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El control judicial de la contratacion
administrativa®

| RAMON TRILLO TORRES

Magistrado del Tribunal Supremo

Sumario:

1. Planteamiento. 2. Competencm para controlar ]ud1c1almente Ia contratac1on admlnlstra—

1. PLANTEAMIENTO

Cuando en unas jornadas tan intensas y extensas como las que han organizado el Colegio
de Secretarios, Interventores y Tesoreros de Administracién Local y la Universidad Jaume
I de Castellén de la Plana, en torno a la contrataciéon administrativa, a alguien le toca
intervenir en su fase final, puede tener la sensacién de que lo que va a decir haya sido ya
dicho por quienes le precedieron en el tratamiento de las diversas ponencias en que se
ha dividido las jornadas y por eso siente un cierto complejo de incurrir muy probable-
mente en reiteraciéon de cuestiones que ya han sido objeto de debate durante el curso.
Creo, sin embargo, que esto resulta hasta cierto punto inevitable —dado el objeto de mi
intervencion—, si se tiene en cuenta que la valoracién judicial de las instituciones juridi-

(*) Conferencia pronunciada el 14 de junio de 2000 en el Sal6n de Actos de la Facultad de Ciencias Juridicas y Econémicas
de la Universitat Jaume I, de Castellén, en las Jornadas organizadas por el Colegio de Secretarios, Interventores y Tesoreros
de Administracién Local y dicha Universidad.
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cas se halla al final de un trayecto que presupone un examen previo de sus caracteristi-
cas tanto formales como sustanciales y que por eso no solamente es correcto situar su
tratamiento después de que se hayan estudiado pormenorizadamente aquéllas, sino que
ademas las notas propias de la casuistica judicial son las que a la postre alumbran todas
las posibilidades implicitas en la doctrina general de las instituciones, en este caso de la
contrataciéon administrativa.

El primitivo programa de las oposiciones a Magistrado Especialista de lo Contencioso-
Administrativo, instauradas por la soberbia Ley de 27 de diciembre de 1956, estaba ins-
pirado en una sistematica teérica del profesor BALLVE, que éste no habia llegado a desa-
rrollar en cuanto a su contenido, lo que hacia enormemente dificultoso integrar lo
correspondiente a cada uno de los temas. La btisqueda y preparacién de estos, —que fue
mérito muy especial de las primeras promociones— puso de manifiesto que las dificulta-
des que ofrecia el programa se compensaban a la larga, porque su estudio realmente ofre-
cia una visién del Derecho Administrativo en la que se llegaba siempre a sus principios
fundamentales, aunque partiendo siempre de una inicial perspectiva distinta. Creo que
esta formacion, consistente en una vision de las instituciones del Derecho Administrativo
partiendo de facetas siempre diferentes, explica, al menos en parte, el buen éxito de la
implantacién moderna de la jurisdiccién contencioso-administrativa en Espafia, porque
nos acostumbro a las mas antiguas promociones de magistrados especialistas a tener
una visiéon multiple de las formas de enfoque y argumentacion juridico-administrativas,
pero partiendo todas ellas de una visiéon guiada por los fundamentos principales del sis-
tema.

Sirvan estas palabras para explicar lo que pueda haber de ya sabido en mi intervencion,
pero que de todas formas considero ineludible comprender en la misma, al entender que
los puntos inexcusables a tocar en ella habran de ser, primero, el de contestar a la pre-
gunta de a quién compete el control judicial de la contrataciéon administrativa y, segun-
do, rastrear algunos de los criterios mas recientes que la jurisprudencia estd siguiendo en
la aplicacién de dicho control.

2. COMPETENCIA PARA CONTROLAR JUDICIALMENTE LA CONTRATACION
ADMINISTRATIVA

R) La Ley de la Jurisdiccion vigente: mantenimiento de la estructura basica anterior a su promulgacion

El articulo 2.b) de la vigente Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, de 13 de
julio de 1998, establece que el orden jurisdiccional contencioso-administrativo conocera
de las cuestiones que se susciten en relacién con “los contratos administrativos y los actos
de preparacion y adjudicacion de los demads contratos sujetos a la legislacién de contrata-
cién de las Administraciones publicas”. De este modo, la determinacién del ambito de la
jurisdiccion contencioso-administrativa en esta materia se realiza por remision a la dis-
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tincién entre contratos administrativos y contratos privados de
la Administracion, tal como se perfila en la Ley de Contratos de
las Administraciones Ptblicas de 18 de mayo de 1995.

La redaccion del primero de los preceptos resefiados, al remi-
tir, por un lado, el ambito de la jurisdiccién contencioso-
administrativa en materia de contratacion a los que la Ley cali-
fique como contratos administrativos y, por otro, al aceptar
explicitamente la doctrina jurisprudencial de los actos separa-
bles, ha venido a ratificar el viejo principio de la dualidad de
jurisdicciones, respecto al que ha sefialado Sebastian MARTIN
RETORTILLO, con tono claramente critico, que “sin cuestionar
las raices que en su momento pudieron justificarla —el cono-
cimiento de determinadas materias era obligado reservarlo a
Jueces y Tribunales— ha continuado manteniéndose como
auténtico arrastre historico. Entre nosotros carece ya en buena
parte de sentido. Nada hay que reservar al conocimiento del
Poder Judicial, el civil, que también lo es, y lo es plenamente,
el orden contencioso-administrativo”.

Para este autor, la dualidad de jurisdicciones, “a lo que de ver-
dad ha dado lugar, ha sido a la generalizacion de situaciones de
auténtica indefension a la vista de la siempre incierta peregri-
nacién que los recurrentes se veian obligados a seguir con el fin
de lograr, al menos, el conocimiento de sus pretensiones”, por
eso, en definitiva, se muestra partidario de que se hubiera acce-
dido a una configuracién subjetiva de la jurisdicciéon conten-
cioso-administrativa, en el sentido de que ésta conociera de
todo lo actuado por las Administraciones Publicas, siempre y
cuando su actuacién tuviera por objeto “obras o servicios
publicos”, con independencia de que las formulas utilizadas
fueran juridico-publicas o juridico-privadas.

Sobre esta cuestion, es curiosa la distinta percepcién con que
se han recibido por los juristas las consecuencias del criterio
legal de dualidad de jurisdicciones, en orden a sus consecuen-
cias practicas, por lo que se refiere a la efectiva satisfaccion de
las pretensiones mediante la resolucién de los respectivos pro-
cesos. Como signo de esta distinta percepcién, cabe indicar la
critica a estas consecuencias practicas expresada por MARTIN
RETORTILLO, después de defender su teoria favorable a la con-
figuracion subjetiva de la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa, entendiendo que asi se “hubieran evitado el virtuosis-
mo y los mantenidos esfuerzos, mds o menos conscientes, de
los Abogados del Estado y de las propias Salas del Tribunal
Supremo para no entrar en el conocimiento de muchas de las

PARA EVITAR LA
INDEFENSION PROVOCADA
POR LA DUALIDAD DE
JURISDICCIONES EN MATERIA
DE CONTRATACIGN HUBIERA
SIDO CONVENIENTE QUE LA
JURISDICCION CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVA CONOCIERA
DE TODO LO ACTUADO POR
LA ADMINISTRACION,
SIEMPRE QUE SU ACTUACION
TUVIERA POR OBJETO
“OBRAS 0 SERVICIOS
PUBLICOS”
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pretensiones que se planteaban”. Por el contrario, GARCIA DE ENTERRIA ha percibido el
problema en el sentido de que ambas jurisprudencias, la civil y la contencioso-adminis-
trativa, mas que a rechazar el conocimiento de las pretensiones que plantean duda sobre
su conocimiento, tienden mas bien a ampliar sus respectivos ambitos jurisdiccionales.

Al aludir a este tema, no puede dejar de traerse a colacion la curiosa teoria del peregri-
naje de jurisdiccion, acogida por la Sala Primera del Tribunal Supremo en una Sentencia
de 5 de julio de 1983 y que ha seguido citindose en puntuales sentencias posteriores,
alguna tan reciente como una de 18 de febrero de 1997.

En la Sentencia de 5 de julio de 1983, después de reconocerse expresamente que el caso
litigioso respondia al supuesto legal de una responsabilidad patrimonial derivada del
funcionamiento anormal de un servicio publico, reservado por la Ley a la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, sin embargo, el contenido de la pretension ejercitada, con-
sistente en obtener indemnizacion para siete menores de edad, hijos de la victima mor-
tal del disparo de un Policia absuelto en la via penal, imponia que se afirmase la compe-
tencia de la Jurisdicciéon Civil que habia reconocido el derecho en la primera y segunda
instancia, pues habiendo transcurrido ya nueve afios desde que habia ocurrido el hecho, no
cabia aceptar la incompetencia de jurisdiccion alegada por el Abogado del Estado, que daria
lugar a un rechazable peregrinaje de jurisdiccién, invocando la Sentencia “a la Constitucién
promulgada el 27 de diciembre de 1978 a cuyo orden de valores se encuentran directamen-
te vinculados, al mismo tiempo que los ciudadanos, las Autoridades y Tribunales de todo
orden, los cuales, en su misiéon de aplicar, incluso las disposiciones de rango legal, han de
hacer siempre un juicio de constitucionalidad, negando validez, segtin el sentir general de la
doctrina, a toda norma que contradiga el cuadro de valores basicos, constitucionalmente esta-
blecidos y dejando de aplicar —virtualidad también negativa— en las concretas controversias
que, ante ellos se susciten, tanto las claramente inconstitucionales, como las que, por las espe-
ciales circunstancias del caso, manifiestamente restrinjan el derecho a obtener la tutela efecti-
va de los derechos e intereses legitimos o produzcan, practicamente, un estado de indefen-
sién contrario al derecho fundamental consagrado por el art. 24 del texto constitucional, tal
y como sucederia en este caso en el que, si algo esta claro, es que la declaracién de incompe-
tencia del Tribunal civil, a los nueve afios largos de ocurrir el luctuoso suceso que sumi6 en
la miseria a la demandante y sus hijos, quedados en situacién calificada por el informe de la
Alcaldia de Barcelona, ya en 20 de febrero de 1979, como de “francamente deplorable”, obvia-
mente significaria embarcarlos en una nueva btsqueda de Juez competente, para entablar un
nuevo proceso en el que, a lo largo de todas sus instancias y vicisitudes, tratar de obtener la
satisfaccién de un legitimo interés indemnizatorio, que tuvo su origen en la lesién de otro
derecho constitucionalmente declarado fundamental (art.15 de la CE) después de haberlo
perseguido, estérilmente, primero en via penal —sumario 56/1974 del Juzgado nim. 2 de los
de Barcelona— luego en reclamacion administrativa —escrito al Ministerio del Interior de 2 de
febrero de 1978—y por tltimo ante la Jurisdiccion ordinaria en este proceso presente”.

Esta doctrina del peregrinaje ha sido citada por la Sala Primera en otras sentencias justi-
ficadoras de la competencia del orden jurisdiccional civil, como una de 1 de julio de
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1986, otra de 28 de marzo de 1990 y otra de 18 de febrero de 1997, si bien hay que
indicar que todas ellas se refieren a casos de responsabilidad extracontractual, no a
supuestos en que estuviera en juego el enjuiciamiento de contratos administrativos.

De todas formas, no cabe excluir supuestos derivados de la contratacién de las
Administraciones Publicas, en los que podria atisbarse el germen de un eventual peregri-
naje que, a mi modo de ver, mds que una solucién del tipo a que me he referido de la Sala
Primera en casos absolutamente singulares, lo que requiere es una clarificacion de los cri-
terios legales y jurisprudenciales que determinan los ambitos de las respectivas jurisdiccio-
nes. Asi lo reconoce implicitamente la propia Sala Primera, que salvo en la mencionada
Sentencia de 5 de julio de 1983, en las restantes en que hace alusién a su doctrina del pere-
grinaje la utiliza normalmente como mero apoyo a argumentos de mas sélida textura, sufi-
cientes por si solos para servir de soporte a las tesis sobre competencia en ellas mantenida.

Como ejemplo de un litigio sobre tema contractual en el que podia rastrearse un caso de
“peregrinaje” del que se hacen eco tanto los propios recurrentes como la Administraciéon
recurrida, se puede citar, por ejemplo, el resuelto por la Sala Tercera del Tribunal Supremo
en Sentencia de 18 de enero de 2000. El origen del litigio era que un Ayuntamiento habia
hecho una promocién privada de viviendas de proteccién oficial, habiendo firmado con
los adjudicatarios de las mismas sendos contratos en los que se especificaba el precio de
cada una de ellas, si bien a cada uno de los contratos se les habia agregado un apéndice,
en el que se decia que el precio se habia establecido al efecto de no perder las subven-
ciones a que pudieran tener derecho los adquirentes, pero que el precio definitivo ven-
dria dado por la certificacion definitiva de las obras.

No obstante esta estipulacién, el Ayuntamiento liquido el importe de los respectivos contratos
atendiendo no a dicha certificacion, sino acogiéndose al fijado como precio maximo en los
modulos determinados en la cédula de calificacion aprobada por la Junta de Castilla y Leén.

Contra el acuerdo del Ayuntamiento denegando la peticiéon de que aplicase el precio con-
venido, los interesados interpusieron recurso contencioso-administrativo, pero, curiosa-
mente, ambas partes, demandantes y Administracion demandada, excepcionaron incom-
petencia de jurisdiccion, por entender que el contrato era privado y que lo que se debatia
era el sentido de una de sus clausulas, la de fijacién del precio, que no constituia mate-
ria propia de los llamados actos separables y que por eso no tenia fundamento que fuese
conocida por la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

La Sala de Primera Instancia afirmé, sin embargo, la competencia de esta Jurisdiccion, en
fallo que fue revocado por el Tribunal Supremo, que partiendo de la afirmacion de que
el contrato era privado, llegd a la conclusion de que el nucleo debatido en el proceso no
era ni la competencia ni la regularidad del procedimiento seguido por la Corporacion
para determinar el precio, sino la cuantia de éste atendiendo a las eventuales consecuen-
cias vinculantes e interpretacién que merecieran los contratos privados y apéndices sus-
critos con cada uno de los adquirentes, es decir, que el tema que estaba en juego no era
un acto separable, sino el contenido de la voluntad plasmada en el pertinente contrato
privado, que por eso no constituia materia reservada por la doctrina de los actos separa-
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bles a la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa, sino que habia de entenderse residen-
ciada en su natural sede de la jurisdiccion ordinaria.

Lo curioso del caso es la posicion procesal de ambas partes contendientes, conformes en
pedir la inadmisién del recurso por incompetencia de jurisdiccién: sobre ambas presio-
naba que ya existian procesos civiles en marcha que en alguna instancia se venian pro-
nunciando sobre el tema y deseaban evitar el evento de un peregrinaje jurisdiccional.

Volviendo al tratamiento legal de la cuestion, a partir del texto del articulo 3 de la Ley de
la Jurisdiccion de 1956, segtn el cual conocera la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa
de “las cuestiones referentes al cumplimiento, inteligencia, resolucion y efectos de los con-
tratos, cualquiera que sea su naturaleza juridica, celebrados por la Administracién Publica, cuando
tuvieran por finalidad obras y servicios publicos de toda especie”, estima el profesor
MARTIN RETORTILLO que podria haberse llegado a una interpretacién del mismo que
hubiera consagrado la concepcién subjetiva por €l patrocinada, al hacer exclusion el pre-
cepto de la naturaleza del contrato para determinar la jurisdicciéon competente, de modo
que todos los contratos de las Administraciones Publicas caracterizados por referirse a obras
y servicios publicos se conocieran por la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, con
independencia de que la Administracién tuviera o no la prerrogativa de autotutela.

No ha sido éste, sin embargo, el criterio predominante en la jurisprudencia, que ha res-
paldado el principio de la dualidad de las jurisdicciones, si bien fortisimamente atempe-
rado por la asuncién plena de la doctrina de los actos separables, por la que, —en este caso
si—, cualquiera que fuere la naturaleza del contrato celebrado por una Administraciéon
Publica, el debate judicial sobre la competencia del 6rgano y el procedimiento para su
celebraciéon se someteria siempre a revisiéon de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa, por ser siempre las normas que las regulan propias del Derecho
Administrativo.

Como se ha visto al citar el articulo segundo de la Ley de la Jurisdiccion, ésta es la estruc-
tura basica que se ha respetado en la misma: la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa
conocera de los contratos administrativos y de los actos separables de los contratos de las
Administraciones Piblicas que no sean administrativos.

Al fundamento de esta decision legislativa se refiere la Exposicion de Motivos de la Ley:
“se trata, en definitiva, de adecuar la via contencioso-administrativa a la legislacion de
contratos, evitando que la pura y simple aplicaciéon del Derecho publico en actuaciones
directamente conectadas a fines de utilidad publica se realice, cualquiera que sean las
razones que la determinen, en infraccién de los principios generales que ha de regir, por
imperativo constitucional y del Derecho comunitario europeo, el comportamiento con-
tractual de los sujetos publicos. La garantia de la necesaria observancia de tales princi-
pios, muy distintos de los que rigen la contrataciéon puramente privada, debe corres-
ponder, como es natural, a la Jurisdicciéon Contencioso-administrativa”.
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El profesor LEGUINA VILLA, al comentar el articulo 2.b) de la
Ley de la Jurisdiccién, echa en falta una previsién que se con-
tenia en el Proyecto de 1995, segtin el cual el orden jurisdic-
cional contencioso-administrativo conocera de “la observan-
cia de los principios que rigen la contratacion del sector
publico, singularmente los de publicidad y concurrencia, y
demas prescripciones legales sobre adjudicacion que sean apli-
cables, en los contratos de obras y en los de suministro vincu-
lados directamente a un uso o servicio publico que celebren
las entidades de derecho publico sometidas al derecho priva-
do o las sociedades mercantiles en cuya capital sea mayoritaria
la participacion directa o indirecta de las Administraciones
publicas o de sus organismos, o entidades de Derecho publi-
co, en los términos previstos para estos supuestos por la legis-
lacién de contratos de las Administraciones publicas (...)".

Con este proyecto de norma, pretendian sus redactores evitar
la huida del Derecho administrativo de los actos separables de
los contratos materialmente administrativos celebrados por
entes instrumentales creados bajo forma de personas juridicas
privadas, dado que éstas no estan incluidas en la delimitacion
subjetiva del ambito de aplicacién de la Ley de Contratos de las
Administraciones Piblicas contenida en su articulo primero.

El profesor LEGUINA sefiala que si a pesar de los informes
favorables del Consejo de Estado, del Consejo General del
Poder Judicial y del dictamen al Anteproyecto al texto resefia-
do, sin embargo, no fue incluido en la redaccién definitiva,
ello viene a indicar que el propodsito de la deliberada omisién
no es otro que consagrar legalmente el excluir del control
jurisdiccional contencioso-administrativo a los actos separa-
bles de los contratos materialmente administrativos de dichas
personas juridicas.

No obstante, hace un llamamiento a la posibilidad de una
interpretacién favorable a dicho control, teniendo en cuenta lo
dicho en la Exposicién de Motivos para justificar la doctrina
de los actos separables y lo dispuesto en la Disposicién
Adicional Sexta de la propia Ley de Contratos, en la que se nos
dice que “las sociedades mercantiles en cuyo capital sea mayo-
ritaria la participacién directa e indirecta de las Administraciones
Publicas o de sus organismos, o entidades de Derecho publi-
co, se ajustaran en su actividad contractual a los principios
publicidad y concurrencia, salvo que la naturaleza de la ope-
racion a realizar sea incompatible con estos principios”.

PARA ADECUAR
LA ViA CONTENCI0SO-
ADMINISTRATIVA A
LA LEGISLACION DE
CONTRATOS, EVITANDO LA
INFRACCION DE
LOS PRINCIPI0S QUE
HAN DE REGIR EL
COMPORTAMIENTO
CONTRACTUAL DE
LOS SUJETOS PUBLICOS,
LA LICA ESTABLECE QUE
EL CONOCIMIENTO DE LOS
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS
Y DE LOS ACTOS SEPARABLES
LE CORRESPONDE A
LA JURISDICCION
CONTENCI0SO-
ADMINISTRATIVA
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Siendo, sin duda, interesante la eventualidad de dicha perspectiva de interpretacion juris-
prudencial, a primera vista no aparece avalada ni por los descritos antecedentes del pro-
cedimiento prelegislativo y legislativo ni por el propio texto de la disposicién adicional,
que aunque somete a estos contratos a unos principios generales en su elaboraciéon afi-
nes a los de las Administraciones Ptiblicas propiamente dichas, en ningtin momento indi-
ca que los mismos no deban ser controlados por la jurisdiccién civil, que es a la que
corresponde su enjuiciamiento. Aqui —como en otros muchos supuestos legales— habra
que esperar a que la singularidad de algtin caso concreto pueda hacer pesar la balanza en
un sentido o en otro, aunque en principio parece que se presenta mas favorable a que sea
la jurisdiccién civil la que acabe imponiéndose.

Existe alguna otra cuestion limite, resefiada por la doctrina, respecto al enjuiciamiento de
los llamados actos separables.

MARTIN RETORTILLO se ha referido a las sociedades mercantiles constituidas conforme
al articulo 158 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas fiscales, administra-
tivas y de orden social para la gestién directa de la ejecucion y explotacion de determi-
nadas obras publicas. Conforme al apartado 3 de este articulo, la contrataciéon de estas
sociedades se regira por la LCAP en lo concerniente a la capacidad de las empresas, publi-
cidad, procedimiento de licitacién y forma de adjudicacion y en el apartado siguiente se
seflala que el orden jurisdiccional contencioso-administrativo sera el competente para
conocer las cuestiones que se susciten en la preparacién y adjudicaciéon de estos contra-
tos: ;Esta vigente esta atribucion de competencia, después de la entrada en vigor de la
nueva Ley de la Jurisdiccion?

El profesor MARTIN RETORTILLO entiende que si, porque la nueva Ley sélo deroga las
normas que se opongan a la misma, lo que no seria el caso del precepto legal citado.

Creo, por el contrario, en la posibilidad de entender que la Ley procesal de 1998
haya establecido un sistema cerrado, que constituye en opuesto al mismo todos los
casos de la legislacion existente a su entrada en vigor que lo desconozcan, como
seria en una interpretacién estricta la norma citada, que atribuye competencia a la
jurisdiccion administrativa para enjuiciar actos separables de la contrataciéon de una
sociedad mercantil, al no estar éstas comprendidas en ningtn caso en el ambito sub-
jetivo enumerado por el articulo 1 de la LCAP. Naturalmente, este posible efecto
derogatorio de una Ley anterior, como la aqui comentada, no excluye que el legis-
lador en el futuro pueda hacer alguna extensién jurisdiccional andloga a la indica-
da, pues en este caso careceria de virtualidad la clausula derogatoria de la actual Ley
de la Jurisdiccion y el tema se remitiria a la ordinaria potestad del Poder legislativo
para modificar las Leyes.
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B) La Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas como norma integradora, determinante de la competencia
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa para conocer de la contratacion de dichas administraciones

Como he sefialado en el apartado anterior, la Ley de la Jurisdiccion de 1998 fija los lin-
des basicos de la extension de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa respecto a los
contratos que celebren las Administraciones Publicas: primero, los contratos administra-
tivos y, segundo, los actos de preparacién y adjudicacion de los demads contratos que no
sean administrativos, pero que se pacten por aquéllas.

En un aspecto, por tanto, la decision del legislador procesal adquiere caracter de univer-
salidad e inamovilidad: cualesquiera actos de preparacién y adjudicacion de los contra-
tos celebrados por las Administraciones Publicas quedan sometidos al ambito de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, sea porque por su propia naturaleza adminis-
trativa la integridad del contrato queda sometido a esta Jurisdiccion, sea porque en apli-
cacion legal de la doctrina de los actos separables, la preparacion y adjudicacion del con-
trato constituya litigio propio de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, aunque su
contenido y efectos ajenos a aquellos actos preparatorios sean competencia de la
Jurisdiccion Civil. Por eso, desde el punto de vista del examen de la Ley de Contratos en
la perspectiva que comento, ésta en nada afecta a la universalidad a la que me he referi-
do en el enfoque jurisdiccional del tema, resuelto de manera directa e inmediata por la
propia Ley de la Jurisdiccion y, por eso también, cuando se ha planteado la cuestion de
si la doctrina de los actos separables alcanza a los contratos materialmente administrati-
vos de las personas juridicas privadas erigidas instrumentalmente por la Administracién,
la invocacién de su fundamento normativo hay que buscarlo basicamente en elementos
de la Ley Procesal, por ser ella la definidora directa de este punto, aunque el ambito sub-
jetivo de lo que haya de entenderse a estos efectos por Administraciones publicas deba
buscarse en el art. 1 de la LCAP.

Otra es la situacién respecto a determinar qué contratos estan sujetos en su totalidad a la
Jurisdiccion Administrativa: aqui el legislador de 1998, a diferencia del de 1956, —que
establecié un criterio finalista para definir qué contratos originarian la intervencién de
aquella Jurisdiccion— se ha limitado a utilizar escuetamente la expresioén “contratos admi-
nistrativos”, dejando en manos del legislador sustantivo la caracterizaciéon de cudles sean
estos contratos, siendo esta posicion del legislador procesal lo que aboca necesariamen-
te a tener que detenernos en el articulo 5 de la LCAP:

“1. Los contratos que celebre la Administracion tendran caracter administrativo o caracter privado.
2. Son contratos administrativos:

a) Aquellos cuyo objeto directo, conjunta o separadamente, sea la ejecucion de obras, la
gestién de servicios puablicos y la realizacién de suministros, los de consultoria y asisten-
cia o de servicios, excepto los contratos comprendidos en la categoria 6 del articulo 207
referente a contratos de seguros y bancarios y de inversiones y, de los comprendidos en la
categoria 26 del mismo articulo, los contratos que tengan por objeto la creaciéon e inter-
pretacion artistica y literaria y los de espectaculos.
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b) Los de objeto distinto a los anteriormente expresados, pero que tengan naturaleza
administrativa especial por resultar vinculados al giro o trafico especifico de la
Administracién contratante, por satisfacer de forma directa o inmediata una finalidad
publica de la especifica competencia de aquélla o por declararlo asi una ley.

3. Los restantes contratos celebrados por la Administracién tendran la consideracion de
contratos privados y, en particular, los contratos de compraventa, donacién, permuta,
arrendamiento y demads negocios juridicos andlogos sobre bienes inmuebles, propiedades
incorporales y valores negociables, asi como los contratos comprendidos en la categoria 6
del articulo 207 referente a contratos de seguros y bancarios y de inversiones y, de los
comprendidos en la categoria 26 del mismo articulo, los contratos que tengan por objeto
la creacion e interpretacion artistica y literaria y los de espectaculos.”

En el examen de este precepto, nos encontramos, en primer lugar, con los contratos nomina-
dos o tipicos, enunciados en el apartado a) y todos ellos estrictamente definidos en la pro-
pia Ley, en los articulos 120, 155, 172 y 197.

Con relacién a este conjunto de contratos, la competencia de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa es plena, de modo que no es necesario acudir a ningtn cri-
terio finalista o de cualquier otro orden para establecer cudl sea la jurisdiccién compe-
tente: basta que, con arreglo a los tipos legales indicados, una relacién contractual de una
Administracion Publica sea reconducible a alguno de ellos, para que sin mas, dada su
naturaleza legal de contrato administrativo, su examen judicial sea competencia de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Puede, por lo tanto, someterse a cualquier cri-
tica la tipificacion de estos contratos, pero ello ya no serd un problema procesal, sino de
indole sustantiva, relacionado con un elemento definidor de los contratos administrati-
vos, cual es el de las prerrogativas que en ellos ostenta la Administracién y que hoy sis-
tematiza el primer parrafo del articulo 60 de la LCAP:

“1. Dentro de los limites y con sujecion a los requisitos y efectos sefialados en la presente
ley, el 6rgano de contratacién ostenta la prerrogativa de interpretar los contratos adminis-
trativos, resolver las dudas que ofrezca su cumplimiento, modificarlos por razones de inte-
rés ptblico, acordar su resolucion y determinar los efectos de ésta.”

Con respecto a la relacion entre las prerrogativas de la Administracion y la competencia de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, es de gran interés el desarrollo que podriamos
llamar accidentalista que realiza el Profesor GARCIA DE ENTERRIA, articulada sobre la idea
de que el sentido originario de la distincién entre los contratos administrativos y contratos
privados de la Administracién era puramente procesal y oportunista y no respondia a diver-
sidad alguna por razén de naturaleza: los primeros iban a la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa y los segundos a los Tribunales ordinarios, pero esta distribucién, segun el
autor, respondia a razones puramente pragmaticas: se entendia que, aun siendo de natura-
leza civil, ciertos contratos de la Administracion debian ser residenciados ante los Tribunales
Contencioso-Administrativos porque estos Tribunales eran mas rapidos y expeditivos y




conocian mejor el funcionamiento de la Administracién, pero
sin que en ningiin momento se pensara en que fuesen contra-
tos de naturaleza diferente. En este sentido, senala el Profesor
GARCIA DE ENTERRIA que “en Espaia, las primeras regulacio-
nes de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (Ley de 2 de
abril de 1845, sobre los Consejos Provinciales, Reglamento del
Consejo Real de 30 de diciembre de 1846) atribuyen a ésta el
conocimiento de todos los contratos que celebra la
Administracion sin distincién alguna. El propio Real Decreto de
27 de febrero de 1852 no hace tampoco ninguna distincién
expresa que imponga el reparto jurisdiccional del bloque con-
tractual y s6lo por via interpretativa, gracias a la influencia fran-
cesa y a los recelos que entonces suscita la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa (que en aquel momento tiene
mucho de fuero excepcional y privilegiado), llega a implantar-
se el reparto sobre la base de la referencia que el Real Decreto
hace a los contratos que tengan por objeto ‘obras y servicios
publicos’, expresion que en el contexto de la norma no tenia
originariamente ninguna intencién limitativa y que se limitaba
a designar todos los contratos que se realizasen por cuenta de la
Administracién. Incluso a fines de siglo, la Ley Jurisdiccional
Santamaria de Paredes de 1988 seguird proclamando que los
contratos de la Administracién, cualquiera que sean, suscitan
simples ‘cuestiones de indole civil’, sin perjuicio de que aque-
llos que tengan por objeto ‘obras y servicios publicos’ se atribu-
yan a la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa”.

Ahora bien, segun el mismo autor “esta atribuciéon a la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa va a impulsar y a jus-
tificar mas tarde el traslado paulatino a la gestion de estos con-
tratos de las técnicas normales de actuaciéon de la
Administracion vy, sobre todo, de su habitual privilegio de
autotutela. Como sabemos, este privilegio acta en el plano
formal del ejercicio de los derechos sin alterar por ello el
fondo del derecho material aplicable. Pero sobre esta técnica,
que ya es autoritarista, aunque formal, de la autotutela va a
comenzar de hecho el proceso de sustantivacion de la figura
de los contratos administrativos, para concluir que su atribu-
cién a la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa no es, como
en origen se creia, puramente casual y que esconde mas bien
una cuestion de naturaleza: los contratos administrativos seri-
an contratos regidos por el Derecho Administrativo sustantivo
y no por el Derecho Privado”.

Es ésta la doctrina del arrét Terrier, de 6 de febrero de 1903 y
de la Escuela Francesa del Servicio Publico: “todo lo que con-
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cierne a la organizaciéon y funcionamiento de los servicios publicos propiamente dichos,
ya actie la Administracién por via de contrato, ya lo haga por via de autoridad, consti-
tuye una operacién administrativa, que es, por su naturaleza, del dominio de la jurisdic-
cién administrativa”, siendo de aqui de donde fluye la consecuencia de que los contra-
tos administrativos son una categoria especial, caracterizada por el ejercicio por la
Administraciéon de unas prerrogativas inherentes a la nocién misma de servicio publico.

GARCIA DE ENTERRIA sefiala las fisuras histéricas y dogmaticas de este planteamiento.
Segun €l, “una regulacién de fondo especial para los contratos administrativos, un régi-
men juridico objetivo exorbitante del Derecho comun, no ha existido en absoluto y no
aparecera en nuestro Derecho hasta la LCE de 8 de abril de 1965. Las especialidades pro-
pias de la contrataciéon administrativa que aparecen en el curso del siglo pasado y en las
que mas tarde e, incluso hoy, se pretenderan localizar las famosas ‘exorbitancias’ que sin-
gularizan el contrato administrativo (prerrogativa de decisién unilateral en materia de
interpretacion, sanciones e incluso modificacion y rescision), surgen siempre por via de
pacto (‘pliego de condiciones’ fijados por la Administracién y a los cuales el contratista
se adhiere) y no por imposicién de un texto legal expreso y tiene inicialmente un carac-
ter provisional, destinado a no entorpecer el curso de las obras contratadas con el surgi-
miento de una discrepancia y la tramitaciéon de un proceso”.

Sefala a continuacién que “si de entre el conjunto contractual de la Administracion se
especifica un grupo de ellos a los que calificar de administrativos stricto sensu, se trata de
un medida pragmatica determinada por el criterio de que alli donde la modulacién del
contrato alcanza una cierta intensidad es mas conveniente que su analisis se atribuya a
los Tribunales especializados en Derecho Administrativo que a los Tribunales ordinarios,
porque su enjuiciamiento necesariamente requiere el conocimiento del régimen pecu-
liar de la Administracién. Si calificamos de pragmatico el criterio particional es porque
podia haberse perfectamente mantenido la unidad de jurisdiccién sobre toda la materia
contractual en favor de la jurisdicciéon ordinaria (como ocurre en el Derecho
Administrativo de otros paises), o, por el contrario, en favor de la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa (como ocurrié en los origenes de nuestro contencioso y como pro-
pugna hoy un sector de la doctrina), o, en fin, trazarse la linea particional entre una y
otra jurisdiccién de otra manera que la establecida, y, tltima razén, porque en todo caso
el criterio mismo de particion es, y no puede dejar de ser, segun veremos, aproximativo
y 1o exacto”.

A partir de esta posicion, analiza las prerrogativas de la Administracion en los contratos
administrativos, sefialando que en realidad las mismas derivan de “la posicién juridica
general de la Administracion de su privilegio general de autotutela, que ya conocemos, de
modo que es en si mismo extracontractual. Historicamente parece claro que la insercion
de estos poderes en los contratos administrativos ha sido la consecuencia, y no la causa,
aunque ello pueda hoy resultar paraddjico, de la atribuciéon jurisdiccional de estos con-
tratos a la via contencioso-administrativa. Hoy, sin embargo, la verdadera razén de fondo
que justifica la aplicacién de esta prerrogativa estd en la relaciéon inmediata del contrato
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con las necesidades publicas o, si se prefiere, con los ‘servicios ptblicos’, cuya responsabi-
lidad de gestion tiene atribuida la Administracién, y cuyo gobierno, por consiguiente,
debe ésta de atender con todas sus facultades especificas, sobre todo en evitacion de retra-
sos, que serian ineludibles si la Administracion tuviese ella misma que demandar ejecuto-
rias judiciales o si su actuacién pudiese ser paralizada por el simple expediente de un pro-
ceso”. Pero por importante que pueda ser este privilegio, “deja absolutamente intactas las
reglas de fondo que definen los contenidos obligacionales del contrato”.

Andlisis analogos hace el autor cuando examina el ius variandi o la afectacién del contrato
administrativo a terceros, lo que le permite concluir que “las caracteristicas propias de los
contratos administrativos salvan el esquema contractual de fondo, tal como lo ha confi-
gurado y depurado la técnica civil. El fondo obligacional del contrato, y de manera espe-
cial la conexién causal que lo articula y lo anima, no es, puede decirse que nunca, una
regulacién de Derecho Administrativo material, sin perjuicio de la incidencia de esas
modulaciones explicadas”.

Por su parte, GONZALEZ PEREZ alude al supuesto en que una Administracién Piblica
dicta actos propios del régimen de prerrogativa a contratos privados, por eso excluidos
de dicho régimen. En este caso, apoyandose en la doctrina de una Sentencia de primero
de junio de 1976, entiende que la eventual denuncia de la incompetencia para dictar el
acto corresponderia a la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

En este proceso resuelto por la Sentencia, la Sala de Primera Instancia habia inadmitido
un recurso contencioso-administrativo contra un acuerdo municipal que imputaba a un
contratista el incumplimiento de un contrato de construccion de viviendas de proteccion
oficial promovidas por el propio Ayuntamiento, por entender que era un contrato priva-
do, cuyos litigios debian solventarse ante la Jurisdiccion Civil.

El Tribunal Supremo neg6 la primera y calificando al contrato de administrativo, entré en
el fondo, pero no es esto lo interesante en el caso, sino la declaracion previa que hace en el
considerando primero: si una Administracion dicta actos por los que aplica prerrogativas a
contratos sobre los que se pone en duda que pueda ejercitarlas y estos actos son impugna-
dos ante la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, la solucién no es inadmitir el recurso
por falta de jurisdiccion, si se considera que el contrato es privado, sino que el tema ha de
acogerse a una de estas alternativas: o negar toda eficacia al acto impugnado, en cuanto
expresién de una autotutela decisoria y ejecutiva, si es que la cuestiéon debi6é encuadrarse
en las reglas comunes de la tutela judicial, o afirmada la potestad de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa para juzgar de las vicisitudes del contrato y de la legalidad
material de las unilaterales decisiones adoptadas sobre el mismo, pronunciarse sobre el
fondo. Lo que no cabria en ningun caso seria declarar la incompetencia de la jurisdiccion.

Una segunda categoria de contratos que el articulo 5 de la LCAP considera administrati-
VOs y que, por eso, estaran sujetos en sus vicisitudes judiciales a la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa, son los administrativos especiales, “por resultar vinculados al giro
o trafico especifico de la Administraciéon contratante, por satisfacer de forma directa e
inmediata una finalidad publica de la especifica competencia de aquélla”.




doctrina

Esta caracterizacion de los contratos especiales, en la que vuelve a traerse a primer plano
para calificarlos como tales la finalidad publica por ellos perseguida, hace que en cierto
modo se trasluzca en la norma un criterio de determinaciéon de su naturaleza adminis-
trativa y, por eso, de sumisiéon a la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, analogo al
finalista del articulo 3.a) de la Ley de la Jurisdiccién de 1956, puesto que la finalidad de
obras y servicios publicos de toda especie a la que éste se referia, es en realidad la que
delimita el concepto mismo de actividad administrativa, por lo que probablemente en las
interpretaciones iniciales que la jurisprudencia haga de este precepto tendra una presen-
cia notable la hermenéutica que esa misma jurisprudencia ha desarrollado en torno al
mencionado articulo 3.a) de la Ley de 1956. Cabe notar, no obstante, que la vigente Ley
de Contratos parece marcar una tendencia a restringir las posibilidades expansivas de la
categoria de los contratos administrativos especiales, al exigir que su vinculacién con
la finalidad publica sea “directa o inmediata”, adjetivos que no aparecian en la Ley de la
Jurisdiccion de 1956, matiz que sin duda habra de ser valorado a la hora de proceder a
su aplicacién casuistica.

El articulo 8 de la LCAP impone a la Administracién que en el pliego de clausulas admi-
nistrativas particulares de los contratos administrativos especiales se haga constar, entre
otros extremos, el de “la competencia del orden Jurisdiccional contencioso-administra-
tivo para conocer de las cuestiones que puedan suscitarse en relacién con los mismos”.

El articulo, en su conjunto, supone una garantia para el administrado, que después de
contratar no podra verse sorprendido por una eventual calificacién del contrato por la
Administracién como administrativo especial, si éste no ha hecho constar esta calidad
expresamente en las clausulas, asi como las prerrogativas que respecto a €l podra utilizar
la Administraciéon. Ahora bien, si sustantivamente el contrato cumple el concepto deli-
mitador del articulo 5.2.b) y en él figuran las menciones del articulo 8, con omision, sin
embargo, de la relativa a la competencia de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa,
creo, no obstante, que ésta seguiria siendo la competente para solventar los litigios que
surgieran, porque el contrato seguiria siendo administrativo, conforme a los pardmetros
de definicién legal y por eso integrado en el supuesto del articulo 2.b) de la vigente Ley
de la Jurisdiccion.

Queda, por ultimo, una tercera categoria de contratos administrativos, con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 5 de la LCAP: aquellos que lo son por declaracion expresa de una Ley,
que la Disposicion Final 2.4 exige que sea estatal, atendiendo a que la legislacién basica
sobre contratos es de competencia exclusiva del Estado.

En este caso, basta esta declaracién para que, sin mas, las incidencias del contrato que-
den sometidas a la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

Finalmente sefialar que, desde un punto de vista subjetivo, el parrafo 3 del articulo 1 de
la LCAP establece que:
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“Deberdn asimismo ajustar su actividad contractual a la pre-
sente ley los Organismos auténomos en todo caso y las res-
tantes entidades de derecho ptblico con personalidad juridi-
ca propia, vinculadas o dependientes de cualquiera de las
Administraciones Publicas, siempre que en aquéllas se den
los siguientes requisitos:

a) Que hayan sido creadas para satisfacer especificamente
necesidades de interés general que no tengan caracter indus-
trial o mercantil.

b) Que se trate de entidades cuya actividad esté mayoritaria-
mente financiada por las Administraciones Publicas u otras
entidades de derecho ptblico, o bien, cuya gestiéon se halle
sometida a un control por parte de estas tdltimas, o cuyos
organos de administracién, de direccién o de vigilancia estén
compuestos por miembros mas de la mitad de los cuales sean
nombrados por las Administraciones Pablicas y otras entida-
des de derecho publico.”

Este precepto no plantea problema alguno en cuanto a los
organismos publicos denominados organismos auténomos en
la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y
Funcionamiento de la Administracion General del Estado,
puesto que las dos Leyes, es decir, la citada y la de Contratos,
coinciden en someter en todo caso su contratacién a esta Ley.

Sin embargo, respecto a los organismos publicos llamados en
aquella Ley entidades publicas de empresa, puede surgir una
delimitacion restrictiva derivada del apartado a) transcrito, ya
que si bien el articulo 57.1 de la Ley 6/1997 somete su contra-
tacion a las previsiones contenidas en la legislacion de contratos
de las Administraciones Ptblicas, el referido apartado a) excluye
de su ambito a las entidades de derecho publico que satisfagan
necesidades de interés general de caracter industrial o mercantil.

3. CRITERIOS DE LA JURISPRUDENCIA SOBRE EL CONTROL
JUDICIAL DE LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA

Al desarrollar el tema relativo a qué jurisdiccion compete el
conocimiento de los problemas judiciales que tengan su ori-
gen en la contrataciéon administrativa, he destacado la perma-
nencia en nuestro ordenamiento juridico de algunas lineas de
regulacién que vienen del sistema legal y jurisprudencial ante-
rior a la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas y a
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la nueva Ley de la Jurisdiccién, la de 13 de julio de 1998, lo que permite aprovechar una
parte importante de los enfoques asumidos por los Tribunales con anterioridad a estas
innovaciones legislativas o, cuando menos, tenerlos muy presentes cuando llegue el
momento de hacer aplicaciéon de los nuevos preceptos.

R) Actos separables

Como he dejado dicho con anterioridad, entre los principios del sistema que permane-
cen incélumes esta el que inspira la doctrina de los actos separables, que recibe plena
consagracion legal en el articulo 9 de la LCAP, lo que hace que las declaraciones juris-
prudenciales que han servido de fundamento a esta norma mantengan la vigencia de su
argumentacion.

Cabe notar, en este aspecto, que a pesar de su origen jurisprudencial en la década de los
sesenta, sin embargo, la doctrina continta exponiéndose a veces en las sentencias del
Tribunal Supremo con un cierto tono explicativo de su contenido, como si todavia no
fuese institucién ya perfectamente sabida y asumida por los administrativistas. Asi, en la
Sentencia antes citada, de 20 de marzo de 2000, se rememora la explicacién de los actos
separables contenida en otras anteriores, indicando que la doctrina jurisprudencial que
puede iluminarnos sobre este punto la encontramos en dos Sentencias, de 29 de diciem-
bre de 1986 y de 23 de enero de 1987, en las que se nos dice “que incluso cuando el
resultado final de una actuacién administrativa sea un contrato de derecho privado, la for-
macion de la voluntad de la Administracién estd sometida a unas reglas de naturaleza juri-
dico-administrativa, de suerte que el control del proceso de formacién de aquella volun-
tad corresponde a la Jurisdiccion Contenciosa, aunque dicha voluntad desemboque en el
otorgamiento de un contrato sometido al derecho privado; el interés ptblico, siempre
presente en toda actuacién de la Administracion, exige que ésta observe en todo caso las
reglas sobre competencia y procedimiento. Concluye la Sentencia de 23 de enero de 1987
seflalando que ha surgido asi la doctrina de los actos separables, que implica: A) Que aun-
que la voluntad administrativa desemboque en la perfeccién de un contrato privado su
preparacion y adjudicacion esta sometida al Derecho Administrativo; B) Que, por conse-
cuencia, corresponde a la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa el conocimiento de las
cuestiones que se susciten en relacion con dichos actos preparatorios y de adjudicacién”.

B) Calificacion de los contratos

Al referirme a los denominados en la Ley contratos administrativos especiales, aludi a la
pervivencia en el nuevo sistema legal de criterios de calificacion de los contratos como
administrativos que entroncan directamente con la configuraciéon teleoldgica intentada
por la Ley de la Jurisdiccion de 1956 y que por eso las posiciones jurisprudenciales
adoptados en funcién de esta normativa serian perfectamente aprovechables para enfren-
tarse a los problemas de calificacién que surjan al aplicar el nuevo régimen juridico.
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En este sentido, no puede omitirse una referencia al criterio general fijado por la juris-
prudencia como elemento clave para tipificar y, por ende, determinar el régimen de los
contratos: los contratos no se califican por el nomen iuris que le den los interesados, sino
por su real naturaleza, dependiente del conjunto de su contenido obligacional, de la
comun intencién de las partes y de la finalidad perseguida.

Existen muchas sentencias del Tribunal Supremo en las que se insiste en esta doctrina, de
clara raigambre civilista.

Asi, en una Sentencia de 21 de noviembre de 1992, se considera contrato laboral la rela-
cién de un Ayuntamiento con unas limpiadoras, frente a la tesis de aquel que sostenia que
se trataba de contratos administrativos, adjudicados mediante subasta, para la limpieza de
edificios y dependencias municipales.

En una Sentencia de 20 de noviembre de 1996, se califica de privado a un arrendamien-
to de los servicios de bar-cafeteria de un Teatro municipal que expresamente el propio
contrato autocalificaba de administrativo, razonando la Sentencia que “las cosas son lo
que son y no lo que se las denomina” y aportando como argumentos especificos del caso
que el objeto arrendado era un bien patrimonial, que sus rentas tenian naturaleza de
ingresos privados y que el bar-cafeteria no tenia la condicién de servicio publico.

Un sentido inverso tiene la Sentencia de 15 de febrero de 1999, en la que en un contra-
to de adjudicacion de la explotaciéon de una plaza de toros municipal se hacia constar
expresamente su caracter de contrato civil, a pesar de lo cual el Ayuntamiento mantuvo
en el proceso que debia ser considerado administrativo. El Tribunal Supremo acogié en
este caso la tesis municipal sefialando que “en el Derecho Administrativo, la calificacién
que las partes otorguen al contrato no tiene virtualidad para alterar su verdadera natura-
leza juridica. Sirve, sin duda, de elemento importante para su interpretaciéon pero no para
alterar el régimen juridico que le resulte aplicable en razon a su causa y objeto. O, dicho
en otros términos, en este especifico dmbito, no puede reconocerse, ni siquiera a la
Administracién contratante, una autonomia de voluntad capaz de excluir la aplicacion al
contrato del régimen administrativo, si fuera éste el realmente procedente, porque las
prerrogativas y potestades que dicho ordenamiento reconoce a la Administracion tiene
un cardcter funcional que las hace irrenunciables”.

En cuanto a la causa inmediata de su decisién de aceptar la naturaleza administrativa del
contrato, la Sentencia consideré6 que aunque recaia sobre un bien “de propios”, sin
embargo, los espectaculos taurinos constituian un servicio de competencia municipal.

La doctrina jurisprudencial reflejada en los ejemplos de las sentencias citadas pone un
importante limite a la eficacia de la denominacion expresa de los contratos administrati-
vos especiales que ordena el articulo 8 de la LCAP, la cual, a mi entender, normalmente
sélo podra desplegar plena eficacia en orden a determinar la naturaleza del contrato
cuando su denominacién como administrativo coincida con la caracterizacién sustantiva
que de los mismos se hace en el articulo 5.2.b), de forma que la parte interesada proba-
blemente encontrara posibilidad de que la jurisdiccién acepte el caracter privado de un
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contrato, aunque formalmente haya sido denominado administrativo especial, si
demuestra que no se dan las notas sustanciales de esta calificacion.

El tema tiene una gran trascendencia y, sin duda, dara lugar a interesantes decisiones judi-
ciales en los casos limite, porque ambas partes concernidas —la Administracion y los con-
tratistas— pueden tener fortisimos intereses juridicos en mantener una y otra tesis en el
caso dudoso de que se trate: la Administraciéon para mantener su prerrogativa de autotu-
tela y el contratista para eludir ésta y asi liberar el ejercicio de sus derechos derivados del
contrato de los breves plazos de recurso de las decisiones unilaterales de la Administracion
y ubicarse en los mucho mas generosos de la prescripcién de los derechos y obligaciones.

Precisamente en la delimitacién de qué contratos sean administrativos, con independen-
cia de lo que hayan afirmado los interesados, la jurisprudencia se ha inclinado clara-
mente por la idea del fin publico perseguido, con independencia de la naturaleza del
bien que constituya su objeto, como ha quedado constatado en la Sentencia menciona-
da sobre adjudicacién de una plaza de toros. Como expresion de este principio general,
puede citarse la Sentencia de 31 de octubre de 1995: “El articulo 3.a) de la Ley
Jurisdiccional viene a caracterizar como administrativo, en funcién de la jurisdiccion
competente, al contrato que tuviere por finalidad obras y servicios publicos de toda espe-
cie pero el articulo 4.2 de la Ley de Contratos del Estado de 8 abril de 1965, modificada
por Ley de 17 de marzo de 1973 y el Real Decreto de 2 de mayo de 1986, ha ensancha-
do ese ambito conceptual y precisa la naturaleza administrativa de los contratos inclu-
yendo ademas en tal concepto, a aquellos caracterizados por su directa vinculacién al
desenvolvimiento regular de un servicio ptblico o por revestir caracteristicas intrinsecas
que hagan precisa una especial tutela del interés publico para el desarrollo del contrato.
Asi la Sentencia de esta Sala de 8 de marzo de 1986 reconoce que el concepto de con-
trato administrativo, viene determinado en funcién de la presencia en la causa del mismo
de un fin ptblico como elemento esencial. Este criterio finalista de la contrataciéon admi-
nistrativa, tiene especial relevancia cuando el objeto del contrato son bienes de propios,
como acaece en esta litis, y asi, las Sentencias del Tribunal Supremo de 15 de junio de
1976 y 28 de noviembre de 1981 califican de administrativo el contrato cuyo objeto
recae sobre bienes de propios, cuando se dirija a satisfacer un fin ptblico incluyendo
dicho fin puablico en la causa del contrato”.

C) El control judicial de la contratacion administrativa y el recurso de casacion

Mi condicién de Magistrado del Tribunal Supremo, me llama a hacer algunas considera-
ciones sobre las limitaciones que se originan en el hecho de que el conocimiento de los
procesos se haga en este Tribunal a través de la técnica procesal del recurso de casacion.

Asi, en primer lugar, debo advertir del rigor a veces realmente excesivo con que en el
Tribunal se controla la admisién de estos recursos. Quepa como ejemplo la doctrina que
aplica cuando se trata de sentencias dictadas por las Salas de lo Contencioso-




_________________ El control judicial de la contratacion administrativa .________________

Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia, que s6lo seran recurribles en
casacion “si el recurso pretende fundarse en infracciéon de normas de derecho estatal o
comunitario europeo que sea relevante y determinante del fallo recurrido, siempre que
hubieran sido invocadas oportunamente en el proceso o considerados por la Sala sen-
tenciadora” (articulo 86.4 de la Ley de la Jurisdiccion de 1998). Pues bien, el articulo
89.2 de la propia Ley impone que en estos casos, en el escrito de preparacion del recur-
so, se justifique que “la infracciéon de una norma estatal o comunitaria ha sido relevante
y determinante del fallo de la sentencia”.

Siguiendo la interpretacién jurisprudencial que de precepto analogo (el articulo 96.2 de
la Ley de la Jurisdicciéon de 1956, reformada por la Ley 10/1992) viene haciendo el
Tribunal, no bastara siquiera que en todo el proceso de instancia no se haya manejado
mas que normas estatales o comunitarias o que incluso se citen éstas exclusivamente en
el escrito de preparacion, sino que el Tribunal exige un razonamiento especifico sobre la
relevancia de estas normas en el contenido del fallo, so pena de una decisién de inadmi-
sibilidad. En este sentido es preciso alertar de que no basta que en un litigio sobre con-
trataciéon administrativa se haya invocado solamente la LCAP y sélo a ella se haya referi-
do la sentencia: serd, de todas formas, requisito para que sea admitido el recurso de
casacion, que este dato se haga valer de manera explicita y se razone en el escrito de pre-
paracién del recurso de casacidn, si se quiere que éste sea admitido.

En cuanto a la admision del recurso de casacion en relacidn con su cuantia minima —hoy,
veinticinco millones de pesetas— el Tribunal Supremo suele ser muy activo en la aplica-
cién del principio de que en el caso de acumulacion, las pretensiones de cuantia supe-
rior no comuniquen a las de cuantia inferior la posibilidad de la casacién (articulo 41 de
la Ley 29/1998).

Asi, en materia de contrataciéon administrativa son muy frecuentes los autos y sentencias
en que se declara inadmisible total o parcialmente el recurso, porque la cifra total deman-
dada responde a la suma de certificaciones de obra que aisladamente son todas ellas o
algunas inferiores a dicha cuantia minima. La misma doctrina se aplica cuando lo recla-
mado son intereses imputables a certificaciones o facturas diferentes.

Por dltimo, senalaré que la dogmatica propia del recurso de casacién ha llevado a la Sala
Tercera del Tribunal Supremo, siguiendo el surco abierto por la Sala Primera, a afirmar
que la interpretacion del clausulado de los contratos es cuestion excluida del recurso de
casacion, recordando la reiterada jurisprudencia en el sentido de que la interpretacion de
los términos de las clausulas de un contrato, realizada por el Tribunal de instancia, no
puede ser combatida en casacion, a no ser que deba tildarse de manifiestamente erronea,
ilogica o arbitraria o se acredite la infracciéon de normas reguladoras de los contratos (val-
gan como ejemplo las SSTS de 17 de mayo y de 2 de noviembre de 1999).

L e e e e L e e
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I. INTRODUCCION

El fenomeno de la exigencia de responsabilidad a la Administracién sanitaria se caracte-
riza en nuestro pais por dos notas que le dotan de cierta peculiaridad y cuya exterioriza-
cién ha resultado constante en los ultimos afos. Desde un punto de vista sociolégico
hemos asistido a un incremento acelerado de las reclamaciones efectuadas por los usua-
rios del servicio publico de salud frente a los dafios derivados de su utilizacién, exigien-
do la correspondiente indemnizacién, bien del personal sanitario, bien directamente de
las instituciones sanitarias. Este incremento de las reclamaciones en materia de responsa-
bilidad ha generado una modificacién de los propios habitos del personal sanitario que,
probablemente, sin haber llegado a la denominada “medicina defensiva”, si ha provoca-
do la introduccién en el acto médico de pautas garantizadoras de una futura exclusién de
la responsabilidad, al tiempo que ha originado una demanda para que los centros sanita-
rios asuman una eficaz politica de aseguramiento, frente a las posibles reclamaciones.

Desde un punto de vista estrictamente juridico y al margen de otras cuestiones a las que
luego tendré ocasion de referirme, la responsabilidad en materia de prestacion de asisten-
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cia sanitaria, se ha caracterizado por la asuncién de su conocimiento por todos los orde-
nes jurisdiccionales que, desde distintos criterios justificativos de la competencia, han
requerido para si, el conocimiento de este tipo de reclamaciones, provocando no solo lo
que el Tribunal Supremo denomino, en frase que ha hecho fortuna, “el peregrinaje juris-
diccional”, sino, lo que a mi entender es mds importante el enjuiciamiento de una misma
realidad desde criterios juridicos aplicativos absolutamente diferenciados.

La existencia de esta realidad juridica, nos obliga a abordar como primer punto de refle-
xién y estudio, la cuestién relativa a la problematica competencial.

II. PROBLEMATICA SOBRE LA COMPETENCIA JURISDICCIONAL

Como acabo de senalar, todos los érdenes jurisdiccionales han reclamado para si el cono-
cimiento del enjuiciamiento de las reclamaciones de responsabilidad derivadas de la
prestacion, defectuosa o no, de la asistencia sanitaria, debiendo analizar los criterios jus-
tificativos de cada orden jurisdiccional para afirmar su propia competencia.

En cuanto a la jurisdiccién penal, su competencia en el supuesto de que a la forma de
prestacion de la asistencia sanitaria se le impute un delito o falta, resulta obvia y la res-
ponsabilidad de la Administracién sanitaria se hacia derivar del contenido del art. 22 del
derogado Codigo Penal, en la redaccién dada por la Ley 1/1991, de 7 de enero, y hoy,
pese a las criticas de eminentes tratadistas como Martin Rebollo o Leguina Villa que pos-
tulaban que la responsabilidad fuera directa y no subsidiaria, se encuentra regulada, en
lo que a la Administracién se refiere, en el art. 121 del Codigo Penal de 1995, cuando
establece: “El Estado, la Comunidad Auténoma, la provincia, la isla, el municipio y demas
entes publicos, segun los casos, responden subsidiariamente de los dafios causados por los
penalmente responsables de los delitos dolosos o culposos, cuando éstos sean autoridad,
agentes y contratados de la misma o funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos o
funciones siempre que la lesién sea consecuencia directa del funcionamiento de los ser-
vicios ptblicos que les estuvieren confiados, sin perjuicio de la responsabilidad patrimo-
nial derivada del funcionamiento normal o anormal de dichos servicios exigible confor-
me a las normas de procedimiento administrativo, y sin que, en ningin caso, pueda darse
una duplicidad indemnizatoria.”

La competencia de la jurisdiccion penal es reconocida expresamente por el art. 146.1 de
la LRJ-PAC, en la redaccién dada por la reforma introducida por la Ley 4/1999, de 13 de
enero, cuando afirma que: “La responsabilidad penal del personal al servicio de las
Administraciones ptblicas, asi como la responsabilidad civil derivada del delito se exigi-
ra de acuerdo con lo previsto en la legislacién correspondiente.”

Mayores complicaciones y mas discutible justificacién tienen los criterios adoptados por
la jurisdiccién civil para la asuncion de su competencia.




El primer argumento parte de la consideracion de que la pres-
tacion de los servicios sanitarios por las Administraciones
publicas no se incardina dentro del Derecho publico, sino que
constituye una mera manifestacion de la actuacion privada de
la Administracién.

Las SSTS de 30 de enero y 23 de noviembre de 1990, 30 de
julio de 1991 y la de 15 de marzo de 1993, sehalan que:

“es reiterada doctrina de esta Sala la de que la actuacion del
INSALUD (por lo que respecta a los actos médicos realizados
en sus establecimientos) no tiene lugar en virtud de sus facul-
tades soberanas, como parte de la Administracién del Estado,
sino como entidad privada que debia procurar la curacién de
un enfermo, que ingresé en uno de los centros dependientes
de la misma con ese fin; se estd, por tanto, fuera de la rela-
cién de derecho publico, siendo mads bien de aplicacién el art.
41 de la citada LRJAE, cuando éste actua en relaciones de
derecho privado, en cuyo caso respondera ante los Tribunales
ordinarios directamente, por los danos y perjuicios causados
por sus funcionarios, autoridades o agentes, aunque se con-
sidere la actuacién de los mismos como actos propios de la
Administracion; es decir, la Administracién actiia como un
empresario privado, fuera de su actividad publica o de un
servicio publico, causando unos danos por culpa o negligen-
cia de sus funcionarios o empleados, lo que situa el tema
como propio del Derecho Civil”.

Para PEMAN GAVIN en la concepcién del TS “late la vieja dis-
tincién —ya hace tiempo superada— entre actos de autoridad y
actos de gestién que en otro tiempo se propuso para distinguir
la esfera de aplicacion del derecho administrativo y el derecho
privado a las Administraciones putblicas”.

En definitiva el argumento de la jurisdiccién civil parte de un
abandonado concepto de servicio publico, siendo el actual un
concepto amplio que segun la STS de 22 de noviembre de
1991, supone identificarlo con “toda actuacién, gestioén o acti-
vidad propia de la funcién administrativa ejercida, incluso con
la omisién o pasividad cuando la Administracién tiene el con-
creto deber de obrar o comportarse de un modo determina-
do”.

El segundo argumento de la jurisdiccion civil, era utilizado en
los supuestos en los que junto a la reclamacién contra la
Administracién sanitaria, la accién se dirigia contra el autor

LA RESPONSABILIDAD EN
MATERIA DE PRESTACION
DE ASISTENCIA SANITARIA
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TODOS LOS ORDENES
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personal del acto dafioso. En estos supuestos y como afirma la STS de 31 de octubre de
1995:

“La doctrina que emerge de la Sentencia precedente, ofrece dos referencias claras; 1)
Cuando la Administracién acta (o deja de actuar) en relacién con funciones tipicas de la
soberania del Estado y revestidas, por ello, de imperium, la responsabilidad patrimonial en
que haya podido incurrir, debe exigirse en el orden jurisdiccional contencioso-adminis-
trativo; 2) en los supuestos en que la Administracién haya sido codemandada con un suje-
to privado, la vis atractiva que segun la jurisprudencia determina que el enjuiciamiento del
asunto corresponde al orden jurisdiccional civil (...)”

Esta segunda justificacion, que tiene su fundamento en la necesidad de no dividir la con-
tinencia de la causa, debe ser igualmente rechazada en el momento presente, pues como
posteriormente trataré de razonar, hoy no es correcto afirmar la posibilidad de dirigir la
accion civil directamente contra las autoridades y el personal al servicio de las adminis-
traciones publicas, sino que la accién debe dirigirse siempre y de forma exclusiva fren-
te a la Administracion, sin perjuicio de la exigencia de la accién de regreso.

La tercera jurisdiccién en entrar en liza, fue la jurisdiccion laboral, que lo hizo en un
momento tardio pero que ha demostrado un especial empefio en la defensa de su com-
petencia, desoyendo las resoluciones de la propia Sala de conflictos del TS, como después
Veremos.

La Sala Cuarta, entre otras, en Sentencias de 10 de febrero y 20 de abril de 1992 afirmé que:

“la reclamacion de indemnizacién de dafos y perjuicios al INSALUD como consecuencia
de la prestacion del servicio de asistencia sanitaria que tiene encomendado el &mbito de la
Seguridad Social, es materia claramente incardinable en la rama social del derecho vy, por
tanto, atribuida a los érganos de este orden jurisdiccional social”.

Siguiendo al Profesor MERCADER UGUINA, las tesis del orden social se basaban en los
siguientes argumentos: A) La existencia de una relacién juridica entre el reclamante y la
Entidad Gestora distinta de la puramente contractual. B) El dafio se produce en el con-
texto de la actividad prestacional sanitaria cuyo objeto es el restablecimiento de la salud.
C) La responsabilidad de la Entidad Gestora no nace de la responsabilidad extracontrac-
tual, sino de la Ley “en el desarrollo mismo de la accién protectora de la Seguridad
Social”. D) No se suscita una cuestiéon concerniente a la responsabilidad patrimonial de
la Administracién.

Una vez examinados los argumentos justificativos de las distintas jurisdicciones para asu-
mir sus competencias, debemos analizar la situacién actual, en la que, sin despreciar
posibles resoluciones que mantengan el anterior estado de cosas, puede afirmarse que se
ha producido la unificacién jurisdiccional.




IIL. LA UNIFICACION JURISDICCIONAL

La regulacion de la responsabilidad patrimonial contenida en la Ley 30/1992, tenia como
una de sus caracteristicas esenciales, al tiempo que una de sus finalidades confesadas, la
instauraciéon de la unificaciéon jurisdiccional de los supuestos de exigencia de reparacion
por parte de las Administraciones Ptblicas, que permitiera acabar con situaciones como
las descritas.

Segun LEGUINA VILLA de la redacciéon de los preceptos de la Ley, se extraia “el recono-
cimiento —expreso aunque implicito— de la jurisdicciéon contencioso-administrativa
como Unica jurisdicciéon competente para conocer de todas las acciones de responsabili-
dad patrimonial de la Administracion, incluidas las que se deriven de dafios causados en
el dmbito de las llamadas relaciones de Derecho Privado.”

La tesis de la unificaciéon competencial producida tras la entrada en vigor de la Ley 30/1992
ha sido sustentada no sélo por la doctrina cientifica, sino también por los Tribunales de
Justicia, siendo de destacar esencialmente el Auto de la Sala de Conflictos del Tribunal
Supremo de 7 de julio de 1994, que basa su conclusién en dos tipos de razonamientos:

1) La unificacién de los procedimientos de responsabilidad patrimonial, de forma tal que
la responsabilidad en que incurra la Administraciéon cuando actte en relaciones de cual-
quier especie (publicas o privadas) sera exigible mediante un mismo procedimiento.

2) El hecho de que el art. 142.6 de la Ley sefiale que la resoluciéon administrativa que
ponga fin al procedimento, cualquiera que sea el tipo de relacién, publica o privada, de
que derive, pone fin a la via administrativa.

A pesar de la existencia de este principio de consenso, tanto la jurisdiccién civil, como la
jurisdiccion laboral, en este tltimo caso, como ya se ha dicho, apartandose abiertamen-
te del criterio de la Sala de Conflictos, han seguido manteniendo su respectiva compe-
tencia.

La cuestién parecid que habia alcanzado su solucién mediante la Disposicién Adicional
Primera del Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, por el que se aprueba el
Reglamento de los procedimientos en materia de responsabilidad patrimonial, sin
embargo, la Sala Cuarta considerd inaplicable dicha Disposicion, considerando, entre
otros argumentos en el Auto de 7 de julio de 1994 y la STS de 10 de julio de 1995, que:

a) De acuerdo con lo establecido en los arts. 9.5 de la LOPJ y 2.2 de la LPL, las reclama-
ciones en materia de Seguridad Social habran de ser conocidas por el orden social.

b) No se impugna en este caso un acto administrativo separable de la prestaciéon de asis-
tencia integrada en la accion protectora de la Seguridad Social, por cuanto la contingen-
cia protegida es el restablecimeinto de la salud a la que tiene derecho el beneficiario de
la Seguridad Social como manifestacioén de la accién protectora de la misma.
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¢) Unicamente una norma de rango legal y no reglamentario, como sucede con el RPRP,
en cuya Disposicion Adicional Primera se recoge expresamente la cuestion litigiosa con
manifiesta ultra vires en su regulacién, servirfa para modificar la atribucién del orden
social.

d) En la materia que se impugna no se cuestiona el funcionamiento anormal de un ser-
vicio publico.

e) No existe base juridica alguna para afirmar que se ha unificado en la LRJ-PAC la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion y el régimen prestacional de la Seguridad
Social.

f) Del mismo modo que el reintegro de gastos por utilizacién de servicios ajenos a la
Seguridad Social o la exigencia de la prestacion misma forman parte de la accién pro-
tectora, su prestacion insuficiente o defectuosa integra el contenido de la misma.

Ante el hecho de que tanto la jurisdiccion civil, como la social, seguian manteniendo su
propia competencia en esta materia, se hizo necesario afrontar sucesivas reformas legis-
lativas. De un lado la LO 6/1998, de 13 de julio, modifica el art. 9.4 de la LOPJ, cuya
nueva redaccién establece, en referencia al ambito de competencia de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa que: “Conoceran asimismo, de las pretensiones que se deduzcan
en relacién con la responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas, cual-
quiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relaciéon de que se derive. Si a la
produccién del dafio hubieran concurrido sujetos privados, el demandante deducira
también frente a ellos su pretension de resarcimiento ante este orden jurisdiccional.” Este
precepto, que resulta clave dado el caracter organico de la norma donde se inserta, debe
interpretarse en sus justos términos pues, a mi entender, se estd haciendo referencia a los
supuestos de concesionarios y contratistas de la Administracién, pero no a la posibilidad
de demandar conjuntamente ante la jurisdicciéon contenciosa a la Administracién y a sus
autoridades o personal a su servicio, porque, como luego se razonara, el régimen de res-
ponsabilidad patrimonial, se caracteriza por ser un régimen de responsabilidad directa
de la Administracién.

Por su parte, el art. 2.e) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, LJCA, incluye dentro de la
jurisdiccién contencioso-administrativa: “La responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas, cualquiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de
relacion de que derive, no pudiendo ser demandada aquélla por este motivo ante los
ordenes jurisdiccionales civil o social.”

Por si la cuestién no hubiera quedado suficientemente clarificada tras estas dos reformas
legales, la Ley 4/1999, de 13 de enero, retoma nuevamente el problema, introduciendo
dos novedades que, en mi opinién, han de servir para privar de fundamento las tesis
mantenidas tanto por la jurisdiccién laboral, como por la jurisdiccion civil.




Respecto de la jurisdiccién laboral, porque la Ley, ya no un
reglamento, dispone en la Disposicién Adicional Duodécima
que: “La responsabilidad patrimonial de las Entidades Gestoras
y Servicios Comunes de la Seguridad Social, sean estatales o
autonomicos, asi como de las demads entidades, servicios y
organismos del Sistema Nacional de salud y de los centros
sanitarios concertados con ellas, por los dahos y perjuicios
causados por o con ocasiéon de la asistencia sanitaria, y las
correspondientes reclamaciones, seguiran la tramitacion
administrativa prevista en esta Ley, correspondiendo su revi-
sién jurisdiccional al orden contencioso-administrativo en
todo caso.”

En relacién con la jurisdiccion civil, porque carecera de funda-
mento la doctrina que justifica su atribuciéon competencial en la
necesidad de no dividir la continencia de la causa desde el
momento en el que no resulta posible dirigir la accién civil con-
tra el personal al servicio de las Administraciones publicas, sien-
do preciso que se demande directamente a la Administracién,
sin perjuicio del ulterior ejercicio de la accién de regreso que,
tras la modificacion legal, pierde su cardcter potestativo para
convertirse en obligatoria.

En efecto, el art. 146.1 de la Ley 30/1992 sefialaba que “La
responsabilidad civil y penal del personal al servicio de las
Administraciones Publicas se exigira de acuerdo con lo previs-
to en la legislacion correspondiente”. Tras la reforma introdu-
cida por la Ley 4/1999, desaparece toda mencion a la respon-
sabilidad civil y se derogan expresamente la Ley de 5 de abril
de 1904 y el Real Decreto de 23 de septiembre de 1904, rela-
tivos a la responsabilidad civil de los funcionarios publicos.

La modificacién legal dota de plenitud el caracter directo que
caracteriza el sistema de responsabilidad patrimonial en la
LRJ-PAC, pues, si bien antes de la reforma, el art. 145.1 ya esta-
blecia que para hacer efectiva la responsabilidad los particula-
res exigirian “directamente a la Administracion publica corres-
pondiente las indemnizaciones por los dafios y perjuicios
causados por las autoridades y personal a su servicio”, la sub-
sistencia de la posibilidad de reclamar directamente frente al
funcionario ante la jurisdiccion civil, relativizaba el cardcter
directo que, con la desaparicion de tal posibilidad, se ve noto-
riamente reforzado.

Al mismo tiempo que la modificacién legal implica la necesi-
dad de dirigir la acciéon directamente frente a la
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Administracién, nos encontramos con una reducciéon importante del ambito de respon-
sabilidad del personal dependiente de la Administracién sanitaria, por cuanto, de acuer-
do con el art. 145.2 de la LRJ-PAC, los funcionarios no responderan, via accién de regre-
so, frente a la Administracién, en todo caso, sino sélo en los supuestos de dolo, culpa o
negligencia grave, de lo que se deduce que quedan excluidos los dafios causados por
culpa leve o levisima, lo que indudablemente supone moderar la exigencia de responsa-
bilidad, al tiempo que se consagra un criterio de pura subjetividad para el personal sani-
tario, debiendo tenerse en cuenta factores tales como “el resultado dafioso producido, la
existencia o no de intencionalidad, la responsabilidad profesional del personal al servi-
cio de las Administraciones publicas y su relaciéon con la produccion del resultado dafo-

.

SO .

Esta reduccion importante de la responsabilidad de las autoridades y personal al servicio
de las Administraciones Publicas, se ve compensada, como ya se adelanto, por la modi-
ficacién del cardcter potestativo de la accién de regreso o repeticién. Como graficamen-
te seflalaba BLASCO ESTEVE, las Administraciones Publicas no ejercian nunca dicha
accién, “con lo que el funcionario culpable queda impune, el servicio sigue funcionan-
do igual de mal y el erario publico es gravado innecesariamente. Un correcto funciona-
miento de la institucion resarcitoria exige sin duda la puesta en practica de esta accion
de regreso para corregir los abusos de algunos agentes ptblicos y la impunidad en que
siempre quedan”.

No es el momento ahora de abordar el problema de la viabilidad de la accién de regre-
so, esencialmente los problemas que puede plantear la inexistencia de intereses legitimos
capaces de impulsar mediante el ejercicio de la oportuna accion la repeticion en los
supuestos de inactividad de la Administracién, baste recordar que el procedimiento se
encuentra recogido en los arts. 20 y 21 del RD 429/1993, de 26 de marzo.

La conclusion a partir de la introduccion del sistema de responsabilidad directa, es la de
que los funcionarios no podran ser objeto de condena ante la jurisdiccién civil, pero
tampoco podran ser condenados en via contencioso-administrativa, no obstante lo cual
resulta evidente que en el proceso de responsabilidad patrimonial tales funcionarios tie-
nen un evidente interés, desde el momento en que la estimacion de la pretensiéon debe
significar, de modo ineludible, el inicio del procedimiento de repeticién o regreso, por
ello y conforme a lo dispuesto en el art. 49 de la LJCA, procedera el emplazamiento per-
sonal del funcionario afectado, al objeto de que compareciendo como codemandado
pueda defender la ausencia de responsabilidad de la Administracién.

Sentado lo anterior y razonado el criterio de la existencia de un régimen unitario en
materia jurisdiccional, se plantea como siguiente cuestion a examinar la relativa a los cri-
terios de imputacién de responsabilidad en los supuestos de asistencia sanitaria.




IV. LOS CRITERIOS DE IMPUTACION DE LA RESPONSABILIDAD

Una de las caracteristicas mas relevantes del sistema de responsabilidad patrimonial de la
Administracién, disefiado por la LRJ-PAC, es su cardcter objetivo, esto es, su exigencia
resulta absolutamente independiente de que el obrar de la Administracién haya sido lici-
to o ilicito y de que exista una conducta culposa o negligente generadora del dafo.
Efectivamente la Administraciéon responde por “toda lesion” que sufran los particulares,
siempre que sea consecuencia del funcionamiento, normal o anormal, de los servicios
publicos, al margen de cual sea el grado de voluntariedad y de la prevision del agente.

En sintesis, basta la existencia de un resultado dafioso que cause un perjuicio efectivo,
evaluable economicamente e individualizado respecto a una persona o grupo de perso-
nas para que surja la obligaciéon de indemnizar, sin mas requisitos que el de la relacion
de causalidad entre el acto y el dafio, y prescindiendo en absoluto de la licitud o ilicitud
del acto originador de éste. Lo que es lo mismo, no se requiere en este tipo de preten-
siones, cual recuerda la STS de 25 de mayo de 1988, la concurrencia de aquellos tres cla-
sicos requisitos tomados del campo civil, de realidad del dafio, culpa o negligencia y rela-
cién de causalidad entre aquél y la accion y omision culposa o negligente, sino que basta
que la efectiva realidad del dafio singularizado no sea consencuencia de fuerza mayor o
culpa del perjudicado.

La jurisdiccion laboral ha mantenido un criterio mas equivoco, pues mientras en la STS
de 21 de abril de 1993 se apunta a criterios subjetivos, distinguiendo entre la objetiva-
cién de la culpa y la responsabilidad objetiva, en la anterior de 5 de junio de 1991, pare-
cia acogerse al principio de responsabilidad objetiva, afirmando que:

“(...) es claro que la asistencia sanitaria prestada por el INSALUD a los beneficiarios de la
Seguridad Social, esta englobada en el servicio publico de proteccién a la salud, servicio
publico que como tal y, maxime si estd regido por el principio de eficacia, es responsable
de la lesion que por su funcionamiento normal o anormal sufra todo particular, lesién que
ha de ser indemnizada salvo que sea debida a fuerza mayor, como previene el art. 40.1 de
la LRJAE en concordancia con el art. 106.2 CE”.

La jurisdiccion civil, por su parte ha partido tradicionalmente del principio de culpabili-
dad. La STS de 13 de octubre de 1995, establece el siguiente criterio en relaciéon con la
responsabilidad del personal sanitario:

“(...) para valorarse la responsabilidad de los profesionales sanitarios ha de descartarse la
responsabilidad mds o menos objetiva, la inversién de la carga de la prueba y, en conse-
cuencia, corresponde al paciente acreditar la accién u omisiéon negligente y el nexo causal
con el resultado dafioso, pues de otro modo no habra responsabilidad, al tratarse de una
obligacién de medios y no de resultados, en la que sélo se exige la aplicacion de la lex artis
ad hoc, tanto en sus intervenciones como en las incidencias inesperables que puedan pre-
sentarse”, criterio culpabilistico que se aplicaba igualmente a la responsabilidad de los cen-
tros hospitalarios.
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La existencia de diferentes criterios de imputaciéon de responsabilidad, esencialmente
entre la jurisdiccion contencioso-administrativa y la jurisdiccién civil, abre un posible
debate acerca de la pertinencia de utilizar en el ambito de la asistencia sanitaria criterios
de responsabilidad objetiva. Tal debate interesante desde el punto de vista dogmatico, debe
ser matizado a la luz de los ultimos criterios sostenidos por ambas jurisdicciones que
permiten concluir la existencia de una cierta convergencia jurisdiccional en los criterios
de imputacion.

V. LA CONVERGENCIA JURISPRUDENCIAL EN LOS CRITERIOS DE IMPUTACION

La evolucion jurisprudencial y el cambio de orientacién en la jurisdiccién civil, junto
con la aplicacion efectiva de la responsabilidad objetiva en el campo contencioso-admi-
nistrativo, permiten afirmar la existencia de un acercamiento de posturas, que determi-
nan que no pueda rotundamente afirmarse la existencia de un distinto tratamiento de la
misma realidad, dependiendo de la jurisdiccién que la enjuicie.

Como afirma el Profesor PEMAN GAVIN, al referirse al ambito de la jurisdiccion civil,
“Sucede, en efecto, que no son infrecuentes tGltimamente las sentencias que absuelven al
meédico demandado por entender que no hubo negligencia por parte del mismo y, sin
embargo, condenan a la Administracién (el INSALUD en la mayoria de los supuestos) a
indemnizar los perjuicios causados al paciente, a pesar del reconocimiento de la ausen-
cia de una actuacion culposa. Con ello se observa que se esta llegando a pautas objetivas
o cuasi-objetivas en la apreciacion de la responsabilidad de la Administracién sanitaria
por la jurisdiccion civil, de hecho proximas a las que resultarian si tal responsabilidad se
exigiera ante la jurisdiccién contencioso-administrativa en base a los articulos 139 y
siguientes de la LRJ-PAC.”

Manifestacién de lo que acabamos de sefialar lo constituye la STS de 26 de enero de
1997, que citando otra anterior de 4 de noviembre de 1992 establece que:

“en unos organismos sanitarios como los actuales, montados en la generalidad de los
casos, cual aqui acontece, sobre los esquemas de la Seguridad Social, son dichos entes los
responsables en supuestos como los en este recurso ofrecidos de los defectos del sistema,
de la instrumentacién y funcionamiento, en fin, cuando de ello puedan resultar dafios o
perjuicios para los asistidos en referidos Centros, dado que ademads, los mismos son segin
la doctrina mas generalizada de los autores asi como de esta Sala personas juridicas de
derecho publico (para-estatales o para-comunitarios) en cuanto dependientes o conecta-
dos intimamente con el Estado o con las Comunidades, razén por la cual es también de
tener en cuenta en orden a la atribucién de esta responsabilidad los arts. 41, 43 y 106.2
CE asi como lo dispuesto en el art. 40 de la LRJAE de 26 julio de 1957 (...)”

La segunda via de introduccién de la responsabilidad objetiva en el campo civil se pro-
duce mediante la remisién a la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de




los Consumidores y Usuarios, por cuanto en el art. 2 se men-
ciona entre los derechos basicos de los consumidores y usua-
rios, la proteccién contra los riesgos que puedan afectar su
salud o seguridad, anadiendo el art. 28 que:

“En todo caso, se consideran sometidos a este régimen de
responsabilidad los productos alimenticios, los de higiene y
limpieza, cosméticos, especialidades y productos farmacéuti-
cos, servicios sanitarios (...)".

Partiendo, pues, de la aplicacion de esta legislacion, ha senala-
do la STS de 21 de julio de 1997 que:

“esta responsabilidad de caracter objetivo cubre los dafos
originados en el correcto uso de los servicios, cuando por su
propia naturaleza, o estar asi reglamentariamente establecido,
incluyen necesariamente la garantia de niveles determinados
de pureza, eficacia o seguridad, en condiciones objetivas de
determinacién y supongan controles técnicos, profesionales
o sistematicos de calidad, hasta llegar en debidas condiciones
al usuario; estos niveles se presuponen para el servicio sani-
tario, entre otros; y producido y constatado el dafio (...) se
dan las circunstancias que determinan aquella responsabili-
dad del centro hospitalario”.

La tltima via hacia la objetivacion de la responsabilidad, parte
de la teoria “del dafio desproporcionado”, doctrina que de
acuerdo con lo sefialado por Roman GARCIA VARELA “requie-
re que acaezca un evento dainoso de los que normalmente no
se producen sino por razén de una conducta negligente, que
dicho evento se origine por alguna conducta que entre en la
esfera de la accién de demandado aunque no se conozca el
detalle exacto y que el mismo no sea causado por una con-
ducta o una acciéon que corresponda a la esfera de la propia
victima.”

Esta doctrina ha sido acogida por la reciente Sentencia de la
Sala Primera de 29 de junio de 1999, siguiendo el criterio sus-
tentado anteriormente en la STS de 2 de diciembre de 1996,
en la que se afirmaba:

“no obstante, sea la profesion médica una actividad que exige
diligencia en cuanto a los medios empleados para la cura-
cién, adecuados segtn la lex artis ad hoc, no se excluye la pre-
suncion desfavorable que puede generar un mal resultado,
cuando éste por su desproporcién con lo que es usual com-
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parativamente, segtn las reglas de la experiencia y el sentido comun, revele inductiva-
mente la penuria negligente de los medios empleados, segtin el estado de la ciencia y las
circunstancias de tiempo y lugar, o el descuido en su conveniente aplicacion”.

En el ambito de la jurisdiccién contencioso-administrativa, existen ejemplos de un cri-
terio objetivo dotado de un cierto automatismo en la imputacién de la responsabilidad,
que ha despertado criticas y suspicacias entre renombrados civilistas (PANTALEON PRIE-
TO), junto con otras Sentencias posteriores que tras afirmar rotundamente el criterio de
la responsabilidad objetiva de la Administracion, concluyen efectuando un andlisis del
requisito de la relacién de causalidad, que lleva a la introduccién de elementos, al menos,
cercanos al examen de la conducta del causante del dafo.

Ejemplo de las primeras tesis es fundamentalmente la Sentencia de 14 de junio de 1991,
en la que se afirma que la conducta del cirujano que intervino:

“No ha de ser enjuiciada aqui desde el prisma psicoloégico o normativo de la culpabilidad,
sino mas bien, desde la estricta objetividad mecdnica de un comportamiento que se inte-
gra, junto con otros eventos, en la causalidad material, a nivel de experiencia en la pro-
duccién de un resultado”, afiadiendo que “Alegar en estos casos ausencia de dolo o culpa,
impericia o negligencia, resulta intrascendente, y por ello para nada hemos de profundi-
zar en las concretas acciones u omisiones de los intervinientes (...)”

Ejemplo de la introduccién de criterios mas cercanos a la exigencia de una cierta culpa
o negligencia en los intervinientes, podemos encontrarlo en la STS de 9 de octubre de
1995, al afirmar que al excluirse la negligencia del equipo médico del centro hospitala-
rio, se excluye también la atribucién al funcionamiento de los servicios de la
Administracion del fallecimiento del paciente en una relacién de causa a efecto, ya que
del equipo médico dependia esencialmente el tratamiento que el mismo recibi6.

Sentada que la evolucion jurisprudencial esta provocando una cierta convergencia en los
criterios de imputacién de la responsabilidad utilizados por la jurisdiccion civil y con-
tencioso-administrativa, conviene examinar, dentro de esta ultima, los problemas deriva-
dos de la exigencia de responsabilidad en los supuestos de “funcionamiento normal” y
los posibles criterios correctores que pudieran introducirse para el caso de entender que
no resulta asumible una ampliacién de la imputacion de responsabilidad en tales supues-
tos.

VI. EL SUPUESTO DE “FUNCIONAMIENTO NORMAL” COMO JUSTIFICATIVO
DE LA EXIGENCIA DE RESPONSABILIDAD

La conexi6n entre la exigencia de responsabilidad en los supuestos de funcionamiento
normal y el caracter objetivo de la responsabilidad resulta evidente. Esta conclusion se
desprende claramente de la STS de 9 de marzo de 1998, cuando se afirma:




“Por ultimo, ademas de estos requisitos, es de tener en cuenta que la Sala Tercera del
Tribunal Supremo ha declarado reiteradamente (...) que la responsabilidad patrimonial de
la Administracién, (...) se configura como una responsabilidad objetiva o por el resultado
en la que es indiferente que la actuaciéon administrativa haya sido normal o anormal, bas-
tando para declararla que como consecuencia directa de aquélla, se haya producido un
dano efectivo, evaluable econémicamente e individualizado.

Esta fundamental caracteristica impone que no s6lo no es menester demostrar para exigir
aquella responsabilidad que los titulares o gestores de la actividad administrativa que ha
generado un dafo han actuado con dolo o culpa, sino que ni siquiera es necesario probar
que el servicio puablico se ha desenvuelto de manera anémala, pues los preceptos constitu-
cionales y legales que componen el régimen juridico aplicable extienden la obligacién de
indemnizar a los casos de funcionamiento normal de los servicios ptblicos.”

La exigencia de responsabilidad en los supuestos de funcionamiento normal, sobre todo
en el ambito de la asistencia sanitaria, ha generado no pocas criticas (PANTALEON PRIE-
TO), al tiempo que cuenta con grandes defensores (MUNOZ MACHADO).

PANTALEON PRIETO, defiende que a estos efectos debe diferenciarse entre los “dafios
cuasiexpropiatorios o de sacrificio”, entendiendo por tales aquellos que “son (producto
indeseado, pero) consecuencia inmediata o directa de actuaciones administrativas licitas
de las que los dafos aparecen como secuela connatural, como realizacién de un poten-
cial dafioso intrinseco a la actuaciéon administrativa en cuestiéon”, supuesto en el que se
responderia por funcionamiento normal y los “dafios producto de accidentes”, “en cuya
etiologia aparezca implicada, ciertamente, la actividad tipica de una Administracion
publica, pero que no sean consecuencia de una medida finalmente dirigida a causar, ni
connatural, intrinseca o inmediatamente generadora de los dafios infligidos”, supuesto
en el que no seria de aplicacion la responsabilidad objetiva.

Para MUNOZ MACHADO, por el contrario “ni un solo paso atras debe darse”, proce-
diendo a justificar la exigencia de responsabilidad por funcionamiento normal, en el con-
creto ambito sanitario, en las siguientes consideraciones: A) “La conveniencia de dar la
maxima cobertura a los pacientes, en unos servicios sanitarios que estan universalizados,
y en los que la cobertura de riesgos debe formar parte ya del contenido del servicio
garantizado”. B) “La circunstancia de que la generalizacién de los servicios sanitarios y
su publificaciéon masiva ha convertido a los médicos y sanitarios en personal dependien-
te”, lo que aconseja que no se tenga en cuenta la conducta culposa de los sanitarios y no
se les exija directamente la responsabilidad. C) El hecho de que la medicina se practique
en equipos, por lo que “la colectivizacién de la practica entendida en este sentido, exige
también objetivar ademads de basar en criterios de solidaridad los fundamentos de la res-
ponsabilidad” y D) “en los servicios sanitarios publicos existe una tendencia a limitar la
libertad de decisién de los médicos, por razén de la necesidad de detener el crecimiento
de los gastos, costrifiendo a los médicos a que empleen medios de diagnostico y tera-
péuticos tasados.”
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A pesar de este debate doctrinal, la Jurisprudencia no se ha planteado discriminar los
supuestos de funcionamiento normal y anormal, como fundamento de la responsabili-
dad. La cuestion exclusivamente se ha abordado, en algin pronunciamiento aislado, a
efectos de establecer el quantum indemnizatorio. Asi la STS de 8 de febrero de 1991 afir-
ma que, mientras en el supuesto de ilegalidad del acto producido en el curso de una acti-
vidad “normal” de la Administracién la indemnizacién sélo ha de alcanzar a los perjui-
cios “directos” sufridos por el lesionado —daflo emergente y lucro cesante—, en cambio
en el supuesto de ilegalidad del acto producida a causa del funcionamiento “anormal”
del servicio, han de indemnizarse todos los perjuicios que se deriven de dicho actuar
anormal e ilegal de la Administracion.

Lo que a mi entender resultaria posible e incluso conveniente, es matizar la exigencia de
la responsabilidad en los supuestos de funcionamiento normal, matizacién que podria
conseguirse mediante la técnica de “los estindares de normalidad de los servicios publi-

”

COS

Segln esta tesis, tal y como se expresa en la STS] de Cantabria de 3 de abril de 1995, si
la Administraciéon no pudo racionalmente evitar la produccion del evento dafioso a la
vista de los medios reales de que dispone y de las circunstancias del caso o si adopto
todas las medidas que pudo adoptar y, no obstante, el dafio fue causado, estariamos ante
una lesién cuyo resarcimiento podra no ser exigible a la Administracién que hizo todo
lo que estuvo en su mano para evitarla.

Una referencia a los estandares de rendimiento, la encontramos en diferentes sentencias
que ha enjuiciado el supuesto de la responsabilidad sanitaria, asi la STS de 10 de diciem-
bre de 1998, se refiere a los estandares de seguridad exigibles conforme a la conciencia
social.

Esta teoria, en conclusion, podria ser ttil para reconducir a su justa medida la institucion
de la responsabilidad de la Administracién a fin de evitar que la misma se desnaturalice
merced a su conversion en una suerte de seguro costeado por fondos publicos que cubre
de manera injustificada ciertos dafios, si bien, debe ser aplicada con la mdxima pruden-
cia puesto que, en otro caso, podria provocar una desvirtuacién de la institucién, con-
traria a lo querido por nuestro ordenamiento juridico que parte, justamente, de un sis-
tema de responsabilidad patrimonial de la Administracién de gran amplitud.

Por los demads, como afirmaba la STS] de Cantabria ya citada, la teoria de los estandares
de rendimientos del servicio ha de ser escasamente operativa cuando el legislador no pre-
cisa, a los efectos de la responsabilidad, qué estindares de rendimiento del servicio deben
tomarse en consideracion de manera tal que, una vez cubiertos y habiendo funciona-
miento normal, la responsabilidad no surge aunque se haya producido un dano.

En el dmbito sanitario la carencia de tales estandares de rendimiento hace dificil la apli-
cacién de esta teoria, teoria que no es imposible de llevar a la practica puesto que, como




afirma BARCELONA LLOP al referirse a la responsabilidad
derivada de actuaciones policiales “frente a la justamente
denunciada carencia de pautas legales conforme a las que valo-
rar en cada caso concreto si el funcionamiento de un servicio
administrativo ha sido anormal o no, en materia de policia la
situacion es justamente la inversa. Un vistazo a la jurispruden-
cia reciente pone de manifiesto que, en efecto, cuando se habla
del funcionamiento anormal de las fuerzas de seguridad se
esta aludiendo por lo general a comportamientos que, de una
manera u otra, infringen los principios basicos de actuaciéon
de aquéllas, sean los del art. 5 LOECS, sean los contenidos en
una mas antigua Orden Ministerial de 1981, hoy ya derogada
pero en su dia de enorme importancia y simbolismo.”

La cuestion asi planteada puede tener una nueva perspectiva a
la luz del nuevo precepto introducido en la LRJ-PAC por la
reforma de 1999. En efecto, la nueva redaccion del art. 141
seflala que “No seran indemnizables los dafios que se deriven
de hechos o circunstancias que no se hubieran podido prever
o evitar segun el estado de los conocimientos de la ciencia o de
la técnica existentes en el momento de produccién de aquéllos,
todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales o eco-
némicas que las leyes puedan establecer para estos casos.”

El tenor literal de la norma justifica su encaje sin estridencias
en los supuestos de responsabilidad por los dafios ocasionados
por una defectuosa prestacion de la asistencia sanitaria, tesis
que parece ser compartida por la reciente Sentencia del
Tribunal Supremo de 31 de mayo de 1999, en la cual al exa-
minar un supuesto de responsabilidad por hemodonacion
causante de hepatitis crénica, se aborda esta cuestion. La
Sentencia empieza por sefialar que “no basta con que se invo-
que la insuficiencia de unos conocimientos cientificos en la
materia de que se trate, sino que es necesario que ese estado
insatisfactorio de la ciencia se pruebe”, prueba que deberd rea-
lizar la Administracién; a continuacién se afirma que “para
probar el estado de los conocimientos de la ciencia en un
determinado momento no bastara normalmente con argu-
mentar sobre la existencia o no de una regulacion legal apli-
cable al caso”, procediendo seguidamente a diferenciar entre
“ciencia” y “técnica”, para concluir afirmando que “Como se
ve, no son pocos ni ficiles los problemas que tendran que
abordar los Tribunales de Justicia a la hora de afrontar la inter-
pretacion del nuevo sintagma que aparece en el art. 141.1 inci-
so 2 de la LRJ-PAC, haciendo patente algo que sélo estaba
sobreentendido”.

LA EXIGENCIA DE
RESPONSABILIDAD EN
LOS SUPUESTOS DE
FUNCIONAMIENTO NORMAL,
SOBRE TODO EN EL AMBITO
DE LA ASISTENCIA SANITARIA,
HA GENERADO NO POCAS
CRITICAS DOCTRINALES AL
TIEMPO QUE CUENTA CON
GRANDES DEFENSORES. EN
EL AMBITO JURISPRUDENCIAL
LA CUESTION SOLAMENTE
SE HA ABORDADO
RISLADAMENTE A EFECTOS
DE ESTABLECER EL
QUANTUM INDEMNIZATORIO
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En relacion con el citado precepto se plantea una interesante cuestion referida a si, como
afirma la Exposiciéon de Motivos de la Ley 4/1999, nos encontramos ante una modula-
ci6on de los supuestos de fuerza mayor, o por el contrario, como sostienen algunas pri-
meras voces doctrinales, nos encontramos ante un supuesto de pura y simple exclusién
de la responsabilidad distinto y diferente de la fuerza mayor y la concurrencia de culpa
exclusiva de la victima.

La Exposicion de Motivos de la Ley, afirma que “En el articulo 141 se matizan los supues-
tos de fuerza mayor que no dan lugar a responsabilidad, y, en beneficio del afectado, se
prevé la actualizaciéon de la cuantia de la indemnizaciéon.”

Para JORDANO FRAGA faltaria en este nuevo supuesto identificado de fuerza mayor, la
nota de la exterioridad como elemento fundamental, por cuanto mientras el caso fortui-
to se integra por aquellos eventos internos, intrinsecos, insitos al funcionamiento de los
servicios publicos, la fuerza mayor, en palabras de la STS de 11 de julio de 1995 se carac-
teriza por ser “una causa extraia exterior al objeto dafloso y a sus riesgos propios, impre-
visible en su produccién y absolutamente irresistible o inevitable aun en el supuesto de
que hubiera podido ser prevista”.

De otra parte se critica por el citado autor el parrafo en el que se afirma que “todo ello
sin perjuicio de las prestaciones asistenciales o econémicas que las leyes puedan estable-
cer para estos casos”, por cuanto del derecho a la reparacion integral se pasa a la posibi-
lidad discrecional del establecimiento de prestaciones asistenciales o econémicas, por lo
que de forma muy critica con el nuevo precepto termina concluyendo que “Por todas
estas razones, creemos que la nueva regulacion contradice de modo frontal el art. 106 de
la CE. Su base filos6fica puede ser aceptable en pardmetros civilistas, pero no en los de
Derecho Administrativo nacional. La exclusion tnica de la fuerza mayor consagra cons-
titucionalmente un sistema de responsabilidad objetiva y esa decisién constitucional no
puede ser desvirtuada por el legislador”.

Sobre la interpretacién de la nueva redaccion dada al art. 141, se han pronunciado tanto
la STSJ de Asturias de 29 de junio de 1999, afirmando su naturaleza de supuesto de fuer-
za mayor excluyente de la responsabilidad patrimonial, como la STS de 6 de marzo de
2000, con la particularidad de que tal sentencia ha sido dictada por la Sala de lo Social,
lo que confirma que el largo camino en pos de la unificacién de criterios en materia de
competencia jurisdiccional, no ha concluido, ni mucho menos, si bien, al menos en este
caso cuenta con un voto particular.

En la referida sentencia y en relacion al precepto citado se afirma que, se trata de una
matizacion de los supuestos de fuerza mayor, concluyendo que:

“(...) es esta novisima norma la que exonera a la Administracion cuando las lesiones pro-
ducidas al particular provengan de dafios que éste no tenga el deber juridico de soportar
de acuerdo con la ley; quiere esto decir que sera ahora y no antes, cuando quepa construir




una especie de antijuricidad objetiva del hecho lesivo, en el sentido de que se pone en
cabeza de quien acude a la asistencia sanitaria ptblica los dafios que sean consecuencia de
la misma, sin compensacion ni reparaciéon econémica de clase alguna, salvo que se decida
por via asistencial.”

Por su parte MARTIN REBOLLO, en nota al citado articulo, lo reputa como un supuesto
de fuerza mayor que no da lugar a indemnizacién, afirmando que: “La singularizacién
de este supuesto trata seguramente de salir al paso de las indemnizaciones que en via de
responsabilidad se han producido a favor de personas que resultaron infectadas por el VIH
a consecuencia de transfusiones llevadas a cabo en hospitales ptblicos antes de que se
conociera la existencia del virus y de la subsiguiente enfermedad y, por lo tanto, antes de
que existieran controles previos a dichas transfusiones”, supuestos que fueron indemni-
zados mediante prestaciones asistenciales o econdmicas, tal como fue el caso del Real
Decreto-Ley de 28 de mayo de 1993, sobre ayudas a victimas de VIH.

Para concluir ha de hacerse referencia a las reflexiones que realiza la Sentencia de 31 de
mayo sobre una posible causa de exclusion de la responsabilidad, cual seria el supuesto
en el que la causacion del dafio viene determinada por la necesidad de evitar un mal
mayor. En la referida Sentencia se afirma textualmente que:

“En tales casos no seria razonable hablar de existencia de responsabilidad extracontractual
por mas que en el ordenamiento juridico-administrativo aparezca configurada como obje-
tiva. Lo cual no quiere decir que estemos ante una ampliaciéon del concepto de caso for-
tuito, sino que la razén hay que buscarla en la no ilicitud del resultado, es decir, en la
ausencia de antijuricidad de la lesién, lo que nos permite abandonar el debate sobre la con-
ducta de la Administracién y trasladarlo al resultado, estableciendo que en tales casos, y sin
perjuicio de aquellas excepciones que pudieran venir motivadas por las peculiaridades del
caso concreto, el paciente vendria obligado a soportar el dano precisamente porque habra
que entender que concurre una causa de justificacion.”
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I. DERECHO COMUNITARIO

Sumario:

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

1. INTRODUCCION

Junto al comentario de jurisprudencia comunitaria sobre principios generales, fuentes y
recursos, incorporamos, como ya anunciamos en nimeros anteriores de esta Revista, la
crénica a la jurisprudencia relativa a la libre circulacién de trabajadores, tratando de
aportar, con motivo de la novedad de la inclusion, las lineas maestras de la jurispruden-
cia hasta este momento, si bien haciendo especial referencia a las sentencias dictadas
durante los afios 1999 y 2000.

2. PRINCIPIOS GENERALES

En la Sentencia de 14 de septiembre de 2000, Asunto C-369/98, Trevor Robert Fisher
and Penny Fisher, el TJCE resolvi6 la cuestion prejudicial planteada por la High Court of
Justice (England & Wales), Queen’s Bench Division (Divisional Court) (Reino Unido) en
relacién con el Reglamento (CEE) ntimero 3508/1992, del Consejo, de 27 de noviem-
bre de 1992 (DO L 355, pag. 1). Mediante su cuestién prejudicial el érgano jurisdiccio-
nal remitente pedia, esencialmente, que se dilucidase si los articulos 3, apartado 1,y 9
del Reglamento numero 3508/1992, en relaciéon con los principios generales de Derecho
comunitario, permiten que las autoridades competentes comuniquen los datos, relativos
a los cultivos herbaceos realizados durante los afios anteriores y que hayan sido facilita-
dos por o en nombre de un antiguo solicitante de pagos con arreglo al régimen de pagos
a tierras de cultivo a un nuevo titular de la explotaciéon que los necesite para poder soli-
citar tales pagos en relaciéon con las mismas tierras.

El Reglamento ntimero 3508/1992 establece un sistema integrado de gestién y control
de las ayudas cuyo objetivo es evitar el fraude mediante la imposicién de sanciones efec-
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tivas en caso de irregularidades. El procedimiento que establece la norma contempla que
la informacién que debe facilitar un solicitante de ayudas sea completa y exacta desde un
principio y que, por lo tanto, el solicitante pueda disponer de la informacién necesaria
para garantizar la regularidad de las solicitudes que debe presentar a la autoridad com-
petente. A efectos de la aplicacion del Reglamento niimero 3508/1992, un solicitante de
ayudas tiene un interés esencial y legitimo en poder disponer de la informacién necesa-
ria para presentar una solicitud de pagos compensatorios correcta y evitar ser objeto de
sanciones.

Segun el TJCE, para responder a la cuestion de si puede facilitarse determinada informa-
cién contenida en la base de datos, la autoridad competente debe ponderar, por una
parte, el interés de la persona que los ha proporcionado y, por otra, el interés de la per-
sona que la necesita para alcanzar un fin legitimo. Sin embargo, los intereses respectivos
de los interesados con respecto a los datos personales deben apreciarse respetando la pro-
teccion de las libertades y de los derechos fundamentales.

A este respecto, las disposiciones de la Directiva 95/46/CE, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la proteccién de las personas fisicas en
lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos,
brindan criterios que la autoridad competente puede aplicar con motivo de dicha apre-
ciacién. En efecto, aunque dicha Directiva aun no habia entrado en vigor en el momen-
to de los hechos del asunto principal, de sus considerandos décimo y undécimo se dedu-
ce que recoge, a escala comunitaria, los principios generales que ya formaban parte del
Derecho de los Estados miembros en la materia. En lo tocante, concretamente, a la comu-
nicacién de datos, el articulo 7, letra f), de la Directiva autoriza tal comunicacion si es
necesaria para la satisfaccion del interés legitimo perseguido por un tercero al que se
comuniquen los datos de caracter personal, siempre que no prevalezca el interés o los
derechos y libertades fundamentales del interesado que requieran proteccion.
Corresponde pues al érgano jurisdiccional nacional, inico que conoce todos los hechos
pertinentes del litigio principal, evaluar los intereses de las personas afectadas a fin de
poder apreciar si la informacién solicitada podia comunicarse. Por consiguiente, para el
Alto Tribunal, los principios generales de Derecho comunitario, permiten que, previa ponderacion de los inte-
reses respectivos de las personas afectadas, las autoridades competentes comuniquen los datos relativos a los culti-
vos herbdceos realizados durante los afios anteriores y que hayan sido facilitados por o en nombre de un antiguo
solicitante de pagos con arreglo al régimen de pagos a tierras de cultivo, a un nuevo titular de la explotacion que
los necesite para poder solicitar tales pagos en relacion con las mismas tierras y que no pueda obtenerlos de otra
manera.

3. FUENTES

En el periodo de referencia, que comprende hasta el mes de noviembre del afio 2000, es
preciso aludir a dos pronunciamientos jurisprudenciales por lo que al tema de fuentes se
refiere.




En este sentido, la STJCE de 14 de septiembre de 2000, As. C-348/98, Mendes Ferreira
y Delgado Correia contra Companhia de Seguros Mundial Confianga, SA viene a sefia-
lar (ver fundamento 16° 6 en relacion con el 33), en respuesta a una cuestion prejudi-
cial, que los particulares no pueden invocar una Directiva ante los 6rganos jurisdiccio-
nales nacionales si el hecho que dio origen al litigio principal —concretamente en este
caso se trataba de un accidente de trafico— se produjo antes de vencer el plazo sefialado
al Estado miembro para adaptar su Derecho interno a dicha norma comunitaria.

Por otro lado, en la STJCE de 26 de septiembre de 2000, As. C-443/98, Unilever Italia
SpA c. Central Food SpA, el Alto Juez comunitario indica que una Directiva no puede
crear obligaciones a cargo de un particular. En concreto, en su fundamento 35°, establece:

“(...) una Directiva no puede, por si sola, crear obligaciones a cargo de un particular y no
puede, por consiguiente, ser invocada como tal, frente a dicha persona”.

Ademas, en esta ultima sentencia, establece que el incumplimiento de las obligaciones
establecidas en una Directiva —en el caso concreto, en el art. 9 de la Directiva 83/189— de
aplazar la adopcion de un reglamento técnico nacional constituye un vicio sustancial de
procedimiento que puede dar lugar a la inaplicabilidad del propio reglamento técnico.

4. RECURSOS

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

El ntimero de sentencias recaidas en anulaciéon y en omisién ha aumentado considera-
blemente aunque son pocas las sentencias con un interés manifiesto. Entre estas tltimas,
la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta) de 12 de octubre de 2000, As. C-480/938,
Reino de Espafia contra Comisién de las Comunidades Europeas, el Tribunal afirmé que
“la posible pérdida de ingresos de naturaleza fiscal que sufriria un Estado como conse-
cuencia de la aplicacién a una empresa de una legislacién en materia concursal no puede
justificar, por si sola, que dicha legislacion se califique de ayuda” (FJ 18°). En el Reino
de Espafia la legislacién vigente aplicable en el presente asunto (Codigo de comercio)
determina que las deudas de las empresas que han sido declaradas en quiebra dejan de
devengar intereses desde la fecha de la declaracién de la quiebra. Esta normativa, dado
que se aplica por igual a todos los acreedores, privados o publicos, y que esta limitada
exclusivamente a los intereses devengados con posterioridad a la declaracién de quiebra
sobre las ayudas ilegalmente recibidas antes de ésta, no puede considerarse como con-
traria al Tratado. Continuando con sentencias en las cuales una parte es espafiola, hay que
citar la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia (Sala Tercera ampliada) de 29 de
septiembre de 2000, As. T-55/99, Confederacién Espafiola de Transporte de
Mercancias contra Comisién de las Comunidades Europeas, en la cual el Tribunal esti-
mo como acordada a derecho la Decisién 98/693/CE, de la Comisién, de 1 de julio de
1998, relativa al régimen espaiiol de ayudas a la compra de vehiculos industriales, Plan
Renove Industrial (agosto de 1994-diciembre de 1996), declarando, entre otras, que
todas las ayudas concedidas a las personas fisicas y a PYMES dedicadas a actividades del
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transporte para la adquisicién de vehiculos industriales son ayudas estatales ilegales e
incompatibles con el mercado comun. Otra Sentencia importante del Tribunal de Justicia
es la Sentencia de 5 de octubre de 2000, As. C-376/98, Repuiblica Federal de Alemania
contra Parlamento Europeo y Consejo de la Unién Europea, en la cual dado que la
Comision eligi6 erroneamente los articulos 100 A, 57, apartado 2, y 66 del Tratado como
base juridica de la Directiva 98/43/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de
julio de 1998, relativa a la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros en materia de publicidad y de patrocinio de los
productos de tabaco, el Tribunal de Justicia anulé dicha Directiva. Asi en el fundamento
juridico 113° establecié que “Al prohibir ampliamente la publicidad de los productos del
tabaco, la Directiva generalizaria, en el futuro, esta restricciéon de los modos de compe-
tir, limitando en todos los Estados miembros los medios de que disponen los operado-
res econémicos para acceder al mercado o para mantenerse en él”.

Si bien en ciertos casos excepcionales el Tribunal de Justicia puede admitir que un mismo
recurso se dirija a la anulacién de varias decisiones; lo cual sucede cuando las decisiones
de que se trata son paralelas desde un punto de vista procesal, temporal y material, cuan-
do una de ellas es consecuencia de la otra, o cuando las decisiones controvertidas formen
parte de un procedimiento administrativo complejo. Esto no lo admitio, respecto de las
dos disposiciones impugnadas por parte de la Republica Italiana, el Tribunal de Justicia
en su Sentencia de 19 de octubre de 2000, Asuntos acumulados C-15/98 y C-105/99,
Republica Italiana y Sardegna Lines-Servizi marittimi della Sardegna SpA contra
Comisién de las Comunidades.

En la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia (Sala Cuarta), de 6 de julio de 2000,
As. T-62/98, Volkswagen AG contra Comisién de las Comunidades Europeas, el
Tribunal precisé que para definir el mercado pertinente por parte de la Comisién antes
de declarar una infracciéon de las normas comunitarias en materia de la competencia, la
delimitacién del mercado no desempena el mismo papel segiin se trate de aplicar el articulo
81 o el articulo 82 del TCE. En el marco del articulo 81, la adecuada definiciéon del mer-
cado de que se trata es un requisito necesario y previo a la valoracién de un comporta-
miento supuestamente contrario a la competencia, puesto que, antes de acreditar la exis-
tencia de un abuso de posicion dominante, hay que acreditar la existencia de una
posicién dominante en un mercado determinado, lo que implica que dicho mercado
haya sido previamente delimitado. En cambio, en cuanto a la aplicacion del articulo 82
del TCE, es preciso, en su caso, definir el mercado de que se trata para determinar si el
acuerdo, la decisién de asociacién de empresas o la practica concertada controvertidos
pueden afectar al comercio entre Estados miembros y tiene por objeto o por efecto impe-
dir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado comun. Asi pues,
la obligacién de delimitar el mercado en una decisién adoptada con arreglo al articulo
81 del Tratado se impone a la Comisién cuando, sin dicha delimitacién, no es posible
delimitar si el acuerdo, la decision de asociacion de empresas o la practica concertada de
que se trate puede afectar al comercio entre Estados miembros y tiene por objeto o por
efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado




comun. En este caso, la Comisiéon no habia respetado el principio de la presuncién de
inocencia al comunicar a la prensa el contenido preciso de la sancién que debia, con gran
probabilidad, imponérsele; no obstante, esta irregularidad no dio lugar a la anulacién de
la decision de la Comision al acreditarse que, incluso con dicha irregularidad, la decision
de la Comisién hubiera tenido un contenido idéntico. En la Sentencia del Tribunal de
Primera Instancia (Sala Quinta) de 26 de octubre de 2000, As. T-154/98, Asia Motor
France SA, Jean-Michel Cesbron, Monin automoéviles, SA, Europe auto services (EAS),
SA contra Comision de las Comunidades Europeas, el Tribunal recordé como para ade-
cuarse a la sentencia y dar plena ejecucion a la misma, la Institucion esta obligada a res-
petar no solo el fallo de la sentencia sino también los fundamentos juridicos que han
conducido a aquél y que constituyen su sustento necesario, en el sentido de que son
indispensables para determinar el significado exacto de lo que ha sido resuelto en el fallo.
De igual forma, en la Sentencia de 3 de octubre de 2000, As. C-458/98 P, Industrie des
poudres sphériques contra Consejo de la Unién Europea, el Tribunal de Justicia (Sala
Quinta) sostuvo (FFJJ 81°y 82°), que para adecuarse a una sentencia de anulacion y darle
plena ejecucion, las instituciones estan obligadas a respetar no sélo el fallo de la senten-
cia, sino también los motivos que han conducido a aquél y que constituyen su sustento
necesario, en el sentido de que son indispensables para determinar el significado exacto
de lo que ha sido resuelto en el fallo. Esos motivos identifican, por una parte, la concre-
ta disposicion considerada ilegal, y revelan, por otra parte, las causas precisas de la ile-
galidad declarada en el fallo, que las Instituciones afectadas habran de tener en cuenta a
la hora de sustituir el acto anulado. Asi el procedimiento destinado a sustituir dicho acto
puede reanudarse en el punto exacto en el que se produjo la ilegalidad.

En la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia (Sala Quinta) de 19 de septiembre de
2000, As. T-252/97, Anton Diirbeck GmbH contra Comisién de las Comunidades
Europeas, este Tribunal sostuvo la jurisprudencia reiterada en el tiempo segun la cual en
el marco de un recurso de anulacién, con arreglo al articulo 230 del Tratado CE, la legali-
dad de un acto imputado debe apreciarse en funcién de los elementos de hecho y de
Derecho existentes en la fecha en la cual se adopté el acto (en este supuesto no cabia la
alegacion de la demandante relativa a la aplicaciéon del Reglamento ntimero 2362/1998,
pues este Reglamento fue adoptado con posterioridad a la decision impugnada). Hay que
tener en cuenta que en virtud del principio de proporcionalidad, consagrado en el articu-
lo 3 B del Tratado, la legalidad de una normativa comunitaria esta subordinada al requisi-
to de que los medios que aplica sean adecuados para la consecucion del objetivo legiti-
mamente perseguido por la normativa de que se trate y no excedan de lo que sea
necesario para obtenerlo, debiendo tenerse presente que, cuando haya que elegir entre
varias medidas adecuadas, debe utilizarse, en principio, la menos severa [Sentencia del
Tribunal de Primera Instancia (Sala Tercera ampliada) de 29 de septiembre de 2000, As.
T-87/98, International Potash Company/ Comisién, FJ 39]. En la Sentencia del Tribunal
de Primera Instancia (Sala Tercera ampliada) de 24 de octubre de 2000, As. T-178/98,
dirty el Tribunal analiz6 la diferencia existente entre el recurso de anulacién y el recurso
de indemnizacion. Este tltimo se diferencia del recurso de anulacién en que tiende, no a
supresion de una medida determinada, sino a la reparacién del perjuicio causado por una
Institucién. No se encuentra supeditada la presentacion de un recurso de indemnizacion
a la previa interposicién de un recurso de anulacién contra el acto que supuestamente ori-
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gino el perjuicio alegado. Pues, una parte puede ejercitar una acciéon por responsabilidad
sin verse obligada por ninguna norma a solicitar la anulacién del acto ilegal que le ha cau-
sado el perjuicio. En referencia al recurso de indemnizacion, hay que sefialar que el cardc-
ter —normativo o administrativo— del acto imputado a una Instituciéon comunitaria carece
de influencia sobre la admisibilidad de un recurso de indemnizacion. Este elemento influ-
ye, Ginica y exclusivamente, en el marco de dicho recurso, en la apreciacién del fondo del
asunto cuando se trata de definir el criterio de gravedad de la falta que ha de aplicarse a la
hora de examinar la responsabilidad extracontractual de la Comunidad.

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

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

5. MERCADO INTERIOR
R) Libre circulacion de mercancias

a) La prohibicion de los articulos 23 y 25 CE

En la STJCE de 21 de septiembre de 2000, As. C-441 y 442/98, Kapniki Michailidis,
el Tribunal interpreta el supuesto de hecho de la prohibicién de los derechos de aduana
y de las exacciones de efecto equivalente, con motivo de una cuestién prejudicial inter-
puesta en relaciéon con un tributo italiano sobre el valor de los tabacos exportados. Los
citados articulos prohiben los derechos de aduana con independencia de la finalidad para
la cual fueron creados y del destino de los ingresos que producen (apartado 14). Por lo
que hace a las exacciones de efecto equivalente, el Tribunal procede a delimitar el con-
cepto a partir de una doble aproximacion. En primer lugar, debe entenderse prohibida
toda “carga pecuniaria, aunque sea minima, impuesta unilateralmente, cualesquiera que
sean su denominacioén y su técnica, que grave las mercancias nacionales o extranjeras a
su paso por la frontera, cuando no sea un derecho de aduana propiamente dicho, (...)
aunque no sea percibida en beneficio del Estado” (apartado 15). Al igual que ocurre con
los derechos de aduana, resultan a este respecto irrelevantes el fin al cual se vinculen y el
destino al que se apliquen (apartado 17). En segundo lugar, un gravamen que responda




a las caracteristicas apuntadas deja no obstante de ser subsumible en la prohibiciéon de
los arts. 23 y 25 CE si “forma parte de un sistema general de tributos internos que gra-
ven de forma sistematica y segtn los mismos criterios los productos nacionales y los
importados o exportados” (apartado 19). La diferencia entre un gravamen de esta natu-
raleza y una exaccion de efecto equivalente se cifra en que el primero recae al mismo
tiempo sobre productos internos y productos de exportacién, aplicandose en ambos
casos (i) al mismo tipo impositivo, (ii) en la misma fase de comercializacién, y (iii) con
motivo del mismo hecho imponible (apartados 23 y 24). Al no concurrir estas notas en
el tributo controvertido, el Tribunal concluye afirmando que éste constituye una exac-
ci6on de efecto equivalente a los derechos de aduana prohibida por los arts. 23 y 25 CE.

b) La prohibicién de los articulos 28 y 29 CE

") Las restricciones prohibidas

Sobre la prohibicion de las medidas de efecto equivalente a las restricciones cuantitativas
se pronuncian las recientes SSTJCE de 12 de octubre de 2000, As. C-314/98; Snellers;
de 12 de octubre de 2000, As. C-3/99; Cidrerie Ruwet, de 26 de septiembre de 2000,
As. C-23/99, Comisién c. Francia, y de 23 de mayo de 2000, As. C-209/98, Affalds.
Por lo que hace a las restricciones a la exportacion, en la STJCE de 23 de mayo de 2000,
As. C-209/98, Affalds, el Tribunal considera aplicable la prohibicion contenida en el art.
29 CE a una norma danesa que establece un régimen de recogida y recepcion de resi-
duos de la construccién no peligrosos destinados a su valoracién, en virtud del cual sélo
un nimero limitado de empresas estan autorizadas para tratar los residuos generados en
un determinado municipio. Un régimen de estas caracteristicas constituye una medida
nacional que tiene por objeto o efecto restringir especificamente las corrientes de expor-
tacion, estableciendo asi una diferencia de trato entre el comercio interior de un Estado
miembro y su comercio de exportacion prohibida por el art. 29 CE, si imposibilita a los
productores la exportacion de ese tipo de residuos (apartados 34 y 37).Tal cosa ocurre
no solo si la regulacién aplicable excluye por si misma la exportacién, por ejemplo,
mediante la imposicién al productor de una obligaciéon de entrega de los residuos a
transportistas nacionales (apartados 39 y 40), sino también si no garantiza a los inter-
mediarios un acceso real a los residuos, lo cual puede darse, aunque éstos sean titulares
de una habilitacién genérica referida al desarrollo de la actividad, mediante su exclusién
del mercado local (apartados 41 y 42).

Conforme a su jurisprudencia tradicional, el TJCE entiende que la prohibicién contenida
en el art. 28 CE no se encuentra sujeta al criterio de la discriminacién, sino que se pro-
yecta sobre toda medida de los Estados miembros que pueda obstaculizar, directa o indi-
rectamente, real o potencialmente, el comercio intracomunitario (STJCE de 11 de julio
de 1974, As. 8/74, Dassonville, apartado 5; la férmula Dassonville se reproduce en los
mismos términos en la STJCE de 12 de octubre de 2000, As. C-3/99, Cidrerie Ruwet,
apartado 45).Tal es el caso de una norma francesa que permite a las autoridades aduane-
ras, a peticion del titular de un derecho sobre los dibujos o modelos de piezas de recam-
bio de vehiculos automoviles, retener en la frontera por un periodo de diez dias las pie-
zas de recambio legalmente fabricadas en un Estado miembro de la Comunidad Europea
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y destinadas, después de haber transitado por el territorio francés, a ser comercializadas
en otro Estado miembro en el que su venta es legal, con el objeto de permitir al solici-
tante acudir ante un organo jurisdiccional. Una prevision de estas caracteristicas tiene un
efecto restrictivo sobre el comercio entre los Estados miembros, y obstaculiza por ello la
libre circulaciéon de mercancias (STJCE de 26 de septiembre de 2000, As. C-23/99,
Comision contra Francia, apartados 22 y 23). Lo mismo ocurre en el caso de la STJCE de
12 de octubre de 2000, As. C-3/99, Cidrerie Ruwet, referido a una norma belga que
prohibe la comercializacién de sidra en envases de 0,33 litros, por no encontrarse dicho
volumen expresamente permitido. A pesar de tratarse de una medida indistintamente apli-
cable a los productos nacionales e importados, y de no resultar por tanto discriminatoria,
genera un efecto restrictivo sobre el comercio intracomunitario, ya que “puede obligar a
los operadores interesados a acondicionar el producto de manera diferente en funcién del
lugar de su comercializacion y, por consiguiente, a soportar gastos adicionales de acondi-
cionamiento” (apartado 48). En la STJCE de 12 de octubre de 2000, As. C-314/98,
Snellers, el Tribunal llega a la misma conclusién en relacién con un Reglamento neerlan-
dés relativo a la determinacién de la fecha de la primera autorizaciéon en los permisos de
circulacién de vehiculos. En particular, la norma prevé que, en el caso de vehiculos pre-
viamente matriculados fuera de los Paises Bajos, la fecha de primera autorizacion serd la
de la primera puesta en circulacién en el extranjero. Solo en el supuesto de que el vehicu-
lo no presente signos evidentes de uso y se acredite que el citado permiso fue expedido,
como maximo, dos dias antes, se establecerd como fecha de la primera autorizacién la de
la misma expedicion del permiso de circulacion neerlandés. En opinién del Tribunal este
ultimo requisito genera un efecto restrictivo en los intercambios, por ser de dificil cum-
plimiento para los importadores paralelos (apartados 47 y 48). En efecto, los fabricantes
y proveedores prohiben en general vender vehiculos no matriculados a los vendedores
paralelos no autorizados, a diferencia de lo que ocurre con los que integran la red oficial
(apartado 43), de modo que la fugacidad del plazo dificulta enormemente la obtencién
por parte de los primeros de permisos de circulacién que indiquen como fecha de la pri-
mera autorizacién del vehiculo la de la expediciéon del permiso (apartado 46).

b’) Las restricciones justificadas por objetivos de interés general

Sin embargo, una norma que, como la controvertida en el caso de la STJCE de 12 de
octubre de 2000, As. C-3/99, Cidrerie Ruwet, representa un obstaculo a los intercam-
bios, puede no resultar contraria al Derecho comunitario si constituye una medida nece-
saria y proporcionada que sirva a la proteccién de un objetivo de interés general (doc-
trina de las “exigencias imperativas”). Asi, la normas nacionales dejaran de ser
subsumibles en el supuesto previsto por el art. 28 CE, y de ser por tanto consideradas
como medidas de efecto equivalente, si “son indistintamente aplicables a los productos
nacionales y a los importados, (...) necesarias para cumplir exigencias imperativas rela-
tivas, en particular, a la proteccién de los consumidores, (...) proporcionadas al objeti-
vo perseguido, y [si] este objetivo no pued[e] lograrse aplicando medidas que restrinjan
en menor medida los intercambios intracomunitarios” (apartado 50). Procede sefialar
que, presupuesto su caracter indistintamente aplicable, los requisitos que debe satisfacer
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la norma nacional se reconducen a tres: que se proyecte sobre un sector no armonizado,
que se justifique en un objetivo de interés general y que satisfaga el principio de pro-
porcionalidad en sentido amplio (para una exposicioén sistematica de los elementos de la
doctrina de las exigencias imperativas en la reciente jurisprudencia del Tribunal, vid. la
crénica de Derecho comunitario publicada en el nimero 8 de esta Revista, 1.4.A).

En primer lugar, el Tribunal entiende que se cumple el primer requisito no soélo si no
existe armonizaciéon comunitaria, sino también si ésta no es exhaustiva. En particular, en
los casos en los que la norma comunitaria proceda a una armonizacién parcial, el art. 30
CE y la doctrina de las exigencias imperativas se aplican en la parte no armonizada de la
materia (apartado 47). En opinién del Tribunal, tal es el caso de la Directiva 75/106, que
obliga a los Estados miembros a permitir la comercializacion de los tipos de envases con-
tenidos en su Anexo, permitiendo autorizar o no la de otros envases con volumenes dife-
rentes (apartado 43; sobre el reconocimiento por el Tribunal de otros modelos de armo-
nizacién parcial, vid. la Crénica de Derecho comunitario en el numero 8 de esta Revista).

En segundo lugar, en la Sentencia comentada el Tribunal acepta la vinculacién entre la
medida controvertida (la prohibicién de la comercializacién de sidra en envases de volu-
men distinto a los permitidos) y el interés consistente en la proteccién de los consumi-
dores, por cuanto la norma pretende evitar que una escasa diferencia entre volimenes
nominales induzca a error al consumidor (apartado 51). Lo propio hace la STJCE de 12
de octubre de 2000, As. C-314/98, Snellers, en relaciéon con la norma holandesa sobre
la fecha de la primera matriculacién y las exigencias imperativas consistentes en la pro-
teccion de la seguridad en carretera y el medio ambiente (apartado 55).

Por ultimo, en cuanto al principio de proporcionalidad esta ultima Sentencia afirma que
la restriccién debe ser necesaria y no desproporcionada, sobre todo porque no sea posi-
ble encontrar otras medidas menos restrictivas (apartado 56). En el caso controvertido,
el Tribunal pone en duda la utilidad del criterio de los dos dias para informar sobre la
antigiiedad o el uso del vehiculo (adecuacién), y sefiala que la inspeccién técnica pre-
ceptiva permite, al menos en cierta medida, determinar su estado técnico, y comprobar
la veracidad de la declaracion del vendedor que acredita su caracter nuevo y no usado
(proporcionalidad) (apartado 57). La STJCE de 12 de octubre de 2000, As. C-3/99,
Cidrerie Ruwet, se limita a sefialar algunos criterios que pueden guiar la aplicacion del
principio de proporcionalidad por parte del juez nacional. En particular, afirma que éste
deberd atender al criterio del “consumidor medio, normalmente informado y razona-
blemente atento y perspicaz” (apartado 53), asi como tener en cuenta la posibilidad de
imponer, en lugar de una prohibicién absoluta, la “obligacién de indicar en la etiqueta
la cantidad neta de liquido contenida en el envase, expresada en unidad de volumen”
(apartado 54), obligacién que, por otra parte, estan generalizando las Directivas de
armonizacion en la materia.

c) Las excepciones del articulo 30 CE

Otro objetivo de interés general que el Tribunal ha reconocido tradicionalmente en el
ambito de su jurisprudencia sobre las exigencias imperativas es el relativo a la proteccion




cronicas de jurisprudencia

del medio ambiente (SSTJCE de 14 de julio de 1998, As. C-389/96, Aher-Waggon,
apartado 19; de 9 de febrero de 1999, As. C-383/97, Arnoldus van der Laan, apartado
22). En contra de lo que podria pensarse, la STJCE de 23 de mayo de 2000, As. C-209/98,
Affalds, no aplica esta doctrina al derecho exclusivo en materia de tratamiento de resi-
duos de la construccion no peligrosos. El silencio del Tribunal puede explicarse si se tiene
en cuenta que la parte interesada localiza erréneamente la dimensién medioambiental
del problema en los arts. 30 (protecciéon de la salud y la vida de personas y animales y
preservacion de los vegetales) y 174.2 CE (principio de correccién, preferentemente en
la fuente, de los atentados al medio ambiente), en lugar de alegar la concurrencia de una
exigencia imperativa y acudir al segundo para justificar su relevancia en el Derecho
comunitario. Resulta, ademas, que en la jurisprudencia del Tribunal la posicién de unas
y otras es distinta (no tanto, sin embargo, la estructura del juicio de control). En parti-
cular, las exigencias imperativas no se localizan en el art. 30 CE, y por ello no convierten
en compatible con el Derecho comunitario una medida previamente calificada como de
efecto equivalente, sino que tienen como efecto la delimitacién de este ultimo concep-
to, y por tanto la del supuesto de hecho de la prohibicién contenida en el art. 28 CE
(STJCE de 9 de febrero de 1999, As. 383/97, Arnoldus van der Laan, apartado 19). Sin
embargo, lo que no deja de resultar sorprendente es que la STJCE de 23 de mayo de
2000, As. C-209/98, Affalds, afirme expresamente la irrelevancia medioambiental de la
actividad en cuestién (recogida y recepcion de residuos de la construcciéon no peligro-
sos destinados a su valoracién) al aproximarse al caso desde los arts. 28 CE y ss. (aparta-
do 49), y posteriormente considere aplicable el art. 86.2 CE debido precisamente a con-
sideraciones de politica medioambiental (apartados 75 y 76; vid. la crénica de Derecho
administrativo econémico en el presente nimero de esta Revista).

En la STJCE de 26 de septiembre de 2000, As. C-23/99, Comisién c. Francia, el Tribunal
analiza la posibilidad de considerar justificada, conforme a la necesidad de garantizar la
proteccion de la propiedad industrial y comercial, la norma francesa que regula el pro-
cedimiento de retencién en la aduana de las piezas de recambio de vehiculos automovi-
les en transito. En este sentido, el Tribunal afirma que los derechos del titular de un
modelo protegido se concretan en “impedir a terceros fabricar y vender o importar, sin
su consentimiento, productos que incorporen dicho modelo” (apartado 39), pero no el
mero transito intracomunitario que no implique comercializacién (apartados 43 y 44),
por lo que concluye que aquélla constituye un obstaculo a la libre circulaciéon de mer-
cancias prohibido por el art. 28 CE, que no encuentra justificacion en el art. 30 CE.

B) Libre prestacion de servicios y derecho de establecimiento

En materia de servicios merece especial atencion la STJCE de 3 de octubre de 2000, As.
C-58/98, Corsten, que se pronuncia sobre la aplicaciéon de las normas comunitarias en
materia de libertades al ejercicio de las actividades artesanales de construccién. Se trata
de una cuestién prejudicial planteada por un tribunal aleman, en el marco de un recur-
SO contra una sancion impuesta a un particular, por encargar a una empresa establecida
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en los Paises Bajos la ejecucién a titulo independiente de trabajos artesanales, sin que
aqueélla estuviera inscrita en el Registro aleman correspondiente.

a) La prohibicion del articulo 49 CE

") Las restricciones prohibidas

El Tribunal de Justicia ha interpretado tradicionalmente el art. 49 CE en el sentido de que
“no sélo exige eliminar toda discriminacién por razén de su nacionalidad en perjuicio
del prestador de servicios establecido en otro Estado miembro, sino suprimir también
cualquier restriccion, aunque se aplique indistintamente a los prestadores de servicios
nacionales y a los de los demas Estados miembros, cuando pueda prohibir, obstaculizar
o hacer menos interesantes las actividades del prestador establecido en otro Estado
miembro, en el que presta legalmente servicios andlogos” (STJCE de 3 de octubre de
2000, As. C-58/98, Corsten, apartado 33; sobre esta linea jurisprudencial, que se inicia
con la STJCE de 25 de julio de 1991, As. C-76/90, Séger, vid. recientemente la STJCE de
23 de noviembre de 1999, As. acumulados C-369/96 y 376/96, Arblade, apartados 33
y ss.) En Sentencias recientes el Tribunal ha declarado que éste es el caso de las normas
nacionales que someten el acceso a una actividad a la obligacién de inscribirse en un
registro administrativo (SSTJCE de 9 de marzo de 2000, As. C-358/98, Comisién c.
Italia, apartados 13 y 14; de 8 de junio de 2000, As. C-264/99, Comisién c. Italia, apar-
tados 12 y 14). La consecuencia no es sino la obligacién de las autoridades del foro de
inaplicar la norma general restrictiva que regula el acceso a la profesion, a los empresa-
rios establecidos en otro Estado miembro que pretendan desarrollar la actividad en su
territorio. La STJCE de 3 de octubre de 2000, As. C-58/98, Corsten, no obstante, da un
paso mas en este sentido, puesto que el procedimiento administrativo que considera una
restricciéon prohibida por el art. 49 CE (apartado 34) no es el procedimiento general apli-
cable a los nacionales alemanes, sino un procedimiento especial creado para permitir la
libre prestacion de servicios en Alemania por parte de personas procedentes de otros
Estados miembros, en el que, conforme a lo previsto en la Directiva 64/427, en lugar de
los requisitos materiales previstos con caracter general (examen de aptitud profesional),
se aplican requisitos de naturaleza exclusivamente formal (basicamente, la acreditacion
del ejercicio de la actividad en el Estado miembro de origen durante ciertos periodos de
tiempo) (apartado 26).

b’) Las restricciones justificadas por razones imperiosas de interés general

En relacién con el asunto resuelto por la STJCE de 3 de octubre de 2000, As. C-58/98,
Corsten, resultaba entonces de aplicacién la Directiva 64/427. Sin embargo, dicha norma
no contenia previsiones relativas a los procedimientos de otorgamiento de autorizacio-
nes en los diversos Estados miembros, ni excluia la posibilidad de que éstos incorpora-
ran a sus legislaciones requisitos materiales aiadidos. Se trata, por tanto, de una norma
de armonizacion parcial que permite diversas opciones de politica legislativa nacional,
sin perjuicio de que, evidentemente, los Estados miembros se encuentren sujetos direc-
tamente en lo no armonizado a las normas de Derecho originario en materia de liberta-
des (apartado 31). En particular, las normas nacionales adoptadas soélo pueden dejar de
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ser consideradas como restricciones prohibidas si, entre otros requisitos, pueden justifi-
carse en base a razones imperiosas de interés general, y satisfacen el principio de pro-
porcionalidad (apartados 34 y 39). En cuanto a la primera cuestion, el Tribunal recono-
ce que “el objetivo de garantizar la calidad de los trabajos artesanales y de proteger a los
destinatarios de dichos trabajos constituye una razén imperiosa de interés general que
puede justificar una restriccion a la libre prestacion de servicios™ (apartado 38).

Sin embargo, en opinién del Tribunal la regulacién alemana no satisface el principio de
proporcionalidad, puesto que, aunque constituya una medida adecuada “para garantizar
objetivos destinados a mantener la calidad de los servicios prestados”, va mas alld de lo
necesario para conseguirlo (apartado 40). El Tribunal no cuestiona realmente la posibi-
lidad de las autoridades alemanas de comprobar la satisfaccion de dichos requisitos, sino
mas bien la concreta configuracién del procedimiento disefiado al efecto, que consta de
dos fases. En la primera, la empresa debe presentar ante la Administracién del distrito
competente una solicitud de autorizacién excepcional. Esta ultima procede entonces al
examen de la concurrencia en el solicitante de los senalados requisitos. Una vez otorga-
da la autorizacién excepcional, la empresa debe dirigirse, en una segunda fase, a la
Camara de Industria y Artesania correspondiente para solicitar la inscripcién en el
Registro de Oficios (apartados 25 y ss.) Pues bien, si se tiene en cuenta que la
Administracién alemana sélo puede realizar comprobaciones de cardcter formal (puesto
que las autoridades del foro se encuentran vinculadas por la informacién contenida en
los certificados emitidos por las de origen), y que éstas se desarrollan durante la prime-
ra fase del procedimiento (ante la Administracién del distrito), el sometimiento del
empresario a una inscripcién posterior en el Registro de Oficios, practicada por la
Camara de Industria y Artesania, constituye una medida contraria al Tratado (apartado
46). Los motivos para exigir la posterior inscripcién son de orden “meramente admi-
nistrativo” (sic) y, conforme a una reiterada jurisprudencia del Tribunal, tales considera-
ciones no pueden justificar que un Estado miembro incorpore restricciones a las liberta-
des de circulacién (apartado 42). De este modo, “el procedimiento de autorizaciéon
establecido por el Estado miembro receptor no debe retrasar ni complicar el ejercicio del
derecho que tiene una persona establecida en otro Estado miembro a prestar sus servi-
cios en el territorio del primer Estado, una vez que se hayan examinado los requisitos de
acceso a las actividades de que se trate y que se haya acreditado su cumplimiento” (apar-
tado 47). Por las mismas razones, la inscripcién en el Registro, aun en el caso de que
estuviera justificada, no puede “dar lugar a gastos administrativos adicionales ni reque-
rir el pago obligatorio de cotizaciones a las Camaras de Industria y Artesania” (apartado
48). Procede, en fin, sefialar una interesante afirmacién del Tribunal (apartados 43 y ss.),
en virtud de la cual, tanto la obligacién de obtener la inscripcién, como la afiliacién obli-
gatoria a las Camaras y el consiguiente abono de las cotizaciones correspondientes, si
bien prohibidas en el ambito de la libre prestacion de servicios (art. 49 CE), podrian sin
embargo resultar justificadas en el supuesto de establecimiento en el Estado miembro
receptor (art. 34 CE). La consecuencia no es sino que un Estado miembro no puede supe-
ditar la prestacion de servicios en su territorio a la observancia de todos los requisitos
exigidos para el establecimiento (apartado 43).




C) Libre circulacion de trabajadores

a) Ambito de aplicacién personal y material

Los titulares de este derecho son todos aquellos nacionales de cualquier Estado miembro
que se desplazan a otro Estado miembro a trabajar por cuenta ajena, entendiéndose por
trabajador por cuenta ajena aquel que realiza una actividad durante un cierto tiempo en
beneficio y bajo la direccién de otra persona, percibiendo a cambio una remuneracion
(STJCE de 3 de julio de 1986, Lawrie-Blum, As. 66/85, pag. 2.121). Asi, citando un
ejemplo reciente, la STJCE de 13 de abril de 2000, Lehtonen, As. C-176/96, reconoce
la condicién de trabajador por cuenta ajena de un jugador profesional de baloncesto.

Desde el punto de vista material, la inica excepcion existente, autorizada por el articu-

lo 39.4 CE, son los empleos en la Administraciéon Publica, excepcién objeto de interpre-
tacion estricta (véase especialmente SSTJCE de 17 de diciembre de 1980 y de 26 de mayo
de 1982, Comision contra Reino de Bélgica, As. 149/79).

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

Como es sabido, la jurisprudencia comunitaria desarrollada en relacion al alcance del
derecho a entrar en Estado miembro ha superado el contexto estricto de la libre circula-
cién de trabajadores emigrantes (Vid. STJCE de 18 de junio de 1987, Lebon, As. 316/8),
de tal manera que cualquier ciudadano europeo puede entrar en otro Estado miembro,
bastando la simple tenencia del pasaporte o del Documento Nacional de Identidad en
curso de validez. En este sentido, la STJCE de 21 de septiembre de 1999, Wijsenbeek As.
C-378/97 senala en su apartado 43 que los Estados miembros conservan el derecho a
efectuar controles de identidad en las fronteras interiores de la Comunidad, obligando a
un interesado a presentar una tarjeta de identidad o un pasaporte valido, como prevén
las Directivas 68/360, 73/148, 90/364, 90/365 y 93/63, para poder determinar si la
persona de que se trate es un nacional de un Estado miembro, con derecho por tanto a
circular libremente en el territorio de los Estados miembros, o un nacional de un pais
tercero, que no tiene tal derecho. Ademds, a falta de normativa comunitaria en la mate-
ria, los Estados miembros siguen siendo competentes para sancionar el incumplimiento
de dicha obligacion, siempre que las sanciones sean comparables a las que se impongan
por infracciones nacionales similares.

En relacién con el derecho de residencia, el TJCE ha declarado el incumplimiento por
parte de la Republica italiana de las obligaciones que le incumben en virtud de las
Directivas 90/364/CEE del Consejo, relativa al derecho de residencia, 90/365/CEE del
Consejo, relativa al derecho de residencia de los trabajadores por cuenta ajena o por
cuenta propia que hayan dejado de ejercer su actividad profesional, al limitar los medios
de prueba que pueden ser propuestos para justificar el cumplimiento de las condiciones
para la expedicion del permiso de residencia, y, en particular, al establecer que determi-
nados documentos deben ser expedidos o visados por una autoridad de otro Estado
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miembro. Asimismo, también se constata la violaciéon de la Directiva 93/96/CEE del
Consejo, relativa al derecho de residencia de los estudiantes, al exigir a los estudiantes
nacionales de otros Estados miembros que soliciten el reconocimiento de su derecho de
residencia en Italia, asi como el de los miembros de su familia, que garanticen a las auto-
ridades italianas que disponen de recursos de una determinada cuantia, y por lo que res-
pecta a los medios de prueba que deben utilizarse a tal efecto, al no admitir que se uti-
lice la declaracién cuando el estudiante esté acompanado por miembros de su familia
(STJCE de 25 de mayo de 2000, Comisién contra Italia, As. C-424/98).

b’) Igualdad de trato

Como afirmaciones de caracter general, cabe destacar en primer lugar, que, como pone
de manifiesto la STJCE de 6 de junio de 2000, Angonese, As. C-281/98, apartado 36, la
prohibicién de discriminacion por razén de nacionalidad, enunciada en el articulo 39 CE
se aplica igualmente a los particulares. En segundo lugar, es jurisprudencia reiterada que
las normas sobre igualdad no sélo prohiben las discriminaciones manifiestas, basadas en
la nacionalidad, sino también cualquier forma de discriminacién encubierta que, apli-
cando otros criterios de diferenciacién, conduzca de hecho al mismo resultado (vid. en
particular la STJCE de 12 de febrero de 1974, Sotgiu, As. 152/73, apartado 11) . No obs-
tante, si son admisibles las disposiciones que estén justificadas por consideraciones obje-
tivas, independientes de la nacionalidad de los trabajadores afectados, y sea proporcio-
nadas al objetivo legitimamente perseguido por el Derecho nacional (STJCE de 23 de
mayo de 1996, O’Flynn, As. C-237/94, apartados 18 y 19).

De esta manera, la STJCE Angonese, antes citada, declara que el articulo 39 CE se opone
a que un empleador obligue a los candidatos a un proceso de seleccién de personal a que
acrediten sus conocimientos lingiisticos exclusivamente mediante un unico diploma,
expedido en una sola provincia de un Estado miembro, puesto que las personas que no
residen en esta provincia tienen escasas posibilidades de obtener el diploma, siendo la
mayoria de residentes en la provincia nacionales del Estado donde la misma se encuen-
tra. La exigencia de este certificado seria una medida desproporcionada en relacién con
el objetivo perseguido. Por su parte, la STJCE de 21 de septiembre de 2000, Borawitz,
As. C-124/99 resuelve el supuesto de una legislacion alemana que subordinaba el pago
de una determinada prestacion de la Seguridad Social a que ésta alcanzara un minimo,
siendo este superior cuando el pago se produce en otro Estado miembro que cuando se
produce en Alemania. Esta disposicién se opondria al principio de igualdad de trato,
pues, en contra de lo que sostiene Alemania, es irrelevante que los beneficiarios de pen-
siones fuera de Alemania tengan o no mayoritariamente la nacionalidad alemana, si no
que, para determinar si existe una discriminaciéon indirecta debe compararse la propor-
ci6n de nacionales y no nacionales entre los beneficiarios de tales prestaciones en
Alemania, por un lado, y los demas Estados miembros, por otro.

Asimismo, en materia fiscal, la STJCE de 16 de mayo de 2000, Zurstrassen, As. C-87/99
declara contraria al articulo 39 CE la normativa de un Estado miembro que somete la tri-
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butacién conjunta de los esposos a la condicién de que ambos esposos no separados de
hecho ni por resolucién judicial tengan sus domicilios fiscales respectivos en el mismo
Estado miembro, excluyendo asi del disfrute de las ventajas de dicho régimen impositi-
vo al esposo que se establece en ese Estado, cuando el resto de su familia permanece en
otro Estado miembro. No es contraria, sin embargo, a dicho articulo la normativa de un
Estado miembro que, a la vez, reconoce a las parejas casadas residentes una ventaja fiscal
y supedita la concesion de la misma ventaja fiscal a las parejas casadas no residentes al
requisito de que, al menos, el 90 por ciento de sus ingresos mundiales esta sujeto a tri-
butacion en dicho Estado miembro o, en caso de no alcanzar dicho porcentaje, a que sus
rentas de fuente extranjera exentas de gravamen en este Estado no superen un determi-
nado limite (STJCE de 14 de diciembre de 1999, Gschwind, As. C-391/97).

¢’) Prestaciones de Seguridad Social

Como es sabido, las disposiciones que impidan o disuadan a un nacional de un estado
miembro de abandonar su pais de origen para ejercer su derecho a la libre circulacion
constituyen obstaculos a dicha libertad (por ejemplo, STJCE de 7 de marzo de 1991,
Masgio, As. C-10/90, apartado 18 y 19). En este sentido, STJCE de 26 de enero de 1999,
Terhoeve, As. C-18/95 que establece que constituye un obstaculo a la libre circulacion de
trabajadores, prohibida por el articulo 48, una normativa que impone a un nacional de
un pais comunitario que abandona su pais de origen para ejercer una actividad por cuen-
ta ajena el pago de cotizaciones sociales superiores a las que tendria que satisfacer si man-
tuviese su residencia en el mismo Estado miembro durante todo el afo, sin disfrutar, no
obstante, de prestaciones adicionales, sin que ello pueda estar justificado por el hecho de
que se derive de una normativa que persigue un objetivo de simplificacién y de coordi-
nacion de la recaudacion del impuesto sobre la renta y de las cotizaciones a los seguros
sociales, ni por dificultades de orden técnico que obstaculicen otros criterios de recau-
dacion, ni por la circunstancia de que, en determinadas situaciones, otras ventajas deri-
vadas del impuesto sobre la renta puedan compensar o incluso sobrepasar la desventaja
relativa a las cotizaciones sociales. Por la misma razén de eliminar obstaculos a la libre
circulacion de trabajadores, el articulo 39 CE se opone a que un Estado miembro calcu-
le las cotizaciones al seguro de enfermedad a un trabajador jubilado, sujeto a su legisla-
cién, sobre la base de la cuantia bruta de la pension de jubilaciéon complementaria esta-
blecida por un convenio colectivo que dicho trabajador percibe en otro Estado miembro,
sin tener en cuenta la circunstancia de que una parte de la cuantia bruta de dicha pen-
sion ya ha sido retenida como cotizacién al seguro de enfermedad en este tltimo Estado
(STJCE de 15 de junio de 2000, Sehrer, As. C-302/98).

En el plano de la legislaciéon aplicable, el criterio determinante para la aplicacion del
articulo 13 —que designa como legislaciéon competente la del Estado miembro donde el
trabajador ejerza su actividad— es el de la afectaciéon especifica de una contribucion a la
financiacion del régimen de Seguridad Social de un Estado miembro, siendo indiferente
a este respecto la existencia o no de contrapartidas en concepto de prestaciones (SSTJCE
de 15 de febrero de 2000, Comisién contra Republica francesa, As. C-169/98 y C-34/98,
apartado 38 y 40, respectivamente).
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Por otro lado, mientras no se retire o se declare su invalidez, el certificado E 101, expe-
dido con arreglo al articulo 11 bis de la actual redaccién del Reglamento 574/72 del
Consejo, vincula a la instituciéon competente del Estado miembro al que el trabajador por
cuenta propia se desplaza para efectuar un trabajo, asi como a la persona que utiliza los
servicios de dicho trabajador (SSTJCE de 10 de febrero de 2000, Fitzwilliam Technical
Services, As. C-178/97 y 30 de marzo de 2000, Banks y otros, As. C-178/97).

) Limites

Como es sabido, la libre circulacién de trabajadores puede verse limitada por razones de
orden publico, seguridad y salud ptblica (art. 39.3 CE). La jurisprudencia del TJCE ha
establecido, en primer lugar, que para justificar una medida restrictiva, la lesiéon del
orden publico ha de ser concreta (STJCE de 26 de febrero de 1975, Bonsignore, As.
67/74, pag. 297); en segundo lugar, el STJCE impuso que se exija a todos por igual el
respeto de los valores lesionados por el comportamiento del trabajador migrante (STJCE
de 18 de mayo de 1982, As. 115y 116/81, pag. 1665), y en tercer lugar, se ha sefiala-
do que el orden publico sélo resulta lesionado ante una amenaza efectiva y suficiente-
mente grave a uno de los intereses fundamentales de la sociedad (STJCE de 27 de octu-
bre de 1977,As. 30/77, pag. 1994).Todos estos elementos se encuentran presentes en la
STJCE de 19 de enero de 1999, Calfa, As. C-348/96, que declara que los articulos 39, 43
y 49 CE se oponen a una normativa nacional que, dejando a salvo algunas excepciones,
en particular de indole familiar, obliga al juez nacional a decretar la expulsion de por vida
del territorio de los nacionales de los demas Estados miembros a los que se haya decla-
rado culpables de los delitos de adquisicién y tenencia de estupefacientes unicamente
para su consumo personal.
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de las competencias del Estado sobre aguas que discurren por los territorios de varias

1. INTRODUCCION

Se analizan las Sentencias comprendidas en el periodo que media entre las SSTC
150/2000, de 12 de junio, y 194/2000, de 12 de julio, publicadas en los suplementos
del BOE con ntimeros 165, 180 y 192 de fechas, respectivamente, 11 y 28 de julioy 11
de agosto de este ano.

De todas ellas merecen destacarse: la STC 180/2000, que cierra un debate sobre la legi-
timaciéon de los Senadores de designacion autondmica para recurrir las leyes de la
Asamblea territorial a la que pertenecen.Y también la STC 194/2000, sobre la Ley de
Tasas y Precios Publicos, que analiza un vicio de inconstitucionalidad in procedendo y per-
mite al Tribunal concluir la inexistencia de limites constitucionales materiales a las
enmiendas de adicién en el Senado, también en el seno de un procedimiento legislativo
bicameral; una decisién cuando menos muy discutible, pues practicamente excluye la
participacion del Congreso.

Respecto de los criterios de distribucién de competencias, no hay resoluciones verdade-
ramente novedosas, salvo la decisién (STC 192/2000) de dejar a salvo la competencia de
los Tribunales Econémico-Administrativos Regionales (en adelante, TEAR) en las recla-
maciones respecto de los tributos cedidos a las CCAA.




2. PROCESOS CONSTITUCIONALES
R) Recurso de amparo constitucional

a) Principio de subsidiariedad del amparo constitucional: amparos prematuros,
recursos ordinarios legalmente exigibles y agotamiento o prolongamiento artificial
de la via judicial previa [articulos 50.1.a) y 44.1.a) de la LOTC]

De este habitual problema de los recursos de amparo se ocupan varias Sentencias.

La STC 152/2000, de 12 de junio, enjuicia un recurso contencioso-administrativo con-
tra una resolucién administrativa sancionadora de una funcionaria de Correos en el que
la Sala de procedencia denegé una solicitud de Abogado y Procurador del turno de oficio
por tratarse de un funcionario ptblico, ser un asunto de personal y dada la escasa com-
plejidad del litigio. El Abogado del Estado opuso a la demanda de amparo su extempora-
neidad, aduciendo que debid recurrirse la resolucion judicial que resolvio este incidente y no la
Sentencia final. Y el Tribunal Constitucional rechazé esta excepcion (FJ 2°) ponderando que
se trataba de una autodefensa y que la vulneracién alegada sélo adquiriria relevancia si el
resultado del proceso fuera adverso al demandante y, en definitiva, concluyé que no se
habia prolongado artificialmente el plazo de interposiciéon del recurso de amparo.

La STC 15572000, de 12 de junio, en cambio, estimé el amparo prematuro e inagotada
la via judicial previa [articulos 50.1.a) y 44.1.a) de la LOTC] al haberse recurrido una deci-
sion interlocutoria en el seno de un proceso penal aun no finalizado: la decisién judicial de
transformar unas diligencias previas en procedimiento abreviado y dictar Auto de apertu-
ra del juicio oral por diversos delitos. Un Voto Particular tacha el criterio jurisprudencial
de inflexible o dogmatico y reitera la posicién expuesta en el Voto a la STC 121/2000.

La STC 15672000, de 12 de junio, inadmite un recurso de amparo por no haberse inten-
tado previamente la correcién de un error material, potencialmente lesivo de la tutela judi-
cial efectiva, a través de sendos procedimientos en los que —a juicio del Tribunal-— resulta-
ba perfectamente subsanable: a) el cauce del art. 267 de la LOP] que, sin duda, permite aclarar
conceptos oscuros de las Sentencias, suplir omisiones o corregir errores materiales, y b)
el incidente de ejecucion de Sentencias del a la sazon vigente art. 104 de la LJCA de 1956, dando ocasion al
juzgador para interpretar correctamente su propio pronunciamiento (FFJJ 4° y 5°), una
via mucho mads discutible, puesto que no se referia expresamente al error. Parece, pues,
reforzarse la necesidad de agotar a toda costa los instrumentos legales previos al amparo
constitucional en casos de errores materiales.

También la STC 177/2000, de 26 de junio, se pronuncia sobre el sentido y alcance de
este recurso de aclaracion ex art. 267 de la LOPJ, pero para subrayar su “limitado alcance”, ya
que comprende la aclaraciéon propiamente dicha, la rectificacion de errores materiales o
aritméticos manifiestos, pero:
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“en ningun caso permite su utilizacién para volver a analizar el objeto del recurso, alterar
la fundamentacion juridica de la resolucion o el sentido del fallo, por mads incluso que éste
se haya alcanzado con base en un error judicial (...)" (FJ 2° con cita de la jurisprudencia
previa).

Se trataba de un caso en el cual, por error, se habian citado en la fundamentacién unos
preceptos legales que eran realmente ajenos a la pretensiéon deducida en el litigio; un
supuesto de manifiesta e inconstitucional incongruencia.

La STC 178/2000, de 26 de junio, se refiere a una formulacién del incidente de inejecucion
de Sentencias contencioso-administrativas de forma contemporanea al amparo constitucional. El
Tribunal subraya (FJ 3°) que no hay identidad en el objeto de ambos. En segundo lugar,
(Ibidem) se suscita la legitimacion para promover un incidente de nulidad de actuaciones (art. 240.3 de la
LOPJ) y se explicita que sélo la poseen bien “quienes sean parte legitima” (segun la Ley
Organica 5/1997, de 5 de diciembre) o bien “quienes hubiesen debido serlo” (conforme
a la Ley Organica 13/1999, de 14 de mayo, que ampli6 los supuestos); siendo altamen-
te dudoso que en el periodo comprendido entre estas dos leyes estuviesen legitimados
quienes no fueron llamados al proceso (se trataba de un problema derivado de un empla-
zamiento edictal). Existiendo una duda mds que razonable no le era exigible al actor
interponer ese incidente de nulidad de actuaciones para agotar la via judicial previa [art.
44.1.a) de la LOTC].

b) Principio de subsidiariedad del amparo constitucional: a veces el requisito del
art. 44.1.c) de la LOTC, la invocacién previa del derecho, es inexigible

La STC 185/2000, de 10 de julio, pone de manifiesto con claridad (ni la aseveracién ni
la doctrina son nuevas, pero resalta una afirmacién tan explicita) que, en ciertas ocasio-
nes, por la naturaleza de la lesién constitucional o el momento en que se produce, no
hay realmente oportunidad para la invocacién ante el érgano judicial de la violacién del
derecho fundamental:

“por eso mismo, el requisito de la previa invocaciéon de tal derecho es inexigible como se
colige del art. 44.1.c) de la LOTC cuando sefiala en su expresion final ‘hubiere lugar para
ello” ” (FJ 3°, con invocacién de precedentes).

El recurrente conoci6 la violacién del principio de legalidad penal (art. 25.1 CE) una vez
dictada la Sentencia del Tribunal Supremo, puesto que la de instancia fue absolutoria.

) Tramite de alegaciones ex art. 52 de la LOTC: no permite introducir pretensiones
o impugnaciones distintas a las del actor

La STC 164/2000, de 12 de junio, reitera (FJ 2°) que, cuando se abre el tramite de ale-
gaciones del art. 52 de la LOTC, el objeto del proceso ya ha quedado fijado desde la
demanda y el amparo se traduce en el enjuiciamiento de las pretensiones alli deducidas;




por tanto, quienes comparecen posteriormente en virtud de lo establecido en el art. 51.2
de la LOTC no pueden introducir en el proceso pretensiones distintas a las del actor e
intentar impugnar un acto no recurrido por ellos mismos en la via jurisdiccional.

d) Requisitos para el desistimiento del recurso de amparo (articulos 80 y 86 de la
LOTC en relacién con el art. 410 de la LEC) y desaparicion sobrevenida del objeto
del proceso

La STC 167/2000, de 26 de junio, analiza un desistimiento del recurrente en amparo (arti-
culos 80 y 86 de la LOTC), recuerda la aplicacién supletoria de la Ley de Enjuiciamiento
Civil y que, en la jurisdiccién constitucional, a pesar de ser rogada, no opera sin mas el prin-
cipio dispositivo. Aplicando las normas civiles comunes, se trae a colaciéon que para tener
por formulado el desistimiento, y con el fin de evitar perjuicios irreparables, es menester
presentar un poder especial o que el mismo interesado se ratifique en el escrito (art. 410 de
la LEC).

El incumplimiento de estos requisitos lleva a rechazar el desestimiento. Pero, no obstan-
te, se declara desaparecido el objeto del proceso constitucional al haber dictado el érgano
judicial de procedencia un acuerdo de archivar la ejecutoria de la Sentencia por haber
quedado despenalizados los hechos: un delito de exportacién dineraria no autorizada.

B) Control de constitucionalidad de normas con rango de ley

a) La posibilidad de vicios formales o in procedendo como vicios de inconstitucionalidad:
la diferenciacién entre la facultad de enmienda y los proyectos de ley: ausencia de
limites constitucionales materiales a la presentacién de enmienda de adicion en el
Senado y sus consecuencias en el bicameralismo

La STC 194/2000, de 19 de julio, elucida un recurso de inconstitucionalidad promovi-
do por un grupo de Diputados frente a la Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y Precios
Publicos (no es irrelevante subrayar que la Sentencia se dict6 a los once afios de la impug-
nacién). Se invocaba la supuesta vulneracién de las normas del procedimiento legislativo
al incumplirse lo dispuesto en el art. 88 de la LOTC y los Reglamentos de las Camaras.
Todo ello puesto que se habia utilizado un proyecto de ley del Gobierno para incluir, a
través de una enmienda en el Senado, un precepto absolutamente ajeno a la materia regu-
lada en aquél. Los actores, en su condiciéon de Diputados, entendian que el legislador se
habia apartado del cauce procedimental que —a su juicio— hubiera debido emplearse, la
presentacion del correspondiente nuevo proyecto de ley con su exposiciéon de motivos,
sustrayendo la Disposicién Adicional fruto de esa enmienda en el Senado del debate y la
facultad de enmienda del Congreso de los Diputados.

El Tribunal Constitucional estimé (FJ 3°) que los preceptos constitucionales y reglamen-
tarios involucrados (art. 90.2 CE y art. 107 del entonces Reglamento del Senado de 1982)
no limitan el alcance de las enmiendas senatoriales que modifiquen el texto enviado por
el Congreso de los Diputados:
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“La tesis de los recurrentes, segin la cual las enmiendas de adicién formuladas en el
Senado que supongan una innovacién importante deben seguir el cauce legal correspon-
diente a los proyectos de ley, puede invocar en su favor razones de correccién técnica y de
buena ordenacién del procedimiento legislativo e incluso puede resultar mas acorde con
la posicién constitucional atribuida al Senado en nuestro Ordenamiento, pero no se dedu-
ce necesariamente del bloque de la constitucionalidad” (FJ 3°).

La Sentencia se funda muy lacénicamente en la doctrina elaborada en la STC 99/1987
sobre la ausencia de limites materiales a la facultad de enmienda, exceptuando lo dis-
puesto en los articulos 84 y 134.6 CE para segurar un ambito de accién propio al
Gobierno.

Mas la verdad es que tal doctrina, aunque correcta, se emand en un contexto bien dis-
tinto, el propio del art. 23.2 CE y de los derechos fundamentales de los parlamentarios.
Mientras —a nuestro entender— no deja de producir desazén las consecuencias negativas
para el bicameralismo que produce una enmienda senatorial de adicién que, en la reali-
dad, oculta y da ropaje a un proyecto de ley encubierto que ya no sera objeto de delibe-
racion en la Camara baja, hurtando la participaciéon del 6rgano y de los concretos
Diputados en la funcién legislativa. Algun razonamiento judicial mas (sobre todo cuan-
do la decision se dilaté once afos), sin duda, no hubiere resultado ocioso para acabar de
persuadir de que tan grave menoscabo de las facultades del Congreso de los Diputados
no constituye un vicio en el procedimiento legislativo. Pues no es cierto —como se dice—,
si no nos contentamos con una interpretacion literal, que no se deduzca del bloque de
la constitucionalidad, primero, que una ley no puede ser aprobada en todo o en parte sin
la deliberacién y enmienda del Congreso (art. 90. 1 CE), antes bien cabe pensar todo lo
contrario; y, segundo, que la facultad de enmienda es por definicién (como el nomen iuris
indica) accesoria respecto del texto legislativo principal sobre el que versé la iniciativa,
una afirmacién que vale también para las enmiendas de adicién.

C) Controversias competenciales en virtud de recursos y conflictos

a) La legitimacion de los parlamentarios para el recurso de inconstitucionalidad
[art. 162.1.a) CE y art. 32.1.c) de la LOTC]: no hay modulaciones de la doctrina
general para los Senadores de designacién autonémica respecto de las leyes aprobadas
por las Asambleas territoriales a las que pertenecen. Forma de acreditacion de la
voluntad impugnatoria de los parlamentarios: no es necesaria la unidad de acto

La STC 180/2000, de 29 de junio, resuelve un recurso de inconstitucionalidad contra la
Ley de Presupuestos de la Rioja de 1993 promovido por una Comisionada parlamenta-
ria de cincuenta y cinco Senadores del Grupo Parlamentario Popular. La representaciéon
del Gobierno de La Rioja adujo la “falta de interés senatorial para recurrir de inconstitu-
cionalidad leyes autonémicas”, falta de interés que se predicaba tanto del conjunto de los
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Senadores actores como, en particular, de algunos Senadores autonémicos que pertenecian
al Parlamento de La Rioja, por —supuestamente— deber venir vinculados por las decisio-
nes de este 6rgano y, en concreto, por la Ley recurrida. El Tribunal Constitucional recha-
z6 esta curiosa pretension (FJ 2°) y reiterd su entendimiento habitual de esta especifica
legitimacion parlamentaria; en apretada sintesis: que dicha legitimacion se concede en
interés publico y objetivo y no en atencién al interés privado o derecho subjetivo de los
parlamentarios; que es una opcién del constituyente en favor de ciertas fracciones de
6rganos constitucionales. Y agregé (Ibidem) que no cabia establecer modulaciones a esta
doctrina por el hecho de que estemos ante Senadores de designacion autonomica y de que se tratase de
una ley autondmica de acuerdo con la integracién normativa que el art. 32.1 de la LOTC rea-
liza de los articulos 162.1.a) y 161.1.a) CE.

De este criterio, discrepa un Voto Particular donde se argumenta que existe un singular
estatuto de los Senadores de designacion autonémica, dado que pueden no ser extraios a
la Asamblea demandada sino miembros de ella, simultaneando ambos mandatos parla-
mentarios; y teniendo en cuenta que, por otra parte, no existe una legitimacion de las
minorias de los Parlamentos territoriales para el recurso de inconstitucionalidad; en con-
secuencia, de todo ello se deduce que existe un “fraude constitucional” del Senador auto-
némico que recurre una ley fruto de la voluntad en cuya gestaciéon participd, puesto que,
actuando de este modo, se infravalora la Ley aprobada por la Comunidad que representa,
se supera con astucia la falta de legitimacién en cuanto parlamentario autonémico y se
actta con falta de lealtad a la Asamblea que le designé Senador.

A nuestro entender la decisién de la mayoria es constitucionalmente adecuada, ya que
nada autoriza a un é6rgano jurisdiccional a limitar la legitimacién de los parlamentarios
donde ni la Constitucién ni la LOTC formulan restriccion alguna de forma expresa.Y es
harto complejo —e inconveniente o desaconsejable— construir limites tacitos e inmanen-
tes en materia de acceso al proceso constitucional —~donde precisamente debe jugar la 16gi-
ca contraria merced al principio del favor actionis— cuando menos de no resultar indiscuti-
bles, es decir, mas alld de cualquier duda razonable. El Voto Particular pudiera albergar un
probable salto en el razonamiento, pues no acaba de precisar con razén bastante los ele-
mentos que justifiquen la existencia de algo tan grave como es un fraude constitucional
y, en especial, cudl es la prohibicién constitucional que se trata de eludir y el resultado
vedado en nuestro ordenamiento. Lo acontecido es so6lo el inevitable resultado de que la
Constitucion y los Estatutos permitan hacer compatible el mandato parlamentario de una
Asamblea territorial y el de Senador. Pero esta opcién responde a la trabada légica inter-
na de lo que es una Camara de representacion territorial. Desde otra éptica, es no menos
inevitable y connatural a este tipo de legitimacién, que una minoria que es a un tiempo
una fracciéon de érgano constitucional recurra la ley en cuya elaboraciéon participé y fue
aprobada por la mayoria.

Una segunda objecién procesal fue también rechazada (Ibidem) relativa a la insuficiente acre-
ditacion de la legitimacion respecto de la voluntad concurrente en la iumpugnacion de los parlamentarios. Se
acompaii6 a la demanda una certificacion de la Secretaria del Senado sobre la condicion
de Senadores de los actores, y un apoderamiento notarial a la Comisionada para interpo-
ner recursos de inconstitucionalidad con un alcance genérico. El Gobierno de La Rioja




cronicas de jurisprudencia

argumentaba que este poder no acreditaba realmente la especifica voluntad de recurrir la
Ley impugnada y que tampoco lo hacian unos documentos timbrados ya que no adve-
raban suficientemente la fecha de la firma, la autenticacién de las mismas, ni la unidad
del acto.

Pese a que este planteamiento tedrico en linea de principios pudiera no ser desacertado,
a la vista de ciertas viciadas practicas parlamentarias en las que a veces se delega en blan-
co en un Comisionado parlamentario al inicio de la legislatura la impugnacion de cua-
lesquiera leyes sin que exista realmente una concurrencia de voluntades impugnatorias
de quienes integran una fracciéon de 6rgano constitucional (vid. SSTC 42/1985,45/1986
y ATC 419/1986), el Pleno desestima la excepcion, ya que advierte de la presencia de un
documento en el que los promotores manifiestan expresamente su voluntad de recurrir
la Ley impugnada a través de la Comisionada. Conviene resaltar que ademas se sostuvo
de forma novedosa y estimanos que prudente para preservar ciertas dosis de eficiencia
en la articulacion de la impugnaciéon dada la sobrecarga de trabajos parlamentarios:

“sin que sea necesaria la unidad de acto en la manifestacioén de dicha voluntad, pues no la exige la
LOTC, ni ello seria razonable, bastando con su manifestacion escrita” (FJ 2°).

b) El expediente de transformacién procesal de conflictos en recursos (art. 67 de la
LOTC), limitaciones en el objeto: la necesaria conexién entre el concreto acto
discutido en el conflicto y la ley de la que trae origen el vicio de incompetencia

La STC 192/2000, de 13 de julio, acaba por analizar la constitucionalidad de la Ley
Extremena 7/1998, de 18 de junio, de Tasas y Precios Publicos, pero lo hace en virtud
de la impugnacién, en noviembre del mismo afio —transcurrido el plazo de tres meses
para el recurso— y en un conflicto positivo, de una simple carta o “Comunicacién” que
el Director General de Ingresos de la Junta de Extremadura dirigi6 al Presidente del TEAR.
El Tribunal Constitucional acogié la solicitud del Abogado del Estado de tramitar el con-
flicto segun el procedimiento previsto por el art. 67 de la LOTC, pero se vio obligado a
fijar ciertas limitaciones en el objeto de este singular expediente procesal para evitar que
se transformase en un recurso de inconstitucionalidad indirecto, encubierto y desprovis-
to de limites. Se sostuvo:

“en la medida en que la hipotética estimacion de las pretensiones del Gobierno de la
Nacién, con la consiguiente y eventual declaracién de inconstitucionalidad de la disposi-
cién legal impugnada, tiene como referencia obligada el contenido de la Comunicacion
objeto del conflicto, tal declaracién solo podra afectar al inciso de la citada Disposicion
Adicional Quinta de la Ley extremena referido a los tributos cedidos y no, como se pre-
tende, a los recargos sobre los tributos estatales, que de este modo quedan por completo
al margen del presente proceso constitucional” (FJ 2°).

La necesaria conexion entre el objeto del conflicto y la parte de la ley de la que traia ori-
gen el presunto vicio de incompetencia y cuya constitucionalidad podia ser discutida
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llevd a que en la parte dispositiva de la Sentencia se inadmitiera el “conflicto” —acaso
debi6 decirse mds precisamente el expediente de transformacién del conflicto en recurso
segun el art. 67 de la LOTC— “en lo referente a los recargos autonémicos sobre los tribu-
tos del Estado”, para luego estimarlo en lo restante.

El criterio es procesalmente irreprochable y responde a una doctrina jurisprudencial ya
consolidada.

c) La previa consulta al Consejo de Estado (art. 22.6 de su Ley Organica) por el
Gobierno de la Nacién no es un requisito de admisibilidad procesal del conflicto o
del recurso segin la LOTC. No puede equipararse al requerimiento previo
(art. 63.1 de la LOTC)

En esta misma STC 192/2000, de 13 de julio, hubo ocasién para hacer manifiesto que
la previa consulta al Consejo de Estado (art. 22.6 de su Ley Organica) por el Gobierno de la
Nacién no es un requisito de admisibilidad procesal del conflicto o del recurso segun la
LOTC. El Tribunal Constitucional razoné (FJ 3°) que el mismo cardcter previo o sucesivo
de la consulta es muestra evidente de que no estamos ante un requisito sine qua non, pero,
ademas, recordé que debia regirse inicamente por la LOTC, que soélo prevé como requi-
sito de admisibilidad el requerimiento previo para las Comunidades Auténomas que pro-
muevan un conflicto (art. 63.1 de la LOTC), debiendo luego acreditar el cumplimiento
infructuoso del tramite (apartado 5° del mismo precepto).

3. CRITERIOS DE DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS

R) Concurrencia de las competencias autonomicas sobre proteccion del medio ambiente (art. 149.1.23* CE) y
pesca fluvial, y de las competencias del Estado sobre aguas que discurren por los territorios de varias
Comunidades Autonomas (art. 149.1.22° CE). La ausencia de prevision de formulas de colahoracion con el
Estado en la ley autonomica obliga a una Sentencia interpretativa de rechazo para salvaguardar las competencias
estatales

En la STC 166/2000, de 15 de junio, se resuelve un recurso de inconstitucionalidad fren-
te a determinados preceptos de una Ley navarra de 1993 de proteccion y gestion de la
fauna silvestre y sus habitats. Se plantea un conflicto bastante frecuente como consecuen-
cia de la concurrencia, de un lado, de las competencias autonémicas de proteccién medio-
ambiental (art. 149.1.23% CE) y de pesca fluvial [art. 50.1.b) de la LORAFNA] vy, de otro,
las competencias estatales en materia de aprovechamientos hidraulicos para aguas que dis-
curren por el territorio de mds de una Comunidad Auténoma (art. 149.1.22* CE).

El TC reitera su jurisprudencia anterior (SSTC 15/1998 y 110/1998 entre otras) recor-
dando la posibilidad de que se ejerzan competencias diversas sobre idénticos objetos fisi-
cos, siempre y cuando tengan distinto objeto juridico y no se perturben las competencias




cronicas de jurisprudencia

estatales. También recuerda la inescindible conexion entre la competencia sobre pesca y
el agua en tanto que ésta es el hdbitat natural de aquélla.

Al enjuiciar los preceptos impugnados, el Tribunal declara constitucionales aquellos que
constituyen normas complementarias de proteccién ambiental y los que no desconocen las
competencias estatales sobre la materia o que establecen férmulas de cooperaciéon con el
Estado. Fste es el aspecto mas remarcable. En este concreto tipo de concurrencias compe-
tenciales, el Tribunal Constitucional viene habitualmente exigiendo férmulas de coopera-
cion. Pero aqui, mds alli de afirmaciones retoricas, se dicta como consecuencia una
Sentencia interpretativa de rechazo y se afirma la constitucionalidad de los preceptos
impugnados de la Ley autondmica sélo si se interpretan de cierta forma, en algunos casos
en los que imponen unilateralmente nuevas obligaciones a los concesionarios de las explo-
taciones ya existentes y no se articulan “férmula alguna de colaboraciéon” con el Estado,
perturbando la competencia estatal en la materia (vid. FFJJ 4° y 8° y apartado 2° del fallo).

B) Competencias autondmicas en materias de industria (art. 149.1.9° CE) e innovacion tecnoldgica y promocion
cientifica y técnica (art. 149.1.15° CE), y alcance de la competencia estatal de ordenacion general de la
economia (art. 149.1.13° CE)

En la STC 190/2000, de 13 de julio, se impugna una orden del Ministerio de Industria
sobre medidas de adaptacién a la competencia internacional y sobre diversificacion en
industria textil. La Sentencia resulta interesante en la medida en que afronta una siempre
dificil delimitacién competencial entre la materia industria (art. 149.1.9* CE), y los titu-
los estatales en materia de ordenacién general de la economia (art. 149.1.13* CE) res-
pecto de la reestructuracion de sectores industriales y la promocién de la investigacion
cientifica y técnica (art. 149.1.15* CE).

En tal delimitacion el Tribunal considera que las medidas de cardcter ordinario relativas a
la gestién empresarial y la promocioén de la innovacién tecnologica son competencias
correspondientes a la materia industria (FFJJ 7° y 8°). La competencia sobre la ordenacion
general de la economia no justifica la centralizaciéon de toda la normativa ni todas las
medidas de ejecucion. Tal centralizacion sélo puede tener lugar en supuestos excepciona-
les que aparezcan plenamente justificados, pues la regla ha de ser que las Comunidades
Auténomas competentes desarrollen y apliquen los planes nacionales (FJ 10°).

Por el contrario las normas estatales relativas a subvenciones sobre investigacion cienti-
fica respetan la distribucién constitucional de competencias (FFJJ 8° y 12°).

C) El control de las reclamaciones economico-administrativas sobre la Administracion Tributaria Autonomica en
tributos cedidos por el Estado a las Comunidades Autonomas: las competencias de los TEAR [art. 20.1.b) LOFCA]

En la STC 192/2000, de 13 de julio (BOE de 11 de agosto) se impugna una carta o
Comunicacién del Director General de Ingresos de la Consejeria de Economia de la Junta
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de Extremadura dirigida al Presidente del TEAR sobre las reclamaciones econémico-admi-
nistrativas relativas a los tributos cedidos.

El problema competencial radica en determinar si las reclamaciones econdémico-adminis-
trativas relativas a los tributos cedidos por el Estado corresponden bien a los TEAR [segun
el art. 20.1.b) LOFCA] o, por el contrario, a los érganos autonémicos correspondientes
(la solucion prevista en la Disposicion Adicional Quinta, de la Ley extremena de 1998 en
cuya aplicacién se dictd la comunicacién impugnada). El Tribunal Constitucional recuer-
da que la LOFCA delimita las competencias financieras, pero eso no supone, automatica-
mente, que los controles en ella establecidos sean conformes o no con el texto constitu-
cional. La constitucionalidad de los mismos dependera de su respeto al bloque de la
constitucionalidad: art. 157.1 CE, competencia en materia de Hacienda general (art.
149.1.14* CE), los principios de la organizacién territorial y las normas estatutarias (FJ 5°).
Igualmente recuerda que la conexion entre los arts. 133.1, 149.1.14* y 157.3 CE deter-
mina que sea el Estado el competente para regular no solo sus propios tributos, sino tam-
bién, el marco general de todo el sistema tributario y la delimitacién de las competencias
financieras de las CCAA respecto de las del propio Estado. Aunque también es cierto que,
en principio, la Hacienda privativa de las CCAA es materia propia de dichas CCAA. Aqui
es donde se produce la discrepancia competencial de fondo. Mientras el Estado considera
que las reclamaciones econémico-administrativas sobre tributos cedidos es parte de su
competencia general sobre Hacienda, la Junta extremefa entiende que su competencia es
el corolario légico de la que tiene sobre la gestion de dichos tributos por lo que el art.
20.1.b) LOFCA resultaria inconstitucional.

Para resolver el conflicto, el TC, recuerda (a nuestro juicio innecesariamente para la reso-
lucién del caso) la caracterizacién general realizada en la actividad jurisprudencial de los
principios de autonomia politica y de autonomia financiera (FJ 8°) y pasa a enjuiciar las
sucesivas tachas de inconstitucionalidad alegadas.

En primer término, niega que las competencias de los TEAR en materia de reclamaciones
sean inconstitucionales por lesionar una pretendida irrevocabilidad de los tributos cedidos,
simplemente porque tal irrevocabilidad es inadmisible por varias razones: no respetar el
principio de potestad tributaria originaria de los poderes centrales; la naturaleza limitada
de los tributos cedidos, y porque las competencias de los TEAR no suponen una merma de
los recursos economicos de la Comunidad Autéonoma, puesto que sus resoluciones son sus-
ceptibles de impugnacion ante la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. No resulta por
tanto, en este sentido, inconstitucional el citado art. 20.1.b) LOFCA (FJ 8°).

La segunda tacha de inconstitucionalidad contra el art. 20.1.b) LOFCA es que las compe-
tencias de los TEAR respecto a los tributos cedidos atentan contra la autonomia politica
(art. 137 CE) por implicar un control administrativo que situaria a la Administraciéon tri-
butaria autondémica en una relacion de dependencia jerarquica respecto de la
Administracion estatal. El Tribunal tampoco admite este argumento. No hay superioridad
jerarquica, porque la intervencion del TEAR se produce a instancia de los ciudadanos y no
de oficio. Se trata, ademads, de un control de legalidad y no de oportunidad, ya que tiene
por objeto la aplicacién de la normativa estatal. Y, por ultimo, es un control puntual o
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sobre materia concreta y no genérico o indeterminado. A mayor abundamiento, se
recuerda que no se trata del establecimiento de controles sobre competencias de gestién
explicitamente atribuidas a las CCAA, sino de funciones ejecutivas ejercidas por las CCAA
por delegacién del Estado y cuya efectiva puesta en practica depende de las técnicas en
que tal delegacién se realice (FJ 9°).

Asi, las competencias de los TEAR reconocidas en el art. 20.1.b) LOFCA son constitucio-
nales y permiten una supervision estatal de la actividad administrativa autonémica que
podra ser discutida desde el punto de vista de su operatividad concreta pero que no es
inconstitucional (FJ 10°): Razén por la que se concluye que el inciso relativo a las recla-
maciones econémico-administrativas de la Ley extremena 7/1998, es inconstitucional.

Javier GAarcia Roca
ISABEL PERELLO
PABLO SANTOLAYA
RAUL CANOSA
ALFREDO ALLUE
RAFAEL BUSTOS
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1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

En esta crénica se analiza la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
dictada entre el 1 de julio y el 1 de septiembre de 2000, la del Tribunal Constitucional
publicada en el Boletin Oficial del Estado en los meses de julio, agosto y septiembre de
2000, desde la STC 166/2000, de 15 de junio, hasta la STC 209/2000, de 24 de julio,
y varias sentencias de las Salas Primera y Tercera del Tribunal Supremo dictadas entre el
8 de febrero y el 13 de junio de 2000.

2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS
R) Introduccion

En el periodo analizado se han dictado por el TEDH un total de 81 decisiones de las que
23 son cancelaciones de la demanda, en los términos del articulo 37 de la Convencion,
en 4 supuestos se aprecio la existencia de una excepcion preliminar, dos apreciaciones de
incompetencia del tribunal y 2 satisfacciones extraprocesales. Hay, por tanto, 50 decisio-
nes de fondo. No obstante, y al igual que ya seflaldbamos en el trimestre anterior, un alto
numero de ellas, 28, se refieren a dilaciones indebidas; destacando diez condenas a Italia,
diez a Francia, dos a Grecia y una a Alemania, Portugal, Polonia, Reino Unido, Chipre y
Paises Bajos. A estas alturas solo cabe por una parte constatar que estas condenas ocupan
una parte muy importante de la actividad del Tribunal que antes o después exigiran refor-
mas estructurales de la Administracién de Justicia, y por otra parte que hasta el momen-
to nuestro pais ha salido practicamente indemne en la materia. De las restantes decisio-
nes se han considerado de especial interés las siguientes:

B) Tratos inhumanos y derecho de asilo (art. 3)

En el asunto Jabari contra Turquia, de 11 de julio de 2000, se produce un significativo
y estimulante avance de la jurisprudencia del Tribunal, sentada entre otros en los casos
Soering contra el Reino Unido, de 7 de julio de 1989, Cruz Varas contra Suecia, de 20
de marzo de 1991 yVilvajarah y otros contra el Reino Unido, de 30 de octubre de 1991,
a tenor de la cual la expulsién de una persona a un pais en el que puede sufrir tratos
inhumanos o degradantes implica vulneracién del art. 3.2 del Convenio, lo que signifi-
ca una suerte de introduccién del principio de non refoulement de la Convencién de Ginebra
para los refugiados en el dmbito del CEDH.

En el caso concreto se trata de una irani que se encuentra ilegalmente en Turquia y que
denuncia ese riesgo en su deportacion alegando que ya habia sufrido persecucion previa
por mantener relaciones sexuales con un hombre casado y que era reconocida como
refugiada por el Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados. En opinién
de la Corte se ha producido en este supuesto una aplicacién automatica y mecanica del




plazo para la solicitud de asilo previsto en la ley turca, que asi aplicado resulta contraria
al Convenio, y asimismo afirma que las autoridades deberian de haber tenido en cuenta
los riesgos senalados en los informes de ACNUR y Amnistia Internacional y declara que
la medida de expulsion acordada es contraria al articulo 3.

C) Vida privada y familiar (art. 8 )
a) Vida familiar y expulsion de extranjero

En Ciliz contra Paises Bajos, de 11 de julio de 2000, el Tribunal se enfrenta una vez mas
al problema de si la expulsion de un extranjero puede vulnerar su derecho a la vida fami-
liar. La peculiaridad del caso estriba en que en este caso la alegacién es por impedirle la
vida familiar con su hijo, en un supuesto de un turco que ve denegada su residencia, que
habia obtenido por su matrimonio tras el divorcio.

La Corte comienza por seflalar que no hay ninguna duda que existe vida familiar en los
términos del art. 8.1 entre un padre y su hijo, y que esa relaciéon no termina con el divor-
cio (siguiendo en ambos aspectos la jurisprudencia sentada en Keegan contra Irlanda, de
26 de mayo de 1994). Afirma ademds que en el presente caso se han mantenido las sufi-
cientes relaciones después del divorcio entre padre e hijo como para que no pueda con-
siderarse roto ese vinculo, por lo que considera que la no autorizacién de la residencia
del padre constituye una interferencia por parte de los poderes ptblicos, prevista por la
ley y legitima, pero no necesaria en una sociedad democratica, teniendo en cuenta, entre
otras cosas, el dato de que no habia cometido ningtn delito.

b) Vida familiar y derecho de visitas a un hijo extraconyugal

Elsohz contra Alemania, de 13 de julio de 2000, resuelve un recurso de un ciudadano
aleman al que se le deniega el derecho de visita sobre un hijo extramatrimonial recono-
cido y por el que paga una pensién, es interesante sobre todo por el hecho de que la
Corte recalca que el término familia no solamente comprende las relaciones basadas en
el matrimonio, sino que engloba otras relaciones familiares de facto, y que un nifo naci-
do de esa relacién estd comprendido de pleno derecho en esa célula familiar. En el caso
concreto la decisién no se basa en la diferencia de trato, sino en el hecho de que la deci-
sion ha sido adoptada por los tribunales sin consultar a un experto, por lo que dada la
gravedad de la decisién implica vulneracién del articulo 8.

) Practicas sexuales y vida privada

En A.D.T. contra el Reino Unido, de 31 de julio de 2000, el recurrente es un homose-
xual al que con ocasién de un registro en su casa la policia encuentra una serie de videos
con practicas homosexuales con adultos grabadas en sus propio domicilio. Es condena-
do a dos afos de prision en virtud de la Sexual Offences Act de 1956 que prohibe las gross
indecency entre homosexuales incluso en privado considerando que tienen ese caracter las
relaciones realizadas en grupo. La Corte afirma que la simple existencia de una legisla-
cién que prohibe las relaciones homosexuales privadas afecta directamente a la vida pri-
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vada de las personas, citando al respecto el precedente sentado en Modinos contra
Chipre, de 22 de abril de 1993, que la actividad sexual cae dentro de la nocién de vida
privada, y que dadas las circunstancias ha habido vulneracién del articulo 8.

D) Libertad de informacion (art. 10)
a) Informacion y television privada

En Tele 1 Privatfernsehgesellschaft MBH contra Austria, de 21 de septiembre, la recu-
rrente es una empresa de television privada que considera que la decisiéon de las
Autoridades austriacas, denegandole una licencia para operar una television en el area de
Viena, viola su libertad de expresién La Corte admite que se trata de una interferencia en
el articulo 10, pero recuerda que este articulo permite a los Estados regular un sistema
de licencias para organizar el sistema televisivo en sus aspectos técnicos asi como tenien-
do en cuenta sus objetivos, potencial audiencia, los derechos y necesidades de una
audiencia especifica,... Confirma también que el sistema de monopolio es acorde al
art. 10.1 como ya habia seflalado en Informationsverein Lentia y otros, de 24 de noviembre
de 1993 y Radio ABC contra Austria, de 20 de octubre de 1997, por lo que limita su ana-
lisis a saber si también lo es con respecto al art. 10.2 y su necesidad en una sociedad
democratica.

Considera que en el periodo comprendido entra la solicitud y la Sentencia del Tribunal
Constitucional austriaco de 1 de agosto de 1995 no existia ninguna base legal sobre la
que se pudiera conceder una licencia a ninguna television, por lo que aplicando la doc-
trina de Informationsverein Lentia, existié una vulneraciéon durante ese periodo, pero que la
solucion dada por la Sentencia citada, reservando la televisién terrestre al monopolio y
abriendo a las privadas el cable es menos restrictiva que el completo monopolio estatal
y es compatible con el articulo 10 de la Convencién, de manera que la interferencia para
el derecho del recurrente para impartir informacién que resulta de la imposibilidad de
obtener una licencia de television terrestre ya no puede ser considerada desproporcio-
nada.

b) Insultos y libertad de informacion

Para cerrar la crémica del trimestre del Tribunal Europeo es preciso referirse a una
Sentencia, Lopes Gomes da Silva contra Portugal, de 28 de septiembre de 2000, en la
que quiza haya llevado demasiado lejos su conocida jurisprudencia sobre el valor de la
libertad de informacién en una sociedad libre, sobrepasando el limite marcado en nues-
tra jurisprudencia de que no incluye el derecho al insulto. El supuesto de hecho es la con-
dena a un periodico de Lisboa a una minima multa econémica de 250.000 escudos por
una informacién en torno a un candidato a la alcaldia de Lisboa que contenia expresio-
nes como “ representa al sector mds reaccionario(...). (es) una mezcla increible de gro-
seria reaccionaria, de bigote fascista, de antisemitismo vulgar (...) representa lo mds rancio y




ridiculo de la derecha portuguesa (...) un personaje que nunca debiera haber tenido exis-
tencia real y que ningin humorista de mal gusto hubiera podido imaginar (...)". La
Corte considera que se trata de un debate politico de interés general y que una cierta
dosis de exageracion y aun de provocacion esta comprendida en la libertad de prensa por
lo que considera que la condena del periodista no es un medio razonablemente propor-
cionado para la persecucién de una finalidad legitima teniendo en cuenta el interés de la
sociedad democratica en el mantenimiento de la libertad de prensa, por lo que conside-
ra, por unanimidad, que ha habido vulneracién del articulo 10.

3. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
R) Tutela judicial efectiva

a) Inadmisibilidad de sanciones por razén de orden publico sin observar
procedimiento alguno

En la STC 194/2000, de 19 de junio, Pleno, se declara inconstitucional y nula la
Disposicién Adicional Cuarta de la Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y Precios
Publicos. En el FJ 10° se analiza la alegacion de los recurrentes —setenta y ocho
Diputados— referida a la vulneracién del art. 24.2. El TC reitera la doctrina acerca de la
aplicacion de las garantias procesales constitucionalizadas en dicho precepto al ambito
administrativo. En concreto, se recuerda la STC 18/1981, donde en su FJ 3° considera
inadmisible que por razones de orden publico se pueda incidir en la esfera juridica de
los ciudadanos imponiéndoles una sancién sin observar procedimiento alguno vy, por lo
tanto, sin posibilidad de defensa previa a la toma de decisién. En el caso que nos ocupa,
la disposicién recurrida “no sélo no prevé expresamente la aplicacién de las garantias
propias del ambito administrativo sancionador, sino que, ademas, su literalidad conduce
justamente a lo contrario: la aplicaciéon de plano de una sanciéon administrativa” ya que
se refiere a las medidas de naturaleza punitiva como “repercusiones tributarias” (sin
remitirse al Capitulo VI sobre “infracciones y sanciones” de la LGT ni a la norma que
regula el procedimiento tributario sancionador) que se “dirige derechamente a los ciu-
dadanos afectados, a la administracién actuante y a los érganos judiciales hacia las nor-
mas que regulan la liquidacion de los distintos tributos en lugar de, como resultaria
constitucionalmente preceptivo, a la aplicacion de los principios y garantias que para el
ambito sancionador derivan de los arts. 24.2 y 25.1 CE”.

b) Emplazamiento y efectividad de la comunicacién personal

En la STC 178/2000, de 26 de junio, Sala Primera, se otorga un recurso de amparo con-
tra la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS] del Pais Vasco, ya que
no se emplazé a un interesado cuya identidad figuraba en el expediente administrativo
previo de manera indubitada. E1 TC, en su FJ 4°, admite que se vulner¢ el art. 24.1 CE,
ya que son tres los requisitos que concurren en la falta de emplazamiento exigibles para
el otorgamiento del amparo: que el demandante del amparo fuera titular de un derecho
o interés legitimo y propio susceptible de afeccién en el proceso contencioso-adminis-
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trativo en cuestion, que el demandante de amparo fuera identificable por el 6rgano juris-
diccional y, por ultimo, que se haya producido al recurrente una situaciéon de indefen-
sién material “siempre que los interesados no emplazados o no personados sean dili-
gentes, compareciendo en el proceso tan pronto como tengan conocimiento del mismo
y que la indefension padecida sea material, es decir, que origine un perjuicio real y efec-
tivo en las posibilidades de defensa y no de una mera irregularidad procesal formal, con
consecuencias tan solo potenciales y abstractas”, como ha venido reiterando en multiples
Sentencias el TC.

¢) Acumulacion de recursos e inadmision

La STC 168/2000, de 26 de junio, Sala Segunda, otorga un amparo contra Sentencia de
la Sala Tercera del TS que no admiti6 recurso contencioso-administrativo a dos organiza-
ciones agrarias de manera errénea, al desconocer la existencia de un Auto que ordenaba
la acumulacion de recursos de tres organizaciones agrarias, y donde dos de ellas recibie-
ron una respuesta de inadmisién cuando la unica causa legal se referia a una tercera orga-
nizacién carente del acuerdo social para la interposicion del recurso. La inadmision de
una parte actora conllevo el olvido de que también habia sido interpuesto por otras dos
organizaciones agrarias, lo que condujo “a la conclusién de que los recurrentes han sido
privados sin razén de una respuesta judicial motivada sobre el fondo de la cuestion plan-
teada al Tribunal de Justicia. En definitiva, aquella decisién es contraria al derecho a obte-
ner una tutela judicial efectiva, ya que se funda en una causa objetiva inexistente” (FJ 5°).

d) Tasacion de indemnizaciones y pretensiones resarcitorias

La STC 181/2000, de 29 de junio, Pleno, aborda las cuestiones de constitucionalidad
acumuladas contra la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la circulacién de
vehiculos a motor. EITC admite la inconstitucionalidad de las tablas anexadas a dicha Ley,
pues (FJ 20°) “impide a la victima del evento dafioso justificar ante el juez que su situa-
cién no es coincidente con la determinada por la norma. Mas concretamente, se alega
que el baremo no permite a la victima del accidente de circulacién acreditar procesal-
mente que las pérdidas patrimoniales producidas como consecuencia de la lesion de los
dafios corporales que ha padecido son, en el caso concreto, superiores a las fijadas por el
legislador, lo que impide la adecuada satisfaccién procesal de la pretension resarcitoria”.
La introduccién por el legislador de una “voluntad generalizadora y de parificacion
extremas” impide de modo terminante que los perjudicados puedan ejercitar en el pro-
ceso sus pretensiones individualizadas. EITC, en su FJ 21°, reconoce la vulneracién cons-
titucional del art. 24.1, siempre y cuando se trate de resarcir, no daftos ocasionados sin
culpa, es decir, en base a la responsabilidad civil objetiva, sino cuando la culpa relevante
y judicialmente declarada, sea la causa determinante del dafio a reparar”, de este modo
los “perjuicios econémicos del apartado B) de la TablaV del Anexo de la Ley estin afec-
tados de inconstitucionalidad. Destacar de entre los Votos Particulares (Garrido Falla,
Mendizdbal Allende y Conde Martin de Hijas) el de este tltimo Magistrado, al conside-
rar que no existe en la normativa el mas ligero atisbo de contradiccién con el art. 24.1




CE, ya que “la tutela jurisdiccional establecida en este precepto como derecho funda-
mental es de derechos e intereses legitimos, y ningin obstaculo constitucional existe
desde ese articulo para que las pretensiones carentes de fundamentacién en la normati-
va aplicable, puedan ser desestimadas. Frente a la tesis de la Sentencia, las pretensiones
indemnizatorias no atenidas a los limites de la tabla legal cuestionada, pueden ser efec-
tivamente satisfechas en el oportuno proceso si se formulan en él, lo que es conciliable
con que sean desestimadas por falta de fundamentacién legal”.

B) Igualdad
a) Interinidad por maternidad y discriminacion

La STC 203/2000, de 24 de julio, Sala Primera, otorga un amparo contra Sentencia de
la Sala de lo Social del TS] de Andalucia, desestimatoria de recurso contra resolucion del
Servicio Andaluz de Salud que denegaba la excedencia por maternidad a una funcionaria
interina. El TC resuelve a favor de la recurrente al considerar (como asi hizo en similar
asunto en la STC 240/1999, de 20 de diciembre) que la diferencia de trato entre la recu-
rrente y los funcionarios de carrera, en relacién con el derecho a la excedencia para el
cuidado de los hijos vulnera el principio de igualdad. En su FJ 4°, el TC estima la pre-
tension ya que “los érganos judiciales no pueden ignorar la dimensién constitucional de
la cuestién ante ellos suscitada y limitarse a valorar, para excluir la violacién del art. 14
CE, si la diferencia de trato en relacién con el disfrute del derecho a la excedencia por el
cuidado de los hijos, tiene en abstracto una justificacién objetiva y razonable, sino que
han de efectuar su andlisis atendiendo a las circunstancias concurrentes y, sobre todo, a
la trascendencia constitucional de este derecho de acuerdo con los intereses y valores
familiares a que el mismo responde”. Opera la especifica prohibicién de discriminacion
por razéon de sexo (FJ 6°, apoyado en exhaustiva jurisprudencia del TJCE) ya que “com-
prende no sélo la discriminacién directa, es decir, el tratamiento juridico diferenciado y
desfavorable, sino también la indirecta, esto es, aquel tratamiento formalmente neutro o
no discriminatorio del que se deriva, por las diversas condiciones facticas que se dan
entre trabajadores de uno y otro sexo, un impacto adverso sobre los miembros de un
determinado sexo”.

b) Discriminacion salarial e indemnizatoria por razén de sexo

En la STC 183/2000, de 10 de julio, Sala Segunda, se otorga el amparo contra Sentencia
de la Sala de lo Social del TS] de Madrid interpuesto por trabajadoras de la empresa “Avon
cosmetics”, las cuales recibieron una indemnizacién por extincioén de contratos de trabajo
calculada sobre la base de un complemento salarial declarado judicialmente discrimina-
torio. Para el TC, es irrelevante la diferencia conceptual entre salario e indemnizacién desde
el momento en que ésta se calcula sobre la base del primero. Del mismo modo, se plan-
tea un problema de renunciabilidad de derechos por cuanto los actores prestaron consen-
timiento sin vicio a unas indemnizaciones que posteriormente se impugnan. EITC, en su
FJ 4°, ampardndose en la Jurisprudencia del TEDH, se posiciona por la tesis de que “la
renuncia ha de ser expresada y formulada en términos inequivocos”. En este caso, la firma
del finiquito no origina renuncia de derechos, pues queda salvada por una clausula del
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acuerdo extintivo que admite la firma con independencia de posteriores litigios o recla-
maciones judiciales pendientes en la empresa. En su Voto particular el magistrado Conde
Martin de Hijas considera que la Sentencia del TS] de Madrid es constitucionalmente
correcta, lo que hace el TC es “establecer de partida una conexién juridica automadtica
entre la Sentencia firme declaratoria de la discriminacién salarial y el derecho a impugnar
por discriminatoria una indemnizacién aprobada mucho tiempo antes por la resolucion
administrativa firme del expediente de regulacién de empleo, por el hecho de que en su
fijacion se hubiese tomado como base el salario discriminatorio”. En definitiva, se trata de
una determinacion de los posibles efectos retroactivos del éxito de la reclamacion por dis-
criminacién salarial y no es, para el Magistrado discrepante, en modo alguno aceptable
que se perpetta la discriminacion salarial sufrida por las trabajadoras, cuando la relacién
laboral se ha extinguido. La eventual eficacia revisora de un hecho pasado, por la Sentencia
declaratoria de discriminacién salarial “no es posible en un marco constitucional en el que
opera el principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE) y en el que la LOTC acota los efec-
tos temporales de nuestras Sentencias frente a hechos pasados”.

C) Libertad personal: Habeas corpus y privacion de libertad de solicitante de asilo (art. 17.4 CE)

STC 179/2000, de 26 de junio, Sala Segunda. Alega el recurrente la vulneracién de su
derecho a la libertad personal y de su derecho al habeas corpus. Acerca de la primera, entien-
de el TC, reiterando su doctrina, que si bien la situacién de los custodiados en la “zona
de rechazados” en espera de la orden de expulsion, puede considerarse una privaciéon de
libertad, no es aplicable para ella el limite de setenta y dos horas previsto en el art. 17.2
CE, sino un principio de limitacién temporal, en virtud del cual tal custodia podra durar
lo que razonablemente sea preciso para asegurar la expulsion. Queda al albur de la ley,
con esta cautela, la concreta regulacién. En este caso, los hechos no permiten atribuir a
la Administracion responsabilidad alguna por la prolongacion de la custodia que, por lo
demas, tuvo una duracion razonable a la vista de las circunstancias.

Se produce, sin embargo, una lesion del derecho al habeas corpus, porque el juez rechazé incoar
el procedimiento en el tramite de admisién, aunque lo hizo emitiendo un juicio de fondo.
La lesion consistio justamente en ese rechazo a limine, porque, segtn la doctrina del TC y en
especial la que versa sobre supuestos semejantes, en los casos en los que la privacion de
libertad exista, el enjuiciamiento de su legalidad no debe efectuarse en el tramite de admi-
sibilidad sino en el juicio de fondo y previa comparecencia y audiencia al detenido.

D) Derecho a la intimidad

a) Grabacion de imagenes en los centros de trabajo (art. 18.1 CE)

STC 186/2000, de 10 de julio, Sala Primera. Alega el recurrente que la instalacion de un
circuito cerrado de television en el lugar de trabajo vulnera el derecho a la intimidad; las




grabaciones asi obtenidas fueron las tnicas pruebas del comportamiento que determiné
su despido. El TC, reiterando lo afirmado en la STC 98/2000 (caso casino de La Toja),
argumenta que las facultades de direccién del empresario para adoptar medidas de vigi-
lancia y control del cumplimiento de sus obligaciones laborales por parte del trabajador,
han de ejercerse con el debido respeto a la dignidad de éste. Las facultades del empresa-
rio no le permiten entrometerse en la intimidad de sus empleados durante la perma-
nencia de éstos en los centros de trabajo. Las medidas de control deben ser, pues, pro-
porcionales, es decir, justificadas, idéneas, necesarias y equilibradas. En el caso presente,
la medida de control estaba justificada porque habia sospechas razonables de graves irre-
gularidades, era idénea para verificar si éstas eran ciertas y necesaria para probarlas; tam-
bién era equilibrada, pues la grabacién de imagenes se limitaba a la zona de caja y sélo
durante un tiempo reducido. El principio de proporcionalidad fue respetado y no hubo
lesion del derecho a la intimidad.

b) Control de las comunicaciones intimas de los reclusos (art. 18.1 CE)

STC 204/2000, de 24 de julio, Sala Segunda. Al recurrente le impusieron, en el centro
penitenciario donde cumplia condena, dos sanciones administrativas por desobedecer la
orden de desnudarse completamente ante varios funcionarios en un registro practicado
tras una comunicacién intima. Reiterando lo dicho en la STC 57/1994, recuerda que
deben ponderarse dos bienes juridicos —seguridad y orden en la carcel- con el respeto
de los derechos fundamentales de los reclusos. Es verdad que las comunicaciones intimas
suelen ser aprovechadas para introducir drogas u objetos peligrosos, lo que exige medi-
das cuya realizaciéon a menudo afecta a la intimidad corporal de los internos. Pero, siem-
pre, debe justificarse tal afectacion en las circunstancias del centro y en la previa conducta
del recluso. En el caso resuelto no se daban esas circunstancias ni se practico el registro
utilizando los medios necesarios para procurar una minima afectacién del derecho. Se
otorga el amparo.

¢) Derecho al secreto de las comunicaciones de los reclusos (art. 18.3 CE)

STC 17572000, de 26 de junio, Sala Segunda. Se ventila en esta Sentencia un caso claro
de lesion del secreto de las comunicaciones de un recluso y de la consiguiente vulnera-
cién de su derecho a la presuncién de inocencia. La sancién impuesta por la
Administracién penitenciaria, confirmada luego por la Autoridad judicial, se fundo, Gni-
camente, en el contenido del escrito dirigido por el recluso a la Audiencia provincial de
Teruel. EI TC reitera su abundante doctrina acerca de las relaciones de sujeciéon especial y
recuerda que, en el dmbito penitenciario, los derechos fundamentales sélo sufren las
limitaciones imprescindibles. En lo que toca al secreto de las comunicaciones la ley
expresamente prohibe la intervencion administrativa de las comunicaciones dirigidas
por los reclusos a los érganos judiciales.
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E) Libertad de expresion lesionada por un despido [art. 20.1.c)]

STC 153/2000, de 12 de junio, Sala Primera. La recurrente fue despedida a causa de un
comunicado periodistico firmado por su marido en el que se proferian supuestas ofen-
sas injuriosas contra la gerencia del hospital donde trabajaba la recurrente. La supuesta
unidad de accién de los conyuges justificd la decision empresarial, confirmada por los
Tribunales de lo Social. Sin embargo, a juicio del TC, la falta de prueba para imputar a la
recurrente la autoria del articulo firmado por su marido conducen derechamente a con-
siderar vulnerado su derecho a la libertad de expresion.

F) Deber tributario (art. 31.1). Medida contraria al principio de capacidad econémica

STC 194/2000, de 19 de julio, Pleno. Se resuelve muy tardiamente (once anos desde su
interposiciéon) un recurso de inconstitucionalidad promovido por sesenta y ocho dipu-
tados con respecto a la Disposicién Adicional Cuarta de la Ley 8/1989, de 13 de abril,
de Tasas y Precios Publicos. La citada disposicién establecia:

“En las transmisiones onerosas por actos inter vivos de bienes y derechos que se realicen a
partir de la entrada en vigor de la presente Ley, cuando el valor comprobado a efectos del
ITP exceda del consignado por las partes en el correspondiente documento en mas del 20
por ciento de éste y dicho exceso sea superior a 2.000.000 de pesetas, este tltimo sin per-
juicio de la tributacién que corresponda por el impuesto citado, tendra para el transmi-
tente y para el adquirente las repercusiones tributarias de los incrementos patrimoniales
derivados de transmisiones a titulo lucrativo.”

Para el TC la disposicion impugnada es inconstitucional tanto si se la considera como
medida de caracter tributario —lo que parece en su configuracién legal— como si se tiene
por sancién. En el primer supuesto por contravenir el art. 31.1 CE, en el segundo por
infringir los arts. 25.1 y 24.2 CE. La finalidad de la norma cuestionada era legitima, la
lucha contra el fraude fiscal, amparada por el art. 31.1 CE. Sin embargo, no todos los
medios para alcanzar este objetivo son legitimos (FJ 5°).

En la disposicién impugnada hay dos partes diferenciadas, por un lado se establece que
la tributacion del adquirente, en las transmisiones onerosas por actos inter vivos, se calcu-
lara en relacién con el valor comprobado. Nada nuevo pues ya la Administracién conta-
ba con la facultad de grabar esas transmisiones atendiendo al valor real de los bienes y
derechos transmitidos y no al declarado por las partes. Es novedosa la otra regulacién
contenida en la norma que obliga tanto al adquirente como al transmitente a abonar los
pagos correspondientes de IRPF o IS, segun se trate de personas fisicas o juridicas, con-
siderando que se produce, también, una transmision a titulo oneroso (FJ 6°).

La disposicién crea la ficcion de que, cuando el valor real comprobado por la
Administracién supera en mas de un 20 por ciento el declarado por las partes, hay una
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ocultacién del precio real de la operacion y, consecuentemente, una defraudaciéon. Se
establece asi un presuncion iuris et de jure de defraudacién. Ni siquiera se regulan excep-
ciones a la aplicacion de la medida y ello, a pesar de que no sea dificil imaginar casos en
los que esa diferencia entre lo consignado y el valor real no sea producto de animo
defraudatorio sino de otras causas (discrepancias entre las partes acerca del precio, nece-
sidad perentoria de vender, fluctuaciones del mercado). Se otorga a situaciones disimiles
el mismo tratamiento (FJ 7°).

Al establecer la norma impugnada la ficcién de que ha tenido lugar, al mismo tiempo,
una transmision onerosa y otra lucrativa de una fracciéon del valor del bien, no se some-
te a gravamen la verdadera riqueza de las partes en el negocio juridico sino que se hace
tributar una riqueza inexistente, desconociendo las exigencias de justicia tributaria esta-
blecidas en el art. 31.1 CE. La prestacién tributaria depende, entonces, de situaciones que
no son expresivas de la capacidad econémica. Se finge, a efectos tributarios, que existen,
simultaneamente, dos transmisiones, pero esta ficciéon es incompatible con el principio
de capacidad econdémica (FJ 8°).

La inconstitucionalidad del precepto impugnado tampoco podria eludirse aduciendo que
lo regulado en ella es una sancién. Su formulacién no permite al ciudadano predecir con
certeza la conducta que constituye la infraccién pues, si bien el art. 52 LGT faculta a la
Administracién para comprobar, a efectos tributarios, el valor real de los bienes y dere-
chos transmitidos, desde el punto de vista mas restrictivo del principio de legalidad
penal, esa facultad resulta excesivamente amplia para la exigencia de taxatividad dima-
nante del art. 25.1 CE (FJ 9°).

Considerada como reguladora de una sancién, la Disposicion Adicional infringiria, tam-
bién, el art. 24.2 CE al aplicarse de plano la sancién, sin que en el proceso de su adopcion
se proyectaran, como es de rigor, las garantias establecidas en el art. 24.2 CE (FJ 10°).

4. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO
R) Derecho a la tutela judicial efectiva
a) Irrenunciabilidad

La STS de 31 de mayo de 2000, Sala Primera, establece que la impugnacién de escritura
publica de protocolizacién de operaciones particionales que contiene un compromiso de
no impugnar las operaciones o liquidaciones que realicen los mandatarios y otorgan vali-
dez a las mismas aunque se impugnaran judicialmente. El Tribunal Supremo estima que es
“irrenunciable preventivamente” el derecho fundamental a la tutela judicial y que no se
puede penalizar a quien acude a los tribunales en defensa de sus derechos.
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b) Acto politico e inactividad de la Administracion

Es el supuesto presente en la STS, Sala Tercera, de 24 de julio de 2000. Se trata de la inter-
posicién de un recurso contencioso-administrativo contra la inactividad del Gobierno
ante la decision del Poder Ejecutivo de la Republica Argentina de no tramitar las comi-
siones rogatorias emitidas por el Juzgado Central de Instruccién num. 5 en sumario
seguido por los presuntos delitos de genocidio y terrorismo contra Rafael Videla y 95
personas mas, solicitando que se declare el ilicito administrativo producido por el
Gobierno Espafiol por no cumplir con su deber de defensa de la jurisdiccion espaiola y
que se ordena al érgano ejecutivo la adopcion de las medidas adecuadas para garantizar
la efectividad de la tutela judicial que requiere la diligencia de las comisiones rogatorias
desatendidas por las autoridades gubernamentales argentinas. Inexistencia de acto poli-
tico excluido del control judicial, toda vez que el art. 2.a) de la Ley de la Jurisdiccién de
1998 hace desaparecer legalmente la nocién de acto politico como causa de exclusion
del control judicial de los actos de Gobierno, en cuanto que toda la actividad de éste,
cualquiera que sea su naturaleza, se somete al control del orden contencioso-adminis-
trativo en lo que se refiere a la proteccién de los derechos fundamentales y al cumpli-
miento de los elementos reglados a que deba sujetarse aquella actividad. No cabe fundar
la pretension en una obligacion como la descrita en el art. 118 CE, puesto que la
Administracién dio pleno y debido tramite a las comisiones rogatorias, sin que le sea
imputable el obstaculo a su cumplimiento, sino a la decisién de otro Estado soberano, la
Reptiblica Argentina. El examen de la cuestién se realiza en el marco juridico del art. 96
CE que establece que los Tratados Internacionales vilidamente celebrados forman parte
del derecho interno y ha de comprobarse si existia una obligaciéon de la Administracion
espaiiola de responder a la negativa en la tramitacion, presupuesto necesario para deter-
minar si esta eventual obligacion se correspondia con el derecho del demandante a reci-
bir la prestaciéon que constituyese su contenido. El Tribunal Supremo estima que la
Administracién dio cumplimiento al Tratado de Extradicién suscrito entre Espafia y
Argentina el 3 de marzo de 1987, y que, la falta de reaccion ante la negativa Argentina
no esta contemplada en el mismo, siendo necesario acudir a la Convencién de Viena
sobre el Derecho de Tratados de 1969 que faculta a las partes dar por terminado o sus-
pender el tratado afectado en caso de incumplimiento grave. No existe, por tanto, nin-
guna norma del Convenio que obligue a los Estados a reaccionar en el modo pretendi-
do, sin que por consiguiente, existe un derecho en favor del recurrente.

) Suspension del acuerdo de extradicion e intereses generales

El ATS de 8 de febrero de 2000, Sala Tercera, afronta el problema de una peticién de sus-
pensién de la ejecucion de un acuerdo del Consejo de Ministros de Extradicién Pasiva,
que decide la entrega de la persona reclamada a Francia. EI TS deniega la medida de sus-
pension solicitada pues, de adoptarse, se generaria un notorio perjuicio a los intereses
generales, sin que ello implique quiebra del articulo 24.1 CE.




B) Extranjeria
a) Expulsion y presuncion de inocencia

La STS de 10 de abril de 2000, Sala Tercera, anula una resolucion de expulsion por con-
siderar contrario a la presuncién de inocencia, al no existir prueba material alguna, la
imputacion de que la recurrente se dedicaba a la prostitucion y que carecia por ello de
medios licitos de vida.

b) Expulsion y orden publico

La STS de 6 abril de 2000, Sala Tercera, considera por su parte que no se le puede apli-
car la clausula de expulsion de realizar actividades contrarias al orden publico a una per-
sona con residencia legal en Espaiia que ha sido detenida en muchas ocasiones, pero que
esas detenciones nunca se han traducido en acciones judiciales ni sanciones administra-
tivas. E1 TS considera que las alteraciones del orden publico se deben a una enfermedad
mental del recurrente y que “no se puede acudir a la via de la expulsién para solucionar
lo que constituye un problema de atencién social”, lo que afirma, seria contrario al
articulo 13 de la Constitucion.

C) Primacia (;excesiva?) del derecho a la informacion

La Sala Primera ha dictado en el periodo considerado una serie de sentencias de las que
parece poder deducirse una primacia practicamente absoluta del derecho a la informa-
cién respecto del derecho al honor sobre cualquier otra consideracién. Asi la STS de 12
de mayo de 2000 considera que la publicacién por una revista de un reportaje con una
fotografia bajo el titulo “una pandilla de sinvergiienzas” aunque contiene expresiones
que no son de buen gusto no son constitutivas de insultos que merezcan condena por
proteccién al honor “por suministrar informacién veraz al referirse a una persona de
proyeccién publica”. La STS de 13 de junio de 2000 no considera ofensivo denominar
a alguien en un reportaje periodistico “Colombo” y afirma que con ello no tiene por qué
referirse a que el aludido —y Colombo— tengan un ojo de cristal. Por su parte la STS de
22 de mayo de 2000 dice que una critica periodistica grosera y desproporcionada a la
actuacion de una letrada no implica intromisién al honor por su interés informativo, o,
por ultimo la STS de 26 de mayo de 2000 en la que se afirma que la publicaciéon de una
noticia absolutamente falsa sobre la intervencion de un conocido cantante en un hospi-
tal por estar enfermo de SIDA “aunque pueda contener ciertos excesos verbales no cons-
tituye una intromision ilegitima en el honor o la intimidad personal del recurrente”.
Parece pues no ser aventurado reconocer una “degradacién” o, cuando menos, una seria
restriccion del derecho al honor como linea jurisprudencial.
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D) Derecho a la educacion y bilingiiismo

Por ultimo conviene referirse a la STS (Sala Primera) de 27 de marzo de 2000, que rei-
tera la doctrina de que el art. 27 de la Constitucién no incluye el derecho de los padres
a que sus hijos reciban educacion en la lengua de preferencia de sus progenitores en el
centro publico de su eleccion y que ese derecho tampoco resulta del art. 14, pues la
prohibicién de trato discriminatorio no implica que la exigencia de igualdad de los espa-
noles ante la ley solo puede entenderse satisfecho cuando los alumnos reciban la ense-
Nanza integramente en la lengua preferida por sus padres.

Javier Garcia Roca
PABLO SANTOLAYA
ISABEL PERELLO
RAUL CANOSA
ALFREDO ALLUE
RAFAEL BUSTOS
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IV. FUENTES DEL DERECHO

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Ley. A) Potestad legislativa. a) Libertad del legislador
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cutivo: se admite su caracter innovador o de complemento. C) Jerarquia normativa: el

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. 4550, y respecto de las Salas de lo
contencioso-administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia, hasta la referencia
Ar. 767. La jurisprudencia constitucional ha sido analizada hasta el BOE de 24 de agosto
de 2000.

Entre las Sentencias analizadas cabe destacar la STS de 21 de marzo de 2000 que aclara
el problema de la determinacién del Derecho aplicable en el ambito urbanistico tras la
publicacion de la STC 61/1997, a laluz de lo previsto porla Ley 1/1997, de 16 de junio,
de la Comunidad Auténoma de Andalucia. Por su trascendencia tiene, asimismo, especial
interés la STS de 24 de febrero de 2000 relativa a la ilegalidad de determinados precep-
tos del Decreto 1867/1998 que modifica el Reglamento Hipotecario, Sentencia en la
que, sin novedades destacables, se repasan las cuestiones mas importantes del régimen
juridico de los Reglamentos.

En la jurisprudencia constitucional destaca el analisis que expone el Tribunal en la STC
181/2000, de 29 de junio, relativa a la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la
Circulacion de Vehiculos a Motor sobre la libertad del legislador para regular una mate-
ria con la intensidad que considere conveniente, dentro del respeto al marco constitu-
cional y por otro lado, la garantia del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE)
que exige en determinados casos la posibilidad de que el juez pueda modular la aplica-
cién de la Ley al caso concreto.




En la pasada entrega se omiti6 accidentalmente hacer referencia a la STC 106/2000, de
4 de mayo (BOE de 7 de junio), que resolvi6 diversas cuestiones de inconstitucionalidad
relativas a la Ley 39/1998, de 28 de diciembre, de Haciendas Locales, que regulan los
precios publicos por la utilizacién o aprovechamiento del dominio publico. La citada
Sentencia reproduce las argumentaciones relativas al principio de reserva de Ley tributa-
ria en el sentido expuesto en la STC 233/1999 en la que el Tribunal se pronuncié con
caracter general en relacién con la Ley de Haciendas Locales.

2. LEY
R) Potestad legislativa

a) Libertad del legislador para regular la responsabilidad civil extracontractual

De la Constitucion no se deriva que el instituto de la responsabilidad civil extracontrac-
tual tenga que ser objeto de un tratamiento uniforme e indiferenciado ni tampoco con-
tiene dicho texto constitucional una prohibicién por la que se impida al legislador regu-
lar sus contenidos, adaptandolos a las peculiaridades de los distintos contextos en que se
desenvuelven las relaciones sociales (STC 181/2000, de 29 de junio, BOE de 28 de julio,
FJ 11°).

b) El establecimiento por el legislador de un sistema cerrado de tasacién de los dafios
infringe en determinados casos el principio de interdiccion de la arbitrariedad de
los poderes publicos (art. 9.3 CE) y supone una vulneracion del derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE)

La Ley 30/1995, sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacién de Vehiculos a
Motor establece un sistema legal de valoraciéon tasada de los dafios corporales. El
Tribunal Constitucional, en su Sentencia 181/2000, de 29 de junio (BOE de 28 de
julio) justifica que se establezca este tipo de criterios de valoracién del dafio en relacion
con los dafios personales, que, frente a los dafios causados en los bienes, carecen “de refe-
rentes con parecido grado de objetivacién que permitan calcular el quantum dinerario que,
como remedio compensatorio, corresponde a la victima por el daio personal inferido”.
Para el Tribunal, la “ausencia de criterios externos que sirvan de pauta para la valoraciéon
del dafo sobre todo en lo que ataile a los dafios morales, justifica que el legislador esta-
blezca los criterios normativos necesarios para garantizar un minimo de homogeneidad
y, por tanto, de paridad en el resarcimiento de los dafios personales”™ (FJ 14°).

La Ley cuestionada configura un régimen juridico de responsabilidad civil de comun
aplicacién tanto a los casos de responsabilidad por riesgo u objetiva como a aquellos
otros en que el dafio tiene por causa una accién u omisién culposa del conductor del
vehiculo a motor. En relacién con el primer supuesto, el Tribunal afirma que “no cabe
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con base en el art. 9.3 CE, formular reparo o tacha de inconstitucionalidad oponible al
legislador por el hecho de que éste, atendidas las circunstancias concurrentes (entre las
que destacan el aseguramiento obligatorio y la socializacién de la actividad potencial-
mente danosa), haya establecido criterios objetivados para la reparacién del dafio, con
la consiguiente restriccién de sus posibilidades de individualizacién, configurando asi
un sistema de compensacién pecuniaria a favor de las victimas, basado en el someti-
miento de los perjuicios economicos derivados del dafio personal a topes o limites
cuantitativos” (FJ 15°). Por lo que se refiere a la cobertura de los dafios derivados de
una actuacién culposa, el Tribunal admite este sistema en relaciéon con los dafios perso-
nales (psicofisicos y morales) por las razones anteriormente expuestas, puesto que la
cuantificacién de los mismos “mediante el solo arbitrio judicial habia conducido a una
indeseada diversidad de resultados” (FJ 16°). Sin embargo, el Tribunal mantiene un cri-
terio diferente en relacién con los perjuicios econémicos que derivan de los dafios per-
sonales (lesiones temporales) causados mediante una actuaciéon culposa, que la Ley
regula mediante “un sistema de porcentaje para el calculo de la indemnizacién en aten-
cién a los ingresos netos anuales por trabajo personal de la victima, estructurados por
tramos y dentro de unos margenes de apreciacion que también quedan legalmente limi-
tados” (FJ 15°), que constituye un simple factor de correccion de la indemnizacion
basica por los dafios personales. En efecto, “en lugar de asignarle su verdadero caracter
de partida o componente autbnomo, dotado de propia sustantividad, en tanto que diri-
gido a enjugar las pérdidas o disminuciones patrimoniales que la victima del dafio haya
sufrido y pueda acreditar, el sistema trastoca este concepto indemnizatorio para redu-
cirlo a un simple factor de correccién que se calcula sobre la base de otra partida resar-
citoria de diverso contenido y alcance, que obstaculiza la individualizacién del dafo”
(FJ 17°), y “obliga injustificadamente a la victima del hecho circulatorio a soportar una
parte sustancial de las pérdidas econémicas derivadas del dafio personal padecido, con
el ilégico resultado de convertir a la culpa en un titulo de imputacién que, paraddjica-
mente, siempre opera en perjuicio de los legitimos derechos de la victima”. En conclu-
sion, el legislador al regular los perjuicios econémicos derivados de los dafios persona-
les “establece un limite irrazonable y carente de toda justificaciéon al derecho de
resarcimiento de la victima, con un resultado arbitrario y, por lo tanto, contrario al art. 9.3
de la Constitucion” (EJ 17°).

Como consecuencia de lo anteriormente expuesto, el Tribunal entiende que ademas la
citada regulacién vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva que garantiza el art. 24.1
CE, dado que “el legislador ha establecido un impedimiento insuperable para la adecua-
da individualizacién del real alcance o extensiéon del dafo, cuando su reparaciéon sea
reclamada en el oportuno proceso, con lo que se frustra la legitima pretension resarcito-
ria del dafado, al no permitirle acreditar una indemnizaciéon por valor superior al que
resulte de la estricta aplicacion del baremo establecido™ (FJ 20°).




B) Ley de Presupuestos

a) No puede regular las multas coercitivas pero si la declaracion de utilidad publica
de los bienes y derechos afectados por la expropiacién

En la STC 18072000, de 29 de junio (BOE de 28 de julio) el Tribunal afirma que:

“sin entrar a analizar la constitucionalidad material de la regulacion de las que el precep-
to impugnado denomina multas coercitivas”, —problema que destaca en su Voto Particular
a la Sentencia el Presidente Cruz Villalon—, “por su contenido dicha regulacién no forma
parte del ntcleo esencial, minimo e indisponible de las Leyes de Presupuestos, ya que no
constituye ni prevision de ingresos ni habilitacién de gastos™ (FJ 6°).

Sin embargo, la declaracion de utilidad publica de proyectos de obras si cumple las dos
condiciones que la jurisprudencia constitucional exige para la inclusién de una regula-
cién en la Ley de Presupuestos. En primer lugar, dicha declaracion de utilidad publica
tiene “relacién directa con los gastos e ingresos que integran el Presupuesto o con los
criterios de politica econémica de que ese Presupuesto es instrumento” (STC 76/1992,
FJ 4°) ya que existe una vinculacién directa entre los créditos de inversién en proyectos
de obras de infraestructura, deportivas, culturales, etc., y la declaracion de utilidad publi-
ca a efectos expropiatorios de los bienes y derechos correspondientes”; en segundo
lugar, se trata de “un complemento necesario para la mayor inteligencia y la mejor y mas
eficaz gestion del Presupuesto y, en general, de la politica econémica del Gobierno™ (STC
76/1992, FJ 4°) ya que la existencia de créditos de inversién puede ver enervada su efi-
cacia y conllevar su inaplicacion a los fines previstos, de no haberse producido la decla-
racién de utilidad publica a efectos expropiatorios (STC 180/2000, FJ 8°).

b) Las Leyes de Presupuestos autonémicas estan sometidas a los mismos limites que
las estatales

El canon de constitucionalidad aplicable a las fuentes normativas de las Comunidades
Auténomas es, por tanto, el que se contiene “en sus respectivos Estatutos de Autonomia,
en las leyes estatales que, dentro del marco constitucional, se hubiesen dictado para deli-
mitar las competencias del Estado y de las Comunidades Auténomas, en las reglas y prin-
cipios constitucionales aplicables a todos los poderes ptblicos que conforman el Estado
en sentido amplio y en las reglas y principios constitucionales especificamente dirigidos
a las Comunidades Auténomas” (SSTC 116/1994, FJ 5°y 174/1988, FJ 6°). El analisis
de este bloque de la constitucionalidad en relacion con la Ley 27/1993, de 13 de abril,
de Presupuestos de la Comunidad Autéonoma de La Rioja muestra una sustancial identi-
dad con lo dispuesto por el art. 134.2 CE, norma a partir de la cual la jurisprudencia
constitucional ha deducido la existencia de limites materiales al contenido normativo de
las Leyes de Presupuestos y a su utilizacién como instrumento de legislacién (STC
180/2000, de 29 de junio, BOE de 28 de julio).
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C) Reserva formal de Ley: la reserva formal de Ley establecida por el Codigo de Comercio no puede ser
vulnerada por el Reglamento del Registro Mercantil

El Cédigo de Comercio dispone que la posibilidad de acceso al Registro de las socieda-
des civiles debera establecerse por Ley, por lo que no cabe que el Reglamento del Registro
Mercantil admita la posibilidad de acceso al mismo de las sociedades civiles en todo caso
(STS de 24 de febrero de 2000, Sala Tercera, Seccién Sexta, Ar. 2888).

D) Retroactividad de normas con rango de ley

a) Aplicacion retroactiva de la Ley del Suelo de la Comunidad Auténoma de
Andalucia: licitud y extension de la retroactividad de la ley a todas las actuaciones
urbanisticas realizadas al amparo de la Ley 8/1990, de 25 de julio, y del Texto
Refundido de 26 de julio de 1992 y no sélo a las actuaciones urbanisticas realizadas
desde la publicacién de la STC 61/1997, a pesar de la literalidad de la ley andaluza

La STS de 21 de marzo de 2000, Sala Tercera, Secciéon Quinta, Ar. 3685, estudia la apli-
cacion retroactiva de la Ley 1/1997, de 16 de junio, de la Comunidad Autéonoma de
Andalucia, atendiendo a la declaracion de inconstitucionalidad de la STC 61/1997 de los
preceptos del TR de 1992, en concreto, en relacién con la regulacion sobre Patrimonio
Municipal del Suelo. Se trata de una Sentencia de gran relevancia sobre la que merece la
pena extender la exposicién, que reitera los argumentos de la STS de 14 de febrero de
2000, Sala Tercera, Seccion Quinta, recurso de casaciéon nim. 7675/1996. En el mismo
sentido, las SSTS de 21 de marzo de 2000, Sala Tercera, Secciéon Quinta, Ar. 3686 y 3689.

EI TS expone los efectos de la declaracién de inconstitucionalidad en los siguientes tér-
minos: “a falta de disposicion en contrario del propio Tribunal Constitucional, han de
retrotraerse a la fecha de publicacién de las normas declaradas nulas, eficacia ex tunc pro-
pia de la nulidad de pleno Derecho”.

Tras considerar infructuosa la aplicacion al supuesto estudiado de los preceptos de la Ley
del Suelo de 1976, el TS justifica la aplicacién de la ley andaluza del suelo 1/1997 para
cubrir el vacio normativo provocado por la STC 61/1997:

“El manejo que a partir de ahora haremos de una Ley Autonémica (...) se trata solo de una
utilizacién que viene impuesta por la desaparicién sobrevenida del Derecho estatal, que
obliga a este Tribunal a realizar dos operaciones, a saber, primero, buscar el Derecho apli-
cable, cualquiera que éste sea, y segundo, aplicar, en su caso, aquellos preceptos resultan-
tes (aun autonémicos) que no pudieron ser aplicados por el Tribunal de instancia.”

La ley andaluza aprob6 como Derecho autonémico el contenido de la mayor parte del TR
de 1992, con el fin de impedir una invalidez masiva de planes y ejecuciones urbanisti-




cas. La ley entrd en vigor el mismo dia de su publicacién en el BOJA (el 26 de junio de
1997), previendo su Disposicion Final Tercera su aplicacion retroactiva “al momento de
la publicacién de la Sentencia 61/1997, del Tribunal Constitucional”. Con base en esta
disposicion el Tribunal argumenta la posibilidad de aplicacion retroactiva de la ley anda-
luza al supuesto objeto del recurso, que trae causa del Acuerdo del Ayuntamiento de
Osuna de fecha de 28 de diciembre de 1990.

A estos efectos el TS esgrime dos argumentos:

1°) La licitud de la retroactividad de la ley, a la vista del art. 9.3 CE y con base en la juris-
prudencia del TC, que ha mantenido una interpretacion restrictiva de este precepto (SSTC
6/1983,42/1986, 150/1990 0 182/1997) y que se limita a prohibir la retroactividad
de las leyes sancionadoras no favorables y restrictivas de derechos. Por esta razén, el
Tribunal considera que como lo discutido es la reserva de unos terrenos para el
Patrimonio Municipal del Suelo “no puede decirse que la Ley 1/1997 haya incurrido en
una retroactividad prohibida constitucionalmente”.

2°) EL TS interpreta el alcance de la retroactividad de la ley andaluza a la vista de la lite-
ralidad de su Disposicion Final Tercera, asi como de su Exposicion de Motivos. Frente a
la literalidad de la primera, el Tribunal considera que la verdadera voluntad del legisla-
dor fue la que expone en la Exposicién de Motivos, a saber, “garantizar la legalidad no
solo de los planes y actos urbanisticos que se produzcan a partir de la STC, sino todos los
producidos al amparo de la Ley 8/1990, de 25 de julio, y el TR de 26 de julio de 1992”.
Por ello, el TS considera que “la interpretacion literal de la Disposicién Final Tercera de
la Ley 1/1997 significaria que la retroactividad concedida a sus disposiciones era una
retroactividad de dos meses (26 de junio de 1997 a 25 de abril de 1997), lo que pare-
ce absolutamente inadecuado para conseguir los efectos legalizables que proclama su
Exposicion de Motivos”. Por todo ello concluye afirmando que “la retroactividad de la
Ley 1/1997 debe ser llevada en este caso, atendiendo a su espiritu y finalidad (tal como
ensefia el articulo 3.1 del Cédigo Civil) a todas las actuaciones urbanisticas realizadas al
amparo de la Ley 8/1990 y del TR de 1992”.

b) Retroactividad de la Ley 7/1993, de 27 de julio, Reguladora de la Demarcacién
Municipal de la Comunidad Auténoma de Andalucia: inexistencia de vulneracion
del art. 9.3 CE por no tratarse de una norma restrictiva de derechos individuales

La STSJ de Andalucia de 14 de febrero de 2000, Sala Tercera, sede en Granada, Ar. 140,
considera aplicable la Ley andaluza 7/1993, de 27 de julio, al expediente de segregacion
del Municipio de Almufiecar del ntcleo conocido como La Herradura, iniciado por soli-
citud de fecha de 1 de septiembre de 1989, con base en la Disposicion Transitoria Tercera
de la mencionada Ley. Esta disposiciéon considera expresamente que el régimen juridico
de modificacién de términos municipales previsto en la Ley de 1993 es aplicable a los
expedientes iniciados con anterioridad a su entrada en vigor. El Tribunal considera en rela-
cién con esta disposicion que al no tratarse de una “norma restrictiva de derechos indivi-
duales no estamos ante el supuesto a que se refiere el art. 9.3 de la Constitucion, ya que
la tramitacién del expediente no supone restriccién ni conculcacién de ningun derecho”.
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c) Criterios para identificar los supuestos de retroactividad prohibidos por la
Constitucion

En la STS de 10 de noviembre de 1999, Sala Tercera, Seccién Séptima, Ar. 2658, se sin-
tetiza la jurisprudencia constitucional en esta materia disponiendo que se admite que la
nueva norma afecte a situaciones ya agotadas siempre que no se trate de una disposicién
sancionadora no favorable ni restrictiva de derechos individuales, que en todo caso lo
que prohibe el art. 9.3 CE es la retroactividad entendida como incidencia de la nueva ley
en los efectos juridicos producidos en situaciones anteriores, pero no la incidencia de la
ley nueva en los derechos en cuanto a su proyeccion hacia el futuro y, por Gltimo, que
dicha prohibicién so6lo se aplica a los derechos consolidados, asumidos e integrados en
el patrimonio del sujeto y no a los derechos pendientes, futuros, condicionados, ni a las
expectativas. El supuesto planteado en la citada Sentencia no constituye un supuesto de
retroactividad dado que la denegacion de la posesion de la plaza de farmacéutico en un
hospital que se produce en 1991 tras la entrada en vigor de la Ley del Medicamento de
1990 que exige en determinados tipos de hospitales como el del caso de la posesion de
la titulacion de especialista en Farmacia hospitalaria de la que la actora carecia. Ademas,
con anterioridad a la Ley del Medicamento estaba vigente el RD 2708/1982, de 15 de
octubre, que exigia la titulaciéon de Farmacéutico especialista para ocupar un puesto de
trabajo en establecimientos o instituciones publicas o privadas.

E) Efectos de la inconstitucionalidad de la Ley: aunque no se anulen los actos dictados a su amparo ello no es
obstaculo para que pueda proceder el otorgamiento de indemnizacion por la via de la responsabilidad del
legislador

En la STS de 29 de febrero de 2000, Sala Tercera, Seccidén Sexta, Ar. 2730, se destacan dos
fundamentos de la responsabilidad del legislador, el principio de la indemnizacién
expropiatoria y la inconstitucionalidad de la Ley. Si bien los efectos de la inconstitucio-
nalidad de la Ley se producen en principio ex tunc, debiendo precisar el Tribunal su alcan-
ce en cada caso, en esta Sentencia se aclara que el resarcimiento del perjuicio causado por
el poder legislativo no implica dejar sin efecto la autoliquidacién firme practicada al
amparo de una norma inconstitucional, que sigue manteniendo todos sus efectos, sino
el reconocimiento de que ha existido un perjuicio individualizado, concreto y clara-
mente identificable, producido por el abono de unas cantidades que resultaron ser inde-
bidas por estar fundado aquél en la directa aplicacién por los 6rganos administrativos
encargados de la gestion tributaria de una disposicion ilegal de caracter inconstitucional
no consentida por la interesada. Sobre este elemento de antijuridicidad —la declaracion
por el Tribunal Constitucional de la nulidad del precepto en que se apoyé la liquidacién
tributaria en cuestiéon— se fundamenta el titulo de imputacién de la responsabilidad patri-
monial, que reconoce el Tribunal Supremo.




3. TEXTO REFUNDIDO

R) No es admisible que reproduzca preceptos legales declarados inconstitucionales

En la STC 194/2000, de 19 de julio (BOE de 11 de agosto) se plantea si la declaracion
de inconstitucionalidad y nulidad de la derogada Disposicion Adicional Cuarta de la Ley
8/1989, de 13 de abril, de Tasas y Precios Publicos puede extenderse al Texto Refundido
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, que la reproduce.
El Tribunal entiende que la reproduccion literal se produce en un Texto Refundido que,
en rigor, carece de capacidad innovadora propia, ya que se limita a sustituir a la citada
Ley de Tasas y Precios Publicos ocupando su lugar en el ordenamiento juridico (art. 82.5
CE), lo cual supone introducir un elemento de inseguridad juridica que el Tribunal debe
evitar, por lo que lo declara inconstitucional (FJ 11°).

4. REGLAMENTO

R) Concepto: criterio ordinamentalista para distinguir las disposiciones generales de los actos administrativos
con destinatario plural; la innovacion del ordenamiento como criterio que define a las normas juridicas

El Tribunal Supremo mantiene su linea jurisprudencial en virtud de la cual para distin-
guir norma y acto destaca que es preciso distinguir entre “la aplicacién de la norma del
ordenamiento, acto ordenado que agota su eficacia, o si por el contrario, se trata de un
instrumento ordenador, de una auténtica norma integrante del ordenamiento juridico”
(STS de 10 de noviembre de 1999, Sala Tercera, Seccién Séptima, Ar. 2301).

En la STS de 29 de febrero de 2000, Sala Tercera, Seccién Séptima, Ar. 2657, el Tribunal
hace referencia a la innovacioén del ordenamiento juridico como criterio para definir “la
existencia de una auténtica norma”.

B) Reglamento ejecutivo: se admite su caracter innovador o de complemento

En la STS de 22 de enero de 2000, Sala Tercera, Secciéon Segunda, Ar. 2992, el Tribunal
aclara que “si bien los reglamentos independientes son, por definicién, los que se pre-
sentan mas acusadamente como innovadores del ordenamiento, también los reglamen-
tos ejecutivos pueden serlo, en el sentido de incorporar reglas que en la Ley estan enun-
ciadas o implicitas y pueden aclarar conceptos de la Ley que sean imprecisos”. El Tribunal
Supremo exige que las innovaciones del reglamento cumplan dos condiciones: “que
exista habilitacion legal en forma de Ley previa que desarrollar, y la segunda que la inno-
vacién no rebase los términos de la habilitacidn, yendo en contra de la Ley habilitante o
del resto del ordenamiento”. En el ambito tributario rige la reserva relativa de ley que
establece el art. 31.3 CE que permite al legislador limitarse a establecer los principios y
criterios conforme a los cuales una norma secundaria —el reglamento— podra establecer
el régimen juridico adecuado. En aplicacién de estos principios el Tribunal Supremo
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desestima el recurso contencioso interpuesto contra el RD 113/1998, de 30 de enero,
de modificacién de diversos preceptos del Reglamento del IRPF y del Reglamento del IS
en materia de retenciones y pagos a cuenta.

C) Jerarquia normativa: el Reglamento Hipotecario no puede limitar lo establecido por la Ley que desarrolla

La modificacién del Reglamento Hipotecario aprobada por RD 1867/1998, vulnera la
redacciéon procedente de la Ley 7/1998, de la Ley Hipotecaria, en la medida en que limi-
ta los efectos vinculantes del informe solicitado al Registrador que lo hubiera realizado,
limitacién no prevista en la Ley citada. El Tribunal anula los correspondientes preceptos
reglamentarios dado que no es admisible entender que los citados informes sélo vincu-
len personalmente al Registrador que los efectue, ya que éste no actia a titulo personal
en el ejercicio de una actividad privada, sino como titular de un organismo administra-
tivo y en el desempefio de funciones ptblicas, por lo que si la Ley establece su caracter
vinculante de forma general no cabe que el Reglamento lo limite (STS de 24 de febre-
ro de 2000, Sala Tercera, Seccion Sexta, Ar. 2888).

En la misma Sentencia también se anula la disposiciéon reglamentaria que limita la posi-
bilidad del acceso al Registro del derecho de vuelo al disponer que sélo podra acceder si
no excede de diez afios en contra de lo establecido por la Ley Hipotecaria que no esta-
blece limitacién alguna.

D) Procedimiento de elaboracion de Reglamentos

a) Audiencia de las entidades interesadas: no se exige en relaciéon con las de caracter
voluntario

Se mantiene la jurisprudencia tradicional que no exige la audiencia a las entidades de
caracter voluntario: asi SSTS de 22 de enero, de 2 y 18 de marzo de 2000, que corres-
ponden a Ar. 2992, 2996 y 2998.

b) Dictamen del Consejo de Estado: su omision determina la nulidad del reglamento
ejecutivo

La aprobacion de preceptos de un reglamento ejecutivo que no figuraban en el proyecto
de reglamento determina la nulidad de los mismos, al no ser posible entender que se
trate de un simple cambio de técnica normativa (STS de 24 de febrero de 2000, Sala
Tercera, Seccion Sexta, Ar. 2888).

¢) Informe de la Secretaria General Técnica: tiene caracter preceptivo

En la STS de 10 de abril de 2000, Sala Tercera, Secciéon Tercera, Ar. 2585, se anula el
Decreto 509/1990, de 14 de noviembre, que establecia primas de estimulo a la cons-
truccion y transformacién naval en Galicia como consecuencia de la omision del Informe




de la Secretaria General Técnica, sin que sea posible entender que dicho Informe se
entienda suplido por el informe del Asesor Juridico. El Tribunal entiende que la ausencia
de cualquier informe o dictamen sobre el contenido normativo del citado Decreto es par-
ticularmente acentuada en este caso por razén de su implicaciéon en las medidas de pla-
nificacion del Estado, por lo que la existencia de tal vicio formal priva de validez a la dis-
posicién asi aprobada.

d) La aprobacion de un reglamento no debe revestir la forma de Acuerdo

En la STS de 29 de febrero de 2000, Sala Tercera, Seccion Séptima, Ar. 2657, se anula el
Acuerdo del Consell de la Generalidad Valenciana de 11 de mayo de 1992 por el que se
adaptaban las retribuciones de los facultativos especialistas de cupo al sistema estableci-
do por el RD-L 3/1987 por haberse omitido los tramites necesarios para la elaboracién
de una norma entre los cuales se incluye la necesidad de que se adopte la forma que
corresponda o el instrumento juridico suficiente y preciso con las garantias procedi-
mentales establecidas.

E) Nulidad de disposiciones de caracter general: existe un tinico grado de invalidez de las disposiciones generales
a diferencia del régimen de los actos administrativos

Las SSTS de 14 de abril de 2000, Sala Tercera, Seccion Segunda, Ar. 3779 y 3780, al pro-
nunciarse sobre la invalidez de las disposiciones de caracter general afirman lo siguiente:

“El grado de invalidez de las disposiciones generales es tnico: la nulidad absoluta, radical
o de pleno Derecho, ya se trate de un vicio de forma o sustantivo. En cambio, los actos
administrativos singulares pueden incurrir, segtin los casos, en nulidad de pleno Derecho,
infraccion manifiesta de la ley, infraccion no manifiesta de la ley, irregularidades no inva-
lidantes y, aparte, errores materiales, aritméticos o de hecho.”

F) Efectos de la nulidad de disposiciones de caracter general

Las SSTS de 6, 16, 21 y 25 de marzo, 14 y 17 de abril, 10, 12 y 18 de mayo de 2000,
Sala Tercera, Seccion Segunda, Ar. 2801, 2816, 2821, 2999, 3779, 3780, 3782, 3793,
3795 y 3796, entre otras, se pronuncian sobre los distintos efectos de la declaracion de
nulidad de disposiciones de cardcter general dependiendo de que su impugnacion sea
directa o indirecta: mientras que en el recurso directo son nulos todos los actos dictados
en aplicacion de la disposicién declarada nula, salvo que hubieran devenido firmes admi-
nistrativa o jurisdiccionalmente, en el indirecto, son todos validos excepto el especifica-
mente impugnado.

Por otro lado, se mantiene la linea jurisprudencial que excluye la admisibilidad de ale-
gaciones relativas al procedimiento de elaboracién de reglamentos en las impugnaciones
indirectas: SSTS de 31 de marzo, 6 y 14 de abril, Ar. 2634, 3014 y 3020.
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5. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

R) Principio de igualdad: no protege la discriminacion por indiferenciacion

En la STC 18172000, de 29 de junio (BOE de 28 de julio) se plantea si el sistema de valo-
racion de dafios personales mediante baremo que establece la Ley sobre Responsabilidad
Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos a Motor, que determina un tratamiento igual
de supuestos diversos, vulnera el principio de igualdad. El Tribunal afirma que el art. 14
de la Constitucién no consagra un derecho a la desigualdad de trato (STC 114/1995, de
6 de julio, FJ 4°) ni ampara la falta de distincién de supuestos desiguales, por lo que no
existe “ningun derecho subjetivo al trato normativo desigual” (STC 16/1994, de 20 de
enero, FJ 5°), siendo ajena al dmbito de este precepto constitucional la llamada “discri-
minacién por indiferenciacion” (STC 308/1994, de 21 de noviembre, FJ 5°).

B) Principio de capacidad econémica: limite a la competencia legislativa en el ambito tributario

En la STC 194/2000, de 19 de julio (BOE de 11 de agosto) el Tribunal establece que
aunque la finalidad perseguida sea constitucionalmente legitima —la lucha contra el frau-
de fiscal—, la prestacién tributaria no puede hacerse depender de situaciones que no son
expresivas de capacidad econémica porque, siendo muy amplia la libertad del legislador
a la hora de configurar los tributos, éste debe en todo caso, respetar los limites que deri-
van de dicho principio constitucional, que quebraria en aquellos supuestos en los que la
capacidad econémica gravada por el tributo sea no ya potencial sino inexistente o ficti-
cia.

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. Distinciéon con

Ordenamiento Juridico con el establecimiento de derechos y obligaciones. 3. Requisitos

del acto administrativo. A) La motivacién ;requisito simplemente formal o también

material? B) La motivacion de los actos dictados en ejercicio de una potestad discrecio-

nal técnica. 4. Eficacia y ejecucion forzosa. A) Competencia del Alcalde para notificar
resoluciones de la Direccién General de la Funcién Pdblica a funcionarios de su )
Ayuntamiento. B) La autorizacién judicial para entrar en un domicilio debe denegarse
si no consta notificada en el domicilio del destinatario Ia resolucién que se trata de
cjecutar forzosamente. 5. Invalidez del acto administrativo. A) La nulidad de pleno
derecho por omision total y absoluta del procedimiento legalmente establecido se

equipara a la falta de uno de los tramites esenciales. B) Nulidad de pleno derecho de

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica abarca el periodo comprendido entre mayo y septiembre de 2000
(marginales 1801 a 4550) respecto de la jurisprudencia del Tribunal Supremo y mayo
a septiembre de 2000 (marginales 97 a 767) respecto de la doctrina de los Tribunales
Superiores de Justicia, no habiéndose detectado ninguna novedad resefable.
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2. CONCEPTO DE ACTO ADMINISTRATIVO. DISTINCION CON DISPOSICIONES
GENERALES

R) La norma es un acto ordenador que se integra en el Ordenamiento Juridico con el establecimiento de derechos
y obligaciones

La STS de 29 de febrero de 2000, Ar. 2657, Sala Tercera, Secciéon Séptima, FJ 5°, recoge
la doctrina dominante en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo (SSTS de 10 de marzo
de 1993, Ar. 1933; de 22 de enero de 1991, Ar. 1991 y de 5 de febrero de 1991, Ar.
3173, entre otras,) la cual adopta el denominado criterio ordinamentalista a la hora de
distinguir entre norma (disposiciones de caracter general) y acto administrativo, y se
establece que este criterio diferencial se basa en lo siguiente:

“(...) lo fundamental es decidir si nos hallamos ante la aplicacién de una norma del ordena-
miento —acto ordenado— que agota su eficacia, o si, por el contrario, se trata de un instru-
mento ordenador que, como tal, se integra en el Ordenamiento Juridico, complentandolo y
erigiéndose en pauta rectora de ulteriores relaciones y situaciones juridicas, y cuya eficacia
no se agota en una aplicacion, sino que permanece situada en un plano de abstraccion (...)".
De tal modo, que llega a la determinacién de “(...) considerar el Acuerdo recurrido (Acuerdo
del Consejero de la Generalidad Valenciana de 11 de mayo de 1992, por el que se adaptan las
retribuciones de facultativos especialistas de cupo al sistema establecido en el Real Decreto-
Ley 3/1987, de 11 de septiembre) como innovador del Ordenamiento Juridico, a efectos de
entender que su naturaleza es reglamentaria o de disposicion general y de que la forma adop-
tada, de Acuerdo, es inadecuada a su contenido, consistiendo tales innovaciones en que éste
no se refiere exclusivamente en materia retributiva (...), sino también a la dependencia de
los facultativos especialistas de cupo que no hubieran ejercido la opcién de integracion como
facultativos especialistas de distrito y su dambito de actuacion y asistencia (...) y a su dedica-
cion, horario o jornada (...) lo que da lugar a que, sin necesidad de otras argumentaciones,
se llegue a la conclusién de que si concurrié innovaciéon del Ordenamiento Juridico en el
Acuerdo recurrido y de que éste, pese a que segiin su Preambulo sélo alude a ‘retribuciones’
del personal estatutario (...), abarca y regula ex novo otros aspectos como los mencionados que
materialmente exigen, por su contenido, sustancia y funcion, la existencia de una auténtica
norma, siendo por ello, inadecuada la forma de Acuerdo, y precisindose una disposicién
reglamentaria (...)” (FFJJ 6°y 7°).

En el mismo sentido, la STS de 16 de febrero de 2000, Ar. 1889, Sala Tercera, Seccién
Cuarta, FJ 5°, expone respecto de la naturaleza de la Resolucién de la Secretaria General
de Pesca Maritima, de 10 de abril de 1990, por la que se regula la forma en que habran
de tramitarse las sustituciones por razones de fuerza mayor en listas periddicas de cala-
deros de la NEAFC, lo siguiente:

“(...) la naturaleza de la Resolucién es, efectivamente, (...) de cardcter reglamentario y
excede de los limites de una mera decision dirigida a una pluralidad indeterminada de
personas, desde el momento que incorpora con vocacién de permanencia un entramado




de derechos y obligaciones especificos y exigibles a determinados sujetos en orden a una
serie de extremos concretos no previstos expresamente en la normativa juridica espafiola
anterior; como son, la tramitacién a seguir en la sustitucién de buques inscritos en las lis-
tas perioddicas anexas a la Orden de 12 de diciembre de 1981 por causa de fuerza mayor,
la obligacién de usar la autorizaciéon de licencia otorgada durante el periodo y con el barco
autorizados, la fijacién de las causas que determinan la existencia de fuerza mayor exone-
rante, la determinacion de las entidades legitimadas para solicitar las sustituciones e inclu-
so la prevision de que las infracciones (...)".

3. REQUISITOS DEL ACTO ADMINISTRATIVO

R) La motivacion jrequisito simplemente formal o también material?

La doctrina tradicional, parte de la consideracion de la motivacién como un requisito de
forma del acto administrativo. De ahi que la Jurisprudencia sujete el requisito de la moti-
vacion al régimen de los defectos de forma (art. 63.2 LRJ-PAC). En esta linea jurispru-
dencial se inserta la STS de 29 de febrero de 2000, Ar. 3166, Sala Tercera, Seccién
Séptima, FJ 2°:

“(...) la exigencia legal de la motivacién no puede identificarse con la idea de que aqué-
lla sea juridicamente correcta en cuanto al fondo, sino que se trata de un requisito formal,
que obliga a exteriorizar las razones en que se basa el 6rgano decisor para resolver en un
sentido determinado, con la finalidad de que quienes se consideren afectados en sus inte-
reses legitimos por la resolucién administrativa puedan hacer valer, frente a aquellas razo-
nes, los argumentos que entiendan insuficientes para justificar el acto y que por eso debe
ser anulado (...)".

A pesar de lo expuesto, el papel de la motivacion no puede ser explicado en términos de
requisito exclusivamente formal, sino que en puridad ha de decirse que ocupa un papel
intermedio entre los requisitos formales y materiales del acto, puesto que en algunos
supuestos, —el ejemplo mas claro lo constituye los actos que afectan o restringen dere-
chos fundamentales—, la necesidad de motivacion se formula no ya en términos de una
mera enunciacion, sino como discurso justificativo del acto que restringe el derecho fun-
damental, pudiendo llegar a determinar la ausencia de motivacién o la motivacién defec-
tuosa la nulidad de pleno derecho [art. 62.1.a) LRJ-PAC]. Existen algunas sentencias que
se apartan de la doctrina general, y conceptualizan de forma genérica el requisito de la
motivacién como un requisito material o de fondo y no como un requisito simplemen-
te formal. En este sentido se pronuncia la STS de 20 de enero de 1998, Ar. 1418: “(...)
consistiendo la motivacién (...) en una expresion racional de juicio, tras la fijacion de los
hechos de que se parte y tras la inclusién de éstos en una norma juridica, y no sélo en
una ‘elemental cortesia’ (...), ni un simple requisito de cardcter meramente formal, sino
que lo es de fondo e indispensable, cuando se exige, porque solo a través de los motivos
pueden los interesados conocer las razones que ‘justifican’ el acto, porque son necesarios
para que la jurisdiccién contencioso-administrativa pueda controlar la actividad de la
Administracién, y porque sélo expresandolos puede el interesado dirigir contra el acto
las alegaciones y pruebas que correspondan segun lo que resulte de dicha motivacién
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que, si se omite, puede generar la indefensiéon prohibida por el art. 24.1 de la
Constitucién (...)" (FJ 4°). Del mismo modo se pronuncia la STS de 2 de noviembre de
2000, Ar. 2294, Sala Tercera, Seccion Séptima, FJ 4°, que expresa que el requisito de la
motivacién, regulado en el art. 54 LRJ-PAC:

“(...) como ha destacado la mads reciente jurisprudencia de esta Sala (...) no es un mero
requisito formal, sino que desde el punto de vista interno, asegura la formacion de la
voluntad de la Administracion, constituye una garantia para el administrado y facilita el
control jurisdiccional por parte de la Administracién, sin que en la cuestiéon examinada se
observe vulneracién de los articulos 103 y 106 de la Constitucién, pues se conocen por el
interesado las razones de la decision y permiten, frente a ella, operar mediante los recur-
sos procedentes, siguiendo criterios jurisprudenciales contenidos, entre otros, en la
Sentencia de 25 de mayo de 1998. Por lo tanto, la Sala no acepta el criterio puesto de mani-
fiesto por la parte actora sobre la ausencia de motivacion, ya que existié una suficiente
motivaciéon mediante un razonamiento que explico, en el supuesto enjuiciado, la causa de
cese motivada por haberse cubierto la vacante existente a raiz de concurso convocado, lo
que implica una suficiencia de motivacion (...)".

B) La motivacion de los actos dictados en ejercicio de una potestad discrecional técnica

La STS de 30 de noviembre de 2000, Ar. 3202, Sala Tercera, Secciéon Séptima, FEJJ 4° y
5°, da un paso mas adelante en la restriccion del control jurisdiccional de los actos admi-
nistrativos dictados en virtud de la llamada discrecionalidad técnica y, en este supuesto
estima que es innecesaria la motivacién, pues la decision es libre para el érgano admi-
nistrativo competente, y, por tanto dicha decisién no puede ser ni revisada, ni fiscaliza-
da, ni controlada jurisdiccionalmente, y todo ello a pesar de que la LRJ-PAC establece la
necesaria motivacién de determinados actos administrativos, entre los que se hallan
expresamente, en el art. 54.1.1), los que se dicten en el ejercicio de potestades discrecio-
nales. Concretamente dicha Sentencia afirma que la motivacion de los actos administra-
tivos dictados en virtud de potestades discrecionales:

“(...) que no figuraban en el art. 43 de la Ley de Procedimiento Administrativo, pero que
fue exigida por la jurisprudencia, motivaciéon que cumple la triple finalidad de posibilitar
un control indirecto por parte de la opinién publica que, ante su falta, podria entenderlo
como producto de un voluntarismo autoritario improcedente, de constituir un elemento
interpretativo de gran valor, y de permitir un control jurisdiccional del acto, al margen de
implicar el sano ejercicio de una elegante cortesia, razones todas que, si cabe, adquieren
mayor relieve cuando de actos discrecionales se trata, tal como aqui sucede, y cuya ausen-
cia podria determinar un vicio de anulabilidad por via del art. 63.2 de dicha Ley 30/1992
(...) pero connotaciones especificas determinan que, en un supuesto como el de autos, de
nombramiento de Presidente de una Audiencia Provincial —cumplidos los elementos regla-
dos a que se sujeta la designaciéon—, esa discrecionalidad técnica, equivalente a la libre
designacion, ofrece peculiaridades y singularidades en orden a la motivaciéon que merecen
un tratamiento particularizado. En definitiva, de los arts. 127.3 y 337 de la Ley Organica




6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, con claridad se desprende que el Pleno del
Consejo General del Poder Judicial ostenta competencia para formular propuestas de nom-
bramiento de los Presidentes de las Audiencias Provinciales cumpliendo las exigencias
legales requeridas que aqui concurrian en todos los Magistrados (...), pero ni en los men-
cionados preceptos, ni en ningtn otro, se establecen normas o criterios de valoracién o de
calificaciéon de méritos que, en su caso, invoquen o acrediten los solicitantes al modo de
lo que, en general, se establece con relacién a otros procedimientos selectivos, por lo que,
obviamente, resulta por un lado, que la libre designacién o el nombramiento discrecional
s6lo puede apoyarse en la existencia o inexistencia de motivos de confianza que el Orga-
no de Gobierno competente para formular la propuesta puede apreciar libremente sin
estar sometida al requisito formal de la motivacién o, dicho de otro modo, sin necesitar
que su voluntad se exprese previa exposicién de los motivos en virtud de los cuales pre-
fiere a una determinada persona, y, por otra parte, que, como aquella competencia abarca
y comprende también tal apreciacion de confianza, ésta no podria ser jurisdiccionalmen-
te revisada, ni fiscalizada, ni controlada, que es, justamente, el fundamento esencial del
requisito de la motivacién (...), innecesaria, por tanto, en tal supuesto, y, por logica, no
determinante, su ausencia, de vicio de anulabilidad (...)".

4. EFICACIA Y EJECUCION FORZOSA

R) Competencia del Alcalde para notificar resoluciones de la Direccion General de la Funcion Piiblica a funcionarios
de su Ayuntamiento

La STS de 12 de noviembre de 1999, Sala Tercera, Seccién Séptima, Ar. 2665 de 2000,
confirma la correccién de la notificacién, mediante la entrega de un fax, de la resolucion
de la Direccién General de la Funcién Pablica por la que se deja sin efecto el nombra-
miento de una funcionaria municipal interina, y que es entregada a la interesada por el
Alcalde. La razén se encuentra en la configuracion del Alcalde como jefe superior de todo
el personal de la Corporacién, art. 21.1.g) LBRL, por lo que no cabe alegar la incompe-
tencia del Alcalde o la existencia de una notificacion defectuosa, al tener puntual y com-
pleto conocimiento la interesada del contenido de la resolucion.

B) La autorizacion judicial para entrar en un domicilio debe denegarse si no consta notificada en el domicilio
del destinatario la resolucion que se trata de ejecutar forzosamente

La STSJ de Castilla y Leén de 18 de febrero de 2000, Sala de Valladolid, Ar. 251, confir-
ma la denegacion del Juez de lo Contencioso de la autorizacion para entrar en el domi-
cilio de un particular para proceder a la ejecucién forzosa de una resolucién —apremio
sobre el patrimonio, mediante la incautaciéon de diversos vehiculos para su posterior
subasta—. No procede otorgar la autorizacién en la medida en que las notificaciones de
la resolucién que se pretende ejecutar forzosamente y que fueron practicadas por la
Unidad de Recaudacién Ejecutiva de la Tesoreria General de la Seguridad Social no habian
sido dirigidas al domicilio social de la entidad deudora, sino al de una tercera persona,
por lo que la sociedad interesada no pudo tener conocimiento de la resolucién y, por
tanto, posibilidad de cumplir voluntariamente su contenido.
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5. INVALIDEZ DEL ACTO ADMINISTRATIVO

R) La nulidad de pleno derecho por omision total y absoluta del procedimiento legalmente establecido se equipara
a la falta de uno de los tramites esenciales

La doctrina del Alto Tribunal viene asimilando la omisiéon total y absoluta del procedi-
miento legalmente establecido, con la ausencia de tramites esenciales, siempre que sean
de tal naturaleza que su falta impida identificar aquél. En esta linea se inserta la STS de
3 de abril de 2000, Ar. 4048, Sala Tercera, Seccién Cuarta, FJ 3°, que afirma que el moti-
vo de nulidad contemplado en art. 62.1.e) LRJ-PAC “(...) supone la ausencia plena del
procedimiento legalmente establecido para la adopcién del acuerdo o para dictar el acto,
a lo que la jurisprudencia de esta Sala equipara la falta de uno de los tramites esenciales

()"

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

La STS de 15 de marzo de 2000, Ar. 1917, Sala Tercera, Seccién Tercera, FFJJ 1°y 2°, rei-
tera la doctrina que viene manteniendo nuestro Alto Tribunal y declara nulo de pleno
derecho un acto dictado por la Administraciéon del Estado cuando la competente es la
Comunidad Auténoma por incurrir en el supuesto de nulidad de pleno derecho recogi-
do en el art. 62.1.b) LRJ-PAC: actos dictados por un érgano manifiestamente incompe-
tente por razén de la materia. Concretamente, en este caso se trata de una autorizaciéon
de usos permitidos en la zona de servidumbre de protecciéon (art. 26.1 de la Ley
22/1988, de 28 de julio, de Costas) otorgada por el Estado cuando la Administracién
competente es la autondmica.

En el mismo sentido se pronuncia la STS de 6 de abril de 2000, Ar. 2947, Sala Tercera,
Seccion Tercera, FJ 1°. Téngase en cuenta que otras Sentencias sobre la misma materia se
encuentran resefladas en los nimeros 7, 8 y 9 de esta Revista.

BraNcA RODRIGUEZ-CHAVES MIMBRERO
JUAN ANTONIO CHINCHILLA PEINADO
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1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica abarca, en el caso de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, hasta el cua-
derno nimero 19 (2000), marginal 4550, del Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi. En el
caso de las sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia y de las Audiencias Provinciales,
se analiza hasta el cuaderno ntimero 8 (2000) del Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi.

A pesar del escaso niimero de sentencias que en este periodo se han pronunciado acerca
de cuestiones relacionadas con la contrataciéon administrativa, las sentencias analizadas
suscitan ciertas cuestiones de interés. Destaca, entre ellas, la que hace referencia a la exis-
tencia de una relaciéon contractual entre un organismo putblico y un trabajador de una
empresa privada que realiza trabajos para dicho organismo. Igualmente es significativa la
sentencia que califica como contrato administrativo un derecho de superficie constituido
sobre unos terrenos destinados a la construccién de edificios de uso dotacional cultural.

2. AMBITO DE APLICACION. EXISTENCIA DE RELACION CONTRACTUAL
ENTRE UN ORGANISMO PUBLICO Y UN TRABAJADOR DE UNA EMPRESA
COLABORADORA DEL ORGANISMO PUBLICO

La STS de 6 de marzo de 2000, Ar. 2896, en su FJ 2°, reproduce los argumentos utiliza-
dos por la Sala de instancia, que parte de la base de que la Administracién habia dicho
que la persona que reclamaba el pago de unas cantidades por realizaciéon de unos traba-
jos no pertenecia a la plantilla del organismo publico, sino a una empresa privada que
habia colaborado con aquel organismo publico. Teniendo en cuenta esta afirmacion, la
Sala constata que no es posible aceptar que ello excluya la relacion directa del deman-
dante con la Administracién demandada, porque la relaciéon de ésta con la empresa se
document6 en escritura publica. Ademads, existe una certificaciéon del organismo publico
de la colaboracién del demandante con el mismo y justificantes de pagos realizados al
propio demandante. Todo ello acreditaria la relaciéon contractual de éste con el organis-
mo publico y la consecuente obligacion de pagarle los trabajos realizados.

3. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS Y CONTRATOS PRIVADOS

R) Naturaleza administrativa de un derecho de superficie sobre unos terrenos destinados a la construccion de
edificios de uso dotacional cultural

La STSJ de Madrid de 7 de marzo de 2000, Ar. 271, recoge la doctrina del TS conforme
a la cual “la calificacién de un contrato como administrativo resulta procedente cuando
la vinculacién de su objeto al interés ptblico alcanza una entidad tal que dicho interés
no tolera que la Administracién se despoje de sus prerrogativas exorbitantes (...), vincu-
lacién la mencionada que aparece clara y ostensible cuando el objeto contractual se




incluye dentro del dambito de los cometidos que el ordenamiento juridico ha confiado al
6rgano contratante” (STS de 23 de mayo de 1988, Ar. 3917).

En el caso enjuiciado por la citada STS] de Madrid, el Ayuntamiento destina los terrenos
objeto del derecho de superficie a la construcciéon de un complejo de edificios y locales
de uso dotacional cultural, dedicados a ensefanza, investigacion y otras actividades simi-
lares, complementarias o conexas.

“Es decir, tanto si se atiende al criterio jurisprudencial expresado, como si se atiende a lo
establecido en el art. 5.2.b) de la Ley de Contratos de las Administraciones Ptblicas, el con-
trato litigioso tiene cardcter administrativo por venir a satisfacer una finalidad publica de
especifica competencia municipal” (FJ 2°).

Continua la Sentencia citada afirmando que si bien es cierto que la regulacién del dere-
cho de superficie en la legislacion del suelo contiene una remision de supletoriedad a las
leyes civiles, “no es menos verdad que la legislacion del suelo se ocupa de regular clara-
mente la contraprestacion del superficiario cuando, como es el caso, la superficie se ha
constituido a titulo oneroso”.

“Es claro que si se considerase aplicable la normativa civil (...) y si en consecuencia se
entendiese que debe la Administracién municipal solicitar tutela a los tribunales civiles
para, como es el caso, poder cobrar las cantidades adeudadas por el canon fijado, se posi-
bilitarian variadas controversias de naturaleza juridico-privada ante los tribunales ordina-
rios en los que nula trascendencia habria de tener la finalidad publica del derecho de
superficie antes expresada, legitimandose —en vez de evitarse— una especulacion por otra
parte logica en las personas juridico-privadas de naturaleza mercantil, posibilitindose un
inadmisible retraso en el pago, desnaturalizando asi la institucién urbanistica misma, de la
cual en derecho civil no queda sino el recuerdo” (FJ 2°).

Termina la STSJ] de Madrid afirmando que aunque el derecho de superficie es una institucion
de origen remoto, hoy se considera practicamente fenecida en el Derecho Civil. Prueba de
su minima trascendencia es que, en los tltimos veinte afios, sélo cuatro Sentencias del TS (de
29 de abril de 1999, Ar. 4624; de 6 de octubre de 1987, Ar. 6720; de 15 de junio de 1984,
Ar. 3243 y de 1 de febrero de 1979, Ar. 420), mas una Resolucién de la Direccion General
de los Registros (de 27 de octubre de 1947), se ocupan del derecho civil de superficie.

4. ACTOS PREPARATORIOS Y REQUISITOS DE LOS CONTRATOS
R) Pliegos de clausulas administrativas y prescripciones técnicas

a) Suficiente motivacion de la clausula que excluye la revision de precios

La STSJ de La Rioja de 11 de febrero de 2000, Ar. 261, analiza la correcciéon de una cliu-
sula del Pliego, amparada en el articulo 104.1 de la Ley de Contratos de las
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Administraciones Publicas, conforme a la cual el contrato no estard sujeto a la revision
de precios. Se objeta por los recurrentes que tal previsiéon carece por completo de moti-
vacién, contrariando la determinacion del articulo 104.3 de que “en resolucién motiva-
da podra establecerse la improcedencia” de la revisién de precios haciéndose constar en
dicho pliego de clausulas administrativas particulares.

En opinién del Tribunal, tal objecién debe rechazarse ya que la propia clausula incorpo-
ra la razon de la medida, que reside en “(...) la actual coyuntura econémica y el plazo de
ejecucion (...)" del contrato, el cual, a tenor de la clausula 5% no podra rebasar los 10
meses (FJ 3°).

B) Publicidad de la licitacion

a) No procedencia de publicidad comunitaria europea para los contratos de servicios
de cardcter técnico

La STSJ de Murcia de 10 de abril de 2000, Ar. 698, analiza si procede o no aplicar el
régimen de publicidad comunitaria europea a un concurso de servicio de medios aére-
os de vigilancia y extincién de incendios forestales.

Los supuestos en que procede la publicidad comunitaria, tanto del anuncio previo como
del de licitacién se limitan segun establece el articulo 204 de la Ley 13/1995 a las catego-
rias que el articulo 207 de esta Ley relaciona en sus numeros 1 al 16, en ninguna de las
cuales se comprende el servicio. “A lo que hay que afadir que, tratindose de un contrato
incardinable en el tipo de servicio incluido en el tipo de contrato de servicios del art. 197.a)
de la misma Ley, la circunstancia de no venir incardinado en ninguna de las categorias espe-
cificas del articulo 207, determina su inclusion en la categoria residual de ‘otros’ servicios
del nim. 27 de este ultimo articulo legal; con la consecuencia, por ello, de no serle aplica-
ble, en consecuencia, el referido régimen de publicidad comunitaria europea, ni por lo
mismo el plazo del articulo 208.1 de la Ley de contratacién citada” (FJ 2°).

b) Plazo aplicable a la publicidad de la licitaciéon de un contrato de servicios de
caracter técnico. Aplicacion del procedimiento de urgencia

En principio, el plazo aplicable para la publicidad de la licitacion para este tipo de con-
trato es el establecido de modo general en el articulo 79.2 de la Ley 13/1995, que esta-
blece que en los procedimientos abiertos, la publicacién del anuncio de licitaciéon “se
efectuard con la antelacién minima de veintiséis dias al seflalado como el Gltimo para la
recepcion de proposiciones”. En el caso del que conoce la STSJ de Murcia de 10 de abril
de 2000, Ar. 698, sin embargo, no es este tipo de procedimiento el que se ha seguido
por la Administracién, sino el de tramitacion urgente del art. 72 de la Ley 13/1995, que
comporta, entre otras consecuencias, la reduccién a la mitad de los plazos de licitacion
(13 dias, en el caso) y de adjudicacion.




Ahora bien, sostiene el Tribunal (FJ 3°), que esta determinacién de reducir a 13 dias el
plazo de licitacién, no es sino el efecto de una situacion real de urgencia, que ha de exis-
tir efectivamente y que, por ello, el érgano de contratacion ha de limitarse a “declarar”.
Aunque, como exige la Ley 13/1995 (art. 72.1), esta declaracion ha de estar “debida-
mente motivada”, lo que requiere razonar que real y materialmente concurre, en el caso,
el supuesto legal de “urgencia” de la situacion para que asi pueda ser declarada. Razones
que, en este caso, no se manifiestan expresamente en la convocatoria del concurso, pero
que estan implicitas en un Informe anterior que dice que “no existe tiempo material para
su contrataciéon por el procedimiento ordinario, por lo que y dado que se cumple el art.
72 de la Ley de Contratos de las Administraciones Pablicas, se propone la tramitacion del
expediente por el procedimiento de urgencia”.

Para el Tribunal, sin embargo, no basta con esta previsién, puesto que, con anterioridad,
hubo tiempo suficiente para haberse podido tramitar el procedimiento de contratacion
en los plazos ordinarios, de haberse actuado con la suficiente antelacion. Sin que quepa
razonablemente por ello acudir al excepcional de tramitacién urgente, que no cabe uti-
lizar simplemente para remediar el retraso imputable a la Administracién (FJ 3°).

5. FORMAS DE AD]UDICACI()N
R) Concurso

a) Necesidad de concrecion de los criterios de adjudicacion de las bases del concurso.
Convenio urbanistico

La STSJ de Castilla-La Mancha de 25 de marzo de 2000, Ar. 437, analiza la correccion
juridica del acuerdo del Pleno del Ayuntamiento por el que se aprueban las bases del con-
curso para el otorgamiento de convenio urbanistico previo a la ordenacién de terrenos
para la implantacién de una gran superficie comercial.

En opinion del Tribunal, la indicacién de los criterios carece de la mas minima concre-
cién, limitandose la base a sefialar que se valorard a partes iguales la localizacion de los
terrenos, las caracteristicas de la gran superficie y la aportacién econémica (FJ 2°).

La posterior determinacion, una vez presentadas las ofertas, por los técnicos municipa-
les, de los concretos criterios que se deben considerar en aplicacion de las muy genéri-
cas bases, supone una vulneraciéon completa del correcto procedimiento de contratacion
(provocado precisamente por la indeterminacién de las bases), pues no pueden ir defi-
niéndose sobre la marcha los criterios de adjudicacion, sino que las exigencias de la
publicidad y libre concurrencia obligan a que estén didfanamente establecidos desde el
principio.

“En definitiva, resulta evidente que se alteraron las condiciones del contrato y que no se
respetd por la Administracién el principio de igualdad de oportunidades de los licitadores
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participantes en el concurso, cuando los principios de publicidad, concurrencia, igualdad
y no discriminacién son el fundamento y el origen de toda la normativa ptblica sobre
contratos administrativos. Vulneraciéon que precisamente proviene y estd provocada por la
ilegal indeterminacién de las bases, que necesariamente obligaban a una concreciéon ulte-
rior auténticamente cualitativa” (FJ 2° in fine).

b) Anulacioén de criterios de adjudicaciéon no objetivos

La STSJ de La Rioja de 11 de febrero de 2000, Ar. 261, anula dos de los criterios de adju-
dicacién que sirven como base del concurso por considerar que en ellos no concurre la
nota de la objetividad exigida por el art. 87.1 LCAP. El primero de los criterios de adju-
dicacién hace referencia al Plan de ejecucién de las obras. La falta de objetividad de este
criterio reside en que el Plan de trabajo puede ser modificado por la Administracién en
cualquier momento (segtn establece otra clausula del contrato que también es anulada
por el Tribunal: FJ 6°. Ver apartado 6.A.a de esta Cronica). El segundo de los criterios de adju-
dicacién que el Tribunal considera carente de objetividad hace referencia a la “solvencia
especifica de las empresas en relacién con la ejecucién de obras de este tipo y grado de
cumplimiento de los contratos de obras celebrados por la empresa con la administracion
municipal”. Considera el Tribunal que no constituye un criterio objetivo valorable por
no recaer sobre un contenido de la oferta presentada por el licitador sino sobre una cua-
lidad del oferente, denotable subjetivamente a través de un juicio de valor por la mesa de
contratacion acerca del grado de satisfaccion generado en la Administracién contratante
por el cumplimiento de analogos contratos de obra precedentes ejecutados por el con-
tratista (FJ 7°).

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

a) Facultad de modificacion: anulacion de una clausula que permite a la
Administracién modificar el programa de trabajo en cualquier momento

La STSJ de La Rioja de 11 de febrero de 2000, Ar. 261, anula una cldusula de un con-
trato de obra que permite que la Direccion técnica de la obra, dependiente por entero de
la Administracién, pueda, en cualquier momento posterior a la aprobacion del Programa
de trabajo, establecer en él nuevas modificaciones o prescripciones, si lo justifica el ade-
cuado desarrollo de las obras.

En opinion del Tribunal, no es sélo que tales modificaciones extemporaneas del progra-
ma de trabajo carezcan de cobertura normativa en el articulo 128 del Reglamento
General de Contrataciéon o en la clausula 27* del Pliego de Clausulas Administrativas




Generales. Ademas, es que, siendo el programa de trabajo un elemento esencial en el con-
trato administrativo de obras y pudiendo afectar sus alteraciones a los presupuestos eco-
némicos del contrato, la Administracién no puede imponer aquellas modificaciones al
contratista una vez aprobado definitivamente dicho instrumento. Asi lo ha entendido el
Consejo de Estado en su Dictamen numero 27611, de 1 de julio de 1971, en el que se
anade que “hay que rechazar la idea de que la manifestacion legal de que el contrato se
celebra “a riesgo y ventura del contratista” implique que recaigan sobre éste las conse-
cuencias perjudiciales de una modificacion de las condiciones contractuales que se deba
a voluntad propia y exclusiva del otro contratante, aunque se trate de la propia
Administraciéon”. Por otra parte, contintia el Tribunal, facultar a la Direcciéon Técnica,
dependiente de la Administraciéon contratante, para tales modificaciones infringe tam-
bién la disposiciéon del articulo 1256 del Codigo Civil en la medida en que de ésta se
infiere que los contenidos sustanciales del contrato no pueden alterarse por una parte sin
la aquiescencia de las demas (FJ 6°).

b) Inexistencia de modificacion unilateral del contrato

No existe alteracion del equilibrio econémico, ni alteracién unilateral del contrato, por
ejecutar la Administraciéon una condicion prevista en el contrato y aceptada por la con-
tratista desde el inicio del contrato (STS de 6 de marzo de 2000, Ar. 1552, FJ 3°).

c) Interpretacion de los contratos: inexistencia de vulneracion de tal prerrogativa

La STS de 2 de noviembre de 1999, Ar. 2295, en su FJ 1°, considera que la Sala de ins-
tancia realiza un uso de las facultades interpretativas que no supone vulneraciéon de la
potestad de la Administraciéon de interpretar los contratos administrativos y resolver las
dudas que ofrezca su cumplimiento (art. 18 de la Ley de Contratos del Estado y art. 50
del Reglamento General de Contratacién del Estado).

B) Técnicas de garantia del equilibrio financiero

a) Anulacion de una clausula que impone una indemnizaciéon alzada en caso de
incumplimiento del contratista

La STSJ de La Rioja de 11 de febrero de 2000, Ar. 261, anula una cldusula de un con-
trato de obra conforme a la cual se impone al contratista el pago de una cantidad en el
supuesto de incumplimiento del plazo total para la ejecucion de las obras, sin perjuicio
de las penalidades establecidas en el articulo 96.3 de la LCAP. Afirma el Tribunal que:

“si bien la aplicacion y el pago de las penalidades no excluye la indemnizacion a que la
Administracién pueda tener derecho por los dafios y perjuicios ocasionadas con motivo
del retraso imputable al contratista (art. 139 del Reglamento General de Contratacién del
Estado), no se autoriza una indemnizacién alzada cual la prevista, que constituiria una
nueva penalidad al margen de las previsiones legales, y que no responderia del montante
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real de los dafios y perjuicios que efectivamente se hubieren irrogado a la Administracion
contratante con el retraso; correspondencia que deviene esencial al concepto de indemni-
zacion que en el precepto se contiene” (FJ 4°).

b) Improcedencia de indemnizacién al contratista por suspension temporal de las
obras por interposiciéon de interdicto de obra nueva de tercero. Riesgo y ventura
del contratista

El TS, en su Sentencia de 3 de febrero de 2000, Ar. 1587, recoge doctrina jurispruden-
cial conforme a la cual la suspension de la obra como consecuencia de un interdicto
determina que ni sea imputable a la Administracion, ni, por otra parte, sea integrable en
alguno de los supuestos legales de fuerza mayor originadores de derecho a indemniza-
cién a favor del contratista, por lo que, en definitiva, corresponde a éste asumir el ries-
go y ventura derivado de la paralizacion de las obras por razén de un interdicto inter-
puesto por un tercero, en el supuesto de que el interdicto sea desestimado y en el que,
por eso, no sea rastreable por esta causa debilidad alguna en los titulos de la administra-
cién sobre el inmueble en que ha de realizarse la obra (FJ 2°).

7. LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS TIPICOS

R) Contrato de obra

a) Defectos en la liquidacién provisional: inexistencia de informe técnico

Segtin la STSJ de Castilla y Le6n de 2 de marzo de 2000, Ar. 420, queda acreditado que
se extiende acta de recepcién de las obras de pavimentacién de una travesia de la locali-
dad, asi como que se gira la factura por el importe de las obras, haciéndose constar que
se hace un ingreso correspondiente a la segunda entrega a cuenta por las obras de pavi-
mentacion de las calles, asi como que se pone en conocimiento de la empresa contratis-
ta el descontento por la forma en que se han ejecutado las obras y el mal acabado de las
mismas. Asimismo, el Ayuntamiento remite carta a la contratista en la que se hace cons-
tar que si bien se firmo la certificaciéon de finalizacion de las obras, considera que las
obras no han sido ejecutadas y finalizadas de conformidad con el contrato firmado entre
las partes.

El Tribunal considera que, en el presente caso, no existe informe técnico alguno, como
exige el art. 62 del Reglamento regulador de la Contrataciéon de las Corporaciones
Locales, “ni la Administracién procede conforme a lo establecido en el articulo 63 de
dicho Reglamento”. El Ayuntamiento debio esperar a que se emitiese el correspondien-
te informe, y una vez hecho, solicitar la correccién de los defectos, solicitar la resolucion
del contrato (art. 64) o proceder a la recepcion definitiva de la obra (FJ 3°).




b) Improcedencia de abono de exceso de obra decidida unilateralmente por el
contratista. Inexistencia de enriquecimiento injusto

En el caso enjuiciado por la STS de 28 de enero de 2000, Ar. 1579, se trata de una amplia-
cién de obra basada en una decision unilateral imputable a la empresa contratista, sin que
exista una modificacién del contrato realizada por la Administracion. “Si bien es cierto que
el contratista tiene derecho al abono de la obra realmente ejecutada, constituye regla gene-
ral que el cumplimiento y efecto de los contratos no puede dejarse al arbitrio de una de
las partes contratantes y, en consecuencia, ningtin contratista puede pretender el abono de
obras que excedan en calidad o cantidad de las que expresamente fueron convenidas
(cuando no ha mediado orden alguna de la Administracién para su realizacion)” (FJ 2°).
Por todo ello, el abono de este exceso de obra no resulta procedente.

En el caso, “la ampliacién de la obra se debié a una decisién unilateral imputable a la
empresa contratista, por lo que no procede aplicar la doctrina del enriquecimiento injus-
to, ya que, de otro modo, la extensién de las obras, su posible ampliacién y el derecho
a su cobro dependerian exclusivamente de la empresa contratista, en contra del princi-
pio de inalterabilidad de los contratos por voluntad de una sola de las partes” (FJ 3°).

c) Obligacion de la Administracién de proceder a la recepcion y liquidacion de las
obras

Encontrandose las obras ejecutadas recibidas de facto por la Administracién y pagado su
importe, la Administracién debié proceder a su recepcién y liquidacién provisionales y
a su recepcién y liquidacién definitivas, conforme a los articulos 170, 172, 173 y 176
del RGCE, por lo que, no habiéndolo hecho asi, 1a STS de 28 de enero de 2000, Ar. 1579,
la condena a la realizacién de estos actos formales, a que el contratista tiene derecho
segtn los preceptos antes mencionados (FJ 4°).

d) Obligacion de la Administracién de devolver la fianza. Demora

La empresa contratista tiene derecho a la devoluciéon de la fianza, ya que la
Administracién nada opone a la recepcion de facto de las obras ni a la procedencia de esta
peticién, segun los articulos 177 y 384 del RGCE (STS de 28 de enero de 2000, Ar.
1579, FJ 4°).

Habiendo la Administracién incurrido en demora en la devolucién de la fianza, ya que
no practicoé en su momento los actos necesarios para ello, debera indemnizar a la empre-
sa contratista por los perjuicios que dicha demora le haya ocasionado, a tenor del articu-
lo 53 de la LCE. La indemnizacién pertinente sera el importe de las comisiones y gastos
que debid satisfacer la contratista por la indebida prolongacién de la garantia desde
haberse reclamado la devolucién de las fianzas, hasta su efectiva devolucion. “La fecha
inicial seflalada se considera procedente conforme a lo prevenido en el articulo 1100 del
Codigo Civil, segtin el cual la mora se produce desde la reclamacién judicial o extraju-
dicial del acreedor, ya que no existe norma legal o contractual sobre su comienzo en el
caso de recepcion de facto de la obra ejecutada™ (FJ 4°, in fine).
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B) Contrato de suministro

a) Improcedencia de la suspension del suministro a la Administraciéon Publica por
impago

(Sobre esta cuestion vid. numeros anteriores de Justicia Administrativa.)

La STS de 24 de febrero de 2000, Ar. 1333, recoge jurisprudencia reiterada conforme a
la cual las empresas distribuidoras de energia eléctrica no pueden suspender el suminis-
tro en caso de impago de la Administracion Publica. Y ello porque la Administraciéon no
puede ser privada de un medio indispensable para el cumplimiento de sus fines, ni
siquiera por deudas contraidas con quien, por gestionar un servicio publico, se encuen-
tra obligado a prestarlo también a favor de aquélla. Esta afirmacién es predicable tanto
cuando los servicios son prestados o gestionados directamente por la Administracion,
como cuando la gestién tiene lugar de forma indirecta a través de algunas de las varia-
das formas que nuestro ordenamiento juridico permite (FJ 2°).

b) Improcedencia de la sustitucion del deudor sin consentimiento del acreedor.
Falta de ejercicio del ius variandi

La STS de 14 de enero de 2000, Ar. 1574, considera que ha tenido lugar una sustitucién
de un nuevo deudor en lugar del primitivo (el Ayuntamiento), sin consentimiento del
acreedor, por lo que se ha infringido con el acuerdo municipal el articulo 1205 del
Cédigo Civil, asi como los que establecen que los contratos son obligatorios, tienen fuer-
za de ley entre las partes contratantes y no pueden modificarse por voluntad de una sola
de ellas (articulos 1091, 1256 y 1728), sin que el Ayuntamiento haya invocado el ejerci-
cio del ius variandi de la Administracién para modificar el contrato de suministro de agua
celebrado con el acreedor. La calificacion que realiza el Ayuntamiento “de la novacion ope-
rada como extintiva o simplemente modificativa ninguna eficacia tiene para la solucién
de la cuestion planteada, ya que, en cualquier caso, la conducta del Ayuntamiento (...) ha
incurrido en infraccién de los preceptos del Codigo Civil antes mencionados™ (FJ 3°).

JULIA ORTEGA BERNARDO
MoNIcA DOMINGUEZ MARTIN
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VI. ORGANIZACION ADMINISTRATIVA

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Administracion local. A) Mancomunidades de

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

De las sentencias sobre organizacion administrativa dictadas por el Tribunal Supremo en
los dltimos meses hemos seleccionado algunas que introducen matices interesantes en la
doctrina jurisprudencial consolidada sobre la organizacién municipal, el régimen de fun-
cionamiento de las Entidades Locales, los Organos de Gobierno del Consejo General del
Poder Judicial, asi como de los colegios profesionales y titulaciones.

2. ADMINISTRACION LOCAL

R) Mancomunidades de Municipios: objeto de su constitucion

La STS de 10 de febrero de 2000, Sala Tercera, Seccién Cuarta, Ar. 1880, estimd el recur-
so de casacion interpuesto frente a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais
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Vasco, anulando el Acuerdo del Ayuntamiento de Abaltzisketa por el que se aprobaron los
Estatutos de la Mancomunidad de Municipios Euskaldunes.

En dicha Sentencia, el Tribunal Supremo realiza una interpretacién del articulo 44.1 de la
Ley de Bases del Régimen Local (Ley 7/1985, de 2 de abril) en el sentido de que las
Mancomunidades de Municipios deben constituirse para la realizacién de obras ptiblicas
y la prestacién de servicios, por lo que afirma que el desarrollo y fomento del uso del
euskera no puede ser el objeto por el que se constituye una Mancomunidad de
Municipios, incluso atn cuando se considerase el fomento del vascuence como un hipo-
tético servicio ptblico, pues la Ley se refiere a servicios publicos de competencia local, y
el fomento del vascuence, es segin la Constitucién y el Estatuto de la Autonomia del Pais
Vasco una competencia autondmica.

B) Régimen de funcionamiento de las Entidades Locales

a) Las comunicaciones de acuerdos de las Entidades Locales a los drganos estatales y
de las Comunidades Auténomas

La STS de 8 de marzo de 2000, Sala Tercera, Seccion Cuarta, Ar. 2170, desestimo el recur-
so de casacién interpuesto por la Abogacia del Estado frente a la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco referente a un acuerdo de un Ayuntamiento por el que
se acordo la negativa de remitir al Gobernador Civil ningtin acta de los plenos que se cele-
braran en dicho Ayuntamiento.

El objeto del recurso es por tanto la interpretaciéon que se debe dar al articulo 56 de la Ley
de Bases de Régimen Local, Ley 7/1985, de 2 de abril, que establece la obligacion de
remitir los acuerdos del Pleno y la Comisiéon de Gobierno al Gobernador Civil o al
Delegado del Gobierno Central y al Gobierno Autonémico.

En este sentido, el Tribunal Supremo ha establecido en su jurisprudencia, que dicha obli-
gacion queda cumplida simplemente con remitir a los citados 6rganos copias o extractos
de los acuerdos sin que sea necesario enviar las actas de las sesiones celebradas.

b) Requisitos para la celebracion de Plenos extraordinarios

La STS de 5 de abril de 2000, Sala Tercera, Seccion Cuarta, Ar. 4016, estim6 el recurso de
casacion interpuesto frente a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y
Leo6n, que considerd ajustado a derecho el acuerdo denegatorio de una solicitud para
celebrar un Pleno Extraordinario realizada por mds de una cuarta parte de los concejales
de un Ayuntamiento.

A este respecto el Tribunal Supremo considera que tanto el articulo 45.2.a) de la Ley de
Bases de Régimen Local, como el articulo 48.1 del Texto Refundido de 1986, establecen




que a peticion de una cuarta parte de los miembros de una Corporacién sera obligado
convocar Pleno Extraordinario que habra de celebrarse dentro de los dos meses siguien-
tes a dicha solicitud, pues el caracter democratico de los entes municipales, junto con la
necesidad de garantizar el derecho al libre desempefio de los cargos publicos, exige dar
cumplimiento a esta posibilidad contemplada por la ley, precisamente como medio de
garantizar el pluralismo democratico y la participacién de los grupos minoritarios en el
gobierno del Municipio.

En los mismos términos de esta Sentencia se expresa la STS de 16 de mayo de 2000, Ar.
4311, respecto de un Ayuntamiento que se neg6é a la celebracion de un Pleno
Extraordinario solicitado por una cuarta parte de los miembros de la Corporacion.

c) La anulabilidad de los acuerdos municipales sobre régimen retributivo o
indemnizatorio: omisién del acuerdo municipal de propuesta escrita e indeterminacion
de los cargos que se desempefian con dedicacion exclusiva

La STS de 3 de abril de 2000, Sala Tercera, Seccion Cuarta, Ar. 4048, desestimo el recur-
so de casacion interpuesto frente a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla-La Mancha.

Dicha Sentencia anul6 el acuerdo de un Ayuntamiento relativo a las Retribuciones e
Indemnizaciones que debian percibir el Alcalde, Teniente de Alcalde y Concejales del
mismo, por considerar que incumplié lo dispuesto en el articulo 13, apartados 4, 5y 6
del Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las
Corporaciones Locales, aprobado por Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre.

En este sentido, considera el TS, que dicho Acuerdo estd afectado por una irregularidad
procedimental debido a la omision de una propuesta escrita del Presidente del Pleno acer-
ca del régimen retributivo del citado Alcalde y Concejales, ya que ello impide a los miem-
bros de la Corporacion disponer de la documentacién y examinar los antecedentes que
se relacionan con los asuntos que figuran en la convocatoria, sin que se cumpla dicho
requisito con la existencia de una propuesta distinta, aunque verse sobre la misma mate-
ria.

Ademis, apunta la Sentencia comentada, que otro aspecto incumplido es la falta de deter-
minacién de la relacién de cargos de la Corporacién que puedan desempenarse con dedi-
cacién exclusiva, lo que permitiria conocer el grado de responsabilidad de los distintos
cargos, y determinar su retribucién con independencia de las circunstancias personales de
quienes ocupen tales cargos.

d) La denegacion de informacién municipal y el acceso a datos de los concejales

La STS de 5 de noviembre de 1999, Sala Tercera, Seccién Séptima, Ar. 2013, desestimé el
recurso de casacion interpuesto frente a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia relativo a la denegacién por parte de un Ayuntamiento de cierta informacion
solicitada por algunos Concejales del mismo.
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En dicha Sentencia aclara el TS que la solicitud de esta informacién por los concejales de
un ayuntamiento es un derecho a éstos reconocido legalmente en el articulo 77 de la Ley
7/1985 y el art. 14.1 del Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Régimen
Juridico de las Entidades Locales, y que la negativa de un alcalde a entregar dicha infor-
macién por considerarla innecesaria para el desarrollo de su funcién, vulnera el derecho
fundamental establecido por el articulo 23.2 de la Constituciéon que incluye el derecho a
obtener la informacion necesaria para el ejercicio de las funciones publicas.

En los mismos términos de esta Sentencia, se expresan las SSTS de 12 de noviembre de
1999, Ar. 2663, y de 5 de abril de 2000, Ar. 4434, relativas a la denegacién de informa-
cién municipal solicitada por Concejales.

C) Segregacion de municipios: requisitos

La STS de 10 de mayo de 2000, Sala Tercera, Seccion Tercera, Ar. 3878, desestimé el recur-
so de casacion interpuesto frente a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia relativo a la segregacién de un ntcleo de poblaciéon de un municipio.

En dicha Sentencia el Tribunal Supremo considera que no se han acreditado los requisi-
tos que el articulo 13 delaLey 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen
Local, exige para la creacion de nuevos municipios, pues, aunque el ntcleo de poblacién
esta territorialmente diferenciado, de los datos presupuestarios aportados se infiere “la
situacion deficitaria del nuevo municipio, la menor capacidad de gestién y hasta la peor
condicién de los administrados en una y otra situacién econémica (...)".

Por otra parte, en relacién a la cuestion relativa a la exigencia de una poblacién minima,
que era una de las planteadas por la parte recurrente para fundar su recurso, el Tribunal
Supremo hace suyo el argumento del Tribunal de instancia que consideré que la pobla-
cién no debe ser valorada como uno de los requisitos que determinen la segregacion de
un municipio pero si como uno de los elementos que inciden sobre la decision final que
se tome. En este sentido, se dice en la Sentencia “(...) que con una poblacién de mil per-
sonas la obtencién de recursos suficientes para atender a la competencias municipales
obligatorias seria mas dificil, dada la menor capacidad de gestién”.

D) Autoorganizacion municipal: Acuerdo de un Ayuntamiento por el que se decide no favorecer ni permitir la
realizacion de la prestacion social sustitutoria

La STS de 24 de abril de 2000, Sala Tercera, Seccién Cuarta, Ar. 3819, desestimo el recur-
so de casacién interpuesto por la Administraciéon General del Estado contra la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco que habia declarado la validez de un
Acuerdo del Ayuntamiento del Valle de Trapaga acerca de no permitir la realizacion de la
prestacién social sustitutoria en dicha Corporacién, pues en uso de su capacidad de auto-




organizacion, entiende el Tribunal Supremo en consonancia con el Tribunal de Instancia,
que la decisiéon municipal no infringe la legalidad, puesto que los articulos 6 y siguien-
tes de la Ley 48/1984, de 26 de diciembre, Reguladora de la Objecién de Conciencia y
de la Prestacion Social Sustitutoria no obligan a las entidades publicas a reservar para la
realizacion de tal prestacion puestos o cometidos dentro de la esfera de sus actividades.

3. LOS ORGANOS DE GOBIERNO DEL CONSEJO GENERAL DEL PODER
JUDICIAL (CGPJ)

La STS de 27 de octubre de 1999, Sala Tercera, Seccién Séptima, Ar. 2293, desestimé los
recursos contencioso-administrativos acumulados interpuestos por la parte recurrente
contra sendos acuerdos adoptados por el Pleno del CGPJ, referentes a la adopcién de
determinadas decisiones relativas a los Letrados al servicio del Tribunal Supremo, en con-
creto, a la prérroga de tres afos de una parte de esos Letrados y al cese de los restantes
entre los que se hallaba el citado recurrente.

En la misma, el Tribunal Supremo va a establecer, sobre la base de los articulos 127.3 y
135 de la Ley Organica del Poder Judicial, 23.5 de la Ley 38/1988, de 28 de diciembre,
de Demarcacion y Planta Judicial y 72 del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento
del CGPJ de 22 de abril de 1986, las siguientes conclusiones:

1. Los Letrados al servicio del Tribunal Supremo son nombrados por un periodo de tres
anos, prorrogable por otro tres, por el CGPJ, mediante convocatoria publica de concurso
de méritos, resuelto a propuesta de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo.

2. A la Comisién de Calificacion le corresponde informar sobre los nombramientos de la
competencia del Pleno, y formular las oportunas propuestas sobre los nombramientos de
dicha competencia.

3. En base al dltimo precepto de los citados (articulo 72 del Reglamento de Organizacién
y Funcionamiento del CGPJ), se posibilita a través de la via reglamentaria, el desarrollo
de normas con rango de ley, que en este caso se refieren a la potestad de autoorganiza-
cién que corresponde al propio Consejo, atribuyendo a una determinada Comisién de
éste la formulacion de propuestas sobre los nombramientos de la competencia del Pleno
sin vulnerar de este modo el principio de legalidad.

4. COLEGIOS PROFESIONALES Y TITULACIONES

R) Falta de aptitud profesional de un Ingeniero Técnico Agricola para la redaccion de un proyecto de
construccion de nave almacén para maquinaria agricola y productos agrarios

La STS de 3 de abril de 2000, Sala Tercera, Ar. 3842, desestimo el recurso de casacion
interpuesto contra Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
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Superior de Justicia de Castilla-La Mancha interpuesto por el Colegio Oficial de
Ingenieros Técnicos Agricolas y Peritos Agricolas del Centro.

El objeto del mismo era determinar la competencia y aptitud técnica de un ingeniero téc-
nico agricola para la construcciéon de una nave-almacén destinada a maquinaria agricola
y productos agrarios.

En este sentido, el TS afirma, que ni por la naturaleza del Proyecto Arquitecténico, ni por
el tipo de suelo, que es urbano, estd permitido a un Ingeniero Técnico Agricola firmar
proyectos de estas caracteristicas. Asimismo aclara que la especificacién “en suelo urba-
no”, sirve para despejar cualquier duda sobre si las proyectadas obras pertenecen a la
especialidad “agricola”, que es en definitiva a la que queda circunscrita legalmente la
facultad de los técnicos del Colegio impugnante. Por ultimo, el TS considera que la enti-
dad misma de las obras parece exigir un Proyecto Arquitecténico, cuya firma viene reser-
vada a los Técnicos Superiores.

B) El principio de tipicidad en el seno de las relaciones colegiales

La STS de 12 de mayo de 2000, Sala Tercera, Seccién Cuarta, Ar. 4308, ratificando la
Sentencia del Tribunal de Instancia, anul6 la sancién impuesta a una colegiado farmacéu-
tica por vulneracion de principio de tipicidad.

Dicha sancion, que tenia por objeto la suspension temporal en el ejercicio de la profe-
sion, fue impuesta por el Colegio Provincial de Farmacéuticos al que pertenecia la recu-
rrente, confirmdndose posteriormente en alzada por el Consejo General de Colegios
Oficiales de Farmacéuticos.

A este respecto, el Tribunal Supremo considera, que si bien el Colegio de Farmacéuticos
tiene potestad para imponer sanciones a sus colegiados en cuanto existe una relacion
especial de sujecion que liga a los farmacéuticos con sus respectivos colegios, ello no
impide que en el seno de dicha relaciéon se encuentren vigentes y sean aplicables las
garantias que establece el Ordenamiento Juridico, y entre ellas, el principio de tipicidad.
Por ello, la referencia genérica “al desacato a las 6rdenes del Colegio™ es insuficiente para
establecer una sancion a la vista de las exigencias que contiene al respecto el art. 25 de la
Constitucién que exige la tipificacién de infracciones.

MIGUEL SANCHEZ MORON

Luis CESTEROS DAPENA

PEDRO ANTONIO MARTIN PEREZ
EvAa NIETO GARRIDO
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I1. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Sumario:

1. Concepto de sancion. A) Libertad del leglslador para elegir entre pena y sancién
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Consecuencias de un cambio cualitativo en la extension de la sancién. 11. Extension de

1. CONCEPTO DE SANCION

R) Libertad del legislador para elegir entre pena y sancion administrativa

Ante un supuesto de “tenencia ilicita de droga, estupefacientes o sustancias sicotropicas
destinadas al propio consumo”, la STSJ de Castilla-La Mancha de 2 de noviembre de
1999, Ar. 4079, declara que el hecho de que tal conducta haya de ser o no objeto de
represion penal o sancién administrativa es algo “sobre lo que no da respuesta alguna la
Constituciéon, que deja al legislador la identificacién de los bienes que merezcan ser obje-
to de defensa por el derecho sancionador”.

B) Actos que no constituyen sancion

STS de 10 de mayo de 2000, Seccion Tercera, Ar. 3880. Se impugnaba la decision de reti-
rar la autorizacién como linea regular en ciertos transportes maritimos. La resolucion se
basaba en que se operaba en condiciones distintas a las autorizadas; en concreto, la navie-
ra, debido a un procedimiento judicial de ejecucion hipotecaria, habia perdido el con-
trol de la mitad de su flota, que habia pasado a un banco. Los motivos del recurso partian
en su mayoria del caracter sancionador de la resolucién, pero es esto justamente lo que
niega la Sentencia:

“En esta situacién, y tal y como se deriva de la doctrina constitucional aplicable (asi, la
contenida en STC 181/1990, de 15 de noviembre), si la retirada de la autorizacion tiene
como base el mero incumplimiento de los requisitos establecidos por el ordenamiento
para el desarrollo de la actividad pretendida, de suerte tal que no necesite descansar en un
juicio de valoracién o apreciacion de la conducta de las personas, aquélla no tendra natu-




raleza sancionadora, ya que no incorpora reproche alguno de conductas, limitindose a la
sola aplicacion del régimen autorizatorio por parte de la Administraciéon competente.”

Tampoco es sanciéon la pérdida de derechos por incapacidad sobrevenida, aunque esta
incapacidad derive precisamente de la imposicién de una sancién. Es ésta la conclusion
que se extrae de la STS de 10 de abril de 2000, Seccién Séptima, Ar. 3346. Se impuso a
un meédico de la Seguridad Social sancién de separacién del servicio. Pero lo que se
impugna en el recurso de que conoce esta Sentencia es la decision de dar de baja al
mismo sujeto en el Cuerpo Facultativo de Sanidad Penitenciaria basada en aquella san-
cién. El recurrente, partiendo de que esta segunda decision también era una sancion, ale-
gaba una serie de vicios que efectivamente habrian concurrido si fuese una sanciéon: vul-
neracion de las exigencias de legalidad y tipicidad y del principio non bis in idem,
incompetencia del 6rgano que la acordé, prescripcion de la infraccion, ... Todas estas ale-
gaciones son desestimadas por entender que la baja definitiva como médico de institu-
ciones penitenciarias no era una nueva sancién. Para la Sentencia, con apoyo sobre todo
en el art. 30.1.e) de la Ley de Funcionarios de 1964 —que exige para ser admitido a las
pruebas selectivas de funcionarios no haber sido separado mediante expediente discipli-
nario del servicio— se trata de una pérdida sobrevenida de la capacidad para ser funcio-
nario pues “quien no retne las condiciones necesarias para acceder a la funcién putblica
no puede continuar desempenando cargos en la misma” conforme al “principio general
de que no puede continuar ejercitando un derecho quien no retine los requisitos impres-
cindibles de capacidad y aptitud para su adquisicién”. En la misma linea, la SAN de 27
de enero de 2000, Ar. 81, ante la pérdida de la condicién funcionarial como conse-
cuencia de la imposicion de la pena de inhabilitacion.

La STS de 20 de marzo de 2000, Seccion Cuarta, Ar. 2722, distingue la sancion de extin-
cién de las prestaciones por desempleo, de otros actos administrativos no sancionadores,
como la exigencia de devolucion de la cantidad concedida en concepto de prestacién por
desempleo, en la modalidad de pago tnico, por haber sido destinada a la constitucién de
una sociedad anénima —figura no contemplada por la normativa—.

La STSJ de Castilla-La Mancha de 13 de septiembre de 1999, Ar. 1786, reitera que una
cosa es la cuota tributaria, consecuencia de la obligacion de contribuir y otra la sancién
punitiva, impuesta al contribuyente que incumple sus deberes tributarios. Por tales moti-
VoS!

“la inclusion legal de las sanciones en el concepto de deuda tributaria (segin el art. 58.2
de la LGT) puede ser interpretada en el sentido de enfatizar que una eventual consecuen-
cia juridica, la sancionadora, se sigue del incumplimiento de las obligaciones tributarias,
siendo la sancién, cuando se impone, un elemento mas, aunque eventual, de la deuda tri-
butaria, pero nunca confundible con el contenido esencial de ésta ni, por eso mismo, sub-
sumible en ninguno de los aspectos de su régimen juridico”.

Por tanto, en el caso de que la deuda tributaria incluya también la sancién, seran de apli-
cacion los principios propios del Derecho Administrativo Sancionador (SAN de 6 de
octubre de 1999, Seccién Segunda, Ar. 1741).
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2. RESERVA DE LEY Y TIPICIDAD

R) Principio de legalidad y Ordenanzas municipales

La STSJ del Pais Vasco de 14 de enero de 2000, Ar. 94, confirma la legalidad de una san-
ci6n impuesta de conformidad con una Ordenanza municipal de Servicios Funerarios,
pues ésta tendria apoyo en el art. 41.f) LRBRL y la Disposicion Adicional Quinta de la Ley
31/1990 (“las infracciones en materia de sanidad y consumo podran ser sancionadas
por las autoridades locales, conforme a lo establecido en los articulos 32 a 37 de la Ley
14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, 32 a 38 de la Ley 26/1984, de 19 de julio,
General para la defensa de los consumidores y usuarios y disposiciones concordantes,
hasta el limite de 2.500.000 pesetas de multa™).

B) Reserva de Ley: no incluye la regulacion de la prescripcion de las infracciones

La STS de 16 de mayo de 2000, Seccién Tercera, Ar. 3886, rechaza “la necesidad de reser-
va de ley en la regulacion de la prescripcién, de suerte que la exigencia del principio de
legalidad en esta materia queda cumplida mediante el establecimiento de plazos de pres-
cripcién especificos por la via de una norma reglamentaria”.

C) Tipicidad de las infracciones: prohibe la indeterminacion de la conducta infractora

Se interpone recurso de inconstitucionalidad contra la Disposiciéon Adicional Cuarta de
la Ley 8/1989 de Tasas y Precios Publicos, que establece que:

“cuando el valor comprobado a efectos del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales
exceda del consignado por las partes en el correspondiente documento en mas del 20 por
ciento de éste y dicho exceso sea superior a 2.000.000 de pesetas, este ultimo, sin perjui-
cio de la tributacién que corresponda por el Impuesto citado, tendrd para el transmitente
y para el adquirente las repercusiones tributarias de los incrementos patrimoniales deriva-
dos de transmisiones a titulo lucrativo”.

La STC 194/2000, de 19 de julio, considera que este precepto es inconstitucional por
vulnerar las exigencias que derivan del principio de capacidad econémica. Ademas, a
mayor abundamiento, aflade que si se tratase de una sancién se infringirfan los arts. 24
y 25 CE. El art. 24 CE porque supondria una sancién de plano.Y el art. 25.1 CE, porque
“la imposibilidad de cifrar a priori el “valor real”, supone que “la formulacién de la
Disposicién Adicional Cuarta LITP no permite al ciudadano predecir con suficiente grado
de certeza la conducta que constituye infraccion, indeterminacién de la conducta infrac-
tora que vulnera las exigencias de taxatividad”.




D) Prohibicion de la analogia y de las interpretaciones extensivas

Segun la STSJ de Murcia de 8 de enero de 2000, Ar. 29, no pueden considerarse tipifi-
cados los hechos sancionados —tenencia ilicita de droga intervenida en un vehiculo par-
ticular—, “porque la aprensién de la droga téxica (2,71 gramos de resina de hachis) no
se hizo por la Guardia Civil actuante en uno de los lugares publicos (lugares, vias, esta-
blecimientos o transportes ptblicos) a que hace referencia la misma (el tipo previsto en
la Ley de Seguridad Ciudadana), sino en un vehiculo que no puede ser equiparado de
forma extensiva o analégica a dichos lugares sin vulnerar el citado principio de legalidad
y tipicidad”.

3. RETROACTIVIDAD DE LA NORMA SANCIONADORA MAS FAVORABLE.
LIMITES A SU APLICACION EN FASE JURISDICCIONAL

En la misma linea ya apuntada en crénicas anteriores, la STSJ de Catalufia de 17 de
marzo de 2000, Ar. 419, en relacién con una sanciéon de expulsién de un extranjero del
territorio nacional, aplica el régimen mads favorable previsto por la LO 4/2000, aunque
los hechos y la resoluciéon administrativa se remontan a 1996. Por el contrario, ante un
supuesto similar, la STS]J del Pais Vasco de 24 de febrero de 2000, Ar. 184, limita la retro-
actividad de la norma sancionadora mas favorable a aquella que, aunque posterior a los
hechos castigados, esté vigente “con anterioridad al momento resolutorio del ejercicio
de la potestad administrativa sancionadora”; no, por tanto, a las que entren en vigor des-
pués de esa resolucion y antes de la sentencia contencioso-administrativa. “Ello sin per-
juicio de que, en dicha situacion, corresponda a la Administracion, de oficio o a instan-
cia de parte interesada, el ejercicio de la competencia que le confiere el articulo 105.1
de la Ley 30/1992 para la revocacion de los actos de gravamen”.

4. ANTIJURIDICIDAD

R) Ejercicio legitimo de un derecho. Incumplimiento de una orden que lo conculca

La STC 204/2000, de 24 de julio, anula la sanciéon impuesta a un preso por negarse a
cumplir la orden de desnudarse completamente ante varios funcionarios del centro peni-
tenciario en un registro practicado tras una comunicacion intima.Y ello porque la orden
vulneraba el derecho a la intimidad, pues “ni la medida se encuentra justificada especi-
ficamente en atencion a la conducta previa del interno o a las condiciones del Centro, ni
tampoco se advierte que fuese llevada a cabo utilizando los medios necesarios para pro-
curar una minima afectacién de aquel derecho esencial”.

B) La tolerancia de la actividad por la Administracion no excluye la antijuridicidad

Asi se desprende de la STSJ de Baleares de 19 de noviembre de 1999, Ar. 4066, que con-
firma la sancién impuesta por mantener un bar sin la correspondiente licencia, porque
“el hecho de que el Ayuntamiento (...) tolere la actividad sin los permisos necesarios, no
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genera derecho alguno a favor del infractor ni equivale al legal funcionamiento (SSTS de
26 de junio de 1998; 28 de septiembre de 1998 y 28 de diciembre de 1998, entre las
mas recientes)”.

5. ELEMENTOS SUBJETIVOS DE LAS INFRACCIONES

R) Preterintencionalidad

En una finca se instalaron sin la preceptiva autorizacién administrativa unos cepos para la
captura de conejos; aunque se hubiera obtenido tal autorizacién, los cepos s6lo podrian
haberse mantenido por la noche y deberian haberse retirado al alba. Por no haberlo hecho
asi, cay6 en uno de ellos un aguila imperial que murié. La Administracién impuso, ade-
mas de la obligacién indemnizatoria, una multa por entender que se habia cometido una
infraccién del art. 38.6 de la Ley 4/1989 que se refiere, entre otras cosas, a la muerte de
animales en peligro de extincién. Pero para la STS de 14 de febrero de 2000, Seccién
Cuarta, Ar. 1884, igual que para la recurrida, como la muerte del dguila fue un “resultado
fortuito de la colocacion de los cepos” y “tampoco se ha llegado a demostrar la existencia de dolo
eventual” no se puede incluir la conducta en el tipo de dar muerte a un ejemplar de espe-
cie en extincion. La infraccion, por tanto, consistié sélo en “el uso de cepos para conejos
sin autorizacién (...) a lo que se acumuld la negligencia en la retirada de los cepos en el
momento oportuno”, todo lo cual debe incardinarse en el art. 38.13 de la misma Ley,
esto es, “el incumplimiento de los requisitos, obligaciones o prohibiciones establecidos
en esta Ley”, a lo que corresponde una sancién menor.

No es ficil saber qué es lo que da fundamento a esta parte de la Sentencia. Se vislumbran
dos posibilidades: a) Cuando excluye el dolo eventual, hace pensar que lo que en el fondo
sustenta la Sentencia, aun sin decirlo, es que la infraccién consistente en dar muerte a
ejemplares de razas en extinciéon sélo se puede cometer dolosamente, lo cual es dificil de
admitir por la redaccién del art. 38.6 de la Ley 4/1989; b) Cuando afirma que la muer-
te del dguila fue un resultado fortuito, apunta en la linea de un supuesto de preterinten-
cionalidad, rechazando cualquier vestigio del versari in re illicita; pero es dificil aceptar que
la muerte del dguila en este supuesto pueda considerarse un caso fortuito porque mads
bien se trata de una consecuencia previsible y evitable de la conducta inicialmente ilegal.
Aun con esta grave objecién y aunque mezclado confusamente este argumento con el
anterior, parece que es esto lo predominante en la Sentencia y lo que presenta especial
interés por lo que tiene de rechazo total de la responsabilidad objetiva por el resultado.

B) Extension del deber de diligencia

La STS de 21 de marzo de 2000, Secciéon Cuarta, Ar. 2724, confirma la sancién impues-
ta a una entidad comercializadora de abonos por tener dispuesto para su comercializa-
ci6én un producto cuyo contenido no se correspondia con el que figuraba en el etiqueta-
do, pues “la entidad actora, fuera o no la autora del producto o de su envasado estaba




obligada a verificar si lo que iba a comercializar se correspondia o no con lo que en la
etiqueta figuraba”. Aunque la Sentencia no seflala nada al respecto, consideramos que esa
especial diligencia derivaba de su cardcter de importador.

La STSJ de Murcia de 2 de febrero de 2000, Ar. 249, anula la sancién impuesta por
impago de la deuda tributaria porque la empresa sancionada entregé a otra los cheques
necesarios para efectuar el pago y éste se cargd en su cuenta:

“es logico pensar que a partir de entonces se despreocupara del tema, en la creencia de
que la deuda habia sido pagada y de que dicha entidad habia cumplido con las obligacio-
nes formales exigibles, presentando las declaraciones correspondientes”.

C) El error vencible no exime de culpa

Para la STSJ de Castilla-La Mancha de 3 de noviembre de 1999, Ar. 4080, no hay error
exculpante en el transportista que superaba el peso maximo autorizado en un concreto
viaje porque la mercancia estaba mojada. El error sufrido “evidencia un descuido o inad-
vertencia por falta de las comprobaciones necesarias que integra la culpabilidad de la
conducta y merece la sancién impuesta”. Se trataria de un error vencible que podria ser
superado actuando con la diligencia debida.

D) Exclusion por interpretacion razonable de la norma

Las SSTSJ de la Comunidad Valenciana de 9 de abril de 1999, Ar. 1681; Castilla-La
Mancha de 10 de enero de 2000, Ar. 397; Madrid de 23 de septiembre de 1999, Ar.
1708, reiteran, en el ambito tributario, la jurisprudencia conforme a la que la “culpabi-
lidad habria de quedar excluida cuando lo que existe no sea una conducta dolosa o negli-
gente sino un mero conflicto razonable de interpretacion”. Especial interés tiene la STSJ
de Andalucia (Sevilla) de 7 de enero de 2000, Ar. 7, que extiende esta jurisprudencia a
otro ambito distinto, el de las prestaciones por desempleo.

E) Exclusion por confianza legitima

Junto a una interpretacién razonable de las normas, la STSJ de Cantabria de 8 de febre-
ro de 2000, Ar. 450, aprecia la falta de culpabilidad en el sujeto pasivo, pues “el mante-
nimiento por el Ayuntamiento durante seis afios de las liquidaciones practicadas confor-
me a las declaraciones del interesado, (...) le colocé en una situaciéon de confianza
legitima acerca de la correccion de aquéllas, que descarta cualquier viso no ya de inten-
cionalidad, sino de culpa por negligencia, pues los epigrafes por ¢él sefialados no fueron
objeto de tacha alguna o advertencia sobre su incorrecciéon por parte del Ayuntamiento
durante el largo periodo de seis afos”.

F) Estado de necesidad excusante

Algo similar a un estado de necesidad simplemente excusante —que no excluye la anti-
juridicidad— parece encontrarse en la STS] de Castilla-La Mancha de 7 de enero de
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2000, Ar. 225. En ésta se afirma que no hay dolo ni culpa en quien no hace las reten-
ciones fiscales procedentes al pagar los honorarios de arquitectos si asi se lo impuso el
Colegio Profesional correspondiente, que ni siquiera permitia retirar los proyectos o
informes de sus colegiados si los clientes no hacian el pago integro: “no puede sancio-
narse como infraccién al no ser personal y culpablemente reprochable a ella por deri-
varse de una practica impuesta por un tercero a la que no pudo dejar de sustraerse para
poder disponer de los trabajos y proyectos encargados”. Esto es, en caso de no aceptar
esta imposicién, el sancionado careceria de unos trabajos y proyectos que le son necesa-
rios para el ejercicio de su actividad econdmica.

G) La Administracion como sujeto responsable de infracciones administrativas

La STSJ de Cataluiia de 11 de diciembre de 1999, Ar. 4241, se refiere a la posible res-
ponsabilidad de la Administracién Publica cuando su conducta esté tipificada como
infraccién administrativa. En el supuesto enjuiciado, un Ayuntamiento habia sido san-
cionado por la Administraciéon autonémica por incumplimiento de las disposiciones dic-
tadas en materia de prevision de incendios forestales. Frente a la alegacién del
Ayuntamiento recurrente de que “la potestad sancionadora no tiene cabida en las rela-
ciones interadministrativas”, el Tribunal establece que cuando la actuaciéon de un ente
local “implique la comisién de una infraccién administrativa, aun cuando actde en ejer-
cicio de una competencia propia que le atribuya el articulo 25 de la LRBRL, la
Administraciéon competente (...) debe ejercer la potestad sancionadora”, sin que los prin-
cipios que rigen el ejercicio de dicha potestad ni la posiciéon que en el procedimiento
(sancionador) tiene el responsable varien por el hecho de ser, este tultimo, una
Administracién.

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

R) Non bis in idem: no se vulnera por una doble tipificacion de los mismos hechos sino sélo cuando se imponen
dos sanciones

La STS de 24 de abril de 2000, Seccién Cuarta, Ar. 3817, recogiendo los fundamentos
de la Sentencia apelada, explica que “el principio general de derecho non bis in idem (...)
prohibe que una persona sea sancionada dos veces por el mismo hecho, pero no impide que
una misma conducta pueda estar tipificada en dos disposiciones diferentes”; y en su propios fundamen-
tos insiste en que hay que distinguir “entre la doble sancién por unos mismos hechos y
la prevision de la misma (infraccién) en distintas normas, pues cuando menos, en prin-
cipio, ello no afecta al principio non bis in idem, que lo que prohibe no es una distinta regu-
lacién y si una doble sanciéon por unos mismos hechos”.




B) Non bis in idem: no se vulnera cuando las leyes prevén una sancion administrativa precisamente para el
funcionario condenado penalmente

Impuesta la sancién disciplinaria de separacion del servicio a militar profesional conde-
nado en Sentencia firme a pena privativa de libertad por delito doloso en virtud de dis-
posiciones distintas del Codigo Penal Militar, la STS de 27 de marzo de 2000, Sala de lo
Militar, Ar. 3512, entiende que no se vulnera el principio non bis in idem. En tal caso, la san-
ci6on disciplinaria “no tiene su causa en los hechos determinantes de la Sentencia, sino
en la propia Sentencia firme”; “de lo que se infiere que es tnica y exclusivamente el pro-
nunciamiento condenatorio de la Sentencia penal, con la intangibilidad que le otorga la
firmeza, el hecho que genera el descrédito ptblico que constituye la razén dltima de la
sancion que se impone en via administrativa”. Aunque esta doctrina ya se ha aplicado
antes, cabe dudar, al menos, si la separacion del servicio constituye en estos casos una
verdadera sancién administrativa o es, mds bien, un efecto accesorio de la condena penal.
Por otro lado, ante un supuesto proximo a éste, puede verse la distinta respuesta que el
ordenamiento ofrece y que se pone de manifiesto en la STS de 10 de abril de 2000 y SAN
de 27 de enero de 2000, recogidas en 1.B).

7. DERECHO DE DEFENSA Y ASISTENCIA LETRADA

La SAN de 27 de enero de 2000, Ar. 26, mantiene que “en el procedimiento sanciona-
dor no es necesaria la intervencién de letrado” y que, por tanto, la peticién de la desig-
nacién de uno de oficio resultaba improcedente.

Por el contrario, y en lo que respecta al posterior contencioso-administrativo de impug-
nacién de una sancion, la STC 152/2000, de 12 de junio, se orienta en otro sentido. Una
funcionaria habia pedido abogado y procurador de oficio para recurrir en via jurisdic-
cional una sancién disciplinaria, peticiéon denegada por tratarse de un proceso en mate-
ria de personal en la que la parte puede actuar sin asistencia letrada. Para el TC, “la dene-
gacion de la asistencia letrada no conlleva sin mds una vulneracién del art. 24.2 CE”,
depende de que se haya producido realmente indefension, “en el sentido que la autode-
fensa se haya revelado insuficiente y perjudicial para el litigante impidiéndole articular
una defensa adecuada de sus derechos e intereses legitimos en el proceso”. La Sentencia
considera que esta situacion se ha originado en el caso concreto, pues la litigante pre-
sentd una demanda en un folio escrito a mano sin ni siquiera solicitar formalmente el
recibimiento a prueba, lo que era fundamental para su defensa.

8. PROCEDIMIENTO SANCIONADOR

R) Legitimacion del denunciante

Se mantiene la linea jurisprudencial que niega legitimacién para recurrir las decisiones
de archivo de expedientes disciplinarios del CGPJ porque “la imposicién o no de una
sancion al juez denunciado no produce efecto positivo alguno en la esfera juridica del
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denunciante ni elimina carga o gravamen alguno de esta esfera” (SSTS de 19 de noviem-
bre y 9 de diciembre de 1999, Seccion Séptima, Ar. 2835 y 3207 de 2000; de 17 de
marzo de 2000, Secciéon Séptima, Ar. 3274). Junto a esa linea, encontramos otras
Sentencias que admiten la legitimacién para recurrir el archivo del expediente discipli-
nario, bien porque se considera que la resolucién disciplinaria “al menos en parte, si
podria afectar a los intereses legitimos del actor” —sujeto a quien no se habian aplicado
ciertos beneficios penitenciarios, aunque es precisamente la imposibilidad de que en via
disciplinaria se revisen las resoluciones jurisdiccionales lo que lleva a la desestimacion
del recurso— (STS de 14 de marzo de 2000, Seccién Séptima, Ar. 3181); o bien, porque
el actor se limitaba a solicitar la anulacién de la declaracion de archivo y la devolucién
del expediente al 6rgano que la dicté para su continuacion (STS de 19 de noviembre de
2000, Seccién Séptima, Ar. 2984).

En otro dmbito, la STSJ de Cantabria de 15 de enero de 2000, Ar. 10, afirma que:

“no puede admitirse, con caracter general, que los denunciantes en un procedimiento
administrativo sancionador ostenten en el mismo un interés legitimo que provoque de
forma necesaria su intervenciéon en el procedimiento, sino que la denuncia sirve para la
puesta en funcionamiento de las facultades fiscalizadoras de la Administracién, y, en su
caso, de la potestad sancionadora, por cuanto la actividad de la Administracién no va diri-
gida a la defensa de intereses particulares, ni a la resolucién de posibles controversias entre
los mismos, sino a la defensa de los intereses generales. (...) No obstante lo anterior, es lo
cierto que cuando la denuncia afecta a intereses legitimos o directos del o de los denun-
ciantes, éstos pasan a ostentar la cualidad de interesados, cualidad que adquieren no en
razén a su condicion de denunciantes, sino para la adecuada defensa de tales intereses”.

Una aplicacién concreta de esta jurisprudencia, puede encontrarse en la STSJ de Castilla-
La Mancha de 7 de febrero de 2000, Ar. 170, donde se recurria la desestimacion pre-
sunta por un Colegio Oficial de ATS de una solicitud de incoacién de expediente disci-
plinario. La Sentencia sefiala que este interés legitimo de la parte debe buscarse en si la
sancion puede producir un efecto positivo en la esfera juridica del denunciante o puede
eliminar una carga o gravamen. En el caso de autos, se aprecia que el recurrente obten-
dria un evidente beneficio, pues “la hipotética sancién podria conllevar (...) la expulsion
del Colegio o la suspension del ejercicio de la profesion, entre otras medidas; lo cual,
obviamente, supondria para el actor disminucién —o supresién, en su caso—, de la com-
petencia, con el consiguiente beneficio econémico”.

B) Garantias formales: en proporcion a la gravedad de la sancion

En la STS de 9 de marzo de 2000, Seccion Séptima, Ar. 4029, se impugna el Reglamento
Organico de los Cuerpos de Oficiales, Auxiliares y Agentes al Servicio de la
Administracion de Justicia y, entre otros, los preceptos que regulan un procedimiento
para imponer la sancién mas leve (simple advertencia). Al respecto, la Sentencia consi-
dera que “el derecho de defensa se encuentra garantizado con la audiencia del interesa-




do, previa una sumaria informacién (art. 93.1 del Reglamento), dada la minima entidad de la
sancion que debe aplicarse, y, mds aiin, por la posibilidad de impugnarla acudiendo a los Tribunales en via con-
tencioso-administrativa”.

C) Vicios formales. Doctrina divergente sobre las consecuencias de la omision del tramite de audiencia.
Imposibilidad de subsanacion en via contencioso-administrativa

La STSJ de Cantabria de 15 de enero de 2000, Ar. 10, afirma que “si el interesado no
fue oido en el expediente primitivo, esa falta puede eventualmente remediarse con la
interposicion del correspondiente recurso cuya propia tramitacién, incluye un nuevo
periodo de audiencia y vista del expediente. En tal caso, la omisién inicial del tramite de
audiencia puede entenderse, salvo en algin caso, subsanada y se hace intrascendente, no
pudiendo dar lugar en buena légica a la nulidad del acto”. En el mismo sentido antifor-
malista, la STSJ de Andalucia (Granada) de 29 de noviembre de 1999, Ar. 4063, al refe-
rirse a la omisién de la propuesta de resolucién.

Por el contrario, para la STS] de Murcia de 8 de enero de 2000, Ar. 28, la omisién del
tramite de audiencia “es suficiente para determinar la invalidez de los actos impugnados
por originar indefension al interesado (art. 24.2 CE), ya que supone privar a éste de su
derecho a ser informado de la acusacién una vez que el instructor ha examinado las ale-
gaciones formuladas por el mismo y que se han practicado las pruebas de cargo oportu-
nas, asi como del derecho a hacer unas nuevas alegaciones que sobre dicha acusacién
crea oportunas en su defensa”. Igualmente, la STSJ] de Baleares de 23 de octubre de
1999, Ar. 4068, recuerda la doctrina del Tribunal Supremo segin la cual “la resolucién
administrativa debe dictarse, respetando el sistema de garantias cuyo designio final es la
defensa del administrado frente a la Administracién. Si este sistema no se respeta, el acto
administrativo resulta viciado”. Pero la defensa posible ante la jurisdiccién no elimina la
realidad y significacién juridica de la indefension producida ante la Administracion, so
pena de confundir los papeles de ésta y aquélla. Pues, “no le corresponde a la jurisdic-
cién imponer sanciones, de ahi que las garantias legales para su imposiciéon no puede
cumplirse ante ella, cuya mision se reduce a controlar si tales garantias se observaron o no por
la Administracién”.

9. EN ESPECIAL, LA PRUEBA

R) Derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes

La STC 157/2000, de 12 de junio (recurso de amparo), reitera la jurisprudencia cons-
titucional conforme a la que este derecho “exige que las pruebas pertinentes sean admi-
tidas y practicadas, sin desconocimiento ni obstaculos, resultando vulnerado el mencio-
nado derecho fundamental en aquellos supuestos en los que el rechazo de la prueba
propuesta carezca de toda motivacién o la motivaciéon que se ofrezca pueda tacharse de
manifiestamente arbitraria o irrazonable. No obstante, no toda irregularidad u omisién
procesal en materia de prueba conlleva una lesion del citado derecho fundamental, pues
para que se produzca esa lesion constitucional es necesario que la irregularidad u omi-
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sién procesal en materia de prueba haya causado indefension, en sentido real y efectivo,
al recurrente en amparo”. En el caso concreto, se aprecia esa indefension. En parecidos
términos, la STS de 4 de marzo de 2000, Secciéon Séptima, Ar. 2894, y la STSJ de
Baleares de 23 de noviembre de 1999, Ar. 4068.

B) Invalidez de los medios de prueba obtenidos con lesion de derechos constitucionales

Se sanciona disciplinariamente a un recluso por divulgar noticias o datos falsos, conte-
nidos éstos en una carta que ¢l mismo dirigié a la Audiencia Provincial. La STC
17572000, de 26 de junio, considera que la Administracién penitenciaria ha interveni-
do una comunicacién escrita del recurrente con un 6rgano judicial fuera de los casos
previstos en la Ley. Sentado esto, la consecuencia es una vulneracion del derecho a la pre-
suncion de inocencia, que supone “la absoluta prohibicién de utilizar y valorar pruebas
obtenidas mediando la lesion de un derecho fundamental, de tal modo que no pueden
hacerse valer, ni pueden ser admitidos los medios de prueba asi obtenidos”. Otra mues-
tra mas de esta jurisprudencia, se encuentra en la STSJ de Castilla-La Mancha de 2 de
noviembre de 1999, Ar. 4079, donde se anula una sancién, pues en el caso concreto la
prueba practicada (registro de personas y sus pertenencias) se considera que vulnera el
art. 18 CE.

C) La destruccion de la presuncion de inocencia debe ser previa a la sancion

Segun establece la STSJ de Baleares de 23 de noviembre de 1999, Ar. 4068, “no seran
habiles para destruir la presuncién de inocencia” y ademds vulneraran el derecho de
defensa las pruebas que del hecho sancionado se incorporen al expediente administrati-
vo con posterioridad a la imposicién de la sancion.

D) Admision de la prueba de presunciones

La STSJ de Andalucia (Granada) de 3 de enero de 2000, Ar. 7, reitera que es admisible
la prueba de presunciones en el campo del Derecho sancionador. En el caso enjuiciado,
se trataba de la sancién impuesta a una empresa de transportes, pues se presumia la uti-
lizacién de gaséleo bonificado por los vehiculos de ésta, al encontrarse este tipo de gaso-
leo en una maquina expendedora de combustible utilizada para repostar dichos vehicu-
los. Igualmente, la STSJ del Pais Vasco, de 10 de febrero de 2000, Ar. 182, ante una
sancién por participaciéon como organizador en una manifestacién no comunicada,
admite que la Administracion dedujera esta intervencion de los siguientes hechos: de un
lado, que portara la pancarta que presidia el acto; de otro, que la misma persona hubie-
se participado dos dias antes como organizadora de otra manifestacion —ésta si comuni-
cada—, con el mismo objeto y promovida por el mismo grupo social.




10. LA RESOLUCION DEL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR

R) Forma necesariamente escrita. Firma del titular del drgano competente

Nuevamente, en una resolucién sancionadora de trafico, la STS] de Navarra de 17 de
enero de 2000, Ar. 93, se enfrenta a una evidente conculcacién de principios basicos del
Derecho Administrativo Sancionador, como la necesidad de un procedimiento o que la
resolucion sancionadora vaya acompaiada de la firma del titular del érgano correspon-
diente so riesgo de estar ante un acto administrativo inexistente. Mds aun, se afirma
tajantemente que:

“es obvio y palmario que la naturaleza de la resolucién sancionadora no sélo no exige ni
permite la forma verbal sino que exige la escrita (...). No satisface las exigencias del art.
24 de la Constitucién la resolucién sancionadora (...) dictada verbalmente (aunque cons-
te luego una relacién por escrito de las autorizadas) no ya porque omite las formas debi-
das pudiendo incidir en vicios o defectos de forma (...), sino porque vulnera el derecho a
la tutela judicial efectiva, esto es, el derecho a obtener una resoluciéon fundada en Derecho
que exige, conforme a lo visto, manifestacién por escrito y motivada”.

En esta misma linea, aunque con algun ligero matiz, la STS] de Murcia de 2 de febrero
de 2000, Ar. 178, mantiene que si las resoluciones sancionadoras deben tener el conte-
nido minimo previsto en el art. 89.3 LAP, “es impensable que puedan dictarse de forma
verbal, salvo que luego se constaten por escrito con ese contenido minimo (...), lo cual
no se concibe mediante resoluciones verbales constatadas en un documento en el que
figura un listado de resoluciones sancionadoras y solamente se dedica una linea a cada
resolucion”.

B) Discrepancia entre la resolucion y la propuesta de resolucion. Consecuencias de un cambio cualitativo en
la extension de la sancion

La STS de 23 de febrero de 2000, Sala de lo Militar, Ar. 2288, no aprecia vicio alguno
cuando la resoluciéon sancionadora, manteniendo los hechos, los encuadra en una infrac-
ci6on diferente a la de la propuesta de resolucion.Y citando a la Sentencia recurrida dice:

“El objeto del proceso disciplinario son los hechos, no la calificacion, lo mismo que ocu-
rre en el proceso penal en que el objeto viene fijado por las calificaciones que se formulan
en las conclusiones provisionales sin que en un momento posterior pueda ser ampliado a
nuevos hechos (...). Del mismo modo, el pliego de cargos surte los efectos del acta de acu-
sacién (...); y no hay impedimento alguno en que permaneciendo inalterados los hechos,
se cambie o modifique en el informe-propuesta la calificaciéon juridica de los hechos que se
hizo en el pliego de cargos. Cabalmente como ocurre, sin inconveniente alguno, en el pro-
ceso penal en el que las conclusiones definitivas pueden variar la calificacién juridica de los
hechos, siempre que éstos permanezcan invariables.Y es obvio que las garantias del proce-
so disciplinario no son mayores que las del proceso penal.”

Igualmente, las SSTS] de Baleares de 16 y 23 de noviembre de 1999, Ar. 4065 y 4068.
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Por su parte, de la STSJ de Andalucia (Granada) de 12 de enero de 2000, Ar. 2, aunque
ni los hechos ni el razonamiento quedan suficientemente claros, parece deducirse una
interpretacion extensiva de lo previsto en el art. 20.3 del Reglamento del Procedimiento
para el Ejercicio de la Potestad Sancionadora, cuando, atin manteniéndose formalmente
la gravedad de la infraccién, existe un salto cualitativo entre la sancién propuesta y la
efectivamente impuesta.

11. EXTENSION DE LA SANCION

R) La determinacion de la sancion como un proceso discrecional y el juego del principio de proporcionalidad

La STS de 28 de febrero de 2000, Secciéon Séptima, Ar. 2655, sintetiza la doctrina juris-
prudencial sobre el principio de proporcionalidad en los siguientes criterios:

“a) Si bien, la Administraciéon puede usar de una cierta discrecionalidad en la graduacion de
la sancién para acomodarla al conjunto de circunstancias concurrentes en la infraccion, no
es menos cierto que (...) el principio de proporcionalidad de la sancién no escapa al control
jurisdiccional.

b) (...) la discrecionalidad que se otorga a la Administraciéon debe ser desarrollada ponde-
rando en todo caso las circunstancias concurrentes al objeto de alcanzar la necesaria y
debida proporcionalidad entre los hechos imputados y la responsabilidad exigida (...)
(pues) la proporcionalidad constituye un principio normativo que se impone como un
precepto mas a la Administracién y que reduce el ambito de sus potestades sancionado-
ras”. Precisamente esto, es lo que justifica que a la actividad jurisdiccional corresponda no
solo la calificacion para subsumir la conducta en el tipo legal, sino también adecuar la san-
cién al hecho cometido, ya que en uno y otro caso el tema es la aplicaciéon de criterios
valorativos juridicos plasmados en la norma escrita.

B) La determinacion de la sancion como un proceso reglado

En otra linea jurisprudencial, la STSJ de Murcia de 14 de enero de 2000, Ar. 31, argu-
menta que “el Tribunal Supremo al estudiar el principio de proporcionalidad de las san-
ciones ha considerado que el caracter reglado de la potestad sancionadora impide que la
Administracién pueda tener libertad para elegir soluciones distintas, pero igualmente
justas, indiferentes juridicamente (SSTS de 23 de enero de 1989, Ar. 421 y de 3 de abril
de 1990, Ar. 3578)”, y sobre esta premisa, sefiala que “la Administracion a través de un
proceso reglado, que puede ser controlado por estos ultimos (los tribunales) debe averi-
guar, cudl es la sancién de multa que debe imponer en cada caso”.




C) La necesidad de motivar la extension de la sancion y los criterios de graduacion aplicados

Precisamente, para que este juicio administrativo de la proporcionalidad pueda ser fisca-
lizable en sede contencioso-administrativa, la jurisprudencia insiste en que la graduacion
de la sancion debe ser motivada, anudando a la omision de esta motivacion la reduccion
de la sancién a su cuantia minima (STSJ de Baleares de 23 de noviembre de 1999, Ar.
4068), o incluso la anulacion de sanciones adicionales como la suspensiéon del permiso
de conducir (STSJ de Murcia de 14 de enero de 2000, Ar. 31). A estos efectos, la STSJ
de Extremadura de 31 de enero de 2000, Ar. 165, aflade que “no es suficiente con indi-
car la norma aplicable, es preciso que la Administracién especifique cudl o cudles son los
criterios de graduacién aplicados”.

12. EXTINCION DE LA RESPONSABILIDAD POR PRESCRIPCION: ABUSO DE
DERECHO PARA LA OBTENCION DE NOTIFICACIONES DEFECTUOSAS

La STSJ de Navarra de 22 de noviembre de 1999, Ar. 4094, declara la existencia de mala
fe y fraude de ley en el planteamiento del recurso debida a la practica del letrado de sefia-
lar un domicilio para notificaciones distinto del propio del sancionado en lugar no des-
tacado del escrito de alegaciones, con el tnico fin de sorprender a la Administracion san-
cionadora y privar de efectos a las notificaciones practicadas en el domicilio oficial del
interesado. Ello podria justificar la prescripcién de la infraccion. Este proceder es califi-
cado por el Tribunal “de conducta desleal” “de ardid que no puede ser jurisdiccional-
mente tutelado y justificado” no pudiéndose apreciar dicha prescripcién. Un supuesto
similar, aunque referido a la caducidad del expediente, en la STSJ de Canarias (Las
Palmas) de 21 de enero de 2000, Ar. 86.

13. EJECUCION DE LAS SANCIONES. SUSPENSION DE LAS RECURRIDAS EN
VIA JURISDICCIONAL

Se observa una tendencia a aplicar aqui las reglas generales de la suspension, sin intro-
ducir especialidades por el caracter sancionador y, en particular, sin que la presuncion de
inocencia lleve a negar la ejecutividad hasta ser la sancién definitivamente confirmada en
via judicial. En cuanto a esta tltima idea son muy expresivos el ATS de 22 de marzo de
2000, Seccion Séptima, Ar. 3218, y la STS de 27 de marzo de 2000, Seccién Séptima, Ar.
3800. Por el contrario, si se establece alguna relacién entre presunciéon de inocencia y
suspension de sanciones en la STS de 6 de mayo de 2000, Seccién Segunda, Ar. 2801.

Por su parte, la STS de 18 de marzo de 2000, Seccién Sexta, Ar. 3073, proclama abierta-
mente que “en materia de sanciones pecuniarias la doctrina general gravita en torno a la
no suspension” y deniega ésta pese a existir aval. Tampoco sirve para conseguir la sus-
pensién el descrédito personal que la sancién causa (ATS de 6 de marzo de 2000,
Seccién Séptima, Ar. 2898).
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14. CONTROL JURISDICCIONAL DE LAS SANCIONES

En cuanto a la imposibilidad de subsanar en la via jurisdiccional vicios o insuficiencias
del procedimiento administrativo sancionador, vid. 8.C) y 9.C).

R) Sustitucion de la infraccion imputada por otra o de una sancion inexistente por la correcta

Al recurrente, funcionario policial, se le impuso una sancién por una falta grave consis-
tente en “causar por negligencia inexcusable dafos graves en los locales, material o docu-
mentos relacionados con el servicio”. La STSJ del Pais Vasco de 26 de enero de 2000,
Ar. 44, tras apreciar que no existe negligencia inexcusable ni dafios graves, estima que:

“manteniéndose los hechos probados, y el bien juridico que tiende a proteger el tipo de
la infraccién, sin merma, por tanto, del principio acusatorio, procede declarar no ajustada
a derecho la Resolucion impugnada, considerando los hechos, sin embargo, constitutivos
de una falta leve (‘descuido o mal uso en la conservacion de los locales, material y demaés
elementos del servicio”) (...) e imponiendo al recurrente la sancién de un dia de suspen-
sién de funciones”.

Por su parte, la STS] de Navarra de 17 de enero de 2000, Ar. 40, tras considerar que “la
sancion impuesta es a todas luces ilegal pues no existe”, aflade que “en consecuencia,
esta Sala debe imponer las sanciones correctas en su grado maximo”.

B) Cumplimiento de sentencia que anula una sancion: devolucion de su importe en via administrativa y no en
ejecucion procesal de la sentencia

Parte el ATS de 15 de febrero de 2000, Seccién Cuarta, Ar. 2179, de que el mismo
Tribunal, en una Sentencia anterior, anulaba una sanciéon “pero no contenia en cambio
pronunciamiento ninguno sobre la devolucién del importe de la sancién”. Ante ello con-
cluye que “no procede tramitar el incidente de ejecucién de sentencia” con este escueto
y discutible razonamiento: “sin entrar en este momento en la procedencia del abono de
intereses, lo cierto es que nuestra Sentencia antes citada debe considerarse como el pre-
supuesto juridico de la obligaciéon de la Administracion del Estado de llevar a cabo la
devolucién del importe de la sancion. Efectuada dicha devolucion, la reclamacion del
pago de intereses debe efectuarse en via administrativa y no por el cauce procesal de eje-
cucion de la sentencia, ya que sobre dicho extremo no se hizo declaracion expresa en el
fallo de la misma”.

MANUEL IZQUIERDO CARRASCO
Lucia ALARCON SOTOMAYOR
MANUEL REBOLLO PUIG
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VIII. EXPROPIACION FORZOSA

Sumario:

1. Consideracién preliminar. 2. Naturaleza y alcance de la garantia patrimonial.
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1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Se comenta en este numero la doctrina mas sobresaliente del casi centenar de Sentencias
del Tribunal Supremo analizadas, todas ellas pronunciadas entre los meses de febrero y
mayo de 2000. Hay que destacar la inusual riqueza de cuestiones abordadas durante el
periodo considerado, sobre todo en materia de determinacién y pago del justiprecio.
Junto a ello merece destacarse la relevante sentencia que se comenta en relacién al insti-
tuto de la retasacion, no tanto por su doctrina relativa a la naturaleza de la retasaciéon y a
la forma en que debe practicarse, que no es novedosa, como por las consecuencias que
acarrea la rigida aplicacién al caso examinado del que viene siendo el criterio jurispru-
dencial en la materia que, a la postre, llega a desvirtuar la finalidad del mecanismo de la
retasacion en los términos que refleja el voto particular formulado a dicha sentencia.

2. NATURALEZA Y ALCANCE DE LA GARANTIA PATRIMONIAL

R) Responsabilidad patrimonial derivada de la anulacion del planeamiento en el que traen causa las expropiaciones
encausadas

Como hemos sefialado en alguna ocasién anterior (por ejemplo, en el num. 1 de esta
Revista, pag. 130) la jurisprudencia viene sosteniendo el cardcter unitario que desde un
punto de vista finalista ofrece la garantia patrimonial publica frente a las privaciones o
actuaciones lesivas llevadas a cabo con titulo (expropiacién) o sin él (responsabilidad
patrimonial). La identidad finalista de ambas instituciones conlleva, entre otras cosas, que
el instituto de la responsabilidad patrimonial esté naturalmente llamado a paliar los que-
brantos patrimoniales en los supuestos en que sea declarada la nulidad absoluta del pro-
cedimiento expropiatorio y no sea posible la restitucion in natura de lo expropiado, incre-
mentandose en estos casos la indemnizacion debida por justiprecio en atenciéon al mayor
alcance del perjuicio causado. La STS de 4 de marzo de 2000 (Ar. 2456) recuerda esta
consolidada doctrina afirmando que cuando se produce la anulacién por sentencia firme
de los instrumentos de planeamiento urbanistico en los que traen causa las expropiacio-
nes practicadas debe declararse la consiguiente nulidad de éstas y de los acuerdos del
Jurado de expropiacion que fijaron los correspondientes justiprecios. Siendo procedente
en estos casos, una vez comprobada la imposibilidad de reponer la situaciéon a su estado
primitivo por haberse ejecutado las actuaciones urbanisticas que motivaron la expropia-
cién, el reconocimiento de una indemnizacion por los dafios y perjuicios causados a los
propietarios a resultas de la ocupacion y privacion ilegal de sus bienes. Indemnizacion
que la jurisprudencia viene cuantificando en el justiprecio inicialmente acordado incre-
mentado en un veinticinco por ciento.

A pesar de ser ésta la doctrina reiterada, en este caso, sin embargo, el Tribunal Supremo
declara la imposibilidad de reconocer la indemnizacién en dichos términos, pues, de un
lado, no queda probado si se llevo o no a cabo en su integridad la ejecucion del planea-




miento anulado, con lo que se desconoce la posibilidad de la restituciéon in natura de los
bienes inicialmente expropiados; y, de otro lado, porque consta que se han aprobado
nuevos instrumentos de planeamiento en sustituciéon de los anulados, con lo que la Sala
estima que las nuevas determinaciones urbanisticas podrian influir ostensiblemente en la
adecuada valoracién del suelo expropiado, cuyo justiprecio inicial fue establecido de
acuerdo a las previsiones del planeamiento anulado. A falta, pues, de estos elementos de
juicio imprescindibles, y a pesar de anular las actuaciones expropiatorias acordadas a raiz
de un planeamiento declarado nulo por sentencia firme de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma en cuestién
(Sentencia respecto a la que el Supremo inadmiti6 el recurso de casacién planteado en
su dia), el fallo comentado declina fijar la indemnizacién que corresponderia a los liti-
gantes por la privacion ilegal de sus terrenos, sin perjuicio, eso si, de lo que en el futu-
ro haya de resolverse en caso de resultar imposible la ejecucion de la sentencia del TSJCA
que declar6 nulo el planeamiento del que traen causa las expropiaciones ahora anuladas.

3. PROCEDIMIENTO EXPROPIATORIO

R) Procedimiento especial de la Ley de Reforma Agraria de 1973: el requerimiento de peritacion por el interesado
equivale a la presentacion de la hoja de aprecio, sin que quepa entender que el plazo de su presentacion
tiene caracter preclusivo

En el supuesto de expropiacion de fincas agricolas por causa de interés social contem-
plado en los articulos 241 y siguientes de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario de 12
de enero de 1973, se establece un procedimiento especial de tasacién y determinacion
del justiprecio en el que se prevé la intervencién inicial de dos peritos, uno nombrado
por la Administracién (por el Instituto de Reforma Agraria) y otro por el propietario de
la finca a expropiar. Ambos peritos han de ponerse de acuerdo sobre el justiprecio fir-
mando conjuntamente un documento de tasacion en el plazo de cuatro meses desde la
declaracién del interés social de la expropiacion. En caso de desacuerdo, la Ley prevé el
concurso de un tercer perito designado a instancias de la Administraciéon expropiante por
el Juzgado de Primera Instancia de la localidad, que procedera a justipreciar motivada-
mente a la vista de los informes de los otros dos peritos. Asimismo, la Ley prevé que si
el perito del propietario no comparece o demorase la firma del documento de tasacién
conjunta para salvar el plazo de cuatro meses antes referido, se entenderd que existe desa-
cuerdo por parte del propietario y se procedera igualmente a la designacion judicial de
un perito que actuara sin mas elemento de juicio que la valoracion del perito de la
Administraciéon. En todo caso, y a la vista de los informes periciales emitidos, corres-
ponde a la Administraciéon actuante establecer el justiprecio, debiendo comprenderse la
cantidad definitivamente fijada dentro de los limites sefialados por los peritos que hayan
actuado.

La STS de 8 de febrero de 2000 (Ar. 2323) conoce de un recurso de casacion presenta-
do por la Junta de Extremadura en el que se alega la infraccién del régimen legal que
acabamos de resumir, por cuanto entiende la recurrente que al permitir la Sala de ins-
tancia que se tuviese en cuenta en fase probatoria el dictamen emitido extemporanea-
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mente (mads alld de los cuatro meses establecidos por la Ley de Reforma Agraria) por el
perito del propietario, vulnera el procedimiento legal para la determinacién del justi-
precio, ya que éste ha de comprenderse, en todo caso, dentro de los limites sefialados por
los peritos, y no podia tenerse en cuenta el limite establecido por el perito de la propie-
dad por haberse evacuado fuera del plazo legalmente establecido. La sentencia de casa-
cién rechaza este motivo alegando que no puede atribuirse al plazo de cuatro meses de
la Ley de Reforma Agraria el efecto preclusivo que pretende la recurrente. La razéon es que
la actuacion del perito de la propiedad en el procedimiento de tasacion conjunta que
contempla la Ley de Reforma Agraria participa, segin declara el Tribunal Supremo, de la
misma naturaleza que la hoja de aprecio en el procedimiento general de expropiacion
forzosa, en tanto que es determinante del maximo legal en que puede ser tasado el bien
a juicio del propietario. Por ello, la falta de presentacién en plazo no puede acarrear la
imposibilidad de que se tenga en cuenta la peritacién presentada extemporaneamente,
pues, en ultima instancia, lo que debe imperar es la finalidad de hallar el valor real del
bien expropiado, siempre que ello sea posible en funcién del curso del procedimiento
expropiatorio o del ulterior proceso judicial.

Para llegar a esta conclusion, el Tribunal Supremo trae a colacién las reglas que la Ley de
Procedimiento Administrativo recoge en materia de términos y plazos, a la luz de las cua-
les no cabe entender que el transcurso de un plazo legal tenga que determinar en todo
caso el efecto preclusivo del mismo, sino que dicho efecto s6lo debe producirse cuando
asi lo exija la naturaleza del plazo o lo prevea expresamente la Ley, como ocurre cuando
la actuacién fuera de plazo pudiera lesionar el principio de igualdad de trato a los admi-
nistrados o los derechos adquiridos.Y esta conclusion es aplicable por igual a las actua-
ciones administrativas fuera de plazo como a las de los particulares. De hecho, el propio
Tribunal tiene declarado, en relacién al procedimiento expropiatorio general, que la falta
de presentacion de la hoja de aprecio por el expropiado no permite entender estableci-
do un limite maximo para la fijacién del justiprecio por no haberse manifestado la
voluntad del expropiado sobre tal extremo. Hasta el punto de que la mas reciente juris-
prudencia (comentada por nosotros en el num. 6 de esta Revista, pags. 149 a 151) tiene
declarado que la obligacion de presentar la hoja de aprecio por el expropiado ha de inter-
pretarse mas como un derecho que como una obligacién, de forma que su omisién no
puede ser nunca obstaculo para acceder a la jurisdiccién.

En armonia con lo razonado, la sentencia comentada afirma finalmente que la obligacién
de fijar el justiprecio dentro de las valoraciones efectuadas por los peritos en el plazo de
cuatro meses a la que se refiere la Ley de Reforma Agraria ha de ser entendida, todo lo
mas, como una razonable limitacién impuesta a la Administracién expropiante, pero
nunca como un impedimento para que, pese a los dictamenes obrantes en el expedien-
te administrativo, pueda demostrarse cabalmente en el proceso que el valor real del bien
expropiado es superior o inferior a aquellos limites, pues, como bien declara el fallo
comentado, el principio constitucional de tutela judicial efectiva exige, también aqui,
entenderlo asi.




4. DETERMINACION Y PAGO DEL JUSTIPRECIO
R) Valoracion del justiprecio

a) Momento al que debe referirse la valoracion: la inaplicacion del art. 36.1 de la LEF
no resulta justificada por razones de equidad ni procede la aplicacion analégica
del art. 58 de la LEF para estimar un dies a quo posterior a la iniciacién del expediente
de justiprecio

Como es sabido, el articulo 36.1 de la LEF establece que el momento al que debe refe-
rirse la valoracion de los bienes expropiados es el de la iniciacién de la pieza separada de
justiprecio. La STS de 5 de febrero de 2000 (Ar. 2885) conoce en casacién de un pro-
nunciamiento en el que se habia fijado un dies a quo para la tasacion de los bienes expro-
piados en un momento muy posterior a la fecha en que realmente se inici6 el expediente
de justiprecio, debido a que, segun razona el Tribunal de instancia, la excesiva duracién
del procedimiento expropiatorio en lo referente a la fijacion del justiprecio perjudicaba
a los expropiados, por lo que, esgrimiendo razones de equidad y de aplicaciéon analogi-
ca de lo establecido en el articulo 58 de la LEF para la retasacion, procedia acoger una
valoracion pericial efectuada cuatro afios después de iniciada la pieza separada de justi-
precio. Logicamente, el Tribunal Supremo casa y anula tal pronunciamiento afirmando
que el principio pro libertatis no puede dar lugar a interpretaciones tan desviadas del man-
dato establecido en el articulo 36 de la LEF y de la propia logica del sistema. En efecto,
en primer lugar, porque no cabe argumentar razones de equidad mas alla del supuesto
tasado en el articulo 3.1 del Cédigo Civil, segun el cual las resoluciones judiciales s6lo
pueden descansar de manera exclusiva en la equidad cuando la Ley expresamente lo per-
mita. Y, en segundo lugar, porque también resulta del todo improcedente compensar la
aludida mora en la fijacién del justiprecio, no ya por la via de la llamada “retasacién
interna” (también prohibida por la jurisprudencia), sino invocando la aplicacién anal6-
gica del articulo 58 de la LEF para justificar una tasacién muy distinta a la que hubieran
tenido los bienes en el momento de iniciarse el expediente de justiprecio. Como senala
el Tribunal Supremo, lo que realmente contempla el articulo 58 de la LEF es una especial
modalidad de responsabilidad por demora cuya apreciaciéon exige que concurran los
requisitos que tal precepto menciona, mientras que el retraso en la tramitacién y pago
del justiprecio tiene su propia via compensatoria prevista en la LEF a través del abono
legal de los intereses.

b) La invocacion del art. 43 de la LEF no desvirtia la valoracion de expropiaciones
urbanisticas cuando éstas se practican conforme a valores urbanisticos

Es doctrina reiterada por el Tribunal Supremo que cuando se trata de justipreciar bienes
y derechos a efectos de su expropiacién urbanistica los criterios de valoracion aplicables
son los especificos de la legislacion del suelo y no los criterios de la LEF, que devienen
asi inaplicables (inaplicaciéon que, como venimos reiterando desde el primer numero de
esta Revista, ha generalizado la vigente Ley 6/1998, del Suelo también para las expro-
piaciones “ordinarias”, pues en dicha Ley se fijan los criterios de valoracién aplicables a
todo tipo de suelos, con independencia de su caracter urbanistico o no). En aplicacién
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de este criterio, el Tribunal Supremo ha venido rechazando las valoraciones de terrenos
urbanisticos efectuadas con arreglo al articulo 43 de la LEF que, como es sabido, permi-
te un amplio margen valorativo a fin de acercar la valoracién de los bienes expropiados
a su valor real, siempre que de la aplicacién de los criterios especificos de valoracion de
la LEF resulte un valor claramente disconforme al real. Siendo éste un criterio jurispru-
dencial consolidado y reiterado hasta la saciedad, la STS de 28 de marzo de 2000
(Ar. 3544), en los mismos términos que las posteriores SSTS de 30 de marzo de 2000 (Ar.
3246), de 4 de abril de 2000 (Ar. 3548) y de 11 de abril de 2000 (Ar. 3366), precisan
que, pese a ello, la mera invocacién del articulo 43 de la LEF por el Jurado Provincial de
Expropiacion, o incluso por la Sala de instancia, no es razén suficiente para descartar por
incorrectos los criterios de valoracion empleados cuando es posible extraer la conclusion
inequivoca de que, pese a la innecesaria y erronea cita del precepto citado, la valoracién
de los bienes expropiados se ha efectuado atendiendo al planeamiento que se ejecuta y
en funcién del valor que deriva del aprovechamiento urbanistico del suelo. Esto es, cuan-
do en realidad se comprueba que, pese a la superflua cita del articulo 43 de la LEF, la tasa-
ci6on se ha hecho de conformidad con los criterios que rigen la valoracion de las expro-
piaciones urbanisticas. En estos casos, por lo tanto, aunque resulte superflua la invocacién
del método del articulo 43 de la LEF se trata de una referencia inocua que no alcanza a
producir efecto invalidante alguno.

c) Caracter no urbanistico de las expropiaciones para construccion de carreteras pese
a tratarse de terrenos clasificados en el Plan de Ordenacién Urbana

En relacién al orden de problemas que acabamos de comentar cabria decir que tampoco
se revela siempre nitida la naturaleza urbanistica o no de una expropiacién a los efectos
de su valoracién, como testimonia la STS de 4 de abril de 2000 (Ar. 3256). Esta sen-
tencia examina la expropiaciéon de unos terrenos para construir sobre ellos unos viales
cuya ejecucion estaba contemplada en el Plan General de Carreteras, pero también en el
Plan General de Ordenacién Urbana de la localidad en cuestion (en tanto que dichos via-
les constituian una variante de una carretera nacional llamada a convertirse en ronda de
circunvalacién), lo que sembraba la 16gica duda sobre el cardcter urbanistico o no de la
expropiacion y, por ende, de los criterios de valoracién a emplear. Duda que finalmente
disipa el Tribunal Supremo en virtud de un conjunto de factores tales como las pruebas
practicadas en instancia, los propios términos empleados en la expropiaciéon tramitada e,
incluso, por la consideracion de quién fue el 6rgano expropiante y responsable de la eje-
cucién de las obras (la Demarcacién de Carreteras del Estado en ejecuciéon del Plan
General del Carreteras, y no el Ayuntamiento en ejecucion del Plan de Ordenacion
Urbana). Todo lo cual lleva a concluir que no se trataba de una expropiaciéon urbanistica
sino ordinaria, por lo que resulta procedente —en este caso si— la valoracién de los terre-
nos segun los criterios de la LEF y, concretamente, siguiendo el método apreciativo del
valor real recogido en el articulo 43 de la misma.

No deja de llamar la atencién este pronunciamiento por cuanto en otras ocasiones, de las
que también hemos dado cuenta en esta Revista, el Tribunal Supremo ha sostenido que




la expropiacién tiene cardcter urbanistico cuando el fin dotacional para el que se lleva a
cabo esta previsto en el Plan de Ordenacién Urbana, con independencia de cual sea
la Administracién publica que cometa la actuacién expropiatoria y la ejecucion de la
obra. Asi, en un reciente supuesto relativo a la ejecuciéon de una carretera por una
Administracion distinta a la municipal que calificé los terrenos en el planeamiento (caso
de la STS de 21 de diciembre de 1999, comentada en el nim. 9 de esta Revista, pag.
148), el Tribunal Supremo afirmé que los criterios de valoracién aplicables eran los de
la Ley del Suelo, que era la lex specidlis a los efectos de valoracion, lo que parece entrar en
abierta contradiccién con la solucion alcanzada en el caso que ahora se comenta.

d) Valoracion de expectativas urbanisticas en expropiacion ordinaria de finca rustica:
competencia del ingeniero agronomo para apreciarlas

La posibilidad y el alcance de la valoracién de expectativas urbanisticas a los efectos de
calcular el justiprecio de fincas rusticas es un tema abundantemente tratado en estas cro-
nicas (véanse las referencias al mismo en el nim. 1, pag. 137, en el nim. 7, pag. 163,y
en el nim. 8, pag 159 de esta Revista), sobre el que la STS de 10 de febrero de 2000
(Ar. 1869) ha efectuado algunas nuevas consideraciones dignas de comentario. La sen-
tencia conoce en casacion un pronunciamiento que habia desestimado la pretensiéon de
computar las expectativas urbanisticas de los terrenos expropiados en razén de una doble
circunstancia. En primer lugar, que la finca ristica en cuestiéon no tenia otro valor a con-
siderar que el inicial o rastico, dada su clasificacién de no urbanizable de especial pro-
teccion agricola, sin que el justiprecio tuviese que contemplar las expectativas urbanisti-
cas alegadas por el propietario, ni “sueflos de ganancias” u otros “juegos especulativos
en orden a futuras plusvalias que, en su caso, tanto antes como hoy, sélo corresponderi-
an en parte a quienes con su esfuerzo se incorporan al proceso de crecimiento de las ciu-
dades”. Y a mayor abundamiento, en segundo lugar, que las expectativas alegadas no
podian ser consideradas por la incompetencia que para ponderarlas afecta al técnico que
firma el informe probatorio de parte en razén de su condicién de ingeniero agronomo,
que, a juicio del Tribunal a quo, no es la titulacién idénea para efectuar valoraciones urba-
nisticas.

Antes de pronunciarse sobre el motivo de casacién presentado, la sentencia comentada
dedica una amplia argumentacion destinada a corregir ambas afirmaciones. De un lado,
porque es doctrina reiterada del Tribunal Supremo que las expectativas urbanisticas en
fincas rusticas de cardcter no urbanizable deben ser tenidas en cuenta a la hora de deter-
minar el justiprecio siempre que se den las circunstancias que la jurisprudencia viene
ponderando para ello: su proximidad a centros urbanos, el acceso de la finca a vias pabli-
cas de comunicacién y la creciente expansion de los nucleos de poblacion que afecten,
por su inmediacién, a la finca expropiada. Factores estos que quedan acreditados en rela-
cién al caso considerado, por cuanto varios de los aires de la finca en cuestién lindaban
con suelo urbano. De otro lado, el Tribunal Supremo desdice la supuesta incompetencia
pericial, afirmando que para valorar las expectativas urbanisticas de una finca rustica esta
suficientemente capacitado un ingeniero agronomo, tal y como ha declarado el Tribunal
Supremo en otras ocasiones.
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Sentado lo anterior, y como quiera que el informe aportado por el interesado en el que
se valoraban las expectativas urbanisticas de sus terrenos fue sin mads descartado y del
todo desconocido por el Jurado de Expropiaciéon y por el Tribunal a quo (que incluso llegd
a rechazar de plano la prueba pericial solicitada en el proceso por el expropiado para
corroborar o desmentir lo que dicho informe pudiera tener de cierto o de infundado),
el Tribunal Supremo aprecia que se ha producido una total indefensién para el interesa-
do, por lo que casa y anula la sentencia recurrida ordenando reponer las actuaciones
judiciales al momento en que se produjo la misma (aunque, en realidad, el fallo no sitta
la indefension en el tramite de prueba, como parece que debiera hacerse, sino que, por
razones de economia procesal, mantiene el tramite de conclusiones realizado en la ins-
tancia y declara por producida la falta en el momento inmediatamente anterior al sefia-
lamiento para votacién y fallo, ya que habiendo sido denunciada la indefension por el
interesado en su escrito de conclusiones, el Tribunal a quo no acordé —debiendo hacerlo—
diligencias para mejor proveer).

e) Apreciacion de desigualdad de trato en la aplicacion judicial de la ley para la valoracion
de bienes expropiados: doctrina jurisprudencial

Segtin la conocida jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre el principio de igual-
dad en la aplicacion de la Ley, se produce una vulneracién constitucional de dicho prin-
cipio cuando un mismo drgano judicial resuelve en sentido contrario a como venia
haciéndolo en supuestos sustancialmente iguales, sin que la nueva resolucién judicial
motive como seria exigible dicho cambio de criterio, cambio que ademas ha de tener
vocacion de generalidad y de continuidad. Asimismo, es doctrina reiterada del Tribunal
Supremo que el principio de igualdad de trato en la aplicacion de la Ley aconseja incor-
porar en los pleitos que puedan versar sobre idéntico objeto el informe o informes peri-
ciales emitidos en los procesos ya sustanciados, para evitar asi una posible contradiccion
entre litigios sustentados por las mismas partes, u otras diferentes en situacién equiva-
lente (es decir, hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales, que es la
triple identidad exigida en estos casos para apreciar la equivalencia de las situaciones).
De manera que no se pueda llegar a pronunciamientos distintos salvo que se motive sufi-
cientemente el apartamiento de la doctrina anterior (véase, por citar algiin pronuncia-
miento reciente referido a la materia expropiatoria, las SSTS de 16 y 19 de noviembre
de 1999, Ar. 631 y 634 de 2000). A lo que cabria afadir, por lo demas, que el articulo
61.5 de la nueva Ley de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa se ha hecho eco de
esta orientacién jurisprudencial al disponer que:

“el Juez podra acordar de oficio, previa audiencia de las partes, o bien a instancia de las
mismas la extension de los efectos de las pruebas periciales a los procedimientos conexos

()"

Pese a su evidente caracter general, la doctrina resefiada adquiere especial relevancia en
sede expropiatoria, donde la pluralidad de pleitos surgidos de una misma actuacién (en
la que, por tanto, no es dificil reconocer las tres identidades a las que nos referiamos) es




algo ciertamente habitual. En este sentido, merece destacarse la STS de 16 de marzo de
2000 (Ar. 3067) que examina un supuesto en el que la Sala de instancia aplica, sin moti-
varlo suficientemente, un justiprecio notablemente distinto al fijado por otras sentencias
de la misma Sala para otras fincas comprendidas en la misma actuacién urbanistica y
cuyas circunstancias valorativas parecen ser idénticas, desconociendo que en esos otros
procesos ya sustanciados se habian aceptado informes y pericias que sefialaban un valor
urbanistico superior sobre el que aplicar el método residual para hallar el valor del suelo,
por lo que, en aplicaciéon de la doctrina sobre el principio de igualdad antes referida,
parece que resultaba obligada su incorporacion al proceso, ya para aceptarlos ya para
rechazarlos motivadamente. A la vista de ello, el Tribunal Supremo casa y anula la sen-
tencia impugnada, cosa que hace poniendo previamente de relieve un par de considera-
ciones para salir al paso de las alegaciones vertidas en el proceso de casacién, que por su
interés para completar la doctrina general comentada resefiamos brevemente.

En primer lugar, senala el Tribunal Supremo que no es obstaculo para la aplicacion de la
doctrina sobre el principio de igualdad el hecho de que las sentencias que se invocan
como término de comparacién no sean en su totalidad de fecha anterior a la que ahora
se impugna en casacion, pues el Tribunal Constitucional ha considerado valido esgrimir
la doctrina sobre la igualdad en la aplicacion de la Ley no solo respecto de sentencias
anteriores del mismo o6rgano jurisdiccional, sino también respecto a las dictadas con
escasa diferencia de fechas por el mismo érgano judicial en procesos tramitados de forma
simultanea. Con lo cual, cabe entender que la doctrina sobre el principio de igualdad en
la aplicacién de la Ley no exige que las sentencias alegadas como elemento de compara-
cién sean firmes, sin perjuicio de que, como precisa el Tribunal Supremo en este fallo, la
Sala de instancia deba tener muy presentes —por elementales razones de légica procesal—
las sentencias de casacién que puedan dictarse en cuanto puedan afectar a la resoluciéon
del caso afectado. En segundo lugar, tampoco puede constituir obstaculo a la aplicacién
de la referida doctrina sobre el principio de igualdad el hecho de que su infraccién no
se haya invocado en la demanda de instancia, puesto que —como es obvio— la infracciéon
no se puso de manifiesto hasta el momento mismo de dictarse sentencia, que fue la que
realizo la valoracion fijando un justiprecio distinto al admitido en otros casos en los que
concurria identidad de circunstancias (aunque la existencia de precedentes discrepantes
con el dictamen pericial ya fuese alegada en el tramite de conclusiones).

f) Criterios de valoracion aplicables en expropiaciones urbanisticas: cuestiones diversas

A partir de su importantisima Sentencia de 10 de mayo de 1999 (comentada por noso-
tros en el nim. 7 de esta Revista, pags. 165 y 166) el Tribunal Supremo se ha enfrenta-
do en numerosas ocasiones a la controvertida cuestion de si resultan o no aplicables los
criterios de valoracion contenidos en la Ley 8/1990 a las expropiaciones urbanisticas en
las que, pese a haberse iniciado el expediente expropiatorio antes de la aprobacién de la
Ley 8/1990, el expediente de justiprecio se incoa después de haber entrado en vigor
dicha Ley. Aunque ésta era una cuestién prevista y solventada en las Disposiciones
Transitorias de la propia Ley 8/1990, el problema del régimen aplicable resurgi6é cuan-
do dicho régimen transitorio quedé invalidado por la declaracién de inconstitucionali-
dad de la STC 61/1997, lo que motivo que el Tribunal Supremo tuviese que fijar el dies
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a quo al que referir la valoracién de los expedientes afectados, afirmando (tras un largo
razonamiento que no es preciso reiterar aqui) que tal momento era el de iniciacién del
expediente expropiatorio, y no el de la pieza de justiprecio, con lo que la valoracién
debia hacerse segun los criterios de la LEF y no los de la Ley 8/1990.

En el periodo ahora contemplado destaca el gran nimero de asuntos que reiteran y apli-
can la doctrina alli sentada, gran parte de los cuales se refieren al mismo proyecto de
actuacion que motivé aquel primer pronunciamiento (proyecto de urbanizaciéon de “El
Querol” del Ayuntamiento de Madrid), entre los que cabria citar los recursos de casacion
resueltos por SSTS de 1 de febrero (Ar. 2318), 15 de febrero (Ar. 2117), 1 de marzo
(Ar. 2333), 8 de marzo (Ar. 2465), o de 20 de marzo de 2000 (Ar. 3078). Debe desta-
carse, ademads, que estos pronunciamientos zanjan en sentido afirmativo la cuestién, no
menos relevante por su importancia practica, de la procedencia de determinar la valora-
cién de los terrenos expropiados partiendo del aprovechamiento medio que el Plan apli-
cable atribuya especificamente al sector o poligono considerado (art. 105.2 de la Ley del
Suelo de 1976), y no del aprovechamiento (menor que el anterior en los casos enjuicia-
dos) que el propio Plan contemple para todo el suelo urbanizable.

Partiendo de actuaciones urbanisticas distintas a las que acaban de citarse, las SSTS de 1
de abril (Ar. 3546) y 9 de mayo de 2000 (Ar. 3567), también reiteran la doctrina rese-
fiada sobre la aplicabilidad de los criterios de valoracién que estuviesen vigentes en el
momento de iniciarse el expediente expropiatorio en los mismos términos que hiciese
la anteriormente referida STS de 10 de mayo de 1999. Junto a ello, estas dos sentencias
se pronuncian sobre otra delicada cuestion, cual es la de los criterios que deben regir la
valoracion del suelo dotacional ptblico destinado a sistemas locales o generales a efectos
de su ejecucion por el sistema de expropiacion. En este punto la jurisprudencia tiene
declarada la procedencia de valorar dichas dotaciones como si de suelo urbanizable se
tratase, independientemente de que su clasificacién formal pueda ser la de no urbaniza-
ble (véase, al respecto, la doctrina comentada por nosotros en el nim. 7 de esta Revista,
pag. 164). La necesidad de tener en cuenta tales aprovechamientos a la hora de ejecutar
suelo dotacional se deriva, como recuerdan estas sentencias (y también hace la STS de 7
de marzo de 2000, Ar. 2461), de la propia logica compensatoria de nuestro sistema
urbanistico, pues de lo contrario quedaria vulnerada la obligaciéon de equidistribuir los
beneficios y cargas derivados del planeamiento.

B) Pago del justiprecio: alcance de la obligacion de pago o consignacion cuando hay litigios pendientes

Las SSTS de 11 de marzo (Ar. 3054) y 8 de abril de 2000 (Ar. 3552) argumentan que,
tal y como establecen los articulos 50 y 51 de la LEF, en consonancia con el articulo 51
del REF, para evitar la responsabilidad por demora y poder ocupar la finca o hacer efec-
tivo el derecho expropiado (salvando en este caso las especialidades de la ocupacién en
el procedimiento de urgencia), es preciso pagar el justiprecio o consignarlo cuando el
expropiado rehusa recibirlo. De manera que aunque el expropiado, el beneficiario o la




Administracién recurran ante los Tribunales el acuerdo del Jurado en el que se fija el jus-
tiprecio, la obligacion de pago o consignacién no desaparece ni se suspende. Por otra
parte, debe tenerse en cuenta que en los supuestos de consignaciéon o pago de la canti-
dad que no es objeto de discordia a los que se refieren los articulos 50 de la LEF y 51 del
REF no sélo se contemplan los litigios promovidos exclusivamente por desacuerdo en la
valoracién de los bienes o derechos expropiados, sino también los que puedan sustan-
ciarse por otras causas. De ahi que el articulo 50.2 de la LEF disponga que la entrega pro-
visional quedara subordinada al resultado del litigio, pues de dirimirse sélo el justipre-
cio y existir acuerdo hasta una suma concreta, dicha entrega ha de entenderse definitiva
y careceria de sentido calificarla de provisional y subordinarla al resultado del litigio en
los términos que hace el inciso final del articulo 50.2 de la LEF y el articulo 51.4 del REF.
Ello demuestra que dichos preceptos se refieren a pleitos que no versan solamente sobre
la valoracién de los bienes y derechos expropiados, sino a aquellos otros en los que se
diriman cuestiones distintas, como corrobora el articulo 51.b) del REF, que alude a la
obligacion de consignar cuando “fueren varios los interesados y no se pusieren de acuer-
do sobre la cantidad que a cada uno corresponde, o existiere cualquier cuestion o litigio
entre ellos, o entre ellos y la Administracion”.

Atendiendo a este razonamiento, las sentencias arriba citadas consideran que la entrega
al propietario expropiado de la cantidad consignada cuando no rehusa recibir el justi-
precio fijado por el Jurado no es una simple medida cautelar que quepa entender subor-
dinada al resultado del litigio, sino el cumplimiento de la obligaciéon de pago o consig-
nacion a la que se refieren los articulos 50.1 y 51 de la LEF (y que, con cardcter general,
sientan los articulos 48.1 para las expropiaciones que siguen el procedimiento ordinario
y 52.7 para las de urgencia). De esta forma, y como quiera que en los casos sustanciados
por dichas sentencias la entidad beneficiaria habia consignado y puesto a disposicién del
Tribunal a quo la cantidad determinada por el Jurado, el Tribunal Supremo declara que
para que dicha consignacién pudiese surtir los efectos del pago la Sala de instancia debié
ofrecer previamente la cantidad consignada a los expropiados tal y como hizo, sin que
los Autos por los que ello se ordena encubran medida cautelar alguna como pretende la
entidad beneficiaria que los recurre en casaciéon. Antes al contrario, los Autos por los que
se ordena la entrega a los interesados de la cantidad previamente consignada son el
medio adecuado de dar cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 1176 a 1181 (y en
el propio articulo 51 del REF) para provocar el efecto liberador de la consignacién en
relacién a la obligacion del pago.

C) Intereses de demora: atendiendo a las reglas de imputabilidad subjetiva de su pago puede calificarse de
obligacion mancomunada simple

Tal y como vimos detenidamente en el numero 6 de esta Revista (pags. 153 y 154), la
jurisprudencia tiene declarado que de la interpretacién sistematica de los arts. 56 y 121.1
dela LEF y 71 y 72 del REF, se deriva la serie de reglas que configuran el complejo cua-
dro de la imputabilidad subjetiva de la obligaciéon de abono de los intereses de demora
por la tramitacién y pago del justiprecio; reglas que pueden llegar a comprometer en dis-
tinta medida, y segin qué casos, la responsabilidad de la Administracién expropiante, la
del beneficiario o incluso la del propio Jurado de Expropiacién. Asimismo, indicdbamos
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que la jurisprudencia ha llegado a considerar los supuestos de responsabilidad por
demora en la fijacién del justiprecio como una manifestacién especifica del instituto de
la responsabilidad patrimonial, argumentando la alusién que el art. 72.2 del REF hace al
mismo. Llegandose a plantearse, en consecuencia, la aplicabilidad de la regla de la res-
ponsabilidad solidaria que rige en la determinacién de la responsabilidad patrimonial
(hoy consagrada en el art. 140 de la Ley 30/1992) para aquellas ocasiones en las que
resulta imposible dirimir la parte alicuota de la responsabilidad de cada uno de los suje-
tos causantes de la mora en la tramitacion y pago del justiprecio. Abundando en estas
consideraciones, la STS de 3 de abril de 2000 (Ar. 3253) afirma, por su parte, que la
obligacion de abonar los intereses debidos por la demora en la tramitacién y pago del
justiprecio puede encuadrarse en las civilmente denominadas “obligaciones mancomu-
nadas simples”.

5. GARANTIAS SUSTANCIALES

R) Retasacion: interpretacion finalista de la retasacion cuando la aplicacion del modo y momento legal al que
referirla puede arrojar un resultado paraddjico y contradictorio: doctrina jurisprudencial

La STS de 18 de abril de 2000 (Ar. 3362) conoce en casacién de un supuesto en el que,
al objeto de calcular el nuevo justiprecio resultante de la retasacién acordada, el Tribunal
a quo habia tenido en cuenta la calificacién primitiva de los bienes en el momento en que
fueron originariamente expropiados (suelo urbanizable de uso industrial), y no la cali-
ficacion que dichos bienes tenian en el momento de la retasacién, pues, a juicio de la
Sala de instancia, la degradacién que habian sufrido los destinos urbanisticos de los bie-
nes expropiados “no puede ser tomada en consideracion a los efectos de la retasacion”,
porque ello podria conllevar, en este caso, una minusvaloracion de los bienes que pug-
naria con la propia finalidad del instituto expropiatorio. Esta interpretaciéon finalista, que
supone aceptar la ficcién de que a efectos de su retasacion los bienes conservarian su cali-
ficacion urbanistica primitiva, es rechazada por el Tribunal Supremo que, reiterando su
consolidada doctrina sobre la naturaleza y forma de practicar la retasacion, acoge las pre-
tensiones de la Administracién recurrente para acabar anulando y casando el fallo de ins-
tancia. Asi, el Tribunal Supremo recuerda que la retasacién supone siempre una nueva
valoraciéon que a todos los efectos conlleva un nuevo expediente de justiprecio, con el
unico matiz del tiempo a que debe referirse la valoracién, que serd aquel en que la reta-
sacion se solicite (art. 58 de la LEF). Es decir, la retasacion supone una nueva valoracién
de los bienes expropiados que ha de realizarse en funcién de las circunstancias concu-
rrentes en el momento de practicar tal valoracién; de forma que el inico punto de cone-
xi6én con la valoracién originaria radica en que en la retasacién han de evaluarse los bie-
nes o derechos expropiados en su mismo estado material o fisico que idealmente tenian
en aquella ocasion, pero referidos a las pautas de valoracion existentes en el momento
de solicitar la retasacion (recuérdese, en este sentido, la doctrina comentada por noso-
tros en el num. 8 de esta Revista, pags. 161 y 162).Y ello pese a que la degradacién del
suelo de urbanizable a no urbanizable, y su consiguiente recalificacién como tal, vino




provocada, precisamente, por la ejecucion de las obras que motivaron la expropiaciéon
(construcciéon de una variante de una carretera nacional).

Importa destacar, sin embargo, que esta rigida interpretaciéon del momento al que debe
referirse la retasaciéon que contiene el fallo comentado cuenta con un denso y bien argu-
mentado Voto Particular suscrito por tres Magistrados que disienten de la mayoria de la
Sala del Supremo y que, en lo esencial, comulgan con la interpretacién finalista acorda-
da en instancia. La razén que esgrimen los disidentes es contundente:

“llevando a sus tltimas consecuencias la interpretacion de la Sala, se llegaria al contrasen-
tido de que el nuevo justiprecio pudiera resultar inferior al fijado dos afios antes por tener
que soportar el propietario las consecuencias de una devaluacion derivada de la actuacion
administrativa, de tal manera que las consecuencias adversas de la demora en el pago del
justiprecio gravan a quien por efecto de la retasacién debiera de resultar indemne de los
perjuicios causados con dicha demora”.

Pero no es sélo la logica finalista de la retasacion la que lleva a estos Magistrados a opo-
nerse al fallo, sino que ademds apoyan su opinién en una interpretacion sistematica del
articulo 58 de la LEF con otros preceptos de la misma y de la jurisprudencia que los
interpreta. Con tal prop6sito citan el articulo 36.1 de la LEF, que impide tener en cuen-
ta las plusvalias que sean consecuencia directa de la actuacién expropiatoria para fijar el
justiprecio, y que ha sido interpretado por el Tribunal Supremo en el sentido inverso de
descartar también las minusvalias derivadas del plan o proyecto que da lugar a la expro-
piaciéon. En consecuencia, la degradacién de la clasificacion del suelo, que en el caso exa-
minado es una consecuencia directa de la ejecucion del proyecto que motivé la expro-
piacién, no puede influir en la nueva valoraciéon que ha de realizarse para retasar los
bienes, porque si aquélla se tuviese en cuenta se estaria conculcando la regla general con-
tenida en el citado articulo 36 de la LEF que impide, como se ha dicho, atender a las plus-
valias y a las minusvalias generadas por el destino de los bienes o derechos expropiados.

Y es que, en definitiva,

“si el bien o derecho expropiado experimenta, por causas distintas del plan o proyecto de
obras, un incremento de valor, la retasacion permite que el propietario se beneficie de éste
(...), pero si aquéllos sufren cualquier demérito, la retasacion, como institucion para lograr
la plena indemnidad por la demora en el pago del justiprecio, no permite que las conse-
cuencias de tal demora repercutan en quien fue expropiado de un bien o derecho con un
valor superior al que posteriormente vino a tener por efecto de un cambio del planea-
miento urbanistico, ya que en su dia se le privé de obtener el aprovechamiento que éste le
permitia, y que tal aprovechamiento se habra de atender al proceder a la nueva valoracién
conforme a lo dispuesto por los articulos 58 y concordantes de la Ley de Expropiacion
Forzosa, razén por la que la sentencia recurrida no ha infringido este precepto ni la juris-
prudencia que lo interpreta”.

JUAN ANTONIO CARRILLO DONAIRE
FrRANCISCO LOPEZ MENUDO
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IX. RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Imputabilidad subjetiva. A) Accidente en festejo orga-

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La jurisprudencia comentada ofrece pronunciamientos de sumo interés e incluso con-
tradictorios que ponen de relieve la fuerza del casuismo, tipica en esta materia. Puede
destacarse sobre todas la recientisima STS de 3 de octubre de 2000, de la Sala de lo
Contencioso-administrativo, Seccién Sexta, Ponente Xiol Rios, en donde se abordan muy
circunstanciadamente aspectos fundamentales del instituto en el dmbito sanitario.
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2. IMPUTABILIDAD SUBJETIVA

R) Accidente en festejo organizado por empresas privadas y autorizado por la Administracion. Responsabilidad
concurrente

En la STS de 18 de abril de 2000, Ar. 2672, un asistente a un espectaculo taurino que se
celebra en una plaza de toros desmontable cae desde la grada al suelo por rotura de la
tarima, con resultado de graves secuelas. EITS entiende que son responsables tanto el pro-
pietario de la plaza como la empresa que la alquila, el arquitecto que no procedi6 a la
comprobacién del correcto montaje de las instalaciones, el Ayuntamiento, que no envio
un técnico que lo inspeccionara in situ, y la Administraciéon autonémica, que concedio6 su
autorizacién para el festejo confiando en la fiscalizacién municipal y sin llevar a cabo su
propia inspeccion. Todos los demandados son condenados solidariamente.

B) Asesinato por un policia con su arma reglamentaria en estado de embriaguez y fuera de servicio.
Responsabilidad civil subsidiaria de la Administracion

En la STS de 29 de marzo de 2000, Ar. 3482, Sala de lo Penal, se declara la responsabili-
dad civil subsidiaria del Estado, en un caso de asesinato cometido por un policia con su
arma reglamentaria fuera de sus horas de servicio y con total desconexién de sus funcio-
nes. La responsabilidad administrativa deriva de la creacion de riesgo implicita en la pues-
ta a disposicion de los agentes del orden de una pistola reglamentaria, asi como de la pres-
cripcion segin la cual deberdn desempenar sus funciones con total dedicacién, siempre,
en cualquier tiempo y lugar, y se hallen o no de servicio. Ademas, en este caso, el policia
cometio el asesinato en estado de embriaguez, siendo asi que no era un episodio pasaje-
ro, sino que dicho agente tenia problemas de alcoholismo, sin que la Administracién poli-
cial hubiera puesto remedio a esta situacion de grave riesgo potencial.

3. ANTIJURIDICIDAD Y OBLIGACION DE SOPORTAR EL DANO

R) Vasectomizacion con posterior paternidad sin prueba de negligencia médica

En la STS de 3 de octubre de 2000 (Ponente: Xiol Rios), un padre de familia de escasos
recursos economicos al que se ha practicado la vasectomia en un hospital ptblico solici-
ta indemnizacién en concepto de dafios morales y gastos de manutencién por el naci-
miento de una hija cuya paternidad acredita en autos. Se discute, entre otras interesanti-
simas cuestiones, si entre la actividad administrativa y el daio producido existe nexo de
causalidad; y si el dano padecido puede ser considerado antijuridico por no existir una
obligacion del particular de soportarlo. Es oportuno anticipar que la Sentencia no reco-
noce la responsabilidad de la Administracién.

Se descarta que la vasectomizacién practicada fuera deficiente ya que esto no fue proba-
do por el interesado ni los analisis postoperatorios revelaron la existencia de espermato-




zoides o una recanalizacién natural tardia. El TS tiene establecido que en estos casos
corresponde al reclamante aportar prueba de paternidad, como en efecto hizo, demos-
trandolo con prueba de ADN. Ello lleva a la Sentencia a afirmar la existencia de relaciéon
de causalidad, considerando el fracaso de la finalidad pretendida por la operacién (el
hecho de la paternidad). Lo peculiar del caso es el realce que teéricamente se da al cardc-
ter objetivo de la responsabilidad administrativa al decir que:

“no son admisibles (...) otras perspectivas tendentes a asociar el nexo de causalidad con el
factor eficiente, preponderante, socialmente adecuado o exclusivo para producir el resul-
tado dafioso, puesto que —validas como son en otros terrenos— irian en éste en contra del
cardcter objetivo de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Pablicas”.

Tal pronunciamiento puede antojarse discutible desde la l6gica que ha venido rigiendo en
el ambito de los dafios por intervenciones quirtrgicas, en el que se afirma que la obliga-
cién del servicio es de prestaciéon de medios adecuados y no la garantia de un resultado.
Sin embargo, nétese que, a la postre, la imputacion del dano al servicio no la anudara la
Sentencia a ese resultado final sino al hecho de si la operacién quirtrgica logré o no téc-
nicamente la esterilizacién del sujeto, con independencia de que se produjera el hecho de
la paternidad por causas imprevisibles y ajenas a la correcta intervenciéon quirurgica prac-
ticada, cuestion que absorbe la solucién del caso. Con ello se restablece el equilibrio, ini-
cialmente decantado hacia la objetividad pura del sistema; y en ello juega un papel deci-
sivo en este caso la cuestién de la antijuricidad del dafio, sobre la que se vuelca esta rica
y elaborada sentencia. Se traza aqui la linea de hasta dénde llegaba el deber del paciente
de soportar la actuacién administrativa, linea que no se hace coincidir con el hecho cau-
sal determinante del dafno. Nos atrevemos a decir que el andlisis de la antijuridicidad ten-
dria que haber precedido en este caso al de la relacion de causalidad, lo que hubiera faci-
litado la comprension del planteamiento de la Sentencia, en la que a pesar de haber
excluido del ambito de la antijuridicidad el hecho danoso (la paternidad no querida) éste
se toma como elemento determinante de la relacion de causalidad.

En efecto, la sentencia plantea una cuestion clave de nuestro sistema de responsabilidad,
que puede formularse, en términos sencillos, del siguiente modo: ;ha de responder la
Administraciéon atn en los casos en que se ha descartado un funcionamiento anormal
(léase, una negligencia)? La respuesta, en clave de principios, es afirmativa, pero condi-
cionada a que el particular no tenga el deber juridico de soportar el dafio. Esta consagra-
da férmula, que es s6lo una regla carente de criterios sobre cudndo el damnificado deba
soportar el dafio, es objeto de atencion por la Sentencia comentada al aclarar que el par-
ticular no tiene el deber de soportarlo:

“(...) cuando se aprecia que la actividad administrativa genera un riesgo o un sacrificio
especial para una persona o un grupo de personas cuyas consecuencias danosas no deben
ser soportadas por los perjudicados, o cuando del ordenamiento se infiere la existencia de
un mandato que impone la asuncién de las consecuencias perjudiciales o negativas de la
actividad realizada por parte de quien la lleva a cabo”.
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La cuestion se plantea en toda su crudeza en el ambito de los dafios sanitarios. Como
norma general, de la que en los diversos niimeros de esta cronica se han recogido ya
numerosos testimonios, del cumplimiento o no de la lex artis ad hoc, esto es, de que el fun-
cionamiento sea o no anormal, depende el éxito de la reclamacién. No obstante, en algu-
nos casos, la Administracién ha resultado responsable cuando aun no habiéndose proba-
do el funcionamiento anormal del servicio, el dafio resulta atipico o desproporcionado
en relacion con lo que cabia esperar de la clase de intervencién practicada. Pues bien, en
esta sentencia el TS acoge una importante distincién entre cirugia curativa y satisfactiva,
exigiéndose de ésta un resultado conforme a las expectativas depositadas por el interesa-
do en el acto quirtrgico.

“El resultado, en la cirugia satisfactiva, opera como auténtica representacion final de la
actividad que desarrolla el profesional, de tal suerte que su consecucion es el principal cri-
terio normativo de la intervencién. Por el contrario, cuando se actlia ante un proceso pato-
logico, que por si mismo supone un encadenamiento de causas y efectos que hay que
abordar para restablecer la salud o conseguir la mejoria del enfermo, la interferencia de
aquél en la salud convierte en necesaria la asistencia y eleva a razén primera de la misma
los medios que se emplean para conseguir el mejor resultado posible. El criterio normati-
vo aplicable se centra entonces en la diligencia y adecuacién en la instrumentacién de
aquéllos, teniendo en consideracién las circunstancias.” (FJ 9°)

Tal distincion supone un aporte doctrinal importante que debe ser bien acogido, aunque,
como es sabido, la casuistica que ofrece esta instituciéon desaconseja la adopcion de cri-
terios rigidos, pues a la vista de cada caso concreto quizas pueda no ser justo garantizar
siempre un buen resultado en la llamada cirugia satisfactiva, ni que quede siempre redu-
cida la garantia al mero empleo de medios adecuados en el caso de intervenciones cura-
tivas a las que por su sencillez o tipicidad quepa exigir un resultado satisfactorio por ser
éste el que tipicamente acompana a esas intervenciones.

Pues bien, planteada asi la cuestion por la Sentencia, adquiriria singular importancia la
calificaciéon de la vasectomia como una cirugia de una u otra clase. La Sentencia, recor-
dando doctrina de la Sala Primera sobre su posible calificacién como una cirugia hibri-
da entre la curativa y la satisfactiva, se aparta en realidad de estos apriorismos y, centran-
dose en el resultado final (concordandose asi, de paso, con lo que se predica de la cirugia
satisfactiva) afirma que las pruebas acreditaron que se logré la infertilidad del varén de
acuerdo con las reglas de la ciencia médica, pero que la recanalizacién posterior, siem-
pre improbable pero no imposible, es una situaciéon de riesgo no controlable por esa
ciencia por lo que —en linea con lo dispuesto en el nuevo art. 141.1 de la Ley 30/1992—,
no se advierte que el dafio causado sea antijuridico, pues el paciente tenia obligacién de
soportar el riesgo de un fracaso de la intervencién inevitable e incluso dificilmente expli-
cable para la ciencia médica.




B) Alcance de la obligacion de consentimiento informado

Las SSTS de 4 de abril de 2000, Ar. 3258 y de 3 de octubre de 2000 (antes comentada)
resultan del maximo interés, en cuanto analizan en detalle el alcance del principio del
consentimiento informado. Existe entre ambas un elemento diferencial que se mostrara
relevante: mientras que la primera es un caso de la llamada “cirugia asistencial” o “cura-
tiva” (se actia para poner freno a una determinada patologia, en el caso de autos, una
afeccion cardiaca); la segunda se inscribe mas bien en la cirugia “satisfactiva” (se inter-
viene para lograr una transformacion satisfactoria del propio cuerpo, como en las ope-
raciones de cirugia estética, ligadura de trompas o vasectomia, siendo este ultimo el
supuesto de autos).

—En la STS de 4 de abril de 2000, el paciente queda con secuelas permanentes de hemi-
plejia en extremidades inferiores. EI TS estima que habiéndose establecido en la instancia
que los profesionales médicos actuaron de manera razonable, dentro de la ciencia y téc-
nica del caso y, por tanto, de modo aceptable, no hay responsabilidad. Ahora bien, la
recurrente alega, ademas, que:

“el derecho a la asistencia sanitaria no se agota en la prestacion de atenciones médicas y
farmacéuticas, sino que incluye el derecho esencial a la informacién previa al someti-
miento a cualquier intervencion quirurgica de forma clara y comprensible para el enfer-
mo o para su representante legal, con la advertencia de los riesgos y sefialando los posi-
bles tratamientos alternativos y, en todo caso, solicitando el preceptivo consentimiento
previo a la intervenciéon”.

Lo que no habria ocurrido en el presente caso. El TS si estima este argumento. La
Sentencia de instancia habia entendido que no se habia acreditado por el reclamante la
falta de informacién. Sin embargo, para el TS la carga de la prueba ha de corresponder,
de acuerdo con el art. 10 de la Ley General de Sanidad, a la Administracién, que “da asi
realidad legislativa al llamado ‘consentimiento informado’, estrechamente relacionado,
segun la doctrina, con el derecho de autodeterminacion del paciente caracteristico de
una etapa avanzada de la configuracion de sus relaciones con el médico sobre nuevos
paradigmas (...)".

Conviene reproducir en su integridad las palabras del TS acerca del alcance del principio
del “consentimiento informado™:

“Respecto del consentimiento informado en el dmbito de la sanidad se pone cada vez con
mayor énfasis de manifiesto la importancia de los formularios especificos, puesto que s6lo
mediante un protocolo, amplio y comprensivo de las distintas posibilidades y alternativas,
seguido con especial cuidado, puede garantizarse que se cumpla su finalidad.

El contenido concreto de la informacién transmitida al paciente para obtener su consenti-
miento puede condicionar la eleccién o el rechazo de una determinada terapia por razén
de sus riesgos. No cabe, sin embargo, olvidar que la informacién excesiva puede conver-
tir la atencion clinica en desmesurada —puesto que un acto clinico es, en definitiva, la pres-
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tacion de informacion al paciente— y en un padecimiento innecesario para el enfermo. Es
menester interpretar en términos razonables un precepto legal que, aplicado con rigidez,
dificultaria el ejercicio de la funciéon médica —no cabe excluir incluso el rechazo por el
paciente de protocolos excesivamente largos o inadecuados o el entendimiento de su
entrega como una agresion—, sin excluir que la informacion previa pueda comprender
también los beneficios que deben seguirse al paciente de hacer lo que se le indica y los
riesgos que cabe esperar en caso contrario.

Asimismo, es fundamental tener en cuenta sus consideraciones sobre la carga de la prue-

ba:

“Por ello la regulacion legal debe interpretarse en el sentido de que no excluye de modo
radical la validez del consentimiento en la informacién no realizada por escrito. Sin embar-
go, al exigir que el consentimiento informado se ajuste a esta forma documental, mds ade-
cuada para dejar la debida constancia de su existencia y contenido, la nueva normativa con-
tenida en la Ley General de Sanidad tiene virtualidad suficiente para invertir la regla
general sobre la carga de la prueba, invocada en su defensa por la Administracién recurri-
da (segun la cual, en tesis general, incumbe la prueba de las circunstancias determinantes
de la responsabilidad a quien pretende exigirla a la Administracién). La obligacién de reca-
bar el consentimiento informado de palabra y por escrito obliga a entender que, de haber-
se cumplido de manera adecuada la obligacién, habria podido ficilmente la
Administracién demostrar la existencia de dicha informacién. Es bien sabido que el prin-
cipio general de la carga de la prueba sufre una notable excepcion en los casos en que se
trata de hechos que facilmente pueden ser probados por la Administracion. Por otra parte,
no es exigible a la parte recurrente la justificaciéon de no haberse producido la informa-
cién, dado el cardcter negativo de este hecho, cuya prueba supondria para ella una grave
dificultad. Al no haberlo apreciado asi la sentencia de instancia, debe concluirse en la exis-
tencia de la infraccion del citado precepto legal.” (FJ 3°)

Ahora bien, entiende que la deficiente informacién no puede conectarse causalmente
con el resultado dafoso producido. Quedan desvinculados asi el perjuicio fisico y el con-
sentimiento informado, dada la necesidad de la intervencién quirtrgica que presentaba
el caso; ello sin perjuicio de que la falta del consentimiento informado determinara un
dafio moral por frustracién del derecho a la autodeterminacién sanitaria. Asi:

“ (...) la operacién se desarrollé adecuadamente, que era practicamente necesaria y que,
atendidas las circunstancias, la decisiéon tomada en el caso por el equipo médico de no
aplazar la operacion fue la esperable también de cualquier persona situada en la tesitura de
arriesgarse a un porcentaje tan minimo de riesgo como el de autos frente a un seguro futu-
ro tan problematico respecto de la salud y en el momento en que ya empezaban los sin-
tomas al respecto como era el de la hipertensién. Los daios corporales derivados de la ope-
raciéon no estan, pues, ligados al funcionamiento anormal del servicio publico sanitario y
no son indemnizables.




No cabe duda, sin embargo, de que al omitir el consentimiento informado, se privé a los
representantes del menor de la posibilidad de ponderar la conveniencia de sustraerse a la
operacién evitando sus riesgos y de asegurarse y reafirmarse en la necesidad de la inter-
vencion quirtrgica y se imposibilité al paciente y a sus familiares para tener el debido
conocimiento de dichos riesgos en el momento de someterse a la intervencioén. Esta situa-
cién no puede ser irrelevante desde el punto de vista del principio de autonomia perso-
nal, esencial en nuestro Derecho, que exige que la persona tenga conciencia, en lo posible
y mientras lo desee, de la situacién en que se halla, que no se la sustituya sin justificaciéon
en el acto de tomar las decisiones que le corresponden y que se le permita adoptar medi-
das de prevencion de todo orden con que la persona suele afrontar los riesgos graves para
su salud.

Esta situacion de inconsciencia provocada por la falta de informacion imputable a la
Administraciéon sanitaria del riesgo existente, con absoluta independencia de la desgracia-
da cristalizacién en el resultado de la operacién que no es imputable causalmente a dicha
falta de informacién o de que ésta hubiera tenido buen éxito, supone por si misma un
dafio moral grave, distinto y ajeno al dafio corporal derivado de la intervencion.” (FJ 5°)

Dafio moral que valora por analogia a los dafios morales complementarios en el caso de
secuelas de especial gravedad conforme a la tabla II de la Ley de responsabilidad civil y
seguro de vehiculos a motor.

— En la STS de 3 de octubre de 2000, cuyo presupuesto ya conocemos (vasectomia con
posterior paternidad), se alega ausencia de consentimiento informado, dado que faltaba
la autorizacién por escrito, y s6lo obra en autos una ficha clinica en que el facultativo
hace constar que se informd al paciente de la irreversibilidad de la intervencion, del por-
centaje minimo pero existente de recanalizaciones y otros riesgos, asi como de las pre-
cauciones a seguir en el postoperatorio.

EITS comienza reiterando la doctrina que antes reproducimos.Y ademds, matiza que, “en
el caso de la medicina satisfactiva, la obligaciéon de informar y el consentimiento del
paciente adquieren perfiles propios.” En efecto, se produce:

“una intensificacion de la obligacion de informar al paciente tanto del posible riesgo inhe-
rente a la intervencioén, como de las posibilidades de que la misma no comporte la obtencion
del resultado que se busca, y de los cuidados, actividades y analisis que resulten precisos para
el mayor aseguramiento del éxito de la intervencién (...) Como consecuencia de ello, pode-
mos afladir aqui que la informacién cuya ausencia vicia el consentimiento no es solo la del
riesgo de fracaso, en si mismo, de la intervencion, sino también la de las posibles consecuen-
cias negativas que el abandono del tratamiento postoperatorio del paciente hasta el momento
en que éste pueda ser dado de alta puede comportar, asi como de la necesidad o convenien-
cia de someterse a los andlisis y cuidados preventivos y que resulten necesarios para advertir a
tiempo, en la medida de lo posible, el fracaso tardio que pueda existir y conducir a la necesi-
dad de una nueva intervencién o de atenerse en la conducta personal a las consecuencias de
haber recuperado la capacidad reproductora”. (FJ 11°)
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Ademds, si bien es cierto que en la medicina satisfactiva, por su naturaleza, puede decir-
se que el consentimiento se presume,

“ (...) esto no minora la exigencia de mayor rigor en el deber de informacién en la medi-
cina satisfactiva, aun cuando éste se proyecta, mas que sobre la intervencion en si, sobre el
resultado perseguido y el riesgo de no obtenerlo (...).”

Ahora bien el punctus saliens de la cuestién es el de la formalizacién o no por escrito de tal
consentimiento. En este caso, el TS entiende que el historial médico, aun a falta de con-
sentimiento expreso escrito, acredita el cumplimiento de este requisito (a pesar de tra-
tarse de cirugia satisfactiva), en especial por cuanto menciona expresamente que el
paciente fue informado del porcentaje de recanalizaciones, minimo, pero existente.

La Sentencia sienta principios plausibles que sefialan el camino correcto a seguir, aunque
no sigue, desde luego, una postura dogmatica a la hora de resolver el caso en cuestiéon a
partir del relato de hechos probados del tribunal de instancia.

C) Clausula del estado de los conocimientos

Traemos aqui dos pronunciamientos de la Sala de lo Social del TS que interpretan el sen-
tido y alcance de la clausula del estado de los conocimientos introducida en el art. 141.1
LPC por la Ley 4/1999, en el marco de sendos recursos de casacién para la unificaciéon
de doctrina.

—En la STS de 6 de marzo de 2000, Ar. 2600, Sala de lo Social, el supuesto es el de una
intervencion quirtrgica de cataratas con resultado de pérdida de vision, resultado que la
reclamante anuda a un defecto en la prictica de la anestesia. El Tribunal de instancia
desestima la pretension, por falta de acreditaciéon de culpa en el actuar médico, en apli-
cacion del Codigo Civil. El recurrente aporta como sentencia de contraste la del TSJ de la
Rioja de 22 de abril de 1996, que, en un caso cuya coincidencia sustancial es admitida
por el TS, estima la responsabilidad. E1 TS, frente al Tribunal de instancia, aplica la LPC y
considera que ha quedado acreditada la causalidad. Resulta curioso observar el valor atri-
buido a la modificacién del art. 141.1 LPC llevada a cabo por la Ley 4/1999, que se
declara inaplicable ratione temporis. Para la Sala de lo Social:

“El criterio de imputacion utilizado guarda congruencia con la modificacion legal, aludi-
da mis arriba, y que ha introducido la Ley 4/1999, pues si en ella ‘se matizan los supues-
tos de fuerza mayor’, y se otorga fuerza excluyente a los ‘hechos o circunstancias que no
se hubieran podido prever o evitar segun el estado de los conocimientos de la ciencia o de
la técnica existentes en el momento de produccion’ del dafio, se estd diciendo, a contrario,
que antes no gozaba de virtualidad tal circunstancia, al menos en supuestos como el aqui
contemplado, donde no es previsible, hoy, si ese tipo de reacciones va a tener lugar en
algin paciente de los muchos que son atendidos de cataratas, sin que nada desfavorable o
dafioso les suceda. Canon que serd utilizable en litigios futuros, pero no en el presente. En




la misma linea de reflexién debe subrayarse que es esta novisima norma la que exonera a
la Administracién cuando las ‘lesiones producidas al particular (provengan) de dafios que
éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la ley’; quiere esto decir que
sera ahora, y no antes, cuando quepa construir una especie de antijuridicidad objetiva del
hecho lesivo, en el sentido de que se pone en cabeza de quien acude a la asistencia sanita-
ria publica los dafios que sean consecuencia de la misma, sin compensacién ni reparacién
economica de clase alguna, salvo la que se decida por via asistencial. Innovacién de la norma
dictada en 1999 que no puede tenerse por mera aclaraciéon de lo anteriormente estableci-
do, ni permite, por ese camino, concluir que también antes el paciente soportaba los danos
sufridos por un ‘accidente’ ocurrido durante la intervencion.” (FJ 5°)

En consecuencia, el TS casa la sentencia de instancia y reconoce la indemnizacion.

La Sentencia puede contrastarse con la de 31 de mayo de 1999, Ar. 6154, que comenta-
mos en el nimero 7 de esta Crénica, y en la que la Sala de lo Contencioso-administrati-
vo apuntaba que el nuevo art. 141.1 LPC, aun sin ser aplicable al asunto por razones tem-
porales, procede “simplemente constatar que lo que hace es positivizar (...) un principio
que ya estaba latente (...) en la regulacién anterior”.

— Por su parte, la STS de 5 de abril de 2000, Ar. 3284, resuelve también un caso de dafio
derivado de asistencia sanitaria, en concreto, contagio del virus de la hepatitis C por
transfusion sanguinea efectuada con anterioridad a que dicho virus fuera aislado. El
Tribunal de instancia ha declarado la responsabilidad objetiva de la Administracién, por
no entender concurrente un supuesto de fuerza mayor. La Administracion cita como sen-
tencia de contraste la STS de 22 de diciembre de 1997, Ar. 737/1998 (comentada en el
numero 6 de esta Crénica). EL TS reitera la solucién acogida en dicha Sentencia y luego
reiterada en la de 3 de diciembre de 1999, Ar. 9349 (resefiada en el numero anterior de
esta Cronica) y exonera de responsabilidad a la Administracién, por entender que se trata
de un supuesto de fuerza mayor, con base en los mismos argumentos desplegados en
dichas sentencias y por nosotros comentados (loc. cit.).

No puede sino destacarse que, tratandose de dos Sentencias, las ahora comentadas, dic-
tadas con un mes de diferencia, en unificaciéon de doctrina y por la misma Sala —la de lo
Social— del TS, acogen doctrina contradictoria. Si la primera parte de que la exclusion de
los dafios imprevisibles o inevitables segun el estado de los conocimientos sélo tiene
vigencia a partir de la Ley 4/1999, dado que con anterioridad habria de considerarse
como un supuesto de caso fortuito indemnizable, la segunda, por el contrario, conside-
ra dichos dafios como supuestos de fuerza mayor que exoneran a la Administracién de
toda responsabilidad, ain en un sistema objetivo de responsabilidad como el de la
LGDCU o el de la LPC, y con independencia, pues, de la vigencia o no de la clausula aco-
gida en el art. 141.1 LPC.

En cualquier caso, parece oportuno advertir que el uso de la clausula del art. 141.1 LPC
debe ser excepcional y restringido a las auténticas causas de desconocimiento de los
“riesgos del progreso” y no a cualquier supuesto “corriente” de la actuaciéon adminis-
trativa.
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4. DANO

R) Alcance del perjuicio indemnizable en caso de nacimiento de un hijo tras ser operado de vasectomia

En la STS de 3 de octubre de 2000, comentada supra, se discute una cuestion sumamen-
te delicada, a saber, si la paternidad no deseada puede contemplarse como un dafio efec-
tivo, individualizable y susceptible de evaluaciéon econdémica. El TS entiende que no
puede considerarse como un dafio moral efectivo la situacién de malestar o incertidum-
bre presumible en un caso como el de autos ni el nacimiento de un hijo inesperado:

“ (...) pues nada mas lejos del dafio moral, en el sentido ordinario de las relaciones huma-
nas, que las consecuencias derivadas de la paternidad o maternidad”.

Tampoco son indemnizables las cantidades destinadas a la manutenciéon del hijo inespe-
rado:

“pues ésta constituye para los padres una obligacion legal, por lo que no seria un dafio
antijuridico, sino que habria obligacion de soportarlo”.

En cuanto a los danos que si son indemnizables, se distingue el relativo al poder de auto-
determinacién personal:

“Sin embargo, si podria existir un daflo moral, si concurriesen los requisitos necesarios,
en el caso de que se hubiese lesionado el poder de la persona de autodeterminarse, lo que
a su vez podria constituir una lesién de la dignidad de la misma (...) No cabe duda de que
el embarazo habido ha supuesto haberse sometido a una siempre delicada intervencion
quirtrgica que ha venido, en definitiva, a demostrarse inutil y, por otra parte, la frustra-
cién de la decisiéon sobre la propia paternidad o maternidad y, con ello, ha comportado
una restriccion de la facultad de autodeterminacion derivada del libre desarrollo de la per-
sonalidad, al que pertenecen también ciertas decisiones personalisimas en cuanto no afec-
ten al minimun ético constitucionalmente establecido, como no puede menos de ser en un
ordenamiento inspirado en el principio de libertad ideologica.” (FJ 5°)

A ello se le anaden los gastos necesarios para la comprobaciéon de la paternidad.

Finalmente, como dijimos, no se consideran indemnizables los gastos de manutencién
pero existe una sutil e interesante distincion:

“Solo podria existir lucro cesante en el caso de que se probara la existencia de un perjui-
cio efectivo como consecuencia de la necesidad de desatender ciertos fines ineludibles o
muy relevantes mediante la desviaciéon para la atencion al embarazo y al parto y a la manu-
tencion del hijo de recursos, en principio, previstos para otras finalidades, en tanto no sea
previsible una reacomodacién de la situaciéon econémica o social del interesado o de los
interesados. En el caso examinado, la situaciéon econémica y familiar de los padres decla-




rada probada en la sentencia permite admitir, en principio, la existencia de este tipo de
perjuicio, atendiendo a las necesidades familiares presumibles y los medios econémicos
disponibles para ello.”

Esto es, en otras palabras, que cuando el nacimiento se produce en familias con pocos
recursos econémicos, y supone por ello un importante quebranto financiero, puede
entenderse que el nacimiento produce un dafio patrimonial antijuridico.

B) Distincion entre daiio extracontractual y reconocimiento de derechos con caracter retroactivo

En la STS de 18 de marzo de 2000, Ar. 3077, el reclamante ha obtenido previamente una
sentencia que reconoce su derecho a una plaza de Jefe de Departamento en un Hospital
Publico, anulando el nombramiento realizado en favor de otra persona. Sin embargo, la
sentencia que declara este derecho desestima la reclamacion de reconocimiento con
alcance retroactivo de efectos profesionales y econdémicos “por falta de viabilidad”, sin
mayores precisiones ni argumentos. El afectado reclama ahora dichas cantidades en con-
cepto de responsabilidad extracontractual.

El' TS acoge la demanda. En realidad, se utiliza esta via como medio alternativo, ante la
desestimacién del reconocimimiento de haberes (por lo demas, sorprendente). El TS
reconoce que la reclamacion solo se entiende en este contexto. Ante lo inicuo de la situa-
cién, estima que el daiio deriva de dicha desestimacién, por lo que la causa petendi es dis-
tinta. En consecuencia, no cabe apreciar cosa juzgada, segn lo establecido en el art.
1252.1 CC.

C) Retraso en el ingreso como personal al servicio de la Administracion piblica una vez superadas las pruebas
selectivas

Traemos a colacién la STS de 4 de abril de 2000, Ar. 3255, por cuanto gira sobre una
problematica no del todo infrecuente. Se solicita indemnizacién ante la gran tardanza por
parte de una Administracién en la formalizacién de contratos laborales con las deman-
dantes, que habian superado las pruebas selectivas mucho tiempo atras. E1 TS reconoce la
importante demora, pero tiene en cuenta que la Administraciéon no habia establecido
plazo para dicha formalizacién, que se trataba de cubrir plazas para centros gerontologi-
cos de nueva apertura, que en el interregno hubo una transferencia de servicios por parte
del INSERSO a favor de la Comunidad Auténoma en cuestién, y que no se ha acreditado
la existencia de vacante en las respectivas plantillas ni que personas ajenas hayan desem-
penado concretas plazas de las que podrian corresponder a las reclamantes. Deduce que
no ha existido un dafio efectivo, sino que:

“ (...) las recurrentes eran simplemente portadoras de meras expectativas y no titulares de
verdaderos derechos lesionados, pues éstos, en supuestos como el que contemplamos, se
alcanzan definitivamente cuando se adquiere la condicion de personal al servicio de la
Administracién Pablica (...)" (FJ 5°)
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D) Obligacion de soportar el daiio derivado del fallecimiento de un militar en acto de servicio

En la STS de 10 de abril de 2000, Ar. 3352, un piloto militar muere en accidente de avia-
cion. El TS entiende que se trata de una profesion de alto riesgo, por lo que, a falta de
prueba de un funcionamiento anormal, se trata de un dafio que ha de ser soportado.
Casa, pues, la sentencia de instancia, que habia reconocido una cantidad en concepto de
indemnizacion. Sin embargo, entiende que la viuda no debe por ello devolver la canti-
dad que ya le ha sido abonada, puesto que el Abogado del Estado no discuti6 la proce-
dencia de la indemnizacién, sino su cuantia. Por lo cual, reputa que en los limites de la
casacion no procede imponer la devolucidn, sino sélo sentar la doctrina correcta, en el
sentido antes indicado.

E) Indemnizabilidad de los gastos y costas causados para conseguir en via administrativa y en sede jurisdiccional
la anulacion de los actos o disposiciones causantes del daiio

La STS de 18 de marzo de 2000, Ar. 3077, sienta doctrina general sobre una cuestion
que hasta ahora habia recibido respuestas contradictorias, como reconoce el propio TS.
El criterio establecido es que son indemnizables, en su caso, los gastos efectuados para
conseguir la anulacién en via administrativa, pero no asi las costas en el proceso conten-
cioso-administrativo, sobre las que sera el tribunal competente para la anulacién del acto
el que deba decidir.

5. ACCION DE RESPONSABILIDAD Y PROCEDIMIENTO. COMPUTO DEL
PLAZO PARA SU EJERCICIO DESDE LA FECHA EN QUE SE NOTIFICA 1A
SENTENCIA

En crénicas anteriores (ntumeros 1, 5 y 8) hemos seguido los vaivenes jurisprudenciales
en torno al dies a quo para el computo del plazo de la acciéon de responsabilidad en los
casos de dafios derivados de actos anulados por sentencia judicial. Como vimos en el
numero anterior, el Tribunal Europeo de Derecho Humanos ha entendido que no puede
situarse el dies a quo en la fecha de la lectura y publicacién de la sentencia, sino en el de
su efectiva puesta en conocimiento a las partes. Pues bien, esta interpretaciéon correctora
de una linea jurisprudencial del TS que el TC no entendid inconstitucional, ha sido ya
plenamente asumida por el TS, como lo muestran las SSTS de 21 de marzo de 2000, Ar.
4049, y 18 de abril de 2000, Ar. 3373 (esta ultima con referencia expresa al pronuncia-
miento del TEDH), por lo que puede considerarse una interpretacién ya consolidada. Es
mas, en la primera de ellas, los reclamantes interponen la accion tras haber intentado la
via penal, decretaindose en esa via el archivo de diligencias mas de un afio antes. EI TS
entiende que no se ha acreditado la fecha de notificacién del auto de archivo de dili-
gencias a los reclamantes, lo que corresponde a la Administracion al tratarse de la pres-
cripcion de una excepcién, cuya prueba corresponde pues a la parte que trata de hacer-
la valer.




6. RESPONSABILIDAD DEL LEGISLADOR. DANOS DERIVADOS DE LA APLICACION
DE LEYES POSTERIORMENTE DECLARADAS INCONSTITUCIONALES

En el periodo de esta crénica se han dictado dos importantes sentencias condenatorias en
esta materia. Nos referimos a las SSTS de 22 de febrero de 2000, Ar. 2329 y de 19 de
febrero de 2000, Ar. 2730. Ambas comparten un mismo presupuesto: los dafios derivan
de la aplicacion de leyes posteriormente declaradas inconstitucionales. La hipotesis es del
maximo interés, puesto que enlaza dos temas capitales: la responsabilidad del legislador
y el alcance de las sentencias estimatorias de inconstitucionalidad, en relacion, ademas,
con el efecto de cosa juzgada.

— El supuesto de la STS de 22 de febrero de 2000 puede sintetizarse como sigue. El recla-
mante ha sido condenado a tres afios de prision menor con base en pruebas policiales
obtenidas en un registro domiciliario sin autorizacién judicial, en aplicacién del art. 21.2
de la LO 1/1992, el cual fue declarado inconstitucional con posterioridad al cumpli-
miento de la mayor parte de la condena.

El TS interpreta el sentido del controvertido art. 139.3 de la LPC, que, como es sabido,
establece que “las Administraciones Pablicas indemnizaran a los particulares por la apli-
cacién de actos legislativos de naturaleza no expropiatoria de derechos y que éstos no
tengan el deber juridico de soportar, cuando asi se establezca en los propios actos legis-
lativos y en los términos que especifiquen dichos actos”. Para el TS:

“Responde sin duda esta normacion a la consideracion de la responsabilidad del Estado
legislador como un supuesto excepcional vinculado al respeto a la soberania inherente al
poder legislativo.

Se ha mantenido que si la ley no declara nada sobre dicha responsabilidad, los tribunales
pueden indagar la voluntad tacita del legislador (ratio legis) para poder asi definir si pro-
cede declarar la obligacién de indemnizar. Esta cuestién es en cierto modo ajena a la plan-
teada en este proceso, pues la ley declarada inconstitucional encierra en si misma, como
consecuencia de la vinculacién mas fuerte de la Constituciéon, el mandato de reparar los
dafios y perjuicios concretos y singulares que su aplicacién pueda haber originado, el cual
no podia ser establecido a priori en su texto. Existe, en efecto, una notable tendencia en la
doctrina y en el derecho comparado a admitir que, declarada inconstitucional una ley,
puede generar un pronunciamiento de reconocimiento de responsabilidad patrimonial
cuando aquélla ocasione privaciéon o lesion de bienes, derechos o intereses juridicos pro-
tegibles y este mismo principio ha sido aceptado desde tiempo relativamente temprano
por nuestra jurisprudencia (...) frente a la tesis de que la invalidacién de una norma legal
por adolecer de algin vicio de inconstitucionalidad no comporta por si misma la extin-
cién de todas las situaciones juridicas creadas a su amparo, ni tampoco demanda necesa-
riamente la extincién de todas las desventajas patrimoniales ocasionadas bajo su vigencia,
en atencién a que los efectos de la nulidad de la Ley inconstitucional no vienen definidos
por la Ley Organica del Tribunal Constitucional ‘que deja a este Tribunal la tarea de preci-
sar su alcance en cada caso’.”
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El reclamante habia sido condenado con la tnica prueba de la tenencia de sustancia estu-
pefaciente hallada en el registro domiciliario. E1 TS estima que la posterior absolucién se
baso en dicha prueba, siendo asi que no existia delito flagrante en su sentido tradicional.
En ausencia de prueba legal, se presume la inocencia.

“Consiguientemente, se estd ante un supuesto en el que la estimacién del recurso de casa-
cién se ha producido en un contexto de inexistencia de medios probatorios aptos para la
demostracion del hecho delictivo imputado, y no sélo como consecuencia de que los
medios probatorios mediante los que se dio por probada dicha participacién carecian de
licitud por haberse practicado de acuerdo con un precepto legal vulnerador de los dere-
chos fundamentales. Por consiguiente, la declaracién de inconstitucionalidad del precepto
legal no explica por si sola la absolucién pronunciada, la cual deriva también de la inexis-
tencia de otras pruebas. Consiguientemente, la causacion del perjuicio injusto, si concu-
rren los requisitos para ello, debe anudarse directamente a la sentencia condenatoria pro-
nunciada y luego anulada, y no a la Ley de Seguridad Ciudadana, a la que sélo
indirectamente puede conectarse la condena dictada, que pudo fundarse en otros medios
probatorios.

La conclusion a que debe llegarse es la de que, siendo la actuacion relevante desde el punto
de vista causal la condena dictada y luego anulada, y habiéndose producido ésta por apli-
cacién del principio de presuncién de inocencia, no existe responsabilidad patrimonial
por funcionamiento de la Administracién de Justicia. Esta, en efecto, sélo puede anudarse,
en el supuesto de prisiéon provisional, a la inexistencia del hecho dafoso (...) Hemos rei-
terado que no concurre dicha inexistencia cuando la absolucién se produce por aplicacion
del principio de presunciéon de inocencia, y la misma apreciaciéon debe conducirnos a
entender que no existe error judicial susceptible de dar lugar a indemnizacién en los casos,
como el presente, en que ha existido un periodo de cumplimiento de la pena privativa de
libertad.”

—La STS de 29 de febrero de 2000 gira en torno a la Ley 5/1990, cuyo art. 38.2.2 esta-
blecié un gravamen complementario sobre la tasa fiscal que gravaba los juegos de suer-
te, envite o azar. En aplicacion de dicha norma, el reclamante se vio obligado a hacer un
ingreso en la Hacienda Publica. Posteriormente, dicho articulo fue declarado inconstitu-
cional. Solicitada indemnizacién, el Consejo de Ministros la denegd sobre la base de la
no revisabilidad de procesos fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada,
en virtud de los arts. 40.1 LOTC y 158 LGT.

EI TS repite la doctrina general antes consignada. Anade que:

“La determinacién del titulo de imputacién para justificar la responsabilidad del Estado
legislador por inmisiones legislativas en la esfera patrimonial (que ha vacilado entre las
explicaciones que lo fundan en la expropiacion, en el ilicito legislativo y en la teoria del
sacrificio, respectivamente) ofrece asi una especial claridad en el supuesto de ley declara-
da inconstitucional.”




En estas hipotesis, el tema conecta con los efectos de las sentencias que declaran la incons-
titucionalidad de una ley. De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, dicha declara-
cién no permite revisar un proceso fenecido mediante sentencia judicial con fuerza de
cosa juzgada dictada con anterioridad a la declaracion de inconstitucionalidad, cuando no
esta en juego la reduccién de una pena o una sancion, o una exclusion, exencion o limi-
tacion de la responsabilidad, inicos supuestos exceptuados por el art. 40.1 LOTC.

Ahora bien, y en este punto el pronunciamiento es del maximo relieve, el TS niega que
el reconocimiento de responsabilidad atente contra dicho principio de cosa juzgada, atn
en los casos en que, aparentemente (y sélo aparentemente), dicho reconocimiento se
asemeje, en sus efectos, a los que hubiera producido una sentencia estimatoria de la pre-
tension inicial de anulacién del acto de aplicacion de la ley:

«

(...) la accién de responsabilidad ejercitada es ajena al ambito de la cosa juzgada deriva-
da de la sentencia. El resarcimiento del perjuicio causado por el poder legislativo no impli-
ca dejar sin efecto la confirmacion de la autoliquidaciéon practicada, que sigue mantenien-
do todos sus efectos, sino el reconocimiento de que ha existido un perjuicio
individualizado, concreto y claramente identificable, producido por el abono de unas can-
tidades que resultaron ser indebidas por estar fundado aquél en la directa aplicaciéon por
los 6rganos administrativos encargados de la gestién tributaria de una disposiciéon legal de
cardcter inconstitucional no consentida por la interesada”.

Por ello mismo, declara la responsabilidad del legislador. La cuantia de la indemnizacion
comprende el importe de lo indebidamente ingresado, debidamente actualizado. Por el
contrario, no considera acreditada la existencia de causalidad entre la aplicacién de la ley
inconstitucional y el lucro cesante alegado (consistente en una mengua de ingresos impor-
tante respecto de los obtenidos en el ejercicio anterior al de la imposicién del tributo).

Como hemos visto desde el ntimero 1 de esta crénica, se estd formando un autentico corpus
jurisprudencial, segin el cual la responsabilidad del legislador se puede fundar tanto en la
aprobacion de leyes inconstitucionales (como son los casos comentados), como en la de
leyes que, sin ser inconstitucionales, provocan un dafio anormal y singular, bien por cuanto
defraudan expectativas legitimas o bien porque provocan un sacrificio anormal y singular.

7. RESPONSABILIDAD DEL PODER JUDICIAL. DILACIONES INDEBIDAS

La STC 146/2000, de 29 de mayo, Ar. 146, aclara que solo cabe estimar un recurso de
amparo por dilaciones indebidas contrarias a la tutela judicial efectiva cuando el proce-
so aln se halla en curso, pero no a posteriori, pues el inico efecto posible en ese caso seria
servir de base a una eventual accién de responsabilidad por anormal funcionamiento de
la Administracién de Justicia, siendo asi que dicha accién no precisa de declaracion judi-
cial previa. En consecuencia, desestima el recurso por falta de objeto.

FraNcisco LOPEzZ MENUDO
EmiLio GUICHOT REINA
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X. FUNCION PUBLICA
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1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta crénica recoge varias sentencias que realizan interesantes pronunciamientos sobre
cuestiones generales del Derecho de la funcién publica. En particular, cabe destacar el
conjunto de sentencias relativas al acceso a la funcién publica, derechos econémicos y
laborales de los funcionarios.

2. CUESTIONES GENERALES. POTESTAD AUTOORGANIZATIVA DE IA
ADMINISTRACION. REESTRUCTURACION FUNCIONARIAL MEDIANTE
RELACION DE PUESTOS DE TRABAJO. LIMITES

La STSJ de Castilla-La Mancha de 3 de febrero de 2000, Ar. 258, resuelve el recurso
planteado contra la convocatoria de provisién por libre designacion del puesto de
Responsable de la Residencia Asistida de la Tercera Edad de Ciudad Real y el posterior
nombramiento en comisién de servicios para el mismo de ER.D.

La actora venia ocupando el puesto de Directora Gerente de dicha Residencia, depen-
diente del INSERSO en el momento de producirse la transferencia de competencias,
medios personales y materiales a la Junta de Castilla-La Mancha. Con motivo de la trans-
ferencia, el Decreto 184/1995 modifico la relacién de puestos de trabajo del personal
funcionario de la Junta de Castilla-La Mancha, creando una plaza de Responsable de la
Residencia, manteniendo la plaza existente de Administrador y convirtiendo la plaza ocu-
pada por la actora en una plaza de Gerente a amortizar. Tras la convocatoria y provisién
por libre designacién de la primera de las plazas mencionadas, la actora resultod privada
de un puesto de trabajo que gand por concurso.

Para resolver el recurso formulado, el TS] de Castilla-La Mancha aplica la reiterada doc-
trina sobre la potestad autoorganizativa de la Administracién —que resume la STS de 13
de abril de 1999—, y en particular, sobre las reorganizaciones funcionariales realizadas
mediante las relaciones de puestos de trabajo que, ademas de respetar los derechos
adquiridos de los funcionarios, han de llevarse a cabo de forma justificada y razonable,
pues, en caso contrario, se estaria en presencia de un supuesto de arbitrariedad e, inclu-
so, de desviacién de poder.

En la btsqueda del motivo que habria justificado el aumento de puestos directivos de la
Residencia de la Tercera Edad, el TS] de Castilla-La Mancha advierte que la reestructura-
cién realizada por la relacién de puestos de trabajo no respondia a la necesidad de crear
nuevos érganos superiores encargados de supervisar las funciones de nuevas unidades
administrativas, que no se crearon. Tampoco pretendia dar una respuesta a la situacion
planteada por la eventual adscripcion del contingente de personal transferido y la consi-
guiente necesidad de coordinacién con el personal propio de la Administracién recepto-
ra de la transferencia.




Por otro lado, no entiende el Tribunal como, si se considera necesario crear un nuevo
puesto y distribuir las funciones de direccién y gestion con el anterior, un alo y medio
después de la reestructuracién, aparentemente basada en una redistribucién de funcio-
nes, no se sepa cuales son las funciones concretas a redistribuir. Igualmente sorprende al
Tribunal que la plaza de Gerente de nueva creacion lo sea a amortizar cuando sea aban-
donada por quien la ocupa, de modo que la estructura directiva volveria a disponer de
un solo puesto. Suponiendo que la Administraciéon hubiese pretendido con dicha rees-
tructuraciéon convertir el nuevo puesto directivo de Responsable en un puesto de libre
designacion, a diferencia del antiguo puesto de Director, provisto por concurso, deberia
haberlo hecho:

“(...) De forma directa y respetando los derechos y procedimientos legalmente estableci-
dos y no a través de vias indirectas que, aparentemente fundadas en necesidades de reor-
ganizacién, sélo encubren una clara desviacién de poder, pues suponen la utilizacién de
facultades de organizacion legitimas, pero que estan huecas y vacias en cuanto a la justifi-
cacion de su uso, todo ello para conseguir un fin distinto del de una reorganizacion legi-
tima y necesaria del servicio, que no es otro que el de conseguir la posibilidad de nom-
brar por libre designacién al titular del puesto sin esperar a que quien lo ocupa por
concurso agote su derecho legal a permanecer en el puesto”.

La Sentencia comentada estima el recurso y anula el Decreto autonémico 184/1995, por
el que se modificaron las relaciones de puestos de trabajo del personal funcionario de la
Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, en el punto en el que crea la plaza de
Responsable de la Residencia de la Tercera Edad de Ciudad Real, y determina que el pues-
to de Director Gerente con el que fue transferida la actora se clasifica como de Gerente a
amortizar.

3. ACCESO
R) Promocion interna

a) Necesidad de inclusion en la Oferta de Empleo Publico de las plazas a cubrir por
este sistema. El acceso en la Administracién Local debe producirse, con caracter
general, mediante oposicion

La STS de 29 de febrero de 2000, Ar. 3167, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion Séptima, estima el recurso de casaciéon interpuesto por el abogado del Estado,
anulando la Sentencia de instancia en la parte que confirmé el art. 24 del Convenio
Colectivo del Personal Laboral y del Acuerdo con el Personal Funcionario. En virtud de
dichos preceptos, en caso de vacante en la plantilla del personal laboral o funcionario, el
Ayuntamiento podra incluir la plaza en la Oferta de Empleo del aflo siguiente o convo-
car pruebas selectivas en régimen de promocién interna para cubrirla en el plazo mas
breve. A tal efecto, los preceptos mencionados sefialan que se acudird preferentemente al
concurso de méritos como sistema de acceso, sin perjuicio de la posibilidad de optar por
el sistema de oposicién o concurso-oposicion.
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Los citados preceptos vulneran, por un lado, el art. 18 de la LMRFP, que dispone la inclu-
sién de las plazas vacantes en la Oferta de Empleo Ptblico de aquellas plazas dotadas pre-
supuestariamente que, encontrandose vacantes sin posibilidad de ser cubiertas con el
personal disponible, vayan a ser objeto de convocatoria de pruebas selectivas. Todo ello,
sin hacer ninguna salvedad en cuanto a las plazas reservadas al sistema de promocién
interna. Por otro lado, resulta vulnerado también el art. 2 del RD 896/1991, que lejos de
otorgar libertad ilimitada para optar entre los distintos sistemas de acceso a la funcién
publica local, dispone la necesidad de acudir, con caracter general, al sistema de oposi-
cién. Lejos de ello, los preceptos en cuestién convierten la excepcién en regla general,
sin subordinar el recurso a los sistemas de concurso-oposicién o concurso de méritos a
la mayor idoneidad de éstos en relacién con la naturaleza de las plazas o de las funcio-
nes a desempenar, tal como establece el art. 2 del RD 896/1991.

b) Pruebas psicoldgicas que obligan a pronunciarse sobre aspectos amparados por la
libertad ideolégica y la intimidad personal

La STSJ de Cataluiia de 2 de marzo de 2000, Ar. 417, estima el recurso interpuesto con-
tra la calificacién de no apto obtenida en la segunda prueba de la fase de oposiciéon de la
convocatoria de concurso-oposiciéon para cubrir mediante promocién interna plazas de
caporal del cos de Mossos d’ Esquadra de la Generalitat de Catalunya.

Dicha prueba consistia en la realizacién de un test psicologico. Sin entrar a valorar la ido-
neidad de la prueba psicologica para detectar perfiles de personalidad adecuados para el
desempeno de las funciones propias de los Mossos d’Esquadra, y teniendo en cuenta ademas
que los aspirantes ya habian superado las pruebas psicoldgicas pertinentes para ejercer
dicha funcién, pues no ha de olvidarse que la prueba lo era para la promocién interna
al rango de cabo, el TS] de Catalufia aprecia que la mencionada prueba resulta totalmen-
te desproporcionada en atencién a los fines que pueda perseguir, pues invade el nicleo
mas intimo de la persona, incluyendo numerosas cuestiones relativas a la familia, ideo-
logia y creencias de los aspirantes, tales como “estoy seguro que solo hay una religién
verdadera”, “tengo unas opiniones politicas muy bien definidas”, etc.

Para el TS] de Catalufia no existe duda alguna sobre la desproporcion de las pruebas psi-
cologicas, que bien podrian haber sido desarrolladas sin incidir en los ambitos constitu-
cionalmente preservados de la libertad ideoldgica, de la libertad religiosa y de la intimi-
dad personal. Por ello, no son admitidas las alegaciones de la parte demandada sobre la
posibilidad de no responder a las cuestiones formuladas y sobre la confidencialidad de
las respuestas. En este sentido, sefiala el TS] de Catalufia que en el cuadernillo de instruc-
ciones se conmina a los aspirantes a contestar con sinceridad las cuestiones formuladas.
Asimismo, precisa el Tribunal que la vulneracion de derechos fundamentales se consuma
por el solo hecho de obligar a pronunciarse sobre cuestiones amparadas por la libertad
ideoldgica, la libertad religiosa y la intimidad personal, independientemente de la garan-
tia de confidencialidad de las respuestas. Confidencialidad, por lo demads, que no queda




asegurada desde el momento en que dichas pruebas se incluyen en un proceso selectivo
y la Administraciéon convocante tiene acceso a todos los datos relativos a dicho proceso.

La Sentencia del TS] de Catalufia concluye anulando el test realizado, asi como la decla-
racién de no apto de los recurrentes en la segunda prueba de la fase de oposicion.

B) Diferencias injustificadas en la valoracion de méritos. Vulneracion del derecho de igualdad

La SAN de 9 de marzo de 2000, Ar. 599, estima el recurso interpuesto contra la Orden
que convoca pruebas selectivas para el ingreso en la Escala de Técnicos de Gestion de
Organismos Autéonomos, especialidad de Sanidad y Consumo. Dicha orden establece en
las Bases de la convocatoria la posibilidad de que participen en las pruebas los licencia-
dos en Medicina y Cirugia, Farmacia y Veterinaria, que en condiciones de igualdad han
de superar la fase de oposicién, permitiendo después, en la fase de concurso, que los
licenciados en Veterinaria puedan obtener una puntuaciéon mas elevada, pues éstos pue-
den alegar como méritos no sélo la titulaciéon —como ocurre con los aspirantes de otras
licenciaturas— sino también las calificaciones obtenidas en la misma.

La AN ordena la anulacién del precepto de la Orden de la convocatoria que establece un
sistema diferenciado de puntuacién para los licenciados y doctores en Farmacia, dado
que la Administraciéon convocante no ha ofrecido justificacién alguna de la desigualdad
de trato, de modo que sea posible determinar si ésta tiene un fundamento logico y obje-
tivo. En este sentido, sefiala la AN, si la Administracién considera mejor preparados para
el desempeno de los puestos convocados a los licenciados en Farmacia, no se entiende
por qué permite que concurran a las pruebas quienes tienen otra titulacién. Asimismo,
la Administracién pudo optar por distribuir las plazas en diversas areas, tal como hizo en
la convocatoria para el ingreso en la misma Escala y especialidad en el proceso de con-
solidacién de empleo temporal.

C) Cuerpos Docentes Universitarios. Catedraticos de Universidad. Cuantificacion de la valoracion de las pruebas.
Acreditacion de la condicion de Director de Proyecto de Investigacion

La STSJ de Castilla y Le6n de 25 de marzo de 2000, Ar. 430, se pronuncia sobre algu-
nas cuestiones de interés en relaciéon con las pruebas de acceso a los Cuerpos Docentes
Universitarios. En el caso enjuiciado por dicha Sentencia, la actora solicitoé del Rector que
suspendiese el nombramiento del candidato propuesto para ocupar una plaza de
Catedratico de Universidad, por entender que se incumplié el art. 8.2.a) del RD
1888/1984 al no puntuarse a cada candidato en la primera prueba, y por resultar vul-
nerado también el art. 9.6 del mismo Real Decreto al no haber aportado el candidato pro-
puesto certificado de los miembros del equipo de investigaciéon que le confirmase como
Director del mismo.

Conforme a lo preceptuado en el art. 9.6 del RD 1888/1984, la segunda prueba de los
concursos a plaza de Catedratico de Universidad sera ptblica y consistira en la exposi-
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cién por el concursante de un trabajo original de investigacion realizado por el concur-
sante solo o en equipo, en este ultimo caso como Director de la investigaciéon, lo que
debera ser certificado por los miembros del equipo. Segtn el art. 9.4 del RD 1888/1984,
para la realizacion de la segunda prueba los concursantes entregaran a la Comision, una
vez realizada la calificacion de la primera, un resumen del tema elegido o del trabajo ori-
ginal de investigacion que vaya a ser expuesto oralmente. Pues bien, el sefior T. entregd
a la Comisién un Proyecto de Investigacién con un escrito de la DGICT del MEC comu-
nicandole la aprobacién del proyecto subvencionado en el que él figuraba como
Investigador Principal. En consecuencia, en el momento de celebrarse la segunda prue-
ba, la Comisiéon de Selecciéon tuvo conocimiento de la condicién de Investigador
Principal del sefior T. Si bien el concursante no aporto certificacién de los miembros de
su equipo que le acreditase como Director de la Investigacion, esta circunstancia no cons-
tituye un defecto formal determinante de nulidad, y como tal es subsanable (se subsano
entregando el certificado a la Comisién de Garantias, legalmente acreditada para com-
probar si se han cumplido los requisitos formales precisos). En definitiva, tampoco afec-
ta a la validez del juicio emitido por la Comision de Seleccion, que valord el contenido
y la calidad del proyecto de Investigacién presentado y defendido oralmente ante ella. En
definitiva, el mencionado certificado no es una condicién de legitimacién para poder
desarrollar las pruebas del ejercicio.

No ocurre lo mismo con la falta de calificacién numérica en la primera prueba, en la que
todos los miembros de la Comisién de Selecciéon otorgaron voto favorable a todos los
concursantes. La Comision de Seleccion otorgé a la primera prueba un valor doble que
a la segunda. Teniendo en cuenta que, ademas, esta ultima prueba no tiene caracter eli-
minatorio, la falta de calificacién numérica individual a cada uno de los candidatos en la
primera prueba supone un defecto de valoracién que priva de racionalidad a la valora-
ci6n final del conjunto de las pruebas, a realizar mediante medias o promedios de pun-
tuaciones parciales obtenidas. La Sentencia del TS] de Castilla y Le6én concluye con un
pronunciamiento de nulidad de la resolucién impugnada, ordenando la retroaccién de
las actuaciones a la fase de valoracion de la primera prueba practicada, de modo que sea
subsanada la falta de motivacién.

4. CARRERA ADMINISTRATIVA. PROVISION DE PUESTOS DE TRABAJO.
COMISION DE SERVICIOS. NECESIDAD URGENTE E INAPLAZABLE.
REQUISITOS DEL PUESTO

La STSJ de Asturias de 25 de febrero de 2000, Ar. 241, estima el recurso interpuesto
contra el Acuerdo por el que se otorgd una comision de servicios para ocupar el puesto
de trabajo de Ayudante de Inspeccién en los Servicios de Sanidad Exterior de la Unidad
Administrativa de Malaga.




En aplicacion del art. 64 del RD 364/1995, el TS] de Asturias anula el Acuerdo impug-
nado, puesto que no result6 acreditada la necesidad urgente e inaplazable de cubrir el
puesto de trabajo vacante. Incluso aunque concurriese dicha circunstancia, se debié optar
por otro medio de provision que permitiese hacer frente a tal contingencia con caracter
definitivo, y no a través de soluciones temporales. Por ultimo, tampoco resultd probado
que la funcionaria nombrada en comisién de servicios reuniese los requisitos del pues-
to de trabajo en cuestion, de adscripcion exclusiva a determinada categoria de funciona-
rios.

5. DERECHOS ECONOMICOS

R) Retribuciones basicas: no pueden determinarse a través de bases de convocatorias

La STS de 9 de febrero de 2000, Sala Cuarta, Ar. 1751, reitera la doctrina establecida en
la STS de 14 de enero de 2000, Ar. 399, conforme a la cual a través de las bases de una
convocatoria de plazas no pueden garantizarse retribuciones anuales contrarias a la regu-
lacién establecida legalmente. En el presente caso se trataba de una convocatoria del
Servicio Valenciano de Salud para la provision de plazas de libre designacién de Direccién
de Gestién y Servicios Generales de Instituciones Hospitalarias. El TS recuerda que ya en
su Sentencia de 27 de abril de 1995, Ar. 3274, seguida entre otras por la de 13 de
noviembre de 1998, Ar. 9744, se afirmd que las Instrucciones y Resoluciones de las
Administraciones de las Comunidades Auténomas que han asumido el Servicio de Salud
no pueden enervar el Real Decreto-Ley 3/1987, regulador de las retribuciones del per-
sonal estatutario, que es una norma estatal con rango de ley, ni pueden suponer tampo-
co un compromiso de fondos ptblicos al margen de la legalidad.

B) Retribuciones complementarias: no cabe establecer diferencias en las mismas para personal que desarrolla
las mismas funciones

La STS de 21 de febrero de 2000, Sala Tercera, Ar. 2648, reitera la doctrina recogida en
su Sentencia de 14 de diciembre de 1990, Ar. 10163, en la que ya se afirmé que no exis-
te diferenciaciéon alguna en los cometidos a desempefiar por los Subinspectores de
Tributos de las categorias A y B, por lo que la menor retribuciéon econémica comple-
mentaria prevista para los Subinspectores de categoria B constituye una discriminacién
retributiva contraria al articulo 14 de la Constitucién. Procede, por tanto, el abono de las
diferencias retributivas dejadas de percibir.

De semejante tenor es la STSJ de Catalufla de 22 de marzo de 2000, Ar. 581, que afir-
ma que las diferencias en las retribuciones complementarias entre los Inspectores de
Trabajo y Seguridad Social con nivel 25 de complemento de destino, y los Inspectores
con nivel 26 no se apoyan en la atribucion a los mismos de distintas funciones, cometi-
dos o responsabilidades y que se deben tinicamente al cardcter de funcionarios de nuevo
ingreso de los primeros, sin que ello pueda logicamente justificar la diferencia retributi-
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va, constituyendo una vulneraciéon del principio de igualdad. En consecuencia, la Sala
declara la nulidad de la Relacién de Puestos de Trabajo en este aspecto y reconoce los
derechos econémicos y administrativos de la actora.

C) Retribuciones de los especialistas de cupo: su régimen no puede establecerse en un simple Acuerdo
administrativo

La STS de 29 de febrero de 2000, Sala Tercera, Ar. 2657, confirma la Sentencia de la Sala
de lo Contencioso-administrativo del TS] de la Comunidad Valenciana que anulé el
Acuerdo del Consell de la Generalidad Valenciana de 11 de mayo de 1992 por el que se
adaptaban las retribuciones de los facultativos especialistas de cupo al sistema estableci-
do por el Real Decreto-Ley 3/1987, de 11 de septiembre, y en el que, ademas, se habi-
an regulado también otros aspectos como la dependencia de estos facultativos, su dambi-
to de actuaciéon y asistencia, y su dedicacién, horario y jornada. El acuerdo se habia
elaborado y aprobado como si fuera un simple acto administrativo, lo que ha sido prac-
tica habitual en el desarrollo del citado Real Decreto-Ley. El TS recuerda que ya en
Sentencias anteriores, y mas concretamente en la de 10 de marzo de 1993, tuvo ocasion
de afirmar que estos Acuerdos por su contenido abstracto y su temporalidad indefinida
no pueden considerarse meros actos administrativos, sino auténticas disposiciones de
caracter general. Por ello, se trata de regulaciones cuya elaboracion y aprobacion deberia
de haber seguido el cauce procedimental previsto para los reglamentos y la inobservan-
cia de semejante requisito esencial obliga a la anulacién del mismo.

D) Retribuciones: los convenios colectivos de la Administracion con su personal no pueden contener previsiones
contrarias a las Leyes de Presupuestos

La STS de 9 de marzo de 2000, Sala Tercera, Ar. 2901, anula un precepto del Convenio
para el personal funcionario y laboral fijo de plantilla del Ayuntamiento de Castrillon
para 1993 y 1994 que garantizaba al personal municipal que se encontrara en los diez
afos anteriores a la fecha de la jubilacién obligatoria el maximo del complemento de
destino correspondiente al Grupo al que perteneciesen, por vulnerar la Ley de
Presupuestos Generales para 1994 que prohibia que las retribuciones del personal del
sector publico experimentasen una variacién respecto a las de 1993 “en términos de
homogeneidad para los dos periodos de la comparacién, tanto por lo que respecta a los
efectivos del personal como a la antigliedad del mismo”. El Tribunal afirma también que
la prevision es contraria a la LMRFP, por cuanto supone una singularidad retributiva para
un determinado colectivo de personal publico contraria al principio de igualdad que
consagra el articulo 24 de esta Ley.

Por su parte, la STSJ de Asturias de 14 de febrero de 2000, Ar. 238, anula varios precep-
tos de un Convenio Colectivo aplicable al personal laboral del Ayuntamiento de Mieres que
preveia retribuciones, seguros y fondos de pensiones que eran claramente contrarios a las
Leyes de Presupuestos de los afios correspondientes.




E) Retribuciones: cuantificacion de los trienios en el supuesto de reclasificacion del empleo

La SAN de 9 de marzo de 2000, Ar. 642, resuelve la cuestion de como deben cuantifi-
carse los trienios cuando se ha producido una reclasificacién del empleo y éste ha pasa-
do de un indice de proporcionalidad inferior a uno superior. La Audiencia, siguiendo la
doctrina sentada por el Tribunal Constitucional (STC 7/1982) y por el Tribunal Supremo
(entre otras, SSTS de 23 de octubre de 1985, Ar. 4866, 14 de noviembre de 1986, Ar. 6427,
y 2 de noviembre de 1993), afirma que en estos casos “no se produce un cambio o acce-
so del funcionario desde un Cuerpo a otro, sino un cambio de denominacién que no
altera la situacion administrativa y escalafonal del funcionario”, por lo que no es de apli-
cacion el criterio relativo al cobmputo de trienios a los funcionarios en supuestos de ser-
vicios prestados en mas de un Cuerpo, escala o plaza con distinto indice de proporcio-
nalidad, “lo que supone que la asignacién de un nuevo coeficiente (indice de
proporcionalidad) lo es a todos los efectos y aplicable tanto a los servicios prestados bajo
la nueva denominaciéon como los llevados a cabo en el tiempo que se identificada con
otro nombre”. No obstante, en el presente caso, el Real Decreto 359/1989, norma que
habia reclasificado el empleo de Subteniente del Ejército, establecié que los trienios per-
feccionados con anterioridad al primero del mes siguiente a su entrada en vigor, no
resultarian afectados por el cambio operado. Este Real Decreto fue posteriormente dero-
gado por el Real Decreto 1494/1991, sin que éste recogiera referencia alguna al supues-
to en cuestion, por lo que la Audiencia concluye que derogada aquella norma carece de
apoyo legal la distincién a efectos remuneratorios de trienios perfeccionados en el
empleo de Subtenientes antes y después del RD 359/1989. En consecuencia, reconoce el
derecho del recurrente a percibir los trienios perfeccionados en la cuantia correspon-
diente a la reclasificacion, con el plazo limite de retroactividad de cinco afios a contar
desde la reclamacién inicial en aplicacion del art. 46 de la Ley General Presupuestaria.

6. DERECHOS LABORALES

R) Derecho a descanso compensatorio por la realizacion de guardias médicas nocturnas en visperas de fiesta

La STS de 18 de febrero de 2000, Sala Cuarta, Ar. 2051, se enfrenta al problema de si los
facultativos que prestan servicio para el INSALUD vy realizan guardias en visperas de fes-
tivos, tienen o no derecho, conforme al Acuerdo de 22 de febrero de 1992 suscrito entre
la Administracién sanitaria y las organizaciones sindicales sobre aspectos retributivos y
jornada laboral, a que seguidamente se les conceda un descanso semanal de 36 horas. El
TS reitera la doctrina ya sentada en su Sentencia de 12 de junio de 1999, Ar. 6447, en la
que se afirma que el reconocimiento de un derecho a un descanso compensatorio depen-
de del tipo de guardia que se realice, debiendo distinguirse entre la guardia con presen-
cia fisica y la guardia de localizacién. El derecho al descanso se reconoce para una jor-
nada semanal de trabajo efectivo, por lo que las guardias de presencia fisica en los
sabados o visperas de festivo determinan siempre el surgimiento del derecho de descan-
so, mientras que las guardias de localizacién dan derecho al mismo tnicamente si efec-
tivamente se trabajo.
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B) Limites a la movilidad funcional de los ATS de los servicios de salud

La STSJ de Andalucia (Madlaga) de 7 de febrero de 2000, Ar. 557, anula la Nota de
Circulacion Interna del Jefe de Bloque del Servicio Andaluz de la Salud que comunicaba
a las ATS destinadas en el Servicio de Laboratorio de Microbiologia, que sus funciones
alcanzarian a todas las que se desarrollan dentro del servicio incluyendo las de limpieza
del material y ttiles y la recepcion de muestras, lo que sin embargo era una tarea enco-
mendada en la Orden de 14 de junio de 1984 a las categorias inferiores de Auxiliares de
Enfermeria y Técnicos Especialistas. Ante la ausencia de una regulacién especifica de la
movilidad funcional en el Estatuto del Personal Auxiliar Sanitario Titulado y Auxiliar de
Clinica (actualmente denominado Estatuto del Personal Sanitario no Facultativo) y en la
Ley 30/1984, de aplicacion supletoria, la Sala realiza un examen del Estatuto de los
Trabajadores y demads normas laborales a efectos de su aplicacion analogica. De ese exa-
men, la Sala deduce que los limites comunes a cualquier tipo de movilidad funcional son
las titulaciones y el respeto a la dignidad del trabajador y a su derecho a la formacién y
promocioén profesional, y aplicando esta doctrina concluye que procede la anulacién de
la decisién adoptada en la nota interna, pues la limpieza de materiales y recepcion de
muestras es una tarea que corresponde a categorias inferiores y su asignaciéon a los ATS
supone un menoscabo de su dignidad profesional y un perjuicio para su formacioén pro-
fesional.

C) Permuta de destinos entre funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia: caracter discrecional

La STSJ de Baleares de 31 de marzo de 2000, Ar. 694, afirma que tanto del art.119 del
RD 2038/1975 (“El Director General de Seguridad podrd autorizar las permutas de des-
tino entre funcionarios de la misma escala previo informe de los Jefes inmediatos de los
solicitantes™) como del art. 62 de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado (“se podrd
autorizar excepcionalmente permutas de destino”) se deduce el caracter discrecional del
otorgamiento de la permuta de destinos, dado la utilizacién en ambas normas de la
expresion “podra”. La simple concurrencia de los requisitos exigidos en la legislacién no
es, por tanto, suficiente para obtener la permuta, pues la Administraciéon puede denegar-
la por motivos de interés publico y concretamente por razones de politica de personal,
aunque la denegacién deberd estar debidamente motivada y justificada. En el presente
caso, la resolucion denegatoria inicial presentaba una clara deficiencia en la motivacion,
pero esa insuficiencia de la motivacién quedo subsanada en la resolucion desestimatoria
del recurso ordinario, por lo que en aplicacién del principio de economia procesal la Sala
rechaza la anulacién de la denegacién de la permuta.




7. REGIMEN DISCIPLINARIO. DELITO DOLOSO E INFRACCION DISCIPLINARIA.
NO EXISTE BIS IN IDEM EN LOS SUPUESTOS EN QUE LA CONDENA PENAL
APRECIA LA AGRAVANTE DE CARGO PUBLICO. FUNCIONARIOS DEL
CUERPO NACIONAL DE POLICIA

La SAN de 3 de abril de 2000, Ar. 738, desestima el recurso interpuesto por un funcio-
nario del Cuerpo Nacional de Policia sancionado con la separacion del servicio, como
autor de una falta muy grave [“cualquier conducta constitutiva de delito doloso”, art.
27.3.b) de la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad], impuesta a consecuencia de una Sentencia que le condené como autor de un
delito de amenazas condicionadas, con la agravante de prevalerse de su condiciéon de
cargo publico.

Segtn la SAN, el principio non bis in idem solamente puede ser de aplicaciéon cuando el
expediente disciplinario se atiene Unicamente a los hechos probados en la sentencia
penal y ésta, a su vez, castiga un tipo penal en el que se tiene en cuenta fundamental-
mente la condiciéon de funcionario del autor. En el supuesto comentado, el policia fue
condenado por un delito en el que la condicién de funcionario no era un elemento cons-
titutivo del tipo. Por tanto, no cabe la invocacién del principio non bis in idem, pese a que
la condena penal apreci¢ la circunstancia agravante de prevalimiento de la condicion de
cargo publico, pues la misma hace referencia a la responsabilidad penal y no a la tipifi-
cacién de la conducta.

La Sentencia mencionada aprecia ademas la proporcionalidad de la sancién disciplinaria
de separacion del servicio, la mas grave de las contempladas por la Ley Organica de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, por el grave dafio que causa a la Corporacion policial la
comisién de un delito por uno de sus miembros que, precisamente, tiene encomendada
la funcién de velar por el cumplimiento del orden juridico, asi como prevenir, investigar
y prevenir los delitos.

8. EXTINCION DE LA RELACION FUNCIONARIAL

R) Cese de personal interino sin la correspondiente cobertura de la plaza

La STS de 25 de enero de 2000, Sala Cuarta, Ar. 1597, reitera la doctrina sentada en sen-
tencias anteriores [SSTS de 21 de septiembre de 1993 (Ar. 6891), 29 de enero de 1994
(Ar. 391), 16 de junio de 1994 (Ar. 5441), 19 de mayo de 1997 (Ar. 4104) y 15 de
diciembre de 1997 (Ar. 9318)], de acuerdo con la cual el cese del personal estatutario
de la Seguridad Social sin mediar la cobertura de la plaza no es un despido improceden-
te, sino un cese afectado de un vicio de nulidad, pues el personal estatutario no estd vin-
culado a la Administracién por una relacion juridica de naturaleza laboral, sino por una
relacion de Derecho Publico, que esta excluida expresamente del Estatuto de los
Trabajadores en su articulo 1.3.a). En consecuencia, se trata de un cese ilegal y nulo que
determina la obligacién de la entidad gestora de reintegrar al actor a su puesto de traba-
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jo, sin la posibilidad, sélo existente para los despidos improcedentes, de optar por una
indemnizacion.

B) Régimen del personal del Tribunal de Cuentas jubilado con anterioridad al 1 de enero de 1997

La Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo resuelve en las SSTS de
19 de noviembre de 1999, Ar. 2837 y 2839, 26 de noviembre de 1999, Ar. 2842 a 2844
y 3196, 30 de noviembre de 1999, Ar. 3201, y 9 de diciembre de 1999, Ar. 3270, la
cuestién relativa a si el personal funcionario del Tribunal de Cuentas jubilado con ante-
rioridad al 1 de enero de 1997 tiene derecho o no a que se le conceda la prolongacion
de la situacién de servicio activo hasta que cumpla los setenta anos de edad. En apoyo de
esa pretension, los recurrentes alegan que es una exigencia del principio de igualdad si
se tiene en cuenta, por un lado, que tal posibilidad esta prevista para otros empleados
publicos (jueces, magistrados, secretarios judiciales, fiscales, letrados del Tribunal
Constitucional y profesores universitarios), y, por otro lado, que conforme a la nueva
redaccion dada al art. 33 de la Ley 30/1984 por la Ley 13/1996, todos los funcionarios
jubilados a partir del 1 de enero de 1997 pueden solicitar la permanencia en el servicio
activo, lo que genera una situacién de clara desigualdad con los jubilados con anteriori-
dad a dicha fecha. El TS rechaza ambos argumentos afirmando, en primer lugar, que el
Tribunal Constitucional ha aclarado, entre otras en su Sentencia 53/1993, que la vulne-
racion del principio de igualdad no puede asentarse en una comparacion entre diferen-
tes cuerpos de funcionarios que desempefian funciones distintas, y, en segundo lugar,
que la diversa situacion de los jubilados antes y después del 1 de enero de 1997 es la
consecuencia normal de los principios de sucesion de normas en el tiempo y de irretro-
actividad. El funcionario se encuentra, ademds, en una situacién juridica objetiva defini-
da legal y reglamentariamente y al entrar al servicio de la Administracién acepta el régi-
men que configura la relacién estatutaria funcionarial. En la relacién estatutaria del
jubilado antes del 1 de enero de 1997 no estaba comprendido derecho alguno a la pro-
longacién de la situacién de servicio activo, ni, por tanto, puede reclamarlo ahora.

MIGUEL SANCHEZ MORON
BELEN MARINA JALVO

EvA DESDENTADO DAROCA
JosEFA CANTERO MARTINEZ




cronicas de jurisprudencia

XI. URBANISMO

Sumario:

1. Suelo urbano: En municipios sin Proyecto de Delimitacion de Suelo Urbano, sera

1. SUELO URBANO: EN MUNICIPIOS SIN PROYECTO DE DELIMITACION
DE SUELO URBANO, SERA URBANO EL QUE TENGA LAS CONDICIONES
PARA SERLO

La Sentencia revisada en casacién por el Tribunal Supremo habia aceptado que el suelo
sobre el que se habia construido contaba con los servicios exigidos por el articulo 81.2
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TRLS, pero lo consideraba insuficiente, pues entendia que todo el término municipal
debia ser tratado como suelo no urbanizable al carecer el municipio de Proyecto de
Delimitacién de Suelo Urbano.

La STS de 3 de mayo de 2000, Ar. 4075, rebate esa tesis con cinco argumentos: 1°) el
art. 81.3 TRLS presupone la existencia de un PDSU en el que se incluye el suelo urbano
y atribuye al resto la condicién de no urbanizable; 2°) la atribucién de la categoria de
suelo urbanizable no es discrecional, pues han de calificarse necesariamente como tales
los terrenos que cuenten con lo previsto en los arts. 78.a) o 81.2 TRLS; 3°) el disfrute de
los derechos inherentes a los propietarios de suelo no puede quedar cercenado por el
incumplimiento de los Ayuntamientos de su obligacién de formular un PDSU, conforme
a la Disposicion Transitoria Quinta.3 TRLS; 4°) lo contrario llevaria al contrasentido de
que sélo podrian concederse licencias para viviendas en suelo no urbanizable donde no
exista posibilidad de formacién de un nicleo de poblacion; 5°) el art. 74.1 TRLS regula
las condiciones maximas de altura en que pueden autorizarse las construcciones en suelo
urbano carente de norma urbanistica.

2. PLANEAMIENTO URBANISTICO

R) Las ordenanzas urbanisticas prevalecen sobre el contrato del Estado con la Compaiiia Telefonica Nacional

El problema fundamental que se plantea en la STS de 29 de febrero de 2000, Ar. 3665, es
la relacién entre las normas contractuales del Decreto de 31 de octubre de 1946 (que apro-
bé el Contrato entre el Estado y la CTNE) y las normas urbanisticas de cada municipio.

Dicho problema, segun la Sentencia, ha sido objeto de soluciones contradictorias en la
jurisprudencia, si bien se ha ido decantando en el sentido de conceder prevalencia jerar-
quica a la normativa urbanistica vigente en los municipios donde se pretendia la instala-
cién de partes y cables telefonicos, en virtud de principio interpretativo de adecuacién a
la realidad politico-social imperante en el momento de la aplicacién de las normas (art.
3 del Cédigo Civil); extrayendo la conclusiéon de que la CTNE esta obligada a la instala-
cién subterranea cuando asi lo prevea la norma urbanistica concreta. Tal doctrina, con-
cluye el TS, se acentta en estos momentos con motivo de la liberalizacién y la privatiza-
ci6on de los servicios telefonicos.

B) No es ilegal modificar un PGOU antes de su publicacion

La jurisprudencia del Tribunal Supremo tiene establecido, como se sabe, que la falta de
publicacién de los Planes urbanisticos no los invalida, pues sélo afecta a su eficacia.
Echando mano de esta doctrina, la STS de 25 de mayo de 2000, Ar. 4110, resuelve que
si es posible la modificaciéon de un PGOU aun no publicado, esto es, ain no nacido a la
vida juridica:




“Una modificaciéon de una norma no es un acto de aplicaciéon ni de desarrollo de esa
norma, sino que es la norma misma, que resulta modificada; asi que, por decirlo con otras
palabras, cuando una norma se modifica, no se aplica, ni se ejecuta, ni se desarrolla, sino
que simplemente se vuelve a gestar como norma, y el resultado es la norma misma, con
igual valor y alcance y significado que aquélla tenia.”

3. E]ECUCION DEL PLANEAMIENTO
R) Entidades Urbanisticas de Conservacion

El TS, en su Sentencia de 13 de marzo del 2000, Ar. 3675, debe de pronunciarse sobre
la posibilidad de constituir Entidades Urbanisticas de Conservacion sin que existan obras
de urbanizacién que deban ser conservadas.

Para ello, indica que ciertamente la constitucion de tales Entidades Urbanisticas se supe-
dita en los preceptos contenidos en los arts. 25.2 y 3 del RGU 1979 a la existencia de
obras de urbanizacién que deban ser conservadas, y resefia que también es verdad que si
no existen tales obras de urbanizacién que hayan de conservarse, no es necesaria la exis-
tencia de dichas Entidades.

Sin embargo, el TS matiza dicha argumentacion, al resaltar que:

“aunque no haya obras de urbanizacién, nada impide que en prevision de su existencia se
proceda a la Constitucién y fijaciéon de los Estatutos de la Entidad que, en su dia, habra de
hacer frente a tales obligaciones. En tanto la Entidad de Conservacién no asuma obligacio-
nes que no le estan atribuidas, es posible su creacién para poder cumplir, desde su inicio,
a las obligaciones que un dia seran propias” (FJ 2°).

Ademas, en el supuesto concreto en controversia (en el cual si existian unas obras de
urbanizacién que es funcién de la Entidad creada conservar), el ente constituido estaba
previsto en el Plan, por lo que su creacién, a juicio del TS, “no es sino el cumplimiento
de una prevision urbanistica recogida en el Plan, lo que legitima su existencia en virtud
del art. 25.3 del Reglamento de Gestién Urbanistica” (FJ 2°).

B) Proyectos de Urbanizacion: los propietarios de suelo urbano no consolidado deben costear la urbanizacion

Una de las cuestiones que debia resolver la STS de 6 de marzo del 2000, Ar. 2422, era
la correccién de una actuacién urbanizadora realizada por medio de un proyecto de
urbanizacion referido a varias urbanizaciones que no se encontraban en curso de ejecu-
cién sino que ya estaban terminadas y habian sido recepcionadas por el Ayuntamiento
correspondiente.
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A este respecto, el TS va a indicar que los arts. 117.3 y 83.3.2° del TRLS 1976:

“permiten, en efecto, actuar sistematicamente en suelo urbano por unidades de actuacién
y a cargo de los propietarios, pero no autorizan a exigir a éstos, que ya cedieron y costea-
ron la urbanizacién, mejoras y reformas sucesivas y reiterada, a modo de urbanizacion ina-
cabable, es decir, mediante la imposicién de actuaciones de mejora de servicios que no res-
ponden a nuevas concepciones globales urbanisticas (v. gr. de reforma interior), sino a
cambios y mejoras puntuales de los servicios urbanisticos como los de energia eléctrica,
suministro de agua, evacuacion de residuales, etc.” (FJ 6°).

EITS continua indicando en la Sentencia citada que la argumentacién anterior no signi-
fica que el Ayuntamiento no pueda acometer tales obras ni que los propietarios no deban
costearlas en la medida que legalmente corresponda, por ejemplo, mediante contribu-
ciones especiales, pero si que ello no puede hacer como obligacién impuesta por el orde-
namiento urbanistico.

De todo lo anterior, se deduce, en palabras del Tribunal:

“que la obligacion de costear la urbanizacion que el articulo 83.3.2.° impone a los pro-
pietarios de suelo urbano viene referida a las partes de suelo urbano que todavia no cuen-
tan con los servicios urbanisticos y que sélo son suelo urbano por encontrarse en areas
consolidadas [articulos 78.a) y 81.2 del TRLS de 9 de abril de 1979], pero no a los pro-
pietarios de suelo que cuenta con todos los servicios” (FJ 6°).

Aunque el supuesto de hecho sobre el que versa esta Sentencia y otras posteriores es muy
anterior a la Ley 6/1998, de 13 de abril, su doctrina es muy interesante porque ya anti-
cipa la interpretacion del art. 14.1 y 2 de la nueva Ley del Suelo, que para el Tribunal
Supremo expresa una “verdad elemental del derecho urbanistico, que ya estaba sin duda
implicita en el propio Texto Refundido de 1976”.

En concreto, la Sentencia considera que:

“(...) la obligacion de costear la urbanizacion que el art. 83.3.2.° impone a los propietarios de
suelo urbano viene referida a las partes de suelo urbano que todavia no cuentan con los ser-
vicios urbanisticos y que s6lo son suelo urbano por encontrarse en areas consolidadas [arts.
78.a) y 81.2 TRLS] pero no a los propietarios de suelo que cuenta con todos los servicios. La
nueva Ley del Suelo de 13 de abril de 1998 asi lo especifica claramente, al imponer la obliga-
cion de costear la urbanizaciéon sélo a los propietarios de suelo urbano no consolidado, segiin
su art. 14.2.c), exigiendo por el contrario a los propietarios de suelo urbano consolidado no
costear la urbanizacién, sino “completar a su costa la urbanizacién necesaria para que los mis-
mos alcancen, si ain no la tuvieran, la condicién de solar”, segun su articulo 14.1 (en el bien
entendido de que ese “alcanzar la condicion de solar” solo se produce una vez, y que, a par-
tir de entonces, el suelo es ya para siempre suelo urbano consolidado)” (En el mismo senti-
do, las SSTS de 30 de marzo de 2000, Ar. 4916, y 10 de mayo de 2000, Ar. 4087, 4088 y 4089).




C) Sistemas de Actuacion: cooperacion: incumplimiento del deber de equidistribucion de los beneficios y de
las cargas

En la Sentencia de 7 de junio del 2000, Ar. 4377, el TS va a terciar en la relaciéon que se
establece entre la obligacién que recae en todos los propietarios afectados por una actua-
cién urbanizadora de ceder terrenos de manera gratuita y libre de cargas y el principio
de justa distribucién de los beneficios y de las cargas.

Asi, el TS comienza indicando que la cesién de los terrenos por los propietarios afecta-
dos debe ser gratuita y libre de cargas, pues asi se recoge en la normativa urbanistica
[arts. 83.3.1°y 84.3, letras a) y b) del TRLS 1976]. Pero constituye un error juridico muy
claro entender que, como la cesion es gratuita, no hay que repartir el importe de lo cedi-
do entre el resto de propietarios.

Para ello, el Tribunal resalta que el reparto de beneficios y cargas es siempre exigible,
segun el art. 3.° 2, letra b), del TRLS 1976, con la finalidad de impedir una desigual atri-
bucién de los beneficios y cargas del planeamiento entre los propietarios afectados e
imponer la justa distribucion. Esto significa, en palabras del TS:

“que los que tienen la obligacion de ceder gratuitamente son todos los propietarios, y no
s6lo uno o alguno de ellos; todo lo cedido lo ceden entre todos y no solo los propietarios
a quienes la mala suerte ha destinado su suelo o parte de él a viales, parques, jardines, etc.
La cesién es gratuita, pero la hacen y la costean todos, y no sélo los que materialmente
ceden. Esto es una verdad elemental en el ordenamiento urbanistico” (FJ 7°).

Una vez establecida esta doctrina general, el TS indica que sélo se puede excusar la equi-
distribucion cuando en un poligono o unidad de actuacion existe un solo propietario,
“el cual cede todo en compensacion a los beneficios que recibe, que son también todos”
(EJ 7°). Sin embargo, dado que esta situacién es una excepcion al principio general de
equidistribucién, el Tribunal requiere que exista “cumplida prueba” de la misma para
que tal excepcion tenga virtualidad. La falta de prueba suficiente es, precisamente, lo que
va a permitir al TS desestimar el recurso de casacion interpuesto en el supuesto concre-
to de que se ocupa la Sentencia antes citada.

4. INTERVENCION EN LA EDIFICACION Y USO DEL SUELO

R) Alcance de la declaracion de inconstitucionalidad del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992

La tesis general mantenida por el Tribunal Supremo respecto a los efectos de la declara-
ci6n de inconstitucionalidad del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992 realizada
por la STC 61/1997, de 20 de marzo, en orden a determinar la legislacion estatal apli-
cable, con caracter supletorio, a los asuntos pendientes de su decisién, ha sido la de con-
siderar como ius superveniens el Texto de 1976 cuando los preceptos de éste son practica-
mente coincidentes con el contenido material de los de aquél.
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Asi se ha entendido, entre otras, y por lo que respecta al periodo en esta cronica consi-
derado, por la STS de 10 de mayo de 2000, Ar. 4092, respecto del ejercicio de la accién
popular, la STS de 7 de abril de 2000, Ar. 4926, por lo que se refiere a las obras que son
admisibles en los edificios declarados fuera de ordenacion y la STS de 14 de febrero de
2000, Ar. 1948, resolutoria de un asunto referente a la declaracion de ruina de un edifi-
cio, y en atencién a la cual la inconstitucionalidad realizada por el Tribunal Constitucional
de la Disposicién Derogatoria Unica del Texto Refundido de 1992, en cuanto abrogaba
el anterior Texto de 1976, determina la “reviviscencia” de esta ultima disposicion, que se
convierte, de esta manera, en Derecho supletorio estatal. Dicha “reaparicién” posibilita
que pueda ser aplicado a la cuestion controvertida el precepto de 1976, que presenta el
mismo contenido material que el de 1992 anulado, sin que la falta de identidad en la
diccion de ambos preceptos impida esta solucién.

No obstante, en este tltimo fallo, el Magistrado Manuel GARZON HERRERO formula un
voto particular en contra del anterior argumento que es necesario resefiar.

Partiendo del alcance de los pronunciamientos de inconstitucionalidad, el Magistrado
discrepante considera que éstos determinan que la norma asi declarada se encuentre
fuera del Ordenamiento juridico. Por ello, entiende que no se puede argumentar como
motivo de casacién la vulneracién de un precepto inexistente, una infracciéon del
Ordenamiento juridico que no se ha producido.

Asimismo, entiende el Magistrado que no es de recibo la reconduccién que efectua la
Sala del articulo del Texto Refundido de 1992 al correlativo de la normativa urbanistica
de 1976.Y ello por varias razones, fundamentalmente relativas a la ausencia de privaciéon
de las debidas garantias procesales a las partes, dado tanto el caracter aparente del proce-
so, en el que no existe Derecho que sirva de fundamento a las pretensiones de las mis-
mas como por el exceso en que ha incurrido el Tribunal de Casacién al pretender la reso-
lucién del problema desde la perspectiva de la tutela judicial.

Tampoco esta de acuerdo el Magistrado con la tesis mantenida por la Sala respecto de la
supletoriedad del Derecho estatal en este supuesto. Como ademas, la aplicacion de esta
clausula exige un analisis del Derecho autonémico, y va dirigida al mismo, termina por
concluir, por mor de los articulos 93.2 y 96.4 de la Ley Jurisdiccional, la incompetencia
del Tribunal Supremo para conocer de este asunto, que correspondera a los Tribunales
Superiores de Justicia.

B) Efectos de la anulacion de los Planes urbanisticos sobre las licencias ya concedidas

a) Mantenimiento de las licencias que hayan devenido firmes pese a la anulacion de
los Planes urbanisticos que las fundamentan

En la STS de 7 de febrero de 2000, Ar. 1935, el Tribunal no acoge la pretension de los
recurrentes a los que el Tribunal de Justicia de Cantabria les habia anulado una licencia




de construccién por venir la misma amparada en un Plan urbanistico anulado por el pro-
pio Tribunal de instancia.

Para el Supremo, la postura mantenida por los recurrentes, basada en su propia jurispru-
dencia y en los articulos 120 y 112 de la antigua Ley de Procedimiento Administrativo, de
mantener, pese a la anulaciéon de los planes, las validez de las licencias ya firmes, no es apli-
cable al caso enjuiciado, ya que las autorizaciones cuya validez se discute ahora no habi-
an devenido firmes al haberse impugnado las mismas por via indirecta, con ocasién del
recurso directo planteado frente a las Normas Subsidiarias de Planeamiento en que se
amparaban.

b) Imposibilidad de convalidacién de las licencias por la normativa sustitutiva del
Plan anulado

La STS de 9 de junio de 2000, Ar. 4379, declara la imposibilidad de entender convali-
dada, en aplicacién de la normativa vigente, una licencia de construcciéon que habia
resultado anulada por venir amparada en un Plan General que habia sido declarado nulo
por sentencia judicial.

Para el Tribunal:

“(...) desprovista de apoyo normativo urbanistico, la licencia perdi6 su soporte legal, y la
posterior nueva aprobacién definitiva del Plan no puede tener efectos convalidatorios, por-
que el vicio que ocasiondé la anulacién del Plan en la anterior Sentencia fue un vicio de
nulidad de pleno derecho (...)".

Esta conclusion es la misma a la que llega el TS en su Sentencia de 10 de abril de 2000,
Ar. 4932. En esta ocasién, la pretension de los recurrentes es, asimismo, la convalidacion
de una licencia dictada conforme a un Plan publicado seis meses después del otorga-
miento de la autorizacion. El Tribunal sefiala que los efectos de los Planes urbanisticos
han de situarse desde la fecha de su publicacién, por lo que resulta infundado pretender
la convalidacién de una licencia que no tenia soporte normativo alguno.

5. DECLARACION DE RUINA

R) Conceptos valorables en la ruina econémica

La STS de 17 de febrero de 2000, Ar. 1952, —siguiendo en este punto su doctrina, defi-
nida, entre otras en las Sentencias de 24 de febrero de 1989, 5 de junio de 1991, 2 de
junio de 1992, 1 de febrero de 1993 y 2 de febrero de 1993—, considera el porcentaje
del Impuesto de Valor Afiadido que corresponde a los costes de reparacion de los edifi-
cios como concepto que debe computarse a efectos de declaracién de ruina econémica
de los mismos. Por su parte, la STS de 27 de marzo de 2000, Ar. 3832, incluye entre
estos elementos, ateniéndose a su reiterada doctrina, los gastos de materiales y mano de
obra, asi como el beneficio industrial y las tasas municipales.
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B) Determinacion de sujetos interesados en los expedientes de declaracion de ruina de edificios catalogados
como historico-artisticos

En la Sentencia de 8 de febrero de 2000, Ar. 1942, el TS resuelve un recurso interpues-
to por la Generalidad de Catalufia contra la resoluciéon del Ayuntamiento de Barcelona
que declard ruina parcial de un inmueble de interés cultural. El recurso habia sido ini-
ciado por una entidad mercantil que pretendia la declaracién de ruina para todo el edi-
ficio, pretension que fue acogida por la Sentencia de instancia que ahora se casa.

El problema que se trata de dilucidar es el de si el Departamento de Cultura del érgano
autonomico, que se habia personado como parte interesada en el expediente de declara-
cién de ruina, debia haber sido o no notificado de la interposiciéon de los correspon-
dientes recursos judiciales (ante el TSJC y ante el TS después).

EITS se plantea si debe prevalecer en el supuesto considerado lo establecido en el articu-
lo 24.1 de la Ley de Patrimonio Historico Espafol, Ley 16/1985, de 25 de junio, —que
dispone que “Si a pesar de lo dispuesto en el art. 36 llegara a incoarse expediente de
ruina de algin inmueble afectado por expediente de declaracién de Bien de Interés
Cultural, la Administracién competente para la ejecucion de esta Ley estara legitimada
para intervenir como interesado en dicho expediente, debiéndole ser notificada la aper-
tura y las resoluciones que en el mismo se adopten”—, o, por el contrario, debe atender-
se a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional conforme a la cual se excluye, como
regla general, el emplazamiento personal de las Administraciones Publicas, suponiendo
que éstas tiene el deber de conocer los anuncios de litigios iniciados y que afecten a sus
intereses.

El FJ 3° aclara el criterio al que ha de ajustarse el caso, sefialando que:

“Entendemos que dicha jurisprudencia del Tribunal Constitucional no es aplicable al
supuesto que decidimos. El articulo 24.1 de la Ley de Patrimonio Histérico Espaiiol exige
la notificacién a la Administracion competente de las resoluciones que en el expediente de
ruina se adopten. Desde esta posicién legalmente consagrada, y habiendo comparecido en
el expediente de ruina incoado, la Generalidad pudo racionalmente deducir que cualquier
resoluciéon que se adoptase le iba a ser comunicada, sin que fuera necesario vigilar los
anuncios que de la interposicion de recursos se hicieran en los periédicos oficiales. La dili-
gencia exigible a la Administracién, en esta situacién, es la de estar pendiente de lo que
suceda en el expediente y ser consecuente con lo que en el mismo se decida. No es exigi-
ble, por el contrario, a la Administracién, que es parte en un expediente, que esté pen-
diente de conocer por otros medios aquello que debe conocer y comunicarsele en el expe-
diente.”




6. PROTECCION DE LA LEGALIDAD URBANISTICA

R) Legitimacion de los Concejales para anular licencias otorgadas por sus Corporaciones Locales

La STS de 23 de mayo de 2000, Ar, 4365, aclara cuales son las normas que regulan la
legitimacion de los Concejales para impugnar los acuerdos de sus respectivas
Corporaciones en que hayan tomado parte los mismos. Siguiendo la Sentencia de la Sala
de 5 de julio de 1999, determina que estos requisitos son: que hubieren intervenido en
la adopcién del acuerdo y hubieren votado en contra del mismo.

Esta circunstancia no se produce en el supuesto planteado en esta resolucién, en la que
los recurrentes (que obtuvieron del Tribunal de instancia la anulacién de una licencia, lo
que confirma el TS), no tenian en el momento de concesién de la licencia la condicién
de miembros de la Corporacion local, ya que tomaron posesién de sus cargos al dia
siguiente de firmar aquel acuerdo.

B) Legalizacion de obras realizadas sin licencia: la imposicion de condiciones con la finalidad de legalizar unas
obras construidas sin licencia no enerva el caracter reglado de las autorizaciones urbanisticas

El TS senala, en su Sentencia de 17 de abril de 2000, Ar. 3845, que no constituye una
condicion de las que enervan el cardcter de las licencias urbanisticas como regladas la
obligacion que se impone al recurrente de desmontar unas obras que se consideran ile-
gales, a efectos de regularizar la situacién urbanistica de la construccién realizada sin
licencia.

El FJ 5° de la decision expresa que la condictio iuris o carga modal, precisa, cierta y concre-
tamente determinada, a realizar por el solicitante tiende a posibilitar, precisamente, la
concesion de esa autorizaciéon para edificar, al entenderse eliminados los obsticulos que
impiden su concesién precisamente debido al caracter reglado de las licencias urbanisti-
cas.

C) Principio de proporcionalidad: no resulta de aplicacion a la obligacion de restaurar la realidad fisica alterada
por una actuacion ilegal

La STS de 28 de abril de 2000, Ar. 4953, senala que el principio de proporcionalidad no
es aplicable a las categorias de normas denominadas “imperativas o cogentes” y en cuan-
to a su proteccién, de las “pluscuamperfectas”, como la que determina, en el supuesto
enjuiciado, la obligacién de demoler lo indebidamente construido cuya legalizacion
resulta imposible. Frente a actuaciones como la sometida a la consideracién del Alto
Tribunal, que contradicen el planeamiento urbanistico, la Administracion estd compeli-
da a restaurar la realidad fisica alterada o transformada por medio de la accién ilegal, sin
posibilidad alguna de optar entre dos o mas medios distintos, que seria el criterio que
ampararia el ambito de aplicacién del mencionado principio.
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D) Alcance de la prescripcion de las infracciones urbanisticas

La STS de 3 de abril de 2000, Ar. 4918, desestima el recurso de casacién interpuesto por
un particular contra la denegacién de la licencia de primera ocupacién de dos viviendas
construidas ilegalmente pero que no pudieron ser sancionadas por haber prescrito la
accién para el restablecimiento de la legalidad urbanistica.

Considera el Tribunal que el principio de prescripcién de las infracciones urbanisticas no
puede extender sus efectos mas alld del mantenimiento de lo ilegalmente construido, sin
posibilidad, por consiguiente, de amparar un derecho de ocupacién o un uso urbanisti-
co no permitido.

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) Enajenacion de bienes patrimoniales.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Se recoge en esta entrega la jurisprudencia constitucional aparecida desde el BOE de 30
de junio de 2000 al dia 20 de octubre de 2000 y la jurisprudencia ordinaria publicada
en el Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi del afio 2000 entre los numeros 1551 y
3550 (cuadernillos 8 a 15).
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2. BIENES LOCALES

R) Enajenacion de bienes patrimoniales. Requisitos generales

La regla general para la enajenacion de los bienes patrimoniales de las Entidades locales
es el procedimiento de subasta. Asi, lo declara el articulo 80 del TRLRL de 1986; ello
supone una medida preventiva de garantia, en salvaguardia de la integridad administra-
tiva y en evitacion de colusiones lesivas de intereses publicos. En el caso enjuiciado en la
STS de 14 de marzo de 2000, Sala Tercera, Seccién Quinta, Ar. 3678, en cambio se apli-
ca el articulo 170 de la Ley del Suelo de 1976 y se adjudica directamente la parcela por
entender que forma parte del patrimonio municipal del suelo y permitirlo el precepto
citado; sin embargo, para acudir al procedimiento previsto en dicho precepto es necesa-
rio que la parcela forme parte de patrimonio municipal del suelo y que dicho patrimo-
nio especial y separado esté constituido.

B) Enajenacion de bienes patrimoniales. Requisitos para permutar un bien

Para permutar un bien patrimonial municipal por otro de un particular, excluyendo la
subasta, en el articulo 112 del Reglamento de Bienes de 1986 se exigen dos requisitos
sustantivos: acreditar la necesidad de la permuta y que la diferencia del valor entre los
bienes que se trata de permutar no sea superior al 40 por ciento del que lo tenga mayor.
Como se indica en la STS de 31 de enero de 2000, Sala Tercera, Secciéon Séptima, Ar.
2112, el incumplimiento de estos requisitos es insubsanable, ya que no constituyen
meros requisitos formales del expediente, sino que afectan a la esencia de la validez de
la permuta.

En cuanto al primer requisito, la acreditacion de la necesidad de la permuta, no es sufi-
ciente que se acredite en el expediente la justificacion de la adquisicion del bien y la fina-
lidad a la que se pretende destinar, sino que también debe aportarse al expediente los
informes y consideraciones técnicas, econémicas y juridicas que justifiquen la necesidad
de efectuar esa adquisicion mediante permuta, sistema excepcional de enajenacién de los
bienes municipales que los excluye de la subasta, dado que también pudo llevarse
mediante los procedimientos de compra o expropiacién forzosa.

En cuanto al segundo requisito, la diferencia de valor maxima entre los valores permu-
tados, se debe acudir a las valoraciones que figuran en el expediente. En el caso debati-
do, en la Sentencia citada sélo constaba la valoracién del arquitecto municipal, por lo que
a ella es necesario atenerse y no a la valoracion subjetiva del propietario del bien que se
pretendia permutar, dadas las circunstancias concurrentes.

C) Utilizacion de los bienes de dominio piiblico. Los bienes destinados a un uso piiblico

La utilizacion especial o privativa de los bienes destinados a un uso publico requiere el
otorgamiento de una licencia o concesion. En el caso discutido en la STS de 4 de mayo




de 2000, Sala Tercera, Secciéon Quinta, Ar. 4077, se parte de que la ocupacién de un bien
de dominio publico por una carpa-terraza es una utilizacion privativa y requiere la soli-
citud de una concesién. En consecuencia, el particular no puede ocupar un bien de
dominio publico con esa finalidad sin haber solicitado ni concesién ni autorizaciéon; ni
tampoco pretender que el Ayuntamiento tiene la obligacion de otorgarsela. Por otra
parte, la posibilidad de realizar obras de caracter provisional contempladas en el articu-
lo 136 de la Ley del Suelo de 1992 y 58.2 de la Ley del Suelo de 1976 no eximen, si se
pretenden realizar sobre terrenos de propiedad municipal, de contar con el previo con-
sentimiento del Ayuntamiento titular de tales bienes, expresado por el procedimiento
legalmente establecido; prevision que se corresponde con lo indicado en el articulo 2 del
Reglamento de Disciplina Urbanistica. Finalmente, debe indicarse que la actividad que se
quiere realizar esta sujeta a las prescripciones del Reglamento de Actividades Molestas,
Insalubres, Nocivas y Peligrosas de 1961, por lo que también habria que sujetarse a lo en
€l establecido.

Ademas, el otorgamiento de la concesion debe realizarse por el procedimiento legalmen-
te establecido. En caso contrario, en el articulo 81 del Reglamento de Bienes de 1986 se
determina la nulidad de las concesiones de uso privativo de domino ptiblico que se hubie-
sen ajustado a los tramites especificados en la respectiva normativa, que impone entre
otras circunstancias la existencia de una licitacién. En el supuesto enjuiciado en la STS de
5 de abril de 2000, Sala Tercera, Secciéon Cuarta, Ar. 4013, no se habia logrado probar que
la concesion se habia otorgado a determinados vecinos para construir una piscina de
acuerdo con el procedimiento, al no obrar el correspondiente expediente en el
Ayuntamiento y s6lo constar un documento privado de cesién de uso no firmado por
el Ayuntamiento, un proyecto de legalizaciéon de la piscina y un escrito de oposicion de
los vecinos a que saliera en licitacion la concesion de la piscina.

Por otra parte, en ciertos casos las competencias de los Ayuntamientos para autorizar las
ocupaciones de los bienes de dominio publico estin limitadas. Este es el supuesto de la
ocupacién del dominio publico local por infraestructuras pertenecientes a empresas de
telecomunicaciones. La autorizacién para que puedan actuar estas empresas y construir
las infraestructuras en los bienes publicos o privados que resulten precisos la otorga una
Administraciéon diferente al Ayuntamiento. En consecuencia, la Entidad local no puede
denegar las solicitudes de ocupacién del dominio publico local imprescindible para que
las empresas realicen la actividad a la que estan autorizadas. Esta limitacién de las atri-
buciones locales no es contraria a la autonomia municipal, dado que la competencia para
autorizar en el sector de telecomunicaciones no es local, sino que corresponde a otra
Administracién, y con la denegacién de la ocupaciéon del dominio publico se estaria
impidiendo el ejercicio efectivo de la competencia de esa otra Administracién. Ademas,
se respeta la autonomia local, en la medida que el Ayuntamiento es quien determina en
ultima instancia el lugar en el que se situaran las infraestructuras de telecomunicaciones
e, incluso, puede establecer una ordenacién de los espacios que deben ocuparse. STS de
24 de enero de 2000, Sala Tercera, Seccion Cuarta, Ar. 331.
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D) Utilizacion de los bienes de dominio piiblico. Los bienes destinados a un servicio piblico

En el articulo 74 del Reglamento de Bienes de 1986 se establece que el uso de los bie-
nes de servicio publico se regird, ante todo, por las normas del Reglamento de Servicios
de las Entidades locales y subsidiariamente por las del Reglamento de Bienes. Tal remi-
sion al Reglamento de Servicios puede apreciarse en la STS de 15 de febrero de 2000,
Sala Tercera, Seccion Séptima, Ar. 2645, en la que surgen diversas diferencias sobre la uti-
lizacién del mercado central de frutas y verduras de determinada localidad y en la que el
Tribunal aplica el Reglamento de Servicios.

E) Utilizacion de los bienes de dominio piiblico. El aprovechamiento y disfrute de los bienes comunales

El sistema de aprovechamiento y disfrute de los bienes comunales se encuentra regula-
do en el articulo 75 de la Ley de Régimen Local de 1986. Dicho precepto escalona por
orden de preferencia cada una de las posibles formas de explotacién de los bienes comu-
nales, de modo que su aplicacién respectiva requiere que no sea posible acudir a la ante-
rior; asi s6lo cuando sea impracticable el aprovechamiento y disfrute general simultaneo,
podrd acudirse a la costumbre u ordenanza local, en su defecto, a la adjudicacion de suer-
tes o lotes y, sélo finalmente, a la adjudicacion en publica subasta, mediante precio. Este
orden, en el caso debatido en la STS de 18 de octubre de 1999, Sala Tercera, Seccién
Séptima, Ar. 2005, no habia sido respetado por el Ayuntamiento, que acudi6 directa-
mente al sistema de subasta, sin acreditar previamente que los otros no fueran viables y
tomando como punto de partida no el ganado vecinal, sino el uso privado de cada veci-
no, en el sentido estricto y uniforme en que este concepto es determinado en el articu-
lo 243 del Reglamento de Montes. Por otra parte, no puede justificarse la subasta en el
hecho de que se esté en presencia de un monte catalogado. Aunque el monte sea de uti-
lidad ptblica y resulten de aplicacion las prescripciones de la Ley de Montes, en el arti-
culo 4 de esta tltima norma se establece que el régimen juridico del disfrute del monte
inherente a la propiedad municipal es el fijado en la legislacién de régimen local, por lo
que siendo comunal el monte debié respetarse lo dispuesto en el articulo 75 de la Ley
de Régimen Local citado.

F) Utilizacion de los bienes de dominio piiblico. Caracter oneroso de las utilizaciones especiales y privativas

La utilizacion especial y privativa del dominio publico es onerosa. Por tanto, procede la
exigencia de precios publicos, en la configuracién juridica de la version originaria de la
Ley de Haciendas Locales de 1988, o actuales tasas, en la nueva redaccién dada a los arti-
culos 20 y siguientes de la Ley de Haciendas Locales por la Ley 25/1998, de 13 de julio.

No obstante, no procede el abono de estos ingresos de Derecho publico por ocupaciéon
del dominio publico cuando dicha ocupacién sea precisa para la prestacion del servicio
publico al que estén destinados. Caso que sucede en el caso de las viviendas destinadas a




maestros, que constituyen dominio publico municipal destinado a un servicio publico
docente y quienes lo disfrutan lo hacen precisamente por ser profesores encargados de
dicho servicio, por lo que solo si, previa autorizaciéon de la Administracion educativa
correspondiente, el Ayuntamiento procediera a la desafectacion de las viviendas, cabria la
cobranza de una renta. STS de 28 de abril de 2000, Sala Tercera, Secciéon Segunda, Ar.
3032. Tampoco resulta procedente cuando se realiza una concesiéon mixta de servicio
publico y de construccion y para llevar a cabo las obras necesarias se ocupa transitoria-
mente dominio publico, porque se entiende comprendido dentro del ambito de la con-
cesion otorgada. SSTS de 18 de abril y 4 de mayo de 2000, Sala Tercera, Seccién
Segunda, Ar. 4221 y 4228.

El importe de los ingresos de Derecho publico se fijara tomando como referencia el valor
que tenga en el mercado la utilidad derivada de dicha utilizaciéon o aprovechamiento, si
lo bienes afectados no fuesen de dominio publico. Criterios legales que son los unicos
que pueden tenerse en cuenta, como se desprende de la STS de 15 de abril de 2000, Sala
Tercera, Seccién Segunda, Ar. 3023. Para ello serd necesario la elaboracién de unos infor-
mes técnico-econémicos 0 unas memorias econémico-financieras. En caso de faltar estos
estudios previos quedara afectada la ordenanza donde se establezca la imposicion de ese
precio publico, actual tasa, como se indica en las SSTS de 7 de febrero, 15 y 22 de abril
y 19 de mayo de 2000, Sala Tercera, Seccion Segunda, Ar. 2784, 3021, 3025 y 4230. En
todo caso, las Ordenanzas que se aprueben deberan seguir el procedimiento de tramita-
cién previsto en la legislacion. STS de 14 de abril de 2000, Sala Tercera, Seccién Segunda,
Ar. 4273.

En la Ley de Haciendas Locales se establece un sistema especial de determinaciéon de la
cuantia de la tasas por aprovechamientos especiales y privativos de vias ptblicas por
empresas explotadoras de servicios de suministros consistente en la aplicacién del por-
centaje del 1,5 por ciento sobre los ingresos brutos de las citadas empresas. Sistema que
se aplica en las Sentencias de 13, 14 y 15 de abril de 2000, Sala Tercera, Seccion
Segunda, Ar. 3018, 3019 y 3022.

G) Utilizacion de los bienes patrimoniales. Vinculacion a la prestacion de un servicio piiblico

En algunas ocasiones la utilizacién de determinados bienes patrimoniales puede resultar
imprescindible para la prestacion de un servicio. En este caso sera de aplicacion priorita-
ria el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales. Aplicacion prioritaria que se
contiene en la STS de 24 de marzo de 2000, Sala Tercera, Seccién Séptima, Ar. 3504.

H) Prerrogativas de las Entidades locales. Recuperacion de oficio

La utilizacién privativa de los bienes de uso publico requiere una concesién previa. En el
caso de que no se haya otorgado, una vez probada la propiedad municipal de las parce-
las y que no ha existido concesién, resulta procedente la recuperacién de los bienes
municipales. Ademas, debe tenerse en cuenta que en el articulo 68 de la Ley de Bases de
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Régimen Local se establece que las Entidades locales tienen la obligacién de ejercer las
acciones necesarias para la defensa de sus bienes y derechos; y que cualquier vecino
podra requerir su ejercicio a la Entidad interesada, de suerte que a falta de ejercicio de
las mismas en el plazo de treinta dias por parte del Ayuntamiento dard lugar a la posibi-
lidad de que los vecinos interesados puedan ejercitarlas por si mismas con las conse-
cuencias previstas en el apartado cuarto del articulo 68 citado, relativas al resarcimiento
de las costas y dafios y perjuicios que se le hubieran causado al vecino, en el caso de que
prosperase la accién. STS de 5 de abril de 2000, Sala Tercera, Seccion Cuarta, Ar. 4013.

1) Defensa de los bienes municipales. Ejercicio de la accion reivindicatoria

El Ayuntamiento puede ejercitar la accion reivindicatoria ante los tribunales ordinarios
en defensa de los bienes que considere de su propiedad. Pero es al actor que pretende la
reivindicacién del bien controvertido a quien incumbe la prueba de los requisitos de la
accién ejercitada, entre ellos el titulo de dominio que alega. Dominio que no se probo
por la Entidad reivindicante en el caso debatido en la STS de 26 de mayo de 2000, Sala
Primera, Ar. 3498. De esta forma, no resultaron suficientes la inclusién del cementerio
en el Catastro de la riqueza rustica y en el Inventario de bienes del Ayuntamiento, un
acuerdo municipal de cesién de la administracién del bien y los datos obrantes en un
libro publicado por un particular sobre los apuntes histéricos de la parroquia.

Por lo que respecta a los datos obrantes en el Catastro, en la Sentencia citada se afirma
que figuran en el Catastro de riqueza rustica desde el aio 1930 y del de la Contribucién
territorial urbana a partir de 1985. Pero las certificaciones de los datos obrantes en el
Catastro no prueban la propiedad, sino que son meros indicios que necesitan conjugar-
se con otros medios probatorios. En caso contrario se convertiria a los érganos adminis-
trativos encargados de ese registro en definidores del derecho de propiedad y haria int-
til la existencia de los Tribunales de Justicia, cuya misién es precisamente la de declarar
los derechos controvertidos.Y en relacién con la inclusiéon de la finca en el Inventario de
bienes del Ayuntamiento, carece de fuerza probatoria para afirmar el dominio, puesto
que son los Tribunales de Justicia los encargados de declarar el dominio controvertido.

3. AGUAS CONTINENTALES

R) Aguas subterraneas

Segun resulta del art. 184.6 del RDPH, para que un aprovechamiento resulte afectado por
otro nuevo, ha de demostrarse la existencia de un perjuicio directo. En la STS de 10 de
abril de 2000, Ar. 2950, se acude a este precepto para resolver el caso controvertido,
resolviéndose sobre la validez de la concesion de aguas subterraneas otorgada por la CH
del Jucar, al no demostrarse por los recurrentes la relacion directa perjudicial entre dicho
otorgamiento y sus aprovechamientos (la extracciéon de aguas se sittia a 25 kms de dis-
tancia). Tampoco obsta a la validez del titulo concesional la no aprobacién del Plan




Integral de Explotacion de los acuiferos de La Mancha Oriental, por aplicacién analogica
de la Disposicién Transitoria Sexta de la Lag., y de jurisprudencia anterior (SSTS de 9 y
30 de marzo de 1998, crénica XII.3.G, y de 8 de marzo de 2000, crénica XII.3.B de esta
Revista).

Sobre una problematica similar versa la STS de 23 de mayo de 2000, Ar. 3889. En esta
decisién también se considera conforme a derecho la concesion de aguas subterraneas
impugnada. Dada la presuncién de validez de los actos administrativos, la carga de la
prueba compete al que pretende desvirtuar aquéllos, y en el presente caso no consigue
demostrarse la relacién entre los alegados perjuicios a otros aprovechamientos y la explo-
tacion concedida.

B) Aguas privadas (Legislacion anterior)

Se analiza en la STS de 21 de febrero de 2000, Ar. 3851, si las aguas que nacen en una
finca propiedad de un particular, que desde alli son conducidas por tuberia hasta su
domicilio, después de atravesar otras dos fincas de su propiedad, y una porcién de cami-
no publico, poseen el caracter de sobrantes y por tanto de publicas o no, desde el
momento mismo en que traspasan los linderos de la finca en que nacen. El parecer mayo-
ritario del TS es que, partiendo de los arts. 5 y 9 de la Lag. de 1879, 412 CC y Disposicion
Transitoria Segunda de la Lag. de 1985, las aguas no aprovechadas en el mismo predio
donde nacen, adquieren el caracter de publicas sin que puedan ser en manera alguna des-
viadas del curso por donde primitivamente se alejaban. No obstante, se emite un voto
particular, discrepando de la decision referida.

C) Aprovechamientos hidroeléctricos

En la STS de 17 de enero de 2000, Ar. 4186, se considera incorrecta una Resolucion
administrativa de 1989, por la que se convocaba concurso para adjudicar la elaboracion
del proyecto relativo a los aprovechamientos hidroeléctricos del tramo final del acue-
ducto Tajo-Segura, sobre el embalse de Talave. La empresa eléctrica recurrente contaba a
su favor con una reserva del salto a pie de presa derivado de un Convenio de 1968, de
manera que la DGOH incurri6 en error al entender prescrito el derecho concesional cita-
do. En efecto, segtin el TS la prescripcion de 15 aflos a que alude el art. 1964 CC, ha de
contarse desde el dia en que pudo ejercitarse el derecho, segiin prescribe el art. 1969 del
mismo cuerpo legal, es decir, no desde 1968 —fecha del Convenio—, sino desde 1979,
momento en que la presa estaba acabada, albergaba ya las aguas del trasvase, y podia
hacerse factible el aprovechamiento hidroeléctrico.

D) Régimen econdmico-financiero

Por la STS de 3 de abril de 2000, Ar. 3012, se entiende que la Resolucién de la DGOH
de 1985, aprobatoria del canon de regulacién de los Embalses de Cenajo y Camarillas
para 1984, girada a la “Junta de Hacendados de la Huerta de Murcia”, y objeto de con-
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troversia, es correcta debido a que —como ha quedado demostrado— los regadios tradi-
cionales también se benefician de las obras de regulacién construidas por el Estado, no
pudiéndose amparar la pretendida exencion en lo contenido en el art. 5 del Decreto de
25 de abril de 1953. (En el mismo sentido, véanse las SSTS de 18 y 26 de febrero de
2000, crénica XIL.3.E de Justicia Administrativa ndm. 9.) Similar jurisprudencia puede
encontrarse en las SSTS de 17 de febrero de 2000, Ar. 4208, 30 de marzo de 2000, Ar.
3761 y 25 de abril de 2000, Ar. 3029.

De otro lado, y en relacién al canon de vertido, la STS de 31 de marzo de 2000, Ar. 2634,
declara correcta la liquidacién practicada por la CH del Norte a una empresa para el ejer-
cicio 1988, no siendo obstaculo para ello que dicha entidad disponga de una autorizacién
provisional de vertido, amparada en la Orden de 23 de diciembre de 1986. La obligacion
de satisfacer el canon surge de los arts. 92 y 105 Lag. y concordantes del RDPH, y en esos
preceptos no se distingue entre autorizaciones definitivas y provisionales, de manera que
ni el principio de reserva de ley ni el de jerarquia normativa aparecen vulnerados. (Puede
consultarse con un contenido semejante la STS de 23 de octubre de 1999; crénica XI1.3.G
del nim. 8 de esta Revista.) Sentando una jurisprudencia similar hay que destacar las SSTS
de 6, 8 y 14 de abril de 2000, Ar. 3014, 3771 y 3020, respectivamente.

Anadiendo a esa doctrina, que no es obstaculo para la liquidacién del canon de vertido
la no aprobacién del PHC en ese momento, habria que resaltar la STS de 31 de mayo de
2000, Ar. 4506, conclusion a la que se llega partiendo de jurisprudencia anterior (asi,
STS de 27 de marzo de 1998, crénica XII.3.I del num. 2 de Justicia Administrativa, y STS de
26 de febrero de 2000, crénica XIL.3.E del num. 9 de esta Revista).

E) Responsabilidad patrimonial de la Administracion Piblica

Conforme al art. 121.2 LEF, en los servicios publicos concedidos correra la indemniza-
cién a cargo del concesionario, salvo en el caso de que el dano tenga su origen en algu-
na clausula impuesta por la Administraciéon al concesionario y que sea de ineludible
cumplimiento para éste. Al no cumplirse estas dos tltimas condiciones, en la STS de 12
de febrero de 2000, Ar. 2172, se afirma que de los dafios producidos por la rotura de la
red de agua potable del municipio, que dieron lugar a la ruina de un edificio, debe res-
ponder la empresa concesionaria del servicio, ya que entre las obligaciones asumidas por
ésta, se encontraba la de conservacion de las instalaciones.

Fuera ya del ambito de la concesion de servicio publico, en la STS de 30 de marzo de
2000, Ar. 4052, se resuelve un caso que versa también sobre una reclamacién de dafios
frente a la Administracion. La Sentencia de instancia habia declarado la concurrencia de
fuerza mayor excluyente de la responsabilidad patrimonial de la Administracién, y pre-
cisé que los dafios sufridos en varios locales de la zona fueron causados por las fuertes
lluvias, pero no por el desembalse de la presa El Atazar ordenado por el Consejero de la
Presidencia de la CA de Madrid. EITS confirma la Sentencia impugnada por cuanto quedd




demostrado que el desembalse fue efectuado de modo paulatino, aminorando los efec-
tos de lo que fue un fenémeno natural imprevisible e inevitable.

4. AGUAS MARITIMAS

R) Deslinde

El deslinde, como tal, es el acto material resultante del ejercicio de una potestad admi-
nistrativa estatal inherente a la naturaleza demanial de los bienes sobre los que se ejerci-
ta, siempre con la pretensién de fijar los limites del dominio ptblico maritimo-terrestre
frente a otros terrenos colindantes que carecen de aquélla. Por eso, es exclusivamente el
resultado del mismo el que sefiala la meritada naturaleza en relacién con una superficie
concreta y, derivado de lo anterior, el que determina la aplicacién sobre ella de las limi-
taciones que suelen caracterizar a los bienes de tal manera calificados. Asi lo recuerdan
las SSTS de 22 de marzo de 2000 (dos), Ar. 3691 y 3692.

B) Limitaciones sobre las propiedades colindantes

La existencia de limitaciones sobre la propiedad privada contigua al demanio maritimo
con el fin de cumplimentar necesidades publicas pero, sobre todo, con el de su salva-
guardia, es lugar comun tanto en la normativa precedente como en la actual, si bien en
aqueélla con un evidente menor rigor que en ésta. Muestra de la primera es, sin ir mas
lejos, la admision general que la Ley 28/1969, de 6 de abril, de Costas, hacia de la rea-
lizacién en zona de servidumbre de salvamento —hoy de proteccion— de obras e instala-
ciones, siempre que no supusieran un obsticulo para la efectividad de la servidumbre alli
establecida, que no afectasen a la integridad del dominio publico y que no se opusiesen
a lo establecido en los Planes de Ordenacion existentes; supuesto este hoy impensable.
Por esta razon, y dado que la licencia para la construccion de una vivienda unifamiliar
sobre la que versa el supuesto resuelto por la STS de 28 marzo de 2000, Ar. 1849, fue
solicitada durante la vigencia de la misma, debe ser otorgada, siendo indiferente que la
resolucion definitiva viniese ya producida bajo el imperio de la nueva Ley de Costas de
1988, en tanto que el retraso se debi6 a una dilacién injustificada imputable a la propia
Administracién.

En lo que hace a esta Gltima norma, vigente en la actualidad, las limitaciones al derecho
de propiedad sobre los terrenos contiguos al dominio ptblico maritimo-terrestre se tra-
ducen, sobre todo, en la prohibicién de realizar en los mismos obras y actividades que
puedan poner en peligro la integridad de aquél. En este sentido, el articulo 25.1.a) esta-
blece que en la zona de servidumbre de protecciéon —extensiva a una franja de terreno de
100 metros medida tierra adentro desde el limite interior de la ribera del mar (articulo
23.1)— sélo se permitira, con caracter ordinario, la realizaciéon de obras, instalaciones y
actividades que, por su naturaleza, no puedan tener otra ubicacién o presten servicios
necesarios o convenientes para el uso del dominio publico maritimo-terrestre, asi como
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las instalaciones deportivas descubiertas. Al margen de éstas, sélo en casos excepcionales
y debidamente justificados podran autorizarse obras y actividades distintas; excepciona-
lidad y justificacién que no concurren en el supuesto enjuiciado por la STS de 3 de mayo
de 2000, Ar. 3867, en el que se pretendia la nueva construccién de viviendas y bar-res-
taurante situado en la planta baja, lo que colisiona con la prohibicién general de realizar
en dicha zona edificaciones destinadas a residencia o habitacién.

C) Los usos del dominio piiblico maritimo-terrestre

En la medida en que se conoce la teoria general de los usos del dominio publico, es sabi-
do que aquellos que persiguen un aprovechamiento privativo, y en tanto que excluyen
el uso general del mismo, requieren de concesion administrativa otorgada previamente
por la Administraciéon competente. Concesiéon que, obviamente, habra de venir anudada
al cumplimiento de las condiciones fijadas en la misma, declarindose en el caso contra-
rio su caducidad, sin derecho alguno a indemnizacion. Asi lo recuerda, en lo que hace a
la regulacién pasada —idéntica de fondo en este punto a la presente—, la STS de 27 de
marzo de 2000, Ar. 2630.

D) Titularidad y competencias sobre el demanio maritimo

El hecho de que el demanio maritimo sea estatal no ha de identificarse, en ningun
momento, con el hecho de que las Comunidades Auténomas no dispongan de compe-
tencias para actuar sobre aquél. Antes al contrario, tal y como ha sido reconocido en la
Sentencia del Tribunal Constitucional 149/1991, de 4 de julio, sobre la Ley de Costas,
aquéllas disponen, en la medida en que la contemplen sus Estatutos de Autonomia, y
entre otras, de habilitacién suficiente para regular y controlar las zonas de protecciéon o
de servidumbre aledanas al dominio publico en sentido estricto y, por ende, para impo-
ner de ser preciso las sanciones que correspondan a posibles ilicitos realizados sobre las
mismas. Asi lo recuerdan recientemente las SSTS de 28 de febrero, 15 de marzo y 6 de
abril de 2000, Ar. 1545, 1917 y 2947, respectivamente.

E) Puertos

La utilizacion de los puertos, en tanto que instalaciones de naturaleza demanial, requiere
el correspondiente titulo administrativo —generalmente, una concesiéon—, que lleva anu-
dado el devengo de una figura tributaria (cdnones diversos en funcién del tipo de uso)
como contraprestaciéon pecuniaria por aquélla. La anulacién jurisdiccional de la norma
por la que se ha procedido al calculo de los mencionados canones, siquiera por cuestio-
nes procedimentales (falta de informes), supone su expulsion del ordenamiento juridi-
co, sin que en ningin momento pueda otorgarsele efecto alguno pro futuro. Asi lo
recuerda la STS de 27 de abril de 2000, Ar. 3030.




En sintonia con lo anterior, no es necesario nuevamente volver a explicar con detalle la
incidencia que la Sentencia del Tribunal Constitucional 185/1995, de 14 de diciembre,
ha tenido sobre las figuras de las tasas y los precios publicos y, en lo que nos interesa, en
la nueva consideracién que las tarifas por servicios portuarios —en este caso concreto, el
canon por ocupacién del dominio publico portuario— han pasado a ostentar a sus resul-
tas. En efecto, como ya qued6 manifestado en anteriores entregas de esta misma Revista,
las mencionadas tarifas son, en la actualidad, y por derivacién de la doctrina en aquélla
recogida, perfectamente encuadrables en la categoria juridica de las tasas y, por ende, se
ven sujetas al principio de reserva de ley caracteristico de todos los tributos. Ello ha de
significar, obviamente, que la fijaciéon de los elementos esenciales configuradores de
aquélla ha de venir dada por una norma de esta naturaleza, habiendo de considerarse, a
sensu contrario, como una manifiesta ilegalidad la utilizacién a este fin de una simple Orden
Ministerial. Asi lo ha indicado en reiteradas ocasiones el Tribunal Supremo, y asi vuelve
a hacerlo a través de la STS de 25 de febrero de 2000, Ar. 2794.

F) Pesca y cultivos marinos

Desde el preciso momento en que Espafia entrd a formar parte, en calidad de un miem-
bro mas, de la Unién Europea, se comprometié a asumir el conocido como acervo
comunitario; esto es, todo el conjunto de normas conformadoras del ordenamiento juri-
dico a tal nivel, debiendo en este sentido, y con el tiempo, adaptar su derecho interno a
las previsiones contempladas en el mismo. Pues bien: en lo que en estos momentos inte-
resa, hay que destacar que la pesca maritima es una de las materias que mas intensamente
han notado la influencia comunitaria, siendo como es ésta una actividad de evidente tras-
cendencia econémica. Sin ir mas lejos, dentro de la normativa comunitaria se regula el
acceso de la flota de todos los Estados y, entre ellos, de la espafiola a caladeros de la
NEAFC (North East Atlantic Fishering Commision), para lo cual se establece un sistema de listas
de buques autorizados. En nuestro pais, esta lista —modificable en supuestos de fuerza
mayor— vienen establecidas por una Orden Ministerial de 1981; norma considerada por
el Tribunal Supremo (STS de 16 de febrero de 2000, Ar. 1889) como manifiestamente
insuficiente a este fin, en la medida en que, sustituyendo a los Ministros en el ejercicio
de su potestad reglamentaria indelegable en lo que se refiere a disposiciones de caracter
general (de acuerdo con lo previsto en la LPA de 1957, aplicable en esos momentos),
pretende incorporar a la normativa espaiola unos extremos anteriormente no contem-
plados en la misma, con vocacién de permanencia y dirigidos a una pluralidad indeter-
minada de personas. Tampoco la reforma que de ella llevd a cabo la Resoluciéon de la
Secretaria General de Pesca Maritima de 10 de abril de 1990 subsana esta insuficiencia,
sin que, ademas, hubiese en ningtin momento de considerarse preceptiva en su elabora-
cién la audiencia a toda Asociacién mas o menos relacionada con la actividad pesquera
y, singularmente, las que, como la de Armadores de Buques de Pesca de Pasajes, no son
representativas de intereses generales y corporativos.

De acuerdo con los Reales Decretos 219/1987 y 1027/1989, pueden aportarse como
baja para la construcciéon de nuevos buques pesqueros las toneladas de otra nave ya exis-
tente, siempre que ambos —la que se da de baja y el que se construye— vayan a dedicar-
se a esta misma actividad. No sucede asi en el supuesto resuelto por la STS de 24 de
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febrero de 2000, Ar. 1899, en la que se declara probada la pretension del recurrente de
sumar a la construcciéon de un nuevo barco pesquero el tonelaje correspondiente a una
embarcacién deportiva.

5. CARRETERAS

R) Autopistas de peaje: indemnizacion por revision de tarifas

En la STS de 12 de febrero de 2000, Ar. 2789, se vuelven a reiterar los argumentos ya
defendidos por el Tribunal Supremo en la Sentencia de 6 de febrero de 1999, Ar. 1968
(comentada en el nimero 6 de esta revista, pag. 213), en un supuesto muy similar,
donde entonces fue sélo una la empresa concesionaria recurrente. Ahora son tres las que
impugnan el RD 365/1997, de 14 de marzo, que prorrogo las tarifas de las autopistas a
partir del mes de septiembre de aquel afo.

En la presente ocasion, el problema planteado es el mismo que en la citada Sentencia de
1999: las concesionarias tienen derecho a solicitar una revisiéon anual de las tarifas de
peaje, y las tarifas revisadas podran aplicarse por el concesionario en el mes de marzo de
cada ano. Asi lo establece la clausula 45 del Pliego de clausulas generales sobre autopis-
tas de peaje, aprobado por el Decreto 215/1973, de 25 de enero, modificada por el RD
210/1990, de 16 de febrero.

Pues bien, en este caso se estima que la Administracién debe indemnizar a las concesio-
narias, pues la citada revisioén de tarifas no entré en vigor en marzo de 1997, sino en sep-
tiembre, de modo que el equilibrio econémico-financiero de la concesién ha quedado
alterado como consecuencia de esta circunstancia. No se discute pues la validez de la
revisién tarifaria, sino el retraso de varios meses en la aplicacién de los nuevos peajes.

En este contexto, el fundamento legal para la revision de tarifas se encuentra en el articu-
lo 24.1 de la Ley 8/1972, de 10 de mayo, de autopistas en régimen de concesion, que
se refiere a la modificacion de las tarifas de peaje como una de las modalidades de modi-
ficacién concesional. Y el Tribunal Supremo considera en este caso, al igual que sucedid
en la citada Sentencia de 1999, que la Administracién debe compensar a las concesiona-
rias, con el fin de mantener el equilibrio econémico-financiero (articulo 24.2 de la men-
cionada Ley), aspecto también contemplado, en relaciéon con la concesiéon de servicio
publico, en el articulo 164.2 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas de
1995 (art. 163.2 del Texto Refundido de 2000).

B) Realizacion de obras en zona limite de edificacion

En la STS de 15 de marzo de 2000, Ar. 1848, se desestima el recurso interpuesto por una
empresa contra la denegacién de construccion de una nave industrial en un lugar situa-




do dentro de la linea limite de edificacién de una carretera, que el articulo 37.1 de la Ley
de carreteras de 1974 fijaba en 25 metros, argumentaciéon que el Tribunal Supremo apoya
ademas con la mencién de los articulos 77 y 78 del Reglamento de carreteras de 1977,
los articulos 168, 169 y 170 de la Ley de transportes terrestres de 1987 y los articulos
correspondientes de la actual Ley estatal de carreteras de 1988.

Por todos estos motivos, no ha existido pues arbitrariedad de la Administracién de carre-
teras, por haber denegado la construccién de una octava nave cuando el recurrente ya
habia sido autorizado a construir previamente otras siete.Y la existencia de una licencia
municipal en este caso no impide que la Administracion titular de carreteras deniegue la
autorizacién correspondiente, en un supuesto donde ademads existe un estudio funcional
de un area ferroviaria, que también debe no obstante respetar la mencionada distancia
de 25 metros a la carretera.

C) Acceso a finca situada al lado de una carretera: derecho de restablecimiento

Por otra parte, en la STS de 19 de abril de 2000, Ar. 3862, se confirma la decision de la
Audiencia Nacional de declarar el derecho de un particular a acceder a una finca de su
titularidad, situada al lado de una carretera estatal. En aquella ocasién se condeno a la
Administracién del Estado a reponer el acceso antes existente, situado en la Nacional II
Con ello, se rechaza la alegacion del Abogado del Estado de que no existié expropiaciéon
forzosa de ningtin derecho de acceso a la finca (donde alegé el articulo 40 de la Ley de
carreteras de 1974 y el articulo 93 de su Reglamento de 1977). Segtn el Tribunal
Supremo, si que existi6 la expropiacion para las obras de paso inferior en el citado lugar,
con lo que se suprimid el acceso a la finca que se encontraba enfrente, y que lindaba con
la carretera.

Y aunque la Administracion puede limitar los accesos a las carreteras, en supuestos como
éste debe proceder a una reordenacién (articulos 96 y 97 del Reglamento de carreteras
de 1977). No existe aqui discrecionalidad absoluta de la Administracién (FJ 4°).

6. MONTES

R) Montes catalogados: autorizacion de ocupacion procedente

En relacién con este supuesto, destaca la STS de 16 de febrero de 2000, Ar. 1888, que
confirmé la decision del Tribunal de instancia, que desestimé la pretension de un
Ayuntamiento castellano-manchego frente a la decisién de la Administraciéon autonémi-
ca de autorizar la ocupacién de un terreno situado en un monte catalogado (de utilidad
publica y de titularidad del citado municipio), con la finalidad de construir unas obras
de conduccién de aguas desde un arroyo situado en dicho término municipal. Un
Ayuntamiento limitrofe, titular de una concesién para la captacién de aguas, era el inte-
resado en realizar la citada conduccién. El Tribunal Supremo considera en primer lugar
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que la Comunidad Auténoma es competente para actuar en este supuesto (segun se des-
prende de la Constitucion y del Estatuto de Autonomia de Castilla-La Mancha). Ademas,
la decisién autonémica sobre la autorizaciéon de las obras en el monte catalogado es inde-
pendiente de la concesién de aguas.

B) Montes vecinales en mano comiin: requisitos de clasificacion

En esta ocasion, la STS de 24 de abril de 2000, Ar. 3814, confirma la decisién del TS]
gallego de 1993, que dio en parte la razén a Aeropuertos Espaiioles y Navegacion Aérea
(AENA), que recurri6 entonces contra una decision del Jurado Provincial de montes veci-
nales en mano comun de Pontevedra, que habia clasificado determinados montes de
varios municipios como vecinales en mano comun. La propiedad de estos montes debe
ser determinada por la jurisdiccién civil (articulo 10.9 de la Ley 55/1980, de montes
vecinales en mano comun), y en el presente caso sélo se enjuicia la clasificaciéon realiza-
da por el Jurado Provincial, donde parte de estos montes habian sido ocupados por un
aeropuerto.

Los montes vecinales son imprescriptibles (articulo 2 de la Ley 55/1980), y los criterios
para su clasificacién han sido reiterados por numerosas Sentencias del Tribunal Supremo,
donde ahora se exponen nuevamente las lineas generales de esta jurisprudencia (FJ 2°).
Y el elemento clave en ese caso, para realizar la clasificacion como tales, es que se haya
producido en los dltimos afios un aprovechamiento por los vecinos del monte (articulo
1 de la Ley 55/1980), aspecto que no concurre aqui, al quedar acreditado el uso no
forestal de los terrenos.

C) Derecho de retracto a favor de la Administracion: ejercicio correcto

Por tltimo, es preciso hacer referencia a la STS de 3 de mayo de 2000, Ar. 3869, que
revoca la Sentencia de instancia y da la razén a la Administracién autonémica murciana,
que habia ejercitado su derecho de retracto sobre una finca de uso predominantemente
forestal. En relaciéon con ello, el primer argumento principal de esta Sentencia se refiere
al plazo para ejercitar el retracto, que se establece en 6 meses desde que la Administracion
tiene conocimiento de la realizacién de la venta, segin dispone el articulo 66 del
Reglamento del Patrimonio Forestal del Estado de 1941, modificado por el Decreto de
16 de junio de 1950.Tras detallar pormenorizadamente las distintas actuaciones llevadas
a cabo por la Administracion autonémica, el Tribunal Supremo considera que si se ha
cumplido el mencionado plazo de 6 meses (aspecto sobre el que se pronunciaron tam-
bién las SSTS de 7 de octubre de 1998, Ar. 9056, comentada en el numero 4 de esta
Revista; y de 2 de febrero de 1999, Ar. 721, comentada en el nimero 5 de la presente
Revista).




El segundo de los argumentos principales aqui empleados se refiere a la necesidad de que
la superficie cultivada de la finca objeto de retracto sea inferior al 25 por ciento, como
establece el articulo 17 de la Ley del Patrimonio Forestal de 1941 (modificada por el
Decreto-Ley de 1 de mayo de 1952). Segun los datos que resultan del informe pericial,
la extension cultivada es del 30 por ciento, pero como parte de esta superficie se desti-
no6 al cultivo sin autorizacién administrativa previa, el porcentaje que debe considerarse
es el 23,4 por ciento. Con ello, se inaplico el articulo 1.2 de la Ley de Montes de 1957
y los articulos 1 y 2 del RD 2062/1976, de 23 de julio, que aprueba el proyecto de res-
tauracion hidrolégica forestal en aquella zona, al igual que el Decreto 1687/1972, de 15
de julio, que desarrolla el articulo 36 del Reglamento de Montes.

Por todo ello, la Administraciéon si puede ejercitar el derecho de retracto establecido en
el articulo 17 de la citada Ley de Patrimonio Forestal.

VicToriA CARPI ABAD
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XIII. MEDIO AMBIENTE

Sumario:

1. Consideracioén preliminar. 2. Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Se recoge en esta entrega la jurisprudencia comunitaria aparecida durante los meses de
julio y septiembre del afo 2000, la ordinaria publicada en el Repertorio de
Jurisprudencia Aranzadi del aflo 2000 entre los nimeros 1551 y 3550 (cuadernillos 8 a
15) y la jurisprudencia constitucional desde el BOE de 30 de junio de 2000 al dia 20 de
octubre de 2000.

2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES
EUROPEAS

R) Incumplimiento de Estado en la Directiva 76/464/CEE

El Asunto C-261/98, opone a la Comisiéon de las Comunidades Europeas contra la
Reptiblica Portuguesa. La Comisién solicita que el Tribunal declare que la Republica
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Portuguesa ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de las disposicio-
nes del art. 7 de la Directiva 76/464/CEE del Consejo, de 4 de mayo de 1976, relativa a
la contaminacién causada por determinadas sustancias peligrosas vertidas en el medio
acudtico de la Comunidad al no haber adoptado ni/o comunicado de forma sucinta los
programas de reduccién de la contaminacién que fijen los objetivos de calidad, asi como
sus resultados para las sustancias prioritarias a que se refiere el primer guién de la lista
IT del Anexo de esta Directiva. El TJCE en su Sentencia de 13 de julio de 2000, asi lo va
a declarar, indicando que Portugal aunque aprob6 determinados programas que preten-
dian ser cumplimiento de la Directiva, no afectaban a todo el pais, sino a ciertas locali-
dades, describian de manera muy general los proyectos que la Reptblica Portuguesa pre-
tendia llevar a cabo sin dar indicaciones sobre objetivos de calidad ni sobre los plazos de
ejecucion. La conclusion es que aun llamados programas, no lo eran tales en el sentido
indicado por la Directiva. La Sentencia condena en costas a Portugal al haber perdido el
proceso y haberlo solicitado la otra parte expresamente.

B) Problemas de la evaluacion de impacto ambiental de determinados proyectos

La STJCE de 19 de septiembre de 2000, recaida en el asunto C-287/98, resuelve una
peticion dirigida al Tribunal con arreglo al articulo 177 del Tratado CE (actualmente
numerado art. 234) por el Tribunal d’arrondissement de Luxembourg destinada a obtener una
decision prejudicial sobre la interpretacion del art. 1.5 de la Directiva 85/377/CEE del
Consejo relativa a la evaluaciéon de las repercusiones de determinados proyectos publicos
y privados sobre el medio ambiente. El litigio se habia originado en el marco de una
expropiacion de parcelas para la construcciéon de una autopista. El art. 1.5 dispone que
la Directiva no se aplicard a los “proyectos detallados adoptados mediante un acto legis-
lativo nacional especifico, dado que los objetivos perseguidos por la presente Directiva,
incluido el objetivo de la disponibilidad de informaciones, se consiguen a través del pro-
cedimiento legislativo”. La cuestién es que el derecho luxemburgués se adapté a la
Directiva por la Ley de 31 de julio de 1995 que tenia el objeto, ademas, de modificar y
completar la Ley modificada de 16 de agosto de 1967 relativa a la creacién de una gran
red viaria de comunicacién. En ejecucion de esta Ley (que era norma de transposicion
ademds, noétese) tuvieron lugar las expropiaciones en el curso de las cuales se suscito el
litigio que llegd al Tribunal de Justicia. Se trataba de saber si era necesaria la aplicacién
de la Directiva (realizacion de un estudio de impacto ambiental y la evaluacién consi-
guiente) a un proyecto de carreteras aprobado por la propia Ley, que en aquel momen-
to tenia trazados alternativos que fueron decididos posteriormente por un Reglamento
de 1996 no habiendo tenido lugar la evaluacién especifica ordenada por la Directiva
85/377.

El Tribunal, respondiendo a las preguntas concretas que le plantea el Tribunal luxembur-
gués, le indica que tiene competencia para controlar en el marco del procedimiento de
expropiacion, si se han respetado los principios de la Directiva 85/377 en el caso con-
creto; que los conceptos de acto legislativo nacional especifico y de proyecto menciona-




dos en el art. 1.5 deben ser interpretados conforme al derecho comunitario (interpreta-
cién auténoma) y que el cumplimiento de dicho precepto supone que el procedimien-
to legislativo haya permitido alcanzar los objetivos perseguidos por la Directiva 85/377,
incluido el objetivo de la disponibilidad de informaciones y siempre que el Parlamento,
en el momento de adoptar el proyecto detallado, haya dispuesto de informaciones equi-
valentes a las que deberian haberse facilitado a la autoridad competente en el marco de
un procedimiento ordinario de autorizaciéon de proyectos.

3. ACTIVIDADES CLASIFICADAS

R) Reconocimiento autonomo de la condicion de Actividad Clasificada a determinadas actividades relacionadas
con otras que ya tienen sin duda tal condicion

El Tribunal Supremo viene dictando una serie de sentencias en las que se identifican o no
las actividades u operaciones concretas como actividades clasificadas. Asi en la entrega de
sentencias objeto de comentario podemos percibir como adquieren o no autonomia pro-
pia como actividades clasificadas determinadas operaciones que en otros casos podrian
integrarse como una tnica actividad que exigiria una tnica licencia como actividad cla-
sificada.

En sentido positivo la STS de 8 de marzo de 2000, Ar. 2711, en la que se combate la
orden de retirada de excrementos y restos de animales, parece reconocer la condicién de actividad
clasificada al depésito, manipulado y secado de estiércol procedente de una explotacion
avicola.Y en la misma linea la STS de 1 de marzo de 2000, Ar. 1571, otorga la condi-
ci6on de actividad clasificada auténoma a un quiosco-bar inmediato o contiguo a un restau-
rante y regido por la misma propiedad de este ultimo en el que se expendian determi-
nados alimentos y bebidas sin licencia especifica, siéndole de aplicacién el RAC en cuanto
que puede ser insalubre y provocar molestias al vecindario y al ptblico en general.

Por contra la STS de 12 de abril de 2000, Ar. 2588, no va atribuir la categoria de activi-
dad clasificada ni a exigir licencia de actividad para la realizacién de catas y unos estudios al
margen de lo que haya de resolverse en relacién con la futura concesién de una explo-
taciéon minera.

B) Procedimiento de concesion de la licencia: escrito de solicitud de la licencia (art. 29 RAC), audiencia previa
ante la Comision provincial (art. 33.2 RAC) y silencio positivo (art. 33.4 RAC)

Traemos aqui tres Sentencias que atienden a otros tantos aspectos del procedimiento de
otorgamiento de la licencia. La Sentencia de 22 de febrero de 2000, Ar. 1894, de la que
destacamos la doctrina sentada en otras anteriores segun la cual el escrito de peticion que
abre el tramite de solicitud de la licencia debe ser preciso y concretar de forma detalla-
da la actividad concreta que se pretende ejercer (en este caso lo era la de simple bar).
Pues lo expresado en el escrito condiciona la actividad futura del titular, de la
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Administracion y de los afectados y por ello no es posible hacer la peticién de forma que
ofrezca dudas sobre su contenido y alcance. Sin que afecte al tipo de licencia que se debe
otorgar la aportacién, junto con la solicitud, del impreso de alta en el impuesto de acti-
vidades econémicas (en el que figuraba la de bar de categoria especial con megafonia)
si este ultimo contradice lo expresado en el escrito de peticién de la licencia.

En la Sentencia de 28 de febrero de 2000, Ar. 2162, el TS nos recuerda que el articulo
33.2 del RAC prescribe la obligacion de la correspondiente Comisién de Actividades
Clasificadas de dar audiencia previa al interesado antes de proceder a rechazar los siste-
mas correctores propuestos y su grado de seguridad. Acarreando en su defecto la nuli-
dad de actuaciones y provocando la retroaccién del procedimiento al momento inme-
diatamente anterior, como se resolvié en el caso de autos.

Finalmente el TS en su Sentencia de 23 de marzo de 2000, Ar. 2577, reitera una vez
mas el criterio de que la regulacién del silencio aplicable en materia de concesiéon de
licencias de actividades clasificadas es la contenida en el art. 33.4 del RAC. Sistema que
requiere la denuncia de mora simultaneamente ante el Ayuntamiento y la Comision
Provincial competente. Frente a la regulacion general contenida en el art. 1 del RD-Ley
1/1986, de 14 de marzo, que no modific los preceptos especificos como el del cita-
do reglamento.

4. FAUNA: ESPECIES PROTEGIDAS. MUERTE DE UN AGUILA IMPERIAL EN UN
CEPO DE CAZA DE CONEJOS

Los hechos que van a provocar el correspondiente recurso ante el TS] de Castilla-La
Mancha y el subsiguiente de Casacién, cuya doctrina permite el comentario que sigue,
se centran en el enjuiciamiento de la sancién impuesta al arrendatario de los derechos de
caza de una finca por considerarlo incurso en una falta muy grave tipificada en el art.
38.6 de la Ley 4/1989, de 27 de marzo, sobre Espacios Naturales Protegidos y
Conservacion de la Fauna y Flora Silvestres, al haberse producido la muerte de un agui-
la imperial especialmente protegida en un cepo instalado para la captura de conejos para
cuya instalacién no se disponia de la correspondiente autorizacion.

El TS en la Sentencia de 14 de febrero de 2000, Ar. 1884, reconocera que la tipificacion
de los hechos como falta grave del art. 38.13 de la citada Ley 4/1989, realizada por el
TSJ al estimar parcialmente el recurso interpuesto por el demandante, es ajustada a dere-
cho pero no asi la autoria de los hechos que, segun entiende, no corresponderia al arren-
datario de los derechos de caza sino al propietario de la finca. Parte el TS para llegar a tal
conclusidn, entre otros, del dato central de que la colocacion de los cepos tenia como
finalidad prevenir dafios en los cultivos a tenor de la solicitud de permiso de instalacién
que habia sido formulada por el propietario.




5. AGUAS CONTINENTALES

R) Medidas de proteccion piscicola: jurisprudencia del TC

En la STC 166/2000, de 15 de junio (BOE de 11 de julio), partiendo de lo sentado en
jurisprudencia anterior (asi, SSTC 15/1998, de 22 de enero y 110/1998, de 21 de
mayo, comentadas respectivamente en los ntimeros 1, crénica XIII.7.A, y 2, crénica
XIIL.5, de esta Revista) se resuelve el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el
Presidente del Gobierno estatal contra la Ley Foral de Navarra 2/1993, de 5 de marzo,
de Proteccién y Gestion de la Fauna Silvestre y sus Habitats, declarando inconstituciona-
les algunos preceptos, e interpretando en un determinado sentido otros articulos.

Entre los preceptos declarados inconstitucionales, estd el art. 46 que indicaba en su parrafo
final que los concesionarios de aprovechamientos hidraulicos no pueden originar varia-
ciones del caudal o nivel del agua que supongan alteracién del medio en el que vive la
fauna, sin autorizacién autonémica. Segtn el TC, al formularse esta prescripcion sin tener
en cuenta las facultades que corresponden al Organismo de cuenca en aguas intercomu-
nitarias sobre el régimen de caudales, ha de considerarse contraria al reparto constitu-
cional.

De igual forma, se anula el art. 48 de la Ley Foral 2/1993 que prohibia la instalacién de
centrales hidroeléctricas, la extraccién de gravas y arenas, y otras actividades en las Areas
de Protecciéon de la Fauna Silvestre y en los tramos de rio declarados de especial interés
ecologico (o sea en la practica totalidad de los espacios protegidos de Navarra, si se tiene
en cuenta lo dispuesto en el art. 22). El TC entiende que al tratarse de una prohibicién
general, taxativa y aprioristica ocasiona una clara interferencia en el ejercicio de la com-
petencia del Estado sobre recursos y aprovechamientos hidraulicos (art. 149.1.22* CE).
Por similares motivos que los aducidos al hilo de la anulacion de los arts. 46 y 48, el TC
declara inconstitucionales también los arts. 112.10° y 11°y 113.6°, referidos a determi-
nadas infracciones.

Sin embargo, otros preceptos se consideran validos partiendo de una concreta interpre-
tacion. Asi, en relacion al art. 40 de la Ley Foral 2/1993, que impone a los concesiona-
rios la construccion de escalas o pasos en presas y diques edificados en las masas de agua,
solo puede admitirse su constitucionalidad si se entiende como una prescripcion a tener
en cuenta de forma previa al acto de otorgamiento de la concesiéon dada por el
Organismo de cuenca, pero no respecto a concesiones existentes, pues en este ultimo
caso, como ya se puso de manifiesto en las SSTC 15/1998 y 110/1998, se interferiria
en el régimen concesional establecido, disponiendo sobre el concesionario un nuevo gra-
vamen con perturbacion de la competencia estatal sobre los aprovechamientos hidrauli-
cos en cuencas intercomunitarias (art. 149.1.22* CE), (FJ 4°). Del mismo modo ha de
entenderse el sentido del art. 45 (FJ 7°).

Se estima como una medida complementaria de proteccion el art. 41, objeto de impug-
nacién en sus apartados a), b), ¢), d), e) y g), que somete a autorizacién autondmica una
serie de actividades como: eliminar o modificar la vegetacién de los cauces, reducir el
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caudal de las aguas y proceder al agotamiento de los caudales, la construccion de presas
y sus modificaciones, etc. EI TC llega a esa conclusion por cuanto el encabezamiento del
precepto, e incidiendo en ello la DA Tercera, dejan a salvo las competencias de los orga-
nismos de las cuencas hidrograficas, es decir, la Ley Foral 2/1993 hace compatibles en
este punto las facultades autonémicas con las del Organismo de cuenca (FFJJ 5°y 6°). De
similar forma se interpreta el art. 44 (FJ 8°) y el art. 47 (FJ 10°), considerdandose estos
preceptos como normas adicionales de proteccién.

En el FJ 7°, se aborda principalmente la impugnacion del art. 43.3 de la Ley Foral
2/1993, que dispone que las centrales hidroeléctricas poseeran dispositivos que garan-
ticen el mantenimiento del caudal minimo fijado. Como advierte el TC, este precepto no
puede analizarse al margen de los dos primeros apartados del art. 43, en los que se sefia-
la respectivamente que ese caudal minimo se fijard reglamentariamente de acuerdo con
las previsiones de los PPHCC (apartado 1), y que los caudales minimos serdn informa-
dos a la correspondiente Confederacién Hidrografica para el tramite concesional. Desde
esta perspectiva, el TC atribuye un alcance puramente temporal y subsidiario a lo dis-
puesto en la DT Décima, en la que se remite a lo previsto en la Orden Foral 400/1991,
de 23 de mayo, para evitar vacios normativos.

Con todo, resulta que la exigencia de un caudal minimo no se impone por el legislador
autonémico ni unilateralmente, sino dentro de lo dispuesto en el PHC, ni con posterio-
ridad, y por tanto alterando lo contemplado en los titulos concesionales otorgados por
la Administraciéon hidraulica. Se trata pues de una norma adicional de proteccién del
medio ambiente que el Organismo de cuenca ha de tener presente en el momento de
otorgar la oportuna concesion, facilitando la coordinacién de las competencias estatales
y autonoémicas, segin lo declarado por la STC 243/1993.

B) Vertidos

Confirmando la opinién de la Sentencia de instancia, en la STS de 13 de abril de 2000,
Ar. 3857, se estima incorrecta una Resolucién del MOPU de 1986, por cuanto rechazo
el proyecto presentado por el Ayuntamiento de Tortosa para vertido de aguas residuales,
basandose en criterios subjetivos, mas que juridicos o técnicos. Asi, en la discutida
Resolucién no se aducen en contra del proyecto del Ayuntamiento razones de infraes-
tructura, ni agresiones medioambientales, ni problemas urbanisticos o sanitarios, sino
que se afirma que a pesar de ser viable el proyecto, la “depuracién de fangos activados”
conlleva un excesivo coste de mantenimiento, motivo que por si solo no puede sostener
la mencionada denegacién.




6. AGUAS MARITIMAS. VERTIDOS

El vertido de residuos procedentes de una fosa séptica en un colector que desagua en una
ria, provocando una grave contaminacion en la misma y conllevando una gran nocividad
para la fauna marina que alli habita, es considerada por nuestro ordenamiento como un
delito contra los recursos naturales contemplado en el articulo 325 del vigente Cédigo
Penal. Delito en la medida en que infringe una disposiciéon administrativa protectora del
medio ambiente, siendo en este caso la afectada la Ley de Costas de 1988, que en sus
articulos 56 y siguientes prohibe los vertidos tanto liquidos como sélidos realizados
sobre cualquier bien de dominio maritimo-terrestre, salvo previa autorizaciéon adminis-
trativa —que no existia en el supuesto resuelto por la STS de 13 de marzo de 2000, Ar.
3315-.Y delito que, ademas, ha de considerarse de peligro concreto, esto es, consuma-
do por el mero hecho de la creacién del riesgo de contaminacién, con independencia de
que, finalmente, ésta se produzca efectivamente —lo que daria lugar a la identificacién de
un delito adicional de lesiones—; cosa que, ademas, sucedi6 asimismo en aquel caso. Por
estas razones, no puede caber duda sobre la calificaciéon que corresponde a esta actua-
cién.

7. MONTES: REBAJA EN UNAS SANCIONES POR VERTIDO DE ESCOMBROS

En relacién con esta materia, destaca la STS de 10 de marzo de 2000, Ar. 2714, que con-
firma la Sentencia de instancia y reduce unas sanciones impuestas por la Administracion
autondémica aragonesa a un particular por vertido de tierras y escombros en un monte
de titularidad de la Comunidad Auténoma. Esta infraccién fue considerada como grave,
segun el articulo 38.12 de la Ley 4/1989, de conservacion de los espacios naturales y de
la flora y fauna silvestre, asi como segtn el articulo 410.1 del Reglamento de Montes de
1962.

Pero el Tribunal Supremo comparte el criterio del TS] aragonés y considera que no es aqui
aplicable el citado articulo 38.12 de la Ley 4/1989, por tratarse de actuaciones (el verti-
do de escombros) no incluidas en el supuesto de hecho normativo.Y ello a pesar de que
la Ley 4/1989 no solo se aplica, y en particular su régimen sancionador, a los espacios
naturales protegidos, sino también a otras muchas actuaciones que tienen incidencia
sobre el medio ambiente. Pero en este caso, aunque no se trata de un espacio natural pro-
tegido, tampoco se cumple, pues, el supuesto de hecho.

En este contexto, la normativa sancionadora a aplicar aqui es la relativa a montes (aspec-
to permitido por la Disposicion Adicional Tercera de la citada Ley 4/1989), donde el
articulo 81 de la Ley de Montes de 1957 se refiere a la existencia de una infraccién cuan-
do se realicen obras en montes catalogados sin contar con la preceptiva autorizaciéon.Y a
ello es preciso anadir también el articulo 86 de la citada Ley, que autoriza al Gobierno
para establecer las disposiciones sancionadoras en desarrollo de esta norma, papel que
cumple aqui el Reglamento de Montes de 1962. En concreto, el precepto a aplicar, segin
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el Tribunal Supremo, es el 410.1 de este tltimo, por lo que confirma la rebaja en las dos
sanciones de 4 millones de pesetas impuestas por la Administraciéon autonémica, a dos
de 100.000 pesetas.

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. Consideraci6n preliminar. 2. Agricultura. A) Organos de participacién institucional y

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

En el presente ntimero se recogen las Sentencias del Tribunal Supremo dictadas en el
periodo de enero a marzo de 2000, las Resoluciones del Tribunal de Defensa de la
Competencia dictadas en el periodo abril a junio de 2000 y la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional en el periodo comprendido desde la STC 166/2000, de 15 de junio, hasta
la STC 223/2000, de 21 de septiembre.
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2. AGRICULTURA

R) Organos de participacion institucional y entidades agrarias con derecho a formar parte de los mismos

La Coordinadora de Organizaciones de Agricultores y Ganaderos (COAG) impugné el
articulo 2.2 del RD 699/1998, de 24 de abril, por el que se cre6 la Comisién de segui-
miento del Acuerdo sobre politica de inversiones y empleo agrario. La recurrente alega
su derecho a formar parte de la Comisién de seguimiento en tanto organizaciéon profe-
sional agraria mas representativa de los intereses plasmados en el acuerdo.

El TS, en su Sentencia de 19 de enero 2000, Ar. 268, con un razonamiento basado en
doctrina propia en relacion a los organismos administrativos de representacion institu-
cional, estimé el recurso.

Para el Tribunal Supremo, a pesar de no ser la COAG entidad sindical, es aplicable la doc-
trina segtn la cual una asociacién profesional a la que se reconozca el cardcter de mayor
representatividad no puede ser excluida de un 6rgano de representacion por el hecho de
no haber suscrito los acuerdos que justifican la creacién del 6rgano.

Por otra parte, analizando el contenido del Acuerdo cuyo seguimiento se atribuye a la
Comision de seguimiento se concluye que el mismo no sélo afecta a las partes firman-
tes, sino que incluye decisiones afectantes al sector de la agricultura en su conjunto.

Como consecuencia de todo ello, se declara la nulidad del precepto impugnado y el dere-
cho de la asociacién a integrarse en la Comisiéon de seguimiento.

B) Concentracion parcelaria

Las SSTS de 19 de enero y 3 de marzo de 2000, Ar. 329 y 2167, desestiman los recur-
sos interpuestos frente a un acuerdo de concentracién parcelaria reiterando la doctrina,
ya consolidada, sobre el reconocimiento de un ordenamiento regulador basado en un
sistema de garantias escalonado. Sistema basado en la previa fijacién de las bases, cuya
firmeza es tramite preclusivo para que pueda pasarse a la adopcion del acuerdo de con-
centracién.

Por tanto, la no impugnacién de las bases limita el objeto del recurso a los supuestos de
infraccién de las formalidades o de vulneracién de las bases rectoras. Al no demostrarse
que se hubieran impugnado las bases, se desestima el recurso.




3. ENERGIA

R) Energia eléctrica. Facturacion

La STS de 24 de enero de 2000, Ar. 316, reiterando una doctrina propia ya consolida-
da, estimé el recurso de apelacion frente a la Sentencia de instancia en materia de factu-
raciéon de energia eléctrica.

La Sentencia de instancia estimé que no era procedente la facturacion de la energia eléc-
trica consumida y no facturada como consecuencia de un defectuoso funcionamiento del
contador no imputable al consumidor.

Para el Tribunal Supremo, recogiendo la doctrina establecida en diversas Sentencias ante-
riores, entre otras en la de 29 de noviembre de 1985 y 23 de marzo de 1999, procede
facturar la energia consumida y no facturada por causas fortuitas, en base a una inter-
pretacion logica y teleologica de los articulos 46 y 47 del Reglamento de Verificaciones,
y no por aplicacion de los principios generales de buena fe y enriquecimiento injusto.

B) Gas. Suministro

Formalizado un contrato de suministro de gas liquido (Butano), el distribuidor se negd
a efectuar el suministro con el pretexto de dificultades en las calles y vias de acceso al
domicilio en donde debia realizarse el suministro contratado.

Planteado el conflicto por el usuario del servicio, el TS] de Canarias desestimo el recurso.
Apelada la Sentencia, el TS, en la Sentencia de 10 de febrero de 2000, Ar. 1537, revoca la
Sentencia de instancia, y aplicando el articulo 4 del Decreto 2913/1973, Reglamento del
Servicio Publico de Gases Combustibles, establece que el citado precepto exige llevar las
bombonas de butano a las viviendas de los usuarios que hayan formalizado el oportuno
contrato. Para el Tribunal Supremo las circunstancias que pueden impedir el suministro
deben examinarse antes de formalizar el contrato, pero no pueden aducirse para no cum-
plir lo acordado.

En ningtin momento en la Sentencia del Tribunal Supremo vemos plantearse la cuestién
relativa a la competencia del orden contencioso-administrativo para resolver un conflic-
to de naturaleza privada, la relacién contractual entre suministrador y usuario. Si bien el
litigio se resuelve al amparo de lo dispuesto en el Reglamento del Gas, lo cierto es que
no existe acto administrativo impugnable.

C) GAS. Competencias de las Comunidades Autonomas

En relacion con el Reglamento de la actividad de distribucion de gases licuados del petro-
leo, aprobado por RD 1085/1992, se planted conflicto de competencias que es resuelto
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por la STC 223/2000, de 21 de septiembre. Entre los puntos discutidos se encuentra la
autorizacion e inscripcion registral de operadores y de empresas. Se trata de actividad
relativa al comercio interior, pero forma parte de las bases estatales la autorizacién de los
operadores al por mayor, que actian en todo el territorio; mientras que las empresas al
por menor, cuya autorizacion es reglada, es competencia autonémica.

En cambio, la determinacién de las existencias minimas de seguridad que deben mante-
ner las empresas forma parte del régimen energético, de competencia estatal, a fin de
preservar el abastecimiento en todo el mercado nacional. En fin, no se atiende la posi-
cién autonémica de canalizar la informacién que se deba aportar a la Administracion del
Estado. Tratandose de medidas ejecutivas de simple gestion, es discutible la decision del
Tribunal, que en el fondo minusvalora las relaciones de cooperaciéon y de colaboracién,
y asi se pone de manifiesto en el voto particular del magistrado Viver.

4. INDUSTRIA

R) Fomento

En materia de subvenciones para el fomento de la industria en zonas de promocién eco-
némica se han producido numerosos conflictos, la mayoria de ellos relativos a la revoca-
ciéon de las ayudas concedidas. En ntimeros anteriores de esta Revista y seccion hemos
dado cuenta de los mismos.

La STS de 15 de febrero de 2000, Ar. 793, resuelve un conflicto de contenido diverso,
al versar sobre la denegacion de una ayuda solicitada, denegacion fundada en la estima-
cion de que el proyecto presentado por la empresa solicitante no contribuiria al cumpli-
miento de los objetivos establecidos en la norma relativa a la creaciéon de la zona pro-
mocionable de Aragéon (RD 491/1988).

El Tribunal Supremo, tras reconocer que en materia subvencional la Administracién posee
un margen amplio de apreciacion, anula en el caso concreto enjuiciado la resolucién
denegatoria de la subvencién, al entender que de la lectura del expediente no se justifi-
can los argumentos que llevaron a la Administracion a denegar la ayuda, esto es, que el
Proyecto presentado no permite lograr los objetivos del articulo 4 del RD 491/1988.

Por su parte, la STS de 24 de febrero de 2000, Ar. 1334, forma parte del conjunto de
Sentencias en las que se confirma la revocacion de beneficios por incumplimiento de
condiciones.

Por ultimo, las SSTS de 19, 20 y 26 de enero y 6 de marzo de 2000, Ar. 129,132,133
y 1549, se incluyen entre las Sentencias que anulan la revocacién de beneficios por pres-
cripcién del derecho de las Administraciones para exigir la devolucién de los beneficios
concedidos.




B) Seguridad industrial

La STS de 21 de enero de 2000, Ar. 23, tiene como objeto definir la obligatoriedad o no
del visado colegial en relaciéon a la certificacion de fin de obra de las instalaciones de
ascensores.

El conflicto viene provocado por sendas Resoluciones de la Consejeria de Fomento de la
Junta de Andalucia en la que se exigia el certificado de técnico competente, pero no el
visado del ente colegial. Impugnadas estas Resoluciones fueron anuladas en primera ins-
tancia, al estimar el Tribunal Superior de Justicia que dichas Resoluciones debian exigir
el visado colegial. El Tribunal Supremo confirma la Sentencia apelada.

Para el Tribunal Supremo la necesaria exigencia del visado colegial deriva de lo estable-
cido en el RD 2315/1980, de 26 de septiembre, asi como de lo establecido en la nor-
mativa colegial (Estatutos generales de los Colegios Oficiales de Ingenieros Industriales
y de Peritos e Ingenieros Técnicos). En relacién con esto ultimo, el Tribunal Supremo des-
taca la funcionalidad del visado colegial que garantiza “la capacidad, colegiacién e ido-
neidad del técnico para llevar a cabo determinadas actuaciones profesionales de las que
no se excluyen aquellas que acreditan la conformidad de una determinada instalacion
industrial al proyecto técnico al que debe adaptarse”.

C) Competencias de las Comunidades Auténomas

Una vez mis se resuelve por el Tribunal Constitucional un conflicto de competencias que
tiene por objeto la regulacion por el Estado de determinadas medidas relacionadas con
el fomento de la actividad industrial. En concreto, la STC 190/2000, de 13 de julio,
decide el conflicto planteado por la Generalitat de Catalufia respecto de la Orden
Ministerial de 16 de julio de 1992 sobre medidas de adaptacién a la competencia inter-
nacional y diversificacién de zonas con implantacién de industria textil-confeccion.

Siguiendo la doctrina establecida en anteriores Sentencias (STC 186/1999, STC
242/1999) ya comentadas en esta Revista, para decidir a quién corresponde tramitar y
otorgar las ayudas o subvenciones se barajan los titulos competenciales de industria, rees-
tructuraciéon de sectores industriales, asi como fomento y coordinacién general de la
investigacion cientifica y técnica. En la gran mayoria de subvenciones previstas en la
Orden de 1992 —que después se reproducen en anos sucesivos— el Tribunal
Constitucional, aplicando los criterios de analisis establecidos en su STC 13/1992, con-
sidera que al fijarse normativamente unos parametros sobre dimensién o viabilidad de
los proyectos, calidad e importancia de los mismos, no se justifica su gestion centralizada.

Bien al contrario, puesto que la discrecionalidad administrativa en la concesion de ayu-
das queda limitada por dichos criterios normativos, es mas inexcusable reconocer la
competencia de las Comunidades Auténomas para la regulacion de los procedimientos y
su misma aplicacion, excepcion hecha del control por parte del Tribunal de Cuentas.
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Quedan al margen, por lo demas, las subvenciones destinadas a fomentar la investigacion
y desarrollo de innovaciones técnicas, investigaciéon de nuevos materiales o productos,
etc. En fin, se subraya que no puede condicionarse el ejercicio de las competencias auto-
nomicas a la suscripciéon de un convenio con el Estado.

5. LIBERTAD DE EMPRESA

La creacion por el Consejo General del Poder Judicial del Centro de Documentacién
Judicial (CENDO]J) mediante el RD 1/1997, y la aprobacién por el mismo érgano cons-
titucional de la Instruccién sobre remisién de las resoluciones judiciales a dicho Centro,
motivé la oposicion de diversos administrados que venian ejerciendo hasta aquel
momento una actividad profesional de recopilacién y difusion de jurisprudencia en
soporte informatico, los cuales interpusieron recurso frente al Reglamento del CENDO],
RD 1/1977 y el Acuerdo que aprobd la Instruccién sobre remisiéon de resoluciones al
mismo.

Para los recurrentes, la centralizacién en el CENDOJ de la recopilaciéon y difusion de las
resoluciones judiciales del Tribunal Supremo, Audiencia Nacional y Tribunales Superiores
de Justicia y Audiencias Provinciales carece de cobertura legal, impide la competencia y
altera de forma brusca la situacién existente, impidiéndoles el ejercicio de una actividad
econ6émica que hasta este momento desarrollaban en libre concurrencia.

El conflicto ha sido resuelto por la STS de 7 de febrero de 2000, Ar. 1588.

En primer lugar la Sentencia citada rechaza un argumento de contenido competencial.
Para los recurrentes la Ley Organica del Poder Judicial, en su articulo 107.10, atribuye al
Consejo la publicacion oficial de la coleccion de jurisprudencia del Tribunal, por lo que
el Reglamento no podia extender esta facultad a un 6rgano distinto.

Frente a este argumento formal, el Tribunal Supremo antepone una interpretacion de la
norma basada en el principio de eficacia, el cual permite entender que potestades atri-
buidas expresamente por la Ley sean interpretadas en términos que permitan satisfacer
debidamente, con plenitud y eficacia, los fines implicitos en la concreta atribucién de
potestad de que se trate. Siguiendo en esta linea se destaca cémo la atribucién de esta
funcién de publicacion de las Sentencias del Tribunal Supremo al CGPJ tiene su origen
en la tradiciéon decimonénica, tradicién superada por el interés que en la actualidad pose-
en también las resoluciones de otros érdenes judiciales. El interés general en la difusion
de las Sentencias desborda a la simple publicacién de las Sentencias del Tribunal
Supremo. En esta situacién podria haberse optado por encomendar la publicacién a la
iniciativa privada, pero razones vinculadas al interés general y diversos antecedentes
jurisprudenciales, aconsejaron de forma acertada constituir el CENDQJ. Se concluye asi
que es “clara la competencia del Consejo para prestar el servicio publico que regula las




normas reglamentarias impugnadas, al ser obvia la necesidad del mismo y responder su
implantacién a razones sustancialmente analogas a las que originaron el mandato legal
de que publicase oficialmente las sentencias del Tribunal Supremo”.

El Tribunal contintia calificando la actividad de difusién, en condiciones de igualdad, de
las resoluciones de los diversos érdenes judiciales, como actividad de servicio publico.
Para la prestacion del mismo, se afiade, el CGPJ crea el CENDOJ, sin que tal opciéon por
encomedar esta actividad a un 6rgano publico vulnere la libre competencia tal y como
la misma se configura en la Ley 16/1989, de Defensa de la Competencia.

Para el Tribunal Supremo no se ha creado una empresa concesionaria monopolistica, en
primer lugar porque el servicio se presta directamente por un o6rgano del propio CEN-
DOJ. En segundo lugar, porque:

“atin en el caso de que se conceda la explotacion del servicio, la Ley 16/1989 se refiere a
las situaciones del mercado, en la que no se hallan inicialmente las sentencias judiciales, al
estar sometidas al régimen especifico de la Ley Organica del Poder Judicial, de modo que
en realidad, debido a las restricciones y garantias para acceder a ellas a las que nos hemos
referido, solamente a través de un servicio publico como el instaurado por el Consejo se
asegura un acceso completo a la jurisprudencia que, ofrecida en condiciones de igualdad
a quienes tienen interés en ella, permitird también su posterior explotacién mercantil en
régimen de libre competencia por quienes quieran ofrecerla con arreglo a sistemas o for-
matos que puedan tener algun tipo especial de aceptacién publica y por eso un valor en el
mercado”.

De acuerdo con este mismo razonamiento, se niega igualmente que la creaciéon del CEN-
DQOJ haya supuesto una brusca alteracién de una situacién juridica en cuya estabilidad
habian confiado los recurrentes para ordenar su actividad econémica, ya que para el
Tribunal Supremo la situacién previa a la creacién del servicio por el Consejo impedia ya
el acceso libre de las empresas a las sentencias depositadas en las secretarias.

6. MEDICAMENTOS. CLASIFICACION ANATOMICA. COMPETENCIA PARA SU
DETERMINACION

La STS de 20 de enero de 2000, Ar. 388, desestima el recurso de casacion del Abogado
del Estado y anula la Orden del Ministro de Sanidad y Consumo de 13 de octubre de
1989, al estimar que la misma adolece de un vicio de nulidad radical al haberse aproba-
do por un 6rgano que carecia manifiestamente de competencia.

La citada Orden Ministerial actualizé la clasificacién anatémica de medicamentos. El
Tribunal Supremo no niega la competencia ministerial para dictar una norma limitada a
este contenido, pero si para incluir en la citada norma un cambio en la aportacion que
deben realizar los beneficiarios de la Seguridad Social por dichos medicamentos. Dado
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que el articulo 107.1 del Texto Refundido de la Seguridad Social establece que la aporta-
cién que deben realizar los beneficiarios ha de determinarse por el Consejo de Ministros,
el Tribunal Supremo estima que la Orden Ministerial fue dictada por érgano manifiesta-
mente incompetente.

7. PESCA. NULIDAD DE NORMA SANCIONADORA POR FALTA DE TIPIFICACION
SUFICIENTE EN VIRTUD DEL PLANTEAMIENTO DE UNA CUESTION DE
ILEGALIDAD

La Sala de lo Contencioso-administrativo del TS] de Castilla y Leén anul6 diversas san-
ciones impuestas en materia de pesca. Al haber fundado su resolucién en la nulidad del
RD 1095/1989, planteo la preceptiva cuestion de ilegalidad ante el Tribunal Supremo.
Este, en su Sentencia de 22 de febrero de 2000, Ar. 973, declara haber lugar a la cues-
tion de ilegalidad planteada y anula el articulo 7.2 del RD 1095/1989.

El nicleo del debate se centra en la tipificacién como infraccion, por el precepto regla-
mentario, de la pesca en épocas de celo, reproduccién y crianza. Para el Tribunal Superior
de Justicia, dicha norma carece de cobertura legal, lo que supone vulnerar el principio
de reserva legal establecido en el articulo 25.1 de la CE.

El Tribunal Supremo concluye que la norma reglamentaria no tiene cobertura ni en el
articulo 34 ni en el 38.10 de la Ley 4/1989, pues el primero de tales preceptos se refie-
re tan solo a la prohibicién de la caza, pero no de la pesca, mientras que el segundo de
ellos se refiere genéricamente al medio ambiente. En consecuencia, reiterando la doctri-
na ya consolidada sobre la no aplicaciéon de la analogia o interpretacion extensiva en
materia sancionadora, declara haber lugar a la cuestion de ilegalidad y anula la norma
que el Tribunal de instancia inaplico para anular el acto impugnado.

8. TELECOMUNICACIONES
R) Servicio telefonico

a) Servicio universal y obligaciones de caracter publico

Telefonica, SA impugné el RD 1736/1998, de 31 de julio, por el que se desarroll6 el
Titulo IIT de la Ley General de Telecomunicaciones, en lo relativo al servicio universal de
telecomunicaciones, a las demas obligaciones de caracter publico en la prestacion de los
servicios y en la explotacién de las redes de telecomunicaciones.

El TS, en la Sentencia de 2 de febrero de 2000, Ar. 319, desestimé el recurso.




Debe sefialarse que la oposicion a los articulos impugnados se basa en razones formales,
esto es, en la extralimitacién en la que, a juicio de la recurrente, ha incurrido el regla-
mento por relaciéon con la ley habilitante.

El Tribunal Supremo, tras unas consideraciones iniciales de caracter general sobre el
alcance de la potestad reglamentaria, rechaza en relacién a cada uno de los preceptos
impugnados que los mismos carezcan de cobertura legal suficiente. De forma particular
se tiene en cuenta la finalidad de la ley para interpretar la adecuacién o no del
Reglamento a la norma habilitante.

b) Reglamento técnico de la telefonia moévil automatica

La STS de 1 de febrero de 2000, Ar. 318, tiene como objeto la impugnacién de la modi-
ficacién del Real Decreto 1252/1997, de 24 de julio, que modifica el Reglamento
Técnico y de Prestacién del Servicio de Telecomunicacion de Valor Afiadido de Telefonia
Movil Automatica.

La citada modificacién fue impuesta por la Decisién de la Comisién europea de 18 de
diciembre de 1996, que obligo al Estado espaniol a hacer desaparecer la ilegalidad come-
tida en el contrato de adjudicacién de la concesién a Airtel, reparacién que no podia
suponer la revocacion de la concesiéon, pues hubiera supuesto reinstaurar la situacion
previa de monopolio. Concretamente la clausula del Pliego considerada ilegal era la nove-
na, que exigia a la entidad concesionaria el pago al Tesoro de determinada cantidad.

Por ello, se optd por anular la mencionada clausula novena del Pliego del contrato con-
cesional transformandola en un derecho de crédito a favor de la concesionaria.

El Tribunal Supremo se plantea la legalidad de la anulacién de la clausula. En primer lugar
analiza la via seguida para anular la clausula en cuestion, a partir del vicio en que la
misma pueda haber incurrido. Sobre este punto concluye que se trata de una clausula
viciada de anulabilidad y que puede considerarse aislada del resto del contrato. Al ser un
acto no favorable, procedia aplicar la revocacién prevista en el articulo 105 de la Ley
30/1992.

De esta forma se concluye que:

“consecuentemente, aun partiendo de la tesis propugnada por la parte actora, de que a tra-
vés del Real Decreto 1252/1997 se ha revocado la base novena del Pliego de Cldusulas
Administrativas del contrato, ello no puede ser considerado ilegal, pues se habria utiliza-
do uno de los mecanismos arbitrados en la Ley para conseguir este efecto. Podra ser de
dudosa técnica juridica usar un reglamento para, junto a normas generales, tomar deci-
siones particulares, pero esto en nada afecta a su legalidad”. A continuacién se anade que
“tampoco cabe hablar de desviacién de poder, ni de fraude de ley, al tratarse de un acto
debido, que le venia impuesto por la Decisién comunitaria, en cuyo cumplimiento ha sido
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dictado, como asi se expresa en la exposicion de motivos del Real Decreto. No puede pre-
tenderse que, ante el dilema de una responsabilidad del Estado frente a la Unién Europea
por incumplimiento de un acto de la Comisién, se impidiese su cumplimiento interno,
cuando existen instrumentos juridicos que posibilitan su efectividad. A este respecto, con-
viene traer a colacién la doctrina del Tribunal de Justicia, conforme a la cual un Estado
miembro no podria invocar disposiciones, practicas o situaciones de su orden juridico
interno para sustraerse de la ejecucién de las obligaciones que le incumben en virtud del
Derecho comunitario”.

Declarada la validez de la anulacién, el Tribunal Supremo examina si las medidas com-
pensatorias introducidas en el RD 1252/1997 son validas desde una doble perspectiva:
a) Si cabe la modificacion del contrato inicial que tales medidas implican, y b) Si consi-
deradas en si mismas suponen vulneracion del ordenamiento.

En relacién a la primera cuestion se analiza el alcance del ius variandi en la contratacién
administrativa, para concluir que en el caso analizado la decisiéon comunitaria, que
incluia la prohibicién de revocar el contrato, justificaba la modificacién del contenido
contractual.

Por lo que hace a la segunda de las cuestiones, analizadas las diversas modificaciones
introducidas, se concluye que:

“ni las rebajas de tarifas de interconexion, ni la ampliacién del plazo de concesion, ni la
concesion de un mayor volumen de frecuencias, ni la extension de la licencia a la moda-
lidad DCS—-1800, ni las restantes medidas introducidas en el Real Decreto (...) pueden con-
siderarse como alteraciones sustanciales del contrato, que lo hagan esencialmente distinto
del celebrado, pues su objeto, recogido en la base 1 del Pliego —aprobado por Orden de
26 de septiembre de 1994 sigue siendo el mismo, explotar en competencia el servicio
publico de telecomunicaciones de valor afiadido de telefonia movil automatica GSM”.

c) Obligaciones en materia de interconexion y acceso a redes publicas y normativa
comunitaria. Cuestién prejudicial

La entidad “Telefénica de Espafla, SA” interpuso recurso contencioso-administrativo con-
tra el RD 1651/1998, de 24 de julio, sobre interconexion y acceso a las redes ptblicas.

El Tribunal, tras plantear a las partes el preceptivo tramite de alegaciones, decidié por
Auto de 14 de febrero de 2000, Ar. 618, plantear una cuestién prejudicial ante el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

La cuestion prejudicial tiene como objeto la siguiente cuestion: “; la interpretacién com-
binada de los articulos 4.2 y 9.2, en relaciéon con el Anexo VII, parte 2, letra ¢) de la
Directiva 97/33/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de junio, relativa a la




interconexion en las redes de telecomunicaciones, para garantizar el servicio universal y
la interoperabilidad, mediante la aplicacién de los principios de la oferta de red abierta
(ONP), permite:

a) que las autoridades nacionales de reglamentacién puedan imponer ex ante a un opera-
dor que tenga un peso significativo en el mercado la obligacién de facilitar a los demas
operadores el acceso al bucle de abonado y de ofrecer la interconexién en las centrales
de conmutacion locales y de nivel superior de conmutacion,

b) o, por el contrario, dichas autoridades solo pueden, respecto del acceso y de la inter-
conexioén en aquellos puntos especificos de la red, fomentar acuerdos negociados entre
los distintos operadores, pero no imponer uno y otra como obligacién ex ante del opera-
dor que tenga un peso significativo en el mercado?”.

B) Television digital terrenal. Plan técnico

Por una entidad local se impugné el RD 2169/1998, de 9 de octubre, que, dictado en
desarrollo de la Disposicion Adicional Cuadragésima Cuarta de la Ley 66/1997, de 30 de
diciembre, aprob¢ el Plan Técnico Nacional de la Television Digital Terrenal. La entidad
recurrente alegd que el Real Decreto suponia la desapariciéon mediante norma regla-
mentaria del régimen juridico de la Television local en mano municipal establecido por
la Ley 41/1995. Desaparicion que imputa a los silencios de la norma impugnada.

El TS, en su Sentencia de 7 de febrero de 2000, Ar. 378, rechaza el recurso. La Sentencia
expone la evolucion del régimen juridico de las televisiones, y destaca como el RD
impugnado responde a los cambios tecnologicos aplicables a la television terrenal. Es este
cambio el que impone una modificaciéon del régimen concesional para integrar en el
mismo la tecnologia digital (posibilidad de aumentar el nimero de concesionarios, y
posibilidad de prestar nuevos servicios a través de los canales).

A la vista de estas consideraciones, y considerando que el recurso impugna el Real
Decreto 2169/1998 por lo que no dice, el Tribunal Supremo entiende que la norma
impugnada no se opone a la Ley 41/1995, y que sus silencios derivan del estadio del
proceso de implantacién de la television local.

9. TRANSPORTES

R) Por carretera. Caducidad de las concesiones

Por Acuerdo de 4 de diciembre de 1986 del Consejo de Gobierno de la Comunidad
Auténoma de las Islas Baleares, se declard la caducidad de una concesion del Servicio
publico regular de viajeros por carretera. Dicha declaracion se fundament6 en una infrac-
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cion reiterada de una de las condiciones esenciales de la concesiéon, concretamente el
haber prolongado el itinerario sin autorizacion. La entidad concesionaria impugné el
acuerdo en base a diversos motivos, los cuales fueron rechazados en la STS de 16 de
febrero de 2000, Ar. 961.

Asi, en primer lugar se desestimo la alegada vulneracion del principio de igualdad por
el hecho de haberse acordado el sobreseimiento de un expediente de caducidad, inicia-
do en fecha préxima, a otra empresa del sector. El Tribunal Supremo pone de relieve la
no identidad de las situaciones, lo que no permite aplicar el principio de igualdad.

En segundo lugar se desestima la alegacion de la existencia de vicios formales en el expe-
diente de caducidad, pues no se dio indefension y, por otro lado, la falta de notificacion
de la propuesta de resolucién no esta prevista en el procedimiento especial contenido en
el Reglamento de Ordenacién de los Transportes por Carretera ( Decreto de 9 de diciem-
bre de 1949).

Por tultimo, el Tribunal Supremo niega que no se hubieran producido los hechos que
motivaron la declaracion de caducidad.

B) Funerario

Las SSTS de 26 de enero y 1 de febrero de 2000, Ar. 70, 71 y 219, tienen como objeto
la impugnacién de la modificacién del articulo 139 del Reglamento de Ordenacién de
Transportes Terrestres, precepto relativo al transporte mortuorio. La modificacion se llevod
a cabo por el RD 927/1998.

La entidad recurrente se opone a la validez de la norma impugnada por razones forma-
les (relativas al procedimiento de elaboracién de la norma) y sustantivas.

Rechazada la existencia de vicios formales, el Tribunal Supremo, recogiendo su propia
doctrina (STS de 17 de junio de 1999, Ar. 5479) rechaza también la existencia de vicios
sustanciales. El Tribunal recuerda que la reforma se enmarca en el proceso de liberaliza-
cién impulsado por el RD-Ley 7/1996. Es precisamente esta finalidad que domina el RD-
Ley liberalizador la que justifica el contenido de la norma reglamentaria de desarrollo
que se impugna, y en concreto la supresiéon de la autorizaciéon municipal para ejercer la
actividad y la limitacién relativa a que sélo se podia ejercer la actividad de transporte
funerario cuando tuviera su origen en el municipio sede de la empresa.

Por otra parte, senala el Tribunal Supremo, la liberalizacién no supone desconocer la
necesaria regulacion del sector, pues la misma queda cubierta por la remisiéon que se hace
a la autorizacién estatal o de la Comunidad Auténoma, previo informe vinculante del
Ayuntamiento.




10. TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

R) Pago con tarjeta. Tasa maxima a aplicar. Autorizacion singular

El TDC, en su Resolucién de 26 de abril de 2000 (Expte. A 264/99, Tasas Pago con
Tarjeta) ha otorgado una autorizacién singular para el acuerdo suscrito por SISTEMA
6000/Confederacion Espaiola de Cajas de Ahorro, VISA ESPANA, SC y Sistema 4B, SA,
por el que se establecen las tasas maximas de intercambio a aplicar entre distintas enti-
dades de crédito en las operaciones de pago mediante tarjeta.

Es oportuno recordar que en el sistema de pago mediante tarjeta intervienen distintos
agentes: a) el banco emisor o entidad de crédito que emite la tarjeta y que es quien
asume los principales riesgos y costes del sistema; b) el titular de la tarjeta que, a cam-
bio de una cuota anual, recibe una tarjeta que le permite pagar bienes y servicios en esta-
blecimientos adheridos; c) el comercio o establecimiento adherido que se compromete
a aceptar los pagos con tarjeta; d) el banco adquirente, que es banco del comerciante que
recibe y procesa las transacciones abonadndoselas al comerciante con un descuento o
comisiéon denominada tasa de descuento; e) el sistema de redes de pago que gestiona el
centro de autorizaciones de pago y los procesos de compensacién y liquidacion.

Para analizar el posible otorgamiento de una autorizacién singular, es determinante, 16gi-
camente, considerar que la conducta vulnera las prohibiciones del articulo 1 LDC. Asi lo
afirma el TDC en este caso:

“examinado el Acuerdo objeto de la presente autorizacién dentro de este marco, es claro
que el mismo, en cuanto que establece los maximos que pueden alcanzar las Tasas de
Intercambio intersistemas, es un acuerdo prohibido por el articulo 1.1 de la LDC en cuan-
to que supone la fijaciéon de “precios’ entre tres importantes competidores en el mercado
de los medios de pago mediante tarjeta, constituyendo, por tanto, un acuerdo de los prohi-
bidos por el citado precepto”.

EITDC considera que pese a esta infraccién concurren en la conducta las circunstancias
que habilitan su autorizaciéon singular. La principal motivacion del TDC es la siguiente:

“el acuerdo objeto de este expediente es susceptible de autorizacién al cumplirse las con-
diciones establecidas en el articulo 3 de la LDC, puesto que cabe esperar que, al tratarse de
un Acuerdo que reduce las tasas de intercambio, se produzca una reduccién de las tasas de
descuento permitiendo una adecuada participaciéon de los comerciantes y, en tltimo caso,
de los usuarios de tarjetas en las ventajas de dicho Acuerdo. Sin que resulte ocioso sefalar,
ademads, que, como ha ido perfilando este Tribunal en Resoluciones relativas a la ordena-
cién del crédito y la banca, ‘existen materias que requieren un sistema unitario para ase-
gurar los objetivos basicos de garantia de transparencia, solvencia, estabilidad y eficaz fun-
cionamiento del sistema monetario, beneficiando también al usuario final de estos
servicios interbancarios”.
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B) Colegio profesional. Farmacias. Recomendacion colectiva. Restriccion de la competencia en el mercado de
los alimentos infantiles

La Resoluciéon del TDC de fecha 7 de abril de 2000 (Expte. 472/99, Colegio
Farmacéuticos Valencia) es significativa por afectar a un ambito material en el que se han
producido cambios normativos recientes que liberalizan determinada actividad econo-
mica. En concreto, el Real Decreto 46/1996, de 19 de enero, por el que se modifico la
Reglamentacion Técnico-Sanitaria especifica de los preparados para lactantes y prepara-
dos de continuacion, conllevé que las leches infantiles y otros productos de alimentacion
infantil no s6lo se pudieran vender en oficinas de farmacia. En el momento en que un
operador economico productor procedié a comercializar estos productos en centros
comerciales, el Colegio Oficial de Farmacéuticos de Valencia emprendi6 una conducta de
rechazo y restriccién.

Como se expone en la Resolucion, el Colegio emiti6 la Circular de 15 de julio de 1997
de la Junta de Gobierno en la que ante esa realidad econdmica se establecia que:

“los farmacéuticos valencianos tenemos legitima capacidad de apoyar a partir de ahora a
los fabricantes que siguen confiando en la oficina de farmacia como tnico canal de venta
sin que ello signifique desviarnos de nuestro objetivo prioritario: la buena salud y la ade-
cuada alimentacién infantil.

De momento las opciones pueden ser algunas de las siguientes:

1. Recomendar explicitamente cualquiera de las demds marcas de fabricantes que cumplen
sobradamente su doble condiciéon de calidad y exclusividad en oficina de farmacia.

2. Relegar los productos Nestlé a la rebotica y venderlos tinicamente ante una peticién
concreta de los mismos.

3. No venderlos a partir de ahora y devolver los que tengamos en stock.

No olvidéis que la libertad que alegan esas empresas es la misma que tenemos nosotros y
que de nuestra respuesta dependeran perjuicios futuros y mas graves para nuestra profe-
siéon”.

EITDC, después de resolver distintas cuestiones formales y de procedimiento, procede a
analizar sustantivamente la conducta. La conclusién es rotunda:

“La conducta llevada a cabo por el Colegio Oficial de Farmacéuticos de Valencia constitu-
ye un tipo preciso de los comportamientos prohibidos por el citado articulo 1 LDC. En
efecto, es una recomendacién colectiva que ha tenido el objeto de impedir la competen-
cia entre canales comerciales para determinados productos de la alimentacion infantil y
que, ademds, tiene aptitud para producir el efecto perseguido de impedir la competencia




mediante el control de la distribucion, aunque el Servicio en sus investigaciones no haya
acreditado, segiin él mismo reconoce, los efectos que se hayan podido producir.”

EI TDC rechaza las alegaciones del Colegio y le impone una sancién de 30 millones de
pesetas.

C) Colegio profesional. Veterinarios. Limitacion territorial de actividad

La Resolucién del TDC de 13 de abril de 2000 (Expte. 460/99, Veterinarios Ciudad
Real), declara que el Colegio Oficial de Veterinarios de Ciudad Real ha incurrido en una
practica prohibida por el articulo 1.1.c) de la LDC al realizar, sin cobertura legal, actos
encaminados a limitar territorialmente la actividad profesional de los veterinarios. A con-
tinuacion, le impone una sancion de 2 millones de pesetas.

De forma resumida, los hechos que originan la Resolucién consisten en la emisién por
parte del Colegio Oficial de Veterinarios de Ciudad Real de la Circular 3/1998, que esta-
blece los criterios de seleccién de los colegiados para participar en la campana antirrabi-
ca del afno 1998. En la Circular se establece con claridad que los veterinarios deben actuar
Unicamente en la provincia de Ciudad Real y se indica que se cotejaran las listas con otros
Colegios y la falsedad sera sancionada con la inhabilitacion para actuar en las tres cam-
panas siguientes.

El expediente se inicia cuando un colegiado, que también lo era de otro colegio, presenta
una denuncia contra el Colegio de Ciudad Real ante el SDC. La colegiado venia partici-
pando en las campanas antirrabica de anteriores ejercicios y veia como la Circular 3/1998
le impedia tomar parte de la del correspondiente afo.

Respecto a esta conducta, que el TDC considera no tiene cobertura en ninguna norma
legal, la Resolucion afirma con absoluta rotundidad que:

“es preciso reconocer que la Circular 3/1998, en cuanto impide a un veterinario participar
en actividades profesionales convocadas y organizadas por un Colegio Oficial al que se
encuentra incorporado, por la simple razén de tomar o haber tomado parte en una activi-
dad similar organizada en otra provincia, constituye una decisién discriminatoria, tenden-
te a acotar territorialmente la actuacién profesional de los veterinarios al margen de las
normas y requisitos propios de la colegiacion, que se encuentra tipificada en el articulo
1.1.c) de la LDC, que declara prohibidos aquellos acuerdos o decisiones que, consistiendo
en un reparto de mercado, tengan por objeto o produzcan el efecto de impedir, restringir
o falsear la competencia”.

D) Medidas cautelares. Obligacion de suministro en condiciones no discriminatorias
La Resolucion del TDC de 6 de abril de 2000 (Expte. MC 31/00 3M/SIGESA) estima la

propuesta del SDC y acuerda, sin prestacion de fianza y por un plazo de 6 meses, la adop-
ci6én de concretas medidas cautelares.
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En términos generales cabe afirmar que en la actualidad la adopcién de medidas caute-
lares no esta teniendo la importancia que a mediados de los noventa se podia apreciar.
En contadas ocasiones el TDC debe resolver sobre una peticién de medidas cautelares.

En el supuesto concreto de la Resolucion de 6 de abril de 2000 la cuestion se plantea en
el mercado relevante de las aplicaciones informaticas conocidas como agrupadores, que
permiten asignar a cada uno de los pacientes de un establecimiento hospitalario un codi-
go que recoge toda la informacién relevante sobre sus circunstancias personales y clini-
cas. En este mercado la empresa 3M parece ostentar una posicién dominante, que ha
sido, como sefala el TDC expresamente, legitimamente obtenida por la superioridad del
producto que ofrece.

Un mercado conexo a éste es el de los analizadores, que son programas informaticos que
a partir de los codigos obtenidos con los agrupadores, permiten obtener previsiones
necesarias para la gestién hospitalaria, tanto en el aspecto clinico como en el adminis-
trativo.

Los hospitales ptiblicos, que deben usar obligatoriamente estos productos, requieren a las
empresas suministradoras la oferta simultdnea de ambos productos.

La controversia se origina cuando una empresa de analizadores cuestiona la actuacién de
3M en el suministro de agrupadores, esencialmente en la incertidumbre en sus precios
y peligro de demora en la entrega.

Al respecto afirma el TDC que:

“siempre desde la posicion indiciaria que caracteriza el momento de adopcién de medidas
cautelares, la posicion de dominio de 3M/SIGESA en el mercado de agrupadores, algunas
de las practicas acreditadas en el expediente tendrian caracter abusivo, al prevalerse dichas
empresas de su posicién dominante para ganar cuota en el mercado conexo de los analiza-
dores y, en particular, las consistentes en mantener reserva e incertidumbre sobre los pre-
cios de cesion del agrupador AP y en ofertarlo a los hospitales a precios discriminatoria-
mente elevados en los casos en que compite con IASIST para la venta de analizadores”.

En este entorno las medidas cautelares solicitadas supondran el previo conocimiento del
precio del agrupador AP y en caso de resultar adjudicatario del concurso publico la segu-
ridad en su suministro.

EITDC estima que estas medidas no han de generar perjuicios irreparables para 3M, pues
de su operatividad inicamente se podran derivar la venta de sus agrupadores, sin incidir
en la competencia en el mercado de analizadores.

Por ello, la Resolucion ordena a la empresa suministrar el agrupador AP en condiciones
no discriminatorias para que el denunciante pueda a su vez suministrarlo a sus clientes




junto con su analizador. Asimismo, ordena proporcionar toda la informacién relativa a
precios y condiciones de suministro del agrupador para cada periodo de referencia.

En el cumplimiento de esta Resolucién se suscité una nueva controversia que culmind
con una nueva Resolucién de incidente de fecha 22 de junio de 2000, que vino a espe-
cificar en mayor medida las obligaciones de la empresa denunciada.

E) Contratacién piblica. Ambito de conocimiento del TDC

La Resolucion del TDC de fecha 31 de mayo de 2000 (Exp. R 363/99 Cst-D.G. Aviacién
Civil) desestima el recurso interpuesto por el denunciante contra el acuerdo del SDC de
archivo de la denuncia contra la Direccién General de Aviacion Civil.

La denuncia se fundamentaba esencialmente en el incumplimiento por parte de la
Direccion General de Aviacién Civil de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de
las Administraciones Publicas, en cuanto al caracter secreto de la licitaciéon publica en
determinado concurso publico.

EITDC pone de relieve que la revision de la adecuaciéon de los actos administrativos a las
leyes corresponde a la jurisdicciéon contencioso-administrativa y que a los érganos de
defensa de la competencia tinicamente corresponde la instruccion y resoluciéon de expe-
dientes relativos a conductas infractoras de la LDC.

Ademas, insiste en uno de los principios de la LDC:

“por ello, aunque los 6rganos de defensa de la competencia atribuyen la mayor impor-
tancia a la transparencia e integridad de los procesos competitivos que se producen en los
concursos publicos, no pueden intervenir mas que cuando existen indicios de colusién o
de abuso. En el caso objeto de este recurso, los actos de la Direccién General de Aviacion
Civil que se denuncian son actos unilaterales que, como tales, no son compatibles con la
colusion y tampoco pueden ser considerados abusivos si no se sefiala el mercado relevan-
te en que la DGAC pudiera tener posiciéon de dominio ni de qué forma se prevale dicho
organismo para abusar de ella”.

F) Empresa piiblica. Urbanismo. Acuerdo de modificacion de planeamiento urbanistico. Convenio urbanistico

La Resolucion del TDC de 6 de abril de 2000 (Expte. R 402/99 Valderrama/Impulsa)
desestima un recurso interpuesto contra un acuerdo del SDC de archivo de actuaciones
iniciadas por una denuncia.

De forma muy resumida, la denuncia cuestiona la actuacién de Impulsa, empresa mer-
cantil participada integramente por el Ayuntamiento del Puerto de Santa Maria, en la
compraventa de determinados terrenos en la que se incorporaba una condicion resolu-
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toria en caso de que no se modificase el plan general de ordenacién urbana para posibi-
litar la implantacién de un campo de golf en desarrollo de un convenio urbanistico a sus-
cribir con el Ayuntamiento.

Es decir, desde la 6ptica del denunciante la empresa ptblica vende los terrenos contando con
el apoyo de la modificacién del planeamiento general, lo que incide notoriamente en el mer-
cado del suelo urbanizable o del suelo destinable a la construccién de campos de golf.

El TDC confirma el archivo de las actuaciones. No obstante, considera que IMPULSA
ostenta una posicion de dominio en el mercado de los terrenos susceptibles de ser utili-
zados para campos de golf:

“en ese mercado, IMPULSA ostentaria una posicién de dominio como consecuencia de su
especial vinculacién con el Ayuntamiento y el caracter abusivo de la conducta (segundo
elemento de la tipificacion de las practicas incursas en el art. 6) vendria dado por la modi-
ficacion arbitraria del PGOU”.

Pese a ello, desestima los argumentos del denunciante en base a la cobertura legal que
tendria la actuacion desarrollada por la conexién entre la empresa y el Ayuntamiento:

“Debe tenerse en cuenta, a estos efectos, que el capital de la sociedad IMPULSA pertenece
en su totalidad al Ayuntamiento y que dicha empresa tiene por objeto social la puesta en
practica de ciertas facultades urbanisticas atribuidas a la corporacién municipal, por lo que
constituye una proyeccion de dichas competencias en ciertos aspectos de la actividad eco-
némica. De esta forma, debe considerarse al ente binario Ayuntamiento-IMPULSA como
una unidad de actuacién y resulta cierto que Ayuntamiento-IMPULSA se encontraba en la
situacion tnica de poder recalificar los terrenos, de manera que fuera posible cumplir las
condiciones pactadas con Golf El Puerto. Sin embargo, tal facultad se encuentra concedida
al Ayuntamiento en virtud de la normativa legal que regula las competencias de las distin-
tas entidades que forman parte de la estructura del Estado, en concreto la Ley 7/1985, de
3 de abril, de Bases del Régimen Local, por lo que no es asimilable al concepto de posi-
cién de dominio, referida a un mercado y, por tanto, de contenido esencialmente econé-
mico, que prevé la LDC. Por ello, el analizar la actuaciéon del Ayuntamiento-IMPULSA, con-
sistente en vender unos terrenos condicionados a su recalificacion, y el pronunciarse sobre
coémo se fragué dicha decision, y si se tomo o no conforme a Derecho, no corresponde a
este Tribunal sino a las oportunas instancias judiciales.”

11. SEGUROS

R) Baremo de valoracion de daios

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre la cuestion, tan debatida por la doc-
trina, de la constitucionalidad del baremo de valoraciéon de dafios de la Ley sobre




Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulaciéon de vehiculos a motor, segun la redac-
cién dada por la Disposicion Adicional Octava de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre,
de Ordenacién del Seguro Privado. Varios 6rganos jurisdiccionales habian planteado sen-
das cuestiones de inconstitucionalidad, que se resuelven por la STC 181/2000, de 29 de
junio, por presunta infraccién del principio de igualdad, del derecho a la tutela judicial
efectiva y del principio de exclusividad jurisdiccional.

De las distintas dudas suscitadas, que atafien mas a las relaciones privadas, solo interesa
destacar aqui la afirmacién del Tribunal Constitucional de que la Constitucién no exige
que la regulacién de la responsabilidad civil extracontractual deba ser igual en todos los
casos, sino que el legislador puede establecer diferencias en atencién a diversos contex-
tos sociales. Al margen de ello, determinadas cuestiones referentes al concreto régimen
de aplicacién del sistema de dafios tasados es lo que ofrece reparos de inconstitucionali-
dad, lo que suscita a su vez varios votos particulares.

Lruis CASES PALLARES
JoaQuin TORNOS MAS
ToMAs FONT 1 LLOVET
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XV. EDUCACION, SANIDAD Y BIENESTAR SOCIAL

Sumario:

1. Consumo. A) ;Una normativa nacional que imponga un precio fijo de venta de los

1. CONSUMO

R) iUna normativa nacional que imponga un precio fijo de venta de los libros, al margen del derecho de libre
competencia, es contrario al Derecho Comunitario?

La STJCE de 3 de octubre de 2000 (asunto C-9/99) resuelve una cuestiéon prejudicial
planteada por un Tribunal de Grenoble en la que se debe dilucidar si la legislacién fran-
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cesa —cuando sanciona a una distribuidora (“Echirolles, SA™) por haber puesto a la venta
libros a un precio inferior, en mas del 5 por ciento al fijado por el editor o el importa-
dor— es o no contraria al Derecho Comunitario.

“Echirolles” sostiene que en la medida que la legislacién francesa excluye la competen-
cia es contraria al concepto de mercado que implica la confrontacién entre la oferta y la
demanda. Libre competencia que se excluye por igual en cualquier tipo de libros —como
soporte de la creacion artistica, literaria o técnica— y que, a su juicio, en ningun caso
puede vincular a distribuidoras, mas alla de las fronteras nacionales, lo que plantea un
problema de desigualdad con otras distribuidoras comunitarias.

Sin embargo, el Tribunal de Justicia entiende que el sistema francés de precio fijo
impuesto por el editor no se opone al Derecho Comunitario y, un tanto apodicticamen-
te, sefala que:

“los articulos 3.A, 102.A y 103 del Tratado, que se refieren a la politica econémica, que se
debe llevar a cabo respetando el principio de una economia de mercado abierta y de libre
competencia (articulos 3.A y 102.A), constituyen disposiciones que no imponen a los
Estados miembros obligaciones claras e incondicionales que los particulares puedan invo-
car ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales. En efecto, se trata de un principio general
que para su aplicacién exige apreciaciones econémicas complejas que son competencia del
legislador o de la Administracién nacional”.

2. EDUCACION
R) No universitaria

a) La denominacién de un Cuerpo o Escala forma parte de la discrecionalidad
inherente a la potestad organizatoria de la Administracién

Ante un recurso directo contra el RD 1635/1995, de 6 de octubre, por el que se adscri-
be al profesorado de los Cuerpos de Profesores Técnicos de Formacién Profesional a las
especialidades propias de la formacion profesional especifica, la STS de 8 de noviembre
de 1999, Ar. 2299/2000, afirmara que:

“la denominacién de un Cuerpo o Escala es cuestiéon enmarcada dentro de la discreciona-
lidad inherente a la potestad organizatoria de la Administracién, por lo que su alteracion
no afecta a los derechos adquiridos de los funcionarios publicos, segtin una consolidada
jurisprudencia”.

Afnadiendo un poco mas adelante que, tratandose de una regulacién ex novo (la de la
LOGSE, de la que este Real Decreto impugnado es una norma reglamentaria de desarro-
llo) —que introduce una profunda modificacién en la estructura docente y se manifiesta




como un ejercicio de la potestad organizatoria que no altera sino indirectamente aspec-
tos de la relacion de servicios de los funcionarios docentes, que no repercute sobre sus
derechos adquiridos—, dificilmente puede hablarse de vulneracién de los principios de
irretroactividad de las normas y de respeto a derechos adquiridos por los funcionarios
docentes.

B) Universitaria

a) Revision de Sentencia firme ganada por maquinacion fraudulenta de la
Universidad

La STS de 18 de febrero de 2000, Ar. 2993, resuelve (de discutible manera) un caso de
recurso extraordinario de revision de una Sentencia firme dictada por el Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma de Madrid en el que se aduce el moti-
vo recogido en la letra d) del art. 102.c), apartado 1, de la LJCA (en su reforma de 1992;
la vigente redaccién de este supuesto es algo diferente), esto es, haberse ganado la sen-
tencia injustamente en virtud de cohecho, violencia u otra maquinacion fraudulenta. Mds
concretamente, la maquinacién fraudulenta se precisa por el Tribunal Supremo que tiene
que tratarse del “resultado de una asechanza artificial; o sea producida con arte y habili-
dad, pero de modo disimulado, para obtener un resultado que perjudica a otro” y que
ha de haberse producido, precisamente, en el desarrollo del proceso judicial. Pues bien,
en el caso concreto de que se trataba (un problema de asignacién de docencia a una pro-
fesora por parte del Departamento), los argumentos utilizados por la Universidad
demandada para justificar el acuerdo del Consejo de Departamento impugnado (y la sub-
siguiente resolucion desestimatoria del recurso de alzada por parte del Rectorado) seran
considerados maquinacion fraudulenta. Dejando ahora a un lado las razones de fondo
que enfrentaban a las partes (una profesora y la direccién de su Departamento), lo lla-
mativo del caso es la amplitud con la que se define esta causa de revision:

“La maquinacion fraudulenta en las personas juridicas tiene un componente psicolégico e
intelectivo muy importante, pues se tata de convencer, sin razén alguna, a un Tribunal de
Justicia, mediante argumentos equivocos o sesgados, por supuesto, bien presentados retd-
ricamente, y también aportando el componente factico adecuado, pues para que tales
argumentos sean convincentes deben estar acompafiados por una adecuada y artificiosa
exposicion de los hechos, u omisién de los mismos (...)"

A partir de este planteamiento, la Sentencia analiza la defensa juridica que por parte de
la Universidad demandada se hizo en el recurso contencioso-administrativo originario
(la que llama “linea argumental”) —que fue la que siguié “fielmente la Sentencia, sin
advertir que, pese a estar expuesta con un castellano elegante y pulido, con cita y comen-
tario de la normativa reguladora de la materia, era substancialmente engafiosa y una jus-
tificacién artificiosa del proceder del Consejo de dicho Departamento”— llegando a la
conclusion de que “la argumentaciéon esgrimida por la Universidad (...), seguida por la
Sentencia recurrida en revision, ha ocultado que el proceder l6gico y ajustado a derecho
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es que el Consejo de Direccién de cualquier Departamento no puede arbitrariamente
asignar las asignaturas, dentro de un area de conocimiento a cualquier docente, sino que
debe tener presente el perfil académico o especializacién de los docentes”. Con esta
motivacién y algunas otras discrepancias con el proceder de la Universidad, el Tribunal
Supremo declarard “que ha existido maquinacién fraudulenta” y, rescindira en parte la
recurrida, declarando que el Acuerdo del Consejo del Departamento en cuestion “es nulo
de pleno derecho, por no ser conforme a Derecho” (sic).

b) Readscripcion del profesorado a Universidad de nueva creacion

En la STS de 11 de abril de 2000, Ar. 4820, relativa a la impugnacién del Decreto cata-
lan 133/1992 —que regula la integracién de la Universidad de Lérida, a partir de los
Centros, Institutos y Servicios Universitarios ubicados en la ciudad de Lérida y pertene-
cientes a las Universidades de Barcelona, Auténoma de Barcelona y Politécnica de
Catalufia, acordandose el correspondiente traspaso de su personal (funcionario, contra-
tado administrativo y contratado laboral) a la Universidad de Lérida, respetandose sus
derechos— se plantean diversas cuestiones (que, a la postre, seran todas desestimadas) y
de entre las cuales quizds la mds relevante sea su afirmacién de que:

“la readscripcion de centros de una Universidad a otra distinta trae como consecuencia
que la relacién estatutaria, que vincula a los profesores que prestan sus servicios en estos
centros con la Universidad a la que pertenecen antes de la readscripcion, se sustituye por
otra relacion de idéntica naturaleza con la Universidad a la cual esos centros se adscriben,
pero también es cierto que el argumento segtin el cual dicha sustitucién no puede reali-
zarse sin la voluntad de los profesores afectados por ella s6lo puede referirse al interés per-
sonal de cada Profesor, que, en su caso, podra defender, segun su voluntad, los derechos
que a tal efecto les concede la Constitucién y el ordenamiento juridico”.

3. FUERZAS Y CUERPOS DE SEGURIDAD Y ORDEN PUBLICO

R) Arresto domiciliario de guardias civiles y procedimiento de habeas corpus

Han sido tres las Sentencias dictadas por el Tribunal Constitucional en esta materia (SSTC
208/2000 y 209/2000, ambas de 24 de julio y la 233/2000, de 2 de octubre). En
todas ellas se reitera que el procedimiento de habeas corpus es procedente en los casos de
sanciones privativas de libertad impuestas por la Administraciéon militar, maxime si se
tiene presente que el art. 54.1 de la Ley Organica de Régimen Disciplinario de la Guardia
Civil prevé que las sanciones disciplinarias impuestas son inmediatamente ejecutivas. Por
lo tanto, se otorga el amparo —aunque obviamente no cabe retrotraer las actuaciones al
momento en que se produce la vulneracion del derecho a la libertad— frente a los Autos
que inadmiten a tramite el habeas corpus, sobre la base de que la privacion de libertad es
aparentemente legal, en cuyo caso la resolucion judicial anticipa el fondo en el tramite
de admision.




B) Denegacion de permiso de estancia a ciudadanos comunitarios por razén de orden piiblico

La STJCE de 9 de noviembre de 2000 declara que los articulos 8 y 9 de la Directiva
64/221/CEE del Consejo, de 25 de febrero de 1964, para la coordinacién de las medi-
das especiales para los extranjeros en materia de desplazamiento y de residencia, justifi-
cadas por razones de orden publico, seguridad y salud publica, deben interpretarse en
el sentido de que no se puede calificar de “decision sobre la admisién de entrada” en el
sentido de dicho articulo 8 la decisién por la que las autoridades de un Estado miembro
deniegan a un nacional comunitario, que carece de permiso de residencia, el derecho a
entrar en su territorio, en un supuesto como el de autos, en el que el interesado fue
admitido con caracter temporal en el territorio de dicho Estado miembro, a la espera de
la decision que debia adoptarse tras las indagaciones necesarias para examinar su expe-
diente, y residio asi casi siete meses en dicho territorio antes de que le fuera notificada
dicha decision, debiendo poder ampararse tal nacional en las garantias procesales con-
templadas en el articulo 9 de la Directiva 64/221.

El periodo de tiempo transcurrido tras la decision de la autoridad competente debido a
la interposicion de un recurso judicial que tenga efectos suspensivos, por una parte, y la
autorizacion para ejercer un empleo a la espera de que se resuelva dicho recurso, por otra
parte, carecen de incidencia sobre la calificacién de dicha decision con arreglo a la
Directiva 64/221.

4. EXTRANJEROS

R) Las limitaciones a extranjeros para la compraventa de inmuebles solo puede justificarse, en el ambito
comunitario, en el caso de que los intereses militares del Estado miembro afectado corran un riesgo real,
concreto y grave, que no pueda evitarse por otro medio menos restrictivo

La STJCE de 13 de julio de 2000, as. Albore, C-423/98, resuelve una cuestion prejudi-
cial planteada por la Corte d apello de Napoles en un recurso de apelacion interpuesto por
un Notario contra la negativa del Registrador de la Propiedad a inscribir la compraventa
de dos inmuebles en favor de nacionales alemanes, por no haber solicitado éstos la auto-
rizacién del Prefecto requerida por la legislacion italiana para los inmuebles situados en
zonas del territorio declaradas de importancia militar. A esta cuestiéon respondera el
Tribunal de Luxemburgo que la libertad de movimientos de capitales entre Estados miem-
bros de la Comunidad Europea se opone a la legislacién nacional de un Estado miembro
que, por razones relacionadas con las exigencias de la defensa del territorio nacional, dis-
pensa a los nacionales de dicho Estado, y sélo a ellos, del deber de solicitar una autori-
zacién administrativa para cualquier adquisicion de un bien inmueble situado en una
zona del territorio nacional declarada de importancia militar. S6lo cabria una solucion
distinta —segtin el Tribunal de Justicia— si se pudiera demostrar ante el Juez nacional com-
petente que, en una zona determinada, un trato no discriminatorio de los nacionales de
todos los Estados miembros implicaria que los intereses militares del Estado miembro
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afectado corriesen riesgos reales, concretos y graves, que no pudieran evitarse por pro-
cedimientos menos restrictivos.

B) Derechos fundamentales de los extranjeros: situacion de custodiado por la policia a quien se deniega el
asilo: plazo y habeas corpus

La STC 179/2000, de 26 de junio, resuelve un recurso de amparo planteado por un
extranjero procedente de Senegal que solicit6 el reconocimiento de la condicién de refu-
giado y la concesion de asilo y que, denegada ésta, pidié su reexamen. Asi, su situacion
en la zona de transito del aeropuerto de Barajas durante mas de setenta y dos horas y la
inadmisién a tramite de su solicitud de habeas corpus es lo que constituye el objeto de su
recurso ante el Tribunal Constitucional.

Respecto de la situacion de privacion de libertad, la Sentencia sefialara que, para que se
respete el derecho fundamental que consagra el art. 17.1 CE, es preciso que tenga una
duraciéon acorde con el principio de limitacién temporal que se induce del art. 17.2 CE
y, aunque pueda superar el plazo de las setenta y dos horas que establece este precepto
constitucional, no puede, sin embargo, ni durar mds que el tiempo que requiera adop-
tar las medidas necesarias que permitan ejecutar el acto administrativo (esto es, proce-
der a la devolucién del extranjero a su pais de procedencia), ni tampoco tener una dura-
cién que, en si misma, pueda considerarse muy superior a la que en condiciones
normales conllevaria la ejecucién del acto. Respecto al habeas corpus, el Tribunal
Constitucional considerara que se ha producido una lesién del derecho que garantiza el
art. 17.4 CE porque con la inadmision se efectud, en definitiva, un enjuiciamiento de
fondo de la legalidad de la situacién sin que el interesado fuese puesto en presencia del
Juez.

C) Exencion de visado de residencia: la circunstancia excepcional de arraigo en territorio espaiiol

Sobre esta condicién, que permite la exencién del visado, se ha vuelto a pronunciar en
numerosas ocasiones el Tribunal Supremo, de las que ahora podemos destacar alguna.

Asi la STS de 14 de marzo de 2000, Ar. 3062, la aplica para el caso de una persona que
habia ganado por Sentencia previa el derecho a obtener permiso de trabajo y residencia,
y que, ademas “estaba esperando el proximo nacimiento de su hijo y tenia que cuidar de
su esposa residente en El Ejido con la que convive y ayuda econémicamente, la cual dis-
pone de permiso de trabajo y residencia”.

No demuestra tal arraigo, por el contrario, segtin la STS de 1 de abril de 2000, Ar. 3251,
la voluntad expresada de residir en Espana para realizar estudios de bachillerato.




D) Expulsiones

En la STS de 11 de febrero de 2000, Ar. 1703, se considera nula de pleno derecho la
decisién gubernativa de expulsién decretada antes de la resolucién de la solicitud de
renovacion de permiso de trabajo y de permiso de residencia realizada sin tener en cuen-
ta su matrimonio con una persona que le proporcionaba medios licitos de vida en
Espana.

La STS de 21 de marzo de 2000, Ar. 3540, reitera su doctrina de que, producida una
orden de expulsion y estando pendiente el recurso de casacion, el dato sobrevenido del
matrimonio con ciudadano espafiol no es causa suficiente para anular la Sentencia recu-
rrida (que, obviamente, no habia podido tener en cuenta tal circunstancia), sino que los
eventuales efectos se tienen que desplegar a partir de tal fecha y por medio de una nueva
peticién a la Administracion (“a lo que puede optar el recurrente es a que la nueva situa-
cion factica pueda inducir a la Administracién a reconsiderar su acuerdo y facilitarle la
permanencia”, dira la Sentencia).

En la STS de 19 de febrero de 2000, Ar. 2449, se anula una orden de expulsion basada
exclusivamente en la iniciacién de unas diligencias penales (por falsificacién y fraude fis-
cal) en cuyo proceso se decret6 el sobreseimiento provisional del interesado; afiadién-
dose que, por tratarse de un ciudadano de la Unién Europea, con mas razén aun debia
actuarse asi.

También en referencia a un ciudadano de la Unién Europea, la STS de 4 de marzo de
2000, Ar. 2458, aplicando el Derecho Comunitario, anulara la orden de expulsién, por-
que ésta solo cabe por razones de orden publico, de seguridad publica o de salud publi-
ca, entendiéndose aquel concepto por el Tribunal de Luxemburgo como invocable en el
caso de que exista una amenaza real y suficientemente grave que afecte a un interés fun-
damental de la sociedad, sin que las meras condenas penales constituyan motivo para la
adopcién de la medida de expulsion, pues sélo cuando tales condenas evidencian la exis-
tencia actual de un comportamiento personal que constituya una amenaza actual para el
orden publico es posible restringir la estancia de un nacional de otro Estado miembro
(arts. 1.1 y 3 de la Directiva 64/221).

Sin embargo, en otro supuesto de orden de expulsién de un ciudadano britdnico, con-
denado por un delito contra la salud publica, la STS de 14 de marzo de 2000, Ar. 3063,
no admite la suspensioén de dicha medida por entender que no procede la misma cuan-
do el peligro para los intereses publicos se infiere de la conducta del afectado puesta de
relieve mediante una condena penal por un delito especifico contra la salud ptblica de
especial gravedad, reveladora de la realizacion de una actividad lesiva para la salud de la
poblacién y no sélo potencialmente peligrosa para la salud del interesado.
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E) Refugio y asilo

En esta materia la abundante jurisprudencia se mantiene en linea de continuidad con los
pronunciamientos anteriores, si bien la STS de 28 de abril de 2000, Ar. 4830, realiza un
destacado esfuerzo por explicitar el status quaestionis en términos normativos.

F) Nacionalidad: el requisito de la buena conducta civica

En cuanto a este siempre discutido presupuesto establecido en el art. 22.4 CC, la STS de
25 de febrero de 2000, Ar. 18765, entiende que no es correcta la interpretaciéon que con-
sidera que no se acredita tal requisito por la existencia previa de dos condenas penales
de corta duracién (en 1982 y remitidas definitivamente en 1986) y si ademds se
demuestran una normal y armoénica convivencia matrimonial y haber venido disfrutan-
do de sucesivos permisos de residencia.

G) Extradicion pasiva o entrega de extranjero: control del acto gubernamental

Segtin la STS de 26 de noviembre de 1999, Ar. 3197/2000, el Acuerdo del Consejo de
Ministros por el que procede a reconocer la entrega de un ciudadano a las autoridades
francesas “presenta desde la perspectiva de los derechos fundamentales, un alcance direc-
tamente aplicativo, suficiente para admitir su impugnabilidad a través de la via procesal
utilizada por el recurrente” (el procedimiento especial para la proteccion de los derechos
fundamentales), frente a la causa de inadmisibilidad opuesta conjuntamente por el
Abogado del Estado y el Ministerio Fiscal por entender que el acto recurrido no era sus-
ceptible de control jurisdiccional; aunque, en cuanto al fondo, la Sentencia desestimara
el recurso.

5. JUEGO

R) iPuede negarsele la naturaleza de acto administrativo a la resolucion de un concurso para la provision de
administraciones de loteria?

La STS de 10 de julio de 2000, Ar. 4792, resuelve el recurso de casacion interpuesto por
la Administracién del Estado, frente a una Sentencia anterior de la Audiencia Nacional,
que estima en parte un recurso contra la Orden Ministerial que adjudica una adminis-
tracién de loteria.

En sintesis el abogado del Estado pretende argumentar que el acto de resoluciéon de un
concurso de adjudicacion no constituye propiamente un acto administrativo limitador de
derechos subjetivos necesitado de motivacién, sino que mas bien se trata de un acto-con-
cesion en el que la motivacién esta implicita. Al respecto, el TS —que impone las costas a
la parte recurrente— declara:




“a) que la Administracién 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 érgano judicial apre-
ciar si se ha actuado o no dentro de los limites impuestos a la actividad de los poderes
putblicos, b) que tal exigencia de motivacién no puede ser suplida por la simple fijacion
de puntuaciones, y ¢) 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 en la decisiéon”.

6. SANIDAD

R) Exigencias del principio de participacion democratica en el sistema sanitario piiblico

En la STS de 29 de mayo de 2000, Ar. 5125, el criterio de la participacién democratica
al que deben ajustarse las Comunidades Auténomas en el ejercicio de sus competencias
en materia sanitaria (establecido, con caracter basico, en el art. 53 de la Ley General de
Sanidad de 1986) serd el argumento principal para declarar nulo un Decreto gallego de
creacion y funciones de los Consejos Asesores Técnicos (de la Conselleria de Sanidad del
la Xunta), puesto que en su procedimiento de elaboracién no se dio audiencia a los
Colegios Oficiales de Médicos de Galicia (que, ademads, con la nueva reglamentacion
velan desaparecer las funciones consultivas que hasta entonces venian realizando en el
Consejo de Sanidad de Galicia, que desaparecia para ser sustituido por los nuevos orga-
nos).

INAKI AGIRREAZCUENAGA
EpORTA COBREROS
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XVI. CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVOY CONFLICTOS JURISDICCIONALES
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hay que atender al marco normativo en el que se producen los actos administrativos.




INTRODUCCION

La presente cronica, que abarca el periodo de mayo a junio de 2000 en el Repertorio de
Jurisprudencia Aranzadi y las SSTC publicadas en el BOE en los meses de marzo a mayo
del mismo afio, si bien contiene atin algunos pronunciamientos sobre la ya derogada Ley
Jurisdiccional de 1956, recoge ya un nimero abundante de pronunciamientos sobre la
nueva Ley de 1998, destacando las relativas a la atribucién competencial a los nuevos
Juzgados de lo Contencioso-Administrativo, los actos politicos, la tutela cautelar y al
alcance de la excepcion de las cuestiones de personal en el recurso de casacion.

1. RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
R) Competencia

a) La Jurisdiccion Contencioso-Administrativa es competente para conocer del recurso
contra una Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado
que anul6 la denegacion de la inscripcion de obra nueva

El articulo 1.1 LJCA (de 1956), dispone que no corresponderan a la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa “las cuestiones de indole civil o penal atribuidas a la juris-
diccién ordinaria, y aquellas otras que, aunque relacionadas con actos de la
Administracién publica, se atribuyan por una ley a la jurisdicciéon social o a otras juris-
dicciones”.

Falta en nuestro ordenamiento una definiciéon general de lo que se considera cuestion
civil. Tanto las leyes especiales como la jurisprudencia parten de considerar que los con-
flictos que afectan al derecho de propiedad, como institucién nuclear del Derecho patri-
monial privado, constituyen cuestiones de naturaleza civil. Esta es la razén por la que las
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cuestiones relativas al Derecho inmobiliario registral han gozado de idéntica calificacion.
Las cuestiones registrales, tal como han sido tradicionalmente concebidas, afectan a la
constancia y subsistencia del derecho de propiedad y demas derechos reales incluso
cuando se proyectan sobre aspectos externos o formales del titulo autorizado o inscrito,
las cuales pueden estar en conexion con el Derecho administrativo. La jurisprudencia se
ha fundado en lo dispuesto en los articulos 1 y 66 de la Ley Hipotecaria y 111 del
Reglamento hipotecario para sostener el caracter civil de las cuestiones decididas en el
ejercicio de la funcién calificadora de los Registradores. Esta posicion se ha mantenido
cuando la funcién calificadora se ha proyectado sobre aspectos formales externos rela-
cionados con requisitos de cardcter administrativo o fiscal.

La legislacion reciente, sin embargo, atribuye en ocasiones a los Registradores funciones
de control del cumplimiento de requisitos administrativos que pueden ir mas alla de la
mera comprobacién de la intervencion de la Administracion competente para el ejerci-
cio de la potestad correspondiente. En dichos supuestos puede ocurrir que en via regis-
tral se resuelva de manera definitiva una cuestién de caracter administrativo.

Tal es lo que sucede en el supuesto cuya competencia se resuelve en la STS de 15 de febre-
ro de 2000, Ar. 2326, a favor de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. La decision
de inscribir se produce por estimar la DGRN que la certificaciéon emitida lo ha sido por el
organo o sujeto administrativo competente, en contra del criterio seguido inicialmente
por el Registrador de la Propiedad, que apreci6 falta de competencia en el Secretario del
Ayuntamiento. La decisién de inscribir resuelve, asi, definitivamente sobre la cuestién
administrativa suscitada mas alld del terreno de las formalidades extrinsecas del docu-
mento presentado, consistente en determinar a quién corresponde la competencia para
emitir la certificacién a que se refiere el articulo 37 del Texto refundido de la Ley del Suelo
y ordenacion urbana, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio.

La pretension encaminada a discutir la competencia decidida por la autoridad registral se
encuadra en estos supuestos en las que el articulo 9.4 LOPJ define como “pretensiones
que se deduzcan en relacién con la actuacion de las Administraciones publicas sujeta al
derecho administrativo” determinante de la competencia de la jurisdiccién de esta indo-
le. Segun el Alto Tribunal, no cabe la exclusion de esta jurisdiccion por razén de la mate-
ria, pues no se trata de una cuestiéon de indole civil. La decisiéon de la autoridad registral
contra la que se dirige la pretension va mas alla de la mera comprobacién de los requi-
sitos extrinsecos del documento sobre el cumplimiento de formalidades administrativas
en una manifestacién del principio de colaboracién con la Administracién. Engloba un
juicio definitivo sobre una cuestiéon de neto caracter juridico-administrativo.

b) Corresponde conocer a la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa sobre la
aprobacion municipal de un Convenio Colectivo de personal laboral

El conocimiento de la impugnacién del acto administrativo por el que se aprueba un
Convenio Colectivo formalizado entre un Ayuntamiento y el personal laboral a su servi-




cio corresponde, segtin las SSTS de 11 de noviembre de 1999, Ar. 2659 y 2660, a la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, con apoyo, en sintesis, en los articulos 65 y 66
de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, y en el
articulo 3.a) del Real Decreto Legislativo 521/1990, de 27 de abril, Texto Articulado de
la Ley de Procedimiento Laboral, a cuyo tenor no conoceran los 6rganos jurisdiccionales
del orden social de las pretensiones que versen sobre impugnacién de los actos de las
Administraciones Ptblicas sujetos al Derecho Administrativo en materia laboral, asi como
en el articulo 9 LOPJ.

) La Jurisdiccién Contencioso-Administrativa es competente para conocer de los
arrendamientos historicos

La STS de 15 de marzo de 2000, Ar. 2721, atribuye a la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa el conocimiento de la controversia existente sobre la existencia o no de
un arrendamiento histérico valenciano, ya que deferir a la Jurisdiccién Civil el conoci-
miento de la pretension anulatoria de la declaracién efectuada por la Administracion
equivaldria a sostener la tesis de que la Administraciéon puede ser emplazada como
demandada o codemandada en el curso de un procedimiento civil por los actos dictados
con sujeciéon al Derecho Administrativo, y en el ejercicio de las potestades que el orde-
namiento juridico le confiere, lo cual no se adecua a lo previsto en dicho ordenamiento.

d) El precio de venta de una Vivienda de Proteccion Oficial es una cuestion civil

Partiendo de que sin duda el contrato celebrado para la venta de unas viviendas de pro-
teccion oficial de promocién privada tiene naturaleza juridico-privada, aunque su pro-
motor sea un Ayuntamiento, la STS de 20 de marzo de 2000, Ar. 3275, llega a la con-
clusién de que el ntcleo de lo debatido no es ni la competencia ni la regularidad del
procedimiento administrativo seguido por la Corporacién para adjudicar las viviendas o
determinar su precio, sino la cuantia de éste atendiendo a las eventuales consecuencias
vinculantes e interpretacién que merezcan los contratos privados y apéndices suscritos
con cada uno de los adquirentes, es decir, que el tema que esta en juego no es un acto
separable, derivado de la naturaleza ptblica de la competencia y procedimiento para for-
mar la voluntad administrativa, sino el contenido de esta voluntad plasmada en el perti-
nente contrato privado, que por eso no constituye materia reservada por la doctrina de
los actos separables a la jurisdiccién contencioso-administrativa, sino que ha de enten-
derse residenciada en su natural sede de la jurisdiccion ordinaria.

e) Los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo son competentes para conocer de
los recursos relativos a actos de un 6rgano periférico de un organismo auténomo
estatal

La STS de 10 de abril de 2000, Ar. 2921, ha resuelto a favor de un Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo, la cuestiéon de competencia negativa suscitada entre éste y
un Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo, respecto del conocimiento de un
recurso contencioso-administrativo interpuesto contra la resolucién de la Subdireccion
General de Servicios Técnicos del INEM que, actuando por delegacién de la Direccién
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General de ese organismo, desestimo el recurso ordinario promovido contra una resolu-
cién de la Direccion Provincial del INEM que exigia el recurrente la devolucion de deter-
minada cantidad en concepto de cobro indebido de prestaciéon de desempleo.

Si bien nueva LJCA carece de una norma especifica que determine la atribucion de la com-
petencia judicial para conocer de las impugnaciones de actos o resoluciones procedentes
de dérganos desconcentrados o periféricos de los organismos auténomos estatales, el Alto
Tribunal considera que debe estarse a lo que establece el articulo 13.a) LJCA acerca de que
para aplicar las reglas de distribucion de competencia contenidas en los articulos que le
preceden, habra que tenerse en cuenta que las referencias que se hacen a la Administracién
del Estado comprenden las entidades y corporaciones vinculadas a ellas. De ahi que si,
como se ha dicho, no existe una regla especifica respecto de los actos procedentes de los
o6rganos periféricos de un organismo auténomo adscrito a la Administracién del Estado,
la l6gica juridica conduce a que en esos casos se dé al problema una solucién similar a la
que se establece en el inciso inicial del articulo 8.3 LJCA (de 1998), que dispone que
corresponde a los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo el conocimiento de las
impugnaciones de actos de la Administracion Periférica del Estado. Es decir que en este
caso se determine la competencia teniendo en cuenta las reglas referidas a la
Administracién Estatal tutelante y a los 6rganos desconcentrados de ella dependiente.

Esta solucion viene por otro lado impuesta por la circunstancia de que el acto adminis-
trativo a considerar como relevante a efectos de competencia judicial no procede direc-
tamente de un érgano central del organismo auténomo, INEM, con competencia exten-
dible a todo el territorio nacional, sino de una Direccién Provincial del mismo con
competencia territorial limitada, pues el que en el escrito de interposiciéon del conten-
cioso se cita como recurrido —el de la Subdirecciéon General del Instituto— es totalmente
confirmatorio del que fue objeto de recurso ordinario. Lo que hace inaplicable el apar-
tado ¢) del articulo 9 LJCA (de 1998) para atribuir la competencia al Juzgado Central,
que si seria de aplicacion respecto de actos inmediatamente procedentes del Instituto, y
no resolutorios de recursos ordinarios, u hoy de alzada o que rectificaran en via de recur-
so otros dictados por érgano inferior.

f) Corresponde a los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo conocer de los
recursos relativos a actos de la Direccién General en Madrid de la Tesoreria
General de la Seguridad Social (articulo 8.3 LJCA de 1998)

En base al articulo 8.3 LJCA (de 1998), las SSTS de 18 y 19 de abril de 2000, Ar. 2922,
2923 y 2924, han declarado competente a un Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo, en la cuestiéon de competencia negativa surgida entre éste y un Juzgado
Central de lo Contencioso-Administrativo relativa a un acto de una Direccién Provincial
de la Tesoreria General de la Seguridad Social.

Para ello se parte del hecho de que dicha Tesoreria es una entidad de Derecho publico,
con personalidad juridica propia, dependiente de la Administraciéon General del Estado




que, para hacer efectiva la gestiéon recaudatoria, estd dotada de una estructura organica
con diferenciacién entre los Organos Directivos Centrales y las Direcciones Provinciales,
entre las que se incluyen las Administraciones y Unidades de Recaudacién Ejecutiva de
las mismas.

El espiritu que anima a la norma contenida en el enunciado del articulo 8.3 LJCA (de
1998) obedece al propésito —con las excepciones propias de la trascendencia de la mate-
ria o de la cuantia del acto recurrido, expresamente previstas en el mismo— de establecer
una correlacion entre la competencia territorial del érgano administrativo autor del acto
impugnado y la del érgano jurisdiccional llamado a su enjuiciamiento, interpretacién
finalista que corrobora el articulo 13 de la misma Ley, cuando al relacionar los criterios
que deben tenerse en cuenta para aplicar las reglas de distribucién de competencia con-
tenidas en los articulos anteriores preceptia —letra a)— que las referencias que se hacen a
la Administracién del Estado, Comunidades Autéonomas y Entidades Locales comprenden
a las Entidades y Corporaciones dependientes o vinculadas a cada una de ellas.

B) Objeto
a) No es recurrible la aplicacion de un Tratado de Doble Nacionalidad

El ATS de 28 de enero de 2000, Ar. 2182, inadmite un recurso contencioso-administra-
tivo en el que el caso enjuiciado no integra el supuesto contemplado en el articulo 29.1
LJCA (de 1956), en razén a que la Administracion no viene compelida en virtud de dis-
posicion de caracter general o en virtud de actos, contrato o convenio administrativo a
realizar una prestacion concreta en favor de una o varias personas determinadas, sino que
el Tratado de Doble Nacionalidad Hispano-Peruano, en que se funda el recurrente, con-
cede determinados derechos que para su efectividad requieren de actos de aplicacién, lo
cual es cuestion distinta.

b) Actos politicos: la extradicion pasiva tiene naturaleza administrativa y judicial

La STS de 26 de noviembre de 1999, Ar. 3197, ha admitido la impugnabilidad en la via
contencioso-administrativa de un Acuerdo del Consejo de Ministros —tramitado con arre-
glo al Procedimiento de Proteccién de los Derechos Fundamentales de la Persona— en un
procedimiento de extradicién, en relacién con el incumplimiento de garantias procedi-
mientales.

Para ello, se basa el Tribunal en las siguientes circunstancias. En primer lugar, que la nueva
LJCA (de 1998) no excluye del control jurisdiccional el acto sometido a conocimiento
en la via de proteccion de los derechos fundamentales, puesto que estariamos ante un
acto del articulo 97 CE, que seria de Derecho Constitucional y aun en el supuesto de tra-
tarse 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
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restantes actos sometidos a control, ello no excluye el necesario conocimiento judicial 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 jurisdiccion de
los actos del Gobierno y de los érganos regulados en la ley.

En segundo lugar, el articulo 2.a) de la nueva Ley, establece que el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo conocera de las cuestiones que se susciten en relacién con la
proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales y los elementos reglados del
acto, cualquiera que fuera la naturaleza de dichos actos, lo que implica, de conformidad
con la Exposicion de Motivos de la nueva Ley, que se parte del principio del someti-
miento de los poderes publicos al ordenamiento juridico, que se excluye el reconoci-
miento de categorias exentas o excluidas del control jurisdiccional y que, en todo caso,
corresponde a esta Jurisdiccién determinar el caracter 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 de la Constitucién y permite
que el legislador defina mediante conceptos judicialmente asequibles los limites o requi-
sitos previos a los que deben sujetarse dichos actos, por lo que corresponde al orden con-
tencioso-administrativo examinar eventuales extralimitaciones o incumplimientos de los
requisitos en que el Gobierno hubiera podido incurrir al tomar la decisién en el Acuerdo
de Consejo de Ministros recurrido.

Por tultimo, el Convenio Europeo de Extradicion de 13 de diciembre de 1957, firmado
en Estrasburgo el 24 de julio de 1979 y las previsiones contenidas en la Exposicién de
Motivos de la Ley 4/1985, de 21 de marzo, determinan que la extradicién es un acto de
soberania en relacién con otros Estados como funcién del poder ejecutivo, sin perjuicio
de que sus aspectos técnicos penales y procesales hayan de ser resueltos por los
Tribunales, con la intervencién del Ministerio Fiscal.

En definitiva, considera el Alto Tribunal que es siempre controlable el elemento reglado
judicialmente asequible de los actos de los poderes publicos, sin que quepa aqui acusar
al organo jurisdiccional de que se introduzca en el ambito de una discrecionalidad ajena
al estricto control jurisdiccional, cuando lo invocado en el recurso es la causacién de
indefensién y la omisién del procedimiento legalmente establecido y dichos aspectos
procedimentales y de competencia son aspectos reglados, susceptibles de control juris-
diccional.

El Derecho espanol 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 extradicién 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.




C) Sujetos

a) Postulacion: los funcionarios jubilados tienen poder de postulacion para representarse
y defenderse por si mismos

En relacion con la peticion de reingreso al servicio activo y prolongacion de dicha situa-
cién de una funcionaria, las SSTS de 19, 26, 29 y 30 de noviembre de 1999, Ar. 2837,
2838, 2839, 2842, 2843, 2844, 3196, 3198 y 3201, rechazan la causa de inadmisibili-
dad promovida por el Abogado del Estado, que entiende que la parte recurrente, al haber
sido jubilada, no ostenta ya la condicién de funcionaria publica, por lo que no tiene ya
poder de postulacion para representarse y defenderse a si misma, sino que debera hacer-
lo a través de técnicos en Derecho (articulo 33.1 y 2 LJCA de 1956).

Se basa el Tribunal en que la parte actora, aunque jubilada, acude al proceso ejercitando
una pretension sobre cuestiéon de personal, que se ha tramitado sin oposicién de la parte
demandada por el procedimiento especial regulado en la Secciéon Primera del Capitulo
IV del Titulo IV de la Ley de la Jurisdiccion de 1956, cuestion de personal que ademas
consiste en la peticién de reingreso al servicio activo, por lo que ostenta el derecho a
comparecer por si misma que le otorga el articulo 33 de la referida Ley Jurisdiccional.
Por otra parte, el articulo 37 de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado (texto articula-
do aprobado por Decreto 315/1964, de 7 de febrero) distingue entre las causas de pér-
dida de la condicién de funcionario (apartado 1) y la jubilacién forzosa o voluntaria, en
que se cesa en la relacién funcionarial, pero sin perderse la condicién de funcionario
(apartado 2), lo que confirma el razonamiento anteriormente efectuado de desestima-
cién de la causa de inadmisibilidad.

b) Legitimacion: la Organizaciéon de Consumidores y Usuarios ostenta un interés
colectivo en la impugnacion del Reglamento del IRPF [articulo 19.1.b) LJCA de
1998]

La STS de 11 de marzo de 2000, Ar. 2997, tras exponer unas ideas generales sobre la
legitimacién en la nueva LJCA (de 1998), entra a examinar la legitimacién activa de la
Organizacién de Consumidores y Usuarios para impugnar el desarrollo que el
Reglamento 214/1999, de 5 de febrero, hace de la deduccion por inversion en vivienda
habitual, [concretamente art. 52.2.c) (adquisiciones de determinados inmuebles que no
se consideran vivienda), 53 (condiciones de financiacion de la vivienda habitual para la
aplicacién de los porcentajes de deduccion incrementados) y 54.2 (deducciones en las
cuentas vivienda) |, materia que el Tribunal considera de relevante interés colectivo para
los consumidores y usuarios afiliados a la Asociacién, en cuanto participan, como adqui-
rentes, en el intenso trafico de compra y venta de viviendas.

Hay, segun el Tribunal, intereses colectivos indiscutibles de los ciudadanos cuya defensa
constituye uno de los objetivos caracteristicos de la Organizacién, como puede apreciar-
se en el art. 3.2 de sus Estatutos: “Difundir y defender los derechos de los consumidores
y usuarios, en cuanto son personas que compran o utilizan bienes para su uso indivi-
dual, familiar o colectivo y resultan afectados por los diferentes aspectos de la vida social
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que inciden directa o indirectamente en el consumidor o usuario”. Dicho de otro modo,
la disposicion impugnada es susceptible de afectar a los intereses colectivos de todos los
ciudadanos vy, a los de los asociados de la Organizacion, la cual al accionar lo hace con
legitimacién nacida del art. 19.1.b) LJCA (de 1998).

Los intereses colectivos, si se les quiere diferenciar con nitidez de los meros intereses
difusos —reconocidos por el art. 7 de la LOPJ 6/1985, de 1 de julio, como aptos para
generar un titulo legitimador— es preciso reconocer en ellos los que corresponden a los
entes, asociaciones o corporaciones representativas o depositarias de los intereses de gru-
pos profesionales y econémicos. A diferencia de los colectivos, los intereses difusos no
tienen depositarios concretos. Son intereses generales que en principio afectan a todos
los ciudadanos y que, por su interés prevalente, han obtenido reconocimiento publico,
plasmado en algin instrumento juridico, que puede ser del mas variado signo, desde un
acuerdo municipal hasta una norma constitucional.

D) Procedimiento

a) Interposiciéon: no se puede tomar en consideracioén la fecha de presentacion de los
recursos en las Oficinas de Correos

El ATS de 24 de marzo de 2000, Ar. 2909, nos recuerda que no se puede tomar en con-
sideracion la fecha de presentacion de los recursos en las Oficinas de Correos, pues es
jurisprudencia consolidada la que declara la falta de eficacia de la utilizacién de los sis-
temas previstos en el articulo 66 de la Ley de Procedimiento Administrativo (articulo
38.4 de la Ley 30/1992) vy, concretamente, la presentaciéon de escritos forenses en las
Oficinas de Correos, ya que los Tribunales no son érganos de la Administracién Publica,
por lo que debe mantenerse como fecha de presentacién del recurso aquélla en que efec-
tivamente dicho escrito tiene entrada en el Registro General del érgano jurisdiccional.

b) El emplazamiento mediante edictos publicados en Boletines Oficiales no causa
indefension a una corporacion de Derecho Publico

El Tribunal Constitucional viene exigiendo, tanto de las Administraciones Ptblicas como
de los funcionarios incorporados a su ambito, un especial o mas riguroso deber de dili-
gencia a la hora de la consulta de los diarios o boletines oficiales en los que se anuncia
la interposicion de los recursos contencioso-administrativos en los que se ventilan cues-
tiones en las que aparecen directamente concernidos. Por esta causa, la STC 62/2000, de
13 de marzo, ha desestimado el recurso de amparo interpuesto por una Corporacién de
Derecho Publico contra una Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, en el que
se alegé la situacion de indefensién material que le produjo la ausencia de emplaza-
miento personal y directo en el proceso cuya interposiciéon se anuncié en el Boletin
Oficial del Estado y tuvo una amplia cobertura en la prensa local y nacional.




c) Si la Administracion entré a resolver el recurso de reposicion, no puede alegar su
extemporaneidad en via contenciosa

La STS de 7 de febrero de 2000, Ar. 1937, ha recordado la doctrina consolidada en mate-
ria de inadmisibilidad del proceso contencioso-administrativo por extemporaneidad del
recurso de reposicion, de que la Administracién que no ha hecho objecion alguna por
fuera de plazo sobre la interposicién ante ella del recurso de reposicion y ha entrado, en
consecuencia, a resolver en via administrativa el fondo de las cuestiones en él planteadas
no puede oponer luego en esta via jurisdiccional la extemporaneidad de dicho recurso,
por vedarlo el principio del respeto a los propios actos.

d) En caso de prueba no practicada por culpa de la Sala, las actuaciones se pueden
retrotraer al momento anterior a la votacion y fallo

En un supuesto de anulacién de Sentencia por infraccién procesal consistente en un inex-
plicable e inexplicado olvido de la Administracién Judicial (articulo 102.1.2° LJCA de
1956), la STS de 10 de febrero de 2000, Ar. 1869, ordena reponer las actuaciones al
estado y momento en que se ha producido la falta, —aunque con una interpretaciéon
estricta tendria que situarse ese momento antes del vencimiento del término de prueba—,
ya que razones de economia procesal aconsejan mantener el tramite de conclusiones rea-
lizado y tener, en consecuencia, por producida la falta en el momento inmediatamente
anterior al sefialamiento para votacion y fallo, pues, denunciada aquélla en el escrito de
conclusiones de la parte recurrente, la Sala no acordo, debiendo hacerlo, el mejor proveer
solicitado.

e) El requisito de motivacion de las Sentencias no se cumple con el uso de los impresos
normalizados

La STS de 10 de abril de 2000, Ar. 3360, considera insuficientemente motivada aquella
resolucién judicial que es un simple impreso cumplimentado cuyo texto se limita a
reproducir la doctrina jurisprudencial, omitiendo lo verdaderamente esencial que es
poner en conexion esa doctrina con el caso enjuiciado.

f) El requisito de la congruencia de las Sentencias se satisface con respuestas globales
y genéricas

La STS de 16 de febrero de 2000, Ar. 1889, aborda el tema de la incongruencia omisi-
va en las Sentencias judiciales cuando el pronunciamiento de la pretensién es totalmen-
te desestimatorio. Los pronunciamientos en esta cuestién han pasado por vicisitudes
diversas que van desde denegar su existencia, pura y simplemente por entender que el
fallo desestimatorio resuelve implicitamente todas las cuestiones planteadas, hasta reso-
luciones mas ponderadas, de las que constituye un ejemplo bien patente la recientemente
pronunciada por el Tribunal Constitucional con fecha 31 de mayo de 1999 y en la que
en cierto modo se resume la totalidad de la doctrina al respecto. Se admite como con-
gruente y satisfactorio para la tutela judicial efectiva aquel pronunciamiento judicial que
otorgue una respuesta global y genérica a las pretensiones de las partes, e igualmente se
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considera suficiente con la posibilidad de deducir razonablemente del conjunto de la
argumentacién contenida en dicho pronunciamiento, que el érgano judicial haya valo-
rado tanto la pretensiéon como los motivos que fundamentan una respuesta desestimato-
ria tacita, aunque no exista un pronunciamiento explicito sobre alguna de las razones de
pedir.

E) Suspension

a) Cuando ambas partes son entes publicos hay que atender al marco normativo en
el que se producen los actos administrativos

La STS de 5 de octubre de 1999, Ar. 2004, ha sefialado que cuando ambas partes liti-
gantes son Entes publicos, la ponderacion para acordar o no la suspension del acto admi-
nistrativo recurrido es mas dificil, ya que es inaplicable la regla que atiende a la preva-
lencia inicial de los intereses de caracter publico.

Con el objeto de superar este inconveniente la Sala atiende al marco normativo en el que
se mueven los actos administrativos objeto de controversia, para obtener asi los criterios
que hayan de presidir dicha ponderacién. De esta forma, y en relacién con la suspension
de un Acuerdo del Consejo de Administraciéon del Ente Publico Radiotelevisién Canaria
sobre contrataciéon y suministro de producciones audiovisuales destinadas a la progra-
macion de la Television Autondmica, la sintesis de los criterios resultantes es la siguien-
te: 1) la configuracién de la television como servicio publico de caracter “esencial”; 2)
la prevalencia en materia de television de los intereses estatales; 3) el proposito de que la
gestion mercantil se lleve a cabo por sociedades de capital integramente publico, y 4) la
amplitud con la que aparece configurado el ambito de actividades que han de conside-
rarse incluidas en la gestion.

Desde estas premisas, el Alto Tribunal aprecia una mayor relevancia inicial en los intere-
ses invocados por la Administracion estatal demandante, por lo que suspende cautelar-
mente los actos administrativos impugnados.

b) Enla LJCA (de 1998) se destaca el aseguramiento de la efectividad de la Sentencia
y la transcendencia de la ponderacién de todos los intereses en conflicto

El ATS de 15 de marzo de 2000, Ar. 2196, sefiala como la nueva regulacion de las medi-
das cautelares en los articulos 129 y siguientes de la LJCA (de 1998), tal como expresa-
mente se indica en su Exposicién de Motivos, se apoya en que la justicia cautelar forma
parte del derecho a la tutela efectiva, como ya habia declarado la jurisprudencia de esta
Sala, y que, por ello, la adopcién de medidas provisionales que permiten asegurar el
resultado del proceso no debe contemplarse como una excepcion, sino como facultad
que el érgano judicial puede ejercitar siempre que resulte necesario, consistiendo el cri-
terio para su adopcioén, cualquiera que sea su naturaleza, en que la ejecucion del acto o
la aplicaciéon de la disposicién pueden hacer perder la finalidad del recurso, pero siem-




pre sobre la base de una ponderacién suficientemente motivada de todos los intereses en
conflicto.

Destacanse, pues, en la finalidad de la medida cautelar, inicamente el aseguramiento de
la efectividad de la sentencia o del resultado del proceso cuando sea necesario, y la trans-
cendencia de la ponderaciéon de todos los intereses en conflicto, generales o de terceros,
cuya frecuente tensién, por hallarse habitualmente enfrentados, entre otros, los de efec-
tividad de la decision judicial y los de eficacia administrativa (articulos 24.1 y 103.1 CE),
ha de solucionarse a base de ponderar, casuisticamente, su preeminencia o prevalencia,
en vista de la dificultad de fijar reglas generales.

¢) En materia de suspension no es admisible la garantia hipotecaria

La suspensién de la eficacia de una Resolucién de un Tribunal Econémico-Administrativo
Regional que se solicita en via jurisdiccional queda sometida a las normas de la LJCA (de
1956) y no a las del Reglamento de Procedimiento en las Reclamaciones Econémico-
Administrativas, aprobado por el Real Decreto 1999/1981, de 20 de agosto. La norma juri-
dica aplicable al caso es el articulo 124.2 de la LJCA que claramente dispone: “La caucién
habra de constituirse en metilico o fondos ptblicos, depositados en la Caja General de
Depdsitos o en las sucursales de provincia, o en la de las Corporaciones Locales, respecti-
vamente, o mediante aval bancario”. Los términos imperativos de este precepto obligan a
la STS de 22 de diciembre de 1999, Ar. 2620, a rechazar la garantia hipotecaria ofrecida.

d) La suspension se adopta, segun la nueva LJCA (de 1998), segun el grado de sacrificio
que debe soportar de cada una de las partes

Los AATS de 2 de marzo de 2000, Ar. 2891 y 2892, han sehalado que la medida provi-
sionalisima que regula el articulo 135 LJCA (de 1998) ha de conectarse con lo estable-
cido en el articulo 130, segun el cual, la medida cautelar de suspension se adoptara tni-
camente cuando la ejecucion del acto pudiera hacer perder su finalidad legitima al
recurso. Dicha medida debe acordarse previa valoracién de todos los intereses en con-
flicto, y podra denegarse cuando de su adopcién pudiera seguirse perturbacion grave de
los intereses generales o de tercero que el Tribunal ponderara de forma circunstanciada.
Se trata pues de determinar los intereses en conflicto y decidir cudl debe prevalecer, esto
es, qué sacrificio serfa mas soportable para una u otra de las partes segiin que entenda-
mos que la medida de suspensién debe o no adoptarse.

e¢) El nuevo articulo 130 LJCA (de 1998) exige que la ponderacion se realice en funcion
del grado de interés publico en juego

El articulo 130 LJCA (de 1998), dice que la medida cautelar podra acordarse tinicamen-
te cuando la ejecucion del acto pudiera hacer perder su finalidad legitima al recurso, fina-
lidad que el articulo 129 reconduce directamente a la “efectividad de la Sentencia”.

El ATS de 15 de marzo de 2000, Ar. 2934, ha recordado que la razon decisiva para acce-
der o no a la suspension de la ejecucion del acto o disposicion objeto de impugnaciéon
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en via jurisdiccional se encuentra en la coordinacién del aludido principio de efectivi-
dad de la tutela judicial con el de la eficacia administrativa, recogido reiteradamente en
nuestro ordenamiento a través de la denominada “ejecutividad de los actos administrati-
vos”; uno y otro amparan dos intereses constitucionalmente protegidos, incluso uno de
ellos con el caracter de derecho fundamental: el de evitar que por medio de la ejecucion
del acto impugnado se causen dafios o perjuicios de imposible o dificil reparacién y el
de impedir el dafio a los intereses publicos, que pudieran derivarse de la suspension de
la ejecucion. La tension en que aparecen dichos intereses exige ponderar en cada caso
concreto, su respectiva preeminencia o prevalencia, a fin de dirimir la contraposicion de
los bienes enfrentados.

Consecuentemente, los elementos basicos a considerar son, por una parte, la existencia
o no de dafos o perjuicios de imposible o dificil reparacion y, por otra, la ponderacién
de la medida en que los intereses publicos exija la ejecucion para otorgar la suspension
con mayor o menor amplitud segun el grado en que el interés publico esté en juego.Y
asi, como ha reiterado la doctrina de esta Sala, cuando las exigencias de ejecucion que el
interés publico representa son tenues, pueden bastar perjuicios de escasa entidad para
provocar la suspension; y, por el contrario, cuando aquella exigencia es de gran intensi-
dad, solo perjuicios de elevada consideracion pueden determinar la suspension, pues la
tutela cautelar no supone adelantar la tutela que, en su caso, pudiera otorgarse por la
Sentencia definitiva, sino posibilitar que cuando ésta se dicte esa tutela sea realmente
efectiva.

F) Costas: no es admisible una partida de “estudio de antecedentes”

La STS de 11 de abril de 2000, Ar. 3775, ha senialado que no se puede incluir en la minu-
ta actuaciones referidas a aspectos previos a las propias actuaciones ante los érganos juris-
diccionales, dado que el estudio de los antecedentes es una actividad logica y obligada
para poder elaborar cualquier escrito y no puede ser desconectada de éste, en cuyos
honorarios se subsume, sin que pueda ser minutado separadamente.

2. RECURSO DE CASACION

R) Sujetos: representacion procesal: los funcionarios en cuestiones de personal deben comparecer ante el
Tribunal Supremo por medio de Procurador y con la asistencia de Abogado

El articulo 23.2 LJCA (de 1998) hace extensiva a todos los érganos colegiados de esta
jurisdiccion la regla que en la derogada Ley de 1956 (versién de 1992) —representacion
por medio de Procurador y asistencia de Abogado— sélo se exigia para actuar ante el
Tribunal Supremo, concretamente, en el recurso de casaciéon. Ninguna modificacion,
pues, se ha producido en orden a la capacidad de postulacién porque en el articulo 90.1
de la nueva Ley no se haga mencién expresa a la comparecencia de las partes mediante




Procurador, a diferencia de lo que decia el articulo 97.1 LJCA (de 1956), porque esa exi-
gencia, y la consiguiente asistencia de Abogado, viene ahora establecida con caracter
general en el articulo 23.2 de la vigente Ley (“en sus actuaciones ante 6érganos colegia-
dos, las partes deberdn conferir su representaciéon a un Procurador y ser asistidas por
Abogado”).

Es cierto que, como excepcién a las reglas generales en materia de postulacion de los
apartados 1 y 2 del articulo 23, el apartado 3 del mismo habilita a los funcionarios publi-
cos para comparecer por si mismos en defensa de sus derechos estatutarios, cuando se
trate de cuestiones de personal que no impliquen separacion de empleados publicos ina-
movibles, pero esta norma singular, como sefala el ATS de 10 de abril de 2000, Ar. 3591,
no es aplicable al recurso de casacion.

No obstante el silencio del articulo 90.1 de la vigente Ley Jurisdiccional la comparecen-
cia ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de los funciona-
rios publicos cuando la Sentencia recurrida se refiere a cuestiones de personal debe
hacerse por medio de Procurador y el escrito de interposicion formularse ademas con la
asistencia de Abogado, conclusiéon que queda reforzada si se repara en que en el articu-
lo 85.3 LJCA (de 1998), a prop¢sito de la sustanciaciéon del recurso de apelacion, se obli-
ga a los funcionarios publicos, en los procesos a que se refiere el articulo 23.3 de la
misma Ley, a designar un domicilio para notificaciones en la Sala de lo Contencioso-
Administrativo competente para resolver el recurso, norma que, en cambio, no tiene su
equivalente en el recurso de casacion para la unificacién de doctrina, a pesar de que tam-
bién se sustancia, como el recurso de apelacion, ante el 6rgano jurisdiccional a quo.

B) Objeto

a) Autos dictados en ejecucion de Sentencias: no se puede discutir el quantum de
indemnizacion fijado

La STS de 14 de febrero de 2000, Ar. 1947, nos recuerda que en los recursos extraordi-
narios de casacion previstos en el articulo 94.1.c) de la LJCA (de 1956) contra autos dic-
tados en ejecucion de Sentencia, la simple determinacion del quantum a percibir como
indemnizacion conforme a la Sentencia que se ejecuta es una cuestion de hecho que
corresponde resolver en forma exclusiva al Tribunal sentenciador y que, en cuanto tal, no
es susceptible de casacién a efectos del referido articulo.

b) Es irrecurrible el Auto que se pronuncia sobre la entrega del justiprecio

Las SSTS de 3 de marzo y de 8 y 12 de abril de 2000, Ar. 2339, 3370 y 3552, han con-
siderado irrecurrible en casacion el Auto que acordd entregar al expropiado la cantidad
consignada en la Caja General de Dep6sitos por el beneficiario de la expropiacion, por-
que no pone término a la pieza separada de suspension, sino que pone fin al incidente
planteado por el expropiado a fin de que se le entregase efectivamente la cantidad con-
signada a disposiciéon del Tribunal correspondiente al justiprecio, en virtud de lo esta-
blecido en los articulos 50.1.2 LEF y 51.2 de su Reglamento ejecutivo.
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¢) Impugnacion indirecta: no lo es la cuestion de la vigencia y aplicabilidad de una
Ordenanza Fiscal

Segun la STS de 12 de febrero de 2000, Ar. 2788, la cuestién relativa a que unas
Ordenanzas Fiscales deberian haber sido publicadas antes de determinada fecha y con su
texto integro en el Boletin Oficial de la Provincia, no constituye un problema de nulidad
de una liquidacién tributaria por ser nula la Ordenanza a cuyo amparo se practico, sino
que es una cuestion de vigencia y aplicabilidad de tal Ordenanza que no constituye una
impugnacion indirecta de una disposicion administrativa.

C) Procedimiento

a) Kl apartado primero de la Disposicion Transitoria Tercera LJCA (de 1998) no conculca
el principio de tutela judicial efectiva

A partir de la entrada en vigor de la LJCA de 1998, la impugnacién de las resoluciones
de los distintos Tribunales se acomoda al nuevo sistema de recursos. Esta excepcién al
principio de irretroactividad, con arreglo al cual la limitacién de los recursos no afecta-
ria a los procesos contencioso-administrativos ya en tramite, rige con la nueva Ley, de
esta manera se aplica el nuevo régimen de recursos a las resoluciones judiciales de fecha
posterior a su entrada en vigor y a las de fecha anterior no firmes todavia. Asi, resolu-
ciones judiciales dictadas en un proceso iniciado con anterioridad a la entrada en vigor
de la nueva Ley y que hubieran sido recurribles, pueden dejar de serlo. El ATS de 24 de
abril de 2000, Ar. 3599, basandose en la doctrina del Tribunal Constitucional, ha senala-
do que estas posibles restricciones a la recurribilidad de determinadas resoluciones —por
ejemplo, por aumento del limite econdmico casacional— no son incompatibles con el
derecho a la tutela judicial efectiva.

b) Plazo de interposicion: la solicitud de traduccién al castellano de los escritos de
demanda y preparacién no suspende el plazo de la interposicién del recurso de
casacion

Tras haberse agotado el plazo legalmente establecido para interponer el recurso de casa-
cién sin que la parte recurrente lo hubiese presentado, el ATS de 17 de marzo de 2000,
Ar. 1975, declara desierto el recurso por imperativo del art. 92.2 LJCA (de 1956), enten-
diendo que no puede oponerse que la parte que prepard el recurso de casacion ante el
Tribunal a quo presentase dentro del plazo de interposicion del recurso de casacion escri-
to interesando la traduccién al castellano de sus propios escritos de demanda ante la Sala
del Tribunal Superior de Justicia de Galicia y de preparacién del referido recurso de casa-
cioén, redactados en lengua gallega, pues aparte lo que dice el articulo 11.1, primer inci-
so, de la LOPJ, la formulacion de aquella pretension de traduccién no suspende el trans-
curso del plazo de treinta dias previsto en el art. 90.1 de la nueva Ley Jurisdiccional.




c) Preparacion: ha de alegarse el cumplimiento de los requisitos legalmente
establecidos

La “sucinta exposicion de la concurrencia de los requisitos exigidos” en el escrito de pre-
paracién del recurso de casacién, a que se referia el articulo 96 LJCA (de 1956) no com-
prende la necesidad de expresar brevemente los motivos de fondo contra la resoluciéon
recurrida, sino la alegacién de que concurren los requisitos procesales para la proceden-
cia del recurso. De esta manera, segn la STS de 8 de mayo de 2000, Ar. 3875, se debe
manifestar la legitimaciéon; que la Sentencia es susceptible de recurso de casacién; que el
asunto decidido no se encuentra comprendido en alguno de los supuestos excepciona-
dos del mismo; que se interpone en plazo; asi como la naturaleza estatal de la norma apli-
cada en la Sentencia y que ésta sea relevante y determinante del fallo.

d) La decision de admision del recurso de casacion es irrecurrible

El articulo 90.3 LJCA (de 1998) excluye de cualquier recurso la providencia en la que se
tenga por preparado el recurso de casaciéon aunque la parte recurrida pueda oponerse a
su admision al tiempo de comparecer ante el Tribunal Supremo. El articulo 93, apartados
4y 6 de la misma Ley, mantiene la irrecurribilidad de los autos de inadmisién total o
parcial. Por lo mismo, el ATS de 10 de abril de 2000, Ar. 3597, sefala que la decision
de admision a tramite del recurso de casacion no es susceptible de recurso alguno, y que
sera en el escrito de oposicién al recurso en el que deberan las partes recurridas exponer
o insistir en las causas de inadmisiéon que consideren concurrentes, las cuales podran ser
apreciadas en la Sentencia ex articulo 95.1 de la nueva Ley.

e) El tramite del articulo 101.1 LJCA (de 1956) lo es para oponerse a la admision, no
para adherirse al recurso

La STS de 11 de marzo de 2000, Ar. 3054, ha sefialado que el tramite contemplado por
el articulo 101.1 LJCA (de 1956), lo es para formalizar la oposicién al recurso de casa-
cién interpuesto y no para adherirse al mismo abundando en razones y argumentos para
estimar los motivos invocados, ya que, de no compartirse el criterio de la Sala de instan-
cia o de no estar conforme con su decision, procederia, si se considerase oportuno, pre-
parar el correspondiente recurso de casacion, interponiéndolo por escrito dentro del
plazo concedido, sin que sea legitimo ni admisible utilizar el tramite de oposicion al
recurso de casacién para adherirse al mismo o apoyar las tesis del recurrente.

D) Inadmisibilidad

a) Defectuosa preparacion: no basta con indicar cudl es la norma estatal infringida,
sino que hay que justificar la relevancia de su infraccion

En el caso de que s6lo se manifieste en el escrito de preparacion del recurso cudl es, a
efectos de lo dispuesto por el articulo 93.4 de la LJCA (de 1956) el precepto estatal de
caracter basico infringido. El ATS de 13 de marzo de 2000, Ar. 1969, considera incum-
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plido lo exigido imperativamente en el articulo 96.2 de la misma Ley, ya que si bien se
indica qué norma —no emanada de los dérganos de la Comunidad Auténoma— se consi-
dera infringida, no se ha justificado lo mas minimo que su pretendida vulneracién sea
relevante y determinante del fallo, justificacién que, como ha dicho esta Sala, ha de ser
acreditada haciendo explicito como, por qué y de qué forma ha influido y ha sido deter-
minante del fallo, lo que ya de por si basta para declarar la inadmisién del recurso.

b) El recurso debe articularse en motivos concretos y separados, con invocacion en
cada uno de ellos del apartado concreto en que se basa

La STS de 20 de marzo de 2000, Ar. 2937, ha sefialado que el articulo 95 LJCA (de 1956)
exige que el planteamiento del recurso de casacion no se reduzca a un simple escrito de
alegaciones, sino que tiene que acomodarse a un minimo de formalidades que acrediten
su procedencia, que pueden reducirse, en sintesis, a la articulacién de motivos concretos
y separados, con invocacién, en cada uno de ellos, del apartado en que pretenda ampa-
rarse, y con mencion expresa y razonada del precepto o preceptos, o de la jurispruden-
cia en su caso, que se consideren infringidos.

c) Las controversias sobre actos cuya competencia es de los Juzgados de lo
Contencioso-Administrativo no son recurribles en casaciéon

El ATS de 24 de marzo de 2000, Ar. 2907, ha considerado bien denegada la preparaciéon
de un recurso de casacién relativo a un Acuerdo de Ayuntamiento por el que se aproba-
ban las bases de la convocatoria para cubrir, por el procedimiento de concurso, una plaza
de Oficial Jefe de Policia.

Los motivos esgrimidos para ello han sido, por un lado, considerar que se trata de una
cuestion de personal que no afecta al nacimiento de la relacién de servicio de un fun-
cionario de carrera, puesto que esa condicién de funcionario de carrera ya existe al cons-
tituir un requisito del concurso impugnado en la instancia, lo que implica que el vincu-
lo funcionarial era ya preexistente, teniendo en realidad el concurso el significado de una
promocion, y no el de una constitucién ex novo de la relaciéon funcionarial.

Sin embargo, otra razéon mas abona la inadmisién del recurso de casacion. El acto en
cuestion ha sido dictado por un ente local (Ayuntamiento) cuya competencia territorial
no se extiende a todo el territorio nacional y la competencia para conocer de los recur-
sos deducidos frente a los actos emanados de dichos entes es ahora de los Juzgados uni-
personales de lo Contencioso-Administrativo [articulo 8.1.a) LJCA de 1998].

Por este motivo, y acudiendo a una interpretaciéon sistematica de las Disposiciones
Transitorias Primera.2, inciso final, y Tercera.1 de la nueva LJCA, es aplicable el régimen
de los recursos establecidos en la nueva Ley para las Sentencias dictadas en grado de ape-
lacion a este tipo de resoluciones, que no son por ello susceptibles de recurso de casa-
cién porque, en definitiva, ya ha conocido de este asunto el 6rgano colegiado —Sala de




lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia— al que habria corres-
pondido conocer en grado de apelacién. No se olvide (Disposicién Transitoria Unica.2
de la LO 6/1998, de 13 de julio, de reforma de la LOPJ) que estas Salas pueden consti-
tuirse con un solo Magistrado en los asuntos ahora atribuidos a los Juzgados y que esta-
ban pendientes a la entrada en vigor de la ley.

d) No es recurrible en casacion, a pesar de invocarse el principio de igualdad, cuando
se analiza Derecho Autonémico

Las SSTS de 16 y 21 de marzo de 2000, Ar. 3972, 3973, 4036 y 4037, entre otras, han
sefialado que el juego del principio de igualdad no opera en relacién con el contenido
directo de las causas de discriminacién vedada por el articulo 14 CE, lo que, en su caso,
dotaria de sustancialidad individualizada a dicho articulo de la Constitucioén, y atribuiria
a su aplicacién la funcionalidad relevante y determinante del fallo de la Sentencia, preci-
sa para fundamentar el recurso de casacién por infracciéon de normas no emanadas de las
Comunidades Autbnomas. Por el contrario, cuando en la Sentencia recurrida en casacion
la invocacién al principio de igualdad sea una mera consecuencia del analisis de dispo-
siciones de la Comunidad Auténoma, el centro de gravedad del proceso se sittia en la nor-
mativa autonémica.

Por su parte, la STS de 3 de noviembre de 1999, Ar. 2009, declara no haber lugar al
recurso de casacion en el que el acto impugnado es de una Comunidad Auténoma y la
fundamentacién de la Sentencia gira en torno a normas de la propia Comunidad, aun-
que en el mismo se aluda a la infracciéon del principio de igualdad, ya que el centro de
gravedad del proceso se sittia en la normativa autonémica, lo que conlleva a la conclu-
sién de que el caso examinado no halla adecuado encaje en el supuesto del articulo 93.4
de la LJCA (de 1956) que exige que la relevancia de la normativa estatal se sitte en el
fallo recurrido, al margen de lo que se invoque en el escrito de interposicién del recur-
so de casacion.

e) Cuantia
a’) A las exenciones de tributos se aplica la regla del articulo 489.6 LECiv

Segun los AATS de 14 de febrero y 3 de marzo de 2000, Ar. 2618 y 2775, en los casos
en que el litigio versa sobre la exencion de un tributo de devengo anual, la cuantia viene
determinada por el importe de la cuota tributaria multiplicado por diez, ex articulo 489,
regla Sexta, LEC, en relacion con el articulo 51.1 LJCA de 1956.

b’) Es inadmisible el recurso de casacién sobre sancion econémica del Tribunal de
Defensa de la Competencia que no alcance el limite casacional, a pesar de su
publicacion

La STS de 30 de enero de 2000, Ar. 2935, considera que el recurso de casacién relativo
a la imposicién, por el Tribunal de Defensa de la Competencia, de una multa de
4.200.000 pesetas y, junto a ello, la orden de publicar, a cargo del sancionado, la parte




cronicas de jurisprudencia

dispositiva de la resolucién en el BOE, en uno de los diarios de ambito nacional y en el
de mayor circulacién de la provincia del domicilio de la empresa, es inadmisible en la
parte correspondiente a la sancion, al no superar la cuantia de 6 millones de pesetas, por-
que, la publicacion del acto, caso de producirse, ocasionaria perjuicios en la imagen
publica del sancionado.

f) Personal

a’) El articulo 86.2.b) LJCA (de 1998) no abre el recurso de casacién a las cuestiones
de personal

El ATS de 28 de febrero de 2000, Ar. 1958, examina si la excepcién prevista en el
articulo 86.2.b), in fine, de la nueva LJCA —que abre el recurso de casacion, cualquiera que
sea la cuantia del asunto litigioso, respecto de las sentencias recaidas en el procedimien-
to especial de defensa de los derechos fundamentales— es también aplicable a las
Sentencias que se refieran a cuestiones de personal.

La respuesta dada es negativa por varios motivos. En primer lugar, por la propia literali-
dad del precepto que enerva la virtualidad del motivo de inadmisiéon por cuantia, pero
no explicita que la casaciéon quede abierta “cualquiera que sea la materia” porque la
Sentencia se produzca en ese procedimiento especial. Esta mencién a “cualquier mate-
ria” que se hace en el parrafo b) del articulo 86.2, para luego ponerla en relacién con la
cuantia del asunto, no puede interpretarse en otro sentido. En segundo lugar, por su ubi-
cacién sistematica. Si el legislador hubiese querido que todas las Sentencias recaidas en
ese procedimiento especial fuesen susceptibles de recurso de casacion, la excepcién con-
tenida en el final del apartado comentado se habria colocado independientemente del
tope casacional por cuantia contenido en el mismo, es decir, en otro apartado. Al incar-
dinarse en la letra b) del articulo 86.2, la excepcion despliega sus efectos sélo dentro del
supuesto en ¢l contenido, permite la casacion cualquiera que sea la cuantia, pero sin des-
bordarse mas alla y, por tanto, no abre tal recurso en los casos previstos en la letra a), que
contempla un limite diferente e independiente al econémico. Y, en tercer lugar, por la
propia tramitacién parlamentaria del precepto, en la que no se alude a la posibilidad de
extender al criterio de inadmisibilidad de cuestién de personal la excepcién que se pro-
puso para el apartado siguiente que ahora examinamos.

En conclusion, respecto de las resoluciones dictadas en el proceso especial para la pro-
teccion de los derechos fundamentales, no opera la excepcion del apartado b) del ntime-
ro 2 de este articulo —la referente a la cuantia—, pero si las demads, limitindose la virtua-
lidad de la excepciéon contenida en el articulo 86.2.b), in fine, a la exigencia de la summa
gravaminis; por tanto, no se ponen ya condicionantes de caracter econdmico a la admision
de los recursos de casacion cuando se trate del procedimiento especial para la defensa de
los derechos fundamentales, pero los asuntos de personal se rigen estrictamente por lo
previsto en el articulo 86.2.a).




b’) Los actos relativos al nacimiento o la extincién de la relacién de servicio del
personal estatutario no abren el acceso a la casacién

Nuestro Alto Tribunal ha considerado que la condicién de funcionario de carrera no es
estrictamente predicable del personal estatutario, sin perjuicio de la indiscutible simili-
tud y proximidad existente entre este personal estatutario de la Seguridad Social y el per-
sonal funcionario de las Administraciones Publicas, sin bien no puede olvidarse que
aquél presenta ciertas peculiaridades y caracteres especificos que le dan una estructura y
consistencia propias diferencidndolos de los funcionarios administrativos en sentido
estricto. De ahi que, en no pocas ocasiones, se haya hablado de que este personal estatu-
tario venia a constituir un tertium genus entre los trabajadores sometidos al Derecho Laboral
y los funcionarios que se rigen por el Derecho Administrativo.

La naturaleza extraordinaria del recurso de casacién y su ambito limitado no abonan
interpretaciones extensivas a supuestos que no estan estrictamente comprendidos en el
marco que delimita el nuevo articulo 86 de la LJCA.

Asi pues el articulo 86.2.a) LJCA (de 1998) exige para abrir el cauce casacional que se
trate del nacimiento —o extincién— de la relacién de servicio de funcionarios de carrera.
Es necesario, pues, que se trate de funcionario 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
mas amplio de “funcionarios publicos” de la version anterior —de 1992— de la LJCA.
Dicha condicioén estricta no la tiene el Personal Estatutario de la Seguridad Social, como
seflala el ATS de 28 de febrero de 2000, Ar. 1958. No se puede llegar a otra conclusién
tras el examen de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de reforma de la Funcién Puablica, que
distingue claramente entre el estricto personal funcionario de la Seguridad Social, inclui-
do expresamente, sin perjuicio de sus peculiaridades, en el ambito de aplicacién de dicha
Ley —ex articulo 1.1°.c) — entendiendo por tal inicamente a los numerosos Cuerpos y
Escalas que se mencionan en la Disposicién Adicional Decimosexta, y el resto del perso-
nal dependiente de la Seguridad Social a que se refiere la Disposicion Transitoria Cuarta
de dicha Ley, regulado en los peculiares Estatuto Juridico del Personal Médico de la
Seguridad Social, Estatuto del Personal Auxiliar Sanitario Titulado, Auxiliar de Clinica de
la Seguridad Social, y Estatuto del Personal no sanitario al servicio de las Instituciones
Sanitarias de la Seguridad Social. Por tltimo, el Personal Estatutario de la Seguridad Social
esta regulado por sus propias normas, asi sobre Seleccién y Provision de plazas de
Personal Estatutario de los Servicios de Salud, en la Ley 30/1999, de 5 de octubre, con-
templandose expresamente la distincién entre ambos en su Disposiciéon Adicional Sexta
donde arbitra la posibilidad de establecer procedimientos para integrar en la condicién
de “personal estatutario” a quienes presten servicios sanitarios con la condicién de “fun-
cionarios de carrera”.

¢’) El reingreso de funcionarios docentes se equipara a la extincion de la relacion de
servicio

La STS de 26 de octubre de 1999, Ar. 2292, entiende que los funcionarios docentes de
Universidad, para volver al servicio activo tienen que realizar la totalidad de pruebas en
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igualdad de condiciones con los candidatos aspirantes, conforme a los articulos 41.1 de
la Ley Organica 11/1983, de Reforma Universitaria y en relaciéon con los excedentes
voluntarios, el articulo 5.4 del Real Decreto 898/1985, les impone la superacion de los
concursos que la Universidad celebre para la provision de plazas del Profesorado del
cuerpo al que pertenezca el Profesor excedente, circunstancia que permite sefialar que
esa declaracion es mds gravosa que para el resto de la funcién publica y a los puros efec-
tos procesales el Alto Tribunal considera que es recurrible la Sentencia al tratarse de una
materia equiparada a los efectos de una extincién de relacion de servicio.

d’) Los actos de habilitacién de Oficiales de la Administracion de Justicia no es cuestion
de personal

La STS de 16 de noviembre de 1999, Ar. 2829, considera que los actos de habilitacion
de los Secretarios Judiciales a favor de los Oficiales no constituye una estricta cuestion de
personal, que afecte con exclusividad al régimen estatutario de los Secretarios Judiciales,
en la medida en que trasciende la pura relacién personal al ambito y funcionamiento de
la organizacién judicial.

3. RECURSO DE CASACION PARA LA UNIFICACION DE DOCTRINA

R) El plazo de subsanacion previsto en el articulo 102.a).4 LICA (de 1956) corre sin necesidad de requerimiento

La STC 88/2000, de 27 de marzo, ha senialado que la interpretaciéon del Tribunal
Supremo —en relacién con los requisitos establecidos en el articulo 102.a).4 LJCA (de
1956) para la admisiéon del recurso de casacion para la unificacién de doctrina— acerca
de que el plazo de subsanacion corre sin necesidad de requerimiento, pues tiene como
destinatario directo al propio recurrente, constituye una interpretacion que, si bien podra
sin duda ser discutida en el especifico ambito de la legalidad procesal, no puede tenerse
por arbitraria, inmotivada, fundada en error con relevancia constitucional o tomada de
forma rigorista y desproporcionada.

4. RECURSO DE REVISION

R) El articulo 102.¢) LICA (de 1956) no se refiere a maquinacion fraudulenta cometida por o ante los drganos
administrativos, sino ante los Tribunales de Justicia

El motivo de revision, previsto en el articulo 102.c).1.d) LJCA (de 1956) senala que: “1.
Contra las sentencias firmes de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo, de la Audiencia Nacional y de los Tribunales Superiores de Justicia podra utili-
zarse el recurso extraordinario de revisién en los siguientes casos (...) d) Que la senten-
cia se hubiera ganado injustamente en virtud de cohecho, violencia u otra maquinacién
fraudulenta”.




La STS de 18 de febrero de 2000, Ar. 2993, puntualiza al respecto que maquinacién es
el resultado de una asechanza artificiosa o sea producida con arte y habilidad, pero de
modo disimulado, para obtener un resultado que perjudica a otro, de ahi que la Ley
anada el adjetivo fraudulento, que en nuestro Derecho significa engafio. En el supuesto
previsto y regulado en el articulo 102.c).1.d), referido, el resultado que se pretende con
la maquinacion fraudulenta es lograr de un Tribunal de Justicia una Sentencia injusta.

Matiza el Tribunal que este motivo de revisién no puede referirse a maquinaciéon frau-
dulenta cometida por o ante los érganos administrativos, sino ante los Tribunales de
Justicia, es decir, se ha de estudiar que la Sentencia se gano injustamente por una de las
partes como consecuencia de maquinaciéon fraudulenta llevada a cabo por la misma. La
maquinacién fraudulenta en los procesos judiciales tiene un componente psicologico e
intelectivo muy importante, pues se trata de convencer, sin razén alguna, a un Tribunal
de Justicia mediante argumentos equivocos o sesgados, por supuesto, bien presentados
retéricamente y también aportando el componente factico adecuado.

FERNANDO J. ALCANTARILLA HIDALGO
GERMAN FERNANDEZ FARRERES
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NOTA INTRODUCTORIA

El Tribunal Constitucional, por primera vez en sus veinte afios de existencia, ha publica-
do su Memoria anual (existe, no obstante, un precedente que es la Memoria correspon-
diente al sexenio 1980-1986). Este documento tiene un gran interés, pues ademas de
permitir conocer el funcionamiento de este relevante 6rgano constitucional, ofrece una
exposicion sistematizada de la actividad realizada por el mismo durante el tltimo afo. La
Memoria la presenta Pedro Cruz Villalén, Presidente del Tribunal Constitucional, aprove-
chando la ocasioén para efectuar una reflexién, critica y sugerente, sobre las tareas que
corresponden a este Alto Tribunal.

La Memoria consta de nueve apartados. En el primero se alude a la ultima renovacion del
Tribunal (diciembre de 1998), su actual composicién y la distribucién de sus miembros
en Salas y Secciones. En el segundo se refiere al Secretario General, a los Letrados, al
Gabinete Técnico, a las Secretarias de Justicia, a la Gerencia y a la Intervencion. En el apar-
tado tercero se exponen las reformas de las que ha sido objeto durante el pasado y pre-
sente ano la Ley Organica reguladora de este Tribunal y en el cuarto las reformas del
Reglamento de Organizacién y Personal del Tribunal Constitucional. En el apartado quin-
to, partiendo de los datos estadisticos elaborados por el propio Tribunal, se resume su
actividad jurisdiccional durante el alo 1999. Los siguientes apartados estan dedicados a
la Secretaria General y a los Servicios del Tribunal (apartado sexto) y a su presupuesto
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(apartado séptimo). En el apartado octavo se exponen las relaciones con otros Tribunales
Internacionales y Constitucionales.Y en el ultimo apartado se hace referencia al Premio
Tomas y Valiente de ensayos sobre Constitucion y Justicia Constitucional y a su actividad
editorial. Como anexo se incluyen las normas legales y reglamentarias relativas al
Tribunal Constitucional; la relaciéon de Sentencias dictadas en 1999 y los comentarios
doctrinales que se han realizado de las resoluciones de este Tribunal; las estadisticas juris-
diccionales; y se informa sobre la actividad del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en relacion con Espania.

Dada la extension de esta Memoria no es posible reproducirla integramente. Por ello, se
ha optado por transcribir inicamente el apartado en el que se resume la actividad juris-
diccional del Tribunal en el ano 1999. No obstante, el lector interesado en conocer los
demas contenidos de la Memoria puede acceder a la misma a través de la pagina web del
Tribunal Constitucional (www.tribunalconstitucional.es).

1. DATOS GENERALES

La actividad jurisdiccional del Tribunal durante el afio 1999 puede resumirse con un con-
junto de datos deducidos de sus estadisticas (que se pueden ver completas en el Anexo
IIT). Por razones de claridad expositiva, se ordenan en los siguientes epigrafes: la deman-
da de justicia constitucional, las Sentencias dictadas por el Tribunal y la restante actividad
jurisdiccional.

a) La demanda de justicia constitucional

Al Registro del Tribunal Constitucional llegaron, a lo largo del afio, un total de 5.651
asuntos jurisdiccionales. La mayoria fueron recursos de amparo (5.582, un 98,77 por
ciento del total), competencia de las dos Salas del Tribunal. El Pleno recibié 69 asuntos:
23 recursos de inconstitucionalidad, 33 cuestiones de inconstitucionalidad y 13 conflic-
tos positivos de competencia. A ellos se suman dos recursos de amparo que fueron avo-
cados por el Pleno. Debe tenerse en cuenta que un numero significativo de los 69 asun-
tos ingresados en el Pleno se referian a un mismo o parecido objeto. En realidad, la
mayoria se encuadra en alguno de estos tres grupos de materias: Financiacién autono-
mica, pensiones y sistema de valoracién de danos corporales en accidente.

Los recursos de inconstitucionalidad fueron interpuestos, principalmente, por
Comunidades Autéonomas respecto de leyes del Estado (9, de los cuales 5 fueron plan-
teados por Andalucia) y por el Presidente del Gobierno frente a leyes de aquéllas (9
igualmente). Los Diputados o Senadores promovieron 4 recursos, Unicamente contra
leyes estatales. El Defensor del Pueblo también interpuso uno, respecto de los criterios de
participacion de los entes locales en los tributos estatales previstos por la Ley de
Presupuestos Generales del Estado para 1999.




La mayoria de las cuestiones de inconstitucionalidad fueron suscitadas por Juzgados y
Audiencias Provinciales (18); los Tribunales Superiores de Justicia elevaron 14, mientras
que ni la Audiencia Nacional ni el Tribunal Supremo plantearon ninguna. La Sala Primera
del propio Tribunal Constitucional suscit6 ante el Pleno una cuestion sobre la constitu-
cionalidad de la Ley de Clases Pasivas (art. 41.2: subordinacién de las pensiones de orfan-
dad para hijos adoptivos a un plazo de dos afios), como consecuencia del amparo otor-
gado en la STC 46/1999.

Los conflictos positivos de competencia han sido promovidos por los Consejos de
Gobierno de las Comunidades Auténomas contra el Gobierno de la Nacién (7, de los
cuales 5 por Cataluiia), y por éste contra aquéllos (5, de los cuales 3 se dirigen contra
Andalucfa). Unicamente en un caso se ha planteado conflicto de competencia entre dos
Comunidades Autéonomas.

La gran mayoria de los recursos de amparo han sido promovidos por particulares (5.446
del total de 5.582); el resto (136) ha sido interpuesto por érganos o entidades ptblicas.
Ni el Ministerio Fiscal ni el Defensor del Pueblo han pedido este afio el amparo de dere-
chos fundamentales.

Los recursos de amparo impugnan Sentencias y otras resoluciones judiciales que proce-
den de Tribunales del orden jurisdiccional penal (2.347, que representan el 42 por cien-
to de los recursos de amparo), del orden civil (1.263, 22,6 por ciento), del orden con-
tencioso-administrativo (1.274, 22,8 por ciento), del orden social (652, 11,6 por
ciento), y del orden militar (43, 0,77 por ciento). Sélo 3 recursos de amparo se dirigie-
ron contra actos parlamentarios, por el cauce del art. 42 LOTC (0,05 por ciento). Una
cuarta parte de los recursos de amparo se formulan después de que el Tribunal Supremo
se haya pronunciado, mediante Sentencia o Auto (1.411, 25,27 por ciento); las tres cuar-
tas partes restantes son recursos que dimanan de litigios y causas resueltas por otros
Tribunales.

4.601 recursos pedian amparo para alguno o varios de los derechos a la tutela judicial
que enuncia el articulo 24 de la Constitucién (lo que supone que esos derechos fueron
invocados en el 82,42 por ciento de los recursos de amparo). El derecho a la igualdad
(art. 14 CE) fue invocado en 1.068 demandas (19,13 por ciento). Los restantes derechos
y libertades fueron alegados en 1.104 recursos de amparo (19,77 por ciento).

El derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension (art. 24.1 CE) fue invocado en tres
de cada cuatro demandas de amparo: 4.170 veces (74,70 por ciento de los recursos de
amparo, 73,79 por ciento de todos los recursos sometidos a la jurisdiccién del Tribunal).
De los derechos al juicio justo (art. 24.2 CE), la presuncién de inocencia fue invocada en
765 recursos de amparo (13,7 por ciento de éstos); el derecho a la prueba pertinente,
en 348 (6,23 por ciento); y el derecho al juez ordinario predeterminado por la ley en
93 (1,66 por ciento).
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b) Las Sentencias

El Tribunal Constitucional pronuncié 242 Sentencias durante el afio. El Pleno del Tribunal
dictd 23; las Salas las 219 restantes (92 la Sala Primera y 127 la Segunda).

La relacién completa de las Sentencias dictadas durante 1999 puede verse en el Anexo II,
con una sintesis de su contenido y fallo. Luego se ofrece una perspectiva general de su
contenido, tanto de las Sentencias del Pleno como de las pronunciadas por las Salas.

¢) La restante actividad jurisdiccional

El Tribunal, ademads de sentenciar los recursos, cuestiones y conflictos sometidos a su juris-
diccion, adopta otras muchas resoluciones (con la forma de Auto o de providencia, segiin
la decisiéon que incorpora y el grado de su motivacién). Una parte sustancial se dedica a la
admisién (e inadmisién) de los recursos presentados ante €l. Por otra parte, son numero-
sisimas las resoluciones de tramite, que impulsan y ordenan los procesos de que conoce.

En relacién con estas tltimas, puede ser de interés hacer algunas observaciones. En mate-
ria de medidas cautelares, el Pleno dicté 13 Autos acordando levantar o mantener la sus-
pension de leyes impugnadas ante €l: en 11 ocasiones resolvié levantar —total o parcial-
mente— la suspension, y en 2 mantenerla hasta dictar Sentencia. Las Salas resolvieron 79
peticiones de suspension de las resoluciones administrativas o judiciales que habian dado
lugar a recursos de amparo admitidos: en 33 Autos se acordo la suspension, total o par-
cial; en 46, en cambio, se deneg6 la suspension solicitada.

La mayoria de los recursos que terminaron por causa distinta a la inadmisién, o por
Sentencia, fue por desistimiento del recurrente: el Tribunal dicté 62 Autos, en su mayo-
ria aceptandola en recursos de amparo; el Pleno dicté menos (8), denegandola en varias
ocasiones (AATC 56/1999 y 71/1999). Se dictaron Autos poniendo fin al proceso por
otros motivos en 5 ocasiones (AATC 3/1999, 54/1999, 231/1999 y 246/1999, en
amparo; 57/1999, de Pleno).

El Tribunal dict6 5 Autos de aclaracién: tres de Sentencias (AATC 172/1999, 221/1999
y 232/1999) y dos de Autos (AATC 27/1999 y 253/1999). Se dictaron 18 Autos sobre
acumulacion de recursos, la mayoria por el Pleno (11), denegandose en alguna ocasion
(por ejemplo, ATC 162/1999). Mediante el ATC 51/1999 se resolvié un incidente de
ejecucién de Sentencia.

El Tribunal estim6 recursos de stplica, por diversos motivos, en 4 ocasiones (AATC
53/1999, 160/1999, 183/1999 y 186/1999), y desestimé 7 (AATC 26/1999,
62/1999,92/1999, 131/1999, 151/1999, 163/1999, 264/1999).

No se adoptaron resoluciones en materia de prueba mediante Auto.




d) El tramite de admision de recursos

El Pleno admite a tramite la mayor parte de los asuntos que se le plantean (recursos y
cuestiones de inconstitucionalidad y conflictos de competencia, principalmente).
Durante 1999, admitié 45 asuntos e inadmitié 8: todas ellas eran cuestiones de incons-
titucionalidad, que no fueron sustanciadas bien por falta de condiciones procesales (2,
AATC 17/1999 y 93/1999), bien por apreciar que eran notoriamente infundadas (6,
AATC 69/1999,70/1999,229/1999,289/1999,290/1999,31/1999), a tenor del art.
37.1 LOTC.

La situacién es la inversa en recursos de amparo. El Tribunal inadmite la mayoria de los
recursos suscitados: durante 1999, las Secciones de tres Magistrados inadmitieron 4.485
amparos (4.369 mediante providencia y 116 mediante Auto); simultaineamente, las
Secciones o las Salas admitieron a tramite 224 asuntos. Por consiguiente, del total de
decisiones de admision adoptadas a lo largo del afio, 4,75 por ciento dieron lugar a la
tramitacion del recurso de amparo para resolver mediante Sentencia; y 95,24 por ciento
conllevaron la inadmisién del recurso. En dos ocasiones, la inadmision de un recurso de
amparo fue revocada en recurso de stplica interpuesto por el Fiscal (art. 50.2 LOTC),
dando lugar a la admisién a tramite: AATC 160/1999 y 183/1999.

Un examen de los Autos y de las providencias dictadas para rechazar in limine litis los
recursos durante el afio arroja los siguientes resultados:

Los 116 Autos que inadmitieron recursos de amparo se pronunciaron sobre resoluciones
dictadas por Juzgados y Tribunales del orden penal en 40 ocasiones (el 34,47 por cien-
to, de las cuales 4 eran de caracter penitenciario, 3,44 por ciento); sobre la jurisdiccion
contencioso-administrativa se pronunciaron 31 inadmisiones (26,72 por ciento), y 29
sobre la civil (25 por ciento). El resto de los recursos se habia originado en otros ambi-
tos: 13 en dérganos judiciales sociales (11,20 por ciento), 2 en Tribunales militares (1,72
por ciento), y so6lo uno procedia de un Parlamento (0,86 por ciento).

La gran mayoria de las demandas de amparo inadmitidas mediante Auto se fundaban en
el articulo 24 de la Constitucion: 87 (que equivale al 72,41 por ciento de las inadmiti-
das). Le seguian, en frecuencia, las apoyadas en el derecho a la igualdad (13, 11,20 por
ciento), los derechos del art. 25 CE (6, 5,17 por ciento), la libertad personal (3, 2,58
por ciento), y otros derechos (7, 6,03 por ciento).

La razén por la que fueron inadmitidas mediante Auto consistié, normalmente, en
que la demanda carecia manifiestamente de contenido que justificara dictar Sentencia
[art. 50.1.c) LOTC]: esta causa de inadmision fue el fundamento principal de 105
Autos de inadmisiéon (90,51 por ciento del total). El resto de las inadmisiones fue
decretada porque las demandas de amparo eran procesalmente inviables [art. 50.1.a)
LOTC]: 11 Autos se fundan en ese motivo (9,48 por ciento). Mds concretamente,
apreciaron extemporaneidad 4 Autos (3,44 por ciento), falta de agotamiento de la via
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judicial 5 Autos (4,31 por ciento), y falta de invocacién del derecho fundamental 2
Autos (1,72 por ciento). Ninguna de las restantes causas de inadmisién fueron apli-
cadas en Auto.

En cuanto a las providencias, casi la mitad inadmitieron recursos de amparo surgidos de
procesos penales (1.760 del total de 4.370, es decir 40,27 por ciento); sumados a los de
caracter penitenciario (139, 3,18 por ciento), dan un total de 1.899 providencias (que
equivalen al 43,45 por ciento de las dictadas durante el afio). Los restantes érdenes juris-
diccionales de los que provenian los recursos inadmitidos por providencia eran, en
numero decreciente: civil (1.017 providencias, 23,27 por ciento), contencioso-adminis-
trativo (940, 21,51 por ciento), social (493, 11,28 por ciento), y militar (18, 0,41 por
ciento). Fueron inadmitidos 3 recursos de origen parlamentario (art. 42 LOTC), que
representan el 0,06 por ciento.

Los derechos fundamentales invocados en las demandas de amparo que resultaron inad-
mitidas por providencia eran, en su gran mayoria, los enunciados en el art. 24 CE: uno
o varios de los derechos a la tutela judicial fueron invocados 3.483 veces (o un 77,04
por ciento, sobre un total de 4.521 invocaciones de derechos). Le sigue el derecho a la
igualdad (art. 14 CE), que fue alegado en 586 demandas inadmitidas de plano (12,96
por ciento de las invocaciones). Los derechos a la legalidad penal o penitenciaria (art. 25
CE) fundaban 204 de las demandas inadmitidas (4,51 por ciento). El derecho a la liber-
tad personal (art. 17 CE) se invocaba en 73 demandas inadmitidas por providencia (1,61
por ciento). Los derechos al honor y a la intimidad (art. 18 CE) eran alegados en 62
recursos (1,37 por ciento). Los derechos de libertad sindical y de huelga (art. 28 CE)
fueron invocados en 27 demandas inadmitidas (0,59 por ciento). Las libertades de
expresion (art. 20 CE) en 14 recursos de amparo rechazados in limine (0,59 por ciento).
Otros derechos fundamentales, distintos a los anteriores, eran invocados en 69 deman-
das inadmitidas (1,52 por ciento).

Para apreciar las causas que justificaron la inadmisién a tramite de los recursos de ampa-
ro (enumeradas en el art. 50, apartados 1 y 5, LOTC), es preciso tener en cuenta que
algunas providencias se fundaron en mads de una: las 4.370 providencias dictadas en
1999 se apoyaron, concretamente, en 4.934 razones de inadmision.

La mas frecuente consistié en que la demanda carecia manifiestamente de contenido
que justificara dictar Sentencia [art. 50.1.c) LOTC]: 3.364 veces fue apreciada esa
causa de inadmisién (68,17 por ciento de las razones que dieron lugar a la inadmi-
sién).

Le sigue en importancia el incumplimiento definitivo de requisitos procesales [art.
50.1.a) y 5 LOTC], que dio lugar a la inadmisién en 1.487 ocasiones (un 30,13 por
ciento del total). En 439 ocasiones la inadmisién fue debida a la inactividad de los
demandantes de amparo, que habian presentado recursos defectuosos; puesta de mani-




fiesto esta circunstancia por las Secciones para su subsanacion, no hubo respuesta en el
8,89 por ciento de los casos. En los 1.036 recursos restantes, el Tribunal aprecié que no
se cumplian uno o varios presupuestos procesales (21,23 por ciento): el recurso habia
sido interpuesto fuera de plazo 519 veces (10,51 por ciento); no se habia agotado la via
judicial previa, 451 (9,14 por ciento); no se habia invocado el derecho fundamental ante
los Tribunales, 66 veces (1,33 por ciento); por ultimo, la falta de jurisdiccién o de com-
petencia del Tribunal Constitucional, ex art. 4.2 LOTC, dio lugar a 12 providencias de
inadmisién (0,24 por ciento).

La demanda se dedujo respecto de derechos o libertades no susceptibles de amparo cons-
titucional [art. 50.1.b) LOTC] en 26 ocasiones (0,52 por ciento).

Finalmente, que el Tribunal habia ya desestimado en el fondo un recurso o cuestién, en
supuesto sustancialmente igual [art. 50.1.d) LOTC], justifico 57 providencias de inad-
misién (1,15 por ciento).

e) Balance estadistico

Una apreciacién de la labor del Tribunal durante el afo no quedaria completa si no se
repara en el grado de respuesta conseguido a los recursos, cuestiones y conflictos recibi-
dos durante 1999, mas los pendientes del afio anterior. Una comparacién entre los asun-
tos ingresados durante el afio y los asuntos resueltos, ya sea mediante Sentencia, ya
mediante otras resoluciones (Autos y providencias de inadmisién, Autos de terminacién
por otras causas) arroja los siguientes resultados:

El Pleno recibié durante 1999 un total de 69 asuntos nuevos (los cuales, segin se ha
dicho, se agrupan en su mayor parte en tres grupos tematicos), mas un recurso de ampa-
ro avocado de la Sala Primera. Admiti6 a tramite 45 asuntos (mas el avocado) e inadmi-
ti6 8, dejando pendientes de admisién un total de 15 asuntos nuevos.

El Pleno del Tribunal dicté 23 Sentencias, que resolvieron 41 recursos (pues varios esta-
ban acumulados), y 10 Autos que terminaron por causas diversas: terminacion, pérdida
sobrevenida de objeto, desistimiento. Al haber admitido a tramite 45 asuntos, mas un
amparo avocado, y haber resuelto —por Sentencia o por Auto de terminacién— 51 recur-
sos, el Pleno finaliz6 el afio con 5 asuntos menos pendientes de Sentencia.

En cuanto a las Salas, la Primera recibié 2.796 recursos de amparo nuevos. Inadmitio
2.183 mediante providencia y 48 por medio de Auto (total: 2.231); ademas, dio por ter-
minados 74 recursos que se encontraban pendientes de admisiéon (por desistimiento u
otras causas), y admitié 134. Por ende, al finalizar el afio quedaban pendientes de admi-
sibn 357 recursos nuevos.

La Sala Segunda ingres6 2.786 recursos. Inadmitié 2.445 recursos (de 1999 o de afios
anteriores) mediante providencia y 68 mediante Auto (total: 2.513); dio por terminados
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22 asuntos pendientes de admision y admitié 93. Por lo que, al finalizar el afio, queda-
ron 158 recursos nuevos pendientes de decidir sobre su admisibilidad.

En cuanto a la resolucién de recursos de amparo admitidos a tramite, la Sala Primera
dictd 92 Sentencias (que resolvieron 93 asuntos, pues dos estaban acumulados), y dio
por terminados 2 recursos de amparo previamente admitidos y 1 que fue avocado por el
Pleno. Como queda dicho, durante el ano las Secciones Primera y Segunda, o la propia
Sala, admitieron a tramite 134 recursos. Al finalizar el afio, por tanto, la Sala habia suma-
do 38 nuevos recursos a los pendientes de Sentencia.

La Sala Segunda, por su parte, pronuncié 127 Sentencias (que resolvieron 140 recursos)
y termind, por diversas causas, 5 asuntos previamente admitidos a tramite. Durante el
afo, las Secciones Tercera y Cuarta, o la propia Sala, admitieron a tramite 93 recursos. Asi,
al finalizar el afio la Sala habia restado 52 recursos de amparo a los que tenia de afios
anteriores pendientes de Sentencia.

Los resultados totales suponen, por tanto, que las Salas finalizaron el afio con 515 recur-
sos de amparo mas pendientes de admisiéon y con 14 recursos menos pendientes de
Sentencia; el Pleno lo hizo con 16 asuntos mas pendientes de admision y con 5 asuntos
jurisdiccionales menos.

f) La pendencia de asuntos

Al final de 1999 penden ante el Tribunal un total de 4.927 asuntos jurisdiccionales. La
gran mayoria son recursos de amparo ante las Salas (4.548); los restantes 375 asuntos se
encuentran en el Pleno.

El Pleno debe resolver, normalmente mediante Sentencia, 154 recursos de inconstitucio-
nalidad, 159 cuestiones de inconstitucionalidad, 57 conflictos positivos de competencia,
1 conflicto entre 6rganos constitucionales y 4 recursos de amparo avocados.

Los recursos de amparo pendientes ante las Salas son, en su gran mayoria, recursos en
fase de admisién: ya porque el recurso ha sido planteado directamente por el interesado,
y se estda nombrando Procurador y Abogado de oficio para su defensa, o bien estos pro-
fesionales estan estudiando el asunto para formular demanda; ya porque el recurso ha
sido plasmado en una demanda que adolece de defectos formales, que han de ser subsa-
nados; ya porque el recurso de amparo, formulado mediante una demanda documental-
mente completa, se encuentra en fase de estudio y decisiéon de admisibilidad por parte
de las Secciones de tres Magistrados o, en su caso, por las Salas (de seis Magistrados).

Se encuentran en alguna de estas situaciones, previas a la admision a tramite, un total de
3.914 recursos de amparo (es decir, el 85,98 por ciento de los recursos de amparo pen-
dientes): 2.116 penden ante la Sala Primera, y 1.798 ante la Segunda.




Se han admitido a tramite, pero todavia no han recibido Sentencia, un total de 638 recur-
sos de amparo (el 14 por ciento de los recursos pendientes): 323 deben ser resueltos por
la Sala Primera y 315 por la Sala Segunda. De ellos, 170 se encuentran en tramitacién
(reclamacién de actuaciones, alegaciones y prueba); los restantes 468 recursos de ampa-
ro se encuentran conclusos y pendientes de sefialamiento para su deliberacién y votacién
por las Salas: 217 ante la Primera y 251 ante la Segunda.

2. SENTENCIAS DEL PLENO

a) Preliminar

Durante 1999 el Pleno del Tribunal Constitucional ha pronunciado 23 Sentencias, que
resuelven 41 asuntos (pues numerosos asuntos son acumulados para tramitarlos y deci-
dirlos unidos, en virtud del art. 83 LOTC). La Sentencia que ha resuelto un mayor ntime-
ro de procesos ha sido la dictada sobre Haciendas Locales (STC 233/1999), que resolvid
tres recursos de inconstitucionalidad y cinco cuestiones de inconstitucionalidad, simul-
taneamente.

La mayoria de las Sentencias del Pleno resolvieron controversias nacidas del funciona-
miento del Estado de las Autonomias: 16, sobre el total de 23 (69,5 por ciento), de las
cuales 14 versan sobre el orden constitucional de competencias, y 2 sobre aspectos ins-
titucionales (el ambito de las leyes de presupuestos en una Comunidad Auténoma: STC
130/1995, y el respeto a la autonomia local: STC 11/1999). En su mayor parte, los con-
flictos resueltos habian nacido de la impugnacién de normas con rango de ley (5 de las
instituciones generales del Estado, y 4 de las instituciones autonémicas); por ende, fue-
ron tramitados como recursos de inconstitucionalidad, dando lugar a nueve Sentencias.
Otras cinco Sentencias resolvieron conflictos positivos de competencia. S6lo dos de las
Sentencias de contenido autonémico fueron originadas por una cuestién de inconstitu-
cionalidad, y no atafiia a la distribucién territorial de competencias, sino a aspectos ins-
titucionales: la suspension autondmica de actos dictados por corporaciones locales, pro-
tegidas por el principio de autonomia (STC 11/1999), y la delimitacién funcional de las
leyes de prespuestos (STC 130/1995).

Las 7 Sentencias de Pleno restantes resolvieron un recurso de inconstitucionalidad (pro-
movido por Diputados contra la Ley de técnicas de reproducciéon asistida: STC
116/1999); cuatro cuestiones de inconstitucionalidad (sobre el acceso a la funcién
publica autonémica: STC 12/1999; sobre internamiento psiquidtrico: STC 129/1999;
sobre edificios judiciales: STC 131/1999; y sobre segunda actividad de los policias: STC
234/1999); y dos recursos de amparo, que habian sido avocados al Pleno (ambos dima-
nantes de procesos penales, uno por droga —STC 49/1999— y otro por colaboracién con
banda armada: STC 136/1999). A estas resoluciones debe sumarse la Sentencia sobre
Haciendas Locales (STC 233/1999), ya mencionada, pues junto a cuestiones auton6émi-
cas (competencias de las Comunidades Auténomas en la materia y respeto a la autono-
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mia local) también resolvié impugnaciones de cardcter sustantivo (alcance de la reserva
de ley en materia tributaria, principalmente).

b) El Estado de las Autonomias

El orden constitucional de competencias

Las Sentencias que interpretan y aplican el reparto de competencias dispuesto por el blo-
que de la constitucionalidad resuelven recursos de inconstitucionalidad (contra leyes del
Estado y de las Autonomias) y conflictos de competencia:

La legislacion estatal sobre régimen juridico de las Administraciones Publicas y del proce-
dimiento administrativo comun fue examinada en la STC 50/1999, que resolvio los recur-
sos de inconstitucionalidad promovidos por la Junta de Castilla y Leén y por el Consejo
Ejecutivo de la Generalidad de Catalufia contra la Ley 30/1992, basica en la materia. La
Sentencia mantiene el criterio jurisprudencial establecido, que deja a las Comunidades
Auténomas el mayor margen de autoorganizaciéon de sus respectivas Administraciones
Publicas, pero dentro siempre de las normas basicas estatales (art. 149.1.18* CE). Su fallo
mantiene la validez de la regulacion estatal sobre érganos colegiados, pero declara contra-
rios al orden constitucional de competencias numerosas normas que detallaban la norma-
tiva excesivamente.Y subordina el precepto de la Ley que obligaba a traducir al castellano
los documentos o expedientes administrativos, cuando iban a surtir efecto en otra
Comunidad Auténoma, a una interpretacion conforme con la Constitucion: la obligacién
de traducir no alcanza a las Comunidades Auténomas que tienen la misma lengua cooficial.
Sobre este ultimo punto se produjo un Voto particular, firmado por dos Magistrados, que
propugnaban la anulacién del precepto en su redacciéon original (antes de ser reformado
por la Ley 4/1999, aprobada tres meses antes de la Sentencia).

Las marcas y nombres comerciales, regulados por la Ley 32/1988, de Marcas, fueron
objeto de la STC 103/1999. El Gobierno Vasco y el Parlamento de Catalufia no impug-
naban su regulacién, pues el Estado ostenta competencia indudable sobre propiedad inte-
lectual (art. 149.1.9* CE); pero si que la Ley estableciera un Registro de la Propiedad
Industrial Gnico para toda Espafa, gestionado por la Administracién general del Estado,
a pesar de que las Comunidades Auténomas recurrentes ostentaban competencia de eje-
cucién en la materia. El fallo de la Sentencia confirma la validez de la opcién adoptada
por las Cortes Generales, y el precepto que establece el castellano como lengua de regis-
tro. Pero declara que corresponden a las instituciones autonémicas determinadas com-
petencias de ejecucién en la materia, que deberan llevar a cabo en coordinacién con el
Registro estatal y a tenor de los puntos de conexién que defina la ley estatal: como la pre-
sentacién de solicitudes y documentacién, el examen de su regularidad documental (no
de la de fondo), y todo lo relativo a los rétulos de los establecimientos.

La STC 208/1999 enjuicia la Ley de Defensa de la Competencia (Ley de Cortes Generales
16/1989). Estima parcialmente los recursos de inconstitucionalidad interpuestos por el




Gobierno Vasco y el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Catalufia, y declara inconsti-
tucional la clausula “en todo o en parte del mercado nacional” que se contenia en diver-
sos pasajes de la Ley estatal. La Sentencia no admite la tesis sustentada por las
Comunidades Autéonomas recurrentes de que toda la intervencién administrativa en la
economia para salvaguardar la competencia les corresponde a ellas, quedando limitado
el Estado a legislar sobre la materia; pero tampoco admite la tesis contraria, sustentada
por el Abogado del Estado, y defendida por tres Magistrados en un Voto particular. La
Sentencia analiza los distintos titulos competenciales que establecen la Constitucién y los
Estatutos de Autonomia, ninguno de los cuales se refiere directamente a la “defensa de la
competencia” como tal. Luego, concluye que la Ley de Cortes puede crear instituciones
estatales para velar por la competencia entre empresas (como el Servicio y el Tribunal de
Defensa de la Competencia); pero no puede vaciar la competencia de algunas
Comunidades Auténomas sobre comercio interior, que comprende aquellas actuaciones
ejecutivas en defensa de la competencia que hayan de realizarse en su territorio y que no
afecten al mercado supracomunitario.

La dltima Sentencia del afio que enjuicia una Ley estatal es, también, en materia econo-
mica. La STC 235/1999 estima parcialmente el recurso planteado por el Consejo
Ejecutivo de la Generalidad de Catalufia contra la Ley 3/1994, que adapto la legislacion
espafiola en materia de entidades de crédito a la Segunda Directiva de la Comunidad
Europea de coordinacién bancaria. Con caracter general, la Sentencia confirma una
amplia jurisprudencia anterior sobre el alcance de las competencias ejecutivas, en mate-
ria de bancos y otras entidades de crédito, del Ministerio de Economia y Hacienda v,
especialmente, del Banco de Espafia (que el Voto particular concurrente de un Magistrado
hubiera razonado mas ampliamente). Pero, en consonancia con lo declarado en la STC
96/1996, sobre disciplina bancaria, el fallo entiende que la Comunidad Auténoma tiene
reconocidas una serie de competencias en la materia que no se agotan con la interven-
cién de las Cajas de Ahorro y de las Cooperativas de Crédito de su ambito, sino que alcan-
za a otras entidades financieras. Corresponde a las Cortes generales una inicial labor con-
figuradora de lo que puede estimarse bdsico en la materia y de la intervencién que,
correlativamente, debe reconocerse a las Comunidades Auténomas, dentro de un plazo
de tiempo razonable. El Tribunal no estima, llegado el momento de expresar un pronun-
ciamiento de nulidad cuya eficacia quede deferida a un determinado plazo, y se limita a
declarar la nulidad del precepto relevante en este punto.

El Pleno del Tribunal se ha pronunciado sobre el respeto del orden constitucional de
competencia por parte de las leyes de tres Comunidades Auténomas, siempre a instancia
del Presidente del Gobierno. La STC 22/1999 confirma la validez de la Ley del
Parlamento Vasco sobre Camaras Agrarias (Ley 6/1990). La competencia de las institu-
ciones generales del Estado sobre la regulacién basica de la organizacion de todas las
Administraciones Pablicas (art. 149.1.18* CE y STC 132/1989) ha de ser conjugada con
las competencias exclusivas del Pais Vasco (en materia de Camaras agrarias, agricultura y
su propia Administracion): las bases establecidas por el Estado operan tan sélo como
limite al ejercicio de la competencia autonémica. Las discrepancias literales entre la Ley
estatal en la materia, de 1986, y los preceptos de la Ley autonémica, de 1990, no con-
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ducen a la declaracion de inconstitucionalidad de éstos, pues respetan los principios basi-
cos definidos por aquélla.

Dos aspectos de la Ley del Parlamento de Galicia 13/1989, sobre montes vecinales en
mano comun, fueron impugnados por el Abogado del Estado: el que disponia que un
Magistrado de la correspondiente Audiencia Provincial formase parte del Jurado
Provincial de Clasificacion de Montes Vecinales; y el que establecia que todos los proce-
dimientos, salvo el de clasificacion, serian sustanciados por el tramite de incidentes ante
el Juzgado de Primera Instancia. Ambos fueron anulados por la STC 127/1999, en aras
de la competencia exclusiva del Estado sobre la Administracion de Justicia y sobre legis-
laciéon procesal (art. 149.1, nameros 5* y 6* CE). La primera cuestion ya habia sido abor-
dada por la STC 150/1998. En cuanto al procedimiento judicial, la Sentencia razoné que
el Derecho gallego sustantivo no ofrecia especialidades que pudieran justificar normas
procesales propias.

La Ley Foral del Parlamento de Navarra 7/1989, sobre suelo y vivienda, fue declarada
nula en el Unico punto impugnado por el Presidente del Gobierno: la prevision de
determinadas infracciones y sanciones a los Notarios y Registradores de la Propiedad
que no cumplieran diversos deberes, impuestos por la misma Ley Foral. La STC
207/1999 razond que esa disposicion legal no podia encuadrarse en la competencia
exclusiva de la Comunidad Foral sobre ordenacién del territorio, urbanismo y vivien-
da. Pertenece mas bien a una esfera diversa, la de las correcciones gubernativas o disci-
plinarias que pueden imponerse a dichos funcionarios publicos cuando incumplen sus
deberes profesionales, que se incardina en el dmbito de la legislacién estatal (art. 149.1,
numeros 8y 18%, CE).

El Pleno dedicé varias Sentencias a resolver controversias competenciales trabadas entre
las distintas Administraciones Ptblicas que forman el Estado de las Autonomias. La STC
21/1999 estimo6 el conflicto suscitado por el Gobierno Vasco contra el de la Nacién, y
declar6 la competencia de la Comunidad Auténoma sobre determinadas facetas de la
intervenciéon administrativa en la comercializaciéon de los materiales forestales de repro-
duccion, incluida la certificacion sobre los controles oficiales que establece la legislacion
de la Comunidad Europea.

El conflicto positivo de competencias suscitado por la Diputacién General de Cantabria
contra el Gobierno de la Nacion, en relaciéon con un Real Decreto sobre mejora de las
estructuras agrarias, fue parcialmente estimado por la STC 128/1999. La Sentencia razo-
na que las subvenciones agrarias, vinculadas a programas de reforma estructural que guar-
dan conexién con la normativa de la Comunidad Europea, y que se financian parcialmente
con fondos comunitarios, deben respetar diversos limites constitucionales. Tras un anali-
sis detallado de dicho marco, a la sombra de la STC 13/1992, fundamentalmente, con-
cluye que el Estado puede limitar los recursos globales que destina a cofinanciar distintas
ayudas estructurales; pero no puede condicionar la financiacién estatal a una efectiva cofi-
nanciacién autonémica, so pena de vulnerar la competencia exclusiva de la Comunidad




Auténoma sobre agricultura y su autonomia financiera. Tampoco puede regular los requi-
sitos y condiciones de las ayudas financiadas con fondos propios de la Autonomia.

La STC 175/1999 resuelve, con el Voto particular de tres Magistrados, que corresponden
al Pais Vasco determinadas funciones de control sobre establecimientos de interés poli-
cial (los que se dedican al comercio o empefio de objetos usados de oro u otros metales
preciosos, muebles, ropa y otros efectos, o al alquiler o desguace de vehiculos de motor).
La competencia del Estado sobre seguridad publica (art. 149.1.29* CE) no justifica que
sean sus Fuerzas y Cuerpos de Seguridad quienes aseguren el control de los libros regis-
tro y los restantes documentos que deben ser llevados por aquellos establecimientos,
cuando radican en el territorio de la Comunidad Auténoma. La procedencia de los obje-
tos registrados, o su utilizacién anterior o posterior, no alteran el punto de conexién
anterior. Las necesidades de informacién del Estado, que nunca debe sufrir un vacio en
ninguna materia relacionada con la seguridad publica, pueden ser cubiertas mediante los
mecanismos de coordinacién y colaboracién que estime convenientes. Por lo tanto, la
Sentencia estima parcialmente el conflicto planteado por el Gobierno Vasco en relacion
con unas Ordenes del Ministerio de Interior.

La STC 186/1999 estima sustancialmente el conflicto planteado por el Consejo Ejecutivo
de la Generalidad de Cataluna contra el Gobierno de la Nacidn, en relacién con una
Orden del Ministerio de Industria sobre concesiéon de subvenciones del plan de promo-
cién del disefio industrial. De nuevo los criterios sobre territorializacién de las ayudas
publicas, condensados en la STC 13/1992, son determinantes para ordenar las compe-
tencias del Estado y de la Comunidad Auténoma sobre industria, reestructuracion de sec-
tores industriales, planificaciéon econémica, comercio exterior e investigacion cientifica
y técnica. Tras un deslinde de todos estos titulos competenciales, la Sentencia concluye
que la mayoria de las ayudas ptblicas controvertidas corresponde a la competencia eje-
cutiva de Cataluna; sélo deben permanecer en manos de la Administracién General del
Estado los programas destinados a promover y consolidar centros de promocion e inves-
tigacion sobre disefio industrial, publicos o sin animo de lucro.

En términos andlogos se pronuncia la STC 242/1999, que resuelve tres conflictos de
competencia promovidos por la Generalidad de Catalufia contra el Gobierno de la Nacion
sobre diversos incentivos y subvenciones a las empresas del sector turistico, en el ambi-
to del Plan marco de competitividad del turismo espaiol (Plan FUTURES). Tras analizar
detenidamente las competencias que inciden sobre el sector, de indudable peso en la eco-
nomia espafiola (turismo, planificacion de la actividad econdémica, comercio exterior e
investigacion cientifica y técnica), el fallo de la Sentencia estima parcialmente los con-
flictos, y declara que numerosas ayudas e incentivos dispuestos por el Ministerio de
Comercio y Turismo, y por el Instituto de Turismo de Espaia (Turespaila), vulneran las
competencias de Catalufia. S6lo corresponden a la competencia estatal, en lo que atafie a
empresas catalanas, los proyectos de instalacién de empresas y de servicios turisticos en
mercados exteriores; y la prestacién de servicios y asistencia técnica por parte de
Turespaiia, siempre que se interprete que queda subordinada a un marco de cooperacion
y coordinacién con la Generalidad.
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Hacienda

Ya ha podido advertirse que numerosos recursos y conflictos de cardcter competencial
abordados por el Pleno tenian un componente presupuestario de primer orden. La STC
128/1999, sobre mejora de las estructuras agrarias en Cantabria, expresamente declara
que uno de los fundamentos de la decision consiste en el principio de autonomia finan-
ciera de la Comunidad Autéonoma, que puede ser invocado en el cauce procesal del con-
flicto de competencias. En materia especificamente financiera, sin embargo, destacan dos
Sentencias.

La primera analiza el alcance que las Comunidades Auténomas pueden dar a las exen-
ciones y beneficios fiscales que establecen en sus leyes. La STC 176/1999 enjuici6 la Ley
de Cataluna 12/1993, que cre6 el Instituto para el desarrollo de las comarcas del Ebro;
concretamente, el articulo que le otorgd el goce de “las exenciones y los beneficios fis-
cales que corresponden a la Generalidad”. Su fallo desestimé el recurso de inconstitu-
cionalidad interpuesto por el Presidente del Gobierno, porque interpret6 que la disposi-
cién soélo atribuye al organismo auténomo aquellos beneficios y exenciones fiscales
sobre los que la Comunidad Auténoma ostenta competencia; por lo que son de exclusi-
va aplicacién a los tributos que corresponde establecer a la Generalidad, no a los tribu-
tos estatales o locales. Tres Magistrados formularon un Voto particular, propugnando una
Sentencia interpretativa.

La Sentencia mas amplia dictada durante el afio fue la que se pronuncié sobre los recur-
sos y cuestiones de inconstitucionalidad suscitados respecto a la Ley de Cortes Generales
39/1988, reguladora de las Haciendas Locales. Los 47 antecedentes y 43 fundamentos
juridicos de la STC 233/1999, que ocupan 80 paginas del Boletin Oficial del Estado, die-
ron respuesta al recurso de inconstitucionalidad promovido por Diputados del Grupo
Popular, a los recursos interpuestos por el Consejo Ejecutivo y el Parlamento de la
Generalidad de Catalufia, y a cinco cuestiones de inconstitucionalidad suscitadas por
varias Salas de lo contencioso-administrativo de Tribunales Superiores de Justicia, sobre
diversos aspectos que afectan sustancialmente al ntcleo de las finanzas de todos los
Ayuntamientos y demas entidades locales de Espana.

La Sentencia aborda diversos temas, junto con el relativo al orden constitucional de com-
petencias que se trata aqui: autonomia local, reserva de ley tributaria, normas basicas del
Estado y derechos de los ciudadanos. Cada uno de estos temas serda mencionado en su
lugar sistematico oportuno.

Las instituciones de la Generalidad de Catalufia dedujeron numerosas impugnaciones con-
tra la Ley de Haciendas Locales, por vulneracién de las competencias que les atribuye su
Estatuto de Autonomia. Los Diputados populares, por su parte, efectuaron una impugna-
cién genérica, sosteniendo que el legislador habia equivocado los titulos competenciales
que justificaban una normacién estatal en la materia, por lo que la Ley en su conjunto era
nula. La STC 233/1999 efectud, por consiguiente, un andlisis en estos dos planos:




1) Con caracter general, precisé que las instituciones generales del Estado disponen de
una competencia legislativa basica para regular la Hacienda Local, que se sittia en las
bases de las Administraciones Publicas (art. 149.1.18* CE); solo de manera puntual puede
el Estado regular con caracter exclusivo tal materia, haciendo prevalecer su competencia
sobre la Hacienda general (art. 149.1.14* CE): cuando la normativa estatal regula insti-
tuciones comunes a las distintas Haciendas o medidas de coordinacion entre la Hacienda
estatal y las locales; o también cuando su finalidad es la salvaguarda de la suficiencia
financiera de las Haciendas Locales (art. 142 CE), en cuanto presupuesto indispensable
de la autonomia local. La Ley incurre en un tenor farragoso, pero compatible con el plan-
teamiento constitucionalmente correcto, por lo que la impugnacién general contra toda
ella es rechazada (FJ 4°).

2) Las numerosas impugnaciones especificas fueron rechazadas, asimismo, con una
excepcion: la eventual creacidén por las entidades locales de unidades administrativas
determinadas, en materia de pagos o tesoreria, no tiene caracter basico y vulnera el orden
constitucional de competencias (fallo 4° y FJ 38° in fine). Si es constitucional, en cambio,
que la Ley estatal disponga la publicacién de las ordenanzas y otros acuerdos locales en
el Boletin Oficial de la Provincia, con plenos efectos juridicos, sin impedir su publicaciéon
en el Boletin de la respectiva Comunidad Auténoma (FJ 8°); que establezca los tributos
locales, tanto de caracter obligatorio como facultativo, sin dejar margen legislativo a
Cataluna, asi como el incremento de su gravamen (FEJJ 22° y 26°), y los recursos de la
Provincias y de otras entidades, como comarcas o areas metropolitanas (FFJJ 36°y 37°);
que regule la participacién de los entes locales en los tributos del Estado, y establezca
asignaciones complementarias, sin participacién autondémica (EJ 31°), y disponga medi-
das especificas para financiar los transportes colectivos urbanos [FJ 41°.d)]; que prevea
compensaciones si la Comunidad Auténoma establece un Impuesto sobre vehiculos
[F] 41°.a)]; que la Ley regule el catastro, y que confie su organizacién y funcionamien-
to a un o6rgano de la Administraciéon General del Estado (FJ 25°); que atribuya a los
Ayuntamientos la gestiéon del Impuesto de Actividades Econdmicas (IAE), sin prever las
atribuciones de la Comunidad Auténoma en forma de delegaciéon y coordinacion, o de
inspeccién, pues no se ven impedidas por la Ley (FJ 29°); o que permita a la
Administracion estatal ejercer transitoriamente la gestién de diversos impuestos locales
(FJ 42°); que regule detalladamente la documentacién presupuestaria, asi como las fases
principales del gasto ptblico (FJ 38°); que regule determinadas operaciones de crédito
y de tesoreria (FJ 21°); que establezca normas generales sobre compensacion de deudas
entre entes publicos [FJ 41°.c)]; y, finalmente, que confie su desarrollo reglamentario al
Gobierno, que se entiende atribuido dentro del ambito de competencia estatal (FJ 43°).

Autonomia local

La Sentencia sobre Haciendas Locales (STC 233/1999) enjuicia distintos preceptos de la
legislacion estatal desde la perspectiva del principio de autonomia local, basico en la con-
figuracién del Estado de las Autonomias (arts. 137 y concordantes CE).Ya se ha apunta-
do su influencia al precisar el alcance de las competencias del Estado, que por regla gene-
ral se limitan a lo basico, pero que son exclusivas cuando se trata de asegurar la
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suficiencia de medios, premisa de la autonomia local (FJ 4°), con diversas manifestacio-
nes concretas (FFJJ 21°, 37°, 38°). Esta idea cobra especial importancia cuando se trata
de enjuiciar la licitud de que la Ley estatal establezca el conjunto de tributos locales: el
Impuesto de Actividades Economicas, el Impuesto de Bienes Inmuebles, etc. (FJ 22° y
cc.), asi como los criterios de distribucion en los tributos del Estado (FJ 31°). Aunque su
virtualidad no acaba ahi: la autonomia local modela decisivamente el alcance de la reser-
va de ley tributaria (infra).

¢) Principios constitucionales y fuentes del Derecho

La STC 116/1999, que enjuici6 la Ley 35/1988 sobre técnicas de reproduccion asistida,
rechazé dos impugnaciones formales: que la normativa hubiera debido aprobarse
mediante Ley Organica (art. 81.1 CE), y que no debia regular las relaciones paterno-filia-
les, las cuales debian ser regidas por normas del ordenamiento civil (art. 9.3 CE). La
Sentencia entiende que la Ley no desarrolla el derecho a la vida, Gnico relevante, porque
los no nacidos no son titulares de ese derecho fundamental; por lo que no procedia
imponer la mayoria cualificada propia de las Leyes Organicas (FFJJ 3° y 4°). Asimismo,
niega que el legislador haya incurrido en arbitrariedad por introducir disposiciones acer-
ca de la filiacién de las personas nacidas a partir de las técnicas reguladas en la propia
Ley, porque la Constitucién no exige que todas las normas civiles se contengan en un
texto legal unico, y la regulacién no carece de toda explicacién racional (FJ 14°). Una
tercera cuestion, la deslegalizacion de la materia a favor de reglamentos del Gobierno,
quedé imprejuzgada porque el plazo para dictarlos habia transcurrido con exceso (FJ 17°).
Dos Magistrados formularon un Voto particular, propugnando la anulacién de toda la Ley
por haber vulnerado la reserva de Ley Organica (art. 81.1 CE).

La STC 129/1999 también rechazo, con un Voto particular, que la reserva de Ley
Organica alcance a la regulacion del procedimiento judicial que se debe seguir para deci-
dir sobre el internamiento en centros psiquiatricos: el internamiento acordado por el
Juez civil es una privacién de libertad, sujeta al art. 17 CE; pero la reserva de Ley Organica
se limita a las leyes que delimitan y definen los derechos fundamentales, regulandolos
directamente, lo que no es el caso (FJ 2°).

La STC 130/1999, por su parte, resuelve una cuestion de inconstitucionalidad que pone
en cuestion la funcién institucional de las leyes de presupuestos, y el correlativo papel de
Parlamento y Gobierno en una Comunidad Auténoma. La Sentencia falla que la Ley de
Presupuestos en Cantabria no puede licitamente establecer el Cuerpo de Letrados de la
Comunidad Auténoma: su Estatuto de Autonomia refleja en este punto el sistema estatal
(como se juzgd en la STC 174/1998), no diverge de él (como en la STC 116/1994).

El papel que corresponde a las leyes de presupuestos, en el plano del Estado, ha sido obje-
to de dos pronunciamientos, que prosiguen la labor definida en la STC 76/1992, por
impulso de varias cuestiones de inconstitucionalidad. La STC 131/1999 sostiene la cons-




titucionalidad de que la Ley de Presupuestos Generales del Estado incluya entre sus pre-
visiones adicionales la recuperacién de dependencias en edificios judiciales que no estu-
vieran dedicadas a usos jurisdiccionales: su finalidad era obtener un uso 6ptimo de las
infraestructuras existentes con el menor coste econémico posible, y venia impuesta por
la progresiva aplicacion de la Ley de Demarcacion y Planta Judicial. La STC 234/1999,
en cambio, declara la nulidad de una Disposicion Adicional incluida en una Ley de
Presupuestos: la fijacién de la edad en la que los policias deben pasar a la situacién admi-
nistrativa de segunda actividad excede el contenido licito de ese tipo de ley (a tenor del
art. 134 CE), pues no es posible apreciar una relacién directa con la previsién de ingre-
sos o la habilitaciéon de gastos publicos, ni representa un complemento necesario de la
politica econémica del Gobierno.

La Sentencia sobre Haciendas Locales (STC 233/1999), por ultimo, incide en diversas
cuestiones importantes sobre fuentes del Derecho. Por un lado, en materia de normas
basicas del Estado, mantiene la doctrina que exige a las Cortes Generales determinar con
claridad el caracter basico de los preceptos que aprueba con tal cardcter (FJ 5°, que se
hace eco de la STC 69/1988); e introduce diversas precisiones acerca de la fuerza de ley
de las normas basicas, que no constituyen un tipo o forma de ley distinta de las restan-
tes leyes del Estado, sino que comparten plenamente su fuerza de ley, tanto activa como
pasiva (FJ 40°).

La STC 233/1999, por otro lado, dedica uno de sus bloques mas importantes a analizar
el alcance de la reserva de ley que la Constitucion traza en materia tributaria (en espe-
cial, en su art. 31). Las numerosas impugnaciones dirigidas contra la Ley de Haciendas
Locales se concentraban en dos puntos: la regulacion de las tasas y, sobre todo, de los pre-
cios publicos suponia una deslegalizacién, que dejaba en manos de los distintos
Ayuntamientos la determinacién de elementos esenciales de tributos que debian estar
regulados por ley, y por ende la libre fijaciéon de la carga tributaria; en segundo lugar, la
regulacion de las prestaciones personales y de transportes en pequenos municipios, que
asimismo vulneraba la reserva constitucional de ley.

En la primera cuestién, la Sentencia insiste en que la Ley remite su desarrollo a las deter-
minaciones que adopten 6rganos electivos y que representan a los ciudadanos, como son
los Plenos de los Ayuntamientos. La situacién es, por tanto, muy distinta a la que dio
lugar a la declaracion de inconstitucionalidad parcial de la legislacion estatal sobre pre-
cios publicos, pues se trataba del Gobierno y los Ministros (lo que lleva a modular el
alcance de la doctrina de la STC 185/1995, en sintonia con la STC 19/1987). Esta dife-
rencia estructural, y el contenido especifico de los preceptos, salva la constitucionalidad
de las normas sobre tasas locales (FFJJ 9°, 10° y 11°) y sobre precios ptblicos (FFJJ 15°
y 16°), salvo en lo que toca a la fijacién de precios publicos exigibles por servicios o acti-
vidades de solicitud o recepcién obligatoria, de cardcter indispensable o prestados en
régimen de monopolio de hecho o de Derecho [fallo 1° y FJ 19°.c)]; en el bien enten-
dido de que el Pleno de la corporacién no puede delegar el establecimiento o modifica-
cién de la totalidad de los precios putblicos en la Comisiéon de Gobierno, precisamente
porque este érgano no es representativo de los vecinos (fallo 2°, FJ 182, in fine).
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Las prestaciones personales y patrimoniales que pueden imponer, segin la Ley, los
pequefios Ayuntamientos a sus vecinos no suscitaron especiales dificultades desde el
punto de vista de la reserva de ley (FJ 34°), sino desde la perspectiva material de si res-
petaban o no el principio de igualdad.

La STC 233/1999 enjuicia otras muchas disposiciones legales, acusadas de vulnerar la
reserva de ley tributaria (art. 31 CE): las referencias a las “demds prestaciones” que pue-
den establecer las entidades locales (FJ 6°); la remision al reglamento para precisar los
medios de intercambio de datos tributarios entre Administraciones (FJ 7°); distintos
aspectos de la regulacion de las contribuciones especiales, como el tope maximo de su
base imponible, la sujecién de las compaiiias de seguros para financiar el servicio de
extincion de incendios, y el aplazamiento o anticipacion del pago de las contribuciones
(FFJJ 12°, 13° y 14°). Finalmente, la regulaciéon de diversas figuras tributarias locales (el
Impuesto sobre Bienes Inmuebles, de Actividades Econdmicas, etc.) fueron analizadas
desde la dptica de los principios constitucionales de capacidad econémica y de interdic-
cién de confiscaciones, concluyéndose que la norma no incurria en inconstitucionalidad
(FFJJ 23°, 24°, 27° y 28°).

d) Los derechos y libertades

La Sentencia del Pleno sobre Haciendas Locales (STC 233/1999) también analizé distin-
tas pretensiones de que la regulacién de la Ley 39/1988 vulneraba diversos derechos
constitucionales. Con especial insistencia se formulo esta tacha en el recurso de incons-
titucionalidad presentado por los Diputados del Grupo Popular, fundindose en el dere-
cho a la igualdad ante la ley (art. 14 CE) y en su dimensién territorial (arts. 139.1, 139.2
y 149.1.1* CE), unida a la libertad de circulacién (art. 19 CE). La Sentencia rechazé estas
alegaciones: las diferencias tributarias entre las entidades locales tienen un firme funda-
mento en el principio de autonomia local, reconocido por la Constitucion; una vez sal-
vaguardada la identidad basica de derechos y deberes de los espafioles, las cargas fiscales
que deban soportar pueden ser distintas (FJ 26°, acerca del IBI, y siguientes respecto de
otros tributos).

La STC 233/1999 también rechazé6 que el deber que la Ley impone a las
Administraciones de comunicarse los hechos con trascendencia tributaria que descubran
vulnerase el derecho a la intimidad, en general, y a la intimidad informatica, en especial
(art. 18, apartados 1 y 4, CE). Aunque los datos relativos a la situacién econémica de una
persona entran dentro del ambito protegido por la Constitucion, la prevision legal sirve
a fines legitimos de manera adecuada; no requiere Ley Organica, pues no desarrolla dere-
cho fundamental alguno; y no se contradice, sino que se complementa, con las garantias
establecidas por la Ley Organica de Proteccién de Datos de Caracter Personal (FJ 7°).

La cuestiéon que concité mayor disentimiento en el Pleno fue la relativa a la regulacion de
las prestaciones personales y patrimoniales que la Ley permite que los pequenos munici-




pios impongan a sus vecinos, asi como la prevision de su redencién en metdlico, a la luz
del derecho fundamental a la igualdad (art. 14 CE). La mayoria del Tribunal se incliné por
salvar la constitucionalidad de los preceptos de la Ley de Haciendas Locales; pero subor-
diné la facultad de redimir en metdlico la prestacién personal a que se interprete que la
sustituciéon no corresponde unilateralmente al interesado, sino a la autoridad municipal,
previa peticién y una vez se acredite la concurrencia de una causa objetiva que la justifi-
que (fallo 3°y FFJJ 32° a 35°). Un Magistrado formul un Voto particular, sosteniendo que
se hubiera debido anular parcialmente el precepto legal; otro Magistrado formul6 un Voto
diametralmente opuesto, sosteniendo la plena validez de la norma.

El Pleno resolvié el recurso de inconstitucionalidad presentado por Diputados del Grupo
Popular contra la Ley 35/1988, sobre técnicas de reproduccién asistida, en la STC
116/1999. Su fallo anula parcialmente la norma que definia las infracciones a la Ley e
impone la interpretacion de uno de sus preceptos (de tal modo que sélo son licitas las
intervenciones sobre embriones o fetos que estén “amparadas legalmente”, ademas de
por la propia Ley, por la norma del Cédigo Penal que regula el aborto); en lo restante,
desestima el recurso.

La Sentencia analiza principalmente el derecho a la vida (art. 15 CE) y la proteccién cons-
titucional a la familia (arts. 39 y concordantes CE). En el primer aspecto, precisa que su
juicio no versa sobre si la Ley respeta el contenido esencial del derecho fundamental a la
vida, pues los no nacidos carecen de ese derecho, sino que se trata de analizar si el legis-
lador respeta el bien constitucionalmente protegido, en su doble faceta de abstenerse de
interrumpir u obstaculizar el proceso natural de gestaciéon, y de establecer un sistema
legal de defensa de la vida que la proteja efectivamente (FJ 5°, que sigue las SSTC
53/1985y 212/1996).

Desde estas premisas, la STC 116/1999 examina las normas impugnadas: 1) las que
regulan la investigacion sobre gametos, realidad bioldgica anterior incluso a la fecunda-
cién, insistiendo especialmente en los limites que la Ley impone a la hibridacion entre
seres humanos y animales (FFJJ 6° y 7°); 2) las relativas a la investigacién sobre preem-
briones, estrictamente limitadas por la Ley en términos que no son inconstitucionales; y,
con especial detalle, analiza las normas relativas a la experimentacién en preembriones,
que al quedar limitada segun la Ley —rectamente interpretada— a los inviables, regula una
materia que queda fuera de la proteccién constitucional de la vida humana (FFJJ 8°y 9°).

La Sentencia enjuicia otros preceptos de la Ley de reproduccion asistida: la facultad de
suspender el tratamiento, reconocida a la mujer receptora de estas técnicas, que no supo-
ne la creacion de un nuevo supuesto de aborto (FJ 10°); la limitacién del ntimero de pre-
embriones que se pueden transferir al utero materno, y las concomitantes previsiones
sobre los preembriones sobrantes (FJ 11°); la posibilidad de donar gametos y preem-
briones que, precisamente, prohibe cualquier causa lucrativa (FJ 11°). Finalmente, la
Sentencia examina la normativa sobre intervenciones diagnosticas o terapéuticas, que no
suscita reparos cuando se refiere a preembriones, incluso cuando pueden dar como
resultado que se desaconseje su transferencia en caso de detectar enfermedades heredi-
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tarias; pero que, cuando atafie a embriones o fetos, es sometida a una interpretacion
estricta, que restringe la remisién de intervenciones “amparadas legalmente” a las regi-
das por el Cédigo Penal (FJ 12°).

El otro gran tema de la STC 116/1999 consiste en la protecciéon constitucional de la
familia (condensada en el art. 39 CE). La Sentencia afirma que la Constitucién protege el
instituto de la familia; pero el concepto constitucional posee perfiles amplios, que inclu-
yen la familia de origen matrimonial y con relaciones paterno-filiales, pero la desborda,
protegiendo asimismo las de origen no matrimonial y las que carecen de descendencia,
asi como las formadas mediante adopcion. Por ende, es licito que la Ley permita la fer-
tilizacion de cualquier mujer, esté o no casada, y que disocie el progenitor bioldgico y el
padre legal (FJ 13°). La donacién anénima de gametos, por otra parte, no infringe la pre-
visiébn constitucional sobre investigaciéon de la paternidad (art. 39.2 CE): ni la
Constitucion otorga un derecho incondicionado a averiguar la identidad del progenitor,
ni la Ley establece un anonimato absoluto, ni carecen sus disposiciones de toda explica-
cién racional (FJ 15°).

Finalmente, la STC 116/1999 rechaza que el cuadro de infracciones y sanciones admi-
nistrativas previstas por la Ley sea inconstitucional, por prever una reaccién meramente
administrativa, no penal, a las vulneraciones de sus normas: la proteccién a la vida que
impone la Constitucion implica una garantia penal, pero sélo en tltimo término, gozan-
do el legislador de un amplio margen (que, por lo demas, ha ejercido en el Coédigo Penal
de 1995). Solamente estima la impugnacién que se fundaba en el principio de legalidad
penal (art. 25.1 CE), porque, aunque la remisiéon que efectta la Ley al régimen sancio-
nador dispuesto por la Ley General de Sanidad es valido, permitir “las adaptaciones
requeridas por la peculiaridad de la materia regulada en esta Ley” deja el régimen san-
cionador de la Ley en la mas completa indeterminacién; lo cual arrastra la inconstitucio-
nalidad y nulidad de ese inciso (FJ 16°).

La STC 129/1999 declar6 que el procedimiento previsto por el Cédigo Civil para orde-
nar internamientos en centros psiquidtricos no vulnera la Constituciéon. La norma, con-
tenida en el segundo parrafo del articulo 211 del Cédigo Civil (redactado por la Ley
12/1983), habia sido cuestionada por un Juzgado de Orihuela, que debia decidir sobre
el internamiento de una mujer seflalada como enferma esquizofrénica. Ademas de recha-
zar que se hubiera vulnerado la reserva de Ley Organica (supra), la Sentencia analiza el
procedimiento previsto por la norma (tanto directa como indirectamente, por remision
a las disposiciénes de la Ley de Enjuiciamiento Civil sobre jurisdiccién voluntaria); y
concluye que ofrece garantias suficientes para la defensa del afectado (FJ 3°).

El Pleno resolvioé recursos de amparo, avocados de las Salas, en las SSTC 49/1999 y
136/1999. Ambos contaron con varios Votos particulares.

La STC 49/1999, que resolvio seis recursos acumulados, otorgd parcialmente amparo a
nueve personas que habian sido condenadas a penas de prisiéon y multa por cometer deli-




tos contra la salud publica y contrabando, al introducir en Espafia 400 kilogramos de
hachis. Las pruebas de cargo se habian basado en las conversaciones telefonicas mante-
nidas por los acusados para preparar el envio de la droga y para llevarlo a cabo; y en que
muchos de ellos habian sido detenidos cuando habian arribado a una playa de
Torremolinos, con una patera que transportaba el hachis, el cual habia sido aprehendido.
El fallo de la Sentencia declar6 vulnerado el derecho de los recurrentes al secreto de las
comunicaciones telefénicas y a un proceso con todas las garantias (arts. 18.3 y 24.2.7
CE), y anul6 los Autos de intervencion telefonica y las Sentencias condenatorias, retro-
trayendo la actuaciones de la causa penal para que se celebrase un segundo juicio si se
mantenia la acusacion.

La Sentencia es undnime al considerar que las escuchas telefénicas, que sirvieron para
descubrir y detener a los acusados, y luego en el juicio para probar la acusacién contra
ellos, vulneraron el derecho fundamental al secreto de las comunicaciones: primero, por-
que carecian de cobertura legal (FFJJ 4° y 5° que se hacen eco de la Sentencia del
Tribunal Europeo en el casoValenzuela, de 30 de julio de 1998); segundo, porque las reso-
luciones judiciales que autorizaron a la policia a intervenir los teléfonos de los investi-
gados no estuvieron motivadas suficientemente (FFJJ 6° a 11°); a mayor abundamiento,
sus resultados fueron aportados al proceso sin las garantias debidas (FJ 13°).

Sin embargo, hubo diversas opiniones acerca de las consecuencias que debian anudar-
se a la apreciaciéon de que el derecho de los actores al secreto de sus comunicaciones
habia sido vulnerado: en especial, acerca de si la prueba era ilicita, y con qué alcance.
La mayoria del Tribunal consideré que la Constitucién prohibe admitir como prueba en
juicio las conversaciones telefonicas intervenidas, por ningun medio; pero que las prue-
bas reflejas o derivadas, en especial la aprehension del hachis, no quedaban necesaria-
mente invalidadas y podian ser valoradas siempre que fueran independientes de la vul-
neracion constitucional cometida al interceptar las comunicaciones telefénicas (a tenor
de la doctrina de la STC, Pleno, 81/1998). Apreciacién que correspondia efectuar al
Tribunal penal, si el Fiscal mantenia la acusaciéon con las pruebas no prohibidas (FEJJ
12°y 14°). Dos Magistrados suscribieron un Voto particular, sosteniendo que las prue-
bas obtenidas de las escuchas telefénicas eran determinantes de la condena y que, por
tanto, las Sentencias penales habian vulnerado el derecho a la presuncién de inocencia
de los demandantes de amparo; por lo tanto, el fallo debié anular la condena, sin retro-
accién de actuaciones que permitiera un segundo juicio penal. El Presidente del Tribunal
también formuld un Voto particular, en sentido opuesto: la vulneraciéon cometida por
los Juzgados de Instruccién, al motivar insuficientemente los Autos que permitieron las
intervenciones telefénicas, fue debida al error, era de escasa gravedad y, por ende, no
justificaba la exclusién de las pruebas obtenidas, por lo que el amparo debi6 ser deses-
timado (salvo en lo tocante a las irregularidades en la practica de las pruebas magneto-
fénicas).

La segunda Sentencia de amparo dictada por el Pleno versé sobre la condena impuesta a
los directivos de la agrupacion politica Herri Batasuna. Los veintitrés miembros de la
Mesa que dirige el partido, segiin sus estatutos, habian sido declarados culpables de un
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delito de colaboracién con banda armada, y condenados a penas de siete afios de prision
y multa. El delito se encontraba previsto en el articulo 174 bis.a) del Coédigo Penal anti-
guo (Texto refundido de 1973, redactado en este punto por la Ley Orgdnica 3/1989),y
castigado con una pena de prisioén entre seis afios y un dia a doce anos, asi como multa.
La conducta consistia en haber intentado difundir, durante la campaiia electoral corres-
pondiente a las elecciones generales de 1996, una videocinta de la organizacion terro-
rista ETA y propaganda electoral que incorporaba imagenes y textos sacados de ella, en
especial a través de los espacios electorales gratuitos que correspondian a la formacion
politica en las televisiones y radios.

La STC 136/1999 otorgd amparo a los recurrentes: declard que el precepto del Cédigo
Penal, al ser aplicado al caso, habia vulnerado su derecho a la legalidad penal (art. 25.1
CE), y anul¢ la Sentencia que les habia condenado.

La Sentencia, que habia rechazado todas las quejas de indole formal o procesal de la
demanda de amparo (FFJJ 3°a 11°), examiné conjuntamente la incidencia que en el caso
tenian varios derechos fundamentales: a la participaciéon politica, a las libertades de
expresion y de informacién, y a la legalidad penal, pues todos ellos se encontraban
interrelacionados (FFJJ 13° y 20°). Muy sucintamente expuestos, los fundamentos del
fallo son los siguientes:

1) Los derechos de participaciéon en los asuntos putblicos y de acceso a los cargos ptbli-
cos (art. 23 CE) poseen un contenido de libertad, que protege de interferencias o intro-
misiones de los poderes ptblicos a los actores politicos cuando ofrecen a los ciudadanos
sus analisis y propuestas, y a los ciudadanos para que puedan elegir los programas que
estimen mas adecuados; asimismo, las libertades de expresion y de comunicacion [art.
20.1.a) y e), CE] alcanzan su mayor amplitud cuando son instrumento de los derechos
de participacion politica (FFJJ 14°y 15°);

2) Ninguna de estas libertades, empero, protege la difusién de mensajes o programas
que por su contenido, debidamente contextualizado, resultan amenazantes o intimidato-
rios; incluso aunque los mensajes no constituyan delito de amenazas o coacciones, aun-
que hay que extremar la cautela, para evitar que los poderes publicos puedan acotar la
libertad de los ciudadanos, especialmente durante los procesos electorales; y dejando a
salvo la posibilidad de transmitir estos mensajes por terceros, mediante un reportaje neu-
tral (FFJJ 14°, 15°y 16°);

3) Tras un detallado analisis de la cinta magnetofénica elaborada por Herri Batasuna, del
spot remitido a las televisiones, y de la videocinta destinada a ser difundida en actos publi-
cos, la Sentencia llega a la conclusion de que no se trata de un reportaje neutral, por el
que la agrupacion politica se limitaba a transmitir el mensaje del grupo terrorista; sino
que aquélla utilizaba informacién ajena como elemento de su propio mensaje, para soli-
citar el voto de los electores (FJ 18°);




4) Asimismo, un examen detenido de los mensajes encausados (los objetivos de la banda
terrorista, la afirmacién de que si se logran cesara la violencia, la presencia de armas y
encapuchados en las imagenes, la vinculacién explicita con la peticién de voto) lleva a
apreciar su caracter intimidatorio o coactivo, pues la credibilidad de la intimacién y su
gravedad eran evidentes para cualquier elector medio (FJ 19°);

5) Por consiguiente, las conductas por los que los dirigentes de HB fueron enjuiciados
no suponia un ejercicio licito de los derechos a la participacion politica ni de las liberta-
des de expresion, por lo que —en principio— podian ser sancionadas penalmente; con
todo, la sancién solo seria constitucional si se respetan las exigencias del principio de
legalidad penal y si, ademas, su severidad no produce un sacrificio innecesario o des-
proporcionado de la libertad o un efecto disuasor o desalentador del ejercicio de los
derechos fundamentales implicados en la conducta sancionada (FFJJ 19°, in fine y 20°);
ideas fundamentales que luego son desarrolladas pormenorizadamente, a la luz de la
jurisprudencia constitucional y de la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (FF]J
21° 2 24°);

6) Su aplicacién al caso lleva a analizar el precepto del Codigo Penal aplicado por la
Sentencia impugnada, tal y como ha sido interpretado por el Tribunal Supremo, que es a
quien corresponde la interpretacion y aplicacién de los tipos penales: el precepto con-
lleva un castigo de prisién minima de seis afios y un dia, para conductas llevadas a cabo
por los dirigentes de una asociacién politica legal en el curso de una campana electoral
y tendentes a difundir mensajes intimidatorios para que los ciudadanos conocieran las
propuestas de ETA y de la propia HB, y a pedir el voto para esta dltima; siendo indife-
rente que el intento de difusion hubiera sido frustrado, por la prohibicién adoptada por
un Juzgado de Instruccién, pues el delito es de actividad o de peligro abstracto (FFJJ 25°
y 26%;

7) La STC 136/1999 razona que la norma penal pretende proteger bienes o intereses de
una entidad suficiente para justificar una condena minima de seis aflos de prision: el
terrorismo constituye una manifestaciéon delictiva de especial gravedad, que pone en
peligro bienes tan relevantes como la vida, la seguridad de las personas, la paz social o el
orden democratico (FJ 27°);

8) Tampoco cabe dudar de la idoneidad de la sancién prevista; y aunque su necesidad
suscita mas problemas, son desechados por la Sentencia, tras recordar que no se sancio-
na el ejercicio legitimo de derechos constitucionales, que las conductas promocionan a
una banda armada y sus métodos, y que las medidas alternativas a la reaccién penal ni
son argumentadas por los recurrentes, ni permiten al Tribunal arrogarse un papel de
legislador imaginario (FJ 28°);

9) Sin embargo, la STC 136/1999 declara que la norma penal aplicada a los recurrentes
no supera el juicio estricto de proporcionalidad: las conductas sancionadas resultaron en
la realidad poco peligrosas; la pena es de una entidad significativa, en si y en compara-
cién con la prevista para otros delitos y en otros paises; la norma se aplica a la expresion




documentacién

de ideas e informaciones por parte de una asociacién politica legal, en el curso de una
campafia electoral, con el riesgo de desalentar el ejercicio licito de los derechos funda-
mentales de participacion politica y de libertad de expresion; finalmente, ese efecto
disuasorio se refuerza por la relativa indeterminacién del precepto (FFJJ 29° vy 30°).

La conclusiéon de todo lo anterior es que el precepto penal que sustenta la condena de los
recurrentes, que establece una pena minima de seis afios y un dia de prisién, produce un
claro efecto disuasorio del ejercicio de las libertades de expresion, comunicacién y par-
ticipacién en la actividad publica, aunque las conductas sancionadas en este caso no
constituyan ejercicio legitimo de esas libertades. Libertades que son necesarias para el
funcionamiento democratico de la sociedad, y radicalmente imprescindibles cuando se
trata de partidos politicos y su ejercicio se produce en el momento en que se dirigen a
los ciudadanos para recabar su voto.

La conclusion es, por tanto, que la aplicacion del precepto del Codigo Penal vulnera el
principio de legalidad penal, en cuanto proscribe penas desproporcionadas: la inconsti-
tucionalidad radica, inicamente, en que la norma no incorpora previsién alguna que
hubiera permitido atemperar la sanciéon penal a la entidad de los actos de colaboracion
con banda armada. La Sentencia indica que no procede suscitar cuestién interna de
inconstitucionalidad, ya que el precepto habia sido derogado por el nuevo Codigo Penal.

Cuatro Magistrados formularon un Voto particular concurrente, sosteniendo que también
se habia vulnerado el derecho a la presuncién de inocencia de los demandantes. En sen-
tido opuesto, tres Magistrados redactaron sendos Votos particulares, discrepando con el
otorgamiento del amparo, pues, a su juicio, no se habia vulnerado ninguno de los dere-
chos fundamentales de los dirigentes de HB.

3. SENTENCIAS DE LAS SALAS

a) Preliminar

Durante 1999 las dos Salas del Tribunal Constitucional han dictado 219 Sentencias, que
resuelven 232 recursos de amparo. Las Salas resolvieron procesos acumulados en cuatro
ocasiones (SSTC 72/1999, 8; 122/1999, 3; 152/1999, 4; y 187/1999, 2). La Sala
Primera pronunci6é 92 Sentencias; las restantes 127 fueron emitidas por la Sala Segunda.
Sumadas a las dos Sentencias dictadas por el Pleno, en recursos de amparo avocados a su
conocimiento, dan un total de 221 Sentencias de amparo de los derechos y libertades
fundamentales que enuncia el art. 53.2 CE.

La mayor parte de las Sentencias dictadas por las Salas se dedicaron a proteger los distin-
tos derechos del articulo 24 de la Constitucion: el derecho a la tutela judicial efectiva sin
indefensiéon (apartado 1), y los derechos a un proceso justo (apartado 2). No menos de
136 Sentencias se fundaron, unica o principalmente, sobre uno o varios derechos del art.




24 CE: el 62,1 por ciento de las Sentencias dictadas por las Salas, y el 56,19 por ciento
de todas las dictadas por el Tribunal durante el afio; 103 aplicaron el derecho a la tutela
judicial (47 por ciento de las Sentencias de las Salas, y 56,19 por ciento de las del
Tribunal): 68 otorgaron amparo y 35 lo denegaron, formulandose 6 Votos particulares.
33 Sentencias aplicaron alguno de los derechos al proceso justo (15 por ciento de las dic-
tadas por las Salas, 13,63 por ciento de las del Tribunal): 17 estimaron el recurso y 16 lo
desestimaron, con 2 Votos particulares.

Con una intencién meramente descriptiva, es posible agrupar los fallos pronunciados por
las Salas al amparar derechos y libertades en tres rubricas: otros derechos y libertades
fundamentales; el derecho a la igualdad (art. 14 CE); los derechos a la tutela judicial (art.
24 CE).

b) Derechos y libertades fundamentales

Nos referimos aqui a los derechos y libertades reconocidos en preceptos distintos de los
arts. 14 y 24 de la Constitucion, a los cuales se dedican especificamente los dos aparta-
dos siguientes.

El unico pronunciamiento sobre los derechos a la vida y a la integridad fisica y moral
(art. 15 CE) lo realiz6 el Pleno, al resolver la impugnacién de la Ley de técnicas de repro-
duccién asistida (STC 116/1999).

Tampoco la libertad ideoldgica, religiosa y de culto (art. 16 CE) fue objeto de ninguna
Sentencia de amparo. En el recurso resuelto por la STC 216/1999, un candidato a jura-
do postulo su derecho a negarse a juzgar a sus semejantes; sin embargo, la Sala no se pro-
nunci6 sobre el fondo del asunto, porque la demanda habia sido interpuesta antes de que
se materializase ninguna participacién en un Tribunal del jurado y, por tanto, la lesion al
derecho a la libertad ideoldgica era futura e hipotética. En la STC 145/1999 se enjuicia
un litigio en el que un sindicato se negaba a desvelar el nombre de sus afiliados para pre-
servar la libertad ideoldgica de éstos, en términos de libertad sindical (art. 28.1 CE).

El derecho a la libertad personal (art. 17 CE) fue protegido en varias Sentencias. Algunas
se pronunciaron sobre medidas de prisiéon provisional, que fueron anuladas ya por care-
cer de los presupuestos que justifican constitucionalmente esa grave forma de privaciéon
de libertad (STC 33/1999, que profundiza en la linea firmemente asentada a partir de la
STC 128/1995); ya por superar el plazo maximo que limita estrictamente a la prision
“provisional” (STC 19/1999).

Asimismo, las Salas han amparado el derecho a que el habeas corpus sirva como garantia efi-
caz del derecho fundamental a la libertad. En la STC 232/1999 se otorgd amparo a un
piloto cuya peticién de habeas corpus habia sido inadmitida a tramite por el Juzgado Togado
Militar, a pesar de que se encontraba efectivamente arrestado por la autoridad militar.
Ante una situacion de privacion de libertad real, el Juez del habeas corpus debe incoar el
procedimiento, oir personalmente al detenido y juzgar sobre la legalidad de la privacion
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de libertad. Por otro lado, en la STC 174/1999 se otorgé amparo a un extranjero que
habia sido detenido para asegurar su expulsion del territorio nacional y que habia per-
manecido durante un tiempo excesivo en la “zona de rechazados” del aeropuerto de Las
Palmas de Gran Canaria; a pesar de lo cual su peticién de habeas corpus fue rechazada de
plano.

Finalmente, el derecho a la libertad personal ha ejercido un importante influjo en la
interpretacién de otros derechos, como el derecho a una tutela judicial efectiva, cuando
atafie a la liquidacién de una condena de prisién (STC 31/1999).

Sobre los derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen (art.
18.1 CE) se han pronunciado las Salas en las Sentencias 95/1999, 144/1999, 180/1999,
20271999,y 224/1999. El Pleno, por su parte, negd que la prevision de colaboracion entre
Administraciones prevista por la Ley de Haciendas Locales, comunicandose datos de tras-
cendencia tributaria, vulnere el derecho a la intimidad, incluida la vertiente informatica
(STC 233/1999, FJ 7°, vista supra). La STC 77/1999, finalmente, inadmitié6 una demanda
de proteccién al honor por falta de invocacion del derecho en la via judicial previa.

La STC 95/1999 desestimé el recurso de amparo promovido por una madre contra las
Sentencias civiles que habian declarado a un hombre padre de su hija. Durante el pleito,
la mujer habia negado que el demandante fuera el padre de la hija, y se habia negado a
someterse a la prueba biologica acordada por los Tribunales; negativa que habia sido
valorada, junto con otras pruebas aportadas por las partes, para alcanzar el fallo decla-
rando la paternidad. La Sentencia constitucional declard, en consonancia con la doctrina
de la STC 7/1994, que las resoluciones impugnadas no habian vulnerado los derechos a
la intimidad personal ni familiar de la interesada, ni a la tutela judicial.

La STC 144/1999 declaré vulnerado el derecho a la intimidad de un candidato a las elec-
ciones locales y autonémicas en Cantabria cuyos antecedentes penales habian sido trans-
mitidos por el Registro Central de Penados y Rebeldes a la Junta Electoral, a pesar de que
la ley vigente no lo permite. La Sentencia consideré que la Junta habia actuado certera-
mente al negar la participacién del candidato en las elecciones, por efecto de una con-
dena penal de inelegibilidad dictada poco tiempo antes contra €l, desechando que se
hubiera vulnerado el art. 23 CE. Pero el acceso a la informacién del Registro, por parte
de la Junta, s6lo hubiera sido posible si la ley lo autorizara.

También la STC 202/1999 otorgd amparo por vulnerar el derecho a la intimidad y a la
libertad informadtica. En este caso se trataba de un empleado que habia requerido a la
entidad bancaria en la que trabajaba para que cancelara los datos médicos que sobre ¢l
constaban en un fichero informatizado que la empresa mantenia sobre las bajas por inca-
pacidad temporal de sus trabajadores. El Tribunal razon6é que el almacenamiento en
soporte informatico de los diagnésticos médicos del trabajador, sin mediar su consenti-
miento expreso, carece de apoyo en la legislacion vigente y supone una restriccion des-
proporcionada del derecho fundamental.




En la STC 180/1999 el Tribunal desestimé el amparo solicitado por un administrador de
fincas que habia demandado civilmente a un colega a causa de varias cartas enviadas por
éste a unas comunidades de propietarios, en la que criticaba su labor profesional. La
Sentencia precisa la dimensién de prestigio profesional que cobija el derecho funda-
mental al honor, siguiendo precedentes pronunciamientos; pero razona que no ha sido
lesionado el derecho del actor, pues las criticas a la labor profesional de una persona,
incluso cuando resultan hirientes, no son necesariamente intromisiones en su dignidad
personal.

La STC 224/1999 otorgd amparo a una mujer por acoso sexual en el trabajo. La Sentencia
razond que un comportamiento libidinoso, que no sea deseado ni tolerado, y que obje-
tivamente resulte tan grave como para crear un ambiente laboral hostil, vulnera el dere-
cho fundamental de la persona afectada a su intimidad en desdoro de su dignidad per-
sonal (arts. 18.1 y 10.1 CE). No es imprescindible una reaccién inmediata y contundente
de la empleada ante la conducta del empresario, siempre que resulte claro que no es
deseada ni tolerada.

Otras Sentencias analizan el derecho al honor desde la perspectiva de las libertades de
expresion (infra).

El derecho a la inviolabilidad del domicilio (art. 18.2 CE) ha sido precisado en la STC
69/1999, que desestimo el amparo pedido por una empresa en cuyos locales habian
entrado funcionarios de la Inspeccion de Telecomunicaciones para precintar varios de sus
equipos, provistos de un mandamiento judicial de entrada para ejecutar un acto admi-
nistrativo (SSTC 22/1984 y 137/1985). La Sentencia de amparo precisa que no todo
local sobre cuyo acceso posee poder de disposicion su titular debe ser considerado como
domicilio ex art. 18 CE; y que el grado de protecciéon que dispensa la Constitucion al
domicilio de las personas juridicas es mas limitado que el que recubre la morada de las
personas fisicas.

Las SSTC 94/1999, 139/1999, 171/1999 y 239/1999, por su parte, se pronuncian res-
pecto a la entrada y registro de domicilios privados por parte de la policia, en el contex-
to de causas penales por delito. Solo la Sentencia 171/1999 estima correcta la injerencia
llevada a cabo por los poderes publicos, precisando, ademas, que el garaje y el trastero
de una vivienda forman parte del domicilio.

Las Sentencias 139/1999 y 239/1999 declaran vulnerado el derecho fundamental por-
que los mandamientos emitidos por el Juzgado de Instrucciéon carecian de la motivacion
exigible, limitdindose a cursar sin mads peticiones policiales fundadas en simples sospe-
chas genéricas, no avaladas por dato o circunstancia objetiva alguna. Sin embargo, ambas
matizan los efectos de dicha vulneraciéon sobre las pruebas que fundan las condenas
penales (a tenor de la doctrina sobre la prueba ilicita consagrada por el Pleno en la STC
49/1999), otorgando amparo parcialmente. La STC 239/1999, ademas, precisa la forma
en que un tercero, distinto al morador de la vivienda registrada, puede hacer valer sus
derechos constitucionales.
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La STC 94/1999, que si anula la condena fundada en las pruebas obtenidas en el regis-
tro policial, no censura el mandamiento judicial; sino que se pronuncia sobre la actua-
ciéon policial que, tras un primer registro infructuoso de la vivienda, efectu6é un segun-
do registro con ocasién del cual si encontré la heroina que buscaba. La Sentencia razona
que ese proceder no es licito.

El derecho al secreto de las comunicaciones (art. 18.3 CE) también ha dado lugar a varios
pronunciamientos sobre la motivacion que es exigible al Auto judicial que autoriza inter-
venciones telefonicas (SSTC 166/1999, 171/1999, 236/1999 y 237/1999).Todas ellas
juzgan suficiente la ofrecida en las causas penales de las que nacieron los amparos, salvo
en la STC 171/1999; cuyo fallo, empero, se limit6 a declarar la vulneracién constitucio-
nal, pero rechazo anular la condena penal impuesta al demandante porque se fundaba en
pruebas independientes (en aplicacién de la doctrina de la STC Pleno 49/1999).

La intervencién de las comunicaciones de personas en establecimientos penitenciarios ha
dado lugar a dos Sentencias dispares. La STC 141/1999 desestima el amparo solicitado
contra la medida adoptada por el director de la prisién (siguiendo las pautas de la STC
200/1997). La STC 188/1999 ampara a un preso que habia sufrido una sancién deri-
vada de una previa intervencion de sus comunicaciones que resulto ser antirreglamenta-
ria. Finalmente, no debe olvidarse que la STC, Pleno, 233/1999, sobre Haciendas Locales,
niega que los deberes impuestos a las distintas Administraciones territoriales de comu-
nicarse entre si datos con trascendencia tributaria vulneren, entre otros, el derecho a la
intimidad y, particularmente, su vertiente informatica (FJ 7°).

El derecho a la libertad de residencia (art. 19 CE) ha dado lugar a la STC 28/1999, que
enjuicié la privaciéon del uso de vivienda propia (art. 19 de la Ley de Propiedad
Horizontal). Su fallo denegé el amparo que pedia el propietario de un piso a quien un
Tribunal civil habia prohibido usar su vivienda durante un afo por alteraciones de la
convivencia causadas por su conducta molesta y ofensiva, aunque se formuld un Voto
particular. La STC, Pleno, 233/1999, sobre Haciendas Locales, rechaza que la diversidad
de tipos de gravamen de un impuesto local vulnere la libre circulaciéon (FJ 26°).

Las libertades de expresion (art. 20 CE) dieron lugar a distintos pronunciamientos, que
versaron sobre tres vertientes distintas del derecho fundamental: frente a los poderes
publicos, frente a la empresa en que se trabaja, y respecto de titulares del derecho al
honor e intimidad.

La STC 187/1999 enjuicio la prohibicién judicial de emitir un programa de television.
La prohibiciéon habia sido dictada por un Juzgado de Instruccién que se encontraba
conociendo de una querella por injurias y calumnias contra la persona que iba a ser
entrevistada, antigua nifiera de unos personajes conocidos. El Tribunal delimit6 el con-
cepto de censura previa, prohibido por el art. 20.2 CE, distinguiéndolo de la medida
adoptada en el curso de una instruccién criminal previa por delitos que, si probados,
afectarian a la intimidad familiar de las victimas. Analiz6 el fundamento legal de la medi-




da, asi como sus aspectos subjetivos (las personas afectadas, especialmente la emisora de
televisién), procedimentales (desde la dptica de la indefensién) y sustantivos (desde la
perspectiva de la proporcionalidad).

La STC 241/1999 denegb el amparo pedido por un funcionario que habia sufrido una
sancion disciplinaria por falta de respeto a un superior: la libertad de expresion incluye
las manifestaciones vertidas durante la sustanciaciéon de un procedimiento administrati-
VO; pero no protege una protesta innecesaria e insultante. La STC 57/1999 ampar6 a un
inspector de vuelos que habia sido despedido por la Direccién General de Aviacion Civil
a causa de las criticas vertidas en una entrevista periodistica con ocasiéon de un acciden-
te en el aeropuerto de Palma de Mallorca. La Sentencia razona que la declaracion de que
el despido era improcedente, por parte de los Tribunales sociales, no protege suficiente-
mente el ejercicio de las libertades de expresion, por lo que debe ser calificado como
radicalmente nulo; conclusién combatida en un Voto particular. Finalmente, la STC
90/1999 ampar6 igualmente a la empleada de una entidad bancaria que habia sido sus-
pendida de empleo y sueldo tras distribuir una nota critica sobre unas actividades de la
empresa, pues la libertad de expresiéon no puede ser limitada mas alla de lo imprescin-
dible para el desarrollo de la actividad empresarial y, en el caso, los deberes de buena fe
no habian sido transgredidos.

Las tensiones de las libertades de expresién y de informacién con el derecho al honor
(recogidas en los arts. 20 y 18 CE, respectivamente) han dado lugar a varios pronuncia-
mientos. La STC 134/1991 denego el amparo que pedia la editora de una revista que
habia sido condenada a pagar una indemnizaciéon por haber publicado que los nifios
adoptados por una conocida actriz eran hijos biologicos de una prostituta, quien los
habia entregado por dinero. El derecho a la intimidad familiar, especialmente intenso
cuando protege a menores de edad, justifica la indemnizacién, que no vulnera la liber-
tad de informacién (como habia declarado la STC 197/1991 en un episodio anterior del
mismo caso).

Por el contrario, las SSTC 154/1999 y 192/1999 otorgaron el amparo solicitado por dis-
tintos periodicos que también habian sido condenados civilmente. En la primera, se
entendié que las noticias publicadas sobre los abusos sexuales cometidos sobre menores
deficientes en un centro de Vigo, y la instruccién penal dirigida contra una persona que
resulté finalmente sobreseido, se apoyaban en una busqueda diligente de informacion,
cuya veracidad no puede confundirse con la verdad procesal. En la STC 192/1999 se
razoné que los reportajes periodisticos que, al hilo de denunciar las inversiones de
supuestos narcotraficantes, criticaron a un Alcalde, se encontraban protegidos por la
Constitucion; el derecho al honor de un personaje publico representativo sélo lo prote-
ge de insultos o de noticias irrelevantes, que no se habian producido en el caso.

No se dictaron Sentencias fundadas en los derechos de reunién y de asociacién (arts. 21
y 22 CE). Por el contrario, el afio fue prédigo en fallos fundados en el articulo 23 CE,
tanto en su vertiente de participacion en los asuntos publicos y acceso a los cargos repre-
sentativos, como en su vertiente de cargos y funciones publicas.
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Las elecciones locales dieron lugar a numerosos recursos de amparo electoral. Las SSTC
87/1999,93/1999, 146/1999, 148/1999, 149/1999 y 185/1999 resuelven distintos
aspectos conflictivos, garantizando el ejercicio de los derechos a votar y a ser votado que
aseguran la democracia en los Ayuntamientos y otras corporaciones locales.

La STC 38/1999 ampar6 el ejercicio del derecho a participar en los asuntos publicos
mediante representantes parlamentarios, sintetizando la doctrina constitucional. Una
proposicién de Ley, presentada por un grupo parlamentario de la Junta General del
Principado de Asturias, no puede ser inadmitida a tramite por la Mesa de la Camara por
una valoracion de su contenido; esa valoracion compete al Pleno, quedando la Mesa limi-
tada a velar por la regularidad formal. La STC 151/1999, en cambio, denegd el amparo
a una persona que habia sido condenada a pena de inhabilitacién especial para “todo
cargo representativo” (art. 36 del Codigo Penal de 1973) por unos hechos cometidos
mientras era Alcalde, lo que le impedia seguir desempefiando su cargo actual de Senador.
La Sentencia razona que la pena se funda en la ley, de manera razonable, y no restringe
ni impide indebidamente el ejercicio del derecho a acceder a cargos representativos, pues
los representantes de los ciudadanos deben gozar de la confianza y el respeto de la gente,
nunca romper las reglas del juego limpio en la competencia para conseguir los votos de
los ciudadanos, asi escamoteando documentos publicos de interés al rival politico.
Finalmente, no debe olvidarse que el derecho a la participacién politica, que protege
especialmente a las agrupaciones politicas que presentan candidatos a las elecciones, tuvo
un peso decisivo en la Sentencia del Pleno 136/1999, sobre la condena penal a los diri-
gentes de Herri Batasuna.

En materia de funcionarios publicos, el derecho fundamental a acceder en condiciones
de igualdad (art. 23.2 CE) fue objeto de dos pronunciamientos. La STC 40/1999 confir-
m6 la licitud constitucional de un concurso de acceso a plaza de cientifico aeronautico
en un organismo administrativo. La STC 99/1999, en cambio, reconocié el derecho de
un funcionario a no ser discriminado, obligando a que el Instituto Nacional de la Salud
puntue al personal estatutario en términos analogos al personal laboral.

El derecho a la legalidad penal (art. 25 CE) ha sido amparado en tres Sentencias (ademas
de la STC Pleno 136/1999). La STC 133/1999 anul6 las multas (de 50.000 y de 60.000
pesetas) impuestas por la Comunidad Autébnoma de La Rioja a unos ciudadanos por cazar
en linea de retranca: la Ley aplicada por la Administracién, de 1989, no contiene esa
infraccion; y la Ley tenida en cuenta por el Tribunal contencioso-administrativo, la Ley
de Caza de 1970, ni habia sido alegada por las partes, ni permitia multas superiores a las
cinco mil pesetas. Por su parte, la STC 142/1999 anul6 la condena penal impuesta por
intrusismo en la profesion de gestor administrativo, pues no se trata de un titulo acadé-
mico oficial y las normas penales no pueden ser aplicadas analogicamente (a tenor de la
doctrina sentada por la STC 111/1993).

La STC 177/1999 declaré que una condena por delito ecolégico impuesta al directivo
de una empresa que habia realizado vertidos gravemente contaminantes en el rio




Congost, vulneraba la interdiccién de sancionar dos veces los mismos hechos (ne bis in
idem), implicita en el derecho a la legalidad penal (art. 25.1 CE, STC 2/1981). La empre-
sa ya habia sido sancionada por la Junta de Aguas de Catalufia, con una multa adminis-
trativa; no es licito volver a sancionar penalmente por los mismos hechos. Dos
Magistrados formularon Voto particular.

Los derechos a la educacién y a la libertad de ensefanza (art. 27 CE) no han dado lugar
a ninguna Sentencia. No debe dejar de resefiarse, empero, que la STC 214/1999 otorgd
el amparo a un centro de ensefianza por no recibir ninguna indemnizacién. Los con-
ciertos educativos que tenia suscritos habian sido rescindidos por el Ministerio de
Educacién, mediante actos luego anulados por los Tribunales del orden contencioso-
administrativo. Sin embargo, las resoluciones judiciales habian desestimado la peticién
del centro de que los dafios y perjuicios fueran reparados, en términos que la Sentencia
de amparo consideré manifiestamente irrazonables y, por ende, contrarios al derecho a
la tutela judicial.

El derecho a la libertad sindical (art. 28.1 CE) funda varias Sentencias; no, en cambio, el
derecho a la huelga (art. 28.2 CE), que no ha sido objeto de ningtin pronunciamiento.
Las SSTC 30/1999, 44/1999 y 45/1999 amparan a distintos trabajadores de Renfe que
habian sufrido descuentos en su sueldo con ocasiéon de una huelga. No constaba su par-
ticipacién personal en el paro, sino simplemente su afiliacién al sindicato convocante de
la huelga (Comisiones Obreras); la empresa habia utilizado sus ficheros informaticos,
donde constaba la afiliacién de sus trabajadores. Las Sentencias siguen la doctrina de la
STC 11/1998, que conjugd los derechos a la libertad sindical y a la intimidad informa-
tica (art. 18.4 CE), y declar6 que no se pueden utilizar datos personales para finalidades
radicalmente distintas a las que justificaron su cesion: la informatizacién de datos perso-
nales no debe facilitar conductas discriminatorias.

La STC 145/1999 deneg6 el amparo solicitado por el sindicato LAB, que se negaba a
entregar a la empresa Volskwagen una lista de sus afiliados, para preservar la libertad ide-
ologica de éstos. La Sentencia razona que se trata de obtener derechos sindicales adicio-
nales (pasar de tres a doce delegados), que el convenio colectivo ofrece por encima del
minimo legal, y que dependen del grado de implantacién; por lo que, aunque es cierto
que deben ser posibles medios distintos de acreditacién, que no precisen desvelar la
identidad de sus miembros, correspondia al sindicato ofrecer alternativas, lo que ni
siquiera intentd.

La STC 201/1999 otorga el amparo a un trabajador que habia sido amonestado por su
empresa por distribuir un comunicado de su sindicato (CNT). Este se habia autoexclui-
do de las elecciones sindicales, por lo que carecia de representantes en el comité de
empresa. Sin embargo, la Sentencia razona que este tltimo factor no impide desarrollar
una actividad sindical libre y sin discriminaciones, en tanto no conlleve cargas y costes a
cargo de la empresa, que la ley vigente subordina a la presencia en el 6rgano electivo uni-
tario.
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Finalmente, debe recordarse que las SSTC 41/1999 y 121/1999 abordan, desde la opti-
ca del derecho a la tutela judicial (art. 24.1 CE), diversas cuestiones acerca de la legiti-
macion de los sindicatos para promover procesos judiciales. En la primera, se otorgd el
amparo a un sindicato que pugnaba contra supuestas practicas discriminatorias de una
empresa en la contratacién de mujeres, y cuyas pruebas habian sido practicadas insufi-
cientemente. En la STC 121/1999 se denegd que un pronunciamiento judicial de falta
de legitimacion, en un contencioso de retribuciones, vulnerara derechos fundamentales,
no sin un Voto particular.

El derecho de peticién (art. 29 CE) no ha sido aplicado en ninguna Sentencia. Tampoco
el derecho a la objecién de conciencia (enunciado en el art. 30.2 CE).

¢) El derecho a la igualdad

La gran mayoria de las Sentencias dictadas a la luz del derecho fundamental a la igualdad
ante la ley (art. 14 CE) se limitan a dar aplicacion a criterios establecidos por la juris-
prudencia en pleitos masivos. Asi, numerosas Sentencias desestiman los recursos inter-
puestos por transportistas autébnomos (muchas veces denominados “mensajeros”), cuyas
demandas por despido ante los Tribunales del orden social habian sido inadmitidas: la
Ley del Estatuto de los Trabajadores, reformada en este punto en 1994, habia declarado
sus relaciones con las empresas a las que prestaban servicios como mercantiles, no labo-
rales, y por ende sus pleitos debian ser dirimidos por los Tribunales del orden civil. La
Sentencia de Pleno 227/1998, tras densos razonamientos, confirmé la constitucionali-
dad de la disposicién legal y, por ende, de las resoluciones judiciales que se limitan a apli-
carla, criterio que ha sido mantenido en 1999, desestimando recursos que habian sido
admitidos antes de que el Pleno estableciera su criterio (SSTC 5, 9, 47, 59, 102, 123,
155,158, 172, 182, 203, 217, 220, 227).

Lo mismo hacen las SSTC 36/1999 y 84/1999, que deniegan el amparo solicitado por
diversas empresas de maquinas tragaperras: la STC de Pleno 159/1997 declar6é que la
imposicién de un gravamen complementario a esta variedad de juegos de azar no supo-
ne una discriminacién con otros sectores econémicos, ni con otras empresas dentro del
mismo sector, lo que se reitera ahora. La STC 200/1999 también desestima la impugna-
cion de la tasa fiscal sobre maquinas tragaperras, pues el derecho a la igualdad protege
frente a las normas que imponen desigualdades de indole subjetiva, no cuando se fun-
dan en elementos objetivos que no son susceptibles de amparo, como los que enumera
el art. 31 CE.

La STC 240/1999 otorgd el amparo solicitado por una médica al servicio de la Junta de
Castilla y Ledn, cuya solicitud de excedencia voluntaria para cuidar a su hija habia sido
denegada porque era interina, no funcionaria de carrera. La Sentencia declar6 que esa
decision, dadas las circunstancias del caso, habia vulnerado el derecho de la actora a no
ser discriminada por razéon del sexo: pues, aunque interina, llevaba desempefando su




puesto durante mds de cinco afos; y habia ofrecido pruebas, incluso estadisticas, de que
la mayoria de los puestos interinos venian siendo ocupados por mujeres, y que eran ellas
quienes normalmente pedian ese tipo de excedencia. Un Magistrado formul6é un Voto
particular, sosteniendo la constitucionalidad de la denegacion.

La STC 46/1999 ampar6 a un huérfano, cuya pension de orfandad habia sido denegada
porque era hijo adoptivo del causante, quien habia fallecido antes de que transcurrieran
los dos afos previstos por la Ley de Clases Pasivas. La Sentencia declaré que ese requisi-
to temporal, que no se exigia a los hijos no adoptivos, vulneraba el derecho a la igual-
dad y desconocia el mandato constitucional de proteger a la familia y a los hijos (arts. 14
y 39 CE); la finalidad de evitar fraudes es legitima, pero no permite una norma tan des-
proporcionada. Su fallo acordé que el demandante debia percibir una pensién en la
misma cuantia y por el mismo periodo que le hubiera correspondido si hubiera sido hijo
por naturaleza o bioldégico. Un Magistrado emitié un Voto particular concurrente.

La STC 194/1999 desestima el amparo pedido por un militar de la IT Reptiblica a quien
se le habia reconocido el grado de Comandante, en vez del de Coronel al que estimaba
tener derecho, pues la reconstruccién de su hipotética carrera militar, sin Guerra Civil,
no era discriminatoria ni incurria en error patente.

Otras Sentencias, finalmente, se pronuncian sobre la igualdad en la aplicacién de la Ley
por parte de los Tribunales. La STC 25/1999 estima el recurso de una persona que habia
alegado la prescripcion de una infraccién administrativa de pesca, y que habia sido deses-
timada por la misma Seccién que un mes antes habia estimado una alegacién idéntica,
sin ninguna explicacion. La STC 53/1999 desestima, en cambio, el recurso de unos mili-
tares que mantenian un contencioso sobre integraciéon de escalas, porque las Sentencias
de contraste aducidas habian resuelto en términos disimiles. La STC 62/1999, que cono-
ce de la inadmisién de un recurso contencioso-administrativo de unificaciéon de doctri-
na por parte del Tribunal Supremo, razona que los criterios determinantes son los que
existen en el momento de la admisién a tramite del recurso, no los sobrevenidos, por lo
que desestima el recurso.

d) Los derechos a la tutela judicial (art. 24 CE)

Como se indico en su momento, la mayoria de los pronunciamientos de las Salas se fun-
daron, tnica o principalmente, en el articulo 24 de la Constitucién: el derecho a la tute-
la judicial efectiva sin indefension (art. 24.1 CE: 103 Sentencias), y los derechos a un
proceso justo (art. 24.2 CE: 33 Sentencias).

En aras del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensién (art. 24.1 CE), numerosas
Sentencias se han pronunciado sobre el acceso a la justicia, fiscalizando decisiones judi-
ciales de inadmisién de demandas, u otras similares, que impiden obtener una resolu-
cién sobre el fondo del litigio. Muchas Sentencias de amparo anularon decisiones de
inadmisibilidad, devolviendo las actuaciones para que el Tribunal competente dictara
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Sentencia sobre el fondo (salvo que afectara a derechos fundamentales sustantivos, como
los electorales: STC 146/1999): asi, la STC 16/1999, que considerd que la reclamacién
administrativa previa a la via judicial si habia sido interpuesta y que, en cualquier caso,
los Tribunales sociales hubieran debido pedir la subsanacion si faltaba el documento que
lo acreditase; en términos similares, la STC 119/1999 declaré que no se puede inadmi-
tir un recurso contencioso-administrativo sin dar posibilidad al recurrente de defender-
se de la alegacién de extemporaneidad suscitada por el Abogado del Estado; la STC
24/1999 declard que un arresto preventivo, que conlleva una privacion de libertad, no
puede ser calificado como mero acto de tramite y, por ende, no susceptible de recurso
judicial autébnomo, sin incurrir en un formalismo desproporcionado; andlogamente, la
STC 39/1999 estima que la comunicacién a unos funcionarios de la jornada, con aper-
cibimiento de sanciones si la incumplen, permite abrir un contencioso; la STC 135/1999
aprecié que inadmitir una demanda para recargo de prestaciones de la Seguridad Social
dirigida correctamente contra la empresa y el INSS, porque no estaba justificado dirigir-
la ademas contra otras personas, resulta desproporcionado; la sucesion de varios Decretos
municipales no debe impedir someter un contencioso contra el Ayuntamiento a los
Tribunales, razona la STC 157/1999.

Varias Sentencias han declarado radicalmente nulos los despidos sufridos por unos tra-
bajadores porque tras el examen de los hechos concluyeron que se trataba de una repre-
salia por haber pleitado antes contra la empresa (SSTC 140/1999, 168/1999 y
191/1999).La STC 89/1999 declar6 que los Tribunales civiles no pueden negarse a juz-
gar las responsabilidades derivadas de un accidente, considerando prescrita la accién por
el transcurso del aflo que marca la ley, cuando no se notificé al perjudicado la finaliza-
ci6on de la investigacion penal de los hechos. Un Magistrado formulé Voto particular.

También se opusieron Votos particulares a las SSTC 63/1999 y 121/1999, pero en sen-
tido inverso, propugnando la estimacion del recurso de amparo. En el primer caso, la Sala
desestimé el recurso, razonando que la inadmisién de una accién de despido por no
haber interesado la acumulacién con otro litigio anterior, sobre resolucién del mismo
contrato de trabajo, se encontraba justificada. La STC 121/1999 fall6 que la negativa del
Tribunal Supremo a admitir la legitimacion de los sindicatos para interponer un recurso
de casacion en interés de ley respetaba el art. 24 CE. Otras Sentencias, de signo desesti-
matorio, muestran asimismo los limites del derecho de acceso a la justicia: que se hubie-
ra debido interponer recurso de reposicién, antes de acudir a los Tribunales, en virtud de
la legislacién de régimen local y sobre tributos locales, en vez de prescindir de €l (en vir-
tud de la Ley de Procedimiento Administrativo), no vulnera el derecho fundamental (STC
122/1999); o que se exija demandar a todos los posibles perjudicados por el fallo judi-
cial (litis consorcio pasivo necesario) no vulnera el derecho de acceso de los demandan-
tes, sino que protege el derecho de defensa de los demandados (STC 165/1999).

Esta dltima Sentencia lleva a la otra faceta del derecho fundamental a la tutela de los
Tribunales: el derecho a acceder a la Justicia para defenderse de pretensiones que les afec-
tan en sus derechos e intereses legitimos. Numerosas Sentencias siguen otorgando el




amparo a personas que se ven sorprendidas por una Sentencia que perjudica sus dere-
chos o intereses legitimos y que ha sido dictada sin darles posibilidad de ser oidos para
defenderse: bien porque se ha procedido a emplazarles mediante edictos, publicados en
Boletines Oficiales, en vez de hacerlo en su persona o mediante cédula entregada en su
domicilio como marca la Ley (SSTC 26/1999 y 88/1999, en procesos contencioso-
administrativos; 219/1999, civil; 65/1999, social; 98/1999, penal), bien porque falta
la preceptiva citaciéon (STC 4/1999). El deber judicial de emplazamiento, empero, sélo
es protegido en sede constitucional en la medida en que resulta necesario para evitar la
indefensién: SSTC 72/1999 y 152/1999.

También se ampara a quienes, conocedores de la existencia de un pleito que les afecta,
ven rechazada su personacion por los Tribunales sin razon legal: STC 115/1999. Incluso
se fiscaliza la constitucionalidad de la Ley aplicada para denegar el acceso al proceso: la
STC 64/1999 (seguida de la 81/1999) razona que el ejercicio de la accién popular en
procesos penales no es absoluto; la Ley puede restringirlo, siendo licito que lo excluya
en el orden jurisdiccional militar.

Otro nutrido grupo de Sentencias conoce de indefensiones producidas, o alegadas, den-
tro del proceso: asi, la denegaciéon de la suspensién de un vista (STC 66/1999), una anu-
lacién de actuaciones acordada de oficio por un Tribunal penal de apelaciéon (STC
70/1999), o la celebracion de una vista sin respetar el principio de unidad de acto (STC
107/1999). Muchas Sentencias abordan cuestiones suscitadas al interponer recursos
contra Sentencias y otras resoluciones judiciales: algunos problemas son endémicos en la
jurisprudencia, como la indefension causada por no citar a una parte a la vista del recur-
so de apelacion (STC 67/1999), o la inadmisién de recursos de reposicién por no citar
preceptos procesales, a pesar de que la cuestion suscitada es de fondo (SSTC 10/1999,
61/1999,71/1999 0 117/1999), o empeorar la situaciéon del propio recurrente (SSTC
8/1999 y 196/1999). Otros son menos frecuentes, pero asimismo contrarios al dere-
cho a la tutela, como apreciar erréneamente que la empresa recurrente no habia sufrido
gravamen por la Sentencia que impugnaba en suplicacién (STC 173/1999).

El derecho a la tutela judicial se proyecta, asimismo, sobre las Sentencias dictadas al final
del proceso. Algunos de los recursos de amparo resueltos en 1999 alegan contradiccio-
nes entre los pronunciamientos de distintos Tribunales sobre los mismos hechos: la STC
190/1999 afirma que los Tribunales contencioso-administrativos, al fallar un litigio
sobre liquidaciones y sanciones de Seguridad Social, no pueden contradecir la situacién
de afiliacién y alta del interesado declarada por los Tribunales sociales; la STC 209/1999,
aplicando los mismos criterios a circunstancias diversas, sostiene que los Tribunales
penales pueden declarar culpable de un delito de lesiones a un trabajador, cuyo despido
habia sido anulado por los Tribunales sociales por falta de prueba de que hubiera parti-
cipado en la agresién, porque se apoyan en pruebas distintas. Por otro lado, la STC
150/1999 no aprecia vulneracién del derecho fundamental cuando el Juez civil da efec-
tos a la anulacién de un matrimonio acordada por los Tribunales candnicos, en un pro-
cedimiento con todas las garantias y sin atacar la fuerza de cosa juzgada.
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Son numerosas las Sentencias de amparo que aseguran el derecho de los justiciables a una
Sentencia fundada en Derecho. Por falta de motivacién otorgan amparo las SSTC 2/1999,
55/1999 y 164/1999, 68/1999, 74/1999 y 214/1999; lo deniegan las SSTC
141/1999 y 204/1999. La STC 2/1999, por ejemplo, estim6é que un Juzgado de
Vigilancia Penitenciaria no puede desestimar el recurso de un recluso contra una sanciéon
limitandose a sefialar que cometio falta grave; o la STC 55/1999 falla que un Juzgado de
lo Penal no puede limitarse a denegar la remisién condicional de una pena de un afno de
prision, lo que conlleva el encarcelamiento del reo, citando los preceptos del Cédigo
Penal que son de aplicacién.

Otras Sentencias conocen de resoluciones judiciales que dejan sin juzgar pretensiones
planteadas en el proceso por los justiciables, como la STC 206/1999: el Juzgado habia
declarado resuelto el arrendamiento de local por uno de los varios motivos alegados por
la duenia; la Audiencia, en apelacién, estimoé que ese motivo no se daba vy, sin mas, deses-
timo la demanda, dejando sin resolver las restantes causas de resoluciéon. En sentido simi-
lar, 1a STC 132/1999 declara que no se puede condenar por una falta de imprudencia sin
resolver si el perdén del ofendido extingue o no la responsabilidad; la STC 212/1999
considera que no se puede resolver una impugnacioén de costas sin pronunciarse sobre la
cuestion de la limitacién legal a un tercio del pleito, suscitado expresamente por la parte
condenada a abonarlas.

Las SSTC 1/1999, 15/1999, 29/1999, 96/1999, 113/1999, 132/1999, 181/1999 y
215/1999 anulan Sentencias que vulneran el derecho a la tutela judicial efectiva porque
fallan en términos de todo punto ajenos al debate procesal: por ejemplo, porque la
impugnacién de unas liquidaciones de Seguridad Social por defectos de procedimiento,
errénea aplicacién de una Sentencia del Tribunal Supremo e indebida aplicacion de un
recargo se desestima tras analizar si el titulo de vigilante jurado habilita para suscribir
contratos en practicas (STC 113/1999). Las SSTC 53/1999, 62/1999 o 193/1999
resuelven alegaciones similares, pero las desestiman porque las Sentencias judiciales no
incurren en los graves defectos que se les achacaban.

La STC 41/1999 otorga amparo a un sindicato que habia promovido una demanda por
discriminacion contra una empresa, alegando que no contrataba mujeres. La Sentencia
razona que los Tribunales sociales debian velar por que las pruebas admitidas fueran
aportadas al proceso en los términos requeridos, para permitir dilucidar la realidad de
los hechos; hechos que afectaban al derecho fundamental a no sufrir discriminacién por
razon del sexo, que debe ser protegido con especial atencion. Por lo que, al haberse falla-
do a pesar de que varias pruebas, de indudable importancia, no habian sido practicadas,
se habia vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva.

Un tultimo grupo de Sentencias se pronuncia sobre la ejecuciéon de Sentencias y otras
resoluciones judiciales firmes, que el art. 24.1 CE garantiza que se llevard a efecto plena-
mente y sin alterar el contenido del fallo fuera de los cauces legales. Asi, la STC 27/1999
juzga que la negativa a otorgar un nombramiento a un funcionario que habia ganado un




contencioso a la Administracién, y a otorgarle una indemnizacién, no vulnera el derecho
fundamental pues tales consecuencias no venian impuestas por el fallo. La modificacién
sobrevenida de las leyes o la jurisprudencia que deben aplicar los Tribunales para resol-
ver un litigio puede justificar un cambio en el signo del fallo, cuando el pleito se encon-
traba pendiente en el momento en que la ley es reformada (STC 92/1999), pero no
cuando la Sentencia pronunciada ya es firme (STC 80/1999). El Tribunal que conoce en
grado de recurso de un incidente de ejecuciéon no puede alterar el fallo, aunque lo con-
sidere erréoneo (STC 106/1999).

Las alteraciones de fallos, consecuencia de la rectificacién de errores que son apreciados
después de dictar Sentencias, han seguido provocando discrepancias en la jurisprudencia
constitucional: las Sentencias que han resuelto amparos nacidos de este tipo de situaciones
han ido acompaniadas todas de Votos particulares (SSTC 48/1999, 106/1999, 218/1999).

Los distintos derechos que enumera el art. 24.2 CE han dado lugar a un ntimero menor
de Sentencias. La mayor parte se pronuncian sobre el derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas: lo vulnera sefalar la votacién y fallo de un contencioso, una vez completada su
tramitacién, para dentro de cuatro afos y siete meses, aunque haya que limitarse a decla-
rarlo asi (STC 20/1999); también lo vulnera que un litigio sobre nulidad de un previo
juicio hipotecario quede paralizado durante quince meses en la fase de proposicién de
prueba (STC 184/1999), que un pleito de menor cuantia permanezca inactivo mas de dos
afios desde la comparecencia previa (STC 160/1999), que un recurso de casacién con-
tencioso-administrativa tarde en sustanciarse mas de cinco afios (SSTC 198/1999 vy
223/1999, siempre que se denuncien adecuadamente las dilaciones: STC 231/1999), o
que el organo judicial no responda a las reiteradas peticiones de ejecucion de una
Sentencia sobre vicios de la construccién de una vivienda (STC 124/1999). También vul-
nera el derecho a no sufrir dilaciones que un Juzgado demore mas de dos afos dictar el
Auto ejecutivo que facilite la indemnizacién derivada de un accidente de trifico, tras
sobreseer las diligencias penales (STC 230/1999), o que se retrase un aio en pronunciar
Sentencia después de celebrar juicio sobre un despido (STC 125/1999). Por el contrario,
el tiempo necesario para abonar unos honorarios de Abogado a cargo de los efectos deco-
misados en una causa penal (STC 43/1999), o para citar a los acusados en un juicio de
faltas que residen en Holanda (STC 58/1999), hace que las dilaciones no sean indebidas
en las circunstancias del caso. Por falta de invocacién del derecho, o por inactividad de la
demandante de amparo, se han denegado amparos en las SSTC 32/1999 y 75/1999.

Un Magistrado formulé Voto particular concurrente a las SSTC 125/1999 y 160/1999,
propugnando medidas que restableciesen mejor la integridad del derecho.

Otro de los derechos del art. 24.2 CE que ha dado lugar a un nimero relativamente alto
de Sentencias ha sido el derecho a un proceso con todas las garantias. Normalmente se
combina con otro derecho fundamental: a la inviolabilidad del domicilio (SSTC
139/1999 y 161/1999) o al secreto de las comunicaciones (SSTC 166/1999,
171/1999, 236/1999, 237/1999, asi como la Sentencia de Pleno 49/1999). La STC
147/1999 otorga el amparo a una persona cuya extradicion a Italia habia sido concedi-
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da, por vulnerar el derecho a la tutela judicial en relaciéon con el derecho a un proceso
con todas las garantias, pues se trataba de cumplir unas condenas impuestas en un juicio
en rebeldia. La STC 153/1999 desestima el recurso de amparo promovido por un con-
denado penal que alegaba que durante la instruccion de la causa sus garantias como
imputado o inculpado habian sido quebrantadas. La STC 120/1999 declara que quien no
ha solicitado la practica de ninguna prueba ante el Tribunal de apelacién, ni que se cele-
bre vista, no puede luego invocar la vulneracién del derecho por falta de inmediacién,
oralidad y contradiccion. La STC 52/1999 resuelve que la denegacién de la recusacion
de un Magistrado, y la sancién correspondiente, no vulnera el derecho fundamental.

El derecho al Juez imparcial ha sido protegido en la STC 162/1999, que otorgd amparo
a una persona que habia sido juzgada por un Tribunal presidido por un Magistrado que
habia formulado declaraciones a los medios de comunicacién en polémica con el reo, un
prominente politico. La Sentencia rechaza que varias de las declaraciones efectuadas por
el Magistrado menoscabasen su imparcialidad objetiva; pero considera que otras si per-
mitian fundar una sospecha legitima de parcialidad.

La STC 162/1999 rechaza que la formacién de una Seccién unipersonal, para conocer
en grado de apelaciéon de juicios de faltas, vulnere el derecho al Juez legal.

El derecho a la asistencia letrada ha dado lugar a que se otorgue amparo en pleitos civi-
les y en causas penales: la STC 137/1999 declara que no se puede sentenciar un litigio
de deslinde sin que el Juzgado asegure que se nombre abogado de oficio al demandado,
no estando justificada la tardanza del Colegio de Abogados; la STC 71/1999 anula la
Sentencia de apelacién, dictada sin esperar a que se tramite la pieza de justicia gratuita.
En materia penal, la STC 105/1999 otorga el amparo por graves defectos en la tramita-
cién de un recurso de casacion penal, agravado por la inactividad y falta de comunica-
ciones de los profesionales que defendian de oficio al condenado en el fallo de instan-
cia; la STC 162/1999, en cambio, deniega el amparo porque la negativa del Tribunal a
suspender el juicio oral, tras la renuncia intempestiva del acusado a su abogado, en las
circunstancias del caso no vulnera sus derechos fundamentales. Finalmente, la STC
229/1999 declara que la renuncia a la asistencia de abogado, prestada por una persona
que no se encontraba detenida, no vulnera su derecho a la asistencia letrada ni vicia su
primera declaraciéon durante la instruccién de una causa por lesiones.

Finalmente, el derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa ha sido
aplicado en conjuncién con otros derechos fundamentales: asi, la STC 85/1999 (pre-
suncién de inocencia) o las SSTC 236/1999 y 237/1999 (derecho al secreto de las
comunicaciones telefénicas). Las SSTC 101/1999 y 183/1999 lo analizan en un proce-
so contencioso-administrativo y en uno penal por faltas, respectivamente, concluyendo
en ambos casos que no habia sido vulnerado: en el primero, no se razona la influencia
que hubiera podido tener en el fallo la prueba documental acordada, acerca de un ascen-
so militar, que se alegaba que habia sido practicada de manera incompleta e incorrecta;
la STC 183/1999 razona que la prueba pericial en cuestién era innecesaria y dilatoria.
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(Libros y Revistas)

dado el régimen juridico de los bienes ptblicos: Ley

Derecho Administrativo. Normas basicas

[Lex Nova, Valladolid, 2000, 1.096 paginas]

El presente Cddigo, estructurado en seis
apartados, presenta una seleccion actualiza-
da de los textos normativos mds importan-
tes existentes en el Derecho Administrativo

2 espaiiol.

=

9 La Constitucion Espaiola y la Ley Organica
g delTribunal Constitucional preceden al blo-
E que de normas dedicado a la organizacién
2 administrativa, donde, junto a la Ley del

Gobierno, a la LOFAGE y a la Ley del
Consejo de Estado, se contiene una comple-
ta legislacién sobre régimen local. En tercer
lugar se exponen la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun,
los reglamentos sobre procedimientos en
materia de responsabilidad patrimonial y
ejercicio de la potestad sancionadora, la
reciente legislacion de contratos y la Ley de
Expropiacién Forzosa. A continuaciéon se
incluyen, entre otras, la Ley Organica del
Poder Judicial, la Ley reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, la
Ley de Conflictos Jurisdiccionales y la Ley
del Defensor del Pueblo. Un quinto aparta-
do se ocupa de las normas que regulan el
empleo publico (Ley de Funcionarios
Civiles, Ley de Medidas para la Reforma de
la Funcién Puablica, normas sobre érganos
de representacién, incompatibilidades,
acceso, situaciones administrativas y régi-
men disciplinario). Finalmente, se ha abor-

de Patrimonio del Estado, Reglamento de Bienes de
las Entidades Locales y legislacién sobre aguas, costas,
puertos del Estado, minas, carreteras, montes y vias

pecuarias.

Con una cuidada anotacién a pie de pagina (que
comprende las disposiciones de desarrollo, la norma-
tiva comunitaria de aplicacién y la jurisprudencia
mas relevante), varias sinopsis que recogen la legisla-
cién autonémica de mayor interés y unos indices
detallados, esta recopilacion normativa pretende ser
de utilidad para estudiantes, abogados y demas pro-
fesionales que se ocupan de esta importante rama del
Derecho.

G. TRUJILLO, L. LOPEZ GUERRA,

P. GONZALEZ TREVIJANO (directores)
La experiencia Constitucional (1978,/2000)

[Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2000, 658 paginas]

El volumen del que damos noticia retine un
amplio elenco de profesores de Derecho
constitucional (ventiséis autores) que
representan las diferentes sensibilidades en
las que se mueve la doctrina constitucional
en Espafia, pero que han realizado su inves-
tigaciébn con un objetivo o fin comun,
como es el proceder a la evaluacion de un

ordenamiento constitucional consolidado

ALFREDQ ALLUF BUIZA

como el nuestro con mas de veinte afios de

existencia. Esta experiencia constitucional,

ya dilatada, permite examinar la misma
desde los resultados obtenidos y los proble-

mas subyacentes.
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Como afirman los coordinadores en su Introduccién,
“los ensayos que en este trabajo se retinen, empero,
solo pretenden revisar el significado y efectos de la
Constitucién en un area mas reducida aunque cierta-
mente de significativa importancia, como es la que
atafie a los principios e instituciones basicas para la
estructura de la Comunidad politica, tal y como vienen
definidos en la misma Constitucién”. De este modo, el
conjunto de la obra gravita en una evaluaciéon general
de la experiencia constitucional que redunda no sélo
en una concrecion de la Constitucién, sino también en
el propio significado de la Constitucion; en definitiva,
en su valor. Los propios apartados de la obra:
Democracia y Constituciéon, Fuentes del Derecho,
Derechos Fundamentales, Monarquia y Gobierno,
Parlamento, Justicia Constitucional, Estado autonémico
e integracién europea, confirman este hilo conductor
de todos los autores, que es hacer de sus aportaciones
una funcién prospectiva, pero también con una vision
de perspectiva que muestre con total nitidez, como se
dice en el Prélogo, cudl es el Derecho vivo existente en
nuestro Pais.

Sin duda, son trabajos menos aplicativos (frente a la
linea de investigaciéon asumida por todos durante
quizas demasiado tiempo, donde nos hemos acos-
tumbrado a bucear en la norma o en la excepcién
de la excepcién —tal vez demasiada “ingenieria
constitucional”— dejando de lado aspectos esencia-
les, aparentemente generalistas, pero imprescindi-
bles para profundizar en el propio valor de esta
“depurada construccién juridica” que es el ordena-
miento constitucional) pero cuya altura cientifica
permitird reformular aspectos, aparentemente apar-
cados: la division de poderes, el principio demo-
cratico, el modelo de Estado desde la distribucién
territorial del poder, etc. Desde esta perspectiva,
recomendamos muy vivamente la obra pues abre
un camino de reflexién cientifica del que los estu-
diosos del Derecho publico estdbamos un tanto
huérfanos.

Nuevo derecho constitucional comparado

[Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, 671 péginas]

Recientemente ha salido al mercado este
original e inédito libro objeto de recension,
dirigido por tres juristas constitucionalistas,
espanoles e italiano respectivamente: Diego
LOPEZ GARRIDO, Marcos Francisco MASSO
GARROTE y Lucio PEGORARO.

Nos encontramos ante un libro donde la inves-
tigacion, la docencia y el profesorado se entre-
mezclan, sin necesitar el hilo de Ariadna para
captar su propia esencia, pese al hecho de que
en su creacion y nacimiento han intervenido
tanto juristas espaioles como italianos, lo cual
lo hacen merecedor de un gran rigor cientifi-
co ademas de dotar a la obra de la maxima ori-
ginalidad. Concretamente esta obra ha visto la
luz de la mano de investigadores de seis uni-
versidades espafolas y cuatro italianas.

Como todo libro tiene su propia historia,
éste surge a consecuencia de la estancia del
profesor Marcos MASSO en la Universidad
de Bolonia durante dos afios en un Proyecto
de Investigacion financiado por la Unién
Europea. Tras una colaboracion, tanto a nivel
docente como investigador, entre Marcos
MASSO y el profesor Lucio PEGORARO,
ambos elaboran una propuesta conjunta de
introducir en Espafa, ex novo, una disciplina
juridica nueva, que ademas ha sido introdu-
cida en la reciente modificaciéon de los pla-
nes de estudio de la Licenciatura de
Derecho.

Asi, se implanta en Espafia a través de este
libro, como novedad, la ciencia juridica




comparada, apareciendo igualmente un nuevo con-
cepto de Derecho Constitucional comparado.

introduccién al Derecho constitucional comparado,
donde aparece el nuevo concepto de esta materia; los
sistemas de proteccién de los derechos humanos; las
instituciones politicas; la organizacién territorial del
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! Los temas abordados en las cinco partes del libro son:
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! Estado y la representacién democratica.
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A. EMBID IRUJO

La enseianza en Espaia en el umbral del
siglo XXI

[Tecnos, Madrid, 2000, 276 paginas]

A. EMBID ha recogido en esta monografia
una serie de trabajos que ha ido elaborando
en los ultimos afios. Aunque se trata, en prin-
cipio, de estudios con suficiente entidad
individual, no es dificil apreciar un nexo de
unién entre todos ellos. No sélo porque
todos ellos tratan aspectos de actualidad,
como bien sefiala el autor, sino porque ofre-
cen también una visiébn mas que completa
del panorama educativo a las puertas de un
nuevo siglo. Dos cuestiones fundamentales
animan la monografia de A. EMBID, propor-
cionandole mayor cohesioén si cabe. Se trata,
por un lado, del proceso de descentralizacion
educativa, tanto en su vertiente territorial
como en su faceta de cesién de poderes y
responsabilidades a los centros educativos, y
de las consecuencias e interrogantes que
plantea la culminacién de este proceso. Por
otro lado, la influencia que la politica euro-
pea de educacién y formacién profesional ha
de tener en el disefio de las politicas educati-

vas estatales y autonémicas.

En definitiva, A. EMBID analiza tantos y tan
interesantes temas que, al pretender sefialar

solamente algunos de los aspectos contemplados en
su obra, con el fin de no realizar un comentario
demasiado extenso y descriptivo, se corre el riesgo de
no prestar demasiada atencién a otros igualmente
importantes.

Sin ignorar la transcendencia de la cesién de respon-
sabilidades y poderes a los centros educativos, el autor
dedica especial atencién a la transferencia de las com-
petencias educativas (normativas y ejecutivas) a las
Comunidades Auténomas, paso loégico para la conso-
lidacién de un modelo de Estado descentralizado. El
proceso de transferencia de las competencias educati-
vas iniciado en los primeros afios de la andadura
constitucional por lo que respecta a las Comunidades
de “autonomia acelerada”, alcanz6 después al resto de
Comunidades Auténomas. Promovido por los Pactos
Autonémicos de 1992 y tras las oportunas reformas
estatutarias de 1994, en 1996 se completo el traspa-
so en materia de enseflanza universitaria y se ha visto
concluido recientemente en el nivel de la ensefianza
no universitaria. No obstante, y sin perjuicio de las
competencias con incidencia en la educacién que la
Constitucién reserva al Estado (arts. 149.1.30%
149.1.1* 149.1.13%, 149.1.18%), este esquema de des-
centralizacion educativa convive con el mantenimien-
to de un “sistema educativo nacional”, concepto pre-
sente en la jurisprudencia constitucional y en las
ultimas reformas de los Estatutos de Autonomia. El
autor resalta la importancia de este concepto, pues, en
su opinién, la garantia del éxito de la descentraliza-
cién requiere una Administraciéon Central sélida. Son
exigencias de garantia de la movilidad de docentes y
alumnos, del derecho de igualdad, del derecho a una
educacion de contenido plural y de cohesion entre las
estructuras del Estado y sus ciudadanos, las que justi-
fican la existencia de un sistema educativo nacional.
Por lo demas, la existencia de este sistema educativo
nacional, con los mecanismos de intervencién que
otorga al Estado como parte de sus competencias, no
supone merma de las competencias transferidas, pues
la intervencion estatal se manifiesta a través de o6rga-
nos de coordinacién, integracién y representacion de
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las Comunidades Auténomas y de los sectores de
intereses implicados en la educacién: Conferencia
Sectorial de Educacién, Consejo de Universidades,
Alta Inspeccién del Estado, Consejo Escolar de Estado.
A este Gltimo o6rgano, simbolo de nuestro sistema
educativo, dedica A. EMBID un capitulo de su obra,
destacando la relevancia constitucional de sus funcio-
nes consultivas y de su caracter representativo en la
toma de decisiones de competencia estatal.

Dentro del esquema general de reparto de compe-
tencias educativas, que supone una nueva configura-
cién de la enseflanza y de los papeles del Estado y de
las Comunidades Autébnomas, A. EMBID recalca el
interés y la singularidad del traspaso a las
Comunidades Auténomas de las competencias sobre
la Universidad. En este sentido, y pese a pretender
aparentar lo contrario, en el fondo la LRU ha optado
por un modelo de universidad muy poco autonémi-
co, otorgando a las Comunidades Auténomas com-
petencias puramente debidas, sin dejarles a penas
margen de discreciéon. Por otro lado, paradéjica-
mente, el Estado conserva las principales competen-
cias normativas, pero ¢l tiene lejos de si al objeto de
su legislacion: las Universidades. Por lo demas, al
pronunciarse sobre los conflictos competenciales
surgidos en esta materia, el Tribunal Constitucional
ha reforzado la autonomia universitaria y la compe-
tencia estatal en detrimento de las competencias
autondémicas. Pese a todo, al margen de las escasas
intervenciones legislativas autonémicas en materia
universitaria, el autor no duda que, en el futuro, las
Comunidades Auténomas puedan influir en una
reforma de la LRU que les permita, a su vez, aumen-
tar su techo competencial. En este supuesto, segtin
pronostica A. EMBID, seria menos frecuente que las
Comunidades Auténomas litigasen frente al Estado
en defensa de la autonomia universitaria, mientras
que podria aumentar el nimero de casos en los que
el Estado deberia reaccionar frente a legislacion auto-
némica que invadiese el dmbito de la autonomia

universitaria.

Otra de las cuestiones abordadas por A. EMBID es la
proliferacion, en los dltimos afos, de Universidades
privadas. El reconocimiento constitucional de la
libertad de creacién de centros docentes vino a poner
fin al predominio de la presencia ptblica en la ense-
flanza universitaria, constante historica hasta ese
momento, a excepciéon de las Universidades de la
Iglesia. Dado que la Constitucién no hace mencién
diferenciada entre las Universidades publicas y las
privadas, no hay obstdculo en reconocer autonomia a
éstas. Pese a la parquedad de las disposiciones de la
LRU relativas a las Universidades privadas, la autono-
mia universitaria supone para éstas un principio
organizativo en garantia de las libertades académicas
y un derecho fundamental para su defensa frente a
intromisiones de los poderes publicos o de los crea-
dores. Mas critico se muestra el autor con el sistema
de reconocimiento de las Universidades privadas,
establecido fundamentalmente por el Real Decreto
557/1991, de creacién y reconocimiento de centros
universitarios. Lejos de tratarse de un reconocimien-
to en sentido estricto, la intervencién publica sobre
las Universidades privadas, desplegada en varias fases,
tiene cardcter constitutivo. Es el Gobierno quien fija
de forma discrecional los requisitos formales y mate-
riales determinantes de la posterior autorizacién por
ley de las Universidades privadas. Si la LRU estable-
ciese una regulaciéon mas detallada sobre este aspecto,
se evitarian excesos de singularidad en el reconoci-
miento de las Universidades privadas, al tiempo que
la intervencién publica podria desarrollarse de forma
mas respetuosa con la posiciéon constitucional que
corresponde al ejecutivo y al legislador.

No menos interesantes son las reflexiones de Antonio
EMBID sobre la enseflanza privada no universitaria,
considerada en el marco de la incipiente politica euro-
pea sobre educacion. Si bien con la introduccién de la
politica sobre educacion y formacion profesional por
el Tratado de Maastricht, la Unién Europea ha renun-
ciado al recurso a los instrumentos de armonizacion
de las legislaciones estatales sobre la materia, optando




por las medidas de fomento, no es posible ignorar la
dimensién europea de esta politica. En efecto, la poli-
tica de educacién debe ser analizada en el marco de
los objetivos comunitarios expresados en el “modelo
social europeo”, definido por la Comisién Europea
como un conjunto de valores comunes a las socieda-
des europeas, tales como la democracia, la economia
abierta, el acceso de los ciudadanos a los servicios uni-
versales o a los servicios de interés general. La educa-
cién se integra en este contexto de equilibrio entre
objetivos de solidaridad e igualdad. Por esta razén, en
el marco de la corriente liberalizadora propugnada
por la Unién Europea, los postulados de la politica
educativa deben ser ponderados con la referencia,
especialmente expresiva, al servicio ptiblico y al man-
tenimiento de sus valores esenciales (cohesion y soli-
daridad), sin perjuicio de su necesaria adaptacién a la
realidad. En cualquier caso, advierte A. EMBID, las
ideas expresadas no justifican la voluntad de someter
a los centros privados a un régimen juridico igual o
similar al de los centros ptiblicos. Pues no cabe olvidar
que, en la base de la actual corriente liberalizadora, se
encuentra el principio de autorresponsabilidad de la
sociedad y, ademas, de otro modo, se impediria a los
centros privados el efectivo ejercicio de la libertad de
ensenanza, con la dificultad tltima de introducir nue-
vos contenidos educativos y nuevos métodos pedagéd-
gicos, aspectos expresivos del verdadero signo distin-
tivo de la enseflanza privada.

La monografia de A. EMBID plantea con rigor y ori-
ginalidad multitud de aspectos, verdaderos retos
actuales o futuros de la enseflanza en Espana. La nece-
sidad de remover obstaculos juridicos y econémicos
para facilitar la movilidad de profesores y alumnos
universitarios; el diseio de politicas educativas por
las Comunidades Auténomas que, sin perjuicio de
potenciar sus propias peculiaridades, faciliten la inte-
gracion cultural de los inmigrantes; las mejoras en la
financiacién de la ensefanza, etc. En definitiva, toda
una serie de cuestiones que el autor plantea, ofre-
ciendo también respuestas muy acertadas, y que no
pueden ser ignoradas en la bisqueda de soluciones
para la mejora de la calidad de la ensenanza.

A. CALONGE VELAZQUEZ e i. SANZ RUBIALES

El Comité de las Regiones. Analisis de una
¢sfutura institucion?

[Comaresinstituto de Estudios Europeos-Junta de
Castilla y Ledn, Granada, 2000, 183 paginas]

Los profesores de Derecho Administrativo
de la Universidad de Valladolid, CALONGE
VELAZQUEZ y SANZ RUBIALES, han estu-
diado en la monografia que se recensiona
un o6rgano comunitario poco conocido: el
Comité de las Regiones, 6rgano auxiliar del
Consejo y de la Comisiéon en el que hacen
oir su voz las entidades subestatales, ya que

aunque lleva sélo la denominacién de las
Regiones, también en €l tienen su asiento las
Entidades Locales.

En este libro se estudia el régimen juridico
vigente que regula a este 6rgano, y no sélo
los preceptos de los Tratados comunitarios,
sino también su Reglamento de Régimen
Interno, que, en un primer momento, debia
ser aprobado por el Consejo, lo que mostra-
ba que este oOrgano carecia, incluso, de
potestad de autoorganizacién, aunque, des-
pués de la reforma operada por el Tratado de
Amsterdam, se ha suprimido tal exigencia.

Debe resaltarse en este apartado que los autores
han calificado de “Aspectos Institucionales”, la
variada naturaleza que atribuyen a este érga-
no. Mientras los Tratados se limitan a sefalar
que se trata de un érgano consultivo, los pro-
fesores CALONGE y SANZ destacan su natura-
leza relativamente parlamentaria, politica y
mixta o hibrida, atendiendo a la actividad que
ha desempefiado en su primer cuatrienio de
mandato, a su funcionamiento y a su compo-

sicion.

Se estudia también en esta monografia con
exhaustividad todos los antecedentes que
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hicieron posible que en Maastricht los Estados miem-
bros alumbraran la creacién de este Comité, respon-
diendo asi a las reivindicaciones, sobre todo, de las
Regiones que, no obstante, no se mostraron satisfe-
chas y piden que se le otorgue capacidad de decision
y que se eleve este 6rgano al rango de Institucion

comunitaria.

Abordan ademas los autores el estudio de la actividad
desplegada por este 6rgano en su primer cuatrienio
de mandato, destacando —como muy bien apuntan—
que, desde sus inicios, el Comité de las Regiones se ha
esforzado por ser un érgano mas politico que técnico
y ocupandose no sélo del estrecho ambito material
de actuacion que le sefialaba el Tratado de creacién vy,
ahora —pese al incremento de materias sobre el que
debe ser preceptivamente consultado—, el Tratado de
Amsterdam, sino que siempre ha mostrado interés en
manifestar su opinién sobre las principales lineas del

proceso de construcciéon europea.

El ultimo apartado del libro esta dedicado al estudio
del reconocimiento de la asimétrica realidad territo-
rial de Europa y su plasmacién en este érgano, anali-
zandose los casos de Francia, Bélgica y Espana.

Deporte, Asociacionismo Deportivo y Derecho
de Asociacion: las Federaciones Deportivas

[Universidad de Ledn, Ledn, 2000, 358 péaginas]

Bien puede decirse que, en los ultimos tiem-
pos, el fendomeno deportivo ya ha dejado de
ser una excepcion a la contemplacion inte-
lectual y examen critico aplicado a todos los
acontecimientos que afectan o rodean a la
sociedad. Afirmacién esta que trae causa de
la proliferacién de estudios que han venido

a analizar sus implicaciones politicas, eco-

ALFREDO ALLUE BUIZA

némicas, sociales y, lo que a nosotros mas
nos interesa, juridicas. Ello sin dejar de des-
conocer, por otra parte, el hecho de que el

deporte constituye un campo que el Derecho atin no
ha conseguido terminar de desbrozar.

En este sentido, la monografia publicada por el pro-
fesor ESPARTERO centra su atencién en el contexto de
la organizacién primaria del deporte, es decir, en el
asociacionismo deportivo y, mas concretamente, en el
asociacionismo de caracter federativo a nivel estatal,
esto es, las Federaciones Deportivas Espanolas. Y ello
en consonancia, como sefala el propio autor, con el
incontrastable hecho de que “(...) tras la promulga-
cién de la Constitucién espanola de 1978, el proble-
ma mas relevante que han planteado las Federaciones
Espafiolas, ha sido el de la permanente friccion de las
peculiares notas caracteristicas de su régimen juridi-
co con el art. 22 de la Constitucién. De ahi (...) deter-
minar si, realmente, las Federaciones Deportivas
Espaiiolas pueden identificarse como auténticas aso-
ciaciones y, por tanto, verdaderamente ensambladas y
conectadas con el nicleo esencial del derecho funda-
mental de asociacion”.

Asi, la publicacién que nos ocupa, incide, con rigor y
calado, todos los aspectos que necesaria y previamente
deben conocerse antes de abordar aquella —cuando
menos peculiar— relacién entre las Federaciones depor-
tivas y el derecho fundamental de asociacion: la con-
ceptualizacién del deporte, su constitucionalizacién en
el Estado Social, asi como la pertinencia del interven-
cionismo publico al amparo del deber de fomento que
el propio articulo 43.3 de la Constitucién demanda, asi
como el derecho de asociaciéon contenido en el articu-
lo 22 del citado texto constitucional. Todo ello para,
posteriormente, poder sustentar el andlisis del asocia-
cionismo federativo, su configuraciéon como entes aso-
ciativos modulados a través de su legislacion especifica
y, sobre todo, de la jurisprudencia constitucional, asi
como su pretendido desenvolvimiento en el marco del
derecho de asociacion que la Constitucion reconoce en
su ya referido articulo 22. De modo que a medida que
la investigacién avanza, mas marcadas son las distancias
que el autor pone de manifiesto respecto de la defini-
cién que la legislacion vigente hace de las mismas, al
presentarlas como asociaciones de caracter privado no




obstante su ejercicio, bien que por delegacion, de
potestades publicas de caracter administrativo.

Es mas, las conclusiones del profesor ESPARTERO vie-
nen a sumarse decididamente a aquella que, en su
momento, fuera minoritaria doctrina —y a cuya susten-
tacion, por reflexién o por intuicién (como senala el
profesor AGIRREAZKUENAGA en su brillante trabajo
“Intervencion publica en el deporte”), como bien se
recordard coadyuvamos—, postul6 la identificacién de
las Federaciones Espafiolas como entidades de Derecho
Publico y, por tanto, bien cercanas en su naturaleza a los

minoritaria doctrina”, porque la progresiva incorpora-
cién a la misma de autorizadas voces —en este sentido,
no puede ser mas ilustrativo el caso de la citada obra de
AGIRREAZKUENAGA Yy el espléndido prélogo que a la
misma realizara el maestro LEGUINA VILLA—, han veni-
do a aportar magistrales refuerzos a aquellos plantea-
mientos que se niegan a avenirse a la insistencia legal
del caracter privado de las Federaciones deportivas.

Por todo ello, aquellos que hemos pretendido acer-
carnos desde el Derecho al fenémeno deportivo, no
podemos por menos que felicitarnos por la apariciéon
de la brillante publicacién de Julidn ESPARTERO vy, en
consecuencia, invitar encarecidamente a comprobar
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A. EMBID IRUJO, A. FANLO LORAS y J. DOMPER

FERRANDO
Codigo de las Aguas Continentales

y sus relgamentos de desarrollo, organizaciéon admi-
nistrativa, planificacién hidrolégica, aprovechamien-
tos de las aguas (suministro a poblaciones, regadios,
hidroelectricidad, aguas minerales y termales, pesca);
transferencias de recursos hidrdulicos; grandes trans-
formaciones agrarias; politica hidrolégico-forestal;
obras hidraulicas y calidad de las aguas. Ademas, este
volumen cuenta con un minucioso indice analitico
para facilitar la busqueda de las materias a consultar.
Estamos pues ante una magnifica publicacion,
imprescindible para juristas y profesionales del sector
hidraulico.

Las obras hidraulicas en la Ley de Aguas

[Civitas, Madrid, 2000, 140 paginas]

[Lex Nova, Valladolid, 2000, 750 paginas]

En esta nueva edicién los autores ofrecen
una excelente recopilaciéon comentada de la
normativa que en materia de aguas conti-
nentales es de aplicacién en nuestro pais.
Asi, en la presente obra puede encontrarse
todo lo relativo a: convenios internaciona-
les, Ley de Aguas (con la reforma de 1999),

La reforma de la Lag. de 1985 operada por
la Ley 46/1999, de 13 de diciembre, pre-
senta novedades importantes por lo que al
régimen juridico de las obras hidrdulicas se
refiere. Asi, la deslegalizacién para la decla-
racién de interés general de algunas obras
(art. 44 Lag.), la insercién de un nuevo
Titulo VIII con la rabrica “De las obras
hidraulicas”, etc. El autor, con el elegante
estilo que le caracteriza, analiza estos
aspectos novedosos de la reciente regula-
cion, pero ademas da cuenta de las raices
histéricas normativas (Leyes de 1911, de
1933, etc.), opina acerca de las dltimas
Sentencias del TC que en materia de distri-
buciéon de competencias Estado/CCAA
afectan a los aprovechamientos hidraulicos,
toma posicién sobre la creaciéon de
Sociedades mercantiles estatales para la
construccion y explotaciéon de obras (Ley
13/1996, de 30 de diciembre), y un largo
etcétera en el que se abordan cuestiones de
gran interés.
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A. CARRASCO PERERA, E. CORDERO LOBATO y

M? C. GONZALEZ CARRASCO

Comentarios a la Ley de Ordenacion de la
Edificacion

[Aranzadi, 12 Edicion, Pamplona, 2000, 833 paginas]

Estos Comentarios a la Ley 38/1999, de 5
de noviembre, de Ordenacién de la
Edificaciéon, han sido concebidos como
complemento y actualizaciéon del Manual
sobre Derecho de la Construccion y laVivienda ante-
riormente publicado por los mismos auto-
res (2* Ed., Dilex, 1998). La obra resulta, si
cabe, mas 1til aun que su predecesora; no
sélo, desde luego, por constituir el que es
uno de los primeros comentarios analiticos
a la importante Ley de Ordenaciéon de
1999, sino, sobre todo, por la inusual
exhaustividad con la que los autores han
llevado a cabo su tarea. En suma, estos
Comentarios conforman un verdadero
Tratado del Derecho a la Edificacién que,
por la repercusiéon econdémica y social del
tema y la complitud con la que es afronta-
do, estd llamado a convertirse en una obra
de obligada referencia para todo aquel pro-
fesional del Derecho —y, en general, para
todo profesional del sector afectado— que
quiera acercarse al cada vez mas complejo
mundo de la construccién. La obra cuenta,
ademds, con un extraordinariamente util
apéndice legislativo, en el que los autores
recogen casi una veintena de disposiciones
estatales, autonémicas y locales que confor-
man el entero entramado normativo del
Derecho de la edificacion vigente.

A estos méritos, los autores unen el de ser
reputados especialistas en la materia que,
pese a su adscripcién académica iusprivatis-
ta, demuestran dominar las numerosas
cuestiones interdisciplinares que se dan cita

en ella. De hecho, la Ley de Ordenaciéon de la
Edificacién es un texto de innegable incardinacién
pluridisciplinar. No estamos, desde luego, ante una
regulaciéon civilista del contrato de obra ni ante una
mera regulacién de la responsabilidad civil por defec-
tuosidad o ruina. El verdadero ntcleo innovativo de
la Ley es, por el contrario, el sistema de control de
calidad edificatoria, la regulacién del llamado seguro
de construccién y la nueva ordenaciéon del derecho de
reversiéon expropiatorio. Y en este ultimo punto la
innovacioén es relativa, pues, en lo esencial, lo que la
Ley hace es extender a toda forma de expropiacion
—urbanistica o no— lo que ya estaba consagrado en la
Ley 8/1990 de valoraciones para las expropiaciones
urbanisticas. Con ello, cabe afirmar que estamos ante
una vision normativa mds cercana a las demandas
sociales y a los intereses publicos que hoy afloran en
el Derecho de la construccion y la edificacién, que
—como sucede con tantas otras ramas de la parte espe-
cial del Derecho civil- apoya gran parte de su ntcleo
juridico basico del lado del Derecho Publico, y al
cabo, poniendo el acento en las cuestiones de control
y responsabilidad, se desliga progresivamente de sus
raices civiles para adentrarse en el terreno del
Derecho Administrativo.

J. A. TARDIO PATO
Expropiacion forzosa y acciones civiles

[Aranzadi, Pamplona, 2000, 378 paginas]

La obra es un estudio monogréfico de la via
de hecho administrativa en materia expro-
piatoria. Sorprende, en primer término, que
la conocida repulsa dogmatica a las vias de
hecho administrativas que atentan contra la
propiedad y la incisiva interdiccién juridica
de las mismas desde textos normativos de
primer rango, como la Constitucién y algu-
nas de las principales leyes del ordenamien-
to administrativo, no hayan conseguido




erradicar, ni siquiera minimizar a pardmetros mas
racionales, la secular y patologica tendencia de la
Administracién a actuar al margen de las reglas de
procedimiento y competencia, desconociendo por
completo las defensas arbitradas por el ordenamiento
para tutelar la propiedad privada frente a las intromi-
siones administrativas sin titulo. Antes bien, como
acredita esta investigacion y la abundantisima juris-
prudencia que en ella se reseia, las vias de hecho
administrativas en el ejercicio de la potestad expro-
piatoria estan a la orden del dia. El lado oscuro de la
potestad expropiatoria se muestra asi en su verdadera
dimensioén, dando la impresién incluso que las
“anormales” vias de hecho llegan a convertirse, por la
abrumadora frecuencia con la que se manifiestan, en
un modo “normal” de la accién expropiatoria.

El objeto de la investigacién esta, por ello, de sobra
justificado. Pero ademds, este libro viene a colmar una
laguna en nuestra literatura juridica sobre las vias de
hecho, que, pese a contar con importantes aportacio-
nes recientes que abordan la cuestion de la tutela
judicial contencioso-administrativa (recuérdese que la
nueva Ley de la jurisdiccién-administrativa ha intro-
ducido un recurso especifico contra las vias de
hecho), habia tratado escasamente el conjunto de
acciones civiles disponibles para hacer frente a estos
atentados, son la salvedad del ya clasico y sefiero libro
del profesor LOPEZ MENUDO (Via de hecho administrativa
y justicia civil, Civitas, 1988) principalmente centrado
en la tutela interdictal frente a tales actuaciones. Sin
embargo, hasta ahora no existia un estudio especifico
de la proteccién que brindan las llamadas acciones
civiles ordinarias, ni un estudio conjunto que afronta-
se las interrelaciones entre los tres ambitos jurisdic-
cionales de proteccién que concurren en la materia: el
contencioso-administrativo, el civil y el penal (pues

no debe olvidarse que nuestro Codigo Penal tipifica
especificamente el delito de expropiacion ilegal).

Una vez determinados preliminarmente los supuestos
constitutivos de las vias de hecho expropiatorias, el
primer objeto del libro es descifrar el conjunto de
acciones civiles ordinarias que son utilizables frente a
tales actuaciones, cudles son sus presupuestos de
hecho y los requisitos legales y jurisprudenciales que
resultan exigibles, y cudl el grado de éxito de las mis-
mas como alternativa al recurso contencioso-adminis-
trativo. Tras ello, el autor incardina los referidos cauces
civiles ordinarios en el conjunto de los demas medios
impugnatorios admitidos por el ordenamiento frente
a las vias de hecho expropiatorias, incluida la via
penal, mostrando una acabada visién de conjunto de
la que se extraen importantes conclusiones en relacién
a aspectos tales como la diferenciacién entre la expro-
piacion forzosa y la responsabilidad extracontractual
de las Administraciones Publicas; el tipo de pretensio-
nes que pueden hacerse valer en el ejercicio de cada
accion; el alcance de las sentencias estimatorias (con
especial tratamiento de la necesidad de restablecer ple-
namente la situacién alterada y la insuficiencia del
fallo indemnizatorio); la tutela cautelar posible; los
problemas que plantea la legitimacién pasiva; la cues-
tion del agotamiento de las vias previas, e incluso el
apartado relativo a las costas procesales.

Todo ello permite al autor formular, a modo de refle-
xiones finales, un juicio comparativo de las posibili-
dades que actualmente ofrecen la jurisdiccion civil y
la contencioso-administrativa frente a las vias de
hecho expropiatorias, para lo que tiene muy en cuen-
ta los resultados practicos que arroja el exhaustivo
examen jurisprudencial que el autor lleva a cabo y las
soluciones que ofrece el Derecho Comparado.












