podra suspender trabajos de aprovecha-
miento de recursos que estuvieren autorizados conforme a las disposiciones de la pre-
sente Ley”—, impedia la participacion de la entidad local en este sector.

No obstante, el Alto Tribunal, siguiendo la doctrina expresada en sus Sentencias de 1 de
tebrero de 1988, 11 de julio de 1980, 14 de julio de 1989, 10 de octubre de 1988 y 26
de septiembre de 1988, senala que:

“(...) lo dispuesto en aquellos preceptos no puede ser interpretado en el sentido de que
los Ayuntamientos no pueden suspender las actividades mineras por motivos urbanisticos,
sino en el de que sélo la Administraciéon sectorial de Minas puede hacerlo por motivos de
la legislacion sectorial minera”.

8. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

Las Sentencias del Tribunal Supremo de 18 de octubre, Ar. 10012, y 22 de diciembre, Ar.
10581, ambas de 2000, reconocen la responsabilidad que incumbe a las Administraciones
publicas municipales de indemnizar los dafios y perjuicios causados a los particulares por
la anulacién de los actos administrativos por ellas dictados.




Para la primera de ellas, se compensa el dafio emergente y el lucro dejado de percibir por
el recurrente, al que se le anuld una licencia inicialmente concedida. En concreto, el
Tribunal fija como conceptos indemnizables, en su FJ 3°,

“(...) no solo la compensaciéon econémica del dafio emergente derivado del valor de lo
construido o de la inversion econdémica realizada al efecto, al amparo de la licencia luego
anulada, sino también la satisfaccion del lucro cesante dejado de obtener, no ya por los
quiméricos beneficios de una negociacién y venta de pisos, de incierto resultado, sino por
la indisponibilidad y falta de rentabilidad del capital invertido en la obra frustrada por la
anulacion de la licencia que amparaba su construccion, y por la depreciacion que la finca
hubiera sufrido en el mercado (...)".

En la segunda, se reconoce el derecho de la recurrente a que se indemnicen los danos
ocasionados por la denegacién improcedente de una licencia de obras, entre los que se
han de incluir los intereses de las cantidades invertidas en la adquisicién de los terrenos
sobre los que se iban a levantar las viviendas, en los que han de computarse los gastos de
notaria, registro, honorarios de Arquitecto e impuestos, por ser cantidades que han per-
manecido improductivas como consecuencia de la indebida denegacién de la licencia.

Esta misma pretension indemnizatoria es también el principal argumento debatido en la
STS de 3 de octubre de 2000, Ar. 7905. Sin embargo, al contrario que en el fallo de las
anteriores decisiones judiciales, en ésta la reclamacidn, si bien es inicialmente reconoci-
da en la sentencia de instancia, se deja sin efecto en casacion, al entender el Tribunal que
tal conclusion no puede derivarse directamente de la anulacién en via jurisdiccional del
acto administrativo cuestionado, en este caso la declaracién de ruina de un edificio. El FJ
3°lo expresa del siguiente modo:

“(...) la regla general legalmente establecida es la no existencia de derecho a indemniza-
cién alguna por parte de la Administracion, derivada de la anulacién en via jurisdiccional
de una resolucién administrativa. Y partiendo de este principio general, es llano que pro-
cede la estimacién de este motivo, porque, en primer lugar, en el supuesto enjuiciado esta-
mos en presencia de la tramitacién municipal de un expediente de ruina de un edificio
terminado con la declaracién de inexistencia de tal ruina, resoluciéon que fue anulada en
via jurisdiccional, como sucede habitualmente en numerosos recursos, sin que practica-
mente en ninguno de ellos se pretenda ni se otorgue tal indemnizacién, toda vez que la
tutela judicial efectiva, preconizada en el articulo 24 de la Constitucién, se ve cumplida y
satisfecha precisamente con el derecho de los particulares para interponer los recursos
legalmente establecidos, en defensa de sus derechos (...)".

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 preliminar. 2. Bienes locales. A) Composicién del dominio publico:

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Se recoge en esta entrega la jurisprudencia ordinaria publicada en el Repertorio de
Jurisprudencia Aranzadi desde la num. 7951 hasta la 10700 de las dictadas por el TS en
el afo 2000, con lo que termina el comentario de ese afo, y la Constitucional desde la
ntm. 306/2000 a la 98/2001, de 5 de abril.
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2. BIENES LOCALES

R) Composicion del dominio piblico:objeto del dominio piiblico. Caminos privades de uso piiblico

En la STS de 13 de septiembre de 2000, Sala Tercera, Secciéon Cuarta, Ar. 8428, se admi-
te la existencia de caminos de propiedad privada abiertos al uso publico. En el caso deba-
tido la Administracién concedio6 al particular licencia para construir un camino. Dicho
camino ocupaba parcialmente otro anterior municipal que fue mejorado y ampliado por
el recurrente. La Entidad concedi¢ la licencia con la condicién de permitir el uso publi-
co del mismo, condicién que fue consentida por el particular y que no implicaba una
declaraciéon de propiedad.

Con posterioridad, el particular construy6 una cancela que impedia el uso publico y el
Ayuntamiento ordend su retirada. Dicha orden se consider6 valida, dado que el camino
ocup¢ parcialmente un bien de dominio publico municipal anterior y que el particular
consintié que el nuevo camino fuera de uso publico.

B) Régimen juridico de los bienes piiblicos. Embargabilidad de los bienes patrimoniales no afectos a fines
piiblicos

Los bienes patrimoniales no afectos a fines publicos son embargables. La embargabili-
dad parcial de esta clase de bienes se reitera en el ATS de 25 de septiembre de 2000,
Sala Tercera, Seccién Séptima, Ar. 8697. En el caso concreto se discute la embargabilidad
de los bienes de las Comunidades Auténomas, si bien el Tribunal Supremo aplica en este
punto la doctrina expuesta en la STC 166/1998, de 15 de julio, que inicamente exclu-
ye del embargo de los bienes de las Entidades locales los que sean demaniales, los
comunales y los patrimoniales que se hallen materialmente afectos a un uso o servicio
publico.

C) Enajenacion de bienes

Las normas sobre enajenacion de bienes contenidas en la legislacion de régimen local son
aplicables a las ventas de un porcentaje de participacion de una sociedad de titularidad
de un Ayuntamiento. En consecuencia es necesaria la mayoria absoluta del numero legal
de miembros de la Corporacion para la adopcién de acuerdos de enajenacion de bienes
por exceder del 10 por ciento de los recursos ordinarios del presupuesto, en la forma
establecida en el articulo 47.3.k) de la Ley Reguladora de las Bases de Régimen Local de
1985, y es preciso también el informe del Interventor para la adopcién valida del acuer-
do de adjudicacién en los términos del articulo 54.1.b) de la Ley de Régimen Local de
1986. STS de 12 de diciembre de 2000, Sala Tercera, Secciéon Séptima, Ar. 10687.




D) Utilizacion de los bienes de dominio piblico destinados a un uso piiblico. El uso comin especial no cabe
calificarlo como derecho piiblico subjetivo

En la STS de 29 de noviembre de 2000, Sala Tercera, Seccién Cuarta, Ar. 10355, se afir-
ma que en los usos comunes especiales se carece de un derecho a realizar este tipo de
utilizacion. En el caso concreto se debatia el derecho del particular a obtener una licen-
cia de vado para el paso de vehiculos para facilitar la carga y descarga de mercancias,
dando asi servicio a un bar-bodega del recurrente. Debe sefialarse que en la Ordenanza
local vigente se preveian esta clase de licencias de vado para otros fines y no el pretendi-
do por el particular, y que con anterioridad a la aprobacién de la misma habia disfruta-
do de una licencia de vado con esta finalidad. En relacion con el pretendido derecho a
estos usos, el Tribunal sefiala que no existe un derecho publico subjetivo a obtener licen-
cia de vado que se derive de la licencia anterior porque, ademas de que el actor solicitd
una nueva licencia, las autorizaciones de uso comun especial de la via publica se otorgan
generalmente de forma discrecional y a titulo de precario. Por otra parte, las autoriza-
ciones de este tipo pueden revocarse en cualquier momento, por lo que si se solicita una
nueva licencia ésta puede denegarse.

Las licencias por uso comun especial son revocables vy, si el particular no estuviera de
acuerdo con tal decisién, puede impugnar el acuerdo del Ayuntamiento ante los tribu-
nales y solicitar la suspension del mismo. Al decidir sobre la suspensién del acto de revo-
cacion, deben tenerse en cuanta los intereses en conflicto. Asi, en la STS de 10 de octu-
bre de 2000, Sala Tercera, Seccién Quinta, Ar. 10001, se plantea la necesidad de esa
valoracién en el caso de una revocacion de una licencia para la instalacién de un toldo
en una terraza de un bar sito en una plaza publica.

Por una parte, la Entidad local adopta la decision de revocar la licencia atendiendo exclu-
sivamente a un criterio de proteccién del interés ptblico, como es la preservaciéon de la
configuracién tradicional de la plaza y de la perspectiva y armonia global del conjunto
histérico en que se ubica, valores que se consideran perturbados una vez comprobado,
tras la instalacion efectiva del toldo, el efecto producido, que se incrementaria si todos
los hosteleros cuyos negocios dan frente a dicha plaza solicitaran autorizacién para ins-
talaciones semejantes.

Frente a esta argumentacién el recurrente no opone otros perjuicios producidos por la
ejecucioén del acto recurrido que los econdmicos derivados de la disminucién de la clien-
tela, o, mas bien de su reduccién a los niveles que tenia antes de la colocacién del toldo.
Se trata, en definitiva, de intereses econdémicos equiparables, en este trance de decidir
sobre la suspensién de la ejecucion de un acto administrativo, a los de los hosteleros que,
como coadyuvantes de la Administraciéon, han comparecido en el proceso y denunciado
la competencia desleal que sufren al no poder disponer de esas instalaciones. Intereses
perfectamente evaluables que no pueden prevalecer frente a los de caracter ptblico a cuya
defensa se encamina el acto de que dimana esta pieza de suspension.
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E) Potestades administrativas. Recuperacion de oficio

En la STS de 5 de diciembre de 2000, Sala Tercera, Secciéon Cuarta, Ar. 10091, se afirma
que las Entidades locales pueden recuperar de oficio sus bienes (articulos 70 y 71.2 del
Reglamento de Bienes de 1986) tras los informes técnicos pertinentes y la comunicacion
a los interesados. Acuerdo que se entiende sin perjuicio de lo que declare la jurisdiccion
civil respecto de la propiedad, como se ha reconocido en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo que se cita en la Sentencia.

Pero como senala la Sentencia citada los diversos acuerdos que se adopten en el proce-
dimiento de recuperacién de oficio y de ejecucién de dichas decisiones deben notificar-
se al particular afectado. En caso contrario puede provocarse indefensién. No obstante, la
indefensién entendida en clave constitucional, como exige el articulo 24.1 de la
Constitucién, requiere un desconocimiento absoluto de la resolucién administrativa con
merma o lesiéon de los derechos del interesado. Circunstancia que no se aprecia en la
Sentencia antes citada, dado que aunque no se notificasen todas las resoluciones en nin-
gun momento ha estado indefensa, ni ha desconocido las resoluciones administrativas,
acreditindose en el expediente administrativo una continua sucesiéon de notificaciones
certificadas y a ella dirigidas.

La valoraciéon de estas irregularidades procedimentales, en cuanto causantes de indefen-
sion, también se aprecia en la STS de 20 de septiembre de 2000, Sala Tercera, Seccion
Cuarta, Ar. 8435. En dicha Sentencia se llega a la conclusiéon de que no se ha producido
esa indefension dadas las circunstancias concurrentes.

F) Otros. Las cuestiones sobre la propiedad de los comunales son competencia de la jurisdiccion civil

En la STS de 3 de octubre de 2000, Sala Tercera, Seccién Cuarta, Ar. 8449, se plantea que
antes de resolver las cuestiones litigiosas que surgen en relacién con los aprovechamien-
tos de un monte es preciso determinar la propiedad del mismo, de la que existe cons-
tancia que pudiera pertenecer a una mancomunidad de tipo historico, como comunidad
de pastos y lefias, de cardcter inmemorial y con el fin o servicio de aprovechamientos del
monte publico.

3. AGUAS CONTINENTALES

R) Administracion hidraulica

En la STS de 9 de octubre de 2000, Ar. 7774, se entiende valida una Resolucion de la
DGOH de 1984 que por un lado, ordenaba la entrega del Embalse de Alarcon a la Unidad
Sindical de Usuarios del Jucar (entidad que se habia comprometido al abono total de las
obras), y que por otro, disponia la necesidad de constituir la correspondiente Comisién




de Desembalses, de acuerdo con la legislacion vigente. Para la entidad recurrente (USUJ)
las normas aplicables para la constitucién de ese 6rgano eran dos Ordenes Ministeriales
de 1941, que lo denominaban Junta de Desembalse, con igual participacion de usuarios
agricolas e industriales bajo la presidencia de un representante del MOP.

Sin embargo, para la Administracién demandada, la normativa a respetar era el Decreto
1384/1960, de 7 de julio, que dispuso que las Juntas de Desembalse se sustituirian por
las Comisiones de Desembalses, que a partir de entonces estarian compuestas por varios
representantes de la Administracion y de otros intereses aparte del de los usuarios, y por
el Decreto de 26 de septiembre de 1967, que preveia que la regulacién en torno a las
mencionadas Comisiones serian preceptivas para todos los embalses, de propiedad pri-
vada o publica. Como argumento en favor de la opinién de la Administracién, el TS indi-
ca que es preciso tener en cuenta que la realidad de 1941, momento en el que se otor-
g0 la concesion a USUJ, no es la misma que la de 1984, momento en que se procede a
la entrega definitiva del pantano, y ademds que lo defendido por la entidad recurrente
no es compatible con el actual art. 13 Lag., que proclama como principios de la gestion
publica del agua, la participacién de los usuarios, pero también la protecciéon medioam-
biental.

B) Aguas en Canarias

De acuerdo con la Ley de Aguas de Canarias 12/1990, de 26 de julio, que reconoce la
coexistencia de aguas publicas y privadas en su ambito territorial de aplicacién (art.
50), el uso del agua contrario a las prescripciones de dicha Ley podra ser objeto de san-
cién [art. 55.1.c)]. En la STS de 21 de diciembre de 2000, Ar. 9735, se debate precisa-
mente acerca de la validez o no de una denuncia interpuesta por una Comunidad de
Regantes, basada en la supuesta captaciéon clandestina efectuada por un particular en
detrimento de los derechos de aquella entidad. Dicho particular era titular de una finca
con derecho al uso privativo de las aguas segiin constaba en el Registro de la Propiedad.
EI TS llega a la conclusion de que la denuncia resulta infundada, porque no se llega a
demostrar que el titular de aguas privadas derivase mas caudal del que le estaba permi-
tido.

C) Aguas subterraneas

Conforme a los apartados 1 y 4.a) del art. 171 del RDPH, el Organismo de cuenca puede
declarar que los recursos hidraulicos subterraneos de una zona estan sobreexplotados o
en riesgo de estarlo, declaraciéon que tendra como efecto la paralizacién de todos los
expedientes de autorizacién de investigacion o de concesién de aguas subterraneas. A
este precepto apela la STS de 23 de noviembre de 2000, Ar. 9138, para considerar con-
forme a derecho el permiso de investigacién de aguas subterraneas dado a un particular,
y al que se oponian otros usuarios, ya que no existe en este caso la mencionada declara-
cién de sobreexplotacion.
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El argumento esgrimido por los recurrentes en torno a que si se llegase a otorgar la con-
cesion en aplicacion del art. 66 Lag. tras el mencionado sondeo, se aminorarian los cau-
dales superficiales del rio Jucar en esa zona, es algo prematuro segtn el TS, pues debe
prevalecer el derecho a investigar aguas publicas que corresponde a los ciudadanos. En
similar sentido pueden verse las SSTS de 9 de diciembre de 1997 (crénica XII.4.E del
num. 1 de esta Revista), de 30 de marzo de 1998 (crénica XII.3.G del ntim. 2 de Justicia
Administrativa), y de 24 de enero de 2000 (crénica XII.3.B del ntim. 9 de esta Revista).

D) Autorizaciones

Segtn resulta del art. 78.1 del RDPH, para realizar cualquier tipo de construccion en zona
de policia de cauces, se exigira la autorizacion previa del Organismo de cuenca, a menos
que el correspondiente Plan de Ordenacién Urbana, u otras figuras de ordenamiento
urbanistico hubieran sido informados por el Organismo de cuenca. En la STS de 4 de
abril de 2000, Ar. 8648, se entiende valida la resolucién de la CH del Jtcar que ordeno
la devolucién de un proyecto de malecén que habia presentado el Ayuntamiento de
Alzira, y su sustituciéon por otro alternativo. La no aprobacién del proyecto se estima
correcta por el TS porque si bien la mencionada autorizacién se solicita con base en la
competencia municipal de proteccién civil (art. 25 LBRL), lo cierto es que ha resultado
probado que de realizarse la mencionada construccién empeoraria la situacién actual de
toda la cuenca, pues las aguas desbordadas crearian un embalse cuya tnica salida natural
se cerraria con la ejecucién del malecédn. Estamos pues ante un caso de competencias
compartidas concurrentes entre Estado, CCAA y CCLL.

E) Comunidades de usuarios

En virtud del art. 202.2 del RDPH, cuando existan varias Comunidades de Usuarios en
zonas contiguas, podran agruparse o fusionarse en una sola Comunidad si asi lo acuer-
dan las Juntas Generales respectivas, elevando las actas correspondientes y las nuevas
Ordenanzas y Reglamentos al Organismo de cuenca para su aprobacion. La STS de 13 de
abril de 2000, Ar. 10119, decide precisamente considerar conforme a derecho un acuer-
do de la CH del Ebro objeto de discusion, y que aprobaba la modificacion de las
Ordenanzas de la Comunidad General de Regantes de los Canales de Urgel, y la integra-
cién de una Comunidad de regantes en aquella otra Comunidad General. En opinién del
Alto Tribunal, el argumento que se aduce por la parte recurrente de nulidad por apro-
barse la resolucion con ausencia del procedimiento legalmente establecido no ha queda-
do suficientemente probado.

Se da la razén a dos particulares en la STS de 31 de octubre de 2000, Ar. 8891, frente a
una Comunidad de regantes que se oponia a que aquéllos se diesen de baja en la men-
cionada Comunidad. De acuerdo con el art. 212.4 del RDPH, para separarse de una
Comunidad de usuarios se precisan dos requisitos, la renuncia al aprovechamiento de las




aguas, y cumplir las obligaciones que con dicha Corporacion se hubieran contraido. En
el presente caso, como expresa el TS, los dos miembros que desean dejar de pertenecer a
la Comunidad de regantes han cumplido con los mencionados requisitos, habiendo que-
dado ademas probado que les resultaria antieconémico contribuir a la reparacién de una
acequia de la que no obtienen agua en la actualidad.

Por otro lado, la STS de 5 de diciembre de 2000, Ar. 9875, considera incorrecto un acuer-
do adoptado por la Junta General extraordinaria de una Comunidad de regantes, relativo al
modo de sufragar el coste de las obras de revestimiento de dos acequias. Aquel acuerdo
habia decidido que un 30 por ciento del coste se abonaria por la Comunidad, otro 20 por
ciento se subvencionaria por el Gobierno de Navarra, y el porcentaje restante estaria a cargo
de los propietarios colindantes, a prorrateo de los metros de colindancia. Aunque el art.
74.2 Lag. prevé que los Estatutos y Ordenanzas de las comunidades de usuarios obligaran a
que todos los titulares contribuyan a satisfacer en equitativa proporcién, los gastos comu-
nes de explotacidn, conservacién, reparaciéon y mejora, no esta claro que el criterio de la
colindancia de los terrenos sea el contenido en las Ordenanzas de la Comunidad en ese
momento vigentes, cuyo art. 11 dispone otro criterio a aplicar. En concreto, el de que los
gastos se dividiran proporcionalmente con arreglo a la extension de la tierra a regar.

F) Regadios

En la STS de 11 de octubre de 2000, Ar. 8163, se llega a la conclusion de que el Decreto
andaluz 267/1988, de 2 de agosto, que aprueba los precios maximos y minimos y las
clases de tierras aplicables a la zona regable de Donaldio-Cota 400, en la provincia de
Jaén, es ajustado a derecho. Por tanto se anula la Sentencia del TS] de Andalucia que habia
invalidado el mencionado Decreto y que habia impuesto a la Administracion autonomi-
ca el deber, previamente a la aprobacién del nuevo Decreto en sustitucidn del existente,
de obtener de la CH del Guadalquivir el otorgamiento de los caudales hidraulicos nece-
sarios para la transformacion en regadio.

Segtn el TS, dado que la determinacién de quién va a resultar titular de la tierra trans-
formada no es posible hasta que no concluya el indicado proceso, y dado el principio de
vinculaciéon del agua a la tierra que rige en nuestro derecho (si bien hoy matizado por la
reforma del art. 59.4 de la Lag. por Ley 46/1999), no resulta adecuado obligar a la
Administracién autonémica a la obtencién de los recursos hidricos en un determinado
momento. La intervencién de la Administracién hidraulica, en este supuesto estatal, ha
de propiciarse para que después no quede estéril todo el proceso de transformacion, pero
dicha intervencién se logra a través de los mecanismos de colaboracién entre ambas
Administraciones, que en el presente caso se ha cumplido, al haber recaido informe del
Presidente de la CH del Guadalquivir, favorable a la obtencién de la concesion de los
recursos hidricos.

G) Régimen economico-financiero

Partiendo de los arts. 3 y 5 dela Ley 52/1980, de 16 de diciembre, de regulacion del régi-
men econémico de la explotaciéon del acueducto Tajo-Segura, es objeto de la tarifa de con-
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duccion de agua la disponibilidad o el aprovechamiento del agua conducida por las obras
del acueducto para regadios y abastecimientos, estando obligados a su pago tanto las
Entidades como las personas que gocen del aprovechamiento del recurso hidrico por tal
concepto. En la STS de 18 de octubre de 2000, Ar. 8169, se consideran no infringidos
esos preceptos por la Sentencia de la AN, que es objeto de recurso por el Sindicato Central
de Regantes del Acueducto Tajo-Segura y otras dos Comunidades de regantes de Murcia.

De este modo, el TS considera que las Ordenes de 29 de julio de 1966 y de 7 de mayo
de 1987 recurridas son conformes a derecho. En primer lugar, la nulidad que se atribu-
ye por los recurrentes a la Orden de 1966 (que aprueba la concesion de abastecimiento
a poblaciones en favor del organismo Mancomunidad de los Canales del Taibilla) debido
a defectos de procedimiento no puede ser calificada asi porque no provocé indefension,
y en segundo lugar, por lo que se refiere a la Orden de 1987 (que prevé detraer de las
facturaciones por agua procedente del trasvase Tajo-Segura que se giren a dicha
Mancomunidad los volimenes aportados por el rio Taibilla al rio Segura), aunque supon-
ga un aminoramiento de lo que ha de pagar dicha Mancomunidad, y por consiguiente
un incremento del importe de las tarifas para los recurrentes, también es cierto que no
se trata de una exencién contraria a derecho, sino mas bien de una compensacion.

H) Responsabilidad por daiios

La Sala de lo Civil del TS en Sentencia de 26 de octubre de 2000, Ar. 8552, afirma su
jurisdiccion para conocer de un asunto de responsabilidad por dafios causados por una
Comunidad de regantes a una finca particular, con fundamento en que se trata de actos
de una Corporacién de derecho puiblico adoptados no en el ejercicio de funciones ptbli-
cas, sino de relaciones surgidas en el ambito del derecho privado. El presente caso versa-
ba sobre la responsabilidad de una Comunidad de regantes por la omisién en el cuida-
do del canal de riego que provoco inundaciones y filtraciones en el fundo sirviente de
una servidumbre de acueducto. El TS reconoce que ha quedado demostrada la relacion
de causalidad entre el descuido en la conservacion del canal y la produccién de los dafios
en el muro de contenciéon y en la vivienda, por lo que han de repararse dichos perjui-
cios con arreglo al art. 1902 CC.

1) Servicios de las Corporaciones Locales: abastecimiento de aguas

Uno de los principios que rigen en nuestro derecho es el denominado pacta sunt servanda,
que significa que los pactos han de ser guardados entre los que suscriben una obligacién,
viniendo recogido entre otros preceptos en el art. 1256 CC que dispone que la validez y
cumplimiento de los contratos no puede dejarse al arbitrio de uno de los contratantes. A
este precepto apela la STS de 27 de septiembre de 2000, Ar. 8447, al reconocer el dere-
cho de un particular a la reapertura de la toma de agua clausurada por una
Mancomunidad o a ser indemnizado por ésta por los perjuicios sufridos. El derecho del




particular derivaba de una obligacién contractual recogida en un acuerdo y asumida por
la mencionada Mancomunidad de autorizar la existencia de una toma de agua en favor
de aquél. No quedo probado que dicho particular fuese a destinar el agua para riego de
su finca en vez de para abastecimiento.

4. AGUAS MARITIMAS

R) Deslinde

El deslinde en la actual regulacion de la Ley de Costas de 1988 tiene como elemento
caracteristico la declaracién, derivada de su ejercicio, no solo de la posesién sino tam-
bién de la titularidad dominical en favor del Estado. No ocurria asi en la normativa ante-
rior, en que la que la atribucién administrativa de la posesion (nunca de la propiedad)
consecuencia de tal actuacién, no podia realizarse respecto de fincas o derechos ampara-
dos en el articulo 34 de la Ley Hipotecaria (figura del tercero hipotecario, que hubiese
adquirido a su vez su propiedad de otro titular que también tuviese su bien o derecho
inscrito en el Registro). Este ultimo requisito no se detecta en el supuesto resuelto por la
STS de 25 de octubre 2000, Ar. 8880, por lo que cabe la recuperaciéon por parte del
Estado del exceso de cabida de la parcela no amparado por aquél.

B) Recuperacion de oficio

Frente a las usurpaciones de particulares sobre bienes integrantes del dominio ptblico
maritimo, la Administracién del Estado, en su consideracion de titular del mismo, y
como modo permanente de tutela de la demanialidad, dispone de la potestad de recu-
peracién de oficio. Potestad que le habilita para recuperar por si misma, de manera obli-
gada, en cualquier tiempo, y sin necesidad de acudir a los Tribunales, la posesion de tales
bienes. Asi sucede en el supuesto resuelto por la STS de 17 de octubre 2000, Ar. 7779,
en relacién con la instalacién sin concesion previa de un kiosko en la playa.

El ejercicio de este interdictum proprium exige que se demuestre que, efectivamente, tal usur-
pacion demanial existe —lo que suele evidenciarse a través del recurso a las actas de des-
linde— y que el uso publico ha sido obstaculizado por la persona contra la que se dirige
la potestad recuperatoria. Ambos requisitos, singularmente el primero, son recordados
por la STS de 22 de diciembre 2000, Ar. 9723.

C) Limitaciones sobre las propiedades colindantes

La existencia de limitaciones sobre la propiedad privada contigua al demanio maritimo
es lugar comun tanto en la normativa precedente como en la actual. En lo que hace a esta
ultima, la Ley de Costas de 1988 establece la expresa prohibicion de realizar obras en la
zona de servidumbre de proteccion, excepcion hecha de aquellas que por su naturaleza,
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no puedan tener otra ubicacién o presten servicios necesarios o convenientes para el uso
del dominio publico maritimo-terrestre, asi como las instalaciones deportivas descubier-
tas (articulo 23.1). No concurren estas circunstancias en los supuestos resueltos por las
SSTS de 20 de septiembre de 2000, Ar. 8145 (al que, y pese a haberse iniciado bajo la
vigencia de la anterior Ley de Costas, le es de aplicacion la prevision citada, por mor de
las Disposiciones Transitorias Tercera y Cuarta de Ley vigente, al tratarse de una situacion
no concluida a la entrada en vigor de este texto) y 19 de octubre de 2000, Ar. 8174, y
por ello las obras de que en cada caso se trata son ilegales.

D) Los usos del dominio piiblico maritimo-terrestre

De acuerdo con la teoria general de los usos del dominio publico, aquellos que persiguen
un aprovechamiento privativo del mismo, y en la medida en que excluyen su uso gene-
ral, requieren una concesion administrativa otorgada previamente por la Administracion
competente (STS de 17 de octubre de 2000, Ar. 7779). Concesién cuyo mantenimiento
habra de venir anudado al cumplimiento de sus condiciones, declarandose en caso con-
trario su caducidad, sin derecho alguno a indemnizacion. Asi lo recuerdan las SSTS de 14
de noviembre (FJ 1°) y de 11 de diciembre de 2000, Ar. 8901 y 9849.

E) Infracciones y sanciones

La realizacién de obras dentro de la zona de servidumbre de proteccién sin la previa y
necesaria autorizacién del poder publico competente estd, como ha sido puesto de mani-
fiesto en reiteradas ocasiones, prohibida de modo expreso por la vigente Ley de Costas,
por lo que tal actuacién constituye una evidente infraccién administrativa. Infraccion que,
con obviedad, llevard anudada la correspondiente sancién, consistente normalmente en la
imposicion de una multa pecuniaria y en la obligacion de reponer las cosas a su primiti-
vo estado, mediante la demolicion de lo ilegalmente construido. Asi sucede en los casos
resueltos por las SSTS de 20 de septiembre y 19 de octubre de 2000, Ar. 8145 y 8174.

Cabe, no obstante, y antes de tomar tales medidas, la paralizacién de las obras como
medida cautelar en interés de la aplicacion de la Ley y del propio administrado.Y ello en
tanto se comprueba la ilegalidad efectiva de las mismas, determinada en principio sélo
en apariencia (que no como mera e hipotética posibilidad). Si a resultas de las labores
indagatorias llevadas a cabo —fundamentalmente la presentaciéon por la parte implicada
de prueba en contrario— se comprueba la inexistencia de tal ilegalidad, se dictara la
improcedencia de tal actuaciéon (SSTS de 25 de septiembre y 16 de octubre de 2000,
Ar. 7688 y 8164, respectivamente).

F) Titularidad y competencias sobre el demanio maritimo

Repetidamente nos hemos hecho eco, en las crénicas jurisprudenciales de esta Revista,
de la conocida doctrina constitucional que sefala la compatibilidad entre la titularidad
estatal del demanio maritimo y la ostentacion por parte de las Comunidades Autonomas




de competencias para actuar sobre el mismo. Pues bien: nuevamente ha de ser aquélla
traida a colacién, esta vez al hilo de las SSTS de 20 de septiembre, 18, 24, 25 y 27 de
octubre y 6 y 14 de noviembre de 2000, Ar. 8146, 9129, 8177, 9131, 8585, 9133 y
8900, respectivamente, en las que se recuerda la potestad autonémica para llevar a cabo
la tutela y policia de la zona de servidumbre de proteccion.

Por otra parte, y como también es jurisprudencia habitual del TS y doctrina consolidada
del Consejo de Estado, el otorgamiento de una concesion para desecacion de marismas
supone la transformacion del terreno publico en propiedad particular desde el momen-
to mismo en que se termina la obra. De esta manera se opera una suerte de desafecta-
cién implicita en el que aquella primera acttia como titulo adquisitivo condicionado a la
realizacién de la actividad desecadora citada. Fsta y no otra es la razén de que no quepa
invocar una pretendida intervencién posterior del ejecutivo para autorizar la transfor-
macién, en la medida en que la misma se perfecciona por la realizacion de la actuacion,
al margen de la voluntad administrativa (STS de 14 de noviembre de 2000, Ar. 8901).

G) Puertos

La consideracion de los puertos como instalaciones de titularidad publica determina que
muchas de las actividades que los tienen como basamento fisico ostenten, asimismo, la
calificacion de servicio piblico. Este es el caso del servicio de estiba y desestiba de buques
que, como tal, podra ser prestado conforme a cualquiera de los modos de gestién pre-
vistos para este tipo de acciones y, particularmente, en régimen de gestién indirecta
mediante concesion. El titulo aludido, obviamente, debera concederse de acuerdo con el
procedimiento normativamente establecido para ello, respetando con escrupulosidad
tanto las intervenciones publicas pertinentes como las diversas fases que lo integran y
yendo de suyo, por supuesto, que el pliego de clausulas por el que a posteriori se va a regir
tal prestacion también es vinculante. Todos estos requisitos fueron debidamente observa-
dos en el supuesto de hecho concreto que resuelve la STS de 11 de diciembre de 2000,
Ar. 10686.

Igualmente, y como causa de esa misma categorizacion putblica, los usuarios de la super-
ficie portuaria para depédsito de materiales deberan abonar una tasa por ocupaciéon del
demanio maritimo-terrestre; ocupaciéon que, en ningtin caso ha de identificarse como
determinante del nacimiento de un vinculo contractual con la Administracién titular de
aquélla y, por ende, justificativa de la exigencia de responsabilidad a la misma en caso de
incendio, al no identificarse deber alguno de custodia (STS de 23 de septiembre de
2000, Ar. 9087). Un canon andlogo al sefialado deberan satisfacer los usuarios de los
puertos deportivos, también como contraprestacion por su utilizacién. Canon que, en la
medida en que la titularidad de aquéllos es hoy autondmica, corresponde cobrar a este
nivel publico, y ello desde el momento preciso en que, a raiz de la transferencia de la
competencia en la materia, el mismo se subroga en la posicién del Estado. Asi lo recuer-
da la STS de 21 de julio de 1999, Ar. 10102 de 2000.
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H) Pesca y cultivos marinos

Las empresas pesqueras, como sociedades mercantiles que realizan aquel determinado
tipo de actividad comercial, vienen obligadas a adscribirse necesariamente a las Camaras
de Comercio, Industria y Navegacién. Asi se desprende de una conocida doctrina cons-
titucional encabezada por la Sentencia 107/1996 y asi lo recuerda la STS de 5 de
diciembre de 2000, Ar. 10538.

Por su parte, y en lo que hace a los trabajadores de las mismas, ha sido la STS de 3 de
marzo de 1999, Ar. 10358 de 2000, la que ha recordado la obligacion de la nueva adqui-
riente de devengar las cuotas impagadas a la Seguridad Social (Régimen Especial de los
Trabajadores del Mar) en caso de sucesion de empresas y deudas de la antecedente, y ello
con independencia de que la causa de la misma haya sido la ejecucion de una deuda
hipotecaria. La seguridad fisica de aquéllos también ha sido objeto de consideracién por
los poderes ptblicos y, asi, se han aprobado diversas normas destinadas a otorgar ayudas
a las pequefias embarcaciones para instalar equipos de comunicacion y salvamento; ayu-
das que, en ningin momento ha de entenderse interfieren en el principio de libre con-
currencia establecido en el sector pesquero por las Instituciones comunitarias (STS de 31
de octubre de 2000, Ar. 10046).

5. CARRETERAS

R) Autopistas de peaje: convenio de ampliacion

En relacion con la materia de autopistas de peaje, es preciso mencionar en esta ocasion
la STS de 18 de octubre de 2000, Ar. 8870, que confirma la decision del TSJ de Cataluiia,
que dio la razén a una concesionaria de autopistas frente a las alegaciones formuladas
por una asociaciéon de agricultores catalanes. La Administracion estatal y la autondmica
suscribian las tesis de la concesionaria de autopistas.

Se trataba de un acuerdo entre la Administracién del Estado y la concesionaria (plasma-
do en el RD 483/1995, de 24 de marzo), al amparo del art. 25 de la Ley de autopistas
de 1972, por el que se modificaban algunos aspectos del RD 1547/1990, de 30 de
noviembre, sobre modificaciéon concesional. El acuerdo final lo adopté el Gobierno, pre-
vio dictamen del Consejo de Estado, tras el convenio inicial entre la Administracion y la
concesionaria. Se trataba ahora de una ampliacién de la autopista. El Tribunal Supremo
estima que el citado acuerdo no vulnera lo establecido en el art. 25 de la Ley de auto-
pistas, y estima en suma que la decisién de la Administracién ha sido adecuada a
Derecho.




B) Competencias del Estado y transferencias al Pais Vasco

En la STS de 2 de octubre de 2000, Ar. 8153, se desestima el recurso interpuesto por la
Administracion del Estado, y se confirma la decisién del TS] del Pais Vasco, que en 1992
dio la razoén a la Diputacién Foral de Guiptizcoa. En concreto, esta ultima acordé la incor-
poracién a la red foral de carreteras de dos tramos de enlace entre la autopista A-8 y dos
carreteras nacionales. En primer lugar, el TS considera que la prueba se practico correc-
tamente en la primera instancia, pues se valoré adecuadamente el informe del Delegado
del Gobierno en la concesionaria de autopistas, en relaciéon con los informes de la
Administracién autonémica y local.

En relacién con lo anterior, no se ha infringido lo establecido en el RD 2769/1980, de
26 de septiembre, de traspaso de servicios del Estado al Pais Vasco en materia de carrete-
ras, pues ha quedado probado, segun el TS, que los tramos objeto de controversia no se
encuentran incorporados en la concesion de la autopista A-8, inico supuesto este tltimo
(en el Pais Vasco) donde la competencia sobre carreteras es estatal. Por ello, se estima que
la competencia sobre estos tramos debe corresponder, como establecio la sentencia de
instancia, a la Comunidad Auténoma.Y ello, teniendo en cuenta aqui el peculiar régimen
de distribucion de competencias dentro del Pais Vasco entre la Comunidad Auténoma y
las Diputaciones Forales, donde son estas tltimas las que ejercen las atribuciones en
materia de carreteras.

C) Suspension de obras que no contaban con autorizacion

Confirmando la decisién del Tribunal de instancia, el TS, en la Sentencia de 23 de octu-
bre de 2000, Ar. 8874, da la razén a la Administraciéon del Estado, que ordend la sus-
pension de unas obras que se realizaron en el lado izquierdo de una carretera que no
contaron con la autorizaciéon de RENFE. En el presente caso, se considera que se ha apli-
cado correctamente el articulo 27 de la Ley de carreteras de 1988, que establece que los
Gobernadores civiles, como aqui ha sucedido, dispondran la paralizacion de las obras y
la suspensién de los usos no autorizados o que no se ajusten a las condiciones estableci-
das en las autorizaciones. En relacion con ello, también se debe aplicar aqui el articulo
88.2 del Reglamento de carreteras de 1977 (RD 1073/1977), entonces en vigor (segin
la Disposicion Transitoria Primera de la citada Ley de carreteras de 1988), que establece
una prevision similar. Por otra parte, no se ha infringido lo dispuesto en el articulo 2.1
del Reglamento de disciplina urbanistica, pues es necesaria previa autorizacion en estos
casos, y no se ha obtenido. En este contexto, ademas, el articulo 168.1.b) de la Ley
16/1987, de ordenacion de los transportes terrestres, remite a las normas sobre carrete-
ras en estos supuestos, cuando los terrenos cercanos al ferrocarril también sean proxi-
mos a una carretera.

D) Demolicion de obras que no contaban con autorizacion

En la STS de 4 de diciembre de 2000, Ar. 9847, se confirma la decisién del TSJ del Pais
Vasco de anular la demoliciéon de unas obras en un caserio cercano a una autopista que
decret6 en 1987 el Gobernador Civil de Guiptizcoa, aunque confirma la multa de cin-
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cuenta mil pesetas impuesta al particular que realiz6 las obras. En concreto, como no
quedaba clara la situacién fisica del caserio en relacion con la linea de edificacién exis-
tente desde la autopista, en la Sentencia de instancia se anula el derribo, al existir ele-
mentos de prueba contradictorios. Por ello, el otorgamiento de la posible autorizacién
debia depender de la efectiva medicién de la distancia que establece la normativa sobre
carreteras, y a partir de la cual se permite edificar. Pero como la cuantia de la sancién es
inferior a los 6 millones de la cuantia minima para interponer el recurso de casacion, el
TS considera que el recurso no es admisible en relacién con la citada multa de cincuen-
ta mil pesetas [arts. 102.2.a) y 93.2.b) de la LJ], y s6lo en relacién con la orden de demo-
licién de las obras, donde la cuantia si que es superior y por lo tanto si que cabe recur-
so de casacion.

Sin embargo, en un sentido distinto al de la Sentencia anterior se pronuncia la STS de 11
de diciembre de 2000, Ar. 9730, donde si que se considera ajustada a Derecho la deci-
sion de un Gobernador civil de decretar la demoliciéon de unas obras que no contaban
con autorizacion. Las obras se habian realizado dentro de la zona de servidumbre de una
carretera nacional en Galicia, y se llevaron a cabo en un lugar que no era considerado
como suelo urbano (segin el TS, no qued6 demostrado adecuadamente su supuesto
caracter de urbano). Por ello, no se han infringido los articulos 37, 51 y 53 de la Ley de
carreteras de 1974 y concordantes de su Reglamento de 1977. Tampoco concurre el
supuesto del articulo 37.2 de la citada Ley, por lo que no fue posible la reduccién de la
distancia en la que podia autorizarse la edificacién.

E) Proyecto de trazado: adecuado a Derecho, en diferentes aspectos.

Por otra parte, en la STS de 15 de diciembre de 2000, Ar. 9855, se considera correcta la
aprobacion definitiva por la Administracion del Estado de un proyecto de trazado de una
carretera, frente a las pretensiones en sentido contrario de unas empresas. En primer
lugar, si es posible la aprobacién de un proyecto de trazado sin la existencia de un pre-
vio proyecto de ejecucién, por lo que no se infringe el articulo 13 de la Ley de carrete-
ras de 1974. En concreto, después del proyecto de trazado se aprob¢ el proyecto de cons-
truccion, por lo que cualquier posible irregularidad temporal anterior quedé con ello
convalidada. Ademas, la seguridad juridica queda salvaguardada, pues desde los proyec-
tos iniciales hasta el de construccién puede haber modificaciones en relacién con la
declaracién de utilidad publica y la necesidad de ocupacién de los bienes a expropiar
(art. 12.2 de la Ley de carreteras de 1974), por lo que el proyecto de construccion es
aqui el determinante.

Por otra parte, en cuanto a la necesidad o no de que las obras objeto de controversia figu-
raran en el Plan Nacional de Carreteras (a aprobar por Ley segtn el articulo 4 de la cita-
da Ley de carreteras), no debe exigirse en este caso, pues no se trata de una nueva carre-
tera (objeto de inclusion en el Plan), sino de unas obras de mejora y desdoblamiento,
que no se incluyen obligatoriamente en el Plan (arts. 15 de la Ley y concordantes de su
Reglamento de 1977).




Por ultimo, no era aqui preceptivo el tramite de informacién putblica del proyecto, pues
en el desdoblamiento de la calzada que contenia este proyecto no se variaba sustancial-
mente la funcionalidad de la carretera preexistente (concepto juridico indeterminado,
pero cuya concurrencia quedé probada en la Sentencia de instancia, de la Audiencia
Nacional), de modo que no se infringe lo dispuesto en el articulo 35.2 del Reglamento
de carreteras. Sobre este mismo supuesto y este argumento en relacion con el tramite de
informacién publica, aunque con otros recurrentes, cabe citar por ultimo la STS de 20
de diciembre de 1999, Ar. 9398 (véase la crénica en el numero 8 de esta Revista), de la
que finalmente el TS reproduce aqui parte de la argumentaciéon (FJ 5°).

F) Planes especiales de urbanismo: informe de la Administracion de carreteras. No necesario, al existir ya
informe sobre Plan General

Por ultimo, en la STS de 13 de noviembre de 2000, Ar. 10488, se da la razén a un
Ayuntamiento, que habia aprobado un plan especial urbanistico. Al margen de los argu-
mentos derivados de la normativa sobre urbanismo, el aspecto que aqui nos interesa es
el que se contiene en el Fundamento Juridico 4°, donde se resuelve la denuncia del recu-
rrente de la posible omision del informe preceptivo y vinculante del Ministerio de Obras
Publicas y Transportes, al afectar el Plan a una carretera nacional, informe que viene exi-
gido en el articulo 10.2 de la Ley de carreteras de 1988. Pues bien, en opinién del
Tribunal Supremo, que confirma lo argumentado en la Sentencia de instancia, el Plan
especial aqui impugnado no afecta a la citada carretera nacional, pues no supone altera-
cién de lo previsto en el Plan General de Ordenacion Urbana en relacién con aquella via.
Y como el Plan General si fue sometido a informe del Ministerio, no es ahora necesario
de nuevo.

6. MONTES

En la STS de 3 de octubre de 2000, Ar. 8451, se confirma la anulacién, por el Tribunal
de instancia, de una decisién de la Administracién autonémica riojana, que declar6 la
utilidad publica de un monte y su inclusién en el catdlogo de la Comunidad Autéonoma.
Los recurrentes de instancia fueron unos particulares, aunque el monte estaba inscrito
también a nombre de un Ayuntamiento, que es quien ahora interpone recurso de casa-
cién. El Tribunal Supremo considera que la Sentencia de instancia es respetuosa con la
jurisdiccion civil, y no lleva a cabo ninguna apreciacién o valoraciéon que corresponda a
esta tltima, aunque ello no es obstaculo para poder apreciar si la declaracién de utilidad
publica del monte se ha realizado correctamente. En concreto, se puso de manifiesto que
las dos inscripciones registrales existentes (una a favor del Ayuntamiento y otra a favor
de los particulares entonces recurrentes) son incompatibles. Por ello, la Administracion
infringi6 lo establecido en la Ley de Montes de 1957 y su Reglamento de 1962, tenien-
do en cuenta ademas que la jurisdiccion civil, en el pleito pendiente, es quien debia
resolver sobre la titularidad del monte, al existir las dos citadas inscripciones registrales
(v en donde se cuestionaba precisamente la practicada en favor del Ayuntamiento).
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7. MINAS

En relacion con esta materia, cabe mencionar la STS de 5 de octubre de 2000, Ar. 8155,
que revoca una STS] de Cataluiia que habia dado la razén en parte a una empresa, en rela-
cién con la delimitacién de varias cuadriculas mineras en una concesién de recursos de
la Seccion C de la Ley de minas, donde se estimé que el Meridiano de Madrid era el que
debia ser la referencia a la hora de delimitar los perimetros. Sin embargo, el TS estima
ahora que debe ser el Meridiano de Greenwich el punto de referencia. En esta ocasion se
discutia si debia aplicarse el criterio de la Ley 54/1980, que modifica la Ley de minas de
1973, que fija (en su art. 11) el Meridiano de Greenwich como punto de referencia, o
por el contrario si debia prevalecer el criterio inicial de la citada Ley de minas de 1973
de tener al Meridiano de Madrid como referencia. El Tribunal de instancia considerd que
la aplicacién por la Administracion de la Ley de 1980 suponia una infracciéon del princi-
pio de irretroactividad (arts. 9.3 CE y 3 Codigo Civil). Sin embargo, el TS estima que la
empresa recurrente no tenia ningun derecho adquirido sobre la explotaciéon minera y
que la nueva delimitacién no lesiona los derechos consolidados de la explotacion, por lo
que no se infringe el principio de irretroactividad.

8. PATRIMONIO CULTURAL

R) Infracciones y sanciones

En la STS de 11 de octubre de 2000, Ar. 9128, se confirma la STSJ de Murcia, que habia
anulado una sancién impuesta a un particular por la Administraciéon autondmica, en apli-
cacion del articulo 36 de la Ley 16/1985, de Patrimonio Histérico. EI TS estima que no
concurre culpabilidad en el sancionado, como también consideré el Tribunal de instan-
cia. En concreto, como reconoci6 la Administracién municipal, el sancionado carecia de
medios para realizar las obras de conservacién del edificio, que se encontraba en ruina,
y la Administraciéon debié adoptar otro tipo de medidas para asegurar la conservacion.
En suma, no existi6 negligencia en el particular sancionado, pues crey6 de buena fe que
habia cesado su obligacién de conservar el edificio.

B) Bienes de interés cultural: diversas cuestiones

Sobre los bienes de interés cultural existen varios pronunciamientos judiciales a men-
cionar. El primero de ellos es la STS de 16 de octubre de 2000, Ar. 7777, que confirma
la decision del Tribunal de instancia de anular la aprobacién por la Administracién auto-
nomica valenciana de un proyecto de restauracion y rehabilitacion del Teatro Romano de
Sagunto (declarado monumento nacional en 1986). El Ayuntamiento de esta localidad
estaba de acuerdo con la Generalidad (que es la que desiste en el recurso de casacion,
aunque no el Ayuntamiento, que sigue adelante con sus pretensiones). En esta ocasion se




aplico el articulo 39.2 de la Ley de Patrimonio Histérico de 1985, que regula las condi-
ciones en las que deben restaurarse los inmuebles pertenecientes al patrimonio histori-
co y, en concreto, prohibe la reconstruccion, salvo en casos excepcionales (en concreto,
cuando se utilicen los materiales originales). En este caso se aceptan de nuevo los resul-
tados de los informes practicados y se considera que se trata de una reconstruccion, por
lo que se confirma la anulacién del proyecto.

El Tribunal Supremo, en un sélido argumento, afirma que existen dos teorias sobre la res-
tauracion de inmuebles (intervencién mayor con reconstruccion, e intervencioén mini-
ma, respetando el estado original de las ruinas). El legislador espafiol ha optado por la
segunda, de modo que los Tribunales, en casos como éste, realizan una labor de inter-
pretacion juridica, al margen del debate doctrinal sobre estas cuestiones, plasmado tam-
bién en varias cartas o declaraciones internacionales, e igualmente en la tramitacion par-
lamentaria del citado art. 39 de la Ley de Patrimonio Histérico de 1985 (y donde se
impuso al final la tesis defendida ya en el proyecto de Ley). Por todo ello, la
Administracién no contaba con discrecionalidad a la hora de elegir entre reconstruccién
o simple restauracién o rehabilitacién, pues la primera no es posible.

Por otra parte, cabe mencionar la STS de 21 de noviembre de 2000, Ar. 9864, que con-
firma la anulacién por el TSJ de Castilla y Le6n de una decision administrativa que apro-
bé un proyecto de construccion de una bodega situada cerca de las ruinas de un castillo
(el de Fontiduetia), declarado bien de interés cultural (Disposicién Adicional Primera de
la Ley 16/1985, en relaciéon con el art. 1 del Decreto de 22 de abril de 1949). En con-
creto, se vulnerd el articulo 19 de la citada Ley, cuyo tercer apartado establece que se pro-
hiben las construcciones que alteren el caracter de los inmuebles protegidos o que per-
turben su contemplacién, aspecto este ultimo que es el que aqui concurre, como
consecuencia de la construccién de la bodega.

Un nuevo supuesto a analizar es el de la STS de 27 de julio de 1999, Ar. 10104 (2000),
donde el TS revoca la Sentencia de instancia y vuelve ahora a dar la razén a la Junta de
Castilla y Le6n, que impuso una sanciéon por vulneracién de la Ley 16/1985, de
Patrimonio Histérico de Espanol (art. 39.1), por la realizacién de obras de remodelacién
en un palacio de Salamanca. El barrio viejo de Salamanca, como ya se ha declarado por
el TS en alguna ocasién (STS de 28 de abril de 1997, Ar. 3353), si que debe considerar-
se bien de interés cultural, aunque fuera declarado Conjunto Histérico-artistico en 1951
(al amparo de la Ley de 1933), pues debe aplicarse la Disposicion Adicional Primera de
la Ley 16/1985, en relacién aqui con los articulos 12.2 y 14.2, pues el Conjunto encaja
en alguna de las categorias de la nueva Ley. Los datos que obran en el expediente corro-
boran la concurrencia del supuesto de hecho sancionador [art. 76.1.e)] en relacién con
el art. 39.1, y tipificada también en el articulo 76.3.b) de la Ley 16/1985). La sancion,
en atencion a los hechos acaecidos, es también proporcional, segtin el TS.

Finalmente, hay que citar la STS de 23 de noviembre de 2000, Ar. 10497, que confirma
la anulacién por el TS] de Cantabria en 1995 de una licencia otorgada por el
Ayuntamiento de Santander a una empresa, para la rehabilitacién de un edificio. También
se decretd, por el Tribunal de instancia, la demolicién de las obras, aspecto que ahora
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igualmente se confirma. Se trataba de obras sobre un edificio incluido en un Conjunto
Histérico, donde se siguié el procedimiento establecido en el articulo 20.3 de la Ley
16/1985, y donde existib6 también informe favorable a las obras por parte de la
Administracién autondmica. La licencia de obras es pues ilegal, segtin lo dispuesto en el
articulo 23.2 de la citada Ley.

VicToriA CARPI ABAD
CEsAR CIRIANO VELA
ELoy CoLoM PIAZUELO
BEATRIZ SETUAIN MENDIA
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XIII. MEDIO AMBIENTE

Sumario:

1. Consideracién preliminar. 2. Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
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de bar decretada por el Ayuntamiento de Zaragoza. b) Denegacién por el Tribunal de la

de tala de encinas en un espacio natural no protegido. 7. Minas. A) Suspension provisio-

nal de actividades, por carecer de licencia municipal. B) Vertidos en concesién minera:

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Se recoge en esta entrega la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas aparecida desde la dltima entrega hasta mayo de 2001; la ordinaria publicada
en el Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi desde la ntm. 7951 hasta la 10700 de las
dictadas por el TS en el afio 2000, con lo que termina el comentario de ese afio, y la
Constitucional desde la ntim. 306/2000 a la 98/2001, de 5 de abril.

2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES
EUROPEAS

R) Titulo juridico de intervencion normativa de la Comunidad sobre aguas

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de 30 de enero de 2001, Asunto C-
36/98, plantea la decisiva cuestion del titulo juridico habil para que la Comunidad inter-
venga en materia de aguas. La Sentencia presenta para el lector espanol el atractivo de que
es el Reino de Espafia el demandante contra el Consejo de la Unién Europea habiendo
intervenido en el curso del pleito, ademas, la Comisién, la Republica Francesa, la
Reptblica Portuguesa y la Republica de Finlandia. Todos han sostenido posturas distintas
de la espafiola. El asunto se centra en torno a la Decisién 97/825/CE del Consejo por la
que se aprueba el Convenio sobre la cooperacién para la proteccién y el uso sostenible
del Danubio. Este Convenio es en su origen un acuerdo entre la Comunidad y paises ribe-




refios y la fundamentacion juridica del procedimiento para la adopcién de la Decision
recurrida se fundamenta en el antiguo art. 130 S, apartado 1 (actual art. 175 CE) mien-
tras que el demandante (Espafia) opina que deberia haberse fundamentado en el art. 130
S, apartado 2.

El fondo del asunto se descubre inmediatamente: la Decisién deberia adoptarse por una-
nimidad si la materia afectada fuera de las incluidas en el art. 130 S. 2, mientras que el
Consejo solo deberia decidir por mayoria cualificada si la materia se refiriera a las rese-
Nadas en el art. 130 S. 1. La postura espafiola, fijandose en la expresion “gestion de los
recursos hidraulicos”, contenida en el art. 130 S. 2, defiende que cualquier medida rela-
tiva al agua precisa de la adopcién por unanimidad o, dicho de otra forma, que no puede
seguirse en modo alguno el procedimiento del art. 130 S. 1 cuando el recurso natural
afectado sea el agua. Frente a esta interpretacién y usando de distintos argumentos (entre
los que se incluye el examen del significado de la expresion “gestion de recursos hidrau-
licos” en distintos idiomas), el Tribunal rechazard la postura espafiola observando que
solo los aspectos cuantitativos de la gestién del agua incluyendo los usos del agua debe-
rian seguir el procedimiento de decisiéon unanime, mientras que cuando el objeto de la
intervencion normativa sea la proteccion ambiental del agua, debera observarse la base
del art. 130 S. 1 (que implica la mayoria cualificada).

En el caso concreto del Convenio, pueden observarse finalidades dobles (tanto de regu-
lacién de usos como de proteccion ambiental) y en ese supuesto el Tribunal indica que
debe seguirse la direccion que marque el ambito principal. El Tribunal concluye tras el
examen del Convenio, que el objeto principal es la protecciéon y mejora de la calidad de
las aguas de la cuenca del Danubio, mientras que s6lo de manera accesoria se regulan los
usos de las aguas de la cuenca del Danubio y los aspectos cuantiativos de su gestion.

B) Incumplimientos de Estado en Directivas sobre aguas

En la presente entrega tenemos ocasion de enfrentarnos a tres Sentencias del TJCE que
versan sobre incumplimientos de Estado en materia de aguas afirmando las tres
Sentencias el efectivo incumplimiento por parte de los Estados de algunas obligaciones
incluidas en las Directivas. Puede observarse que en esta materia de aguas el grado de
incumplimiento de algunos Estados, a juzgar por las Sentencias aparecidas, es notable vy,
desde luego, la conformidad —casi unanimidad— de las Sentencias con los recursos de la
Comision, evidente.

En primer lugar debemos referirnos a la Sentencia del Tribunal de Justicia de 8 de
marzo de 2001, Sala Sexta, recaida en el Asunto C-266/99, que opone a la Comisién de
las Comunidades Europeas contra la Reptblica Francesa. La cuestion debatida es el pre-
sunto incumplimiento por Francia de diversas obligaciones contenidas en la Directiva
75/440/CEE del Consejo, de 16 de junio de 1975, relativa a la calidad requerida para las
aguas superficiales destinadas a la produccién de agua potable en los Estados miembros.
La Sentencia declarara el incumplimiento de este pais en lo relativo a la superacion de los
valores limite de nitratos en el agua utilizada para la produccién de agua destinada al con-
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sumo humano en la Bretafla (art. 4.1). Igualmente se indica que no se ha aprobado un
plan de accion sistematica para mejorar el medio ambiente, sino que las medidas adop-
tadas fueron genéricas, no constituyen un planteamiento global y coherente y, desde
luego, no han abocado a un resultado de mejora (art. 4.2). Finalmente, tampoco Francia
ha utilizado aguas superficiales de calidad suficiente para la produccién de agua potable
(art. 4.3).

En la Sentencia del Tribunal de Justicia de 8 de marzo de 2001, Sala Tercera, recaida en
el Asunto C-266/00, se conoce de la demanda de la Comision contra el Gran Ducado de
Luxemburgo, que tiene por objeto la declaracién de incumplimiento de este Estado de
diversas obligaciones que le incumbian por la Directiva 91/676/CEE del Consejo, de 12
de diciembre de 1991, relativa a la proteccion de las aguas contra la contaminacioén pro-
ducida por nitratos utilizados en la agricultura. Durante el planteamiento del conflicto
Luxemburgo exhibira un anteproyecto de Reglamento ducal presentado para el cumpli-
miento de la Directiva, pero ello no sera suficiente, pues este texto no sera juzgado ade-
cuado a la Directiva ni tampoco el resto de normativa luxemburguesa existente suficien-
te para rechazar las imputaciones de la Comisién. En concreto el Tribunal observara la
falta de regulacién de los fertilizantes quimicos, lo que supone un incumplimiento del
art. 2. f) de la Directiva. Tampoco se han regulado por este pais las condiciones de apli-
cacion en terrenos inclinados y escarpados de fertilizantes (art. 5.4 en relacién con varios
anexos). De la misma forma no se han adoptado disposiciones encaminadas a limitar la
aplicacion de fertilizantes en terrenos cubiertos de nieve (art. 5.4). Igualmente no se han
establecido los programas de vigilancia a que hace referencia el art. 5.6 de la Directiva ni
se ha aprobado un calendario de aplicacién de medidas (art. 10.1).

Finalmente, en la Sentencia del Tribunal de Justicia, de 15 de marzo de 2001, Sala
Sexta, recaida en el Asunto C-147/00 se conoce de una demanda de la Comisién contra
la Republica Francesa a la que se reprocha el incumplimiento de la Directiva
76/160/CEE del Consejo, de 8 de septiembre de 1975, relativa a la calidad de las aguas
de baiio. El fallo de la Sentencia constata el incumplimiento de Francia al no haber adop-
tado todas las medidas necesarias para garantizar en el plazo de diez afios contados desde
la notificacién de la Directiva, que la calidad de las aguas se ajusta a los valores limite
imperativos fijados en ella (art. 4.1). Igualmente se indica que no se han efectuado las
operaciones de muestreo con la frecuencia minima fijada en el anexo de la Directiva,
bien que el incumplimiento se refiere solo a las aguas de bafio interiores y no a las cos-
teras como originalmente indicaba la Comisién (art. 6.1). Finalmente, también reprocha
el Tribunal que no se hayan hecho operaciones de muestreo del parametro “coliformes
totales” (arts. 3, 4, 5y 6).

3. ACTIVIDADES CLASIFICADAS

R) Clausura de actividades sin licencia

Es doctrina tradicional del TS, puesta de relieve en anteriores revistas, que las actividades
que carecen de licencia pueden ser clausuradas. Pero los matices y supuestos, si bien




guardan una cierta relacion, siempre ofrecen variables que pueden despertar la imagina-
cion de las partes en conflicto. En esta entrega destacariamos las siguientes apreciaciones.

a) Actividad de cantera que se reanuda tras la extincién de la autorizacién originaria
de explotacién

Extinguida por el transcurso del tiempo la autorizaciéon otorgada por la Administracion
autonomica para la extraccion de aridos y obtenida con posterioridad una nueva autori-
zacién es preceptiva la obtencion de la correspondiente licencia municipal, destinada a
comprobar si, en las circunstancias de la nueva autorizacion, las actividades a desarrollar
eran compatibles con los intereses ptblicos, especialmente los urbanisticos (FJ 2° de la
Sentencia de 27 de octubre de 2000, Ar. 8186).

b) Efectos derivados de la tolerancia durante afios del funcionamiento de una actividad
que carece de licencia

Otorgada una autorizacién provisional para la actividad de aparcamiento descubierto de
autobuses y camiones y una vez determinada la necesidad de disponer de licencia de acti-
vidad, por resultar una actividad clasificada, ha de requerirse al administrado para que
tenga la oportunidad de intentar la legalizacién de la actividad desarrollada durante afios
antes de decretar su clausura. S6lo de esta manera se respeta el principio de proporcio-
nalidad presente en los articulos 5 del RAC y 6.2 del RSCL y el de previa audiencia y se
da la oportunidad de subsanar las deficiencias antes de proceder a la demolicién o clau-
sura (FFJJ 2° a 4° de la Sentencia de 11 de octubre de 2000, Ar. 8190).

La misma doctrina se aplica por el TS a la actividad de serralleria ejercida sin licencia
durante mas de cien afos, lo que no le exonera de obtener las licencias necesarias para su
ejercicio. Si bien si tras el requerimiento de legalizacién éste no es atendido la clausura
estara ajustada a derecho (FJ 1° de la Sentencia de 25 de octubre de 2000, Ar. 8231).

Procede la clausura de una actividad extractiva por la autoridad municipal cuando ésta
carece de licencia para su funcionamiento aunque haya sido tolerada durante 25 afios,
sin mas que acreditar la omisién y una vez oido el interesado (FJ 5°) y sin que el otor-
gamiento de los permisos de explotacion o la concesion de la Comunidad Auténoma exi-
man de la licencia (FJ 3°). En defecto de actuaciéon municipal y tras la puesta en conoci-
miento de tal situacién el organo competente de la Comunidad Auténoma puede
suspender provisionalmente su funcionamiento hasta que no se obtenga la licencia
municipal de actividades al amparo de los arts. 38 y 39 del RAC sin que se vulnere por
ello la autonomia municipal (FFJJ 1°y 7°). Extremos que confirma el TS en su Sentencia
de 16 de marzo de 2000, Ar. 10115.

c) No es aplicable la DT Segunda del RAC a las actividades que carecian de licencia
antes de la entrada en vigor del mismo

Asi lo confirma el TS en las Sentencias de 25 y 30 de octubre de 2000, Ar. 8231 y
10461, en las que se ratifica la clausura de las actividades por carecer de licencia.
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B) Emplazamiento de actividades clasificadas

a) Normativa aplicable al lugar de emplazamiento de actividades clasificadas

La normativa aplicable respecto al emplazamiento de estas actividades es la vigente en el
momento del otorgamiento o denegacion de la licencia y no la normativa en tramite de
aprobacioén, no siendo suficiente la sola aprobacién inicial de las normas subsidiarias de
planeamiento (Sentencia de 9 de octubre de 2000, Ar. 8223).

b) Aplicacién de la prohibicion del articulo 13 del RAC

Resulta prohibida con caracter general la instalacién de una cuadra de caballos en el casco
urbano de Sevilla por aplicacién del art. 13 del RAC, aunque se disponga de autorizacion
para el servicio publico de coches de caballos. Sin que por otra parte quepa invocar la
vulneraciéon del principio de igualdad en situacién de ilegalidad (Sentencia de 20 de
septiembre de 2000, Ar. 8437).

¢) No cabe el emplazamiento de estacion de servicio en lugar destinado a vial

La pretension de emplazar una estacion de servicio en un lugar destinado a vial en el Plan
general de ordenacion urbana impide la obtencién de la licencia solicitada por silencio
positivo en aplicacion del art. 30.1 y 30.2¢) del RAC, aunque el destino del terreno para
vial de nueva apertura no sea vinculante (FFJJ 2° y 5° de la Sentencia de 29 de noviem-
bre de 2000, Ar. 9067).

d) Criterios a tener en cuenta a la hora de determinar la forma de medicion de las
distancias en la instalacion de una actividad de bar-cafeteria

El TS en su Sentencia de 5 de diciembre de 2000, Ar. 10090, en la que resuelve sobre
el otorgamiento o la denegacion de licencia para un bar-cafeteria en atencién a las dis-
tancias minimas que deben respetarse para la instalacion de esta actividad. Este refuerza
su decision utilizando criterios interpretativos de la forma de medicién de las distancias
como el de menor restriccion de la libertad individual que ha de regir la actuacion de la
Administracion (arts. 84.2 LBRL y 6.2 RSCL) y atendiendo a las finalidades de la orde-
nanza aplicable como la de “evitar la proliferacién de uso” y la intensidad de la concen-
tracion y flujo de personas en un determinado y considerado espacio fisico.

e) No es legalizable una actividad que se viene ejerciendo sin licencia en un edificio
fuera de ordenacién

Como manifiesta el TS en su Sentencia de 20 de diciembre de 2000, Ar. 10483, no es
legalizable la actividad de recuperacion y almacenamiento de bidones que se venia ejer-
ciendo sin licencia pretendiendo ampararse en la posible calificacién de un edificio como
de fuera de ordenacion. Calificacién que pudiera alcanzar el edificio en que esa actividad




se desarrollaba al cambiar la clasificacién urbanistica del suelo. Ya que, como dird el TS,
nos encontramos con una actividad clandestina que no puede verse favorecida por el
régimen de fuera de ordenacién que se extiende a las edificaciones y actividades ampa-
radas en licencia.

f) Emplazamiento de “industrias fabriles” a 2.000 metros del niicleo mas préoximo de
poblacion agrupada (articulo 4 RAC)

EI TS sigue dando vueltas a la aplicacion de este precepto como venimos destacando en
anteriores revistas. En el caso resuelto en la Sentencia de 29 de septiembre de 2000, Ar.
8448, viene a ratificar que la calificacién de industria fabril se alcanza siempre que se
refiera a un proceso industrial como es el de galvanizacién de cubiertas para uso indus-
trial. Calificacién que como sostenia la sentencia de instancia impide la instalacién de
una industria en aplicacién del art. 4 del RAC. Sin que la excepciéon que permite el art.
15 del Reglamento, con el informe favorable de la Comisién de actividades de la
Comunidad Auténoma, vincule absolutamente al Ayuntamiento, aun cuando en caso de
discrepancia entre ambas administraciones el Ayuntamiento debera motivar su resolu-
cién. Pero esta discrepancia no merma las potestades de la entidad municipal para resol-
ver en uno u otro sentido como prevé la Orden de 15 de marzo de 1963 (FJ 1°).

Por otro lado, como también destaca el TS en la citada sentencia, la permisiéon de usos
industriales del suelo por el plan aplicable no implica necesariamente que el Ayuntamiento
deba autorizar la instalacion de actividades molestas. Pues aun cumplidas las prescripcio-
nes urbanisticas el Ayuntamiento tiene potestad para denegar la licencia por motivos dis-
tintos de los urbanisticos basandose en el RAC. Dado que la legislacién urbanistica y el
RAC tienen objetos en parte distintos ya que los bienes juridicamente protegidos son de
caracter diferente (FJ 4°).

La Sentencia de 26 de octubre de 2000, Ar. 9026, coincidiendo y disintiendo a la vez
con otras anteriores, y tras reconocer que el término “industria fabril” es ciertamente
metajuridico y susceptible de diversas interpretaciones, acude a la definicién que de
industria y del término fabril hacen el Diccionario de la Lengua de la Real Academia
Espanola y el Ideolégico de Julio CASARES para llegar a la conclusion de que una simple
actividad de matadero de reses de ovino y vacuno, sin ulterior proceso de trasformacion
de ese producto carnico, no puede ser calificada como industria fabril y que por tanto
no le es aplicable la distancia de 2.000,metros a ntcleo urbano que fija el art. 4 del RAC.

Finalmente la Sentencia de 5 de diciembre de 2000, Ar. 10092, reconoce (FJ 4°) que el
ejercicio de una industria fabril de montaje de un vertedero de residuos sélidos no ofre-
ce dudas sobre su caracter insalubre, debiendo ser instalada en consecuencia a una dis-
tancia de 2.000 metros del nicleo habitado mas proximo, siendo necesario que concu-
rrieran motivos especificos para justificar la suavizacién de dicha medida.
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C) Las dos fases de la Licencia de actividades clasificadas en el RAC: la licencia de instalacion (articulos 29 a
33 RAC) y la comprobacion (articulo 34 RAC) y autorizacion definitiva (apertura o funcionamiento, articulo
6 de la Instruccion de 15 de marzo 1963)

El Ayuntamiento de Zaragoza, haciendo una interpretacion sui generis del sistema de otor-
gamiento de la licencia de actividades regulada en los arts. 29 a 34 del RAC y concor-
dantes de la Instruccién para su aplicacion de 15 de marzo de 1963, ha regulado en sus
ordenanzas la divisién de dicho procedimiento en dos licencias, la de instalacion y la de
apertura. Sistema que induce a confusién cuando ademas la ordenanza otorga a la pri-
mera la denominacién de licencia urbanistica o de instalacion. El TS en su Sentencia de
20 de septiembre de 2000, Ar. 8438, deja claro que estamos, en el caso de la denomi-
nada por el Ayuntamiento licencia de apertura, en la fase de comprobacion del art. 34 del
RAC, y que no debe confundirse con la licencia de apertura del RSCL, siendo de aplica-
cién, entre otros aspectos, a los efectos del silencio positivo el sistema disefiado en el art.
33 del RAC.

D) El informe del articulo 7.2 del RAC, caracter vinculante o no. Informe recurrible cuando es vinculante

El informe del art. 7.2 del RAC es vinculante cuando implique la denegacién de licencias
o la imposiciéon de medidas correctoras, siendo entonces recurrible directamente como
ratifica el TS en su Sentencia de 17 de octubre de 2000, Ar. 9361, al entender que no
se trata en este caso de un simple acto de tramite (FJ 1°).

Sin embargo, dicho informe carece de cardcter vinculante para el Ayuntamiento cuando
sea favorable al otorgamiento de la licencia, quedando éste libre para otorgar o denegar
dicha licencia conforme a derecho corresponda. Doctrina tradicional confirmada por el
TS en su Sentencia de 5 de diciembre de 2000, Ar. 10092, (FJ 2).

E) La interrelacion entre la licencia de obras y la de actividades: articulo 22.3 del RSCL

La prelacién a favor de la licencia de actividades establecida en el art. 22.3 del RSCL no
es causa de denegacion de la licencia de obras sino que lo procedente es la necesaria tra-
mitacion previa de la licencia de actividad como reitera el TS en su Sentencia de 24 de
marzo de 2000, Ar. 10363, en relacién a una estacién de servicio o gasolinera (FJ 7°).
Es decir que dicha prelaciéon no determina la anulacién de la licencia de obras concedi-
da con anterioridad cuando ambas licencias resulten procedentes.

Por otro lado la Sentencia de 3 de noviembre de 2000, Ar. 8386, reconoce que en el
plano de la causalidad fisica, puramente fisica, es evidente que cuando la licencia de aper-
tura va precedida de una licencia de obras, la imposibilidad de obtener la licencia de
obras determina per se la imposibilidad de obtener la licencia de apertura.




F) Modificacion del proceso productivo con posterioridad al otorgamiento de la licencia

No resulta conforme a derecho la orden de cese de plano en la utilizacién de elementos del
proceso industrial que habian sido renovados con posterioridad al otorgamiento de la
licencia de actividades, y esto a pesar de no haber sido solicitada nueva licencia tras su reno-
vacion como era procedente. Lo procedente, conforme manifiesta el TS en la Sentencia de
21 de septiembre de 2000, Ar. 8439, hubiera sido formular a la industria un requeri-
miento para que legalizase la situaciéon y no dictar la orden de cese respecto a la utiliza-
cion de esos elementos sin audiencia previa del interesado, al tratarse de una factoria que
se encontraba en funcionamiento desde hacia largos afos y que disponia de las autoriza-
ciones correspondientes. Resulta de aplicacién el art. 36 del RAC y no el 35 (FJ 2°).

G) Medida cautelar administrativa de suspension de la actividad de un saldn recreativo de juegos por no corregir
el exceso de ruidos producido en su funcionamiento

El TS califica de medida cautelar de inaplazable aplicacién la suspensién de funciona-
miento de un salén recreativo que producia un nivel constante de ruidos de 41 db (A)
y en momentos aislados hasta 56 db (A) cuando la Ordenanza municipal establecia el
limite en 35 db (A) de diay 30,db (A) de noche. Considerando que se trata de una inten-
sidad sonora suficiente para justificar la medida provisional en tanto no se adoptaran las
pertinentes medidas de insonorizacién. Para el Alto Tribunal la suspensién adoptada era
idonea para evitar el dano y guardaba relacién de adecuaciéon con la finalidad a la que
responden los preceptos legales que prevén la medida cautelar (FJ 3°) (Sentencia de 23
de octubre de 2000, Ar. 10458).

H) No es procedente la suspension cautelar de la orden de clausura y cese de la actividad de oficina de correos
que carece de licencia de actividad e instalacion

La mera prestacion del servicio de correos no libera de la necesidad de que dicha actividad
se sujete al régimen general de previa licencia propio de todas las actividades que la nece-
siten como manifiesta el TS en su Sentencia de 13 de diciembre de 2000, Ar. 10555.
Ademas la ausencia de dicha licencia, como dira el mismo Tribunal, impide que se pueda
alegar la doctrina sobre la apariencia de buen derecho a favor de la suspensién del acto
impugnado que ordenaba la clausura y cese de dicha actividad por carecer de licencia (FJ
2°). Cuanto mds cuando no se ha acreditado la concurrencia de perjuicios de dificil o impo-
sible reparacién y el servicio puede llevarse a cabo en otros locales o solicitando licencia.

1) La medida cautelar de suspension judicial de la ejecutividad de los actos administrativos impugnados

a) No ha lugar a la suspension de la orden de cese y clausura de la actividad de bar
decretada por el Ayuntamiento de Zaragoza

Asi lo confirma el TS al resolver el recurso de casacién interpuesto contra el auto de la Sala
del TSJ de Aragén que habia denegado la peticion de suspension de la orden de cese de la
actividad al tratarse de una actividad para la que se carecia de licencia. Entiende el Alto
Tribunal que existe un interés publico en que se lleve a cabo la ejecucién del acto admi-
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nistrativo impugnado ya que se ejerce una actividad que no ha sido expresamente autori-
zada y este interés no debe posponerse porque tampoco concurren perjuicios de imposi-
ble o dificil reparacién y por cuanto los perjuicios econdémicos y de trabajo alegados son
perfectamente evaluables (FJ 2°) (Sentencia de 11 de octubre de 2000, Ar. 10004).

b) Denegacion por el Tribunal de la peticiéon de suspension de las ordenes de cierre,
clausura y precinto de vertedero de residuos toxicos y la de ejecuciéon de la anterior

Las 6rdenes cuya suspension se solicita en la via judicial vinieron precedidas de la decla-
racién de caducidad de licencia de actividad y funcionamiento del citado vertedero de
residuos toxicos. EI TS se basa para rechazar tal peticién en que no se da en este supues-
to los requisitos que permitirian la aplicacién de la doctrina sobre la apariencia de buen
derecho al entender que los actos recurridos retinen los requisitos indispensables para
decidir que “aparentemente” son conformes a derecho. Asi se ha respetado el procedi-
miento, no se justifican perjuicios de dificil o imposible reparacién ni que los intereses
privados sean de una entidad superior a los que la resoluciéon impugnada, cierre de una
actividad, trata de servir (Sentencia de 11 de diciembre de 2000, Ar. 9996).

J) Licencias provisionales tras la calificacion de la actividad

EI TS reitera la posibilidad que permiten los arts. 33.2 del RAC y el 6 de la Ley 42/1975,
de residuos sélidos urbanos, de otorgar licencias temporales, provisionales o en precario
tras la calificacién de una actividad, en este caso para vertedero de residuos, por la
Comisién de Actividades Clasificadas. Recuerda la doctrina sentada a estos efectos y que
se concreta en que (FJ 2°): no ofrezca dudas su cardcter provisorio, que su otorgamien-
to no obstaculice la ejecucion del planeamiento, que su realizacién aparezca justificada,
que se acepte expresamente la condicién de que cuando el Ayuntamiento lo solicite habra
de ser demolida la obra sin derecho a indemnizacién y el deber de inscribir en el
Registro de la Propiedad tanto la autorizacién como la aceptacién de dichas condiciones
(Sentencia de 5 de diciembre de 2000, Ar. 10092).

4. IMPACTO AMBIENTAL. LOS PRINCIPIOS DE LIBERTAD DE EMPRESA,
SEGURIDAD JURIDICA E IGUALDAD SE ENCUENTRAN RESTRINGIDOS
CUANDO PUEDA LESIONARSE EL INTERES GENERAL EN LA DEFENSA DEL
MEDIO AMBIENTE

El TS en la Sentencia de 29 de noviembre de 2000, Ar. 9872, desestima el Recurso de
Casacion interpuesto contra la sentencia de la Sala de la Contencioso-Administrativo del
TSJ de Aragén por la que se desestimo a su vez el recurso interpuesto contra la resolu-
cién de la Diputacion General de Aragén en la que se declaraba procedente el someti-
miento a evaluacién de impacto ambiental del proyecto de “planta de tratamiento de los
residuos de fabricacién de lindano” y se condicionaba su puesta en marcha a una pric-
tica de prueba controlada de funcionamiento ademads de a la obtencién de las autoriza-
ciones precisas que se enumeran en el FJ 1°.




Pues bien, a los efectos de este comentario nos interesa destacar las limitaciones que en
el fundamento juridico 3° se sefialan a los principios de libertad de empresa, seguridad
juridica e igualdad de los que se niega su caracter absoluto, y cuya aplicacion, a decir del
tribunal y es obvio, se encuentra restringida cuando se pueda lesionar validamente el
interés general. Situacién que se proyecta respecto a la produccién de lindano en cuan-
to se encuentra condicionada por la defensa del medio ambiente. Y que justifica que la
decision originaria de facultar el dep6sito de residuos en un vertedero determinado fuera
alterada al demostrarse que no era el lugar adecuado por afectar al medio ambiente. De
tal manera que no se puede constrefir el que se dicte un acto autorizatorio en contra del
interés general, representado, en este caso, por la pureza del entorno ambiental.

5. ESPACIOS NATURALES PROTEGIDOS

R) Anulacion de medida cautelar de paralizacion de maquinaria que venia efectuando vertidos en el Parque
Natural de las Sierras Subbéticas de Cordoba

El TS, ratificando la sentencia del TS] de Andalucia, declara conforme a derecho la anula-
cién de la medida cautelar al considerarla desproporcionada, segtin informes técnicos
aportados en procedimiento penal sobre presunto delito ecolégico, e irrelevante a efec-
tos de contaminacién, siendo posible su sustitucion por otras medidas alternativas
(Sentencia de 27 de julio de 1999, Ar. 10104/2000).

B) Anulacion del articulo 4.3 y de la DT Segunda del Decreto 149/1989, del Consell de la Generalitat Valenciana
por el que se declaraha Parque Natural el Desierto de las Palmas

En la Sentencia de 25 de febrero de 2000, Ar. 10114, se confirma el criterio de la de
instancia en cuanto consider6 nulos los apartados a) y b) del art. 4.3 y la DT Segunda de
dicho Decreto por entender que su contenido se excedia del que debe corresponder a un
Decreto declarador de un Paraje Natural, en virtud de la configuracién de esta figura de
proteccion en la Ley 5/1988, por la que se regularon los Parajes Naturales de la
Comunidad Valenciana. Ya que se establecian como contenido propio del Decreto deter-
minaciones que debieron haber sido incluidas en un Plan de Ordenacion de los Recursos
Naturales o en el Plan Rector de Uso y Gestion del Paraje Natural o en un Plan Especial
(FJ 3°). Se trataba, segtin parece desprenderse del FJ 4° de la sentencia de “instrumentos
de ordenaciéon” con capacidad normativa suficiente para imponerse y vincular a todos los
demas vy, entre ellos, a los planes municipales, facultad de obligar que sélo puede derivar
de los planes arriba mencionados pero no de un Decreto declarativo de un Paraje Natural.

6. PROTECCION DE LA FLORA. DENEGACION DE TALA DE ENCINAS EN UN
ESPACIO NATURAL NO PROTEGIDO

La Sentencia de 10 de octubre de 2000, Ar. 8455, ratificando el criterio de la del TS] de
Castilla-La Mancha recurrida, va a confirmar la denegacién de la solicitud de autoriza-
cién de corta de encinas en un espacio natural no protegido atendiendo a las caracteris-
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ticas de la especie vegetal, el peligro de extincion y la singularidad del emplazamiento
en el aspecto paisajistico. Incidiendo en el hecho de que porque una zona determinada
no haya sido objeto de especial proteccién, declarandola espacio natural protegido, no
impide que en adelante pueda serlo, y la Administracién pueda adoptar las medidas per-
tinentes para su conservaciéon y sobre todo para evitar su desaparicién (FJ 4°).

7. MINAS

R) Suspension provisional de actividades, por carecer de licencia municipal

En relacién con esta materia, hay que mencionar en primer lugar la STS de 16 de marzo
de 2000, Ar. 10115, que confirma la Sentencia de instancia y estima que fue correcta la
suspension provisional de las actividades en una explotaciéon minera, decretada por la
Administracién autonémica andaluza, hasta tanto no se obtuviera licencia municipal de
actividades, o se acreditara esta circunstancia, tras ser adoptadas y establecidas las medi-
das correctoras oportunas. Se aplico el articulo 142.1, en relacién con el art. 2.3, del
Reglamento de minas de 1978 (RD 2857/1978), en relacién con el articulo 116.1 de la
Ley de minas de 1973. Por ultimo, se estima correcta la sustituciéon de la actuacién del
Alcalde por la Administracién autonémica, pues aquél no adopté las medidas oportunas
(arts. 38 y 39 del Reglamento de actividades clasificadas de 1961).

B) Vertidos en concesion minera: irrelevancia de los daiios al medio ambiente

Por otra parte, en la STS de 27 de marzo de 1999, Ar. 10103 (2000), se confirma la
Sentencia del TS] andaluz, que estim6 el recurso interpuesto contra la decision de la
Administracién autonémica de paralizar la maquinaria que venia realizando vertidos en
la explotacién de una concesiéon minera. La Administracion considerd que se habia pro-
ducido una infraccién tipificada en la Ley 2/1989, de espacios naturales protegidos, en
relaciéon con la normativa autonémica andaluza sobre esta materia (pues la explotacién
se encontraba en un Parque Natural). A juicio del TS, la medida adoptada por la
Administracién fue desproporcionada, pues de los informes técnicos existentes se des-
prende que pudieron adoptarse medidas menos perjudiciales para el titular de la explo-
tacion minera (que, por cierto, era de caliza).

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. Consideraciéon preliminar. 2. Agricultura. 3. Denominaciones de origen. 4. Energia.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

En el presente niimero se han examinado las Sentencias del Tribunal Constitucional com-
prendidas entre la 1/2001, de 15 de enero, y la 94/2001, de 2 de abril, las Sentencias del
Tribunal Supremo incluidas en los cuadernos del repertorio Aranzadi ntims. 33 a 42, y las
Resoluciones del Tribunal de Defensa de la Competencia de octubre a diciembre de 2000.
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2. AGRICULTURA
Distribucién de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas.

La STC 45/2001, de 15 de febrero, resuelve varios conflictos de competencia acumula-
dos planteados por las Comunidades Auténomas de Cataluiia y de Cantabria frente a
diversas disposiciones estatales referidas al plan de reordenacién del sector de la leche y
de los productos lacteos y a la tasa suplementaria en tales sectores. Después de inadmitir
algunos de los conflictos y de declarar que otros han perdido total o parcialmente su
objeto —varios provienen del afio 1991— el Tribunal Constitucional acaba por aplicar
como titulo preferente el de las competencias autonémicas en materia de ganaderia fren-
te al estatal de ordenacién general de la economia.

En efecto, en el caso enjuiciado se aprecia que la asignaciéon individual —funcién ejecuti-
va— de las cantidades de referencia para cada productor o comprador dentro de las que
corresponden a la Comunidad Auténoma, a través de un procedimiento reglado y con
criterios preestablecidos rigurosamente por normativa comunitaria y estatal basica, no
incide de manera directa y significativa sobre la actividad econémica general. De modo
que corresponde a la competencia autonémica dicha resolucion, mientras que si perte-
nece al Estado la resolucién de las asignaciones correspondientes a la cantidad que pro-
cede de la reserva nacional.

El Tribunal aprecia las alegaciones basadas en que se ha producido en el sector una evo-
lucion positiva de la cooperacion entre el Estado y las Comunidades Auténomas, que
favorece el ejercicio por éstas de competencias de ejecucion.

3. DENOMINACIONES DE ORIGEN

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS] del Pais Vasco estimo el recurso inter-
puesto por el Consejo Regulador Denominaciéon de Origen Rioja contra 153 resolucio-
nes del Departamento de Agricultura y Pesca del Gobierno Vasco por infraccién de la nor-
mativa en materia de denominaciones de origen. Interpuesto recurso por el Gobierno
Vasco, la STS de 20 de septiembre de 2000, Ar. 9353, desestima el recurso. En la sen-
tencia desestimatoria se abordan dos cuestiones de interés.

En primer lugar, y con el fin de pronunciarse sobre la cuestion relativa a su legitimacion
para recurrir, se analizan la naturaleza y las competencias del Consejo Regulador de la
Denominacién de Origen Rioja. Examinadas las competencias del Consejo Regulador y
el régimen de distribucién competencial entre el Estado y la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco a la luz de la jurisprudencia constitucional, el Tribunal Supremo concluye que
el Consejo Regulador esta legitimado para impugnar las 6rdenes del Gobierno Vasco.
Legitimacion que deriva de la afirmacién de que no existe una relacion de tutela entre el
Gobierno Vasco y el Consejo Regulador.




En relacién al mismo tema, por lo que hace referencia al 6rgano que debe conocer del
recurso, el Tribunal Supremo sostiene que las resoluciones del Consejo Regulador debe-
rian impugnarse ante la Direcciéon General de Politica alimentaria del Estado, lo que se
desprende también de la singular posicién del Consejo Regulador como 6rgano descon-
centrado de la Administracion estatal.

Resuelta esta cuestién, que ocupa la parte central y mas extensa de la sentencia, se recha-
za la alegacion de fondo consistente en la existencia de exceso de jurisdiccion en la sen-
tencia recurrida. Exceso de jurisdiccién que, segtin el recurrente, se produjo al pronun-
ciarse el TS] sobre la distribucién constitucional de competencias entre el Estado y el Pais
Vasco, materia que estaria reservada al conocimiento del Tribunal Constitucional.

Sobre este punto el Tribunal Supremo reitera su doctrina al respecto (entre otras, STS de
11 de octubre de 1999, Ar. 7720), segun la cual en los conflictos de competencia entre
las CCAA y el Estado, la Administraciéon general del Estado esta legitimada para acudir a la
jurisdiccion contencioso-administrativa o al Tribunal Constitucional, siempre que en este
ultimo caso se pretenda la declaracion de la titularidad de la competencia controvertida.

En base a dicha argumentacion, se desestima el recurso, al entender el TS que las resolu-
ciones de la Consejeria de Agricultura del Pais Vasco fueron correctamente anuladas, al
haberse dictado por érgano incompetente. Incompetencia debida al hecho de resolver el
organo autonémico sobre la actuaciéon de un Consejo Regulador que por su ambito terri-
torial (La Rioja, Pais Vasco, Navarra y un enclave de Castilla y Leén) debia estar someti-
do al control de un érgano estatal. Ademas, se anade, la competencia revisora sobre los
actos de este Consejo Regulador no fue objeto de traspaso en el correspondiente Real
Decreto de traspasos.

La STS de 14 de noviembre de 2000, Ar. 10062, reitera la doctrina anterior en relacion
a un conflicto practicamente idéntico, en el que se reprodujeron los motivos de oposi-
cién frente a una Sentencia del TS] del Pais Vasco que anulé diversos acuerdos del Consejo
de Agricultura y Pesca del Gobierno Vasco.

4. ENERGIA

R) Derechos de acometida en las instalaciones eléctricas y competencias autonomicas

Impugnada la Orden de la Conselleria de Industria, Comercio y Turismo de la
Generalidad Valenciana de 27 de marzo de 1991 sobre extension de redes eléctricas, el
recurso fue desestimado en primera instancia. Recurrida la sentencia en casacién, es
igualmente desestimado el recurso por Sentencia de 24 de octubre de 2000, Ar. 8176.

El recurso casacional se fundamenta en la existencia de vicios competenciales, al enten-
der que la regulacién de los derechos de acometida vulnera las competencias estatales en
materia de energia y urbanismo.
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El Tribunal Supremo, con expresa cita de su Sentencia de 27 de noviembre de 1995, Ar.
8870, en la que ya se abordo esta misma cuestion, desestima el recurso al entender que
la orden impugnada se dicta en ejercicio de las competencias autondmicas en la materia,
al respetar los principios basicos en materia de ordenacién econémica y las reglas de
ordenacién urbanistica establecidas en el Decreto Legislativo 1/1992.

B) Suministro de energia eléctrica. Medicion

El Tribunal Supremo, en la Sentencia de 2 de noviembre de 2000, Ar. 9858, interpreta
el articulo 46 del Reglamento de Verificaciones Eléctricas de 12 de marzo de 1954 que
regula los supuestos de error de medicién.

El problema que se plantea afecta a un supuesto de error negativo, esto es, el caso en que
los consumos hayan sido mayores a los que hubiera sefialado el contador del usuario. El
conflicto surge al no estar tal supuesto previsto en la norma de referencia.

Para el Tribunal Supremo la solucién debe encontrarse en la aplicacion analdgica del cita-
do articulo 46, que si regula el error positivo, esto es, el caso de consumos menores de
los seflalados. Como consecuencia el usuario deberd abonar a la suministradora la dife-
rencia pecuniaria correspondiente a lo recibido y no pagado, con un plazo de seis meses
para la prescripcion de la deuda.

C) Suministro de energia eléctrica. Tarifas

La cuestion objeto del litigio resuelto por la STS de 10 de mayo de 2000, Ar. 10121, con-
sistia en determinar si procedia o no la facturacién en base al doble término de potencia
en el suministro en alta a ENAGAS por las lineas 1 y 2, estando reservada esta ultima solo
para el caso de fallo de la linea 1.

Precisando lo que acaba de exponerse, la entidad recurrente entendia que dentro de la
estructura binomia de la tarifa, en el caso de suministro por la linea 2, por fallo de la
linea 1, sélo procederia facturar por la energia, pero no por la potencia.

Para el Tribunal Supremo, dado que el suministro complementario se contrata también
por una determinada potencia, procede facturar por este concepto. La segunda linea,
afade, se disfruta en base a una disponibilidad permanente de potencia, y por ello debe
incluirse este concepto en la factura.

5. INDUSTRIA

R) Actividad de fomento

La STS de 21 de julio de 1999, Ar. 10101 del afio 2000, se anade al conjunto de sen-
tencias que tienen como objeto la impugnacion de los acuerdos de la Comision Delegada




del Gobierno para Asuntos Econémicos, por lo que se exige la devolucion de cantidades
entregadas en concepto de subvencién dentro de una Zona de Promocién Econémica.

Acreditado el incumplimiento de las condiciones establecidas (en este caso, falta de acre-
ditacién de las inversiones), se desestima el recurso y se confirma el acto impugnado.

B) Seguridad industrial

La impugnacion, por parte de una determinada entidad privada, de la denegacién de su
inscripcion en el Registro General de Entidades de Inspeccién y Control Reglamentario
(impugnacién desestimada y recurrida en casacién), ha permitido al Tribunal Supremo
volver ha pronunciarse sobre la naturaleza de la relaciéon juridica existente entre la
Administraciéon y las entidades privadas que ejercen funciones de autoridad en materia
de seguridad industrial. El nuevo pronunciamiento se contiene en la STS de 17 de
noviembre de 2000, Ar. 9136.

La citada sentencia analiza en primer lugar el contenido de algunos preceptos del RD
1407/1987 en materia de Entidades de Inspeccion y Control Reglamentario en materia
de seguridad de los productos, si bien en este punto la sentencia posee escaso interés, al
haber sido derogado el citado RD por el RD 2200/1995, de 28 de diciembre.

Mayor interés posee, sin duda, la segunda parte de la sentencia, en la que se entra a ana-
lizar la relacién juridica existente entre la Administracion y las entidades que ejercen la
actividad de inspeccién y control de los productos, equipos e instalaciones industriales.

En relacion con esta cuestion, el Tribunal Supremo, por un lado, rechaza la alegacién del
recurrente consistente en afirmar que la regulacién del acceso a esta actividad por Real
Decreto supone vulnerar el principio de reserva de ley contenido en el articulo 53 CE. Para
el Tribunal Supremo “al regular este tipo de entidades por el Real Decreto 1407/1987 no
esta desarrollando ni limitando el derecho a la igualdad ni la libertad de empresa. El texto
reglamentario fija las condiciones generales y requisitos —a todos aplicables sin discrimi-
nacién alguna— a los que han de atenerse aquellas empresas que libremente deseen cola-
borar con la Administracion en las tareas de inspeccién y control de los productos, equi-
pos e instalaciones industriales. No cercena ni limita la libertad que toda empresa tiene
para ofrecer a los demds la prestacion privada de estos servicios en los términos y condi-
ciones que ella misma desee o pacte. Se limita a establecer un determinado régimen, de
voluntaria aceptacion, para las empresas que aspiren a lograr un status administrativo sin-
gular como es el de colaboradoras con los poderes publicos en el ejercicio de las funcio-
nes —también publicas— de control de la seguridad industrial. En el disefio normativo de
este régimen juridico el titular de la potestad reglamentaria no desarrolla ni limita, insis-
timos, los derechos fundamentales citados por la sociedad recurrente, por lo que la invo-
cacion de la reserva de ley exigida por el articulo 53.1 de la Constitucién es inapropiada”.

Por otra parte, la alegacion de la existencia de una vulneracion del articulo 9 de la Ley de
Contratos, da pie al Tribunal Supremo a entrar a examinar en detalle la naturaleza de esta
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relacion juridica a la que venimos haciendo referencia. Concretamente la entidad recu-
rrente sostiene que el Real Decreto impugnado establecia una limitacién para contratar
con la Administraciéon no prevista en la ley contractual, por lo que dichas limitaciones
debian considerarse nulas por contravenir una norma de rango superior.

El Tribunal Supremo rechazara esta alegacion al establecer que la relacién de las empresas
con la Administracion se articula en base a la técnica autorizatoria, y no en razén de un
contrato. Asi, afirma el TS que “las entidades obtenian una autorizacién para colaborar con
la Administracién —en los términos ya expresados— tras el reconocimiento administrativo
de que ellas mismas cumplian los requisitos objetivos que la norma (el articulo 8 del Real
Decreto 1407/1987) exigia en orden a su idoneidad; requisitos de competencia, impar-
cialidad, solvencia, medios humanos y técnicos que condicionaban la inscripcién en el
registro correspondiente como medio publico mediante el que se expresaba la respuesta
administrativa a su voluntaria solicitud. Requisitos que, a su vez, vienen justificados por
la importancia de la actividad certificante en relacién con la magnitud de los riesgos
potenciales que para toda la colectividad suponen las actividades industriales”.

Por ultimo, citando la STS de 13 de octubre de 1997, Ar. 7439, recuerda, a mayor abun-
damiento, que en todo caso la relacion contractual estaria excluida de la LCAP, al consti-
tuir un convenio de colaboraciéon del articulo 2.7 de la citada ley contractual.

6. INICIATIVA PUBLICA ECONOMICA

La STS de 2 de octubre de 2000, Ar. 8853, se enfrenta frontalmente a la cuestion relati-
va al alcance de la iniciativa ptiblica econdémica. El motivo que da lugar a las considera-
ciones del Tribunal es la modificacién de los Estatutos del Instituto Valenciano de
Vivienda, SA con la inclusion en el objeto social de la entidad de la actividad de rehabi-
litacién y promocion de viviendas publicas y privadas. El conflicto lo plantea el hecho de
la referencia a las viviendas privadas. Para el Tribunal de primera instancia “el término
genérico con que se define el nuevo objeto social, rehabilitaciéon y promocién de vivien-
das, en especial las de proteccion oficial tanto las de promocién publica como privada,
impide que su interpretacion literal permita garantizar que tales actividades vengan refe-
ridas exclusivamente al campo de la vivienda social y protegida, tnico que vendria
amparado por los preceptos constitucionales y legales antes citados, con exclusion de
tales intervenciones en el sector de la vivienda libre, ajena actualmente a la intervencién
protectora de los poderes publicos prevista en la Constituciéon y plenamente sujeta a las
influencias de los factores econémicos de la oferta y la demanda. Por ello, no cabe esti-
mar que el ejercicio de tales facultades venga ceflido a las materias que son de la com-
petencia de la Generalidad Valenciana, sino que posibilita la presencia de la sociedad
publica en sectores ajenos a dicha competencia, siendo de estimar las reservas formula-
das por la recurrente en orden a que tal intervencion puede alterar las reglas de la libre
concurrencia, aspecto este que la memoria no explica ni trata de poner a salvo justifi-
cando la medida innovadora de la ampliacién del objeto social”.




El Tribunal Supremo rechaza en primer lugar la alegacién del Abogado de la Generalidad
Valenciana relativa a la existencia de exceso de jurisdiccién, por el hecho de haberse pro-
nunciado la Sala de lo contencioso-administrativo sobre una cuestion mercantil. El
Tribunal reitera en este punto la doctrina sobre la separabilidad de los actos de una
misma Administracion, unos sometidos al derecho administrativo, los relativos a la cons-
titucion de la sociedad y de aprobacién o modificacién de Estatutos, y otros al derecho
privado, los relativos al giro o trafico de la sociedad por medio de los que se relaciona
con particulares.

Entrando en la cuestién de fondo, el TS se apoya en el antecedente de la STS de 17 de
junio de 1998, Ar. 4770, en la que se enjuiciaron los Estatutos de la Sociedad municipal
de Actuacién Urbana, asi como en la doctrina contenida en las SSTS de 29 de septiem-
bre de 1992, Ar. 6988, y 30 de septiembre de 1991, Ar. 7644. En base a estos antece-
dentes y doctrina el recurso sera estimado.

El Alto Tribunal estima que no es exigible acreditar la inexistencia de iniciativa econémi-
ca privada para poder intervenir en el proceso de rehabilitaciéon y promociéon de vivien-
das, pudiendo crearse sociedades urbanisticas ptblicas tanto para la promocién de VPO
como de otro tipo de viviendas.

Tampoco se aprecia que exista vulneracion de las reglas de la competencia, ya que segiin
lo establecido en el precepto estatutario impugnado no se desprende que se vulneren las
normas estatales ni comunitarias en la materia, por lo que no procede hacer un juicio de
futuro al respecto.

Por ultimo, el necesario fin publico de la actividad queda acreditado en los términos en
los que lo hizo la citada STS de 29 de septiembre de 1992: “el articulo 25.d) de la LBRL
considera, en todo caso, competencia municipal la promocion y gestiéon de viviendas, y
sabido es que los servicios publicos locales, que son todos aquellos que tienden a la con-
secucion de los fines sefialados como de la competencia de las Entidades Locales, pueden
gestionarse de forma directa, entre las que se incluye en el articulo 85.3.c) de la misma
Ley, la Sociedad Mercantil, cuyo capital social, como ocurre en el presente caso, perte-
nezca integramente a la Entidad Local”, anadiéndose en este mismo considerando que
“el hecho de que las viviendas en cuestiéon no estuvieran sujetas al régimen legal espe-
cial de Viviendas de Proteccién Oficial en nada afecta al caracter social de las mismas, si,
como hemos dicho, su construccién obedece a su posterior ofrecimiento a personas de
bajos niveles de renta”.

7. LIBERALIZACION. CORREOS Y TELEGRAFOS

El proceso de liberalizacion de servicios publicos tradicionales se ha debido llevar a cabo en
el marco de lo dispuesto por la normativa comunitaria, que ha impulsado dicho proceso.
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La aprobaciéon del Estatuto de la Entidad publica empresarial Correos y Telégrafos se
enmarca dentro de este proceso de liberalizacion, marcado por la necesidad de separar la
actividad de la entidad nacional reguladora de la entidad prestadora del servicio. Al
impugnarse el RD 276/1998, de 16 de febrero, por el que se aprobo el citado Estatuto,
el Tribunal Supremo tuvo ocasién de examinar la adecuacién del mismo a la normativa
comunitaria (Directiva 97/67/CE), analizando de forma particular si se respetaba o no
la separacién entre regulador y regulado. De ahi la importancia de la Sentencia de 26 de
enero de 2000, Ar. 10108.

La Directiva comunitaria que va servir de parametro para enjuiciar la legalidad del Real
Decreto impugnado establecia como principio rector “que es importante, tanto para el
buen funcionamiento del servicio universal como para el funcionamiento de una com-
petencia sin distorsiones en el sector no reservado, que exista una separacion de las fun-
ciones de reglamentacion, por una parte, y de explotacién, por otra; que ningin opera-
dor postal debe ser al mismo tiempo juez y parte; que corresponde al Estado miembro
la definicion del estatuto de una o mas autoridades nacionales de reglamentaciéon que
pueden ser una autoridad publica o una entidad independiente designada a tal fin”. El
principio se concreta en una serie de reglas organizativas en el articulo 22 de la propia
norma comunitaria.

A partir de este marco normativo de referencia, el Tribunal Supremo en su Sentencia de
26 de enero analiza si la estructura de la EPECT respeta o no los principios y los precep-
tos de la Directiva 97/67/CE. En definitiva, examina la relacién entre la autoridad nacio-
nal de reglamentacién del sector postal y el operador postal al que se encomienda la pres-
tacién del servicio universal.

El Tribunal, para resolver la cuestién que se le plantea, destaca como cuestion primordial
que el problema que debe resolver “se conecta no tanto con el mero dato de quién sea
designado como titular del érgano, sino mas bien, con el haz de atribuciones o facultades
que directa o indirectamente se liguen a esa titularidad” (por ello, al amparo del articulo
43.2 de la LJCA someti6 a consideraciéon de las partes esta cuestién, esto es, si la vulnera-
ci6on de la exigencia de independencia funcional establecida en la Directiva viene o no
determinada por el conjunto de previsiones del RD 176/1998 referidas a la organizacion
y funcionamiento de la EPECT).

Para el Tribunal, el articulo 16.1 de los Estatutos impugnados, en la medida en que atri-
buye la presidencia de la EPECT al Ministro de Fomento, quien podra delegar en el
Secretario General de Comunicacién, no vulnera directamente la Directiva. Lo relevante
es conocer si el conjunto de atribuciones que se atribuyen al Presidente en el mismo
Estatuto lo colocan en una posicién de dominio que vulnera la separacion exigida entre
autoridad de regulacion y ente prestador del servicio.

La conclusion a la que se llega tras el examen de los Estatutos en su conjunto, es que el
articulo 16.1 impugnado, por conexién con los otros preceptos estatutarios, es contrario




a la Directiva. Asi, se afirma que “lo dispuesto en aquel articulo 16.1, por razén, se repi-
te, de lo que a ¢l adhieren las restantes normas consideradas, determina ciertamente la
conculcaciéon de la independencia funcional exigida por el articulo 22 de la Directiva; pues
esta independencia queda seriamente comprometida, con riesgo de no ser real, cuando la
autoridad nacional de reglamentacién, a la que corresponden, y pueden corresponder en
buena logica facultades como las ya sefialadas de, entre otras, otorgamiento de los titulos
habilitantes para la prestacion de los servicios postales, resolucién de controversias entre
operadores y usuarios y entre los propios operadores, determinacién de los dafios causa-
dos al operador prestador del servicio universal por la actuacion de otros operadores, ins-
peccion de los servicios postales o aplicacion del régimen sancionador en el ambito, ocupa
al mismo tiempo en uno de dichos operadores una posicion juridica que, sintetizando
ahora lo que resulta de aquellas otras normas, le faculta para presidirlo y, por razén de esta
presidencia, para presidir su Consejo de Administracién, dirigiendo sus deliberaciones y
tareas con voto de calidad, pudiendo ademas recibir por delegacion competencias de éste
y, en determinados casos, adoptar en unién de otro érgano nombrado a propuesta suya
las decisiones reservadas a la competencia de dicho consejo, que le faculta para decidir en
todas aquellas cuestiones no reservadas al Consejo o a ese otro 6rgano nombrado a pro-
puesta suya; y que le faculta, incluso, para decidir libremente sobre el nombramiento y
cese de los miembros del Consejo de Administracién. Puede asi acontecer, sin duda, que
aquella autoridad nacional de reglamentacién, al tomar las decisiones que como tal le
correspondan, en temas como, por ejemplo, controversias entre operadores, dalos causa-
dos por éstos al operador que preside, aplicacion a éste del régimen sancionador en la
materia, etc., resulte influenciada por posturas o acuerdos de este operador a cuya toma o
adopcion haya contribuido, directa o indirectamente, en el desenvolvimiento de la posi-
ci6én y funciones que ocupa y desempena en este operador”.

La impugnacién de otros preceptos fue desestimada. Merece destacarse la declaraciéon de
la validez de la previsién de un régimen de ayudas a favor del operador, régimen que se
declara admisible si se acompana de un sistema de contabilidad transparente en garantia
del correcto desenvolvimiento de la competencia en el sector.

8. PESCA

R) Distribucion de competencias entre el Estado y las Comunidades Autonomas

Una vez mas las actividades econdmicas relacionadas con el sector pesquero han dado
pie a una disputa competencial, en esta ocasiéon con motivo del recurso interpuesto por
el Gobierno de la Nacién contra la Ley de Pesca de Galicia, Ley 6/1993, de 11 de mayo.
El recurso de inconstitucionalidad ha sido resuelto por la STC 9/2001, de 18 de enero,
que declara la nulidad de varios preceptos de dicha ley autonémica y desestima el recur-
so en relacion con otros. La Sentencia cuenta con un voto particular del Presidente, Sr.
Cruz Villalén.

El Tribunal aplica la distincién, elaborada en anteriores Sentencias, desde la 147/1991
hasta la 184/1996, entre otras, entre la materia de “pesca maritima” y “ordenacién del
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sector pesquero”. La primera es competencia exclusiva del Estado cuando se refiere al mar
territorial, zona econémica y aguas internacionales, y competencia autonémica si se refie-
re a aguas interiores, y comprende la regulacion de la actividad extractiva, régimen de pro-
teccion, conservacion y mejora de los recursos, etc. De manera que los planes de pesca
regulados por la ley autonémica que afectan a las licencias para faenar en aguas interna-
cionales o de terceros paises no pertenece a la competencia de la Comunidad Auténoma.

Por el contrario, otras medidas de proteccion, referidas en la Ley sélo a las aguas inte-
riores, son en efecto de la competencia autonémica por pertenecer a la materia pesca
maritima, aunque la ley las califique, imprecisamente, de ordenacion del sector pesque-
ro, en cuyo caso, le hubiera correspondido al Estado la competencia de regulacién basi-
ca. Por otra parte es objeto de discusién el alcance competencial de la materia de “maris-
queo”, que de acuerdo con la STC 56/1989, es una “especie” del género “pesca”, y por
consiguiente sigue las mismas reglas competenciales.

En cuanto a diversas medidas previstas en la Ley gallega en relacién con el régimen de
los buques y la autorizaciéon de su desplazamiento desde sus bases en Galicia a otras
Comunidades Autéonomas, el Tribunal Constitucional aprecia la dimensién supraautono-
mica del tema, no susceptible de abordarse sélo por mecanismos de cooperacién entre
Comunidades Autéonomas. Al contrario, entiende que su regulacion forma parte de las
bases de ordenacion del sector pesquero, de competencia estatal. Por tltimo, la Sentencia
admite que la Comunidad Auténoma pueda sujetar a autorizacién o concesién la insta-
lacién o explotacion de cultivos marinos, siempre y cuando se obtenga el informe favo-
rable de la Administracién del Estado, segun dispone la Ley de Costas.

B) Ayudas a la flota artesanal

La STS de 31 de octubre de 2000, Ar. 10046, tiene como objeto la Orden de 19 de enero
de 1993 de la Conselleria de Pesca, Marisqueo y Acuicultura de la Junta de Galicia sobre
concesion de ayudas a la flota artesanal autonémica para el aio 1992. La citada Orden
fue impugnada por el Abogado del Estado ante el TS] de Galicia, recurso que en su dia
fue desestimado.

El recurrente reitera en su recurso casacional el argumento relativo a la sujecion de las
ayudas reguladas en la Orden impugnada a la normativa europea, concretamente a los
Reglamentos comunitarios 4028/1986 y 3944/1990. El Tribunal Supremo, por su parte,
reitera la doctrina establecida en las Sentencias de 9 de diciembre de 1998, Ar. 10277 y
30 de marzo de 1999, Ar. 2854, en supuestos idénticos pero relativos a las Ordenes de
13 de noviembre de 1990 y 10 de enero de 1992. Segtin dicha doctrina las ayudas pre-
vistas en la Orden impugnada, encaminadas a subvencionar la flota artesanal pesquera
gallega con aportaciones pecuniarias que las doten de las necesarias medidas de seguri-
dad para la vida de los tripulantes, no pueden encontrarse incluidas en el campo de
actuacién acotado por los Reglamentos comunitarios.




9. ORDENACION GENERAL DE LA ECONOMIA. CONTENCION DEL GASTO
PUBLICO. RETRIBUCIONES DE LOS EMPLEADOS PUBLICOS

Entre las medidas econémicas generales dirigidas a contener el gasto ptblico se encuen-
tra el establecimiento por parte del Estado de topes maximos al incremento del volumen
global de las retribuciones de los empleados publicos, y ello en virtud de la competen-
cia del art. 149.1.13 CE. Asi lo reitera la STC 62/2001, de 1 de marzo: las retribuciones
concretas no tienen caracter basico del régimen estatutario de los funcionarios, de mane-
ra que la legislacién autondmica, en este caso la Ley de presupuestos de Aragon para
1993, que supera tales topes no vulnera el art. 149.1.18 CE, pero si aquellas competen-
cias estatales dirigidas a establecer medidas econémicas de caracter general segun el cita-
do art. 149.1.13.

Por otra parte, también el principio de coordinacién entre las Comunidades Autonomas
y la Hacienda estatal previsto en el art. 156 CE exige la acomodacién de la actividad
financiera de las Comunidades Auténomas a las medidas establecidas por el Estado para
conseguir la estabilidad financiera, interna y externa.

10. PRECIOS

R) Medicamentos

El objeto del recurso que resuelve la STS de 8 de noviembre de 2000, Ar. 10056, es el
RD 105371999, de 18 de junio, por el que se reguld el sistema de precios de referencia
en la financiaciéon de medicamentos con cargo a fondos de la Seguridad Social o a fon-
dos estatales afectos a la sanidad. El sistema, sin duda complejo en su regulaciéon norma-
tiva, establecia el cdlculo del precio de referencia para cada conjunto homogéneo de
especialidades farmacéuticas, su periodicidad y la posibilidad de revision.

En relacién con este sistema, los recurrentes centraron su recurso en dos puntos: la
incompetencia del Ministro de Sanidad y Consumo, y la previsién normativa de que la
revision seria en todo caso potestativa, al entender el recurrente que en determinados
supuestos la revision debia ser obligatoria.

El primer motivo de impugnacion se baso en el hecho de que la ley del medicamento de
1990 atribuye la competencia para aprobar los precios al Gobierno, competencia cuyo
ejercicio es irrenunciable, a tenor de lo dispuesto en el articulo 12.1 de la Ley 30/1992.

El Tribunal Supremo, en la sentencia citada, desestimo este argumento con un razona-
miento que nos parece discutible, a partir de la referencia a la naturaleza y organizacién
de las Comisiones Delegadas. Concretamente se afirma que “el articulo 1 de la ley
50/1997 considera incluidos dentro de los érganos del Gobierno a las Comisiones
Delegadas, cuya estructuracion y funciones se desarrollan en el articulo 6 de la misma
Ley, previendo el articulo 25 que los acuerdos adoptados en las Comisiones Delegadas de
Gobierno se plasmaran a través de Orden firmada por el Ministro competente o el de la
Presidencia en el caso de que la competencia correspondiente a varios departamentos
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ministeriales. Es evidente, por lo tanto, que al atribuir la aprobaciéon al Ministro de
Sanidad y Consumo, como competente en la especifica materia, la facultad de aprobar o
revisar los precios de referencia previo acuerdo expreso de la Comisién Delegada del
Gobierno para asuntos Econdmicos a través de la cual se sustancia la preceptiva inter-
vencion gubernamental en la determinaciéon de los precios de referencia (art. 94.6 de la
ley del Medicamento), en absoluto resultan vulneradas las reglas legales sobre compe-
tencia objetiva para la aprobacién de los mismos”.

En cuanto a la segunda cuestion, el Tribunal estima que la prevision de una revisién
potestativa no es arbitraria ni irracional. Debera estarse, por tanto, a la situaciéon concre-
ta para examinar si procede o no la revisién. Consecuentemente, la prevision normativa
se considera ajustada a derecho.

B) Politica de precios y potestad tarifaria

En las Sentencias de 19 de septiembre, 7 y 14 de octubre de 2000, Ar. 7975, 8405 y
8409, el Tribunal Supremo vuelve a insistir en la necesidad de diferenciar las potestades
de control de precios y el ejercicio de la potestad tarifaria.

En la primera de ellas, y con un valor de mero obiter dicta, se diferencia el fondo del asun-
to, en el que se discutia la legalidad de una revision tarifaria basada en el desequilibrio
econémico de la concesién, de la facultad de controlar los incrementos de tarifas del ser-
vicio de transporte regular de viajeros. Se reitera la doctrina ya consolidada segtin la cual
puede darse una yuxtaposiciéon de intervenciones en la determinacién de la tarifa de un
mismo servicio, la derivada de la politica de precios y la derivada de la politica tarifaria.
Pero ambas corresponden a autoridades diversas y tienen fundamentos y finalidades
diversas, pues mientras la potestad tarifaria corresponde al titular del servicio y tiene
como fin la buena marcha del mismo, la politica de precios puede condicionar el ejerci-
cio de aquélla, limitando los incrementos de tarifas en funcién del interés publico de
contener la inflacion.

En la Sentencia de 7 de octubre de 2000, el Tribunal anula el acuerdo de la
Administraciéon autonémica por el que se autoriza un incremento de tarifas superior al
propuesto por el Ayuntamiento, ya que ello supone ejercer la potestad tarifaria y no la
propia de control de precios. En este sentido se afirma que “la actuacién de la Junta de
Galicia al incrementar las tarifas por encima de las propuestas por el Ayuntamiento equi-
vale a sustraer a éste la competencia, ejerciéndola mas alla de las que se derivan del estric-
to control de precios, dado que resulta inadmisible que las facultades asignadas por el
legislador para evitar alzas injustificadas de éstos sean utilizadas para elevarlos por enci-
ma de las propuestas”.

En la tltima de las sentencias citadas, la de 14 de octubre de 2000, se reitera de nuevo la
doctrina general en la materia, con amplia referencia a la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, al tratarse de un supuesto en el que se debate la relacién entre la compe-




tencia autonémica en materia de transportes y la estatal para fijar los precios en virtud
de la competencia sobre ordenacién general de la economia. El Tribunal Supremo, dife-
renciando la potestad tarifaria de la de control de precios, anula la orden autonémica
sobre elevacion de tarifas de transportes de viajeros al no haber solicitado la autorizaciéon
preceptiva de la Junta Superior de Precios.

11. SEGUROS

El articulo 23.5 de la Ley 33/1984, de 2 de agosto, de Ordenacién del Seguro Privado,
permite a la Administraciéon prohibir el uso de la documentacion contractual y técnica
que no se ajuste a la legalidad exigida.

En aplicacion de dicho precepto el Ministerio de Economia y Hacienda suspendio la utiliza-
cién de la documentacién relativa a una determinada modalidad de seguro al haberse incor-
porado al producto un “privilegio especial” en su dia no notificado a la Administracion.

Para la entidad recurrente la Administracion debid limitarse a excluir la cldusula relativa
al privilegio especial, pero no debi6 afectar al conjunto de la documentacién técnica y
contractual.

El Tribunal Supremo, en la Sentencia de 15 de noviembre de 2000, Ar. 8903, confir-
mando la sentencia recurrida en casacién, desestima el recurso, al estimar que la
Administracién actud en el marco de lo previsto en el articulo 23.5 antes citado, ya que
la clausula introducida modificaba la total economia del contrato, por lo que procedia
suspender la comercializacion de la modalidad contractual hasta tanto se subsanaran las
deficiencias detectadas.

12. SERVICIO PUBLICO

Dos sentencias vinculadas al proceso de privatizacién, entendido este concepto en senti-
do amplio, han tenido ocasién de replantear el contenido de la nocién de servicio publi-
co y de servicio esencial reservado al Estado.

En la primera de estas sentencias, STS de 14 de octubre de 1999, Ar. 8250 del afio 2000,
se impugno el acuerdo del Gobierno autorizando la venta de acciones de Telefonica. Al
margen de otras cuestiones que se suscitan en el recurso, se alega por los recurrentes que
la venta autorizada comportaba la pérdida de la capacidad real de dirigir desde el sector
publico un sector estratégico como las telecomunicaciones, lo que vulneraba el articulo
2.1 de la Ley 31/1987 de telecomunicaciones que calificd este sector como servicio
esencial de titularidad estatal reservado al Estado.

El Tribunal Supremo desestima el recurso, argumentando que la reducciéon o supresién
de la participacion accionarial del Estado en una empresa del sector no le priva de sus
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facultades de garante tltimo del servicio, funcién que podra ejercer mediante los meca-
nismos de regulacién y control sobre el sector.

De esta forma, el concepto de servicio esencial de titularidad estatal se desvincula de la
presencia directa del sector publico como gestor directo del servicio, bastando con la
presencia reguladora del poder publico. Consecuentemente se diluyen los contenidos
conceptuales, y se puede llegar a identificar el anterior concepto de la Ley 31/1987 con
la nueva configuracién de las telecomunicaciones como servicio de interés general que
se presta en concurrencia.

En la segunda de las sentencias, STS de 21 de febrero de 2000, Ar. 10112, el conflicto
afecta a un servicio publico singular, el de television. En este caso se impugnoé el acuer-
do del Gobierno autorizando a RTVE para que constituyera a través de TVE, SA la entidad
TVE, Tematica, SA, como férmula para tomar participaciones en una determinada empre-
sa privada del sector de la television digital.

El argumento de los recurrentes se bas6 en el hecho de que los Estatutos de RTVE esta-
blecen que la entidad limitara su actividad al servicio ptblico de television. La participa-
cién en una empresa que ejerce actividad empresarial en concurrencia vulneraba el con-
tenido estatutario.

El Tribunal Supremo desestimara el recurso, al entender que debe optarse por un con-
cepto evolutivo de servicio publico, mas vinculada a los contenidos que al régimen de
prestacion. Por ello, nada impide que el ente publico RTVE participe de forma minorita-
ria en una empresa que ejerce actividad economica.

El razonamiento, discutible, merecié un voto particular de dos magistrados. En dicho
voto se insiste en la singularidad del régimen de la televisién, como medio de comuni-
cacion social vinculado al fin ptblico de garantizar el pluralismo informativo. Por ello,
se cuestiona duramente que desde la television publica se participara en una iniciativa
econdmica privada.

13. TRANSPORTES

R) Concesion de transporte por carretera a Renfe. Derecho de tanteo

Concedida una linea de transporte por carretera a Renfe, el acuerdo concesional fue impug-
nado por sendas empresas privadas que exigieron que la concesién se otorgara en ejercicio
del derecho de tanteo de Renfe sobre la oferta presentada por una de ellas y demds condi-
ciones esenciales que figuren en las bases del contrato. Estimado el recurso en primera ins-
tancia, fue recurrida la sentencia en casacién. El Tribunal Supremo en la Sentencia de 19
de septiembre de 2000, Ar. 7977, desestima el recurso, reiterando la doctrina ya mante-
nida para el mismo supuesto en su Sentencia de 20 de abril de 1999, Ar. 4633.




El Tribunal Supremo niega a la Administracién el poder de aceptar las propuestas de
Renfe para la modificacién de las condiciones concesionales en la fase del concurso, ya
que los articulos 19 y 75 de la Ley de ordenaciéon de los transportes terrestres, Ley
16/1987, en los que se basa el recurso, se refieren a la concesién una vez ya otorgada.

B) Nulidad de modelo tipo de pliego de condiciones

La STS de 21 de julio de 2000, Ar. 8315, desestimo el recuso de casacién interpuesto
frente a la sentencia de instancia que declar¢6 la nulidad de la Orden de 23 de junio de
1989 por la que se aprobd el modelo-tipo del pliego de condiciones de los concursos
para la adjudicacion, por concesion administrativa, de los nuevos servicios de transporte
publico regular permanente y de uso general de viajeros por carretera.

La fundamentaciéon de la sentencia no responde a problemas propios de la ordenacion
del sector, ni guarda relaciéon con la legislacion sectorial. La doctrina, pues, no se enmar-
ca en la tematica propia de esta seccién, pero creemos importante dar noticia de la
misma. La razén que llevé a declarar la nulidad de la orden impugnada, y que confirma
la sentencia de casacién, es la atribucién de valor normativo a dicha orden y la falta del
preceptivo dictamen del Consejo de Estado. Por tanto, una cuestiéon procedimental vin-
culada a la atribucién del cardcter de reglamento ejecutivo al citado modelo-tipo de plie-
go de condiciones.

C) Ampliacion de titulo concesional

Autorizada la ampliacién de una concesién de transporte publico regular de viajeros, fue
impugnada por una empresa con intereses concurrentes. La Audiencia Nacional estimo
el recurso, y el Tribunal Supremo desestima el recurso casacional mediante la Sentencia
de 2 de noviembre de 2000, Ar. 8892.

El litigio se centra en la interpretaciéon del articulo 75.3 de la Ley de ordenacion de los
transportes terrestres, Ley 16/1987, y la posibilidad o no de acordar una ampliacién de la
concesion originaria. El Tribunal Supremo estima que no se dan las condiciones para poder
acordar la ampliacién, ya que no se acredita que resulta necesario o conveniente para una
mejor prestacion del servicio, por no constituir un mero apéndice del servicio principal, y
por el hecho de desvirtuar el caracter de concesion de largo recorrido de la inicial, cuya
razén de ser fue por tanto enlazar dos puntos distantes dentro de la cornisa cantabrica.

14. TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

R) Recomendacion colectiva. Prima del seguro del automévil. Utilizacion de estadisticas

La Resolucion del TDC de 1 de diciembre de 2000 (expte. 479/99, UNESPA) declara que
la Unién Espanola de Entidades Aseguradoras (UNESPA), que agrupa a la practica totali-
dad de las entidades aseguradoras que operan en Espafa, incurre en una practica restric-
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tiva consistente en la adopcién de una recomendacion colectiva en el afio 1998 de subi-
da de la prima del seguro del automovil para 1999, propiciando una pauta comun de
comportamiento. La Resoluciéon impone a UNESPA una multa de 80 millones de pesetas.

La concreta imputacién que efectud el SDC era:

“haber incluido en sus estadisticas en términos agregados los datos individuales de cada
compaiia sobre gastos de gestion interna y externa, lo que fue utilizado para proponer, a
continuacién, una subida de las primas, segiin una detallada estrategia disefiada por el
Comité Ejecutivo que puede suponer una recomendacién colectiva a las entidades del
ramo con dicho fin”.

La elaboracion y utilizacion de estadisticas es una cuestion clave en este expediente. El
Reglamento (CEE) num. 3932/92 de la Comisién, de 21 de diciembre de 1992, relati-
vo a la aplicacion del apartado 3 del articulo 85 del Tratado a determinadas categorias de
acuerdos, decisiones y practicas concertadas en el sector de los seguros, exime la elabo-
racion de estadisticas de constituir una restriccion a la competencia en la medida que sea
indispensable para mejorar el conocimiento de los riesgos y facilitar a las compaiiias su
evaluacion. Como derivado de lo anterior, el articulo 1 del reglamento establece la exen-
cion de los acuerdos relativos a la fijaciéon en comun de tarifas de primas de riesgo basa-
das en estadisticas colectivas o en el nimero de siniestros.

En cuanto a la elaboracién de una estrategia disefiada para lograr una subida de primas
es importante advertir que en la Resolucién se indica:

“el Tribunal es consciente de la gravedad del deterioro del equilibrio técnico del ramo, del
descenso de los tipos de interés, de la importancia del principio de suficiencia de las pri-
mas y de como dicho deterioro puede causar la desaparicién de la solvencia, por lo que
nada tendria que objetar a la creacién del Grupo de Trabajo, pero también ha de ser cons-
ciente de que la tipificacién del transcrito articulo 1.1.a) LDC permite a la Administracion
reaccionar contra cualquier conducta que suponga alteracion del funcionamiento compe-
titivo del mercado y exigir su eliminacién para que la formacion de los precios sea pro-
ducto exclusivamente del juego libre y objetivo del mismo, sin interferencias”.

EI'TDC considera que en el expediente se ha acreditado una estrategia para recomendar
colectivamente desde la asociacién empresarial una subida de la prima del seguro del
automovil para el afio 1999. La estrategia sirve para establecer una pauta comun de com-
portamiento de las entidades y concienciar a la opinién publica de su necesidad.

B) Concurso piblico. Identidad de ofertas. Acuerdo de no participar en concurso. INSERSO. Programa de
vacaciones. Principio de confianza legitima

La Resolucién del TDC de 25 de octubre de 2000 (expte. 476/99, Agencias de Viaje)
declara la existencia de una infraccién a las normas de competencia consistente, por un




lado, en el acuerdo para presentar a un concurso publico idénticas ofertas y para realizar
una ejecucién conjunta cualquiera que hubiera sido el resultado de la licitaciéon vy, por
otro, en el acuerdo con otras entidades de no presentarse a determinado concurso publi-
co. La resoluciéon impone multas por importe de 750 millones de pesetas, distribuidas
entre cinco empresas.

El expediente se incod de oficio a partir del contenido del informe anual de 1995 del
Tribunal de Cuentas en lo relativo a determinado programa de vacaciones del Instituto
Nacional de Servicios Sociales. En este informe, que se comunica al Ministerio de
Economia y Hacienda en 1998, se detalla con precision las conductas de distintas empre-
sas del sector turistico para participar en el programa de vacaciones que licita el INSER-
SO. En concreto, se refiere que las empresas presentaron una oferta idéntica en precio y
otras condiciones y que habian constituido una agrupacién de interés econdémico para
gestionar la adjudicacién de los contratos a la que procedian a subcontratar la ejecucion
de los contratos. Posteriormente, esta agrupacion de interés econémico procedia a con-
tratar con las empresas la ejecucién de cada parte de los contratos.

La existencia de acuerdo para la presentacion de propuestas idénticas es irrefutable:

“un examen minimamente detallado de la abundante documentacién que figura en el
expediente respecto al contenido de las cuatro ofertas presentas al Concurso num. 19/95,
correspondiente a la adjudicacién de los contratos de asistencia para la ejecuciéon del
‘Programa de vacaciones para personas de la tercera edad durante la temporada
1995/1996’, de la que una muestra significativa se encuentra relatada en los hechos pro-
bados, que no han sido contradichos por las partes, lleva a la necesaria conclusiéon, con un
minimo de sentido comun, juridico y econémico, que tenia que haber acuerdo previo o
practica concertada para presentar ofertas tan amplias y detalladas con tal alto grado de
similitud. Sélo con contactos previos y premeditados se pueden elaborar Pliegos de
Condiciones tan parecidos y sobre todo ofertas econémicas por cada lote exactamente
iguales y por el maximo precio posible en la licitacién. De hecho ni siquiera se trata de
similitud y parecido, sino practicamente de identidad. No sélo queda patente que hubo
acuerdo de fijacién de precios, sino también de practicamente todas las condiciones
comerciales y técnicas de prestacién del servicio. Las imputadas reconocen todos estos
hechos hasta tal punto que durante la celebraciéon de la vista el representante de
Mundosocial AIE afirmé y confesé que las ofertas se redactaban conjuntamente en la
misma sede de Mundosocial A.LE.. No sélo reconocen estos puntos, sino que, ademas,
dicen ser beneficiosos para los usuarios finales y el conjunto de la economia”.

El TDC desestima las alegaciones de las empresas, citando anteriores resoluciones en la
materia, relativas a que la identidad de propuestas deriva de que el precio de licitacion
no deja margen para reducciones o que los precios ofertados son iguales por basarse en
estudios sobre los costos generales, objetivos y generales para todos los operadores.

La acusacion principal que queda acreditada en la Resolucion es que existia entre las
empresas un pacto previo que, mediante la creacién de una agrupacion de interés eco-
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noémico a la que subcontratar la posible adjudicacion y el encargo posterior de ésta de las
prestaciones, aseguraba a las empresas que ellas iban a ejecutar los contratos.

En el curso del expediente administrativo las empresas implicadas alegaron el principio
de confianza legitima. Afirmaron que el INSERSO les indujo a presentar una oferta en
comun al resulta imposible licitar y ejecutar el contrato de forma individual por las pro-
pias condiciones impuestas en el concurso; que comunicaron a la administracién su pro-
ceder; que el INSERSO les adjudicé en afios sucesivos el concurso; que el INSERSO auto-
riz6 la subcontratacién a la agrupaciéon de interés econémico; que se formularon
declaraciones por los responsables y opiniones legales por sus asesores juridicos que les
conducian a considerar la procedencia de la conducta.

Después de una exposicion sobre el origen y desarrollo del principio de confianza legi-
tima, la Resolucién afirma con rotundidad:

“En la ilegalidad, por lo tanto, no cabe la confianza legitima. Debe evitarse el peligro de
que el principio de la confianza legitima se convierta en un mero recurso retorico a fin de
evitar razonamientos mas complejos o para sustituir la aplicacién de las leyes por el senti-
miento personal de justicia. No se puede perder de vista el establecimiento de una linea
de argumentacion sobre el contenido de los distintos principios generales del Derecho, si
se quiere obtener un grado adecuado de consenso y, por tanto, de seguridad en la certeza
del Derecho.

Cabe senalar también que para que un acto administrativo sea vinculante debe ser conse-
cuencia de un titulo habilitante de actuacién administrativa por parte de ese érgano. Ello sig-
nifica que ni el Director General del INSERSO ni la Mesa de Contratacién tienen competen-
cia o titulo habilitante de actuacion en relacién a si una determinada conducta resulta o no
restrictiva de la competencia y, por tanto, las empresas no pueden confiar en que dichos érga-
nos se estén pronunciando sobre la legalidad de su actuacién en materia de competencia.”

C) Publicidad de bebidas alcohdlicas. Autorregulacion. Autorizacion singular

La Resolucién del TDC de 10 de noviembre de 2000 (expte. A 274/00 Publicidad
Bebidas Espirituosas) concede una autorizacién singular para el cddigo de autorregula-
cién publicitaria solicitado por la Federacion Espanola de Bebidas Espirituosas. La auto-
rizacion se concede, como viene siendo norma habitual, por un plazo de cinco afos.

El codigo es un acuerdo entre empresas que autolimita su politica publicitaria. En con-
secuencia, es evidente que restringe la competencia entre empresas al incidir en un fac-
tor muy importante de sus politicas comerciales.

EITDC considera que el c6digo es mas que una simple recopilaciéon de normas interna-
cionales, nacionales y comunitarias en la materia. El codigo impone restricciones comu-
nes sin diferencias de regulacién que pueden existir entre Comunidades Auténomas.




Sobre la procedencia de la autorizacién el TDC afirma que:

“coincide el Tribunal con el Servicio y con FEBE al estimar que el codigo de autorregula-
cién, al tratar de limitar la publicidad de las bebidas alcohélicas para proteger intereses
generales como la salud, la abstencién de los menores de edad y la seguridad vial, hace
participes de sus beneficios no sélo a los consumidores sino también al resto de los ciu-
dadanos. También considera el Tribunal que este cédigo de autorregulaciéon no impone a
las empresas asociadas a FEBE mas condiciones que las indispensabes para el logro de sus
objetivos y que carece de aptitud para eliminar a posibles competidores por lo que se reu-
nen las condiciones necesarias para que el acuerdo correspondiente pueda ser autorizado”.

D) Universidad. Escuelas nauticas privadas. Competencia desleal

La Resoluciéon del TDC de 25 de octubre de 2000 (expte. r415/00, Universidad
Politécnica Catalufia) desestima el recurso interpuesto por la Asociacién Catalana de
Escuelas Nauticas contra el Acuerdo del Servicio de Defensa de la Competencia de 20 de
enero de 2000 que acordo el archivo de la denuncia formulada por esta asociacién con-
tra la Universidad Politécnica de Cataluna.

El objeto de la denuncia era la organizacion por dicha Universidad de cursos dirigidos a
la obtencién de las titulaciones para la navegacion de recreo compitiendo con las escue-
las privadas.

La denuncia alegaba infracciéon de los articulos 6 y 7 de la LDC. Respecto al articulo 6 la
Resolucion estima que el denunciante no acredita la existencia de posicién de dominio.
Asimismo, se considera que no es previsible que exista tal posicion ya que la entrada de
la Universidad en el mercado es muy reciente. La existencia de posicion de dominio es
imprescindible para proceder a examinar si la conducta puede constituir un ilicito del
articulo 6, es decir, un abuso de tal posicién.

En cuanto a la competencia desleal del articulo 7, la Resolucioén, al igual que otras ante-
riores relativas también a la actividad de las universidades ptblicas afirma:

“para que la conducta denunciada hubiera merecido apertura de expediente por infraccion
del art. 7 LDC, habria que partir de deducir de los hechos denunciados algin indicio de
practica prohibida por la Ley 3/1991, de Competencia Desleal (LCD). El Tribunal com-
parte el criterio del Servicio de que el tnico articulo de la LDC que tipifica una infraccion
que pudiera tener alguna semejanza con la conducta denunciada es la violacién de nor-
mas, del articulo 15 LCD, pero que su aplicacién al caso no resulta posible porque, como
acertadamente argumenta el Servicio en su Acuerdo de archivo y se recoge en el
Antecedente de Hecho 2 de esta Resolucién, la actividad de la UPC se halla amparada por
la Ley Orgdnica 11/1983, de 25 de agosto, de reforma universitaria, cuyo articulo 28 esta-
blece, entre las ensefianzas que pueden impartir todas las Universidades, las encaminadas
a la obtencion de titulo de patrén y capitan de embarcaciones de recreo, que estan regu-
ladas por la orden de 17 de junio de 1997, del Ministerio de Fomento, a la que se ajusta-
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ron los cursos de la UPC, segin Resolucion de la misma de fecha 18 de marzo de 1998.
Ademas, la dotacién publica constituye una ayuda no prohibida por la Comunidad
Europea y no supone un acto desleal alguno prohibido por la LCD, no apreciandose indi-
cios de que la UPC practique precios inferiores a los de las escuelas privadas que afecten
negativamente a la libre competencia porque dichos precios no incluyen los mismos con-
ceptos, al contemplar un mayor nimero de clases y no incluir los gastos de tramitacion,
segun consta en el expediente, al haberlo precisado el informe del Delegado de la Facultad
de Néutica de la UPC”.

E) Sociedad participada. Venta de billetes de transporte aéreo. Solicitud de autorizacion. No incurso en las
prohibiciones de la LDC

La Resolucién del TDC de 19 de octubre de 2000 (expte. A 285/00 SPANAIR/SAS)
declara que el acuerdo de constitucién de una sociedad participada conjuntamente para
la venta de billetes de transporte aéreo no esta incluido entre las conductas prohibidas
por la LDC.

La Resolucion, si bien breve, es significativa ya que supone una declaraciéon del TDC no
expresamente prevista en el ordenamiento juridico y que permite a las empresas solici-
tantes disponer de un marco de seguridad juridica respecto a la operacién.

La clave de la cuestion es que la sociedad participada, cuya autorizacién se solicita, no
supone un acuerdo entre empresas para coordinar sus politicas empresariales. Afirma la
resolucién:

“En el presente caso se trata de un acuerdo entre empresas competidoras cuyo objeto
obviamente es la colaboracion en la venta de sus productos. Sin embargo, dicha colabora-
cién se limita a la creaciéon de unos medios instrumentales para dichaventa y no implica
acuerdos de fijacién de precios, ni afecta a la libertad de cada una de las empresas para
definir sus productos ni sus condiciones comerciales.

En efecto, Fuerza de Ventas, SA no tiene autonomia comercial, actuando en todo momen-
to en nombre y por cuenta de cada una de las compaiias aéreas, ya sean sus accionistas o
clientes, como un intento de aumentar su eficiencia a través de mecanismos computeriza-
dos y telefonicos en la gestion y administracion de la emision y venta de billetes. Ademds,
la organizacién de ventas que se constituye no es exclusiva, permitiéndose, asimismo, a
ambas partes que sigan disponiendo de su propia estructura de ventas.”

Lruis CASES PALLARES
ToMAs FONT 1 LLOVET
JoaQuin TOrRNOS MAS
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XV. EDUCACION, SANIDAD Y BIENESTAR SOCIAL

Sumario:

1. Consumo. A) Cédigo alimentario espaifiol: adicién de sustancias azucaradas a los

1. CONSUMO

R) Cadigo alimentario espaiiol: adicion de sustancias azucaradas a los productos dietéticos

La STS de 26 de septiembre de 2000, Ar. 8441, estima el recurso de casacion —en un
intrincado caso— en el que en la cuestion de fondo se determina que el Codigo
Alimentario en su punto 3.23.23 prohibe la adicién de edulcorantes artificiales o cual-
quier otra sustancia no autorizada, y en el punto 4.31.06, prohibe la utilizacién de aditi-
vos en los alimentos fundamentales con las excepciones explicitadas en el mismo Codigo.
Sin embargo, no conviene olvidar que en el punto 4.31.15, que prohibe la adicién de
edulcorantes artificiales, lo hace con la excepcion relativa a los productos dietéticos y en
el caso de autos los productos a que esta litis se refiere, estan inscritos cual la propia sen-
tencia recurrida refiere en su fallo como productos dietéticos.Y siendo asi tienen su pro-
pia Reglamentacién —Decreto 2685/1976— lo que facilita la aplicacién de su régimen
especial que el propio Coédigo Alimentario autoriza.

2. DEPORTE

R) Impugnacion directa del RD 991/1998 —que en desarrollo de la Ley 21/1997— crea el Consejo para la emision
y retransmisiones deportivas

La STS de 24 de enero de 2000, Ar. 10107, descarta que los articulos objeto de impug-
nacion vulneren, en si mismos, el principio de jerarquia normativa y, en concreto, el con-
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tenido de la Ley 21/1997 que el reglamento viene a desarrollar. No obstante, la tesis de
la demanda se centra en el planteamiento de una cuestion de inconstitucionalidad ante
el Tribunal Constitucional, con fundamento en que se “atribuyen al Consejo funciones
y facultades que suponen una intromisién en la libertad de empresa o menoscaban e
interfieren el derecho a obtener una indemnizacién por la lesion antijuridica sufrida en
sus bienes y derechos consistentes en la explotacién de los derechos de retransmisién en
exclusiva que tenian adquiridos con anterioridad a la iniciacion parlamentaria del pro-
yecto de Ley que acabd siendo la Ley 21/1997”. Estos derechos habrian sido o bien
suprimidos totalmente (para los acontecimientos que sean declarados de interés general)
o bien parcialmente mediante su restriccion y sometimiento a negociacion, en el caso de
los acontecimientos que, sin ser de interés general, fueran a ser retransmitidos median-
te pago por consumo.

A juicio del TS, el planteamiento de una cuestiéon de inconstitucionalidad sélo es perti-
nente cuando el fallo de la sentencia dependa, en un determinado proceso, de la validez
de la norma legal aplicable y puesta en entredicho. Si la resolucién final de aquel proce-
so puede adoptarse con independencia del juicio de adecuacion de una determinada ley
a la Constitucion, no se dan las condiciones para someter al Tribunal Constitucional la
cuestion. Y éste es justamente el supuesto en que nos encontramos.

En efecto, en el caso enjuiciado podria analizarse hasta qué punto la regulacion legal es
respetuosa con los derechos adquiridos por los titulares de los derechos de retransmision
preexistentes y si el sometimiento de éstos a modificaciones obligadas, sin indemniza-
cion publica, respeta, o no, la garantia expropiatoria y constituye, o no, una intromision
ilegitima en la libertad de empresa, siempre que uno y otro juicio fuesen relevantes para
pronunciarse acerca de la validez de los articulos del Real Decreto 991/1998 objeto de
impugnacion. Pero si se tiene en cuenta la funcién asignada al Consejo —que se limita a
meros informes y recomendaciones no vinculantes— es evidente que la eventual lesion
de aquellas garantias o normas constitucionales no seria imputable al Consejo sino al
organo decisor de la Administracién activa que impusiera a las partes negociadoras una
solucion determinada con perjuicio para sus intereses econémicos.Y seria precisamente
al reaccionar contra esta ultima resoluciéon cuando se podria acometer al andlisis de la
constitucionalidad de la ley que otorga cobertura a ese tipo de decisiones.

3. EDUCACION

R) No Universitaria

a) La diferencia de trato entre centros de enseflanza de msica publicos y privados no
es inconstitucional

La STS de 23 de octubre de 2000, Ar. 8876, se refiere a una convocatoria (autonémica)
de subvenciones a los Conservatorios de Musica y Centros No Oficiales Reconocidos, en




la que la diferencia establecida en cuanto a baremos y médulos aplicables en funcion de
la titularidad (ptblica o no) de los mismos —mas favorable para los de titularidad muni-
cipal que para los privados— no se considerara discriminatoria.

B) Universitaria

a) Previsiones contenidas en Estatutos de Universidad

Hay dos sentencias que, pese a su antigiiedad, merecen ser resefladas porque han visto
su publicacién en el periodo al que se refiere esta crénica. Asi, en primer lugar, tene-
mos la STS de 5 de mayo de 1999, Ar. 10097 de 2000, relativa a los Estatutos de la
Universidad de Sevilla, donde no se admite la consideracion de “profesores” que en ellos
se atribuia a los Ayudantes, Becarios y Maestros de Taller y asimilados, por contrario a lo
establecido en el art. 33 LORU (a este misma conclusion llegard también el Tribunal
Supremo en la Sentencia que se cita en el parrafo siguiente). Respecto a las diversas
“Comisiones de Docencia” previstas no considerara ilogica ni arbitraria la presencia de
alumnos, a tenor de las funciones no resolutorias a ellas atribuidas (este extremo se con-
firmard también en la Sentencia que se recoge en el parrafo siguiente). Finalmente, sobre
la regulacién relativa a la materia objeto de los diversos examenes (y el cauce de solu-
cién previsto en caso de conflicto entre profesor y estudiantes) reitera lo dicho en su
momento por el Tribunal Constitucional (en su Sentencia num. 217/1992, resolutoria
de un recurso de amparo interpuesto por diversos profesores de la Universidad de
Sevilla, también), considerandola no contraria a Derecho.

Por su parte, la STS de 15 de diciembre de 1999, Ar. 10106 de 2000, relativa a los
Estatutos de la Universidad de Granada, aborda bastantes cuestiones de interés para el
ordenamiento universitario. Asi, al no regularse en la Ley de Reforma Universitaria un
procedimiento de elaboracion de los Estatutos de la Universidad (excepto en lo relativo a
su aprobacién por el Claustro Constituyente), el Tribunal Supremo afirma que el Claustro
podia establecer sus propias normas al respecto. Tampoco considera ilegal la considera-
cién, como miembros natos del Claustro, del Secretario General y del Gerente. De igual
manera no considera contrarias a la libertad de catedra las funciones (de supervision e
investigacion, pero no decisorias) atribuidas al Defensor Universitario. Respecto a las pre-
visiones para la elecciéon del Director del Departamento, reitera su jurisprudencia en el
sentido de que, sin perjuicio de que la candidatura de los profesores titulares deba respe-
tar una cierta preferencia legalmente conferida a los catedraticos, esta en el espiritu gene-
ral de la Ley de Reforma Universitaria que todos los cargos representativos sean electivos
y cuenten con el respaldo suficiente de su sector (en este caso, de los miembros del
Departamento; vid. sus anteriores Sentencias de 28 de septiembre de 1993, Ar. 6561, de
19 de mayo de 1997, Ar. 3959, y 30 de junio de 1998, Ar. 5912). Sobre el porcentaje de
participacién de los estudiantes en los Consejos de Departamento (fijada en un 50 por
ciento) tampoco lo considera ilegal —siempre que se respete la representatividad de los
diversos sectores de la comunidad universitaria—, ya la Ley de Reforma Universitaria fija
los porcentajes de profesores que deben formar el Claustro pero no lo hace para los depar-
tamentos. Tampoco considera contraria a Derecho la forma publica de votacion de los
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Estatutos realizada en el Claustro, ya que si bien el secreto del voto se establece en la Ley
de Reforma Universitaria para la eleccién de los miembros de sus érganos colegiados,
nada se dice respecto de la aprobacién de los propios Estatutos. La exigencia de un quorum
reforzado (de tres quintos) para la reforma de algunos preceptos de los Estatutos no se
considera ilegal, por referirse a principios generales, estructuras fundamentales, etc., en
donde parece logica la exigencia de una cierta estabilidad. Si se considera ilegal, en cam-
bio, la previsién relativa a que sea el Claustro el que elija los miembros de la Junta de
Gobierno correspondientes a Decanos o Directores de centro, al Claustro, a Colegios
Universitarios, a Departamentos y a Institutos Universitarios, porque de acuerdo con el
art. 16 LORU tiene que formar parte de la Junta de Gobierno “una representacion” de los
indicados colectivos, lo que significa que es preciso un nombramiento por y entre los que
los integren. Finalmente, también se considera ilegal la prevision de que en los casos de
ausencia o vacante del Rector sea el Vicerrector de mayor edad el que le sustituya, ya que
podria suceder que éste no tuviera la condicion de Catedratico.

b) La participacion en 6rganos universitarios no esta garantizada por el articulo
23.2 CE

La STS de 15 de diciembre de 2000, Ar. 10689, en linea de continuidad con la doctrina
del Tribunal Constitucional ya existente (vid. sus Sentencias 213/1993 y 119/1995) y con
algin pronunciamiento del propio Tribunal Supremo (vid. la Sentencia de 16 de julio de
1990, Ar. 6002), considera que las incidencias surgidas en el transcurso del procedimien-
to para la eleccion de candidatos para el Consejo de Alumnos de un Centro universitario
no pueden integrarse en el ambito de lo garantizado por el art. 23.2 CE.

4. EXTRANJEROS

R) Visado de residencia

De la jurisprudencia recaida en este periodo, lo inico que cabe destacar es el manteni-
miento de la consideracién de “circunstancia excepcional”, a efectos de exencion de la
necesidad de visado, del hecho de estar casado con espafiol/a (SSTS de 31 de octubre
de 2000, Ar. 8644 y 9382, y de 1 de febrero de 2001, Ar. 160).

B) Expulsion

De la abundante jurisprudencia sobre esta materia podemos entresacar algunos pronun-
ciamientos especialmente interesantes.

Asi, la STS de 3 de octubre de 2000, Ar. 8614, anula una orden de expulsién de un
extranjero que habia estado trabajando, pero cuyo contrato de trabajo fue rescindido uni-
lateralmente por su empleador, que seguidamente le denuncié. Para el Tribunal Supremo,




la rescision unilateral del contrato laboral por voluntad del empresario, de quien tenia
los correspondientes permisos de residencia y trabajo del tipo B, no conlleva necesaria-
mente su expulsion [al no ser aplicable a este caso la causa de no “haber obtenido per-
miso de trabajo y encontrarse trabajando en Espana”, del art. 26.1.b) de la Ley 7/1985].

Sobre el hecho de “estar implicados en actividades contrarias al orden ptblico” [como
causa de expulsion del art. 26.1.c) de la Ley 7/1985], la STS de 9 de octubre de 2000,
Ar. 8623, reitera su interpretaciéon —importada de la jurisprudencia del Tribunal de
Luxemburgo (para el ambito que le es propio, esto es, la expulsién de ciudadanos euro-
peos), pero aqui para aplicarla a la expulsién de un stbdito argelino— de que “el con-
cepto de orden publico puede invocarse en el caso de que exista una amenaza real y sufi-
cientemente grave que afecte a un interés fundamental de la sociedad, sin que la mera
existencia de condenas penales constituya por si solo motivo para la adopcion de la
medida de expulsion, pero solo cuando aquéllas evidencien la existencia de un compor-
tamiento personal que constituya una amenaza actual para el orden publico cabe res-
tringir la estancia de un nacional de otro Estado miembro”. En este mismo sentido va
también, pero ahora para anular la expulsién de un ciudadano comunitario, la STS de 27
de noviembre de 2000, Ar. 9410, La STS de 14 de octubre de 2000, Ar. 8823, dictada
en una cuestion de competencia negativa planteada por sendos Juzgados de lo
Contencioso-Administrativo (de Valencia y Cordoba, respectivamente), presenta cierto
interés por cuanto que, para dilucidar el 6rgano jurisdiccional competente para conocer
del recurso contra una orden gubernativa de expulsién de un extranjero, el Tribunal
Supremo se tiene que plantear —puesto que es relevante para ver si se aplica o no la posi-
bilidad de elegir el fuero territorial (ex art. 14.1, segunda LJCA)— si la expulsién consti-
tuye o no una sancion, a lo que responde afirmativamente y, en consecuencia, estimara
competente el 6rgano jurisdiccional del domicilio del recurrente, que era el que habia
elegido éste. Pero el propio Tribunal Supremo —aunque no condiciona con ello el conte-
nido de su resolucién (destinada a resolver la controversia competencial)— no puede
dejar de hacer mencién a su criterio, anteriormente ya manifestado (aunque no los cita,
vid. sus Autos de 20 de octubre de 2000, Ar. 9813 y de 27 de noviembre de 2000, Ar. 110
de 2001), consistente en que los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo no son competentes para
conocer de estos recursos, sino que lo son los Tribunales Superiores de Justicia, ya que los recur-
sos de este tipo tienen su encuadre entre los de cuantia indeterminada y éstos, por ana-
logia o extensién del criterio legal establecido en el art. 8.3, segunda LJCA, quedan
excluidos del conocimiento de los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo.

La STS de 16 de octubre de 2000, Ar. 9106, ratifica la legalidad de una orden de expul-
sién de una extranjera, pese a tener un menor de corta edad que habia nacido en Espana
(pero que no tenia nacionalidad espafiola).

Por su parte, las SSTS de 26 de octubre de 2000, Ar. 10372, y de 27 de octubre de
2000, Ar. 10374, anulardn definitivamente sendas érdenes de expulsién al apreciar que
en el expediente no constaba suficiente actividad probatoria de cargo, necesaria para
que la orden de expulsion, de cardcter sancionador, no fuese dictada con violacién del
art. 24.2 CE.
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La STS de 13 de noviembre de 2000, Ar. 141 de 2001, no considera la promesa de con-
traer matrimonio en el futuro (unida al compromiso de sufragar los gastos para atender
a la prometida, por parte de espaiol) equivalente a la convivencia marital estable para
deducir que se esta ante una unién de hecho que, al igual que el matrimonio, supone
arraigo familiar y justifica la suspension cautelar de la orden de expulsion.

En fin, la STS de 20,de noviembre de 2000, Ar. 146 de 2001, reitera su doctrina relati-
va a la improcedencia de expulsar a una persona extranjera casada con espafiol, sin haber-
le dado la posibilidad de obtener el correspondiente permiso de residencia (por impe-
ditiva de la convivencia marital, legalmente impuesta, y por contraria al principio
constitucional de proteccién de la familia).

C) Extradicion

Sendas SSTS de 9 y 13 de octubre de 2000, Ar. 8242 y 8913, respectivamente, resuel-
ven recursos contra acuerdos del Consejo de Ministros de extradiciéon de un ciudadano
francés y otro italiano. Reiterando su doctrina sentada en la Sentencia de 26 de noviem-
bre de 1999, Ar. 3197 de 2000 y frente a la excepcién de inadmisibilidad [carencia de
jurisdiccion, ex art. 69.a) LJCA] planteada por el Abogado del Estado, el Tribunal Supremo
dird: a) la nueva Ley de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa no excluye del con-
trol jurisdiccional el Acuerdo, puesto que estariamos ante un acto del art. 97 CE que seria
de Derecho Constitucional y aun en el supuesto de tratarse de un acto de Gobierno en
materia de relaciones internacionales seria el Derecho Constitucional y Administrativo y
no el Derecho Internacional el que regularia tales actos en el ambito de nuestro Derecho
Interno, por lo que, si bien el control judicial se mueve en este ambito dentro de unos
estrictos limites mas estrechos que en relacion con los restantes actos sometidos a con-
trol, ello no excluye el necesario conocimiento por la Sala de los elementos reglados de
los actos del Gobierno; b) en todo caso corresponde a la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa determinar el cardcter politico o administrativo del acto recurrido,
teniendo en cuenta que el reconocimiento del control sobre los elementos reglados del
acto, no excluye la vigencia del articulo 24.1 CE y permite que el legislador defina
mediante conceptos judicialmente asequibles los limites y requisitos previos a los que
deben sujetarse dichos actos, por lo que corresponde a la Sala del Tribunal Supremo exa-
minar eventuales extralimitaciones o incumplimientos de los requisitos en que el
Gobierno hubiera podido incurrir al adoptar el Acuerdo; ¢) la extradicion es un acto de
soberania en relacién con otros Estados como funcién del poder ejecutivo, sin perjuicio
de que sus aspectos técnico-penales y procesales hayan de ser resueltos por los
Tribunales, con la intervenciéon del Ministerio Fiscal.

Para acabar de rechazar la excepcién de inadmisibilidad y entrar en el fondo de la cues-
tiéon (aunque, en ambos casos, para desestimarla), en lo que aqui mds interesa, el Tribunal
Supremo razonara como sigue: a) es siempre controlable el elemento reglado judicial-
mente asequible de los actos de los poderes ptblicos, sin que quepa acusar al érgano




jurisdiccional de que se introduzca en el ambito de una discrecionalidad ajena al estric-
to control jurisdiccional, cuando lo invocado en el recurso es la causacion de indefen-
sién y la omision del procedimiento legalmente establecido y dichos aspectos procedi-
mentales y de competencia son aspectos reglados, susceptibles de control jurisdiccional,
el Derecho espafiol reconoce la extradicion pasiva o entrega de un ciudadano extranjero
a otro Estado, lo que constituye un procedimiento mixto que tiene naturaleza adminis-
trativa y judicial, en el que se decide acerca de la procedencia o no de la entrega solici-
tada por dicho Estado y en el proceso en via judicial de la extradiciéon no se decide acer-
ca de la hipotética culpabilidad o inocencia del sujeto reclamado, ni se realiza un
pronunciamiento condenatorio, sino simplemente se verifica el cumplimiento de los
requisitos y garantias previstos en las normas para acordar la entrega del sujeto afectado.

5. JUEGO

R) Recargo autonomico en la tasa fiscal sobre el juego

La STS de 4 de julio de 2000, Ar. 8501, resuelve el recurso de casacion en interés de ley
interpuesto por la Generalidad de Catalufia y en su resolucién se parte de la STC de 10
de noviembre de 1994, cuya doctrina establece que la tasa sobre el juego es un verda-
dero “impuesto” y no tiene la naturaleza de “tasa”, pese a su incorrecta denominacion.
Por lo que no seria susceptible de incremento de acuerdo con los incrementos de coefi-
cientes de tasas establecidos en las Leyes presupuestarias. En este sentido, el recargo auto-
némico creado por la Ley 2/1987 del Parlamento de Cataluia es perfectamente consti-
tucional, como expresamente declar¢ la citada STC de 10 de noviembre de 1994 vy, por
consiguiente, plenamente exigible, si bien con la salvedad de no poder aplicarsele el coe-
ficiente de aumento a que se ha hecho referencia, precisamente porque tampoco es de
aplicacion al tributo sobre el que se establece el recargo.

6. ORDEN PUBLICO

R) iLa mera tenencia de 7 gramos de cannabis representa una “actividad contraria al orden piiblico”?

No hay duda que tras la STS de 28 de noviembre de 1998 (al resolver el correspondien-
te recurso en interés de ley) el art. 25.1 de la Ley Organica 1/1992 de Seguridad
Ciudadana debe interpretarse en el sentido de que la mera tenencia de drogas constitu-
ye infraccién administrativa de cardcter grave y, por tanto, sancionable por la autoridad
gubernativa, sin que pueda entenderse excluida del precepto la tenencia de pequenas
cantidades, aunque se destinen para autoconsumo, porque en la norma no se formula
distingo ni excepcion de clase alguna al respecto.

Ahora bien, la STS de 27 de diciembre de 2000, Ar. 343 de 2001, entiende que idénti-
ca conducta, ademads, puede ser calificada como “actividad contraria al orden ptblico”,
al efecto de justificar una expulsiéon de Espaiia de un ciudadano extranjero. En un voto




cronicas de jurisprudencia

particular el Magistrado Pérez Morate coincide con la mayoria de los magistrados en la
apreciaciéon de que “el concepto de orden puiblico puede invocarse en el caso de que exis-
ta una amenaza real y suficientemente grave que afecte a un interés fundamental de la
sociedad”, pero, precisamente por estar de acuerdo con este significado del orden publi-
co, disiente de la conclusion a que se llega al considerar la tenencia de 7, 278 gramos de
cannabis sativa como una actividad contraria al orden publico, ya que, en su opinién, ese
hecho no supone una seria amenaza para el interés general.

7. SANIDAD

R) Procedimiento excepcional de acceso al titulo de médico especialista

La STS de 6 de octubre de 2000, Ar. 8605, resuelve un recurso directo contra el RD
147/1999, de 24 de septiembre, por el que se regula un procedimiento excepcional de
acceso al titulo de Médico especialista. Se trata, como es conocido, de un procedimiento
pensado para los denominados “mestos” (Médicos especialistas sin titulacién especial) y
que los denominados “mir” (Médicos Internos Residentes) consideraban discriminato-
rio porque permite llegar a igual titulacién con menores requisitos. Si bien reconoce que
a la misma meta de la especialidad llegan los “mir” por un régimen complejo, sacrifica-
do y largo, mientras que, con este Decreto, lo hacen los “mestos” por otro mas sencillo,
el Tribunal Supremo considera que no hay violaciéon de los arts. 14 y 23.2 CE porque,
segtin la doctrina del Tribunal Constitucional, el derecho a la igualdad consagrado en el
art. 14 CE impide tratar desigualmente a los iguales, pero no excluye la posibilidad de
que se trate igualmente a los desiguales, que es lo que, a su juicio, sucede en este caso.

Sin entrar en la cuestién de fondo —que requeriria analisis mas extensos y rigurosos—,
esta interpretaciéon del Tribunal Supremo presenta un evidente flanco débil, cual es que
la jurisprudencia constitucional en la que se apoya (también discutible, todo hay que
decirlo, y mas después de algin reciente pronunciamiento del Tribunal de Estrasburgo al
respecto) estaba al servicio de rechazar lo que se conoce como “discriminacién por indi-
ferenciacién”, esto es, imputar lesion del art. 14 a una normacién general por no haber
tenido en cuenta situaciones diversas merecedoras de una prevision o trato especifico o
diferenciado. Pero en este caso no se trataba de esta hipotesis, sino, precisamente, de una
regulacion ad hoc, destinada a asimilar situaciones desiguales, razon por la que el Tribunal
tendria que haber entrado a valorar su justificacion, ausencia de arbitrariedad y, en defi-
nitiva, proporcionalidad lato sensu (que podian existir en el caso, pero que habia que haber
apreciado debidamente).

INAKI AGIRREAZCUENAGA
EDORTA CABREROS
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XVI. CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVOY CONFLICTOS JURISDICCIONALES

Sumario:

Introduccion. 1. Recurso Contencioso-Administrativo. A) Jurisdiccion.
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b’) Conocen de recursos contra Resolucion del Director Provincial del INEM.




INTRODUCCION

La presente cronica, que abarca el periodo de enero a marzo de 2001 en el Repertorio
de Jurisprudencia Aranzadi y las SSTC publicadas en el BOE en los meses de octubre y
diciembre de 2000, recoge, en su mayoria, pronunciamientos referentes a la nueva Ley
Jurisdiccional de 1998, destacando, por su numero, los referentes a la delimitacién juris-
diccional y competencial del orden contencioso-administrativo.

1. RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
R) Jurisdiccion
a) El Convenio con el Fondo de Garantia Salarial corresponde al orden social

La STS de 25 de septiembre de 2000, Ar. 8316, ha atribuido al orden social el conoci-
miento de la impugnacién del convenio suscrito entre una empresa y el Fondo de
Garantia Salarial sobre aplazamiento y fraccionamiento de deuda, por cuanto dicho con-
venio tiene naturaleza laboral.

b) La determinacion del régimen de Seguridad Social corresponde al orden social

La STS de 21 de noviembre de 2000, Ar. 10069, ha reiterado la doctrina que establece
que cuando se trata de la impugnacion de actos relativos al encuadramiento en cual-
quiera de los Regimenes del sistema de la Seguridad Social, su enjuiciamiento corres-
ponde al orden jurisdiccional social. Por este motivo, ha confirmado la incompetencia
del orden contencioso-administrativo para el conocimiento del alta en Régimen General
y baja en el Régimen de Auténomos de una persona, estimando que era competente para
ello la Jurisdiccién Laboral.
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¢) La Jurisdiccion Contencioso-Administrativa conoce de los actos de extradicion
pasiva

Las SSTS de 27 de septiembre, 9, 6 y 13 de octubre de 2000, Ar. 8242, 8596, 8604,
8913, han declarado la competentecia de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
para conocer del recurso deducido contra un acto del Consejo de Ministros por el que se
acuerda la entrega de un individuo a autoridades extranjeras, de conformidad con el
articulo 18 de la Ley 4/1985, de 21 de marzo, de Extradicion Pasiva. Se basan para ello
en que la nueva LJCA no excluye del control jurisdiccional el acto sometido a conoci-
miento puesto que estariamos ante un acto del articulo 97 CE que seria de derecho cons-
titucional, y aun en el supuesto de tratarse de un acto de Gobierno en materia de rela-
ciones internacionales, seria el Derecho Constitucional y Administrativo y no el Derecho
Internacional el que regularia tales actos en el ambito de nuestro Derecho Interno, por
lo que, si bien el control judicial se mueve en este ambito dentro de unos estrictos limi-
tes, mas estrechos que en relacién con los restantes actos sometidos a control, ello no
excluye el necesario conocimiento por esta Sala de los elementos reglados de los actos
del Gobierno, teniendo en cuenta que el articulo 26.3 de la Ley del Gobierno 50/1997,
no excluye del conocimiento por esta jurisdicciéon de los actos del Gobierno y de los
organos regulados en la ley.

d) Corresponde al orden contencioso-administrativo conocer del recurso relativo a
la determinacion de la presidencia de una Confederacion de Padres de Alumnos

La STS de 16 de noviembre de 2000, Ar. 9403, ha declarado la competencia del orden
jurisdiccional contencioso-administrativo para conocer del recurso deducido contra
Resolucién del Director General de Justicia de la una Comunidad Auténoma relativo al
reconocimiento como Presidente de la Confederacion de Padres de Alumnos de la
Comunidad Auténoma en cuestion.

e) Corresponde a la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa la indemnizacion
por responsabilidad patrimonial derivada de declaraciones ptblicas del
Vicepresidente del Senado

El ATS de 16 de noviembre de 2000, Ar. 9694, ha afirmado la jurisdiccién de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo para conocer del recurso contencioso-administrativo inter-
puesto contra la denegacion presunta, por el Senado, de la indemnizacion solicitada por
responsabilidad patrimonial en razén de las expresiones vertidas en una rueda de pren-
sa convocada y celebrada por el Vicepresidente Primero y el Secretario General del
Senado, al objeto de informar sobre ciertas irregularidades financieras en la Camara.
Considera el Auto comentado que aquella actividad ha de ser considerada como propia
de lo que con acierto se viene ya denominando comtinmente Administracion parlamen-
taria, emanada esencialmente del personal no parlamentario, y que esta constituida por
actuaciones de naturaleza materialmente administrativa, ajenas a la verdadera funcién
constitucional encomendada al Senado y que incluso podria calificarse de servicios




publicos, en su concepto mas amplio, paralelos a los que se prestan en las
Administraciones Publicas.

B) Competencia

a) Tribunal Supremo

a’) Falta de jurisdiccion del Tribunal Supremo para conocer de resoluciones del
Tribunal de Cuentas en ejercicio de su funcién de enjuiciamiento contable

La STC 215/2000, de 18 de septiembre, ha reconocido que el Tribunal Supremo no
tiene jurisdiccion para conocer del recurso contencioso-administrativo ordinario dedu-
cido contra resoluciones del Tribunal de Cuentas que declaran la responsabilidad del
recurrente por las irregularidades contables habidas en el Organismo Auténomo estatal
Obra de Proteccién de Menores.

b’) Competencia del Tribunal Supremo en relacién con Acuerdos del Consejo de
Estado

Los AATS de 6 y 13 de octubre de 2000, Ar. 9841 y 8696, han considerado que el
Tribunal Supremo es competente para conocer del recurso contencioso-administrativo
deducido contra un Acuerdo de la Comisién Permanente del Consejo de Estado en mate-
ria de personal. Los articulos 58 LOPJ y 12 LJCA (de 1998), atribuyen a la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, en cuanto 6rgano superior de este
orden jurisdiccional, el conocimiento de los recursos que se deduzcan en relacion con
los actos y disposiciones de los 6rganos superiores del Poder Ejecutivo y del Consejo
General del Poder Judicial, asi como los dictados en materia de personal, administracion
y gestién patrimonial de los organos constitucionales del Estado —Congreso de los
Diputados, Senado y Tribunal Constitucional- y otros de relevancia constitucional
—Tribunal de Cuentas y Defensor del Pueblo—, sin que en dichos preceptos se mencione
expresamente al Consejo de Estado, pese a ser un 6rgano de inequivoca relevancia cons-
titucional. Tal omisién, por otra parte, se produce también en los articulos 10 y 11 LJCA,
reguladores de la competencia de las Salas de lo Contencioso-administrativo de los
Tribunales de Justicia y de la Audiencia Nacional, respectivamente.

Residenciar los acuerdos del Consejo de Estado en materia de personal en el Tribunal
Superior de Justicia en cuya circunscripcion tuviere su domicilio el demandante no se
compadece con la posicién de dicho érgano de relevancia constitucional en el armazén
institucional del Estado. La falta, pues, de referencia expresa de dicho érgano en el cua-
dro de competencias de la Ley Jurisdiccional obliga a encuadrarlo en el marco de aquel
Tribunal que tenga atribuido el conocimiento de érganos similares, en cuanto a su sig-
nificacién o relevancia constitucional, como son el Tribunal de Cuentas o el Defensor del
Pueblo. Todo lo cual conduce a los Autos comentados a declarar la competencia del
Tribunal Supremo para conocer del recurso.
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b) Audiencia Nacional: le corresponde conocer de una disposicion de caracter
general emanada del Presidente de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria

La STS de 5 de diciembre de 2000, Ar. 9879, ha declarado competente a la Audiencia
Nacional para conocer del recurso contra la relacién de puestos de trabajo de la Agencia
Estatal de Administracién Tributaria. Se trata de un recurso contencioso-administrativo
interpuesto contra una disposicion general —la relacion de puestos de trabajo de la
Agencia Estatal de Administracion Tributaria— dictada por un Secretario de Estado —el
Secretario de Estado de Hacienda en calidad de Presidente de la Agencia— cuyo conoci-
miento corresponde, con arreglo a lo que dispone el articulo 11.a), inciso primero, de
la Ley de esta Jurisdiccidn, a la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional, por cuanto ésta es el érgano jurisdiccional competente para conocer de los
recursos que se deduzcan, como es el caso, en relacién con las disposiciones generales
de los Secretarios de Estado en general, es decir, sin distinciéon de materias.

) Tribunales Superiores de Justicia

a’) La competencia de los Tribunales Superiores de Justicia tras la LOPJ de 1985 es
extensible por analogia

Si bien es cierto que el articulo 8.2 LJCA (de 1956) determina que la competencia de las
Salas de lo Contencioso-Administrativo no sera prorrogable y podra ser apreciada de ofi-
cio por las mismas, incluso de oficio, previa audiencia de las partes, la STS de 11 de
octubre de 2000, Ar. 8236, ha recordado, siguiendo una reiterada doctrina de este
Tribunal, que después de la entrada en vigor de la LOPJ de 1 de julio de 1985, interpre-
tada en consonancia con el articulo 24 CE, el sistema competencial originariamente dise-
flado por la Ley de la Jurisdiccion, en lo que se refiere al fuero electivo determinado para
los actos resefiados en el articulo 10.1.b) —materia de personal, propiedades especiales y
expropiacion forzosa—, por el articulo 11.2, debia extenderse, por analogia, a otros
supuestos, como el referente a una solicitud de permiso de trabajo de un extranjero, que
no siendo materia de personal, propiedades especiales o expropiacién forzosa, facilitan
la tutela judicial efectiva, acercando el proceso al lugar donde al ciudadano le es mas facil
el acceso a la justicia.

b’) Corresponde al Tribunal Superior de Justicia conocer del recurso contra Acuerdo
de su Sala de Gobierno sobre diligencias informativas

El ATS de 19 de octubre de 2000, Ar. 9921, ha declarado que la competencia para cono-
cer del recurso contencioso-administrativo deducido contra un Acuerdo de la Sala de
Gobierno de un Tribunal Superior de Justicia por el que se decidi6 el archivo de unas
Diligencias Informativas de la Comision Disciplinaria del CGPJ, remitidas al mencionado
Tribunal Superior de Justicia, corresponde precisamente a éste en aplicacion de la regla
residual del articulo 10.1.j) LJCA (de 1998).




¢’) Corresponde a los Tribunales Superiores de Justicia conocer de los actos de la
Oficina Espanola de Patentes y Marcas

Las SSTS de 26 y 27 de octubre, y de 15 de noviembre de 2000, Ar. 8831, 9826 y 9830,
han senalado que la competencia para conocer del recurso contencioso-administrativo
interpuesto contra Resoluciones de la Oficina Espafiola de Patentes y Marcas correspon-
de a la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia, como
consecuencia de la salvedad que el articulo 9.c) in fine LJCA (de 1998) hace a lo dispuesto
en el articulo 10.1.i) LJCA, y en lo que interesa a las “propiedades especiales”, en rela-
cién con lo que dispone el articulo 13, letra ¢), de la misma Ley, es decir, no porque la
resolucion recurrida haya sido dictada por un érgano de la Administracién General del
Estado cuyo nivel organico sea inferior al de Ministro o Secretario de Estado, sino por-
que el recurso contencioso-administrativo se ha deducido frente a un acto en materia de
propiedades especiales, entre las que se encuentra comprendida propiedad industrial,
materia que esta atribuida al conocimiento de las Salas de lo Contencioso-Administrativo
de los Tribunales Superiores de Justicia en una interpretaciéon concordante de los articu-
los 9.c) in fine y 10.1.i) de la mencionada Ley, reforzada por la prevalencia que el articu-
lo 13. ¢) otorga a la atribucién de competencia por razén de la materia sobre la efectua-
da en razén del 6rgano administrativo autor del acto.

d) Juzgados Centrales de lo Contencioso-administrativo

a’) Corresponde a los Juzgados Centrales conocer de acto del Presidente de la Agencia
Estatal de Administracién Tributaria

La STS de 3 de octubre de 2000, Ar. 8307, ha declarado competente, de acuerdo con el
articulo 9.c) LJCA (de 1998), al Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo para
conocer del recurso contra el acto dictado por el Presidente de la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria que resuelve originariamente —no en via de recurso— las recla-
maciones deducidas por funcionarios de carrera en relaciéon con su pretendido derecho
a unas diferencias retributivas por complemento especifico y de productividad.
Considera la Sentencia que se trata de un acto dictado por un Secretario de Estado, en
materia de personal, no referido al nacimiento o extincién de la relacién de servicio de
funcionario de carrera, ni dictado por aquella autoridad en via de recurso, sino con
caracter originario, prevision esta ultima que en nada se ve afectada por el hecho de que
la desestimacién fuera primero presunta y después expresa.

b’) Los Juzgados Centrales son los competentes para conocer de los recursos contra
resoluciones del Presidente del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas

En aplicaciéon de lo que dispone el articulo 9.c), en relacién con el 10.1.i) y el 11.1.b) a
contrario, LJCA (de 1998), la STS de 19 de octubre de 2000, Ar. 8691, ha declarado la
competencia del Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo para conocer del
recurso contencioso-administrativo deducido contra un acto sancionador emanado del
Presidente del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas. No empece a esta con-
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clusion que dicho Presidente tenga categoria de Director General porque ello no le con-
vierte en 6rgano central de la Administracion General del Estado, razén por la que no
puede apelarse para resolver la cuestion de competencia al articulo 9.b), en relacién con
el 8.2.b), para sostener que de la actuacién sancionadora recurrida debe conocer la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia territorialmente com-
petente por no estar atribuida aquélla, expresamente, a la competencia de otros érganos
de este orden jurisdiccional -articulo 10.1.j)—, porque tal conclusiéon parte de una pre-
misa errénea.

¢’) Competencia de los Juzgados Centrales sobre acto de Ministro en materia de personal

La STS de 6 de octubre de 2000, Ar. 8820, ha declarado que la competencia para cono-
cer del recurso contencioso-administrativo contra Acuerdo del Consejero-Director
General de la Entidad Publica Empresarial Correos y Telégrafos, dictado por delegacion
del Ministro de Fomento, corresponde a un Juzgado Central de lo Contencioso-
Administrativo, de acuerdo con el articulo 9.c) LJCA (de 1998), y por estar excluida del
ambito a que se refiere el articulo 10.1.j) de la referida Ley.

d’) Los Juzgados Centrales conocen de resoluciéon de Direccién Provincial del INEM,
pero dictada por delegacién del Director general

La STS de 16 de octubre de 2000, Ar. 8689, ha declarado que la competencia para cono-
cer del recurso interpuesto contra Resoluciéon de una Direccién Provincial del Instituto
Nacional de Empleo, dictada por delegacién del Director General del mismo, correspon-
de, ex articulo 9.c) LJCA, al Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo. Para ello
tiene en cuenta que el acto originariamente impugnado fue adoptado por delegacion del
Director General de Empleo, lo que significa que debe considerarse dictado por éste, que
es el érgano delegante.

e¢) Juzgados de lo Contencioso-administrativo

a’) Conocen de recurso contra Resolucién de la Subdelegacién del Gobierno en una
Provincia sobre expulsion del territorio nacional

Al resolver un conflicto de delimitacién territorial de competencia, la STS de 14 de
octubre de 2000, Ar. 8823, ha declarado que la necesaria para conocer del recurso con-
tencioso-administrativo interpuesto contra la resolucién de la Subdelegacién del
Gobierno en Cérdoba sobre expulsion del territorio nacional de la recurrente, natural de
Liberia, corresponde al Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Valencia, por ser el
lugar de su residencia y dada la inequivoca naturaleza sancionadora de dicha medida.




b’) Conocen de recursos contra Resolucién del Director Provincial del INEM

Las SSTS de 28 de septiembre y 9 de octubre de 2000, Ar. 8306 y 8687, al resolver cues-
tiones de competencia, han declarado la de los Juzgados de lo Contencioso-
Administrativo para conocer del recurso deducido contra un acto procedente de un orga-
no periférico con competencia territorialmente limitada, la Direccién Provincial del
Instituto Nacional de Empleo, en aplicacién del articulo 8.3, inciso primero, de la LJCA
(de 1998).

c’) Conocer de recursos contra los actos de gestiéon recaudatoria de la Direccién
Provincial de la TGSS

Las SSTS de 28 de septiembre y 11 y 18 de octubre de 2000, Ar. 8305, 8310, 8311,
8312, han declarado competente a un Juzgado de lo Contencioso-administrativo para
conocer de un recurso interpuesto contra unas resoluciones dictadas por una Direccién
Provincial de la Tesoreria General de la Seguridad Social sobre gestion recaudatoria, en
base al articulo 8.3 LJCA (de 1998).

d’) La excepcion a la competencia de los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo
para los actos de cuantia superior a 10,millones de pesetas, contenida en el
articulo 8.3 LJCA (de 1998) se extiende a los recursos de cuantia indeterminada

La STS de 6 de octubre de 2000, Ar. 8686, ha declarado competente a la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia para conocer del recurso
contencioso-administrativo interpuesto contra Resolucién de un Jefe Provincial de
Correos y Telégrafos, y contra la del Consejero-Director General de Correo y Telégrafos,
desestimatoria del recurso ordinario interpuesto contra aquélla, ya que, entre otras con-
sideraciones, la excepcién a la competencia de los Juzgados de lo Contencioso-
Administrativo para los actos de cuantia superior a 10 millones de pesetas, contenida en
el articulo 8.3 LJCA (de 1998) se extiende a los recursos de cuantia indeterminada.

C) Objeto
a) Recurso indirecto: no alcanza a la legalidad formal y en bloque

El articulo 39 LJCA (de 1956) permite la impugnaciéon de disposiciones generales, tam-
bién, la impugnacién de actos que se produjeren en aplicacion de las mismas fundada en
que tales disposiciones no son conforme a Derecho. La falta de impugnacién directa de
una disposiciéon no impide la impugnacion de los actos de aplicacion individuales, si
bien debe tenerse en cuenta que, como ha recordado la STS de 8 de marzo de 2000, Ar.
8647, el articulo 39.2 de la referida Ley Jurisdiccional impide pronunciarse sobre la lega-
lidad formal y el bloque de las normas que conlleva la necesidad de una declaracién
vedada por la via del recurso indirecto.
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D) Sujetos

a) Legitimacién

a’) La legitimacion ad causam es una cuestion de fondo que no puede plantearse en
alegaciones previas

El concepto de legitimacion encierra un doble significado: la llamada legitimacién ad pro-
cessum y la legitimacion ad causam. Consiste la primera en la facultad de promover la acti-
vidad del 6rgano decisorio, es decir, la aptitud genérica de ser parte en cualquier proce-
so, que es lo mismo que capacidad juridica o personalidad, porque toda persona, por el
hecho de serlo, es titular de derechos y obligaciones y puede verse en necesidad de
defenderlos. Pero distinta de la anterior es la legitimacion ad causam que, de forma mas
concreta, se refiere a la aptitud para ser parte en un proceso determinado, lo que signi-
fica que depende de la pretensién procesal que ejercite el actor y consiste en la legiti-
macion propiamente dicha e implica una relacion especial entre una persona y una situa-
cién juridica en litigio, por virtud de la cual es esa persona la que, segin la Ley, debe
actuar como actor o demandado en ese pleito.

La STS de 31 de octubre de 2000, Ar. 9497, considera, a la vista de esta distincion, que
el incidente de alegaciones previas en el que se plantea, discute y resuelve un tema de
legitimacion activa ad causam debid ser rechazado por su intima relacién con el fondo del
asunto, sin perjuicio de que al resolver en su dia la cuestion principal mediante la opor-
tuna sentencia, y tras haberse abordado con plenitud de conocimiento la pretension ejer-
citada, pueda llegarse a un pronunciamiento definitivo sobre su existencia o inexisten-
cia.

b’) Tienen legitimacion los Colegios de Abogados para recurrir cuestiones relacionadas
con el acceso a la jurisprudencia

La STS de 13 de septiembre de 2000, Ar.8413, ha reconocido legitimacion a un Colegio
de Abogados para recurrir unos Acuerdos del Pleno del Consejo General del Poder
Judicial relativos a la recopilaciéon y tratamiento de las resoluciones judiciales por parte
del Centro de Documentacién Judicial, materia esta que no es ajena a los intereses que a
dicha Corporacién profesional le corresponde defender y representar, ya que incide en
el conocimiento de la jurisprudencia y las condiciones de acceso a la misma, que son ele-
mentos de indudable utilidad y trascendencia para el desarrollo de la profesion de
Abogado.

b) Postulacion: los litigantes deben conferir su representaciéon a procurador ante
organos jurisdiccionales colegiados

El articulo 447 LOPJ, en concordancia con el articulo 24 LJCA (de 1998), se refiere
exclusivamente a la representacion de las Administraciones Publicas y no de los ciudada-




nos particulares, para quienes rige la regla general del articulo 23.2 LJCA, que impone la
comparecencia ante los Organos Jurisdiccionales colegiados mediante Procurador. Por
este motivo, el ATS de 10 de octubre de 2000, Ar. 9917, niega la posibilidad de que un
Abogado ostente una facultad de autorrepresentacién procesal.

¢) En la nueva Ley Jurisdiccional (de 1998) desaparece la figura del coadyuvante

La Ley Jurisdiccional de 1956 reconocia, junto a la Administracion Publica demandada,
en el articulo 29.1.b) legitimacién pasiva en el proceso a las personas a cuyo favor deri-
varen derechos del acto impugnado y aquellas otras que tuvieren, también, interés direc-
to en el mantenimiento del acto recurrido, distinguiendo a las primeras como parte
codemandada, y a las segundas, como parte coadyuvante del demandado al amparo del
articulo 30.1 de la Ley Jurisdiccional citada, deduciéndose de esta distinciéon importan-
tes consecuencias procesales. Sin embargo, como han precisado las SSTS de 13 y 23 de
octubre de 2000, Ar. 8630 y 9565, la nueva Ley Jurisdiccional de 1998 modifica subs-
tancialmente la legitimacién pasiva en el proceso contencioso-administrativo al conside-
rar parte demandada en el proceso, no solo a los titulares de los derechos sino también
a los portadores de intereses legitimos que pudieran resultar afectados por la estimacién
de las pretensiones del demandante suprimiéndose, en consecuencia, la figura procesal
del coadyuvante [articulo 21.1.b) de la Ley de 1998].

E) Procedimiento

a) La jurisprudencia obliga aunque se trate de sentencias dictadas tras el inicio del
proceso

La STS de 17 de noviembre de 2000, Ar. 9405, ha sefialado que cuando una doctrina del
Tribunal Supremo se rectifica por éste, los Tribunales de instancia, tanto unipersonales
como colegiados, han de acatarla de inmediato en todos los procedimientos en curso,
aunque se hayan iniciado con anterioridad, sin que sea juridicamente correcto sostener
que semejante proceder constituye una violacion de la regla de no retroactividad de las
normas. Y ello porque estamos ante situaciones juridicas distintas. El Tribunal Supremo
no ejercita una potestad normativa cuando produce sus sentencias, sino una potestad de
enjuiciamiento mediante la que, aplicando y, en su caso, complementando el ordena-
miento juridico, da solucién juridica a los conflictos que ante €l se presentan. De mane-
ra que cuando los tribunales rectifican la interpretacién de una norma, incluso en aque-
llos casos en que esa interpretacién se encuentre consolidada por haber sido
reiteradamente confirmada por sentencias posteriores, no estan “derogando” esa juris-
prudencia sino adoptando aquella interpretacién que, con un mejor conocimiento de la
norma o normas aplicables y de la relacién de interdependencia con el resto de las que
integran el ordenamiento juridico, entienden que es la correcta. Un cambio jurispru-
dencial no modifica ninguna norma, lo que hace es declarar que es la nueva interpreta-
ciéon la que ha de tenerse por correcta. Y porque esto es asi es por lo que los tribunales
inferiores no pueden seguir aplicando una interpretaciéon que —por declaracién expresa
del Tribunales Supremo— ha sido declarada contraria a derecho.
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b) Las normas procesales deben interpretarse sin rigorismos formales desproporcionados

La STC 252/2000, de 30 de octubre, ha sefialado que los 6rganos jurisdiccionales que-
dan compelidos a interpretar las normas procesales, no sélo de manera razonable y razo-
nada sin sombra de arbitrariedad ni error notorio, sino en sentido amplio y no restricti-
vo, esto es, conforme al principio pro actione, con interdicciéon de aquellas decisiones de
inadmisién que por su rigorismo, por su formalismo excesivo o por cualquier otra
razon, revelen una clara desproporcién entre los fines que las causas de inadmision pre-
servan y los intereses que sacrifican.

c) La presentacion de escritos de interposicion en el Juzgado de Guardia queda
limitada al tltimo dia del plazo y en horas en que no se halle abierto el Registro
de entrada del 6rgano destinatario

La STC 260/2000, de 30 de octubre, ha calificado de razonable la doctrina que estable-
ce que la presentacion de escritos en el Juzgado de Guardia sélo es eficaz cuando se pre-
senta el tltimo dia del plazo y en horas en que no se halle abierto el Registro de entra-
da del 6rgano destinatario, y ello por el caracter excepcional que reviste la posibilidad de
presentar escritos ante el Juzgado de Guardia dirigidos a un drgano judicial distinto,
derivado del articulo 268 LOPJ.

d) El momento para aducir la inadmisibilidad es el de la contestacion a la demanda,
no el de conclusiones

La STS de 22 de septiembre de 2000, Ar. 8609, ha precisado que el tramite procesal para
oponer inadmisibilidades es el de contestacién a la demanda y no el de conclusiones, ya
que respecto de este ultimo el articulo 70.1 LJCA (de 1956) dispone que en el acto de
la vista o en los escritos de conclusiones no podran plantearse cuestiones no suscitadas
en los escritos de demanda y de contestacion, y si bien la alegacion de una causa de inad-
misibilidad es un motivo de oposicién a la demanda, también es una cuestion no plan-
teada en su momento procesal, y ademas, se ha hecho en el momento en el que, con-
cluida la fase de alegaciones, el recurrente quedaria indefenso frente a tal cuestion.

F) Suspension

a) En el caso de resultados contradictorios en dos piezas de suspension idénticas, la
tltima resolucién anula la primera

La STS de 9 de diciembre de 2000, Ar. 9414, analiza una peripecia procesal verdadera-
mente curiosa de esas que, afortunadamente, solo rara vez se producen y que ha sido
necesario aclarar previamente. No es habitual, en efecto, que se remitan al Tribunal
Supremo, que esta actuando como Tribunal de casacion, dos piezas separadas de suspen-
sion relativas al mismo recurrente y al mismo acto administrativo, siendo idénticas tam-




bién las pretensiones, piezas de suspension que, no obstante haber sido acumuladas, se
han seguido tramitando por separado —y, podriamos decir, de espaldas la una respecto de
la otra—, hasta el punto de que en cada una de ellas han sido dictados el auto de prime-
ra decision y el que resuelve la stplica contra el precedente, y —lo que aun es mas sor-
prendente— otorgando la suspension pedida en una de las piezas y denegandola en la
otra. Con lo que nos encontramos con dos pares de resoluciones interlocutorias que se
contradicen.

Dado que ambas piezas de suspension debieron tramitarse de manera unitaria, el Alto
Tribunal entiende que el auto de 1995 dictado en una de las pieza de suspension, y que
deneg¢ la suspension solicitada, ha quedado anulado por el segundo dictado en 1996,
con posterioridad a la acumulacioén, en la otra pieza de suspension.

b) En la nueva LJCA el criterio principal es el del periculum in mora

El ATS de 31 de octubre de 2000, Ar. 9884, ha reiterado que en el articulo 130 LJCA (de
1998) el criterio elegido para decidir la suspensién cautelar es que la ejecucion pueda
hacer perder su finalidad legitima al recurso.Y esta exigencia viene a representar lo que
tradicionalmente se ha denominado el requisito del periculum in mora. La apreciacién o no
de este requisito, segun se desprende de lo establecido en el parrafo inicial del citado arti-
culo, ha de efectuarse mediante una adecuada y casuistica ponderacién de los intereses
en conflicto. Y lo decisivo sera el resultado que en esa ponderacién se obtenga, con el
caracter indiciario y provisional que corresponde a esta fase cautelar, sobre cudl de tales
intereses se revela como mas prioritario, por ser su sacrificio el que presente mayor gra-
vedad o trascendencia.

Junto a lo anterior ha de tenerse en cuenta también que la medida de la suspension cau-
telar debe ser decidida sin pronunciarse sobre la cuestién de fondo que ha de constituir
el objeto de valoracién y decision en el proceso principal, pues, de lo contrario, se pre-
juzgaria dicha cuestion, con el posible riesgo, a evitar en lo posible, de que por amparar
el derecho a una efectiva tutela judicial se vulneraria otro derecho, también fundamen-
tal y recogido en el articulo 24 CE, cual es el derecho al proceso con las garantias debi-
das de contradiccién y prueba. La razén de esto ultimo es que el incidente de suspension
no es tramite idéneo que permita un adecuado debate y analisis de la controversia prin-
cipal objeto del pleito.

c) Para suspender la ejecucion de la orden de expulsion del territorio nacional deben
concurrir razones humanitarias

La STS de 20 de septiembre de 2000, Ar. 9563, considera que para acordar la suspen-
sién de una resolucién que inadmite a tramite una peticién de asilo, es necesario que en
el pais de origen del recurrente se den circunstancias humanitarias, como son las situa-
ciones de guerra o riesgos singulares para la seguridad e integridad personal de los soli-
citantes de asilo en el caso de tener que regresar a su patria debido a la privacién o res-
triccién de derechos y libertades.
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2. RECURSO DE CASACION
R) Objeto

a) Es recurrible el auto que declara la falta de jurisdiccion, a pesar de referirse a una
cuestion de personal

El ATS de 2 de octubre de 2000, Ar. 9796, considera recurrible en casaciéon un auto en
el que se discute la jurisdicciéon competente —social o contencioso-administrativa— para
conocer del litigio planteado, resolviendo en favor del orden jurisdiccional social, al mar-
gen de que el acto administrativo que se pretende impugnar se refiera a una cuestiéon de
personal no susceptible de recurso de casaciéon por no afectar ni al nacimiento ni a la
extincion de la relacion de servicio de funcionarios de carrera, ya que se trata de un con-
curso de traslado, y ello al considerar que la falta de jurisdiccién apreciada por el Tribunal
a quo trasciende a la cuestiéon de fondo, haciendo que la resolucién sea impugnable en
casacion, ya que efectivamente determina la imposibilidad de continuar con el recurso
contencioso-administrativo pretendido.

b) Impugnacién indirecta: nuevo régimen de la LJCA de 1998

Segun el ATS de 2 de octubre de 2000, Ar. 9798, el articulo 86.3 LJCA sélo faculta para
acceder a la casaciéon cuando la sentencia recurrida ha declarado “nula o conforme a
Derecho una disposicion de cardcter general”, mientras que el articulo 93.3 de la anterior
LJCA (de 1996) hacia expresa alusion al recurso indirecto. Este cambio sustancial obede-
ce a una distinta configuracion del sistema de impugnacién de las disposiciones genera-
les, que se ha producido con la introducciéon de la cuestion de ilegalidad, en virtud de la
cual cuando la Sala de instancia estima un recurso contencioso-administrativo por consi-
derar ilegal el contenido de una disposicion general —respecto de la que no es competen-
te para conocer en el recurso directo— debe plantear dicha cuestion de ilegalidad ante “el
Tribunal competente para conocer del recurso directo contra la disposicién” (articulo
27.1 LJCA), ya que si el Tribunal que conoce del recurso indirecto fuera competente para
conocer del directo “declarara la validez o nulidad de la disposicién general” (articulo
27.2 LJCA). Por tanto, la ley distingue claramente los distintos efectos que el juicio sobre
la validez de la disposicién general en el recurso indirecto produce en funcién de que el
Tribunal sea o no competente para conocer del recurso directo (articulo 27.1 y 2 LJCA).

¢) No es recurrible la resolucién relativa a la anotacion en el Registro de la Propiedad
de la interposicion o demanda de un recurso contencioso-administrativo

La STS de 25 de septiembre de 2000, Ar. 8561, ha declarado que no cabe recurso de
casacion en materia de medida cautelar de anotacién preventiva de la interposicion del
recurso contencioso-administrativo o de la demanda, pues no se halla citada como sus-
ceptible de casacién en el articulo 94.1 LJCA (de 1956), sin que quepa hacer una inter-
pretacion extensiva del mismo.




B) Procedimiento

a) No es posible aportar documentos nuevos

El recurso de casacién es un recurso extraordinario y no una nueva instancia, de suerte
que, siendo su finalidad el examen de la aplicacién de las normas juridicas que ha reali-
zado el 6rgano a quo, son inalterables los hechos fijados por éste. En consecuencia, por la
propia naturaleza del recurso de casacion, resulta improcedente la practica en €l de prue-
ba alguna.

Por esa razon, el articulo 1724 LECIV (aplicable supletoriamente al proceso contencioso-
administrativo) prohibe en el recurso de casacién la aportacién de documentos y cual-
quier alegacion de hechos que no resulten de los autos. Es cierto que el parrafo segun-
do de ese mismo precepto permite la presentacion con el escrito interponiendo el recur-
so de casacion de los documentos que se encuentren en el caso del articulo 506 LECIV,
pero el ATS de 8 de noviembre de 2000, Ar. 9508, nos reitera que ese precepto no es
aplicable al recurso de casacion introducido en el ambito contencioso-administrativo por
la Ley de Medidas Urgentes de Reforma Procesal de 30 de abril de 1992, ya que, no sien-
do invocable en el mismo como motivo de casacion el error en la apreciacion de la prue-
ba, los documentos nuevos no podrian en ningun caso ser tenidos en cuenta y valorados
por el Tribunal Supremo.

b) Preparacion: el escrito de preparacion debe hacer explicito el como, el porqué y
la forma en que se infringe la norma no autonémica

La STS de 7 de noviembre de 2000, Ar. 8894, se ha hecho eco de la doctrina constitu-
cional reflejada en el ATC nimero 3/2000, de 10 de enero, que destaca que la interpre-
tacion del articulo 96.2 de la LJCA (de 1956) que exige hacer explicitos el como, el por-
qué y la forma en que la infraccién de la norma no emanada de los 6rganos de las
Comunidades Auténomas ha influido en el fallo, no puede ser calificada de irrazonable
o desproporcionada, habida cuenta de que a la condiciéon de por si extraordinaria del
recurso de casacion se une el cardcter aun mas excepcional de dicho recurso cuando se
interpone frente a Sentencias dictadas en unica instancia por las Salas de lo Contencioso-
Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia respecto de actos y disposiciones
de las Comunidades Auténomas. En estos casos, la mayor restriccion en el acceso a la via
casacional responde, como es evidente, a la posiciéon constitucional de los Tribunales
Superiores de Justicia, posicion que, a su vez, justifica las exigencias del articulo 96.2 de
la LJCA, destinadas a que tanto el Tribunal de instancia, en fase de preparacion del recur-
so, como el Tribunal Supremo, en fase de interposicion, verifiquen a limine si se da o no
el presupuesto sobreaniadido para la admisién de estos recursos, a saber: que en el enjui-
ciamiento sobre disposiciones o actos de las Comunidades Auténomas se hayan infringi-
do normas no emanadas de los érganos de dichas Comunidades.
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c) El escrito de interposicion no puede articularse formalmente como si fuese una
apelacion y debe expresar los motivos y los preceptos infringidos

La STS de 13 de marzo de 2000, Ar. 8251, ha criticado un escrito de interposicion de
recurso de casacion cuya estructura formal es, mds bien, la propia de un escrito de ale-
gaciones en un recurso procesal que devolviera al tribunal ad quem la plenitud de cono-
cimiento del litigio; en €l los argumentos se esgrimen con una genérica y global cone-
xion al motivo de casacion del articulo 95.1.4 LJCA (de 1956), sin separar formalmente
como motivos de casacion distintos los referidos a las distintas normas juridicas que
puedan entenderse infringidas; se incluyen entre éstas algunas cuya interpretaciéon por
la sentencia recurrida no ha sido la determinante del pronunciamiento anulatorio, a
modo por tanto de mera discrepancia con esa interpretacion; se discrepa de las afirma-
ciones ficticas contenidas en la sentencia sin invocaciéon de un motivo casacional que
pudiera conducir a afirmaciones distintas; e incluso se aporta con el escrito determina-
da documentacién que se entiende acreditativa del error en que incurren aquellas afir-
maciones.

Por su parte, la STS de 7 de noviembre de 2000, Ar. 8895, ha recordado el deber de fijar
el motivo en que haya de fundarse el recurso de casacion, con expresion del apartado
correspondiente del articulo 88.1 LJCA (de 1998); e, igualmente, si se articula el de la
letra d), cudl es la norma juridica o jurisprudencia que se considera infringida o inapli-
cada por la sentencia. Este rigor formal no puede ser atemperado por el principio pro actio-
ne, que no tiene en la casacion la intensidad que se le da para el acceso a la via jurisdic-
cional.

C) Inadmisibilidad

a) Es inadmisible el recurso fundado tinicamente en el articulo 1692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil

La STS de 21 de septiembre de 2000, Ar. 8593, ha declarado la improcedencia de fun-
dar los motivos del recurso de casaciéon en la cita del articulo 1692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, sin hacer en ningiin momento referencia al precepto adecuado al
caso, cual es el articulo 95 LJCA (de 1956).

b) Cuantia

a’) Las cotizaciones a la Seguridad Social se computan por mensualidades

La STS de 19 de septiembre de 2000, Ar. 8432, ha recordado la doctrina reiterada de
esta Sala que, a efectos de determinar la cuantia en materia de cotizaciones a la Seguridad
Social, la refiere al importe mensual de cada liquidacién.




b’) La excepcion del articulo 86.2.b) LJCA (de 1998) requiere que el proceso se haya
seguido por los articulos 114 y siguientes de la nueva Ley Jurisdiccional

Segtin el ATS de 9 de octubre de 2000, Ar. 9805, la excepcion contenida en el articulo
86.2.b), inciso final, de la LJCA (de 1998), que determina el acceso al recurso de casa-
cioén, es aplicable cuando la sentencia haya recaido en el procedimiento especial para la
defensa de los derechos fundamentales de los articulos 114 y siguientes de la indicada
Ley.

c) Personal

a’) El personal estatutario no integra la excepcion del articulo 86.2.a) LJCA (de 1998)

El articulo 86.2.a) LJCA (de 1998) exige para abrir el cauce casacional que se trate del
nacimiento o extinciéon de la relacién de servicio de funcionarios de carrera. Es necesa-
rio que se trate de funcionarios de carrera tal y como se define en los articulos 3 y 4 de
la Ley de Funcionarios Civiles del Estado de 1964, frente al concepto mds amplio de
“funcionarios publicos” de la version anterior (de 1992) de la LRJCA. Dicha condicién
estricta, como ha sefialado el ATS de 20 de octubre 2000, Ar. 9810, no la tiene el
Personal Estatutario de la Seguridad Social, sin perjuicio de la indiscutible similitud y
proximidad existente entre este personal estatutario y el personal funcionario de las
Administraciones Publicas, sin bien no puede olvidarse que aquél presenta ciertas pecu-
liaridades y caracteres especificos que le dan una estructura y consistencia propias dife-
renciandolos de los funcionarios administrativos en sentido estricto. De ahi que, en no
pocas ocasiones, se haya hablado de que este personal estatutario venia a constituir un
tertium genus entre los trabajadores sometidos al Derecho Laboral y los funcionarios que se
rigen por el Derecho Administrativo.

b’) Las cuestiones relativas a las pensiones de ex ministros no son cuestiones de personal

En la cuestion de acceso al recurso de casacion, y antes al de apelacion, de las sentencias
dictadas en relacion a pensiones de exministros, el Tribunal Supremo mantuvo una pos-
tura favorable a considerarlas como cuestiones de personal, vedando con esta considera-
cién el acceso al recurso ante su Sala de lo Contencioso-administrativo. Sin embargo, una
linea jurisprudencial constante, uniforme y consolidada, reiterada ahora por las SSTS de
9,16, 17 y 23 de febrero de 2000, Ar. 10109, 10110, 10111 y 10113, mantienen una
postura totalmente diversa y favorable a la admision del recurso de casacién. Se basan en
que, a pesar de la naturaleza eminentemente publica del servicio prestado a la
Administracion a través de un cargo ministerial, no puede decirse que la relacion que liga
a estas Autoridades, ex-ministros, con el Estado haya de tener acogida en la amplia acep-
cién de empleados publicos, pues la funciéon que aquéllos desemperian es de cardcter
estrictamente politico y no profesional, lo que implica que las cuestiones resueltas por la
sentencia no pueden ser calificadas como de personal. Sin que nada obste a la aplicacién
de esta doctrina jurisprudencial la circunstancia de que el proceso inicial se hubiera desa-
rrollado por el cauce del previsto para cuestiones de personal, ya que con ello ninguna
indefensién se le causé al ahora recurrido, quien obtuvo una sentencia favorable, pero
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sin que el error entonces producido en la tramitaciéon pueda suponer una legitimacion
del favorecido por la inicial resolucién para impedir el acceso a la casacion eliminado la
posibilidad de una revisién de lo previamente decidido.

3. RECURSO DE CASACION PARA LA UNIFICACION DE DOCTRINA

R) El escrito de interposicion debe explicitar la contradiccion

La STS de 31 de octubre de 2000, Ar. 9381, nos recuerda la doctrina que afirma que,
dado que el recurso de casacién para unificacion de la doctrina es excepcional y subsi-
diario respecto de la casacion propiamente dicha, se produce la exigencia formal, para el
Tribunal, de analizar prioritariamente la concurrencia de los requisitos exigibles para la
admisibilidad del recurso, que el articulo 102.a).1 LJCA (de 1956) concreta respecto de
los mismos litigantes u otros diferentes en idéntica situacién y, en mérito a hechos, fun-
damentos y pretensiones sustancialmente iguales, se hubiese llegado a pronunciamien-
tos distintos, y la carga procesal para el recurrente de que su escrito de interposicion sea
razonado, pues debera contener relaciéon precisa y circunstanciada de las identidades de
la contradiccion alegada y la infracciéon que se imputa a la sentencia recurrida, por lo que
solo en el caso de que la sentencia o sentencias antecedentes que sirven de término de
comparacion con la recurrida sean realmente contradictorias con ésta, podra el Tribunal
Supremo casar la impugnada y resolver el debate planteado con pronunciamientos ajus-
tados a Derecho, modificando las declaraciones efectuadas y las situaciones creadas por
la sentencia recurrida.

FERNANDO J. ALCANTARILLA HIDALGO
GERMAN FERNANDEZ FARRERES
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I. NOTA INTRODUCTORIA

Desde la celebracion de la Cumbre de laTierra (Rio de Janeiro, 1992), en la que se abrié
para la firma la Convencién Marco de Naciones Unidas sobre Cambio Climatico, los pai-
ses firmantes se han reunido varias veces en las COP'. Una de las COP mds importantes
fue la que tuvo lugar en 1997, en Kioto. Segun el Protocolo aprobado en esta Cumbre?,
los paises desarrollados deben reducir las emisiones de gases de efecto invernadero en un
5,2 por ciento en el periodo comprendido entre los afnos 2008 y 2012, tomando como
referencia el nivel de emisiones de 1990. Este porcentaje global de reduccién se aplica
después de forma singularizada, de modo que la Unién Europea se comprometi6 a redu-
cir sus emisiones en un 8 por ciento (que, a su vez, implica porcentajes distintos para
cada pais, como es el caso de Espafia, que no podrd aumentar sus emisiones mas de un
15 por ciento en el periodo indicado), Estados Unidos un 7 por ciento y Japén un 6 por
ciento.

La reciente celebraciéon de la Cumbre de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico
(COP6) en La Haya, en noviembre de 2000, tenia por objeto acordar las regulaciones del
Protocolo de Kioto. Sin embargo, esta Cumbre ha terminado sin lograr el objetivo pre-

(1) Siglas en inglés de Conferencia de las Partes.
La Conferencia de las Partes se reuni6 en Berlin, en 1995, adoptando el llamado Mandato de Berlin y remitiendo para una
tercera COP la aprobacién de un Protocolo para la regulacién y el desarrollo de la Convencién. En 1996, la COP volvié a

reunirse en Ginebra, avanzando en las cuestiones que debia regular el Protocolo.

(2) Tras la Cumbre de Kioto, la COP se ha reunido en Buenos Aires (1998) y Bonn (1999) con el objeto de avanzar en el
desarrollo del Protocolo de Kioto.
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visto, de modo que la ratificaciéon del Protocolo se ve retrasada nuevamente. Las causas
del fracaso sefialado pueden exponerse, muy brevemente, haciendo referencia, por un
lado, a la insistencia de Estados Unidos en el recurso a los “instrumentos de flexibilidad”
contemplados en el Protocolo de Kioto® y a su negativa a que se sancionen los incum-
plimientos de los objetivos fijados y, por otro lado, a la preferencia de la Unién Europea
por las “medidas domeésticas”, que se traducen en la reduccién en origen (industria y
transporte) de la emisiéon de los gases de efecto invernadero. Unos meses después,
Estados Unidos ha anunciado su negativa a ratificar el Protocolo de Kioto de 1997, y ha
justificado la renuncia a regular la emisién de diéxido de carbono haciendo referencia a
su dificil situacién econémica actual®.

El desacuerdo con el que se ha saldado la Cumbre de La Haya, sin perjuicio de la previ-
sion de reanudar las negociaciones dentro de unos meses, ha puesto de manifiesto la
resistencia de los Estados participantes a fijar y asumir obligaciones concretas para la
reduccion de las emisiones de gases de efecto invernadero, principalmente por la reper-
cusiones econémicas derivadas.

II. CAMBIO CLIMATICO Y DESARROLLO SOSTENIBLE

En este estado de cosas, y dado que la actividad humana (industria, agricultura, trans-
porte) es la principal causa del calentamiento del planeta, es preciso insistir en la nece-
sidad de avanzar en la reduccién de estas emisiones. Todo ello, sin ignorar las implica-
ciones econémicas de este objetivo, pero sin olvidar tampoco que esta tarea no puede
dejarse a la espontaneidad de las conductas humanas ni al libre funcionamiento del mer-
cado. La conservacion del medio ambiente es una funcién intransmisible de los poderes
publicos, por lo que éstos no pueden eludir su responsabilidad en la regulaciéon y en la
sanciéon de las conductas contrarias a la proteccion ambiental. Mucho menos cuando, en
la actualidad, el principio de prevenciéon va adquiriendo importancia creciente en la
reduccion de los riesgos ambientales. Pues, ademas de la incorporacién a la legislacion
ambiental de nuevas formulas preventivas, no cabe ignorar la virtualidad preventiva que
estan cobrando determinados instrumentos que inicialmente no fueron concebidos para
tal fin. Bste es precisamente el caso de la potestad sancionadora, tanto en su vertiente
administrativa como penal®. Si se prescinde de la eficacia disuasoria y represiva de la
potestad sancionadora, no sera posible avanzar en la consecucién de los objetivos de
reduccion de emisiones de gases de efecto invernadero.

(3) Entre los citados instrumentos de flexibilidad se encuentran: compraventa de cupos de emisién; proyectos de imple-
mentaciéon conjunta entre paises desarrollados, y proyectos de desarrollo limpio, en los que un pais desarrollado ayuda
tecnolégicamente un pais en desarrollo, de modo que la reduccién de emisiones lograda se aplica al primero; considera-

cién de la gestion de masas forestales y bosques y de su efecto sumidero de gases contaminantes como proyecto de desa-
rrollo limpio.

(4) Pese a todo, es posible que en los proximos meses puedan plantearse nuevas alternativas para la reducciéon de emi-
siones de los gases que provocan el cambio climatico, circunstancia que podria llevar a Estados Unidos a reconsiderar su

negativa a ratificar el Protocolo de Kioto.

(5) Sobre este aspecto, vid. J. ESTEVE PARDO, Técnica, riesgo y Derecho, Ariel, Barcelona, 1999, pag. 63.




En otro orden de ideas, dado que la biosfera es unica, interrelacionada y ajena a juris-
dicciones nacionales, todos los habitantes del planeta han de contribuir a la preservacion
de sus condiciones®, actuando sobre las fuentes locales que originan su alteracién. En la
redistribucién de los beneficios y las cargas que derivan de la tarea sefalada, es innega-
ble que a los paises mas desarrollados les es exigible un mayor esfuerzo en la reduccién
de las emisiones de los gases de efecto invernadero. De consideraciones de solidaridad
deriva también la necesidad de que los paises menos desarrollados tengan la posibilidad
de un desarrollo sostenible. En definitiva, la clave reside en hacer compatible el desarro-
llo econémico con la proteccién ambiental’.

El uso de tecnologias y combustibles limpios —por citar solo algunas de las alternativas
posibles®— responde a ese equilibrio, por cuanto permite la reduccién de las emisiones
de gases de efecto invernadero sin impedir el crecimiento econémico.

Por otro lado, los poderes publicos deberan actualizar los sistemas de autorizaciones y
controles, de modo que permitan garantizar la observancia de unos limites cuantitativos
maximos de emisién’. Para que resulte posible alcanzar los niveles obligados de reduc-
cién o estabilizacion de las emisiones contaminantes, sera conveniente optar por inter-
venciones singularizadas mediante Planes y Programas, por zonas geograficas, por secto-
res industriales o por tipos de gases contaminantes, etc.'’.

(6) Es necesario insistir, como lo ha hecho R. MARTIN MATEO, en la nota de globalidad de los sistemas naturales y en las
consecuencias que derivan de la caracteristica sefialada: “(...) los sistemas ambientales tienden a ser indefectiblemente glo-
bales y por supuesto ignoran olimpicamente la geografia politica interior. Pese a la importancia de las expresadas cir-
cunstancias que ponen en entredicho los dispositivos legales tradicionales, el mas novedoso rasgo del Derecho ambiental
es el cambio de sujeto, los ordenamientos contemporaneos giran en torno al individuo fisico, titular de derechos, al que
se le garantiza constitucionalmente el disfrute de los inherentes a su condicién de persona socialmente contratante. Pero
los protagonistas del Derecho ambiental atin no han nacido y puede ser que no tengan probabilidad de hacerlo nunca si
alteramos sustancialmente la biosfera”, El marco publico de la economia de mercado, Trivium, Madrid, 1999, pag. 335.

(7) En definitiva, como ha sefialado R. MARTIN MATEO: “La sostenibilidad es a la vez un presupuesto intrinseco para el
desarrollo de los paises pobres, ya que es impensable que puedan salir de tal situacion si deterioran sus recursos: agua,
suelo, bosques. La contaminacién es en si un despilfarro y por tanto a medio y largo plazo resta riqueza. Estas considera-
ciones son validas también para las sociedades avanzadas, que podran crecer mas, econémica y ecolégicamente a la vez,
generando combustibles limpios y equipos descontaminadores, e incrementando la productividad sobre la base de tecno-
logias conservadoras”, vid. El marco publico..., op. cit., pag. 326.

(8) En este sentido, la Unién Europea no ha adoptado una estrategia de conjunto, pero contempla las siguientes medidas:
a) ecotasas; b) informacién; c) investigacion; d) transportes; €) combustibles sélidos (fomento del uso limpio y eficiente
de estos combustibles); f) eficacia energética y energias renovables (fomento del uso de energias renovables, de la con-
servacion y de la intensidad de éstas); g) medidas complementarias (fomento de la cooperacién internacional en el sec-
tor energético y de investigacion, demostracién y desarrollo tecnoldgico). Sobre este aspecto, vid. R. MARTIN MATEO, “El
Derecho Ambiental en la Unién Europea. El siglo XXI. Retos y prospectiva”, en Noticias de la Unién Europea, num. 190, 2000,
pags. 21-23.

(9) Vid. D. LOPERENA ROTA, “La necesidad de una nueva Ley Basica de Proteccién de la Atmoésfera”, en Noticias de la Union
Europea, nim. 153, 1997, pag. 127.

(10) Por lo que respecta al seguimiento de los gases de efecto invernadero en la Unién Europea, la Decisién del Consejo
de 24 de abril de 1999, considera de vital importancia poder evaluar con exactitud y regularidad el grado de progreso
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III. LOS INSTRUMENTOS DE FLEXIBILIDAD

Dado que la necesidad de reducir las emisiones de gases de efecto invernadero es incues-
tionable, la legislacion ambiental debera arbitrar las medidas oportunas a tal efecto. En
este sentido, conviene tener presente que el Derecho ambiental experimenta constantes
innovaciones, unas veces para adaptarse a los avances cientificos y técnicos, y en otras
ocasiones para introducir mayor flexibilidad en la eleccién de las alternativas posibles.
Por tanto, no debe extrafiar que en el Protocolo de Kioto se haya previsto un conjunto de
“mecanismos de flexibilidad”'" que ya hemos sefialado: compraventa de cupos de emi-
sion, actuaciones conjuntas entre paises desarrollados o entre éstos y paises en vias de
desarrollo.

En principio, no hay por qué desdefiar sin mas las posibilidades que ofrecen los deno-
minados “instrumentos de flexibilidad”, en la medida en que pueden suponer un com-
plemento de los mecanismos tradicionales de intervencién y proteccién ambiental. La
caracteristica fundamental de estos nuevos instrumentos es la libertad que ofrecen al
afectado para decidir si adopta una conducta deseada por el Estado, asi como para la elec-
cién del modo de conseguir los objetivos previamente determinados'’. Ademads, en los
denominados “instrumentos de flexibilidad” se aprecia también un componente econé-
mico, ya que permiten contaminar a cambio del pago de una determinada cantidad o de
la realizacién de una inversion tecnoldgica. Desde esta perspectiva, los citados instru-
mentos constituyen un ejemplo de aplicacién del principio “quien contamina, paga”.

Junto a los instrumentos senalados, otro de los caballos de batalla de la Cumbre de La
Haya ha sido la posibilidad de aprovechamiento de los bosques como depositos natura-
les de los gases de efecto invernadero. Tampoco parece que ésta sea una alternativa que
deba ser desechada de entrada®.

obtenido respecto a los compromisos que ataien a la Comunidad con arreglo al Protocolo de Kioto, por lo que ordena a
los Estados miembros la elaboracién, publicacion y aplicacion de programas nacionales de limitacién o reduccion de emi-
siones antropogénicas por fuentes y la mejora de eliminacién por sumideros, lo que afectard como minimo a los gases de
efecto invernadero: diéxido de carbono, metano, éxido nitroso, hidrofluor carbono y hexafloruros de azufre.

(11) A veces, este tipo de instrumentos también reciben la denominacién de “formas de direccién indirecta”.
Tedricamente estos nuevos mecanismos dejan mas libertad que los instrumentos tradicionales de policia, resultan menos
costosos econémicamente y pueden tener mds presion modernizante, vid. M. KLOEPFER, “En torno a las nuevas formas de
actuacién medioambientales del Estado”, Documentacion Aadministrativa, 235-236, 1996, pag. 36.

(12) Vid. M. KLOEPFER, “En torno a las nuevas formas..”, op. cit., pag. 44.

(13) No parece adecuado cerrar las puertas a las posibilidades que pueden derivar de la creacion de nuevos sumideros de
gases y del fomento y conservacién de los depésitos naturales de estas emisiones. De ahi la conveniencia de preservar las
masas forestales y los océanos, asi como de avanzar en la investigacion de las relaciones que existen entre el aire y el agua,
vid. M. T. CARBALLEIRA RIVERA, “El cambio climatico. Andlisis cientifico y juridico del problema de la emisién de gases
de efecto invernadero”, Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente, nim. 156, 1997, pag. 171.




IV. LIMITACION DEL RECURSO A LOS INSTRUMENTOS DE FLEXIBILIDAD.
OTRAS ALTERNATIVAS

Ahora bien, no todo son ventajas en la aplicacién de los mecanismos a los que se ha
hecho referencia'*. Por un lado, hay que tener en cuenta que: “(...) los instrumentos
econémicos viven también de la ilusién de la susceptibilidad de cuantificacién y, en
ultimo término, de compraventa de todos los bienes de este mundo, lo que (no solo)
en la proteccion ambiental constituye, en tales términos de generalidad, un error. El
interrrelacionado medioambiente no es (totalmente) predecible. ;Se puede proceder sin
mas o precisamente de forma ilimitada ‘tirando de chequera’ en materia de exigencias
medioambientales?”". Por otro lado, el recurso a este tipo de instrumentos no supone
un incremento de la reduccion global de las emisiones, pues, en realidad, sélo uno de
los sujetos de la cesién o de la accién conjunta contribuird de modo efectivo a dicha
reduccion.

No menos problemas plantea la consideracion del efecto sumidero de las masas fores-
tales. En primer lugar, existe incertidumbre en torno al efecto absorbente de los bos-
ques, ya que si su plantacion resta carbono a la atmosfera, si el bosque se quema, el car-
bono volveria de nuevo a ésta. En segundo lugar, no es posible desconocer la dificultad
de cuantificar —en términos de reduccién de las emisiones a la atmoésfera— el efecto de
los bosques como sumideros de gases que inciden en el calentamiento global. Teniendo
en cuenta lo que acaba de sefalarse, no es extraio que en La Haya no se alcanzase un
acuerdo sobre la posibilidad de considerar o no la reforestacién como proyecto de desa-
rrollo limpio.

Todo lo expuesto permite comprobar la incertidumbre que rodea a los “instrumentos de
flexibilidad” contemplados por el Protocolo de Kioto. Por tanto, el recurso a dichos ins-
trumentos no puede estar exento de cautelas. El esfuerzo que los paises desarrollados
deben hacer para la reduccién de emisiones ha de centrarse principalmente en las “medi-
das domeésticas”. Se trata de prestar atencion a las actividades que originan las emisiones
contaminantes, utilizando tecnologias, materias primas y combustibles limpios. No es
conveniente otorgar a los instrumentos de flexibilidad un elevado protagonismo en la

(14) En cuanto al origen del planteamiento y a la problematica de la aplicacién de este tipo de instrumentos, conviene
recordar que ya en los trabajos preparatorios de la Cumbre de Rio, existi6 conflicto entre los paises industrializados —OPEP,
EEUU y Canada- y los paises en vias de desarrollo, por la negativa de los primeros a incrementar hasta el 0,7 por ciento
del PIB la ayuda exterior a fin de garantizar el desarrollo sostenible de los segundos. Frente a esto, los paises industriali-
zados inclinaron las negociaciones hacia las denominadas “aplicaciones conjuntas” de la reduccién de emisiones, que se
traducen en la transferencia de tecnologia o de recursos financieros destinados al objetivo sefialado. La reduccién efecti-
vamente conseguida se computaria a favor del accionante y no del receptor. Por su problematica, esta propuesta quedo
aplazada hasta el aflo 2000, fecha a partir de la cual las aplicaciones conjuntas tendrian que ser reconocidas como tales
por los dos Gobiernos implicados y por las Comisiones correspondientes de la Convencion para su adjudicaciéon como
crédito del accionante, vid. M. T. CARBALLEIRA RIVERA, “El cambio climatico ...", op. cit., pag. 182.

(15) Vid. M. KLOEPFER, “En torno a las nuevas formas...”, op. cit., pag. 44.
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tarea de reduccién de los gases de efecto invernadero. Solo cabe recurrir a este tipo de
instrumentos de forma secundaria y limitada'®.

En cualquier caso, la aplicacion de la medidas domésticas (reduccion de las emisiones en
su origen) no ha de resultar necesariamente inviable y exenta de toda compensacién. En
este sentido, no hay que olvidar que el Derecho ambiental contempla también otras alter-
nativas, como son las denominadas técnicas de mercado (ecotasas, ecoauditorias, etc.),
que permiten obtener un beneficio econémico por las inversiones realizadas para la
mayor compatibilidad ambiental de productos y procesos productivos'’.

(16) Vid. M. KLOEPFER: “Con caracter general debe advertirse, en la comparacion entre los instrumentos econémicos y
los del Derecho de policia o intervencién, frente al malentendido segtn el cual los primeros podrian sustituir a los segun-
dos. Frente a las ventajas descritas de la direcciéon indirecta de las conductas surgen también, precisamente en el caso de
los llamados instrumentos econémicos (...), inconvenientes de peso, a saber, la necesaria pesantez y la inseguridad y carac-
ter incompleto de la eficacia de estos instrumentos de direccion. El empleo de estos instrumentos debe excluirse, por ello
y de principio, en aquellos casos en los que un medio ambiental (por ejemplo, un lago antes del vuelco de una embar-
cacién) aparece tan amenazado que la aplicacién de remedio de forma répida, segura y sin exclusiones se ofrezca como
imperativa. Si el bien ambiental amenazado estd protegido constitucionalmente, al legislador le esta prohibida, por la inse-
guridad de su eficacia, la proteccion exclusiva mediante instrumentos econémicos. S6lo es considerable por ello en tales
supuestos una proteccion a través de instrumentos econémicos complementaria del instrumentario propio de la policia o
intervencion”, “En torno a las nuevas formas..”, op. cit., pag. 44.

(17) R. MARTIN MATEO se pronuncia en este sentido, sefialando que, en relacién con la mejora de las condiciones
ambientales a través del mercado, tiene mayor interés la obtencion de ventajas competitivas por los oferentes de produc-
tos que incorporan progresos ambientales, que la supuesta comercializaciéon de los permisos para contaminar (el autor
contempla aqui la posibilidad prevista por la legislacion norteamericana sobre contaminacion atmosférica), que a lo sumo
producird modestos progresos a escala nacional, vid. “El marco publico..”, op. cit., pag. 327.
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J. BENTHAM
Nomografia o el arte de redactar leyes

[Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2000, Edicién y estudio preliminar de Virgilio
Zapatero, traduccién de Cristina Pabén, 144
paginas]

Siempre es grato hacer accesible al ptblico
a un cldsico recientemente traducido. El
texto de BENTHAM, aparecido entre 1838 y
1843, goza de la perspicacia y profundidad
de toda su obra, en general y, en particular,

AVIER GARCIA ROCA

de la destinada al Parlamento. Aunque, no
oculto, que utiliza un lenguaje que la pro-
pia traductora califica como tortuoso, no es,
pues, un libro sencillo de leer, pero si muy
provechoso. Virgilio ZAPATERO incorpora a
la traduccién un interesante estudio previo
sobre el arte ilustrado de legislar.

La cuestion constituia entonces un territo-
rio inexplorado y es hoy todavia un proble-
ma no suficientemente estudiado, pese a lo
mucho que hemos avanzado en Espafia en
los estudios de técnica legislativa y sobre la
calidad de las leyes en los tdltimos aos.
BENTHAM razona con su habitual y pode-
rosa maquinaria de argumentacion sobre el
fin que la ley persigue. Y acerca de sus
imperfecciones tanto las que llama “prima-
rias” (irrecognoscibilidad, ambigiiedad y
oscuridad, voluminosidad) como “secun-
darias” (incertidumbre, redundancia, proli-
jidad, complejidad o embrollo, carencia de
ayudas en la inteleccién, colacién inadecua-
da o desordenada). Asi como sobre los posi-
bles remedios de cada uno de estos vicios y
la mejora del lenguaje juridico. Su lectura

provoca las sugerentes reflexiones que el

(Libros y Revistas)

distanciamiento produce en los juristas, ya que, en
muchos extremos, los problemas y las soluciones
siguen siendo las mismas. Acaso porque la naturaleza
de la ley, pese a sus fuertes transformaciones, no es en
esencia tan distinta a la de la cultura ilustrada que
hemos heredado en el constitucionalismo. No ven-
dria mal su lectura por quienes participan en la fun-
ciéon legislativa.

E. LUCAS MURILLO
Comunidades Autonomas y politica europea

[Civitas- IVAP, Madrid, 2000, 153 péginas]

Otro estudio sobre la participacion de las
Comunidades Auténomas en la integracién
europea a la luz del reparto interno de com-
petencias territoriales, tema de actualidad,
pero realizado desde una perspectiva preo-

JAVIER GARCfA ROCA

cupada por la efectividad de los mecanis-
mos. Un asunto al que nuestro ordena-

miento no ofrece una 6ptima solucién, pese
a la reformas de los ultimos aflos que se
revelan insuficientes. El autor analiza la ina-
decuacion del Senado para los fines preten-
didos, las insuficiencias de la cooperaciéon
en este extremo, y valora criticamente el
modelo vigente, incluida, la Conferencia
para Asuntos relacionados con la
Comunidad Europea. Propone un replante-
amiento del sistema desde la logica de un
principio de participacién efectiva, en las
instituciones comunitarias: sesiones del
Consejo de Ministros y Comités de la

Comision.




R. JIMENEZ ASENSIO
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La Ley Autonomica en el sistema constitucional
de las Fuentes del Derecho

[Marcial Ponsinstituto Vasco de Administracion
Publica-Instituto de Estudios Autonémicos,
Madrid/Barcelona, 2001]

Resulta reconfortante, para quienes hemos
estudiado en alguna ocasién problemas
concretos de la descentralizacion politica,
encontrar trabajos que, mas de 20 anos des-
pués de la puesta en marcha del Estado
autondémico, realicen analisis serios y nove-
dosos de cuestiones nucleares de la descen-
tralizaciéon politica. La monografia del
Profesor JIMENEZ ASENSIO es uno de tales
trabajos. Aborda en sus paginas una cues-
tion esencial como es el papel de la ley
autondmica en el sistema constitucional de
las fuentes del Derecho. No se trata de un
tema que no haya sido en absoluto tratado
por la doctrina, pero las perspectivas eran
diferentes (se estudiaba la potestad legislati-
va y no la fuente en si misma) o, simple-
mente, parciales por estudiar solo algunos
aspectos concretos del tema. En la mono-
grafia de la que damos noticia se pretende
un andlisis global de la fuente que exceda la
aproximacioén exclusivamente formal al
concepto de ley autonémica pues, como
apunta el autor, una estudio de este tipo es
insuficiente para aprehender la verdadera
naturaleza autonémica. Se adentra, por
tanto, en el problema de la nocién material
de ley autonémica. No en el sentido del
viejo concepto material de ley de la iuspublicisti-
ca alemana de fines del siglo XIX, sino en el
sentido de que el estudio formal del con-
cepto debe completarse con el examen de
los contenidos de la ley autondémica. Ello

requiere un encomiable doble esfuerzo del autor. Por
una parte, exige un profundo conocimiento de los
aspectos mas técnicos y dificiles de la descentraliza-
cién como es la concreta articulacion de la distribu-
cién de competencias en el Estado autondémico. Por
otra parte, requiere enfrentarse a practicamente todas
las cuestiones problematicas de la distribucion de
poderes en Espafa (las competencias horizontales, la
dicotomia bases-desarrollo, los limites genéricos a las
competencias autonémicas como el territorio, los
principios del Estado autonémico o el interés gene-
ral), especialmente si, como hace el autor, se comple-
ta tal estudio con el papel de la ley autonémica en el
marco de la integracién de ordenamientos de dife-
rente procedencia (lo que implica examinar el papel
de la ley autonémica en la trasposicion de la norma-
tiva europea o el tan debatido alcance de la clausula de
supletoriedad). El profesor JIMENEZ ASENSIO sale
airoso de este reto. Se adentra en los diferentes pro-
blemas con seriedad y rigor proponiendo soluciones
interpretativas en todos los casos. Con independencia
de que compartamos o no todas sus tesis (en ocasio-
nes intencionadamente provocativas) es evidente que
sus propuestas generan en el lector la reflexion y sus-
citan el debate interpretativo que el autor pretende y
defiende ya desde la introduccién. Consigue asi, su
objetivo, pues, y esto es algo que no debemos olvi-
dar, la unanimidad nunca puede ser la finalidad de un
trabajo cientifico serio.

F.J. DIAZ REVORIO

Las Sentencias interpretativas del Tribunal
Constitucional

[Lex Nova, Valladolid, 2001, 342 paginas]

Como afirma en el Prologo, el profesor
LOPEZ GUERRA, la obra se enfrenta con una
de las cuestiones posiblemente mas comple-
jas y decisivas relativas a la jurisdiccion
constitucional: La presencia y pertinencia de
las llamadas sentencias interpretativas y,




muy especial, la variedad que presentan las senten-
cias aditivas. Puede parecer un fenémeno —el de las
sentencias interpretativas— aparentemente menor,
pero, sin embargo, representen éstas “tnicamente la
punta o parte descubierta de un iceberg conceptual
mucho mads profundo y voluminoso, referido al papel
que efectivamente el Tribunal Constitucional cumple
en la practica, desbordando el marco tedricamente
kelseniano en el que atin, y como justificacion doc-
trinal, se sigue encuadrando, al menos académica-
mente, la jurisdiccién constitucional”. No aparecien-
do asi como tema central de defensa directa de la
Constitucién sino en intérprete de la misma y consi-
guientemente en intérprete de la ley.

La obra se estructura en cuatro partes diferenciadas.
Arranca con un estudio acerca del objeto de control
(disposicién y norma) para pasar a analizar de mane-
ra pormenorizada el concepto, tipologia y efectos de
las sentencias interpretativas y, de entre ellas, las lla-
madas sentencias “manipulativas”; dedicando en el

aditivas, cuya finalidad es paliar las omisiones legisla-
tivas, asi como los diversos supuestos que se plantean
(aditivas de inconstitucionalidad parcial, aditivas de
interpretacién extensiva o analdgica, estimatorias y
desestimatorias). Finalmente, el Capitulo IV esta dedi-
cado a las Sentencias interpretativas y las relaciones
entre Tribunal Constitucional, tribunales ordinarios y
legislador.

Para el autor, en relacién a las sentencias interpretati-
vas en general, lo que hace el Tribunal Constitucional
es pronunciarse no solo sobre el el texto sino también
sobre su contenido normativo, entendiendo que parte
de ese contenido es inconstitucional, pero sin que
ésta afecte al texto, basandose en el principio de con-
servacién de normas. Las sentencias interpretativas
discriminan, entre varias interpretaciones, las que son
constitucionales y las que no lo son. Sobre las senten-
cias aditivas en particular, algunas de ellas declaran la
inconstitucionalidad de una norma de exclusion
implicita, mientras que otras se limitan a realizar una
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impugnado. La legitimidad de las sentencias aditivas
debe ser consecuencia de las exigencias constituciona-
les, que puede implicar no sélo una solucién aditiva
tUnica, sino también permitir un margen de discrec-
cionalidad en la adicién y sélo invadir competencias
legislativas si dicha adicién permite la adopcién de
una decisién discreccional y ésta es tomada por el
Tribunal Constitucional. En definitiva (aunque podri-
amos apuntar mas conclusiones que hace el Autor, con
denodado rigor juridico), la razén ultima que empu-
ja al TC a dictar sentencias tanto manipulativas como
aditivas es hacer efectiva la supremacia constitucional
y para someter al control de constitucionalidad las
omisiones de la ley. Un “estado de necesidad”, en
palabras de ZAGREBELSKY, que obliga a formular
“sentencias-ley”.

Nuevo régimen de contratacion administrativa.
Comentarios al Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas tras
el RD Leg. 2/2000, de 16 de junio

J.A. MORENO MOLINA

[La Ley, Madrid, 2000, 1.064 paginas]

Apenas publicado en el Boletin Oficial del
Estado el Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas
de 16 de junio de 2000, apareci6 en el mer-
cado esta singular obra de comentario a la
misma. Obra objeto ahora de breve resefia,
que, en efecto, es especial, pues ocupa un
lugar propio dentro de los demas trabajos de
comentarios a la Ley de Contratos, y que
complementa a la primera edicién de este
trabajo, que se centré en el estudio de las
importantes reformas introducidas en la Ley
de Contratos por la Ley 53/1999, de 28 de
diciembre.

El hecho de que este libro no puede pasar
inadvertido se constata ya en la portada del
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mismo. El autor de estos Comentarios, el Profesor
MORENO MOLINA, es un destacado experto en
contratacion administrativa, como avalan sus multi-
ples y siempre interesantes trabajos sobre esta mate-
ria. Ello ya nos pone sobre aviso del rigor de la obra,
que, por otro lado, estd prologada por el Profesor
Luis ORTEGA.

Pero, ademads, cuando nos adentramos en el libro,
comprobamos cémo nuestras expectativas no se ven
defraudadas. La obra se inicia con una introduccién
en donde el autor da cuenta de la reciente evolucion
de la normativa sobre contrataciéon publica en el orde-
namiento espafiol. A continuacién, se procede a reali-
zar un concienzudo analisis de cada uno de los pre-
ceptos del texto legal, recogiéndose asimismo las
concordancia de los mismos con los articulos de la
misma norma y con todas las disposiciones naciona-
les y comunitarias pertinentes. Ademas, en cada pre-
cepto se relacionan y se estudian la jurisprudencia de
los Tribunales Superiores de Justicia, del Tribunal
Supremo y del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas —especialmente activo en materia de contra-
taciéon putblica—, asi como los dictimenes de la Junta
Consultiva de Contratacién Administrativa y del
Consejo de Estado.

Por todo ello, més alld de constituir un mero libro de
Comentarios a una Ley, estamos ante un verdadero
Tratado de Contratacién Administrativa, de indispen-
sable consulta para todo aquel que tenga que relacio-
narse Con este sector que se encuentra en proceso
constante de evolucién.

Finalmente, como la obra tiene también la vocacién
de ser 1til a la practica administrativa, concluye
con un capitulo dedicado a formularios de la
Administracién, realizado por F. PLEITE GUADAMI-
LLAS, Doctor en Derecho y Técnico Superior de la
Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha.

Deber de buena administracion y derecho al
procedimiento administrativo debido. Las bases
constitucionales del procedimiento administrativo
y del ejercicio de la discrecionalidad

[Lex Nova, Valladolid, 2001, 862 paginas]

La existencia de discrecionalidad adminis-
trativa, ;demanda que se tome la mejor
decisién posible? y, en caso de que asi se

LEX NOVA

entienda, ;le corresponde algin papel al

Derecho Administrativo en el logro de ese
objetivo? ;o por el contrario el Derecho
Administrativo debe permanecer indiferen-
te, al ser esa cuestion ajena al ambito de las

preocupaciones juridicas?

La monografia objeto de esta recension
aborda todas estas cuestiones, respondiendo
afirmativamente a las dos primeras pregun-
tas y negativamente a la tltima, rechazando,
de este modo, un enfoque tradicional que
sustentaria la inhibicién del Derecho publi-
co en los temas conectados al management, los
cuales quedarian, asi, en el ambito exclusi-
vo de otras especialidades, como la Ciencia
de la Administracion, la Ciencia Politica o la
Economia. Partiendo de estos postulados, el
trabajo se revela, practicamente, como un
tratado sobre el moderno papel del procedi-
miento administrativo, en el que los estu-
diantes de las diversas ramas del saber
conectadas con el fenémeno administrati-
vo, los juristas, los gestores publicos y los
interesados en la actividad administrativa,
en general, encontraran un analisis de con-
cretas problematicas y la apertura de nuevas
lineas de reflexion en torno al proceso de
toma de decisiones ptblicas.




La obra cuenta con un sugerente prologo del profe-
sor Joaquin TORNOS MAS, prestigioso y reconocido
experto en Derecho publico, autor de relevantes tra-
bajos en el ambito de la discrecionalidad administra-
tiva y de su control judicial. El andlisis se estructura
en torno a seis capitulos, distribuidos en dos partes
diferenciadas, que ofrecen una visiéon novedosa y un
tratamiento profundo de las cuestiones tratadas. A lo
largo de sus paginas, el trabajo adopta un innovador
punto de vista juridico sobre la discrecionalidad y el
procedimiento administrativo. Recogiendo el guante
del apasionante debate sobre los limites del control
judicial de la discrecionalidad que ha tenido lugar en
Espafia durante la pasada década, se propone un
nuevo modo de ver el procedimiento administrativo,
como institucién juridica que puede coadyuvar deci-
sivamente al logro de decisiones discrecionales acer-
tadas en su servicio a los intereses generales, com-
pensando, asi, tanto el progresivo debilitamiento de
la direccién normativa de la actividad administrativa
como las limitaciones constitucionales intrinsecas al

control judicial sobre el nicleo de lo discrecional.

Partiendo de una interpretaciéon sistematica de la
Constitucién de 1978, el trabajo revela la existencia
de una serie de auténticos deberes juridicos de
medios que deben ser cumplidos en el desarrollo de
la actividad administrativa. Estos deberes son sinteti-
zados en el que se denomina deber de buena administracion,
siguiendo una terminologia arraigada ya historica-
mente en nuestra legislacién de contratos, que viene
siendo empleada crecientemente por nuestra juris-
prudencia contenciosa en diversos ambitos. Debe
notarse que esta terminologia también es utilizada en
otros paises de nuestro entorno y por el propio
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
empleo que ha cristalizado recientemente en el derecho
a una buena administracion, previsto en el art. 41 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea, proclamada en la cumbre de Niza, celebra-
da el 7 de diciembre de 2000.

El deber de buena administracién en Espaia, cuyo
contenido es desarrollado en detalle, se articula téc-

nicamente como una obligacién juridica —en especi-
ficas y concretas relaciones juridicas, por tanto—
mediante la legislacién procedimental comin,
recientemente modificada por la Ley 4/1999, de 13
de enero, incorporada en el andlisis. Desde la afirma-
cién de la existencia de una obligacion juridica de
seguimiento de un procedimiento administrativo debido,
obligacion de medios que es identificada y definida,
el estudio, utilizando diversos modelos comparados
y la mas reciente jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, de nuestro
Tribunal Constitucional y de nuestro Tribunal
Supremo, afirma la necesidad de un comportamien-
to procedimental diligente en el despliegue de las
potestades, cuyo logro es tarea tanto del legislador
como, obviamente, de la propia Administracién
actuante en cada caso como del control que sobre el
modo de desarrollo de la actividad administrativa
desplieguen las instituciones correspondientes, espe-
cialmente los 6rganos de la jurisdicciéon contencio-
so-administrativa.

Cuestiones claves como, por ejemplo, el disefio procedi-
mental y su relaciéon con los derechos fundamentales, el
alcance de la necesaria simplificacion administrativa, ahora
en boga, pero que, como se argumenta, no deja de
presentar también sus peligros y tiene sus limitacio-
nes juridicas, la mediacion a través del procedimiento
administrativo y la figura del instructor o el control
judicial de la actividad procedimental y del resultado
final del ejercicio de las potestades —a la luz de las
modificaciones operadas por la Ley 4/1999, de 13 de
enero, y por la Ley 29/1998, de 13 de julio, regula-
dora de la jurisdicciéon contencioso-administrativa,
cuyo nuevo sistema de medidas cautelares es conectado
con el control de la actividad procedimental que es
objeto de andlisis— son tomadas en consideracién

detenidamente a lo largo del estudio.

Todo ello se realiza en el marco de continuas referen-
cias a especificos ambitos de actuacién administrativa
(urbanismo, medio ambiente, educacién,...), en los
que se analizan las regulaciones sectoriales vigentes y
la mas reciente jurisprudencia relevante recaida en
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relacién con las mismas. En todo momento se realiza
el esfuerzo de encajar los concretos ejemplos sectoria-
les en el seno del marco juridico conceptual que se va
construyendo. Esta labor transversal pone de relieve,
continuamente, el crucial papel del procedimiento

administrativo y de la motivacién, como factores de
calidad y, en definitiva, de legitimacién, de la actividad
administrativa en nuestra moderna, compleja y cre-
cientemente plural, desde un punto de vista cultural,
sociedad.









