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Nota importante

A partir de este nimero el lector observara que se han suprimido las paginas correspondien-
tes al indice de materias de las crénicas de jurisprudencia, que se venian incluyendo en cada
numero ordinario.

La razén de este cambio en el formato de la Revista obedece a una doble consideracién prac-
tica. Por un lado, pensamos que los indices de las crénicas de jurisprudencia resultaran mucho
mas utiles si se elaboran y entregan con caracter periédico y no ya numero por ntimero. En
consecuencia, es proposito de quienes elaboramos esta Revista ofrecer al lector un indice anual
de las croénicas de jurisprudencia que retna las de los cuatro nimeros correspondientes y que
se editara aparte. El primero de estos anexos con los indices reunira los de los nueve primeros
numeros de la Revista (afios 1998 a 2000), entregandose junto con el nimero 9.

De otro lado, al suprimir los indices en cada nimero ordinario resulta posible incluir un
mayor niimero de paginas de doctrina y de documentacién, atendiendo de esta manera a lo

que nuestros suscriptores nos demandan.

En todo caso, el contenido de las crénicas de jurisprudencia puede conocerse resumidamente
leyendo los sumarios de cada una de las cronicas, que se mantienen segun el formato habitual.

Esperamos que esta modificacion y las que conlleva sean del agrado de los lectores de JusTicia
ADMINISTRATIVA, a cuya opinién y sugerencias nos debemos.

El Consejo Asesor

e T e e e e T L L e |
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I-a reforma de Ia I-ey JESUS LEGUINA VILLA
de Procedimiento PR

Administrativo

Universidad de Alcala

La irrupcién en el escenario legislativo de la Ley 30/1992 (como asi es habitual citarla
para evitar la enojosa mencion de su casi impronunciable denominacién) vino marcada
por el signo de la contrariedad. La cronica legislativa de los tltimos afios apenas registra
un caso tan patente de desencuentro entre el quehacer del legislador y la opinién de los
especialistas, que apenas participaron en su elaboracién. Tal vez ninguna otra ley, tan ani-
mada como ésta de los mejores propdsitos reformistas, se haya enfrentado a un rechazo
generalizado de la doctrina y a una indisimulada incomodidad aplicativa por parte de los
jueces, poco propicios por lo general a aceptar novedades legislativas no avaladas por la
comunidad cientifica. Las criticas que la LRJ-PAC ha recibido han sido abundantes, reite-
radas y hasta contagiosas, algunas simplemente demoledoras y descalificantes. La censu-
ra no se ha limitado, en efecto, a los defectos mds patentes de técnica legislativa, al desa-
cierto politico o juridico de algunas de sus innovaciones o a la pretendida
inconstitucionalidad de ciertos preceptos, sino que algunos autores fueron mas lejos y
optaron por rechazar frontalmente la oportunidad de una ley tachada de advenediza que,
en su criterio, venia a desplazar sin justificacién alguna los “venerables” textos legales de
los anos 50 (LRJAE de 1957, LPA y LEEA de 1958, cuya completa derogacién, iniciada
por la Ley 30/1992, se ha consumado, por lo demads, inevitablemente y sin estrépito
alguno, por la LOFAGE y la Ley de Gobierno, ambas de 1997).

No fue ésa, sin embargo, la posicién adoptada en el afio 1991 por el Consejo de Estado,
cuyo minucioso y nada complaciente dictamen al entonces anteproyecto de ley sostuvo
que el texto examinado merecia “un inicial juicio favorable”, por varias razones que con-
viene ahora recordar. En primer lugar, porque “la Ley proyectada se dirige a la satisfac-
cién de exigencias constitucionales, tanto las del articulo 149.1.18* de la Constitucion
como las derivadas de principios contenidos en el Titulo IV de la misma (arts. 103.1, 105
y 106), poniendo fin a una situacién en la que la calificacién y el cumplimiento de cier-
tas prescripciones constitucionales viene obligando a una previa labor de inferencia desde
leyes preconstitucionales”; en segundo lugar, porque “los principios (basicos en si mis-
mos) de legalidad, objetividad, adherencia de la actuacién a los intereses generales, efi-
cacia, descentralizacion, desconcentracion, colaboracion y coordinacién, participacién y
transparencia, inspiran, en general con acierto, el texto objeto de la consulta”; y en ter-
cer lugar, porque “el texto refleja con sensibilidad el ‘sistema estatal compuesto’ (en
expresion de la jurisprudencia constitucional) y contiene una cuidada ordenacién de las
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relaciones entre la Administracién Central y las Administraciones Autonémicas, fundada
en la colaboraciéon desde el estricto respeto de sus ambitos competenciales” (DCE
1076/1991).

Esta misma posicion distanciada de toda descalificaciéon maximalista, globalmente favo-
rable, por tanto, al mantenimiento del texto de la Ley 30/1992, pero critica y rectifica-
dora de algunas de sus insuficiencias, errores o desaciertos mas destacados, es la que ha
prevalecido también en la nueva mayoria parlamentaria y la que ha inspirado las concre-
tas medidas de reforma parcial introducidas por la Ley 4/1999, de 13 de enero. El
Ministro Rajoy asi lo confesaba sin disimulo en su discurso de defensa de la reforma legal
ante el Pleno del Congreso de los Diputados: “Reconocemos que la Ley 30/1992 fue una
buena apuesta”. Opinion favorable que se refleja asimismo en la propia Exposicién de
Motivos de la Ley 4/1999 cuando destaca que, al sustituir a la Ley de Procedimiento
Administrativo de 1958, la Ley 30/1992 vino a introducir en nuestro ordenamiento
“una nueva regulacion adaptada a los principios constitucionales y a la nueva organiza-
cion territorial del Estado (...) incorporando avances significativos en la relacién de las
Administraciones con los ciudadanos”.

De acuerdo con ese juicio globalmente favorable al texto de 1992, la Ley 4/1999, cuyo
borrador original fue redactado por un reducido grupo de prestigiosos profesores uni-
versitarios y sometido después a la mas amplia audiencia de los medios especializados, ha
centrado el objeto de la reforma legislativa en la modificacién de “los aspectos mds pro-
blematicos” de la LRJ-PAC, aquellos que suscitaron un mas alto grado de discrepancia o
de polémica en la doctrina: la regulacién del silencio administrativo, el sistema de recur-
sos, la suspension de los actos impugnados, la revision de oficio y la responsabilidad patri-
monial de la Administracién. No obstante, el legislador ha querido aprovechar la ocasién
para extender el ambito de la reforma a algunos otros aspectos concretos de la Ley cuya
regulacion original era demasiado escueta (por ejemplo, en el Titulo Primero, los princi-
pios generales que rigen las relaciones entre Administraciones Publicas y entre éstas y los
ciudadanos, ahora completados con los de lealtad institucional, buena fe y confianza legi-
tima, asi como el régimen de las Conferencias Sectoriales, los instrumentos de actuacién
conjunta y de colaboracién entre entes administrativos) o adolecia de rigideces, impreci-
siones o deficiencias técnicas (por ejemplo, la delegacién de competencias del art. 13, la
regulacién por el art. 36.3 de la traduccién al castellano de los documentos o expedien-
tes tramitados en otra lengua cooficial, la presentaciéon de escritos dirigidos a la
Administracion regulada en el art. 38, el régimen de las notificaciones defectuosas del art.
58.3 y 4, los supuestos de nulidad de pleno derecho del art. 62, las medidas provisiona-
les del art. 72 y el ejercicio de la potestad sancionadora del art. 127.2, cuya prohibicion
de delegacién queda ahora suprimida). Dentro de este tltimo grupo de reformas com-
plementarias cabe incluir también la nueva disposicién adicional decimoséptima que per-
mite a las Comunidades Auténomas (y a las Administraciones Forales del Pais Vasco) orga-
nizar la funcién consultiva equivalente a la desempefiada por el Consejo de Estado, bien
mediante 6rganos especificos dotados de autonomia organica y funcional, como hasta
ahora, bien a través de los servicios juridicos integrados en la organizacién administrati-




va general de aquellas Administraciones territoriales, novedad
ésta de importancia muy superior a la de un simple retoque
técnico.

El balance de las reformas principales (silencio, recursos, revi-
sién de oficio y responsabilidad) que la nueva Ley incorpora
al articulado de la Ley 30/1992 merece, en términos genera-
les, una valoracién positiva, sin perjuicio de que algunas de las
novedades introducidas planteen problemas interpretativos de
no facil solucién. De todos los cambios normativos, el régi-
men del silencio administrativo es el que ha sufrido modifica-
ciones mas intensas, a partir de una regulacion mucho mas
precisa y exigente de la obligacién que a la Administracion
incumbe de dictar resolucion expresa y de notificarla a los
interesados en todos los procedimientos, cualquiera que sea su
forma de iniciacion, salvo excepciones tasadas. El plazo maxi-
mo para cumplir con dicha obligacién, cuyo computo y cuyos
supuestos de suspension y ampliacién son también objeto de
las necesarias precisiones, seguira siendo el que fije la norma
reguladora de cada procedimiento, pero a partir de la nueva
Ley no podra exceder de seis meses, salvo que diga otra cosa
una Ley formal o una norma comunitaria europea; en defecto
de norma expresa se fija un plazo maximo supletorio de tres
meses de duracion del procedimiento. La reduccion a seis meses
del plazo maximo para resolver y notificar alcanza también,
segun la disposicion transitoria primera de la Ley 4/1999, a
los procedimientos que hasta ahora contaran con un plazo de
terminacion superior a dicho plazo.

El incumplimiento del plazo de duracién maxima de los pro-
cedimientos iniciados a instancia del interesado da entrada a la
técnica del silencio administrativo. La nueva Ley recupera con
buen sentido la distincién tradicional segiin la cual el silencio
positivo o estimatorio —que se mantiene como regla general,
incluso reforzada— equivale a un acto administrativo favorable
finalizador del procedimiento, cuya plena eficacia (que la
Administracién habra de respetar y confirmar si dicta resolu-
cién expresa posterior) no depende ya de ninguna certifica-
cién administrativa (que subsiste sélo como medio de prue-
ba), sino que se obtiene automaticamente por el transcurso
del plazo de duracion del procedimiento y que sélo podra ser
combatida a través de los procedimientos de revision o
impugnacion previstos en la Ley. Por el contrario, el silencio
desestimatorio o negativo no es, en rigor, un acto administra-
tivo desfavorable sino una ficcion legal cuya sola funcién con-
siste en abrir a los interesados la via impugnatoria proceden-

LA LEY 4/1999 HA
CENTRADO EL OBJETO DE
LA REFORMA EN LA
MODIFICACION DE LOS
“ASPECTOS MAS
PROBLEMATICOS” DE LA
LRJ-PAC, AQUELLOS QUE
SUSCITARON UN MAS
ALTO GRADO DE
DISCREPANCIA 0 DE
POLEMICA EN LA DOCTRINA:
LA REGULACION DEL
SILENCIO ADMINISTRATIVO,
EL SISTEMA DE RECURSOS,
LA SUSPENSION DE LOS
ACTOS IMPUGNADOS, LA
REVISION DE OFICIO Y
LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DE LA
ADMINISTRACION.
ADEMAS, SE EXTIENDE A
0TROS ASPECTOS DE LA
LEY CUYA REGULACION
ERA DEMASIADO ESCUETA
0 ADOLECIA DE RIGIDECES,
IMPRECISIONES 0
DEFICIENCIAS TECNICAS
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te, sin que la Administracién quede vinculada al sentido negativo de su silencio si deci-
diera dictar resolucion expresa posterior. Esa misma ficcién desestimatoria rige en los
procedimientos iniciados de oficio, no resueltos dentro del plazo maximo, que pudieran
resultar favorables para los interesados que hubieren comparecido en aquéllos; en cam-
bio, si los efectos pudieran ser desfavorables, el vencimiento del plazo maximo para
resolver y notificar determina simplemente la caducidad del procedimiento y el archivo
de las actuaciones, salvo que la demora fuera imputable al propio interesado.

La revision de oficio sufre también modificaciones importantes. La mas destacada es sin
duda la supresion de la potestad administrativa de revisar los actos anulables favorables
para los interesados, anulacién que a partir de ahora sélo podra ser instada ante la juris-
diccion contencioso-administrativa, previa declaracion de lesividad para el interés publi-
co. En cuanto a los actos nulos de pleno derecho, la nueva Ley mantiene la doble posi-
bilidad de su revision administrativa por iniciativa de la propia Administracién o por
solicitud de los particulares interesados (la llamada “accién de nulidad™), pero para este
altimo caso se introduce un tramite de inadmisiéon que permite rechazar a limine las soli-
citudes notoriamente infundadas, sin necesidad de recabar dictamen vinculante del 6rga-
no consultivo, posibilidad esta que podia entenderse ya implicita en el art. 89.4 (que
regula con alcance general el deber de resolver en todo caso y el diverso contenido que
la resolucioén puede tener en el procedimiento comun), pero que la Ley de reforma, con
acertado criterio, ha preferido hacerla explicita con el fin de evitar abusos en el ejercicio
de la accion de nulidad.

De acuerdo con el criterio mantenido por el Pleno del Consejo de Estado en su conoci-
do dictamen 524/1995, de 30 de noviembre, la Ley 4/1999 reconoce de modo expre-
so que el procedimiento de revisién de oficio puede ser aplicado también a los regla-
mentos administrativos en los supuestos de nulidad radical previstos en el art. 62.2. Pero,
a diferencia de lo que ocurre con los actos nulos, la revisioén es en este caso estrictamen-
te “de oficio”, quedando apartados de su iniciativa los particulares interesados, que sélo
podran utilizar frente a las disposiciones generales nulas el recurso contencioso directo
o el indirecto dentro de los plazos sefialados por la LJCA.

Es de lamentar, finalmente, que la nueva Ley no haya aclarado (tampoco lo hacia la redac-
cion original de la Ley 30/1992 ni el antiguo art. 109 de la LPA de 1958) si el cauce de
la revision de oficio del art. 102, con la importante garantia de la intervenciéon vinculante
del Consejo de Estado o del érgano autonémico equivalente, es aplicable s6lo a los actos
nulos que produzcan efectos favorables para los interesados o, por el contrario, puede o
debe ser utilizado también para lograr la declaracién de los actos nulos desfavorables. La
cuestion no es baladi porque su respuesta condiciona no sélo la extensiéon, mayor o
menor, de la potestad revocatoria de actos desfavorables que a la Administracién recono-
ce el art. 105, sino también el alcance de la accién de nulidad que los particulares pue-
den ejercitar al amparo del art. 102. La doctrina mayoritaria ha venido sosteniendo hasta
ahora la primera opcién interpretativa (aplicacién sélo a los actos nulos declarativos de
derechos o favorables), pero el Consejo de Estado (DCE, Pleno, de 22 de enero de 1998)




se ha inclinado por entender que el art. 102, al invocar los supuestos de nulidad del art.
62.1, no establece diferencia alguna entre actos declarativos de derechos o favorables y
actos nulos de gravamen o no favorables y, por tanto, seria aplicable a todos ellos sin
excepcion.

El régimen de los recursos administrativos también ha mejorado notablemente en el
nuevo texto. Entre las principales novedades cabe mencionar la supresién de la comuni-
cacién a la Administracién, previa a la interposicion del recurso contencioso-administra-
tivo, el restablecimiento del recurso de reposiciéon con cardcter potestativo, unanime-
mente reclamado desde todos los sectores doctrinales, la regulacién de los plazos de
interposicion del recurso de alzada (que recupera felizmente su denominacién tradicio-
nal), la ampliacién de los actos de tramite susceptibles de impugnacién auténoma en via
administrativa y la fijacién de un tramite de inadmisién del recurso extraordinario de
revision. Pero tal vez la reforma mads trascendente para la integridad de los derechos e
intereses de los recurrentes se encuentre en la nueva redaccion del apartado 4 del art. 111
que trata de evitar ejercicios abusivos de la prerrogativa de ejecucién de los actos impug-
nados durante el tiempo que media entre la desestimacién de la impugnacién adminis-
trativa y la formalizacién del recurso contencioso-administrativo, permitiendo que la sus-
pension acordada en via administrativa pueda prolongarse sin interrupcion hasta que en
sede judicial se resuelva el incidente de suspension instado por el demandante.

Algo mas matizado debe ser el juicio que merecen las modificaciones introducidas en el
Titulo X de la Ley, relativo a la responsabilidad patrimonial de la Administracion y del
personal a su servicio. Es elogiable que se haya reafirmado la integracién de la llamada
responsabilidad de derecho privado del art. 144 dentro del sistema general de responsa-
bilidad administrativa, extendiendo a aquélla de modo explicito no sélo el procedimien-
to de reclamacién administrativa y de control judicial por el orden contencioso-admi-
nistrativo (lo que ya estaba en la redaccién original del precepto) sino también el
régimen sustantivo general de responsabilidad objetiva (lo que para algunos autores era
dudoso que también estuviera en el texto original de la Ley 30/1992). También lo es el
contenido de la disposicién adicional duodécima que, en coherencia con lo dispuesto en
el art. 9.4 de la LOPJ y en el art. 2.e) de la LJCA de 1998, dispone que el conocimiento
de las pretensiones de responsabilidad derivada de dafios producidos por la asistencia
sanitaria publica (incluidas las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad
Social) corresponde a los jueces y tribunales de la jurisdiccién contencioso-administrati-
va, poniendo asi término, confiemos en que definitivamente, al desdichado conflicto que
ha venido enfrentando a aquel orden jurisdiccional con los 6rganos de la jurisdiccion
social. Este mismo proposito unificador explica también que se haya eliminado del art.
146 la accién de responsabilidad directa ante la jurisdiccion civil que los perjudicados
podian ejercitar frente al personal al servicio de la Administracién por los danos patri-
moniales que éste les hubiere causado en el ejercicio de sus funciones. Si bien esa medi-
da supone en si misma una merma de las opciones resarcitorias de los perjudicados en
el orden procesal, la supresion puede justificarse por los negativos efectos que una mal
entendida acumulaciéon de acciones permitia a los justiciables reclamar también la
indemnizacion a la Administraciéon ante ese mismo orden jurisdiccional civil, burlando
asi las solemnes declaraciones legales favorables a la unificacién de todo el sistema
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indemnizatorio publico dentro del dmbito de la jurisdicciéon administrativa. La citada
supresion queda compensada, por lo demas, con la apertura de la via administrativa de
regreso, ahora obligatoria y no simplemente potestativa, que habra de poner coto a la
tradicional inmunidad patrimonial de los agentes publicos que con su conducta dolosa
o gravemente culpable o negligente hubieren causado personalmente los dafios ya
indemnizados directamente por la Administracién con fondos putblicos.

Los supuestos de concurrencia de causas administrativas en la produccion de lesiones
patrimoniales antijuridicas a los particulares, apenas mencionados en la escueta e impre-
cisa redaccion original del art. 140, son objeto asimismo de un tratamiento mads com-
pleto en la nueva Ley . Sin perjuicio del caracter solidario de la responsabilidad concu-
rrente de todas las Administraciones Ptblicas que hayan participado en la produccion del
dafio, que se mantiene como regla general, el nuevo precepto incorpora algunos crite-
rios mediante los cuales se pueda fraccionar y repartir equitativamente la parte de la
carga indemnizatoria que cada Administraciéon deba asumir. El proposito es sin duda loa-
ble y correctamente alcanzado en el apartado 1, que remite la distribucién de la indem-
nizacién a lo que disponga el instrumento regulador de la actuaciéon conjunta de las
Administraciones intervinientes. Pero la redaccién del nuevo apartado 2 del citado art.
140, que contempla otros supuestos de concurrencia causal administrativa, deja, a mi
juicio, en la penumbra el momento y los sujetos que deben aplicar los criterios de repar-
to que alli se mencionan. Dicho de otro modo: no queda suficientemente claro si tales
criterios deben ser tenidos en cuenta y valorados por el perjudicado en el momento de
formular su reclamacion, lo que, si asi fuera, le obligaria a dirigir su pretension patri-
monial frente a todas las Administraciones concurrentes sefialando la parte de la indem-
nizacién que a cada una corresponda satisfacer, o si, por el contrario, lo que parece mas
razonable, las pautas legales de fraccionamiento del quantum son simples reglas de repar-
to internas que, cuando sea posible, habran de observarse por los propios entes admi-
nistrativos o, en su caso, por los érganos judiciales en el momento de fijar la indemni-
zacion total reclamada solidariamente por el interesado.

Por ultimo, la menos afortunada de todas las reformas del sistema de responsabilidad
administrativa es, en mi parecer, la que se ha introducido en el apartado 1 del art. 141.
El nuevo parrafo que se aflade a este apartado excluye de toda indemnizaciéon “los dafios
que se deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar
segun el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el
momento de la produccién de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asis-
tenciales o econémicas que las leyes puedan establecer para estos casos”. La Exposicion
de Motivos de la Ley silencia las verdaderas razones que amparan tan importante inmu-
nidad patrimonial, limitindose a encubrir aquéllas bajo el manto protector de la fuerza
mayor. Es claro, sin embargo, que los dafios a los que el precepto se refiere no configu-
ran en rigor supuestos de fuerza mayor, que la propia Ley menciona en otro precepto (el
art. 139), derivados de fenémenos imprevisibles, irresistibles y, sobre todo, extrafios a la
organizacion y actuaciéon administrativa, hechos o eventos que rompen todo nexo cau-
sal con la Administracién e impiden, por tanto, imputar a ésta los dafnos producidos y




sus consecuencias indemnizatorias. Los dafios que el art. 141.1 pretende excluir de la
cobertura indemnizatoria se producen, por el contrario, en el ambito de la organizacion
administrativa: son dafios derivados del funcionamiento normal de los servicios publi-
cos, imputables a caso fortuito y cubiertos, por tanto, en principio, por la clausula gene-
ral de responsabilidad por riesgo.

Es justamente aqui donde opera la nueva excepcién legal. Con ella se pretende poner
limites a un sistema de responsabilidad objetiva por dafios fortuitos, cuyo potencial
alcance algunos juzgan desmesurado e insoportable para las arcas publicas, a mi modo de
ver con fundamento mds imaginario que real. La féormula reductora elegida no parece,
sin embargo, la mds acertada. Pues, en efecto, el texto utilizado para apartar de la cober-
tura indemnizatoria de los particulares “algunos” riesgos administrativos (los que la cien-
cia no permite prever o la técnica evitar) podria reorientar el entero sistema de respon-
sabilidad administrativa hacia criterios de culpabilidad, en una direccién regresiva, por
tanto, y de dificil conciliaciéon con lo dispuesto en el art. 106.2 de la Constitucién y en
el art. 139 de la propia LRJ-PAC. Porque hasta ahora el caso fortuito imputable a la
Administracién cubria tanto los hechos dafiosos imprevisibles, segtin el estado de los
conocimientos cientificos, como los hechos dafiosos previsibles pero inevitables, segin
el estado de los conocimientos técnicos. Pero si a partir de ahora la Administraciéon no
responde ni de unos ni de otros, como asi se afirma literalmente en el nuevo texto del
art. 141.1, s6lo quedarian a su cargo los hechos dafosos previsibles y evitables pero no
previstos ni evitados, es decir, responderia sélo de los dafios culpables o por funciona-
miento anormal. En el campo de las actuaciones materiales de la Administracion queda-
rian, por tanto, excluidos de resarcimiento no sélo algunos riesgos administrativos
(como parece pretender el legislador) sino potencialmente “todos” los dafos causados
por hechos fortuitos, porque las notas de la imprevisibilidad o de la inevitabilidad son
comunes a todos ellos. Dificil tarea les espera a los jueces en el trazado de la nueva fron-
tera (si hay alguna) que separe los riesgos indemnizables del art. 139 de los riesgos no
indemnizables del art. 141.1.
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I. INTRODUCCION

Es sabido que la apertura y funcionamiento de una nueva empresa o industria se enfren-
ta a numerosos tramites y permisos administrativos. Una creciente parte de ellos tienen
que ver con lo que entendemos por proteccién del medio ambiente. Por citar algunos de
los mas usuales, podemos mencionar los relativos a actividades molestas, insalubres,
nocivas y peligrosas, evaluacion de impacto ambiental, vertidos al demanio hidraulico o
al maritimo-terrestre, instalaciones nucleares o radioactivas, seguridad industrial o resi-
duos toxicos y peligrosos.

La proteccién de la naturaleza afiadiria, asi, mas “intervencionismo administrativo” sobre
los resignados hombros de la iniciativa privada empresarial, aumentando el ntimero de
autoridades llamadas a otorgar licencias, exigir cautelas, informes, documentacion y
supervisar, fiscalizar, sancionar, etc.
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Es tradiciéon que cada nueva norma reguladora, ceflida a su objeto especifico, acumule
mas controles sobre los ya existentes, sin revisarlos ni buscar la debida concordancia, lo
que agrava la complejidad del Ordenamiento ambiental. Aumenta, pues, el numero de
controles y, como efecto de la descentralizacién territorial y funcional, también la plura-
lidad de los organismos y autoridades competentes (Ayuntamientos, Consejerias,
Ministerios, Confederaciones Hidrograficas, etc. ), cuya organizacién interna es diferen-
te en cada caso.

No es éste, sin embargo, el problema que preocupa esencialmente a la Directiva
96/61/CE, del Consejo, de 24 de septiembre de 1996 (en adelante Directiva IPPC), aun-
que el “enfoque integrado” debe conllevar una simplificacién administrativa que puede
contribuir a paliarlo. Su verdadera intencién es evitar que la parcialidad de las interven-
ciones administrativas genere contradicciones e incoherencias en el propio sistema tute-
lar urdido, dificultando su cumplimiento o generando vias de escape que, en definitiva,
le resten eficacia.

En ese sentido, esta Disposicién no contiene una regulacion sustantiva novedosa para los
residuos, los vertidos o la contaminacién atmosférica. Como veremos, su principal pre-
tension es dar sistematicidad a la gestiéon administrativa de las normas vigentes o futu-
ras, obligando a los Estados a crear canales de coordinacién que reconduzcan a la unidad
la relacién entre la industria controlada y las Administraciones controladoras. Su aspira-
cién ultima seria reunir en una sola todas las autorizaciones de naturaleza ambiental, lo
que sin duda supondria un giro de 180 grados sobre el planteamiento tradicional.

El caracter adjetivo de la Directiva IPPC no merma un apice su importancia. En particu-
lar para nuestro pais, cuya descentralizacion territorial es de las mas altas de la
Comunidad. En buena lid, la aplicacion de la Directiva —que por otra parte deberia haber-
se producido ya— habrd de comportar visibles mejoras en el insatisfactorio panorama
arriba aludido.

Las lineas que siguen tienen por objeto analizar los contenidos de una Directiva que, a
pesar de lo dicho, poco interés ha suscitado hasta ahora', salvo honrosas excepciones’.

Para concluir, nos fijaremos en las perspectivas de su aplicacién en Espafia.

(1) Puede que por lo poco que han trascendido a la opinién publica las actuaciones tendentes a su aplicaciéon en nuestro
pais, salvo en Cataluna, adelantada a este respecto por medio de la Ley 3/1998, de “intervencién integral de la
Administracién ambiental”. Sobre esta Ley versé el Curso de Verano de la Universidad de Gerona, dirigido por el Dr. ESTE-
VE PARDO, los dias 8 y 9 de julio, para el cual se prepar6 esta modesta ponencia. El estudio de sus aspectos juridicos y
técnicos estuvo a cargo de los profesores D. CANALS, J. PONCE y M. TARRES. Del animado debate provocado por la tras-
posicion de esta Directiva en Alemania dio cuenta P MESENBURG.

(2) MARTIN MATEO, R., Manual de Derecho Ambiental, 2* ed., Trivium, 1998, pags. 179 y ss.; FUENTES BODELON, F,,
“Comentarios a la Directiva sobre prevencién y control integrados de la contaminacién”, Revista Derecho Ambiental, nim. 19,
1997, pags. 43 y ss.




II. ASPECTOS GENERALES

1. Objetivos

La Directiva IPPC tiene como objetivo declarado evitar o redu-
cir al minimo las emisiones contaminantes en la atmosfera, las
aguas y los suelos procedentes de instalaciones industriales de
la Comunidad, con el fin de alcanzar un elevado nivel de pro-
teccion del ambiente (art. 1).

2. Antecedentes

La prevencién y reducciéon de la contaminacion, actuando pre-
ferentemente en la fuente misma, es uno de los principios de
la politica comunitaria de medio ambiente (art. 130 R). El
agua y la atmosfera ya venian siendo objeto de proteccion de
diversas directivas, estableciendo la necesidad de autorizacién.
Las mas significativas serian la Directiva 84/360/CEE, “relati-
va a la lucha contra la contaminacién atmosférica procedente
de instalaciones industriales” y la Directiva 76/464/CEE,
“relativa a la contaminacion causada por determinadas sustan-
cias peligrosas vertidas en el medio acudtico”.

El suelo, en cambio, carecia hasta este momento de una nor-
mativa protectora especifica.

La regulacion por separado de las emisiones habia tenido, en
la practica, un efecto indeseado, al propiciar la trasferencia de
contaminacion entre los diferentes dmbitos del medio
ambiente. Por ello, el Quinto Programa Comunitario de Medio
Ambiente (Resolucién del Consejo de 1 de febrero de 1993)
considera prioritario el control integrado de la contamina-
cion.

3. Enfoque integrado

La caracteristica fundamental y novedosa de esta Directiva es el
llamado “enfoque integrado”, consistente en reunir bajo un
mismo procedimiento y una misma autorizacién de explota-
cién la intervencion administrativa de tutela ambiental relati-
va a las emisiones a la atmosfera, al agua y al suelo. Para ello se
toma en consideracion también la gestion de los residuos y el
completo ciclo vital de la industria, desde su implantacion
hasta su desapariciéon’.

(3) MARTIN MATEO (op.cit., pag. 180) destaca que la Directiva participa del enfoque denominado “de la cuna a la tumba”.

LA DIRECTIVA NO TIENE
UNA REGULACION
SUSTANTIVA NOVEDOSA
PARA LOS RESIDUOS, LOS
VERTIDOS 0 LA
CONTAMINACION
ATMOSFERICA. SU PRINCIPAL
PRETENSION ES DAR
SISTEMATICIDAD A LA
GESTION ADMINISTRATIVA
DE LAS NORMAS VIGENTES
0 FUTURAS, OBLIGANDO A
LOS ESTADOS A CREAR
CANALES DE COORDINACION
QUE RECONDUZCAN A LA
UNIDAD LA RELACION
ENTRE LA INDUSTRIA
CONTROLADA Y
LA ADMINISTRACION
CONTROLADORA
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III. AMBITO DE APLICACION

1. Instalaciones industriales afectadas

Para situar adecuadamente esta Directiva, debemos destacar que la misma es de aplica-
cién unicamente a ciertas actividades industriales con un elevado potencial de contami-
nacién, también desde el punto de vista de los efectos transfronterizos.

Las actividades afectadas son, en concreto, las citadas en el Anexo I de la Directiva, agru-
padas de la siguiente forma: instalaciones de combustién (refinerias, coquerias,...), pro-
duccién y transformacion de metales (fundiciones,...), industrias minerales (cementeras,
caleras,...), industria quimica (fabricacién de explosivos, fertilizantes,...) gestion de resi-
duos (vertederos, incineradoras,...) y otras actividades (papeleras, granjas,...) Para
muchas de estas actividades, se tiene en cuenta ademas la capacidad de produccion o ren-
dimiento: v gr. papeleras con una capacidad de produccién de mas de 20 Tm. diarias.

La unidad objeto de intervencion no es la empresa, sino la “instalaciéon”, definida como
la “unidad técnica fija en la que se lleven a cabo una o mas de las actividades enumera-
das en el Anexo I”.Y comprende las actividades directamente relacionadas con aquellas
que puedan tener repercusiones sobre las emisiones y la contaminacion (art. 2.3).

Estan excluidas del ambito de aplicaciéon de la Directiva las instalaciones utilizadas para
la investigacién, desarrollo y experimentacién (Anexo I.1).

2. fimbito temporal y periodo transitorio

La Directiva IPPC fue publicada en el DOCE el 10 de octubre de 1996, otorgandose un
plazo de tres afios para su aplicacion en los Estados miembros, que concluye el 30 de
octubre de 1999.

Como hemos dicho, los Estados son los responsables del control de la conformidad de
las instalaciones industriales, tanto nuevas como existentes*. Ahora bien, asi como las
obligaciones impuestas por la Directiva son directamente exigibles a las nuevas instala-
ciones, para las existentes se prevé un periodo transitorio de ocho afios, es decir, hasta el
30 de octubre de 2007.

IV. OBLIGACIONES FUNDAMENTALES DEL TITULAR

Bajo el rotulo de “principios generales de las obligaciones fundamentales del titular” (es
decir, la persona fisica o juridica que la explote o que ostente un poder econémico deter-

(4) En dicho concepto se incluyen las que estuvieran en funcionamiento o hubieran sido autorizadas antes de la puesta
en aplicacion de la Directiva. También las que hubieren presentado una solicitud completa de autorizacion y se pongan en
funcionamiento antes de un aflo de dicha fecha (art. 2.4).




minante sobre la explotacién técnica de la instalacién), se expresan una serie de requisi-
tos que la explotacion de las instalaciones debe satisfacer y que los Estados deben exigir
al establecer las condiciones de autorizaciéon administrativa (art. 3):

a) Medidas adecuadas de prevenciéon de la contaminacién, mediante la aplicacion de las
mejores técnicas disponibles.

b) No producir ninguna contaminacién importante.

¢) Cumplir la Directiva 75/442/CEE, “relativa a los residuos”, en sus tres escalones: evi-
tar la generacién de residuos, reciclar los inevitables y, en su defecto, eliminarlos con
la menor repercusién ambiental posible.

d) Utilizar la energia de manera eficaz.
e) Medidas para prevenir los accidentes graves y limitar sus consecuencias.

f) Medidas necesarias para evitar cualquier riesgo de contaminacién al cesar la explota-
ci6on de la instalacion y reponer el lugar a un estado satisfactorio.

Como corresponde a las Directivas (aunque no siempre se cifian a este papel), el sefialamiento
de estas obligaciones deja a los Estados un amplio margen para determinar el modo de hacer-
las cumplir. La tltima exigencia mencionada, por ejemplo, quizd pueda ser mejor garantiza-
da mediante la constitucién de un seguro adecuado, en lugar de por el propio titular.

V. PROCEDIMIENTO DE AUTORIZACION

La técnica empleada por la Directiva para llevar a cabo sus objetivos es obviamente la
autorizacién administrativa’, cuyo otorgamiento o denegacién se configura como un
acto reglado, aunque algunos de los factores a considerar vengan definidos mediante
conceptos indeterminados (v. gr. utilizacién eficaz de la energia). Quiere decirse con ello
que unicamente podra otorgarse si la misma cumple las condiciones requeridas por la
Directiva, debiendo rechazarse en caso contrario (art. 8). El caracter reglado no significa
tampoco rigidez e intangibilidad de sus determinaciones, como se deduce de la iterada
obligacion de adaptarse a las mejoras tecnologicas y otras circunstancias.

A continuacion vamos a describir el procedimiento y contenido de estas autorizaciones,
para los que la Directiva establece una serie de datos minimos que aseguren un nivel
homogéneo de proteccién en la Comunidad.

(5) MARTIN MATEO, no obstante, aprecia que la regulacién que la Directiva IPPC hace de esta técnica se corresponde mejor
con lo que, desde un punto de vista dogmatico, calificarfamos de concesién (op. cit., pag. 183). Otro autor que también se
ha fijado en la problematica calificacion de estas técnicas, en referencia a la proteccién ambiental, es A. BETANCOURT, “Los
problemas de calificacion juridica de la autorizacion de vertido regulada en la Ley de Costas. Esbozos para la reconstruccién
dogmatica de la institucién del demanio natural como técnica de proteccién ambiental”, RDU, diciembre 1997.
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1. Solicitud

La solicitud que se dirija a la autoridad competente ha de contener una descripcién sufi-
ciente de los siguientes extremos:

a) La instalacion y alcance de sus actividades.
b) Las materias primas y auxiliares, las sustancias y la energia empleadas o generadas.

c) El lugar en que se ubicard, las fuentes de las emisiones, su tipo, magnitud y efectos
sobre el ambiente, asi como las medidas previstas para su control.

d) La tecnologia prevista para evitar las emisiones o reducirlas.

e) Las medidas de prevencién y valorizacién de residuos y las demas medidas propues-
tas para cumplir las obligaciones fundamentales del titular impuestas por el art. 3.

Finalmente, la solicitud debera contener un resumen de todo lo anterior comprensible
para el profano. Esta exigencia resulta especialmente atinada para facilitar el acceso a la
informacién y la participacion publica en el procedimiento de autorizacién, que vere-
mos a continuacion.

La informacién que el solicitante debe suministrar a la Administracién podra ser la
misma presentada en cumplimiento de la Directiva 82/501/CEE, “relativa a los riesgos
de accidentes graves de determinadas actividades industriales” y de la Directiva
85/337/CEE, “relativa a la evaluacién de las repercusiones de determinados proyectos
publicos y privados sobre el medio ambiente”.Y viceversa, toda informacién o conclu-
sion pertinente obtenida de la evaluaciéon de impacto ambiental debera tomarse en con-
sideracion para la concesién del permiso (art. 9.2).

En el caso de Espaiia, cabe recordar que el art. 35 de la Ley 30/1992 salva incluso la nece-
sidad de presentar una documentacién ya obrante en poder de cualquier 6rgano de la
Administracién actuante, en las condiciones previstas por el art. 2 del RD 1778/1994,
de 5 de agosto.

Es importante apuntar ademas que la Directiva 97/11/CE, de 3 de marzo de 1997, que modi-

fica la citada Directiva 85/337/CEE, prevé que los Estados puedan fundir en un procedi-
miento tnico el cumplimiento de la Directiva IPPC y la evaluacién de impacto ambiental.

2. Informacion piiblica y consultas con otros Estados afectados

Como es sabido, uno de los vectores mas importantes en la politica comunitaria es favo-
recer la trasparencia y el acceso del publico a la informacién ambiental. En esa linea, el




marco general lo constituye la Directiva 90/313/CEE, “sobre
libre acceso a la informacién ambiental ™.

Ademds, la Directiva IPPC establece de manera especifica que
el expediente de autorizacién debe someterse a un periodo de
informacién publica previo a la decisién administrativa. La
autorizacion también debe estar a disposicion del publico, asi
como los resultados de la vigilancia de los residuos (art. 15).

Este trdmite de informacién publica se hard simultineamente
extensivo a los ciudadanos de otros Estados cuando la explo-
tacion de la instalacion pudiera tener efectos negativos en ellos
(art. 17).

Estos datos serviran para las consultas que resulten necesarias
en el marco de las relaciones bilaterales de ambos Estados,
sobre una base de reciprocidad e igualdad de trato.

De otro lado, la Comisién queda encargada de publicar cada
tres afios un Inventario de las principales emisiones y fuentes
responsables, basindose en la informacion recibida de los
Estados y elaborado con la asistencia de un Comité de regla-
mentacién (art. 19).

3. Coordinacion interadministrativa

La piedra de toque del enfoque integrado contra la contami-
nacién reside en la coordinacion interadministrativa, lo que
atafie de manera especial a un pais tan fuertemente descentra-
lizado como es Espana, sobre lo que volveremos al final de esta
ponencia.

Para garantizar la efectivdad del enfoque, la Directiva hace una
llamada especial en dicho sentido cuando en el procedimien-
to de autorizacién deban intervenir varias autoridades (art. 8).

VI. CONTENIDO DE LA AUTORIZACION

El permiso otorgado conforme a la Directiva IPPC debe incluir las
disposiciones necesarias para el cumplimiento de las obligaciones fun-
damentales del titular y de las normas de calidad medioambiental, mediante el empleo

LA CARACTERITICA
FUNDAMENTAL Y NOVEDOSA
DE ESTA DIRECTIVA ES EL
LLAMADO “ENFOQUE
INTEGRADO”, CONSISTENTE
EN REUNIR BAJO UN
MISMO PROCEDIMIENTO Y
UNA MISMA AUTORIZACION
DE EXPLOTACION LA
INTERVENCION
ADMINISTRATIVA DE TUTELA
AMBIENTAL RELATIVA A
LAS EMISIONES A LA
ATMOSFERA, AL AGUA Y AL
SUELO. PARA ELLO SE
TOMA EN COSIDERACION
TAMBIEN LA GESTION DE
LOS RESIDUOS Y EL
COMPLETO CICLO VITAL
DE LA INDUSTRIA DESDE
SU IMPLANTACION HASTA
SU DESAPARICION

(6) Ver SANCHEZ MORON, M., “El derecho de acceso a la informacién en materia de medio ambiente”, RAP, nim. 137,
1995; CERRILLO I MARTINEZ, A., La transparencia administrativa. Union Europea y Medio Ambiente (el derecho de acceso a la documentacion

administrativa), Tirant lo Blanch, 1998.
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de las mejores tecnicas disponibles’, sobre las cuales, por cierto, las autoridades deben estar al corriente
(art. 11). En ese sentido, el permiso ha de especificar los siguientes canones y medidas:

a) Valores limite de emision para las sustancias contaminantes, en particular las enumeradas en
el Anexo III (cianuros, biocidas, etc.) que puedan ser emitidas en cantidad significati-
va y, en su caso, las prescripciones adecuadas que garanticen la proteccion del suelo y
de las aguas subterraneas, asi como las medidas de gestion de los residuos generados.

Estos valores limite de emisién seran establecidos por el Consejo a propuesta de la
Comisién, cuando se evidencie la necesidad de una accién comunitaria®. En su defecto,
se aplicaran como minimo los previstos en las vigentes Directivas sobre prevencion de la
contaminacién (enumeradas en el Anexo II) y otras normas comunitarias (art. 18).

Los valores limite de emisién podran ser completados o reemplazados por parametros o
medidas técnicas equivalentes, pero en ningun caso precribiran la utilizaciéon de una tec-
nologia especifica. Si las normas de calidad ambiental exigieran condiciones mas rigu-
rosas de las que pueden obtenerse con la utilizacion de las mejores técnicas disponibles,
la autorizacién exigira requisitos complementarios para respetarlas (art. 10).

b) Disposiciones tendentes a la minimizacion de la contaminacion a larga distancia.

c) Control de residuos, especificando la metodologia de medicién, su frecuencia, procedi-
miento de evaluacion de las medidas y obligaciéon de comunicar a la Administracion
los datos necesarios.

d) Medidas relativas a condiciones anormales de explotacion (puesta en marcha, fugas, fallos de fun-
cionamiento, paradas momentaneas, cierre definitivo) que puedan afectar al ambiente.

e) Excepciones temporales a las exigencias anteriores para el caso de un plan de rehabilitacion
aprobado por la autoridad competente.

Aparte de estas exigencias, la Directiva da un margen para que los Estados, por su cuen-
ta, determinen otras condiciones especificas, como:

a) Las caracteristicas técnicas de la instalacion concreta, su implantacion geografica y las condiciones locales del
medio a tener en consideracion.

b) Obligaciones particulares para categorias especificas de instalaciones.

(7) Estas se definen como la fase més eficaz y avanzada de desarrollo de las actividades y de sus modalidades de explota-
cién que demuestren la capacidad practica de determinadas técnicas para constituir, en principio, la base de los valores
limite de emisién destinadas a evitar o reducir las emisiones y el impacto ambiental. Disponible quiere decir que la téc-
nica esté desarrollada a una escala que permita su aplicacion en el sector correspondiente en condiciones econdémicas y
técnicas viables. En la determinacion de estas técnicas se tendrdn en cuenta los factores enumerados en el Anexo IV (uso
de técnicas que produzcan menos residuos, uso de sustancias menos peligrosas,...).

(8) En especial a partir del intercambio de informacién entre los Estados y la Comisién previsto en el art. 16, con el fin de
reducir los desequilibrios tecnologicos y difundir mundialmente los valores limite y las técnicas empleadas por la Comunidad.

[T [22] -------------- ]




El cumplimiento de las condiciones del permiso durante la explotaciéon debe ser igualmen-
te supervisado por el Estado. En particular, el titular de la explotacion debe informar regu-
larmente de los resultados de la vigilancia de los residuos y, de modo inmediato, de cual-
quier incidente o accidente que afecte al medio ambiente. También debe prestar la asistencia
necesaria en las inspecciones, toma de muestras y recogida de informacién (art. 14).

VII. MODIFICACION, REVISION Y ACTUALIZACION DE LAS CONDICIONES
DEL PERMISO

El titular debe comunicar a las autoridades cualesquiera cambios en las caracteristicas o
funcionamiento de la explotaciéon que puedan acarrear consecuencias para el ambiente,
que tendran que ser autorizados cuando se trate de una modificacién sustancial que
pueda tener repercusiones perjudiciales (art. 12).

Por otra parte, los permisos deben revisarse periédicamente, actualizandose sus condi-
ciones si fuese necesario y, en particular cuando (art. 13):

a) La contaminacién producida haga conveniente la revisién de los valores limite de emision.

b) A consecuencia de cambios en las mejores técnicas disponibles pueda reducirse signi-
ficativamente la contaminacion sin imponer costes excesivos.

c) Por seguridad de funcionamiento.

d) Por nuevas exigencias legales nacionales o comunitarias.

VIII. PERSPECTIVAS DE LA APLICACION DE LA DIRECTIVA EN ESPANA

Para concluir esta exposicion, dedicaremos unas lineas a la reflexién sobre algunos aspec-
tos juridicos que plantea la aplicacion de esta Directiva en nuestro pais.

1. El enfoque integral debe respetar el marco competencial

La descentralizacién territorial espafiola provoca que la intervencién putblica ambiental
esté repartida entre los diversos niveles de gobierno local, regional y estatal’.Y dentro de
cada uno de estos entes, bajo féormulas organizativas y criterios de distribucién compe-

(9) El reparto competencial en esta materia es un tema de permanente atencién por parte de los autores, al rebufo de la
jurisprudencia constitucional. Entre los trabajos més recientes, podemos destacar ALONSO GARCIA et dlii, “El medio
ambiente ante el Tr1bunal Constitucional: problemas competenciales y eficacia ultraprotectora”, RAP, niim. 148, 1999;
ALVAREZ GARCIA, V, “El reparto competenc1al en materia de medio ambiente y su alteracion en situaciones de necesi-
dad”, RDU, 1997; JORDANO FRAGA, J., “Integracion y desintegracion en la construccion del federalismo ambiental: La STC
13/1998, de 22 de enero, o la razonable afirmacién de competencias ejecutivas en materia ambiental fuera de las anor-
malidades”, REDA, ntim. 101, 1999; POMED SANCHEZ, L., “La proteccién del medio ambiente como funcién estructural
del Estado en el seno de la Unién Europea: entrecruzamientos competenciales”, REDA, num. 98, 1998; SALVADOR SAN-
CHO, A., “Competencias estatales, autonémicas y locales en las politicas de medio ambiente”, REALA, ntims. 274-275, 1997
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tencial muy diversos'’. Sin necesidad de entrar en detalles, podemos dar por cierto que
la complejidad administrativa que para nosotros suscita la aplicacién de la Directiva es
muy grande.

Por poner un sencillo ejemplo, la autorizaciéon de vertidos al dominio publico hidraulico
corresponde a las Confederaciones Hidrograficas en las cuencas intercomunitarias, mien-
tras que la autoridad competente en las intracomunitarias difiere en cada Regién''. La Ley
de Aguas de 1985 prevé que la tramitacion de las autorizaciones pueda ser encomendada
a las Comunidades Autonomas [art. 15.d)]. Pero claro, esto requiere un convenio bilateral
y, de otro lado, no todas las Comunidades disponen de medios para asumir esa funcién.

Debemos reconocer, pues, que esta situacion es claramente opuesta al “enfoque integral”
que persigue la Directiva y, si no un obstaculo insuperable, sin duda el mas grave condi-
cionante para su aplicaciéon eficaz.

De ahi que la referencia a la coordinacién interadministrativa expresada en la Directiva
constituya para nosotros un imperativo absoluto'.

Los estudios preparatorios del Ministerio de Medio Ambiente sobre la situacién de con-
cesion de permisos industriales revelan la mencionada dispersién administrativa, asi
como la reticencia a desprenderse de las competencias propias, tanto por parte autono-
mica como de los municipios (FEMP)". Celo que, no debe ignorarse, incluso cuando se
trata del derecho de las Corporaciones Locales a participar en la toma de decisiones que
les afecten, esta respaldado constitucionalmente. No digamos de las atribuciones estatu-
tarias de las Comunidades Auténomas.

Por consiguiente, cualquier férmula de simplificaciéon, coordinaciéon y unificacion admi-
nistrativa debe evitar un vaciamiento competencial de los poderes territoriales, aunque
alguna erosién ha de resultar invitable para cambiar la realidad existente. Este es el prin-
cipal, y no pequeno, escollo a salvar con suma delicadeza.

2. La norma de transposicion debe ser una ley basica

Como apuntamos al principio, algunas Comunidades Auténomas han tomado la delan-
tera en la aplicacion de esta Directiva. Parece claro, no obstante, que semejantes iniciati-

(10) Sobre la organizacién administrativa del medio ambiente en Espafia, véase lo escrito por L. ORTEGA ALVAREZ en
Lecciones de Derecho del Medio Ambiente, Lex Nova, 1998, pags. 93 y ss.

(11) Ellibro de FANLO LORAS, A., Las Confederaciones hidrograficas y otras Administraciones hidrdulicas, Civitas, 1996, describe muy bien
el modelo estatal y los autonémicos de gestion del demanio hidraulico, una de cuyas facetas es el control de los vertidos.

(12) Como senala Luis ORTEGA (op. cit., pag. 111), la Directiva IPPC convierte en preceptiva la colaboracién y la coordi-
nacién interadministrativa, cuya necesidad viene siendo recomendada por la jurisprudencia constitucional.

(13) Debo agradecer a dofia Marfa Jestis RODRIGUEZ DE SANCHO, Consejera Técnica del Ministerio, 1a atencién presta-
da a mis consultas.




vas, meritorias pero aisladas, no pueden ser la respuesta que
de su cumplimiento dé Espana como Estado miembro ante la
Comunidad Europea. Aparte del riesgo evidente de inactividad
por parte de muchas Regiones, éstas no podrian alterar lo dis-
puesto por la legislacion estatal de cardcter basico. Cuestion
esta necesaria, pues, entre otras cosas, la aplicacion de la
Directiva IPPC requerira retocar algunas de las leyes vigentes
para reconducir a la nueva “autorizacién integral” la plurali-
dad de intervenciones administrativas actualmente previstas.

Conociendo la jurisprudencia constitucional (SSTC 149/1991,
102/1995, entre otras) y la experiencia de cémo se han ido
incorporando otras Directivas anteriores, es razonable pensar
que la trasposicion de la Directiva IPPC vaya a llevarse a cabo
mediante la aprobacién de una ley basica (art. 149.1.23* CE).

La implantacién del enfoque integrado supone introducir ele-
mentos normativos novedosos, como pueden ser las llamadas
“obligaciones fundamentales” del titular de la explotacion,
que por si constituyen un minimo comin denominador de
exigencia ambiental.

3. Requiere normas de procedimiento comiin

El funcionamiento armoénico del sistema de “autorizacion
integral” requerird igualmente la previsiéon de unas minimas
normas de procedimiento comun que, sobre la base de lo pre-
visto en la Ley 30/1992, ordenen de manera concreta la par-
ticipacion de todas las autoridades implicadas y aseguren la
igualdad de tratamiento a los interesados en este complejo iti-
nerario'.

Esta ocasion podria aprovecharse para poner en marcha una
auténtica “ventanilla inica”, tantas veces prometida, que se encar-
garia de recibir las solicitudes y elevarlas a las demas
Administraciones intervinientes para que hagan sus observaciones
y otorguen su conformidad, contestando finalmente al interesado
el resultado de todo ello a través de esa misma “ventanilla”.

El buen funcionamiento de semejante expediente, implicando
a tan diversas autoridades, requerira una reglas procedimenta-
les comunes, que una ley estatal debe establecer; ademas de
precisar los extremos de este orden previstos por la Directiva

EL FUNCIONAMIENTO
ARMONICO DEL SISTEMA
DE “AUTORIZACION
INTEGRAL” REQUERIRA LA
PREVISION DE UNAS
MiNIMAS NORMAS DE
PROCEDIMIENTO COMUN
QUE ORDENEN LA
INTERVENCION DE TODAS
LAS AUTORIDADES
IMPLICADAS. ESTA
OCASION PODRIA
APROVECHARSE PARA
PONER EN MARCHA UNA
AUTENTICA “VENTANILLA
UNICA” QUE SE ENCARGARIA
DE RECIBIR LAS SOLICITUDES
Y ELEVARLAS A LAS DEMAS
ADMINISTRACIONES
INTERVINIENTES

(14) A propésito de este conflictivo concepto, ver la STC 50/1999, de 6 de abril, comentada por, GONZALEZ NAVARRO, F.
“Una Sentencia constitucional que hace ligeros retoques en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre”, REDA, num. 102, 1999.
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IPPC, como el contenido minimo de la solicitud, los mecanismos de coordinacién y de
solucién de discrepancias interadministrativas, la realizacion de la informacién ptblica vy,
en su caso, las consultas con otros Estados afectados o el intercambio de informacion con
la Comisién Europea. La gestion de estas dos ultimas tareas es claro que habra de corres-
ponder a la Administracién estatal.

4. La autorizacion integral se encuadra en las competencias de gestion ambiental de las Comunidades Auténomas

Salvando las excepciones mencionadas, parece razonable que el protagonismo en la tra-
mitacién y otorgamiento de la autorizaciéon integral corresponda a un 6rgano (uno solo)
de las Comunidades Autéonomas, dada su competencia exclusiva en materia de gestién
ambiental (art. 148.1.9* CE).Y ello aunque suponga restar esa facultad a otros 6rganos
estatales, regionales o locales; cuya intervencion habra de transformarse en un informe
vinculante, participaciéon en érgano colegiado u otro tipo de mecanismo de audiencia
preceptiva. La instancia regional es la “autoridad competente” a que se refiere el art. 2.8
de la Directiva IPPC (“la autoridad, autoridades u organismos que, en virtud de la legis-
lacién de los Estados miembros, sean responsables del cumplimiento de las tareas deri-
vadas de la presente Directiva”) cuando se trata de tareas ejecutivas, como sin duda son
éstas.

Fijandonos en la licencia municipal de actividades molestas, nocivas, insalubres y peli-
grosas, (como ejemplo, pues no podemos hacer un repaso exhaustivo de todos los casos
posibles), podemos ver que su absorcién por la autorizacién integral regional, cuando se
trate de una instalacién sujeta a la Directiva IPPC, no plantea insuperables obstaculos de
constitucionalidad si se asegura la participacion de la entidad local. Por la complejidad y
envergadura de esas instalaciones, es seguro que la inmensa mayoria de los Ayuntamientos
estarian gustosos de ceder una responsabilidad de control que supera sus medios.

En otro plano, me permito sugerir también la posibilidad de apoderar directamente a las
Comunidades Auténomas para decidir sobre ciertas actividades actualmente retenidas
por Organismos estatales, como son las autorizaciones de vertidos al dominio publico
hidraulico, que gestionan las Confederaciones Hidrograficas en las cuencas interterrito-
riales. Es verdad que esto fue admitido por la STC 227/1988 (a pesar de tratarse de una
intervencion de naturaleza netamente ambiental, a mi entender, pues no se persigue la
usurpacion u otro atentado al status juridico del bien, sino a la integridad fisica del recur-
so) como algo inherente a las facultades de proteccién del titular del demanio, que es en
todo caso el Estado. Pero también lo es que, sin alterar dicha titularidad, la Ley de Aguas
dispone que esas mismas autorizaciones las otorguen las Comunidades Auténomas en las
cuencas intraterritoriales.Y lo mismo podria decirse del otorgamiento de autorizaciones
de vertidos desde tierra al mar, que el propio Tribunal asigné a las Autonomias, anulan-
do en ese punto la Ley de Costas (STC 149/1991). No hay obsticulo insalvable, por
tanto, para dar mayor simetria al reparto de tareas que se propone. Que, de otro lado, esta
mas en la linea de lo que, hasta la fecha y como impresion general, seria la sensibilidad




de las Administraciones aludidas. Es incluso mas acorde con la doctrina constitucional,
que insiste en que la titularidad del demanio no es un titulo competencial, debiendo des-
plegarse sobre el mismo con toda normalidad las competencias autonémicas (STC
102/1995)". Entendido de esta manera, bastaria con que la Ley basica que trasponga la
Directiva IPPC corrija la Ley de Aguas y se efecttien los traspasos de servicios correspon-
dientes a las Regiones, sin necesidad de mayores reformas estatutarias ni transferencias.

A estas fechas, parece improbable que Espafia (y no serd el tinico pais) pueda cumplir el
plazo fijado por la Directiva para su trasposicion. Tampoco se ha anunciado que un pro-
yecto de ley en tal direccion vaya a presentarse en esta legislatura, que cabalmente debe
hacerse precedido del suficiente consenso con las Comunidades Auténomas.

En cualquier caso, respetando la libertad y la creatividad del legislador, estimo que lo mas
importante es que a través de este expediente se alcance la verdadera coordinacién fun-
cional y material, evitando que la integracion se quede en una mera yuxtaposicién de
actos solo formalmente conjuntados. Ello supondrd que las autoridades intervinientes
han de sopesar con el conjunto los parciales aspectos ambientales que cada una tenga a
su cargo, con el fin de dar una respuesta coherente y tnica al solicitante.

(15) Esta es una de las paradéjicas circunstancias sobre las que reflexiona la tesis de GONZALEZ GARCIA, J. “La titularidad
de los bienes del dominio ptblico”, M. Pons, 1998.
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* Este trabajo es el estudio inicial de una obra colectiva, en la que se estudia sistemdticamente el nuevo texto legal, que he
coordinado y realizado en colaboracién con Rosa HUERTAS GONZALEZ, Diego [NIGUEZ HERNANDEZ y Yolanda
MARTINEZ CANO-CORTES, todos ellos Administradores Civiles del Estado, para la editorial Lex Nova y que ha sido publi-
cado con el titulo Comentarios a la nueva ley de extranjeria. Recoge, por tanto, ideas que hemos compartido y discutido durante
la elaboracién del libro, y en este sentido su autoria es también colectiva.
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1. CARACTERISTICAS GENERALES DE LA LEY

a) Una ley necesaria

La primera de las caracteristicas que es preciso resaltar de la nueva normativa es que nos
encontramos, sin lugar a duda, ante una ley necesaria. La LO 7/1985 estaba redactada
desde parametros de una realidad social y juridica muy distinta a la actual, y era preciso
su sustitucién por razones tan dispares, y sin embargo coincidentes, como la necesidad
de regular de manera mads agil y eficaz la llegada de la mano de obra que nuestro desa-
rrollo reclama o la de someter todos los actos administrativos del régimen de extranje-
ria, al control judicial, lo que no era en forma alguna evidente en 1985.

Existia por tanto un amplio consenso parlamentario, plasmado tanto en los Acuerdos de
1997 como en los de 1998, y entre fuerzas sociales tan dispares como los empresarios,
los sindicatos y la Iglesia sobre la necesidad de realizar una profunda reforma de la ley
de extranjeria que modificase, desde los parametros constitucionales, aquellos aspectos
superados tras un periodo relativamente amplio de vigencia. El acuerdo alcanzaba al
hecho de que la reforma debia tener, como objetivo fundamental, facilitar e impulsar la
integraciéon de los inmigrantes, y que la mejor manera de lograrla era la superacién de
una concepcién de la normativa de extranjeria como excesivamente focalizada en el con-
trol de los flujos migratorios, para, sin olvidar esa necesaria dimensién, mds aun en el
contexto de una Europa sin fronteras, incidir en los derechos de los extranjeros como
instrumento de integracion.

Hay que afiadir inmediatamente, sin embargo, que la necesidad de adaptar nuestra ley de
extranjeria a las nuevas realidades sociales, no venia impuesta por el numero de extran-
jeros residentes en Espafa, incomparablemente menor que la existente en otros paises de
nuestro entorno politico y econémico. En efecto, si tomamos por buenas las cifras del
Informe de la Subcomisiéon constituida para estudiar el fenémeno y aprobado por el
Pleno de la Camara el 23 de junio de 1998, a pesar de que se ha multiplicado por 3,8
entre 1980 y 1997 el numero de residentes extranjeros en situacion regular, la cifra total
apenas alcanzaba los seiscientos mil, de los que, ademas, el 50,6 por ciento eran comu-
nitarios, no afectados por tanto por la ley de extranjeria. Dato que conviene comple-
mentar con otro especialmente significativo: el 60 por ciento de esa poblacién es inacti-
va, lo que a su vez so6lo es explicable por el significativo nimero de ciudadanos de la
tercera edad, en especial comunitarios, que ha elegido nuestro pais como destino para su
jubilacién, colectivo, como puede entenderse, que puede precisar una atencion especial,
por ejemplo, sanitariamente, pero que resulta escasa o nulamente conflictivo desde el
punto de vista social, y que al contrario significa un considerable ingreso econémico
para nuestro pais.

Estamos por tanto ante un fenémeno que, como en toda Europa, es preciso regular, pero
que alcanza unas dimensiones claramente controlables tanto social como econémica-
mente, y desde luego para las Administraciones publicas, aunque es verdad que se trata




de una poblacién muy desigualmente repartida por el territo-
rio nacional, de manera que, por ejemplo, casi el 70 por
ciento se encuentra en cuatro Comunidades Auténomas
(Andalucia, Catalufia, Madrid y Valencia) por lo que existen
zonas en las que la proporcion de residentes extranjeros alcan-
za estandares europeos.

b) Que no regula la situacion de los ciudadanos comunitarios

Aunque no supone ninguna novedad es preciso recordar, entre
otras cosas para medir su auténtica incidencia social en los tér-
minos a los que acabamos de hacer referencia, que la norma
no esta destinada a regular las condiciones de trabajo y resi-
dencia de todos los extranjeros en Espafa, y no lo hace para
los nacionales de los paises miembros de la Unién Europea, y
por extension a los firmantes del Acuerdo sobre el Espacio
Econémico Europeo, ratificado por Espafia el 26 de noviembre
de 1993 (Islandia, Liechtenstein, Noruega), asi como a sus
cényuges y descendientes directos, y, en determinadas cir-
cunstancias incluso sus ascendientes.

Todos ellos continuaran por tanto rigiéndose por los tratados
de la Union Europea y en el ambito interno por el Real
Decreto 766/1992, de 26 de junio, sobre entrada y perma-
nencia en Espafia de nacionales de Estados miembros de las
Comunidades Europeas, modificado por el Decreto
737/1995, de 5 de mayo y por el Real Decreto 1710/1997,
de 14 de noviembre, normas que incluyen por ejemplo el
derecho a entrar, salir, circular y permanecer libremente en
territorio espafiol, y, como regla general a acceder a cualquier
actividad, tanto por cuenta ajena como por cuenta propia, en
las mismas condiciones que los nacionales espafioles. En defi-
nitiva los ciudadanos comunitarios no son “extranjeros” a los
efectos de la normativa ahora aprobada, excepto, como se
encarga de recalcar su articulo 1.2 “en aquellos aspectos que
pudieran ser mds favorables”.

¢) Que pretende un objetivo mucho mas amplio que el de la L0 7/1985

La Ley Organica 4/2000 tiene, en efecto, un objetivo mucho
mas amplio que el previsto en la LO 7/1985. El texto hasta
ahora vigente era una norma destinada, sobre todo, a regular
las condiciones de entrada, residencia y trabajo, y porque no
decirlo, expulsién de los extranjeros. Trataba por tanto, con
mayor o menor éxito, de regular los flujos migratorios a nues-

EL ALCANCE DE LA NUEVA
LEY 4/2000 VA MAS ALLA
DEL SIMPLE CONTROL DE
LOS FLUJOS MIGRATORIOS,
PRETENDIENDO, ADEMAS,
SENTAR LAS CONDICIONES
PARA FACILITAR E
IMPULSAR LA INTEGRACION
DE LOS EXTRANJEROS Y LA
MAXIMA EQUIPARACION,
DENTRO DEL MARCO
CONSTITUCIONAL, DE SUS
DERECHOS Y LIBERTADES
CON LOS DE LOS NACIONALES
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tro pais. Sin perder esta finalidad, porque ninguna ley de extranjeria puede hacerlo, y
menos atn en el contexto de una progresiva comunitarizaciéon de la materia y de los
compromisos internacionales asumidos por Espaiia, la actual abarca otra dimensién, pre-
sente incluso en su nombre, pretende también sentar las condiciones para que los extran-
jeros se integren en nuestro pais, fundamentalmente facilitando su trabajo y residencia,
pero también mediante la equiparacién, hasta el maximo constitucionalmente posible,
de los derechos y libertades de los extranjeros con los de los nacionales.

d) Sometida a un proceso convulso de tramitacion parlamentaria

No es quiza éste el momento de detenernos en el estudio de una tramitacién parlamen-
taria que sin duda merece un andlisis detallado, pero si es preciso referirse a alguno de
sus aspectos en la medida en que muy probablemente acaben produciendo problemas en
su aplicaciéon practica.

— Es, en primer lugar, una norma que tiene como origen una proposicion de ley, es decir,
que al no ser gubernamental no ha pasado por los caracteristicos filtros técnicos de la
elaboraciéon de las normas; Secretarias Generales Técnicas, en este caso Comision
Interministerial de Extranjeria, Comision de Subsecretarios, en el ambito gubernamental
y Consejo de Estado y Consejo General del Poder Judicial. Es verdad que existen otras
muchas leyes con ese mismo origen que no presentan los problemas técnicos a los que
haremos referencia, pero es evidente que una norma de origen parlamentario requiere
un especial control técnico, que al parecer en esta ocasion el gobierno no ha estado en
condiciones de brindar a través de los mecanismos parlamentarios a su disposicion.

— Es una norma que tuvo una discusiéon parlamentaria inicialmente muy lenta, entre
marzo de 1998 y noviembre de 1999, y de repente, el 10 de noviembre, ante el inmi-
nente fin de la legislatura, se declaré una patentemente inadecuada tramitaciéon por el
procedimiento de urgencia, que llevo a su paso por las dos camaras y aprobacion defi-
nitiva en menos de un mes y veinte dias.

— Es una norma sobre la que existia un consenso unanime entre las fuerzas politicas hasta
su aprobacién en el Congreso, y que, también de repente, se rompe desde el Gobierno,
de manera que se introducen ciento cinco enmiendas en el Senado, es decir, practica-
mente dos por articulo, mediante un laborioso acuerdo entre PP y CiU. Sin embargo, se
trataba de una Ley Organica, por lo que precisaba la mayoria absoluta del Congreso en
una votacion final sobre el conjunto del proyecto, en los términos del articulo 81.2 de la
Constitucion, de manera que todas ellas, incluidas algunas que hubieran supuesto una
considerable mejora técnica del proyecto, son rechazadas en bloque por la Camara Baja,
por ciento noventa votos en contra y ciento cincuenta y tres a favor, quedando el Partido
Popular como unico defensor del texto aprobado en el Senado, lo que provoca, en defi-
nitiva, un fenémeno inédito en nuestra experiencia democratica: la aprobacién de una
ley de esta importancia con la oposicién del gobierno.




— Por dltimo es una norma que carece de Exposicién de Motivos, lo que conviene sefia-
lar no tanto por la rareza que ese dato implica en si mismo, sino porque se ha privado a
los operadores juridicos de un instrumento fundamental para entender un contenido,
que, con frecuencia, ha sido plasmado en preceptos con importantes problemas inter-
pretativos.

e) Que introduce importantes novedades

Nos encontramos en efecto ante una norma que introduce importantes novedades en la
materia, aunque es cierto que ese caracter es mucho mads claro si nuestro punto de refe-
rencia es la LO 7/1985 y menos si nos fijamos en el conjunto de la normativa que regu-
la la extranjeria de manera que el ciertamente restrictivo marco inicial ha sido significa-
tivamente ampliado por la via de los tratados internacionales, leyes sectoriales, el muy
importante reglamento de ejecucién de 1996 e incluso la interpretacion del Tribunal
Constitucional y los tribunales ordinarios.

A pesar de ello es claro que existen importantes novedades a las que nos vamos a referir
detalladamente en el comentario de los distintos titulos de la norma. A modo de intro-
duccién, y creo que sin exageracién alguna, podemos decir que ni el régimen de dere-
chos fundamentales de los extranjeros, ni las condiciones de residencia, por ejemplo, con
los efectos que se le da al empadronamiento, ni, en menor medida, el de trabajo, ni, de
manera espectacular, los visados, ni las infracciones y sanciones caracteristicas del régi-
men de extranjeria en particular los supuestos en los que es posible la expulsion, ni, en
general, el régimen juridico de los extranjeros en Espafia es el mismo que antes de su
aprobacién.

f) Que en su conjunto supone una considerable mejora del status de los extranjeros, pero que implica la
desaparicion del tratamiento especial de los iberoamericanos

Es patente que la Ley en su conjunto supone una considerable mejora de la situacion de
los extranjeros en nuestro pais que analizaremos en todos sus aspectos y con cierto deta-
lle més adelante, pero en este momento hay que hacer referencia a un hecho que no
puede sino ser considerado una importante decision del legislador, cuya explicacion
hubiera requerido una atencién especial en la (inexistente) Exposicion de Motivos, en la
medida en que supone un cambio sustancial no ya con nuestra anterior normativa, sino,
por ejemplo, de la filosofia de nuestro Cédigo Civil y, en ultima instancia una ruptura con
una politica de accién exterior de nuestro Estado que sin duda podemos considerar clave
y permanente; otorgar un trato privilegiado a los nacionales de aquellos paises que tie-
nen una relacién histérica con el nuestro, constituyendo un régimen especial que afecta
fundamentalmente a los iberoamericanos, y en numero mucho mas restringido a filipi-
nos, andorranos, ecuatoguineanos, sefardies y los originarios de la ciudad de Gibraltar, en
los que existian, nos explicaba la Exposicion de Motivos de la LO 7/1985, supuestos de
identidad o afinidad cultural que les hacian acreedores de esta consideracion especial.
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Régimen especial que desaparece en la nueva Ley tanto para las condiciones de residen-
cia permanente (articulo 29), como para obtener permisos de trabajo (art. 35), como
para la exoneracién de tasas prevista en el derogado articulo 23. La norma general pare-
ce ser, por tanto, la igualdad de trato entre los extranjeros, y la nueva Ley no reconoce
mas regimenes especiales que los de los ciudadanos comunitarios y los de los diploma-
ticos, y lo hace por la via de excluir, a unos y otros, de su campo de aplicacion.

Una manifestacién de esta voluntad de la Ley que genera al mismo tiempo un impor-
tante problema interpretativo es la desaparicién de la previsién, contenida en el articulo
3 de LO 7/1985, que afirmaba que la Ley de extranjeria no era aplicable cuando existie-
ra una ley especial o un tratado mas beneficioso, cuestién en modo alguno teérica, sino
que tiene grandes repercusiones practicas ya que existe una consolidada jurisprudencia
del Tribunal Supremo que venia utilizando el articulo ahora suprimido para proclamar la
no aplicacion de la Ley de extranjeria, cuando existian tratados internacionales de los lla-
mados de nacién mas favorecida, por el cual se comprometen a otorgar a sus respectivos
nacionales el mejor trato existente en sus respectivos ordenamientos juridicos, lo que
ocurria, tomando como referencia a los alemanes en Espafia, al menos con relacién a los
argentinos (Convenio de 21 de septiembre de 1863) uruguayos, chilenos y peruanos.

La desaparicién de este precepto, aunque no puede considerarse una modificacion de
nuestro sistema constitucional de fuentes ex art. 10 CE, implica inevitablemente una base
legal mucho menos clara para hacer valer esa equiparacién, y en consecuencia un des-
censo objetivo del status de los ciudadanos de esos paises.

No hay que olvidar, por otra parte, que esas mismas categorias permanecen en Espaia
nada menos que en el Cédigo Civil y con efectos sumamente relevantes para la adquisi-
cién de la nacionalidad, de manera que, de acuerdo al articulo 22 para ellos el tiempo de
residencia legal necesario no es de diez afios, como para el resto de los extranjeros, sino
solamente de dos.

En cualquier caso se trata de una modificacién de importancia historica, probablemente
fruto del hecho de que la inmigracién a nuestro pais ya no procede predominantemen-
te de esos paises, sino que es sobre todo de origen comunitario o del Magreb, pero que
parece haber sido adoptada sin la reflexion y la discusion publica que un cambio de esa
naturaleza supone.

g) Técnicamente muy desafortunada; en particular en la definicion de su caracter organico y en la delimitacion
competencial entre Estado y Comunidades Autonomas

Es, probablemente al menos en parte como consecuencia de su procedimiento de trami-
tacién, una ley técnicamente muy desafortunada en muchos de sus preceptos. Son paten-
tes los problemas interpretativos que presenta, y es previsible que genere una gran con-
flictividad juridica. A ellos nos referiremos en el comentario individualizado de sus




preceptos, pero en este momento es necesario detenerse en
dos aspectos que tienen alcance general: la utilizacién extensi-
va que realiza del instrumento de la ley organica, y la proble-
matica delimitacién de competencias entre el Estado y las
Comunidades Auténomas en materia de integraciéon de los
extranjeros.

En efecto, comenzando por el primero de los problemas apun-
tados, hay que senalar que la Disposicién Final Cuarta de la Ley
otorga caracter organico a cincuenta y nueve de los sesenta y tres
articulos de la Ley y a la totalidad de parte final, lo que parece
casar mal con el doble hecho de que el Tribunal Constitucional
ha defendido desde el inicio de su jurisprudencia (STC de 13 de
febrero de 1981) una concepcién invariablemente restrictiva de
este instrumento, mediante las categorias de reserva material y
formal del concepto de ley organica, y con que el articulo 13 no
exige (ni admite) per se ese instrumento, sino sélo y exclusiva-
mente en la medida en que desarrolla las condiciones de dis-
frute de los derechos fundamentales de los extranjeros.

Dicho de otra manera; la Ley de extranjeria y puede y debe ser
una ley organica porque y en la media en que regule derechos
y libertades fundamentales de los extranjeros, pero ni puede
ni debe serlo en aquellos aspectos en los que se amplia su
objeto central para ser una norma que incida, en general,
sobre las condiciones de integracién de los extranjeros.

Este hecho ha sido frontalmente ignorado por la nueva regu-
lacién, lo que al margen de provocar una innecesaria y exage-
rada rigidez de nuestras normas de extranjeria, que implicara
la necesidad de recurrir al instrumento de la Ley organica
incluso para modificaciones de menor entidad, y que hasta el
momento se encontraban reguladas, incluso en términos idén-
ticos, en un simple reglamento, puede generar, si el Tribunal
Constitucional llega a tener oportunidad para ello a través de
alguna de las vias procesales, la declaracién de inconstitucio-
nalidad de varios de los preceptos de la ley por manifiesta vul-
neracion del articulo 81 de la Constitucion.

No merece mejor consideraciéon el hecho de que la misma
Disposicién Final Cuarta establezca que los cuatro articulos no
declarados organicos son normativa basica, y que han sido
dictados en virtud de la competencia estatal en materia de
“nacionalidad, inmigracién, emigracién, extranjeria y dere-
cho de asilo”, ya que resulta inevitable que surjan dudas sobre
el hecho de que ese titulo competencial pueda habilitar al
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Estado para adoptar una normativa que implique, por ejemplo, las condiciones en las que
las Comunidades Auténomas desarrollan su propia politica de ayudas a la vivienda, al
menos si acudimos, como técnica para resolver el eventual conflicto, al criterio de espe-
cificidad de la competencia, sentado por el Tribunal Constitucional a partir de la STC
71/1982.

h) Que nace aquejada de una cierta provisionalidad

Provisionalidad al menos en dos aspectos, el primero de ellos real y ya efectivo. Va a resul-
tar en la practica imposible su desarrollo reglamentario en el plazo de seis meses previs-
to en la Disposicion Final Sexta, es decir, antes de julio de este afio y también, inevita-
blemente, las elecciones y el proceso de constitucion del nuevo gobierno ralentizaran el
proceso de regularizacién previsto en la Disposicion Transitoria Primera, y que se
encuentra a punto de iniciarse, estando prevista su aprobacion en el Consejo de Ministros
de 18 de febrero.

Pero ademads hay que referirse a una provisionalidad eventual, la que se derivaria del
hecho de que el partido actualmente en el Gobierno volviera a ganar las elecciones y lo
hiciese de forma que estuviese en condiciones de cumplir su promesa electoral de modi-
ficar inmediatamente esta ley, con la profundidad que lo pretendié durante su tramita-
cién en el Senado.

Es cierto que muchos de los aspectos de esta Ley no requieren, estrictamente hablando,
desarrollo reglamentario al ser directamente aplicables. También lo es que no correspon-
de a la Administracién, al menos en ultimo extremo, determinar qué preceptos han de
esperar al desarrollo reglamentario para su plena eficacia, ya que ese criterio puede per-
fectamente ser combatido judicialmente caso por caso, o en el supuesto improbable de
que se atreva a definirlo en una norma, con caracter general. Por tltimo es evidente que
aunque se emprendiese la reforma de la ley inmediatamente después de la constitucion
del nuevo gobierno, este proceso requeriria un cierto periodo de tiempo y que todas las
situaciones que se iniciasen durante la vigencia de la Ley 4/2000 deberian culminarse con
ella, al ser la que la sustituyese, casi por definicién, menos beneficiosa para sus destinata-
rios, todo ello por no aludir a las dificultades politicas, e incluso juridicas que implica
aprobar una norma que restringe el status de derechos de un determinado colectivo.

Sin embargo, y a pesar de todo ello, es preciso reconocer que no son éstos los mejores
augurios posibles sobre la funcionalidad de una norma recién aprobada, y que inevita-
blemente parece estar destinada a ser conflictiva tanto desde el punto de vista juridico
como politico.

i) Cuyo fracaso provocaria consecuencias impredecibles

Por tltimo, es preciso sefialar que nos encontramos ante una norma de singular impor-
tancia social, de cuyo acierto depende la resolucién de problemas que estan empezando




a surgir de manera estruendosa entre nosotros. Por ello hemos de concluir, que, a pesar
de todos los problemas que presenta, el fracaso que supondria su modificacién y sustitu-
ciébn por un marco mas restrictivo tendria consecuencias impredecibles para nuestra
adaptacién a un fenémeno que no es sino un efecto inevitable del desarrollo econémico
y social, y que representa una indiscutible riqueza cultural para nuestro pais; el haber
dejado de ser una tierra productora de emigrantes para pasar a serlo de acogida de traba-
jadores.

Celebrar nuestra entrada a ese privilegiado club aprobando una ley ciertamente apertu-
rista para, inmediatamente, dar marcha atras a las expectativas creadas y restringir los
derechos y libertades de las personas que conviven con nosotros es, objetivamente, una
apuesta por contribuir a potenciar los atisbos de racismo y xenofobia que estdn surgien-
do en Espana.

2. REGULACION DE LOS DERECHOS DE LOS EXTRANJEROS

a) Derechos y libertades

El Titulo I de la Ley esta dedicado al estudio de los derechos y libertades de los extranje-
ros en Espafia, y se abre con el articulo 3, que contiene el enunciado de las condiciones
generales de su disfrute y el criterio de interpretaciéon que debe utilizarse para determi-
nar su alcance. Supone la superacién de una concepcién de nuestro tradicional régimen
de extranjerfa y que se caracterizaba, por estar presidido, en expresién de Elisa PEREZ
VERA y Paloma ABARCA, por dos principios no coincidentes, que regulaban, respectiva-
mente, los derechos civiles y las libertades publicas, de manera que mientras el Cédigo
Civil (art. 27) y el Codigo de Comercio (art. 15) establecian como norma la igualdad de
trato salvo lo que dispongan las leyes y tratados, por el contrario el articulo 13.1 de la
Constitucién adopta una actitud no igualitaria, y remite a las leyes y tratados para esta-
blecer los términos del disfrute de los derechos fundamentales de los extranjeros, lo que
hace cobrar una particular importancia a la Ley de extranjeria.

Conviene por tanto hacer constar que, con base en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional (entre otras en la STC 107/1984), se puede hablar de una triple clasifica-
cién de los derechos en la Constitucion.

Existen, en primer lugar, derechos como por ejemplo, el derecho a la vida, a la integri-
dad fisica y moral, la libertad ideolégica y religiosa, la intimidad o la tutela judicial que
corresponden tanto a espanoles y extranjeros y cuya regulacion ha de ser igual para
ambos. Son derechos que se predican de la persona en cuanto tal y no como ciudadanos
y son imprescindibles para la garantia de la dignidad humana.

Por otra parte hay un reducido grupo de derechos, los del articulo 23, que no pueden
pertenecer mas que excepcionalmente a los extranjeros, porque la Constitucién conside-
ra estan relacionados con la soberania estatal.
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Por ultimo, un importante grupo de derechos, entre ellos la mayor parte de los derechos
sociales, algunos de participacion politica y la libertad de circulacién que perteneceran
o no a los extranjeros segin lo que dispongan los tratados y las leyes, siendo entonces
admisible la diferencia de trato con los espafioles en cuanto a su ejercicio, asi como la
distincién, con consecuencias juridicas relevantes, entre distintos tipos de extranjeros por
la situacién regular o irregular de residencia o estancia en nuestro pais. Es precisamente
con respecto a estos tltimos sobre los que incide de manera directa la L0 4/2000, que
ha sido redactada desde la maxima equiparacién posible de los nacionales y los extran-
jeros y de éstos entre si con independencia de las circunstancias de su residencia.

La primera de esas equiparaciones, se encuentra en la regulacion del derecho a la docu-
mentacioén, previsto en el articulo 4 y redactado desde la logica de que la documentacion
que los extranjeros reciban en Espafia de trabajo y/o de residencia, tiene que tener la
misma proteccién y régimen juridico que el DNI para los espafioles, y que en conse-
cuencia no podran ser privados de ella —curiosamente si de la de su pais, como lo ates-
tigua el articulo 57 de la Ley que lo configura como una medida cautelar que se puede
adoptar como consecuencia de la apertura de un expediente sancionador— salvo en los
supuestos en que, conforme a lo previsto por la Ley de Proteccién Ciudadana, haya de
ser sustituido por otro documento.

El articulo 5, por su parte, esta destinado a fijar las condiciones en las que los extranje-
ros que se encuentren en Espafa, disfrutan de los derechos de libre circulacién y resi-
dencia, asi como determinar las posibles limitaciones a esas libertades. En el primero de
los aspectos son dos los extremos que llaman la atencién en la concreta redaccion del
precepto:

— El sujeto del derecho; literalmente “Los extranjeros que se hallen en Espaiia de acuerdo con lo esta-
blecido en el Titulo II de esta ley”, con el que se ha querido evitar la expresion “los extranjeros que
se hallen legalmente en territorio espaiiol”, propia de la LO 7/1985, pero se ha introducido una
férmula equivalente aunque notablemente mas confusa, defecto que es una constante en
la Ley.

— El no reconocimiento expreso del derecho de los extranjeros a empadronarse, que
resulta doblemente incomprensible por el hecho de que se recogia ya de manera literal
en el articulo 3 del Reglamento de la Ley 7/1985 (Real Decreto 155/1996, de 2 de
tebrero) y por las importantes consecuencias juridicas que ahora se derivan de este acto,
a las que nos referiremos por ejemplo al hilo del comentario al derecho de participacion
politica (articulo 6) asistencia sanitaria (articulo 12) o a las ayudas en materia de vivien-
da (articulo 13).

En cuanto a las posibles limitaciones y ademas de las de origen legal, judicial (tanto cau-
telar como las derivadas de una condena), y las relacionadas con los estados excepcio-
nales, sin duda merecen una atencién especial las ordenadas, con caracter individual, por
el Ministro del Interior por razones de seguridad publica, porque la ley no establece en




absoluto cudles pueden adoptarse, al margen de la obligacion
de presentacion periodica, prevista en el articulo 57 como
posibilidad excepcional derivada de la apertura de un expe-
diente sancionador, al contrario de lo que hacia el articulo 6
de la LO 7/1985 lo que equivale, en la practica, a que no
puede imponerse ninguna, ya que el principio de legalidad
penal, aplicable a este tipo de limitaciones alcanza tanto la
definicién de las conductas sancionables como las consecuen-
cias juridicas de esas conductas, de manera que no puede pre-
tenderse llenar este aparatoso vacio de la Ley por via regla-
mentaria.

El articulo 6 regula el derecho de participacion publica, y es
uno de los preceptos mas problematicos de la ley, hasta el
punto de que en alguno de sus aspectos presenta serias dudas
sobre su compatibilidad con el texto constitucional. El proble-
ma arranca de que con una consideracion del ejercicio de los
derechos politicos ligados a la ciudadania, probablemente en
vias de superacion, el articulo 13.2 CE reserva el derecho de
sufragio para los espafioles, salvo lo que pueda establecerse
por ley o tratado para las elecciones municipales, atendiendo
siempre a criterios de reciprocidad. Hay que recordar, ademas,
que este articulo ha sido objeto de la tnica reforma constitu-
cional, para afadir la expresion “y pasivo” como consecuen-
cia del Informe del Tribunal Constitucional de 27 de agosto de
1992 que exigi6 ese mecanismo para permitir el sufragio pasi-
vo de los comunitarios establecido en el Tratado de la Unién
Europea. Es pues un precepto que cuenta con una interpreta-
cién excepcionalmente autorizada de su contenido.

Sin embargo, el precepto que estamos comentando, en su
apartado primero ha pretendido evitar las referencias a la
Constitucion y la exigencia de reciprocidad. Ambas omisiones
no lo convierten en inconstitucional, aunque obviamente si lo
sera un tratado o ley que otorgue derechos de sufragio a los
ciudadanos de un pais que no reconozca el mismo trato para
los espanoles que residan en ¢él, diga lo que diga este precepto.
Pero aun mayores problemas implica el apartado segundo que
regula un derecho de eleccién democratica de representantes
para los extranjeros residentes empadronados “que no puedan
participar en las elecciones locales”, y ello sin limite ni condi-
cién alguna, no ya de reciprocidad, sino de ningtn otro tipo.

Ahora bien si por la interpretacion literal y sistematica de este
precepto hemos de concluir que el legislador ha pretendido
extender a todos los extranjeros residentes empadronados un
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derecho de participacion politica en los términos del articulo 23 de la Constitucién,
cifrado en la eleccion de sus “propios representantes”, para lo que ademds se crea un
nuevo “padrén de extranjeros” que sirve de censo electoral, la consecuencia, ademas de
sumamente discutible desde el punto democratico, es que muy probablemente nos halle-
mos ante un precepto contrario al orden constitucional, conclusién que sélo podria ser
matizada en la medida en que nos moviéramos, en contra de la aparente intencién del
precepto, en el mas modesto campo de la participacién ciudadana que no implique elec-
cién —representacién— en el proceso de gobierno de los municipios. En cualquier caso
habra que esperar a su desarrollo reglamentario para comprobar el auténtico alcance de
esta novedad.

El articulo presenta ademas otro problema adicional con repercusiones en varios de los
derechos reconocidos por esta norma: las consecuencias que deriva de la inscripcion en
el padrén. En este sentido hay que tener en cuenta que hasta la aprobacion de esta Ley la
situacion venia definida por el articulo 18.2 de la Ley de Bases de Régimen Local, en su
redaccién dada por la Ley 4/1996 que expresamente sefialaba que la inscripcién ni cons-
tituia prueba de su residencia legal en Espana ni atribuia derecho alguno, y en ese senti-
do el Instituto Nacional de Estadistica aprobd una Resolucién, el 4 de julio de 1987, diri-
gida a todos los ayuntamientos estableciendo la obligatoriedad de dar de alta en el
padroén a todos los que habitaran en ellos, con independencia de su nacionalidad y de su
situacion regular o no. Es por tanto, a la vista de esa situacién factica, una novedad tras-
cendente de esta Ley, el cambiar tan drasticamente las consecuencias del empadrona-
miento, derivando de un acto que servia sélo para determinar el numero de personas que
habitaban en cada ayuntamiento, derechos tan importantes, como por ejemplo, la aten-
cién sanitaria prevista en el articulo 12.

Los articulos 7 y 8, que consagran las libertades de reunién y manifestacién, pueden ser
tratados conjuntamente ya que en ambos se produce una equiparacién practicamente
total de su régimen juridico entre espafoles y extranjeros, y de éstos entre si con inde-
pendencia de su régimen de residencia, de manera que se culmina un proceso que se ini-
ci6 con la STC 115/1987 que declar6 inconstitucionales estos aspectos de la regulacion
de la Ley 7/1985. Con la nueva norma la tnica diferencia que subsiste es que se reserva
la capacidad de promover las asociaciones a los residentes (legales).

Uno de los preceptos que ha tenido mayor repercusion publica es el destinado a consa-
grar el derecho a la educaciéon (articulo 9). Sin embargo para determinar su auténtico
alcance hemos de empezar por reconocer que tal derecho no solamente venia definido
porlaLO 7/1985 y por la LODE, sino también por la Convencién de Derechos del Nifio,
ratificada el 30 de noviembre de 1990, que obliga a la escolarizaciéon basica de todos los
menores, lo que fue recogido y reafirmado por la Ley de Proteccién Juridica del Menor,
Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, cuyo articulo 10.3 extendio este derecho a todos
los menores extranjeros que se encuentren en Espafia, sin limitacién alguna por la calificacién de su
residencia.




A partir de ese dato una de las novedades mas llamativa de la Ley, la eliminacién de la
necesidad de residencia legal para tener acceso al derecho a la educacién, no lo es en
absoluto en lo que se refiere al grueso de los destinatarios de la norma, que son eviden-
temente menores de 18 anos. Por el contrario es muy importante si hablamos de alum-
nos mayores de 18, sea cual sea el tipo de educacién que pretende y de los estudios uni-
versitarios, estudios de naturaleza no obligatoria en los que la Ley equipara a los
extranjeros con los nacionales.

También lo es el acceso al sistema publico de becas y ayudas, en especial si con esa expre-
sion hemos de entender, tanto las de origen estatal, como las de las Comunidades
Auténomas que son las mds importantes y se refieren a tasas académicas, matriculas, ayu-
das para transporte, comedor, material didactico, ayudas compensatorias.

Aparece aqui por primera vez en la Ley el problema de si el Estado puede, en virtud de
su competencia en materia de extranjeria imponer a las Comunidades Autéonomas esta
equiparacion frente a sus competencias exclusivas para determinar la politica de becas,
problema este que la Ley pretende zanjar considerando basico el precepto, segun afirma
la DF Cuarta, afirmacién que es al menos constitucionalmente discutible, en virtud del
principio de especificidad de la competencia aplicado como criterio en caso de conflicto
en infinidad de ocasiones por el Tribunal Constitucional, que podria en definitiva provo-
car que el precepto debiera ser interpretado en el sentido de acceso a las becas y ayudas
estatales.

Por su parte el articulo 10, que se refiere a un derecho tan importante como el del tra-
bajo y la Seguridad Social, plantea un problema interpretativo de muy dificil solucién a
falta de desarrollo reglamentario e interpretacion jurisprudencial. La situacién vigente
hasta ahora, a tenor del Estatuto de los Trabajadores y la LO 7/1985 consistia en que sola-
mente los extranjeros residentes legales y que contaran con permiso de trabajo podian
acceder a la afiliacién a la Seguridad Social (articulo 15 de la LO 7/1985), de manera que
un contrato realizado sin permiso de trabajo y residencia era nulo, sin perjuicio del dere-
cho del trabajador a exigir la remuneracién por el trabajo realizado. Sin embargo, este
precepto establece el derecho al trabajo por cuenta propia o ajena y el derecho al acceso
al sistema de la Seguridad Social, lo que admite dos interpretaciones sustancialmente dife-
rentes en cuanto a sus efectos.

La primera es que todo extranjero, con independencia de su situacion de residencia o tra-
bajo, que acredite estar realizando una actividad laboral tiene acceso a los derechos pre-
vistos en el Estatuto de los Trabajadores como por ejemplo la seguridad e higiene, pro-
mocion y formacién profesional,... y a lo que la Ley llama acceso al sistema de Seguridad
Social, es decir, a la afiliacién y el conjunto de prestaciones que ellos supone. Si esto es
asi, cualquier extranjero que se encuentre trabajando de hecho en Espafia podria poner
en marcha el pleno reconocimiento de sus derechos laborales y de Seguridad Social.

Hay, sin embargo, una segunda lectura contrapuesta, consistente en reconocer esos efec-
tos, Unicamente para los que residen y trabajan “en los términos previstos en esta ley
organica”, con lo que en realidad no se habria producido novedad alguna y estariamos
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ante otra de las parafrasis de la Ley para evitar los términos regular o irregular que gene-
ran notables dosis de confusion.

No hay por el contrario ambigtiedad alguna en el parrafo segundo cuando reconoce la
posibilidad de los extranjeros a acceder como personal laboral al servicio de las
Administraciones publicas, si bien cabe dudar que se trate realmente de una modifica-
cién sustancial, puesto que los puestos regulados por el articulo 15 de la Ley 30/1984,
de 2 de agosto, ya eran accesibles a ellos.

Con relacién a las libertades de sindicacién y huelga de los extranjeros (articulo 11), la
nueva Ley elimina dos modulaciones legales anteriores: suprime la necesidad de estancia
legal en Espafla, y la de que los sindicatos u organizaciones profesionales fueran expre-
samente espanoles, que hay que entender como una superaciéon de la prohibicion de que
se constituyan sindicatos que tengan como finalidad exclusiva la defensa de los intereses
especificos de los trabajadores extranjeros, que debian por tanto acudir a la via de las aso-
ciaciones.

Otra de las novedades llamativas de la Ley es el reconocimiento, previsto en el articulo
12, del derecho a la asistencia sanitaria, pero para valorar adecuadamente los, por otra
parte, muy importantes cambios que este precepto supone, es preciso, una vez mas,
determinar la situaciéon inmediatamente anterior a la entrada en vigor de la Ley.

En primer lugar hay que hacer constar que la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de
Sanidad reconoce la titularidad del derecho a la proteccion de la salud y a la atencién
sanitaria, en condiciones idénticas a las de los espaiioles, a “los ciudadanos extranjeros que ten-
gan establecida su residencia en territorio nacional” (art. 1.2). No hay por tanto con respecto a ellos
ninguna novedad.

Por otra parte tampoco implica grandes cambios la atencién sanitaria de urgencia en caso
de enfermedades o accidentes graves, en la medida en que pueden considerarse supues-
tos relacionados con la proteccion del derecho a la vida, que se predica por igual de espa-
noles y extranjeros y que tiene incluso la proteccién del Convenio de Roma, de manera
que una negativa a la atencion médica en estos supuestos puede ser considerada trato
inhumano y degradante en el sentido del articulo 3 de la Convencién (en este sentido D
contra el Reino Unido, de 2 de mayo de 1997, un supuesto de expulsion a su pais de un
enfermo terminal de SIDA), aunque la expresién y concrecion de que esa atencion se
presta “hasta el alta médica” si supone un importante plus con respecto a una asistencia
derivada de una urgencia vital.

Ademas, ya la Convencién de Derechos del Nifio y la Ley de Proteccién Juridica del
Menor reconocia ese derecho a la atencién sanitaria para todos ellos, al margen de las
condiciones de legalidad de su residencia, y lo mismo sucede con los derechos de las
madres embarazadas, en virtud de la Convencion citada.




En realidad por tanto desde el punto de vista de los sujetos de
este derecho la novedad fundamental consiste en la sustitucion
de los residentes por los empadronados, lo que no deja de
suponer una considerable ampliacién de sus beneficiarios.
Segun informaciones procedentes del Insalud se calcula que
sera preciso repartir unas ochenta mil tarjetas sanitarias en
todo el territorio espanol. También parece que existen impor-
tantes novedades en el tipo de prestaciones que ahora recibi-
ran, que hay que entender que son las mismas que las de los
espaioles, es decir, de acuerdo a la Ley General de Seguridad
Social: y entre otras, las de prestaciones médicas, farmacéuti-
cas, rehabilitacion, libre eleccién de médico, e informacién
completa y continuada sobre su diagnostico.

Todo ello supondra sin duda un considerable aumento del costo
de atencién sanitaria, de manera que, segin las cifras hechas
publicas por el Insalud cada una de las nuevas altas supone apro-
ximadamente ciento cuarenta y dos mil pesetas anuales, por lo
que, dandolas por buenas, estariamos hablando de algo mas de
once mil trescientos millones de pesetas anuales. Es por tanto
evidente, en este y en otros derechos sociales recogidos en la
Ley, que su correcta aplicacién va a depender, en buena medida,
del grado de cumplimiento real de la Disposicién Final Octava,
que obliga al Gobierno a dictar las disposiciones necesarias para
hacer frente a los gastos originados por la aplicacién y desarro-
llo de la Ley.

Por su parte el articulo 13 supone el derecho de los extranje-
ros al sistema publico de ayudas que exista en el lugar de su
residencia para acceso a la vivienda. El problema fundamental
que plantea es que es patente que el Estado esta estableciendo
normas sobre un sistema de subvenciones que, en la mayor
parte de los casos, no le corresponden, por ser competencia de
las Comunidades Auténomas, y lo pretende hacer con el carac-
ter de basico en virtud de la DF Cuarta lo que es al menos
dudosamente constitucional, por lo que quizd una interpreta-
ciébn mas respetuosa del orden competencial consistiria en
delimitarlo a las escasas ayudas estatales subsistentes en la
materia.

Otro de los preceptos en los que la deficiente técnica norma-
tiva empleada genera problemas interpretativos es el articulo
14 que se refiere al derecho a la seguridad social y los servi-
cios sociales, ya que en ¢l se mezclan la seguridad social y la
asistencia social, estableciendo una distincién en esta ultima
entre prestaciones generales/basicas y otras que califica de
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especificas, y creando asimismo una confusa atribucién por razén del sujeto, al distin-
guir entre residentes y aquellos que se encuentren en otra situaciéon administrativa.

Parece poder deducirse de una lectura cuidadosa que el precepto obliga a distinguir entre
extranjeros residentes, en los términos de los articulos 29 y 30 de la Ley, y los restantes,
de manera que los primeros se equiparan a los espafioles tanto en lo que se refiere a las
prestaciones de la Seguridad Social como en los servicios sociales, mientras que los que
se encuentren en Espafia en situacion irregular, solamente lo hacen con relacion a los ser-
vicios y prestaciones que hayan de reputarse como basicos. El problema es, sin embargo,
que ninguna norma aclara qué debemos entender por prestaciones sociales basicas, por
lo que inevitablemente van a surgir interpretaciones diversas sobre su alcance, teniendo
en cuenta, ademas, que nos encontramos ante materias competencia de las Comunidades
Auténomas o incluso de los Entes Locales.

Por ultimo, cerrando ya el capitulo I y bajo la rubrica “Sujecién de los extranjeros a los
mismos impuestos que los espafioles” el articulo 15 contiene dos cuestiones completa-
mente distintas, por una parte un principio general de equiparacion de los extranjeros y
los espafioles en materia impositiva, que se pretende de todos, sin distincién alguna por
motivos de la regularidad de su residencia, lo que en la practica es sin embargo una afir-
macién altamente especulativa, al menos si hablamos de los principales impuestos direc-
tos. Por otra, un derecho sorprendentemente incondicionado a transferir sus ingresos y
ahorros a su pais, que, en esos términos, no existe para los espafioles, acompanado, ade-
mas, de una obligacién del Gobierno para facilitar esas transferencias.

b) Reagrupacion familiar

El analisis de los articulos 16 y 17 debe comenzar por sefalar que nos encontramos al
mismo tiempo, ante una de las novedades mas importantes de la Ley, de mayor repercu-
sion practica y ante la superacién de uno de sus aspectos mas injustamente restrictivos,
si bien habia sido paliado en parte por su reglamento. Se trata de la posibilidad de que
los extranjeros residentes en Espafia puedan, en determinadas condiciones, reagrupar con
ellos a sus familiares. Con relacion a esta materia hay que sefialar los siguientes aspectos.

En primer lugar se trata de un derecho que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
deducido como contenido del derecho a la intimidad personal y familiar, de manera que
forma parte del articulo 16 de la Convencién de Roma, el no ser privado de la dimension
familiar del desarrollo de la persona, entre otras muchas Moustaquin contra Bélgica, de
18 de febrero de 1991, Gull contra Suiza, de 19 de febrero de 1996, EL Bujaidi contra
Francia, de 26 de septiembre de 1997, dictadas todas ellas en casos de expulsién. Es por
tanto correcto hablar de la reagrupaciéon familiar como un derecho fundamental del
extranjero en el ambito de aplicacién del Convenio de Roma, como lo es también afirmar
que el articulo 18 de la CE incluye esta dimension, pero lo hace en la medida en que
hablemos del circulo familiar que constituye su vida privada, su intimidad.




En segundo lugar, lo que supone la novedad mas importante, se reconoce la reagrupacion
familiar como un derecho de los extranjeros, lo que es plenamente coherente con lo que
venimos sefialando, superando la concepcién segtn la cual consistia simplemente en una
habilitacién para solicitar un tipo especial de visado de reagrupacién familiar, pero no un
derecho subjetivo a la reagrupacion.

Ademas, y es otro de los aspectos que hay que recalcar, nos encontramos ante un dere-
cho que unicamente depende de la residencia legal en Espafa, y de la justificacion del
parentesco, sin que se haga depender, como se hacia antes, de los medios econémicos ni
de otro tipo del reagrupante. S6lo podra ser denegado por razones de residencia o de
parentesco y no, por ejemplo, por carecer la vivienda en condiciones, como era posible
hasta ahora.

Por otra parte se amplian las categorias de familiares que pueden obtener esta reagrupa-
cién y el consecuente permiso de residencia, respecto a las que se prevén en el Real
Decreto 155/1996, por ejemplo a los hijos de uno solo de los cényuges, y, por razones
humanitarias y al margen por tanto del derecho a la intimidad familiar, a otros familia-
res.

Por ultimo llama poderosamente la atencién el hecho de que se reconozca también el
derecho de los espafioles a reagrupar a familiares extranjeros, lo que puede tener impor-
tancia en supuestos de nacionalizacién. Hay que hacer constar sin embargo que este dere-
cho ya existia para los espafioles en su condiciéon de comunitarios, y que en realidad lo
que se hace es simplemente formalizarlo en una Ley Orgdnica, aunque puede argumen-
tarse que amplia a los colaterales esa posibilidad de reagrupacion de los espanoles, que
no existe para los comunitarios.

¢) Garantias juridicas

Bajo la expresion, “derecho a la tutela judicial efectiva” el articulo 18 contiene tres aspec-
tos distintos.

El reconocimiento del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva para todos los
extranjeros, con independencia por tanto de su régimen de estancia, en los mismos tér-
minos que a los espafoles, lo que en forma alguna puede ser considerado una novedad
de esta Ley, ya que habia sido reafirmado en infinidad de ocasiones por la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional (entre otras STC 64/1988) constituye una constante en los
ordenamientos comparados y en el Derecho Internacional, y se encontraba ya expresa-
mente en el articulo 21 de la LOPJ.

La incorporacién a los procedimientos administrativos en materia de extranjeria las
garantias que rigen con caracter general para el procedimiento administrativo, estableci-
das por la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, que si bien supone una patente mejora de la situa-
cién con relacion a lo previsto en la LO 7/1985, no lo es tanto si nos remitimos a la
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Disposicion Adicional Primera de su Reglamento aprobado por RD 155/1996 que reco-
nocio6 de aplicacién a todos sus procedimientos las garantias de los administrados pre-
vistas en el articulo 35 de la Ley 30/1992. En realidad la Gnica novedad es la alusion a
la publicidad de las normas, que hay que considerar una exigencia constitucional cuya
reiteracion es innecesaria.

Una regla especifica de legitimacién en favor de determinadas organizaciones de defensa
de los inmigrantes, a las que aparentemente se da la consideracién de interesados en el
sentido de la Ley 30/1992, y, como tales, se les faculta para intervenir en cualquier pro-
cedimiento en materia de extranjeria. Se trata de una norma que puede provocar conflic-
tos de intereses ya que no necesariamente el interés de esas asociaciones calificadas de
representativa, ha de coincidir con el interés individual de la persona incursa en el proce-
dimiento, por lo que puede defenderse que la habilitacién aqui contenida lo es para los
procedimientos generales que afecten a los extranjeros, pero que no puede extenderse a
una representacion individual salvo con la aquiescencia del directamente interesado.

El articulo 19 tiene como finalidad principal asimilar los regimenes de recurso y ejecuti-
vidad a los generales del ordenamiento administrativo, y en ese sentido es plenamente
coherente con el amplio reconocimiento de la tutela judicial efectiva. Nos situamos por
tanto en un punto muy lejano de la inicial consideraciéon del articulo 34 de la Ley
7/1985, declarado inconstitucional por la STC 115/1987 que afirmaba que en ningun
caso podria acordarse la suspensién de este tipo de resoluciones administrativas. Llama
poderosamente la atencion que este precepto establece una excepcién a las normas gene-
rales de ejecutividad de los actos administrativos, para los supuestos de procedimiento de
expulsién de urgencia, que se regularan, aparentemente, no por la Ley 30/1992 sino por
lo previsto en la 4/2000. Sin embargo, esta Ley no regula expresamente ningtn procedi-
miento con este nombre ni que resulte evidentemente el aludido, aunque quiza, y dejan-
do al margen la lamentable técnica legislativa que este hecho manifiesta, puede enten-
derse que con la expresién “expulsiéon” se refiere a los supuestos de denegaciéon de
entrada (articulo 24.2) y retorno (54.2), ambos derivados de infracciones que permiti-
rian justificar una regla especial de ejecutividad que estaria calificada por su sumariedad.

El capitulo de garantias juridicas se cierra con el articulo 19 que reconoce la asistencia
letrada de oficio y de intérprete en los procedimientos administrativos y judiciales en
materia de asilo y en todos aquellos que puedan llevar a la denegacién de su entrada o a
su expulsion o salida obligatoria del territorio espafiol y, en su parrafo segundo el dere-
cho a la asistencia juridica gratuita para todos los extranjeros que se encuentren empa-
dronados en igualdad con los espafioles. Son dos las novedades de este precepto que con-
viene resaltar.

En primer lugar la extension de la asistencia letrada de oficio (y del derecho a intérpre-
te) a todos los procedimientos administrativos que puedan tener como consecuencia la
prohibicién de entrada o salida obligatoria de nuestro pais, expresion en la que hay que
incluir a aquellos que pretendan entrar ilegalmente en nuestro pais tanto por pretender




hacerlo en frontera sin reunir los requisitos necesarios como
por intentarlo al margen de los puestos fronterizos.
Igualmente el articulo implica la necesidad de esa asistencia en
aquellos procedimientos consulares que supongan la denega-
cién de un visado.

Es evidente que nos encontramos ante una obligacién legal a
la que dudosamente puede hacer frente la administracién si
no viene acompanada de un notable aumento de las cuantias
economicas que hasta el momento dedica a la asistencia letra-
da de los extranjeros. Hay que hacer constar sin embargo que
en este aspecto, y al menos parcialmente, la Ley parece haber
tenido una aplicacién inmediata, ya que el mismo dia de su
entrada en vigor se estren6 un servicio destinado a prestarlo
tanto en el aeropuerto de Barajas como en la frontera entre
Ceuta y Melilla, organizados por los respectivos Colegios de
Abogados.

En segundo lugar se ha modificado el sujeto de la asistencia
gratuita, hasta ahora, y a tenor de la Ley de Asistencia Juridica
Gratuita, Ley 1/1996, ésta correspondia a los residentes lega-
les en Espafia que acreditasen insuficiencia de medios para liti-
gar, lo que ha sido sustituido por los extranjeros empadrona-
dos en Espafa en las mismas circunstancias, y abarca la
totalidad de las jurisdicciones, incluida la constitucional, en
los mismos términos que los espafoles.

d) Medidas antidiscriminatorias

El Titulo dedicado a los derechos y libertades de los extranje-
ros se cierra con un capitulo IV denominado medidas antidis-
criminatorias (articulos 21 y 22), y que constituye una abso-
luta novedad con relacién a la LO 7/1985. El primero de ellos
esta destinado a enumerar una serie de conductas a las que
denomina actos discriminatorios cuya realizacion es conside-
rada infraccién muy grave por el articulo 50 de la misma Ley.
Con ello nuestra Ley recoge una recomendacion presente en
diversos textos internacionales como la Convencién de los
Derechos del Nifno o el propio Tratado de Amsterdam, asi
como distintos instrumentos comunitarios, si bien lo hace de
manera técnicamente tan inadecuada en varios de sus precep-
tos (por ejemplo en la declaraciéon —parrafo primero— de que
s6lo se aplicaran a los efectos de esta Ley, las diferencias nota-
bles entre las causas de discriminacién de los tres primeros
apartados, las distintas definiciones subjetivas que realiza en
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ellos,...) que sin duda dificultaran notablemente su empleo, al menos como motivo de
sanciéon muy grave.

Aparentemente relacionados con estos actos discriminatorios, el articulo 22 establece
que la tutela judicial contra cualquier practica discriminatoria que comporte vulneracion
de derechos fundamentales podra ser exigida en los términos del articulo 53.2 de la CE,
con lo que evidentemente la Ley no pretende afirmar que cualquier acto discriminatorio
sea susceptible de un procedimiento preferente y sumario ante los tribunales ordinarios
y del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, sino el reconocimiento de que
alguno de ellos, pueden ser, al mismo tiempo, actos contrarios a los derechos y liberta-
des fundamentales y, como tales, susceptibles de proteccion de acuerdo al articulo 53.2
de la Constitucion. La interpretacion contraria, ademas de ir contra la literalidad del pre-
cepto, implica o bien una ampliacion a todas luces excesiva del concepto “violacién de
los derechos y libertades” del articulo 161.b) de la CE o bien la atribucién de una nueva
competencia al Tribunal Constitucional, lo que resulta muy problematico, en la medida
en que estas aparecen definidas por el propio texto constitucional.

3. REGIMENES JURIDICOS DE LAS SITUACIONES DE LOS EXTRANJEROS

a) Entrada y salida del territorio nacional

El articulo 23 establece los requisitos para la entrada al territorio nacional. De entre las
novedades que introduce con relaciéon a la LO 7/1985, llama la atencién, por ejemplo,
la supresion de la posibilidad de que los extranjeros sean sometidos a reconocimientos
meédicos y a medidas y controles sanitarios, la omisiéon de que sean los servicios policia-
les los que se encargan del control de las fronteras, en lo que quiza signifique un primer
atisbo legal de la futura reforma de las estructuras administrativas que se encargan de la
extranjeria en nuestro pais, aspecto sobre el que volveremos mas adelante, y sobre todo,
la supresion de una serie de aspectos como, por ejemplo, la definicién de entrada ilegal
del antiguo 11.4, o la necesidad de no estar incluidos en la lista de no admisibles, nove-
dad que es mucho mas aparente que real ya que continuara obligando a nuestro pais en
virtud del Acuerdo de Schengen, que establece una serie de obligaciones en forma de
principios uniformes para el control de las fronteras, que no pueden ser modificados
conjuntamente con éL.

El mismo problema se plantea a la hora de analizar las causas de prohibiciéon de entrada
en Espana (articulo 24), ya que el Acuerdo de Schengen es mucho mas riguroso que el
régimen ahora establecido, de manera que el articulo 5 del Acuerdo de Schengen impe-
dira también en la practica permitir la entrada en territorio nacional a aquellas personas
que retinan los requisitos de la Ley pero no los del Acuerdo, salvo que Espafa decida apli-
car —a los solos efectos de su territorio y comunicandolo a los restantes— una excepcion
por motivos humanitarios o de interés nacional o por obligaciones internacionales.




Sin embargo, el aspecto mas llamativo y novedoso de este capitulo es, sin duda, la regu-
lacién que realiza el articulo 25 de la expedicién de visados. En este sentido hay que
seflalar que la LO 7/1985 partia de la idea de que el visado no era en forma alguna un
derecho del extranjero que lo solicitaba, ni siquiera aunque cumpliese los requisitos lega-
les para obtenerlo, sino fundamentalmente un instrumento de la politica de inmigracién
del Estado dictada soberana y discrecionalmente, tesis que incluso ha tenido un cierto
reflejo en nuestra jurisprudencia constitucional (SSTC 107/1984 y 94/1993).

Frente a este planteamiento, la nueva Ley recoge una clara tendencia jurisprudencial,
manifestada por ejemplo en la STS (Sala Tercera) de 15 de julio de 1997 (que considera
sometido al control por parte de los Tribunales contencioso-administrativos los Decretos
de convocatoria electoral), y desde luego por la Exposicién de Motivos de la Ley
29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, tendente a
garantizar en todo caso el control judicial de los actos de las administraciones publicas,
y a limitar al maximo la posibilidad de actos puramente discrecionales.

Tendencia que llega con la Ley 4/2000 al control de la expedicién de visados por nues-
tras autoridades consulares, actividad que a partir de ahora, si lo deniega, ha de ser moti-
vada, es decir con un razonamiento individualizado, fundado en derecho y controlable
judicialmente, si bien, como establece el parrafo tercero el gobierno puede excepcional
y temporalmente eximir de la necesidad de motivacion la denegacién de los solicitados
por nacionales de determinados paises o procedentes de una zona geografica, falta de
motivacién que, hay que entender, dificulta pero no impide su control judicial.

Por tltimo es importante sefialar que de la combinacién de los preceptos de esta Ley con
1a 30/1992, y en particular con su articulo 43, puede defenderse con sélido fundamen-
to que el transcurso de tres meses desde la solicitud del visado sin respuesta de la
Administracion tiene los efectos del silencio positivo.

En su conjunto este precepto significa sin duda una nueva concepcién del procedimien-
to de concesion y denegacion de visados que deberd ir acompafiado, para su correcta
aplicacién, de una profunda reestructuracion de nuestros servicios consulares que en la
actualidad no parecen encontrarse en situaciéon de cumplir las obligaciones que les son
impuestas. Quiza éste sea de los aspectos mas necesitados de atencion urgente por parte
del Gobierno, ya que no parece posible defender que pueda retrotraerse la obligacién de
la motivaciéon de los visados a la redaccion del futuro reglamento.

b) Situaciones de los extranjeros

El articulo 27 define las situaciones legales de los extranjeros en Espafia, calificando como
tales la de estancia, residencia temporal y residencia permanente que desarrolla en los
articulos 28 a 30. Con relacién a la estancia unicamente merece destacarse su duracion
hasta ciento ochenta dias, frente a los noventa de la Ley anterior.
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La residencia temporal es la que autoriza la permanencia en Espana entre los noventa dias
y los cinco afios. Para lograrla es preciso, alternativamente, acreditar medios de vida o soli-
citar una licencia o permiso para realizar actividades econémicas por cuenta propia o con-
tar con una oferta de trabajo, o ser beneficiario del derecho de reagrupacion familiar. Hay
que hacer constar que se ha eliminado la necesidad de contar con seguro médico, para los
residentes que no realizan actividades lucrativas, por la extensién que del derecho a la asis-
tencia sanitaria realiza el articulo 12 de esta misma Ley. Ademas es preciso que carezca de
antecedentes penales en Espafa o en sus paises de residencia anteriores, y no figurar como
rechazable en el Sistema de Informacién Schengen (SIS), sin embargo la Ley parece ser
mas generosa cuando se refiere a delitos cometidos en Espafia, ya que establece que no
sera obstaculo y podra obtener o renovar la residencia, haber cometido el delito en Espana
si ha cumplido la condena, ha sido indultado o esta en situacién de remisiéon condicional.

Pero sin duda el aspecto mas llamativo de la regulacién de la residencia es el apartado 3
del articulo 29 que abre una especie de proceso permanente e individual de regulariza-
cién para todos los extranjeros que acrediten una estancia ininterrumpida de dos afios
en territorio espafiol, figuren empadronados en un municipio en el momento en que
realice la peticién y cuenten con medios econémicos para su subsistencia.

Se trata de un procedimiento para obtener permiso de residencia y de trabajo (36.1)
extremadamente simple, que genera una especie de regularizacién automatica y en con-
diciones ventajosas para todos los que lleven dos afios en Espana y desarrollen algin tipo
de actividad por la que obtengan ingresos. Se asegura por tanto a todos los extranjeros
que el plazo maximo de su situacion irregular va a ser de dos afios, lo que unido a la
imposibilidad legal de expulsién del pais por mera residencia ilegal, constituye una de
las novedades fundamentales de la Ley. Es, ademas, de aplicacién directa, surge como
derecho para los extranjeros que cumplan los requisitos exigidos desde la entrada en
vigor de la Ley, sin que la administracién pueda hacerlo depender en su reconocimiento
de desarrollo reglamentario alguno.

La residencia permanente (articulo 30) no es por el contrario una novedad de la Ley, sino
que se introdujo en nuestro ordenamiento por el Real Decreto 155/1996, en aplicacion
de la Resolucién de 4 de marzo de 1996 relativa al estatuto de los nacionales de terceros
paises residentes de larga duracién en el territorio de los Estados miembros de la Unién
Europea. Las principales diferencias con la regulaciéon del reglamento es la necesidad de
un periodo menor de residencia para obtenerla, la eliminacién como supuestos expresos
de vinculacién especial con Espafa para los nacionales de determinados paises, proble-
ma este al que ya nos hemos referido, y, sobre todo el hecho de que la concesién de este
tipo de residencia supone poder trabajar “en igualdad de condiciones que los espafo-
les”, lo que parece exigir el reconocimiento a la documentacién que acredite esta resi-
dencia también de efectos laborales.

El articulo 31 por su parte regula dos situaciones especiales de residencia, la de los refu-
giados y la de los apatridas. Sin duda lo mas llamativo es que contiene una definicién de




apatrida, al que se identifica con indocumentado, que no se
corresponde con la existente en derecho internacional, tal
como la realiza la Convencion sobre el Estatuto de Apatridas de
1954, en la que un apatrida es claramente el que carece de
nacionalidad. Se trata sin duda de uno de los (numerosos)
defectos técnicos de esta norma que eventualmente puede
generar problemas de aplicacién en el futuro.

La ultima de las situaciones de los extranjeros es la residencia
de menores (art. 32), que aunque aparentemente se trata de
una novedad en la medida en que la Ley 7/1985 ni siquiera
previd la situacion de menores no acompanados, entonces
inexistente como practica migratoria, en realidad no lo es en
absoluto si atendemos al Real Decreto 155/1996 y a la Ley
Organica 1/1996 de Proteccién Juridica del Menor.

¢) Permiso de trabajo y regimenes especiales

El articulo 33 establece la necesidad de contar con una autori-
zacién para la realizacion de actividades laborales. Entre las
novedades de la Ley puede citarse la distincion, entre permiso
de trabajo y autorizaciéon administrativa para trabajar, con lo
que parece quererse hacer referencia a las actividades por
cuenta ajena y por cuenta propia, y sobre todo el hecho de que
el apartado 3 parece introducir una incomprensible autoriza-
cién administrativa previa para que el empresario pueda con-
tratar a un trabajador extranjero, aparentemente un nuevo
requisito anadido al permiso de trabajo que debe obtener para
el extranjero que pretende contratar, especialmente incoheren-
te si el contratado va a ser un residente permanente. La correc-
ta interpretacion de este articulo solo puede hacerse al hilo de
la lectura del texto aprobado por el Senado, que especificaba
que se referia exclusivamente a la contratacion de trabajadores
extranjeros no autorizados. Hay que concluir que nos encon-
tramos ante otro de los preceptos manifiestamente mejorables
de la Ley, al menos en cuanto a su técnica normativa.

El articulo 34 esta dedicado a regular la autorizacién adminis-
trativa para trabajar (por cuenta propia). Presenta el problema
interpretativo, en absoluto facil de resolver, de si estos trabaja-
dores deben solicitar autorizacién administrativa para la reali-
zacién de la actividad econdmica cumpliendo los requisitos
previstos legalmente, y simplemente con ella pueden iniciar su
actividad, como parece sugerir la interpretacion literal del pre-
cepto, o por el contrario han de lograr la autorizacién con
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caracter previo. El problema se acrecienta porque de acuerdo a la Ley 7/1985 ahora dero-
gada era efectivamente precisa tal autorizacién previa y con la lectura de otros preceptos
de la nueva Ley, como el art. 49.b) que tipifica como falta el ejercicio de la actividad sin
haber solicitado la autorizaciéon administrativa, pero no lo hace por no haberla obtenido.
En definitiva si ésta es la interpretacién que prevalece, y existen elementos de considera-
ci6on para ello, no hay ninguna duda que se estaria simplificando al maximo la posibili-
dad de que los extranjeros obtuvieran una autorizacién administrativa para trabajar en
calidad de comerciante, industrial, agricultor o artesano, y si no es éste el punto de vista
que adopta la administracién surgird, sin duda, un importante niimero de conflictos juri-
dicos.

El articulo 35 regula el permiso de trabajo por cuenta ajena. Uno de sus apartados mas
llamativos es la inexistencia de categorias de extranjeros con preferencia para la obten-
cién de este tipo de permisos, lo que afecta a una serie de colectivos anteriormente pre-
vistos en los apartados e), f), g) y h) del articulo 18.3 de la LO 7/1985, fundamental-
mente en la prdctica, y como ya hemos hecho referencia, a los ciudadanos
iberoamericanos. También tiene importancia la supresion de alguno de los criterios que
pueden ser valorados a la hora de la concesion inicial, y en particular el régimen de reci-
procidad en el pais de origen del extranjero con los trabajadores espafioles, que no puede
ser tenido en cuenta porque no puede incluirse en “la situacién nacional de empleo”. Es
también novedoso que solamente el permiso inicial pero no las renovaciones puede con-
tener limitaciones territoriales o por sectores de actividad. Por ultimo hay que indicar
que transcurridos cinco afios el permiso “adquirird cardcter permanente”, expresion que
parece indicar un absoluto automatismo.

Bajo la expresion “permisos especiales” el articulo 36 establece una serie de permisos de
trabajo para los que no es necesario el cumplimiento de los requisitos del articulo 35,
aunque en realidad el primer apartado contiene un Unico supuesto de obtencién, y el
segundo se refiere a renovaciones de esos permisos.

El régimen especial de obtencién del permiso de trabajo es para aquellas personas que
han obtenido la residencia en los términos del articulo 29.3, es decir, por una estancia
“irregular” de dos afios, lo que en la practica, y dada la redaccién del precepto implica-
ra que todos los “regularizados” por este procedimiento van a tener derecho a obtener
un permiso de trabajo con independencia de que realicen o vayan a realizar efectiva-
mente algun tipo de actividad laboral.

El parrafo segundo, por su parte, exceptta de la necesidad de presentar oferta de trabajo
para proceder a la renovacion del permiso, para aquellos extranjeros que gozan de una
prestacion por desempleo, o, en términos notablemente mas amplios e imprecisos, que
sin duda hardn surgir dudas interpretativas, para aquellos que sean beneficiarios de una
prestacion econémico-asistencial de caracter publico destinada a lograr su insercion o
reinserciéon social o laboral, que, por la amplitud de su enunciado, incluiria por ejemplo,
cualquier tipo de curso de formacién destinado a la bsqueda de empleo.




El articulo 37 convierte en mandato legal la fijacién de un contingente anual de trabaja-
dores extranjeros, que hasta ahora era una mera posibilidad iniciada en 1993 y que habia
adquirido rango reglamentario en 1996. Ademas de su formalizacién en una ley organi-
ca, y de su caracter anual obligatorio, sea por tanto cual sea la situacion del mercado labo-
ral espafiol, sin duda la diferencia mas trascendente con el contingente que conociamos
hasta ahora es que la Ley lo dirige de manera terminante a trabajadores que no se encuen-
tren en Espafa. Va a dejar por tanto de ser utilizado como mecanismo de regularizacion
de situaciones “irregulares” de los extranjeros en nuestro pais, que tendran ahora la via
del articulo 29.3, y se convierte en un instrumento de canalizacién de flujos exteriores
hacia el mercado laboral espafiol, de gran trascendencia en el futuro. En cualquier caso
parece claro que el tenor literal del precepto impide beneficiarse de él a los extranjeros
que estén en nuestro pais, y es de desear que el desarrollo reglamentario de este precep-
to no introduzca ambigtliedad alguna al respecto.

Una vez sentado que el contingente sera el procedimiento ordinario para la contratacion
de trabajadores extranjeros, el articulo 38 establece una serie de excepciones en forma de
supuestos no sujetos a la disponibilidad de plazas anuales, entre las que se incluyen algu-
nas de las antiguas categorias que el articulo 18.3 de la Ley 7/1985 consideraba como
supuestos de preferencia para la obtencién de un permiso de trabajo (puestos de con-
fianza, cényuge o hijos de extranjeros residentes,...) Alguno de los supuestos presenta,
sin embargo, una vez mas, problemas interpretativos de consideracion. Asi, por ejemplo,
no se alcanza a entender el sentido de considerar la renovacién como un supuesto de
excepcion del contingente, ya que por definicion el contingente es para la concesion ini-
cial de un permiso de trabajo y residencia para alguien que se encuentra fuera del terri-
torio espafiol y que no tiene nada que renovar. Ain mayores problemas presenta la nueva
redaccién del apartado e) que exime a todos los que hubieran gozado de la condicién de
refugiado, con una amplitud que incluye, por ejemplo, y en un supuesto ciertamente
extremo, que se otorgaria este trato a una persona reconocida como refugiado por cual-
quier pais del mundo a la que se le ha revocado el asilo por descubrirse, con posteriori-
dad, que era autor de crimenes contra la humanidad que excluyen el estatuto, por lo que
era evidentemente mucho mas adecuada la regulacién de la Ley 7/1985, y del texto apro-
bado por el Senado, que limitaba este supuesto al cambio de las circunstancias de su pais
de origen, que ya no justificaban, por tanto, que se le siguiese considerando refugiado.

El articulo 39 se refiere a las excepciones al permiso de trabajo y recoge, en buena medi-
da, la regulacién de la LO 7/1985. Como novedades puede apuntarse, en su parrafo pri-
mero, la desaparicion de una categoria: los originarios de Gibraltar, y la aparicién de una
nueva: los representantes de los sindicatos homologados internacionalmente para el
desempeno de sus funciones. Ademas el parrafo segundo contiene cinco categorias de las
que cuatro eran con anterioridad supuestos de preferencia de la LO 7/1985 y la quinta
se refiere a los residentes permanentes, para los que la Ley en realidad reconoce (art. 30)
que son titulares del derecho de trabajo en las mismas condiciones que los espanoles.

Este capitulo culmina estableciendo tres regimenes especiales para estudiantes, trabajado-
res de temporada y trabajadores transfronterizos. Con relaciéon a los estudiantes, el articu-
lo 40 presenta el problema de que aparentemente rompe la concepcién de que los estu-
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diantes eran personas autorizadas a permanecer, pero no a residir, e incluye elementos
suficientes para hacer defendible la interpretacion de que se estd estableciendo un nuevo
tipo de residencia, con todas las implicaciones que ello supone, por ejemplo, a efectos
de lograr la residencia permanente. Si ésta es la interpretaciéon que termina por impo-
nerse no hay duda que se estaria abriendo una via muy facil para la residencia en Espana,
ya que el Gnico requisito exigible seria haber sido admitido a un centro docente, publi-
co o privado oficialmente reconocido, habiéndose eliminado, por ejemplo, el requisito
de contar con medios econdmicos, e incluso permitiendo el ejercicio de actividades
remuneradas “a tiempo parcial” o en régimen de “au pair”.

En cuanto a los trabajadores transfronterizos (art. 42), supuesto que en la actualidad sélo
puede darse con Andorra y Marruecos, presenta la novedad fundamental de permitir que
el regreso a su pais de residencia se produzca una vez a la semana y no diariamente como
se venia haciendo hasta ahora, lo que puede tener especiales repercusiones en las ciuda-
des de Ceuta y Melilla.

d) Tasas

Los articulos 43 a 46 estan destinados a regular las tasas por autorizaciones administra-
tivas para trabajar en Espafia. Son dos los aspectos de su regulaciéon que conviene desta-
car. En primer lugar la derogacién de la exoneracién de tasas para los iberoamericanos y
nacionales de otros paises con relaciones histéricas con Espafia, prevista en el articulo 23
de la LO 7/1985, problema este al que ya nos hemos referido con caracter general. Por
otra parte un curioso problema interpretativo que puede generar conflictividad: el hecho
de que no esté claro si esta regulacién deroga las existentes, por ejemplo, para la expe-
dicion de visados o los permisos de residencia, reguladas en su propia normativa, lo que
implicaria, de ser ésa la interpretacién que termine por prevalecer, un mejor trato de los
extranjeros no ya con relacion a los comunitarios, sino también a los propios nacionales
que si pagan tasas por su documentacion.

4. INFRACCIONES EN MATERIA DE EXTRANJERIA Y SU REGIMEN SANCIONADOR

El Titulo III, estd dedicado a la regulacién de las infracciones y sanciones en materia de
extranjeria y su régimen sancionador. Se inicia con el reconocimiento (art. 46) de que
esta materia estd sometida a la Ley 30/1992, y que se complementa con la recepcion, en
varios de sus articulos de los principios que rigen la actividad sancionadora de la admi-
nistraciéon, de acuerdo a la normativa general (principio de legalidad, irretroactividad,
tipicidad, responsabilidad, proporcionalidad). Ademas, lo que resulta ciertamente llama-
tivo, no contiene norma alguna especifica referida al procedimiento sancionador, por lo
que hay que entender que sera de aplicacion, ademas de la Ley 30/1992, el Real Decreto
1398/1993, y, en la medida en que no haya sido derogado, el Real Decreto 155/1996
de desarrollo de la LO 7/1985.




Una de las novedades que es preciso sefalar es que establece
una clasificacién de las infracciones, como reflejo del princi-
pio de tipicidad del articulo 134 de la Ley 30/1992, en leves,
graves y muy graves, clasificacion inexistente en la LO
7/1985, aunque es cierto que el Real Decreto 155/1996 si
contenia a efectos practicos esta divisién, al establecerse san-
ciones y plazos de prescripcion distintos segtin los tipos de
conducta. Pero es ahora cuando por primera vez existe una
clasificacion sistematica del rango normativo adecuado entre
los diferentes tipos de infracciones y sanciones, regulando las
leves en el articulo 48, las graves en el 49, las muy graves en
el 50, y las correspondientes sanciones en el 51, cuyo aspecto
mas llamativo es el tratamiento absolutamente restringido y
excepcional que realiza de la sancién hasta ahora mas caracte-
ristica de la extranjeria, la expulsién, que no podra ser aplica-
da por el incumplimiento de las normas de trabajo y residen-
cia. Este tratamiento se muestra en los siguientes aspectos.

En primer lugar el articulo 48.c) que considera una infraccién
leve, castigada con una multa de hasta 50.000 pesetas, el
hecho de trabajar sin permiso de trabajo si se cuenta con una
residencia temporal o simplemente si se ha solicitado, lo que
constituye un cambio drastico con relacién al art. 26.1.b) de
laLO 7/1985 que permitia la expulsién de todo aquel extran-
jero que trabajase sin permiso de trabajo aunque tuviera per-
miso de residencia.

Se tipifica como grave en el articulo 49.a) la estancia ahora cali-
ficada como “irregular” y anteriormente definida como “ile-
gal”, ala que se llega desde una situacion de entrada regular por
no ser renovada o prorrogada o por incumplir una salida obli-
gatoria, pero ahora esa estancia no puede ser sancionada con la
expulsién, salvo cuando exista reincidencia, sino con una multa
que oscila entre 50.001 y un milléon de pesetas. La misma cali-
ficacién merece segtn el articulo 49.b) trabajar sin haber solici-
tado permiso de trabajo y sin contar con residencia valida, pero
se impone, al igual que en el caso anterior, una sanciéon pura-
mente econémica, y ademas no sera de aplicacion simplemen-
te con que el extranjero haya solicitado el permiso de trabajo.

Por el contrario, la infraccién de entrada ilegal, prevista en el
articulo 49.d), entendiendo como tal la realizada sin la docu-
mentacién o los requisitos exigibles, por lugares no habilita-
dos o contraviniendo prohibiciones de entrada, que es una
pura aplicacion del Acuerdo de Schengen, si puede ser sancio-
nada con la expulsion.
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También puede ser causa de expulsién, e incluso de internamiento para su realizacién,
la infraccién grave prevista en el parrafo g), la participacion en actividades ilegales, y que
ha venido a sustituir, con una redaccién claramente restrictiva, a la causa mas frecuente
de esta sancion hasta la actualidad, que era la prevista en el antiguo art. 26.1.f) “carecer
de medios licitos de vida, ejercer la mendicidad, o desarrollar actividades ilegales”, pre-
cepto en el que, por ejemplo, se incardinaba el ejercicio de la prostitucion, que hoy no
puede ser considerada actividad ilegal y que por tanto no podra ser causa de expulsion.

La Ley adopta ademas un punto de vista muy restrictivo de las conductas que pueden ser
definidas como muy graves y que son las que normalmente pueden provocar la expul-
sion del territorio nacional. Se describen en el articulo 50 conductas como el participar
en actividades contrarias a la seguridad exterior del Estado, o fomentar organizadamen-
te y con animo de lucro la inmigracion clandestina, o realizar conductas discriminato-
rias, cuya aplicacion tiene, ademas, el problema fundamental de la posible conculcacién
del principio del non bis in idem al tratarse de conductas tipificadas penalmente y como
infracciones a la normativa de extranjeria, con respecto a las cuales hay que entender que
la sancién administrativa cederia ante la penal.

Es preciso referirse también a una infracciéon que ha sido suprimida: la comisién de deli-
tos sancionados con pena privativa de libertad superior a un afio, por lo que hay que
entender que no puede ya aplicarse la practica absolutamente habitual hasta ahora en
nuestro pais de proceder a la expulsién del extranjero en el momento mismo en que era
puesto en libertad una vez cumplida su condena penal, si bien es cierto que es preciso
tener en cuenta el articulo 53.d) que permite al juez en determinados supuestos acordar
la expulsién con relacion a extranjeros encartados o condenados.

Por tdltimo adquiere una importancia extraordinaria en esta tendencia limitativa de los
supuestos de expulsion, los parrafos 2, 3 y 4 del articulo 53 que en sintesis suponen:

— Que existen extranjeros, los nacidos en Espafia y que hayan residido legalmente en
nuestro pais durante cinco afos y los que hayan sido espafioles de origen que solo pue-
den ser expulsados si reinciden en la comisién de infracciones muy graves.

— Otro grupo de extranjeros, entre los que se incluyen los residentes permanentes, los
beneficiarios de una incapacidad permanente por accidente de trabajo o enfermedad
profesional o una pensién por desempleo o una prestacion asistencial publica para su
reinsercion social o laboral que sélo pueden ser expulsados si incurren en algunas de las
infracciones muy graves o reinciden en otras.

— Un tercer grupo, especialmente protegido, que no pueden ser expulsados en ningtn caso,
en el que se incluyen los conyuges, ascendientes e hijos menores o incapacitados a cargo de
los extranjeros que se encuentren en algunas de las situaciones sefialadas anteriormente y
que hayan residido legalmente en Espana durante mas de dos afios y las mujeres embaraza-
das cuando la medida pueda suponer un riesgo para la gestacién o para la salud de la madre.




Por otra parte hay que hacer referencia a los supuestos de colaboracién contra las redes
organizadas, previsto en el art. 55 que supone no sélo la no expulsién, sino el que se
otorgan permisos de trabajo, residencia y facilidades para su integracion social a aquellos
extranjeros que en situacion irregular colaboran contra las redes organizadas de trafico
de inmigrantes.

Otro de los aspectos mas llamativos de la Ley es la inexistencia de un procedimiento
administrativo para realizar las expulsiones, a pesar del enunciado del articulo 54, lo que
conllevard toda suerte de problemas. En efecto, a diferencia de la normativa anterior, en
la que existia un procedimiento urgente o sumario que permitia la detencién preventiva
y se aplicaba a los apartados a), ¢) y f) del articulo 26.1 y un procedimiento ordinario
que se utilizaba en los demas supuestos, la Ley 4/2000, ni ninguna otra en la actualidad,
contienen normas procedimentales para la realizacion de las expulsiones, lo que no
puede sino ser interpretado como la necesidad de acudir a las normas generales regula-
doras del procedimiento administrativo, y en concreto a la tramitacién de urgencia pre-
vista en el art. 50 de la Ley 30/1992, y las medidas cautelares de internamiento a que se
refiere el art. 58 de esta Ley, lo que en ocasiones hard sumamente dificil culminar un
expediente de expulsién en el plazo de cuarenta dias que puede durar un internamiento,
aunque es cierto que, con caracter excepcional puede acordarse por la administracién la
obligacion de presentacion periddica prevista en el articulo 57 para solventar algunas de
las consecuencias mas graves que pudieran derivarse de esta carencia de procedimiento.
También es posible, en virtud del mismo articulo, acordar la retirada del pasaporte o
documento acreditativo de su nacionalidad, aspecto este al que ya nos hemos referido al
hilo del comentario al articulo 4.

Una figura distinta de la expulsion es la regulada en los apartados 2 a 4 del art. 53 y ahora
denominada “retorno” y que, en sus lineas generales coincide con lo que anteriormente
conociamos como “devoluciéon”, si bien el término es también utilizado en el art. 56 en
sentido de “rechazo en frontera”, e incluso en un supuesto, en el 26.3 la Ley utiliza el
anterior término “devoluciéon”. Al margen de estas imprecisiones terminologicas, lo
esencial es que nos encontramos ante supuestos en los que no es preciso la instruccién
de un expediente de expulsion, y se aplica a los que ya han sido expulsados previamen-
te y contravienen la prohibicién impuesta, y a los que son sorprendidos en el momento
en que pretenden entrar ilegalmente en nuestro pais, salvo en el supuesto de solicitantes
de asilo. Las novedades procedimentales mas importantes con respecto a estos supuestos
son que va a contar con la preceptiva asistencia letrada, que significa el reinicio del plazo
de prohibicién de entrada acordado en la expulsién y que en el supuesto de que no
pueda realizarse en el plazo de setenta y dos horas puede solicitarse el internamiento a la
autoridad judicial.

El articulo 58 sefiala los casos en los que es posible el ingreso en centros de internamiento
desde una Optica claramente restrictiva. Si ya eran supuestos muy tasados los que podian
provocar la expulsion de un extranjero en la nueva normativa lo son aun mas aquellos en
los que pueden solicitarse la medida de internamiento, ya que s6lo podra hacerse cuan-
do se compromete la seguridad exterior del Estado o del orden putblico, o de colabora-
cién en la inmigracion clandestina o de participacion en actividades ilegales, casos cier-
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tamente residuales, por lo que en realidad de ahora en adelante estos centros van a ser
mas, en la practica, centros de retorno que centros de expulsién.

La regulaciéon de las infracciones y sanciones se cierra con un articulo 59 en el que, tras
volver a resaltar el régimen de recursos y el de ejecutividad de las sanciones es el previs-
to en la Ley 30/1992, de manera que hay que entender que las sanciones en materia de
extranjeria ponen fin, a falta de previsién expresa, a la via administrativa, sin perjuicio
del recurso potestativo de reposicion, siendo el 6rgano judicial competente para su revi-
sion los Juzgados de lo Contencioso-administrativo, y sus sentencias recurribles en ape-
lacién ante las Salas de lo Contencioso-administrativo de los Tribunales Superiores de
Justicia en los casos que proceda segun el articulo 81 de la Ley 29/1998.

Por ultimo hay que indicar que puede plantear problemas practicos el apartado segundo
de este articulo que faculta al extranjero para cursar los recursos tanto administrativos
como jurisdiccionales a través de las representaciones diplomaticas o consulares, ya que
si bien es cierto que son lugares habilitados para la presentacion de recursos administra-
tivos, en virtud de la Ley 30/1992, no lo son para la recepcion de recursos judiciales,
como se deduce del articulo 268 de la Ley Organica del Poder Judicial, lo que puede pro-
vocar la extemporaneidad del recurso judicial interpuesto por quien confie en esta apa-
rente facilidad de la Ley de extranjeria.

5. COORDINACION DE LOS PODERES PUBLICOS

La Ley regula en su Titulo IV de manera absolutamente asistematica la coordinacién de
los poderes ptblicos en materia de inmigracion. Una lectura atenta de los articulos 60 a
63 permite obtener las siguientes conclusiones.

En primer lugar hay un silencio patente y llamativo a la hora de determinar los érganos de
la Administracién central que se van a encargar de la aplicacién de esta norma. Este es un
fenémeno perceptible a lo largo de todo el texto: asi, por ejemplo, no se dice en el articu-
lo 33 quién es la autoridad que otorga los permisos de trabajo, o se evita sefialar que es la
policia la encargada de autorizar la entrada en Espana en el 23.4. A ellos se une uno aun
mas clamoroso en este articulo, no establece ningtin mecanismo de coordinacion de la pro-
pia Administracién Central del Estado, cuyas competencias en materia de extranjeria estin
repartidas, en ocasiones confusamente, al menos entre tres Ministerios, y ni siquiera hace
referencia a la existencia de la Comision interministerial de extranjeria, creada por Real
Decreto 511/1992, y que era, hasta la actualidad, el organismo fundamental para la coor-
dinacién de las dispersas competencias en la materia, que afectan, de manera central a los
Ministerios de Interior, Trabajo y Asuntos Sociales, Exteriores y Justicia.

Todo ello parece indicar una opcién en absoluto explicitada en la Ley por una nueva estruc-
tura gubernativa de la gestién de la extranjeria en la que las dispersas competencias actua-
les sean centralizadas en un tmico centro directivo con el rango politico-administrativo ade-




cuado, tal como se recomendé en su momento al Gobierno en
el Acuerdo del Pleno del Congreso de junio de 1998, y que
desde luego, a la vista de la situacion actual y de la magnitud
politica que estd alcanzando el problema resulta sumamente
aconsejable. Pero, insisto, nada de ello se dice en la Ley, que por
el contrario y a falta de desarrollo en este aspecto presenta un
llamativo silencio sobre la responsabilidad de las distintas com-
petencias administrativas, e incluso puede plantear problemas,
si es que no lo esta haciendo ya, en el dia a dia de la accion
administrativa y del desarrollo reglamentario de esta norma.

Existe por el contrario una proliferacién, con competencias con-
fusas y que probablemente acabaran superponiéndose de distin-
tos 6rganos colegiados. Asi al ya existente Foro de la Integracion
Social (articulo 63), que curiosamente pasa ahora a denominar-
se en un sentido diametralmente opuesto al cambio de denomi-
nacion de la propia Ley, Foro para la Inmigracién, y que preten-
de ser un punto de encuentro permanente entre todos los
sectores sociales que actian en materia de inmigracion, se suma
ahora un Consejo Superior de Politica de Inmigracién (articulo
61), en principio destinado a ser un 6rgano de coordinacién
entre las Administraciones publicas con competencia en integra-
cion de los inmigrantes, pero que incluye, ademas, a los agentes
sociales y econdémicos, por lo que tiende a confundirse con el
anterior. También parece que el articulo 60.3 otorga directa-
mente al gobierno, y no a ninguno de los organismos citados, la
competencia del Observatorio Permanente de la Inmigracion,
previsto en el Plan para la Integracion Social de los Inmigrantes
de 1994, y por tltimo el articulo 62 parece destinado a asegu-
rar una importante participacion de las Organizaciones No
Gubernamentales en esta materia.

El panorama descrito es sin duda desolador, y sin embargo es
absolutamente esencial que ese reparto de competencias y
funciones sea realizado cuanto antes y de la manera mas eficaz
posible para asegurar una adecuada aplicacion de la Ley.

6. ALGUNOS ASPECTOS
FINAL DE LA LEY

RELEVANTES DE LA PARTE

a) Plazo de tres meses y silencio positivo para la renovacion de residencia y
trabajo

La Disposicion Adicional Unica constituye si duda una de las
innovaciones mas relevantes de la Ley y de mayor trascenden-

EN MATERIA SANCIONADORA
ADQUIERE UNA GRAN
IMPORTANCIA LA
TENDENCIA LIMITATIVA DE
LOS SUPUESTOS DE
EXPULSION, AUNQUE ES
LLAMATIVA LA INEXISTENCIA
DE UN PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO PARA
LLEVARLA A CABO. POR
OTRO LADO ES PRECISO
REFERIRSE A UNA
INFRACCION QUE HA SIDO
SUPRIMIDA: LA COMISION
DE DELITOS SANCIONADOS
CON PENA PRIVATIVA DE
LIBERTAD SUPERIOR
A UN ANO




doctrina

cia para simplificar los tramites burocraticos a que deben someterse los extranjeros.
Supone que a partir de la concesién del permiso inicial de residencia o trabajo todas las
renovaciones han de ser tramitadas en un plazo inferior a tres meses con efectos de silen-
cio positivo. Del tenor literal de la norma parece que ese mecanismo no podra aplicarse
a la concesion de la residencia permanente prevista en el articulo 30, ya que ésta no
puede considerarse una prorroga de la situacion de residencia temporal.

Es, al mismo tiempo, uno de los maximos retos que asumen las Administraciones
Puablicas con la aprobacion de esta Ley, ya que la situacion actual dista mucho de ser la
aqui prevista, y en la practica, de no cambiar drasticamente las condiciones de los medios
materiales y personales dedicados a esta tarea, el precepto va a suponer una renovacion
automatica de practicamente todas las solicitudes, con independencia de que cumplan o
no los requisitos exigibles.

Por otra parte hay que hacer constar, e imputarlo a otra de las imperfecciones técnicas de
la norma, que este precepto contiene una regla distinta a la de la Ley 30/1992 para el
computo del tiempo en que ha de dictarse la resolucion ya que se refiere a tres meses
desde el dia siguiente de la solicitud y no a la de entrada en el registro del 6rgano com-
petente.

h) Normativa aplicable a los procedimientos en curso

La Disposicion Transitoria Tercera prevé la posibilidad de que los interesados que tienen
procedimientos administrativos en tramite, puedan pedir la aplicacién de la presente Ley,
lo que en la mayoria de los supuestos, por ejemplo de manera patente en las prorrogas
de residencia y renovaciones de permisos de trabajo, les resultard mds beneficioso. Hay
que hacer constar que la interposiciéon de un recurso supone la iniciaciéon de un nuevo
procedimiento, por lo que también con relacion a ellos sera de aplicacion, y que en lo
que se refiere a los expedientes sancionadores se ha de entender que la Administraciéon
tiene la obligaciéon de aplicar de oficio este criterio, oyendo para ello al interesado.

¢) Proceso de regularizacion

La Disposiciéon Transitoria Primera obliga al Gobierno a establecer un proceso de regula-
rizacion para todos aquellos extranjeros que se encuentren en Espafia con anterioridad al
1 de junio de 1999 y que acrediten haber solicitado o haber tenido permiso de residen-
cia o de trabajo en los ultimos tres afos.

Se contintia con ello una tendencia a realizar periédicamente procesos de regularizacion,
coincidiendo o con ocasion de las reformas normativas. Asi el primero de ellos se intro-
dujo en la Disposicién Transitoria Segunda de la L0 7/1985, el segundo, regulado por
Acuerdo de Consejo de Ministros de 7 de junio de 1991, se justific6 como una necesi-




dad de complementarlo, el tercero se regulé en la Disposicion Transitoria Tercera del
Reglamento aprobado por el RD 155/1996, y el cuarto, que habrd de ser regulado
mediante Real Decreto, lo que es en si mismo una novedad, es consecuencia de la apro-
bacién de la Ley.

El Consejo de Ministros de 18 de febrero de 2000 tiene previsto aprobar el mencionado
Real Decreto, resolviendo en un sentido amplio la interpretaciéon del plazo final para
haber solicitado permiso de trabajo o residencia, que parecia evidente que se referia a la
entrada en vigor de la Ley, es decir, hasta el 1 de febrero, y que, al parecer, segin refe-
rencias de prensa, va a ser “ampliada” hasta el 31 de marzo, fecha cuyo fundamento obje-
tivo es muy dificil determinar.
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1. INTRODUCCION

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

2. PRINCIPIOS GENERALES

En aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres, la importante
STJCE de 11 de enero de 2000 (asunto C-285/98) ha declarado contraria al Derecho
comunitario la prohibicién establecida por la Constitucion alemana de que las mujeres
presten servicios de armas en el ejército.

La STJCE de 11 de enero de 2000 resolvio la cuestion prejudicial planteada por el
Verwaltungsgericht Hannover (Tribunal Administrativo de Hannover), con arreglo al
articulo 177 del Tratado CE (actualmente, articulo 234 CE), sobre la interpretaciéon de la
Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacién del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al
empleo, a la formacién y a la promocién profesionales, y a las condiciones de trabajo
(DO L 39, pag. 40; EE 05/02, pag. 70; en lo sucesivo, “Directiva”), en particular de su
articulo 2. La cuestién se suscito en el marco de un litigio entre la Sra. Kreil y la Reptblica
Federal de Alemania, con motivo de la denegacion de la solicitud de alistamiento de la
interesada en la Bundeswehr (Ejército Federal) para ocupar un empleo en el servicio de
mantenimiento (electromecanica de armas).

EITJCE ya habia reconocido que el sexo puede ser una condiciéon determinante para tra-
bajos como los de los vigilantes y vigilantes jefes de prisiones (Sentencia de 30 de junio
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de 1988, Comisién/Francia, 318/86, Rec. pag. 3559, apartados 11 a 18), para determi-
nadas actividades como las de policia ejercidas en una situaciéon de graves disturbios
internos (Sentencia de 15 de mayo de 1986, Johnston, 222/84, apartados 36 y 37) o
también para el servicio en determinadas unidades de combate especiales (Sentencia de
26 de octubre de 1999, Sirdar, C-273/97, apartados 29 a 31). Un Estado miembro
puede, pues, reservar a los hombres o a las mujeres, segtin los casos, esas tareas asi como
la formacion profesional correspondiente.

Pero, como recordo el Tribunal de Justicia en el apartado 38 de la Sentencia Johnston y
en el apartado 26 de la Sentencia Sirdar, antes citadas, al determinar el alcance de cual-
quier excepcion a un derecho fundamental, como el de igualdad de trato entre hombres
y mujeres, hay que respetar el principio de proporcionalidad, que forma parte de los
principios generales del Derecho comunitario. Este principio exige que las excepciones
no sobrepasen los limites de lo adecuado y necesario para conseguir el objetivo pro-
puesto y exige conciliar, en la medida de lo posible, el principio de igualdad de trato con
las exigencias de seguridad ptblica determinantes de las condiciones de ejercicio de la
actividad de que se trate.

La negativa de alistar a la demandante en el litigio principal en el servicio de la
Bundeswehr en que ella queria hacerlo se basé en las disposiciones del Derecho aleman
que prevén la exclusion total de las mujeres de los empleos militares que impliquen el
uso de armas y que s6lo permiten su acceso a las unidades sanitarias y a las formaciones
de musica militar. Pues bien, para el Alto Tribunal europeo, teniendo en cuenta su alcan-
ce, tal exclusién, que se aplica casi a la totalidad de los empleos militares de la
Bundeswehr, no puede considerarse como una excepcién justificada por la naturaleza
especifica de los empleos de que se trata o por las condiciones especiales de su ejercicio.
Ademas, razona el Tribunal en su Sentencia, “habida cuenta de la propia naturaleza de las
fuerzas armadas, el hecho de que las personas que sirven en ellas puedan tener que uti-
lizar armas no justifica por si solo que las mujeres queden excluidas del acceso a los
empleos militares” (apartado 28).

En tales circunstancias, incluso teniendo en cuenta el margen de apreciaciéon de que dis-
ponen en cuanto a la posibilidad de mantener la exclusién de que se trata, “las autori-
dades nacionales no han podido considerar de modo general, sin vulnerar el principio
de proporcionalidad, que la composicién de todas las unidades armadas de la
Bundeswehr debia seguir siendo exclusivamente masculina” (apartado 29).

Por otra parte, se pronuncia el Tribunal en su Sentencia sobre la posible aplicacién del
articulo 2, apartado 3 de la Directiva, precepto invocado por el Gobierno aleman para jus-
tificar su actuacion. Sin embargo, dicha disposicion, como senal6 el Tribunal de Justicia en
el apartado 44 de la Sentencia Johnston, pretende garantizar, por un lado, la proteccién de
la condicién biologica de la mujer y, por otro, las especiales relaciones entre la mujer y su
hijo. Asi pues, dicha disposiciéon no permite excluir a las mujeres de un empleo basando-
se en que deberian estar mas protegidas que los hombres contra riesgos que son distintos




de unas necesidades de proteccion especificas de la mujer como las expresamente men-
cionadas. De ello se desprende que la exclusion total de las mujeres de cualquier empleo
militar que implique el uso de armas no estda comprendida entre las diferencias de trato
permitidas por el articulo 2, apartado 3, de la Directiva en aras de la proteccion de la mujer.

En fin, el TJCE respondio a la cuestion prejudicial planteada declarando que la Directiva
76/207/CEE se opone a la aplicacion de disposiciones nacionales, como las del Derecho
aleman, que, de manera general, excluyen a las mujeres de los empleos militares que
impliquen el uso de armas y que sélo autorizan su acceso a las unidades sanitarias y a las
formaciones de musica militar.

3. RECURSOS

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

En la presente cronica se contintia con el nimero creciente de sentencias recaidas en
recursos de anulacién y de omisién. Asi hay que destacar el asunto C-89/96, donde el
Tribunal de Justicia determiné que “no puede permitirse a una Institucion de la
Comunidad que ha adoptado un acto sin ser competente para ello, derogarlo cuando su
legalidad es impugnada ante el Tribunal de Justicia, manteniendo, esencialmente, los
efectos que éste ha producido para lograr con ello, pese a la derogaciéon del acto ilegal,
el objetivo que queria lograr al adoptarlo” (FJ 13°). Es importante resefiar el asunto C-
149/96 por medio del cual el Tribunal de Justicia ha sefialado que habida cuenta de su
naturaleza y de su sistema, los Acuerdos de la Organizacion Mundial del Comercio no se
incluyen, en principio, entre las normas con respecto a las cuales el Tribunal de Justicia
controla la legalidad de los actos de las instituciones comunitarias. Tan solo en el supues-
to de que la Comunidad tenga el proposito de cumplir una obligacién particular asumi-
da en el marco de la OMC, o, cuando el acto comunitario se remita expresamente a dis-
posiciones precisas de la OMC, corresponde a este Tribunal de Justicia controlar la
legalidad del acto comunitario de que se trate en relacién con las normas de la OMC (FFJJ
47° a 49°).

El Tribunal de Primera Instancia sefial6 en el asunto T-158/96 que “en el ejercicio de su
competencia para conocer de los recursos de anulacién formulados contra las decisiones y
recomendaciones de la Comisién, el examen del Juez comunitario no puede, en virtud del
articulo 33, parrafo primero, segunda frase, del Tratado CECA, referirse a la apreciacion de
la situacion resultante de hechos o circunstancias econémicas en consideracion a la cual
se hubieren tomado tales decisiones o formulado tales recomendaciones, excepto cuando
se acuse a la Comisién de haber incurrido en desviacién de poder o de haber ignorado
manifiestamente las disposiciones del Tratado o cualquier otra norma juridica relativa a su
ejecuciéon”. Hay que sefialar tal y como lo dispuso el Tribunal de Justicia en el asunto C-
308/95 el hecho que “una simple manifestacién de opinién escrita no puede constituir
una decisiéon que pueda ser objeto de un recurso de anulaciéon, por cuanto no puede pro-
ducir efectos juridicos y tampoco estd destinada a producir tales efectos” (F] 27°). En el
asunto C-106/97, el Tribunal de Justicia sefiald que los intercambios comerciales entre los
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PTU y la Comunidad no pueden acogerse necesariamente a un régimen idéntico al que
rige los intercambios entre los Estados miembros, en la medida en que, aunque la asocia-
cién de los PTU a la Comunidad obedezca a un régimen especial, no es menos cierto que
se trata de un régimen de asociacién que debe alcanzarse mediante un proceso dinamico
y progresivo. Asi la existencia de un régimen-proceso de este tipo, desprovisto de automa-
tismo, implica una diferencia fundamental entre el régimen que regula los intercambios
de los PTU con la Comunidad y el establecido por el Tratado para los intercambios entre
los Estados miembros. En efecto, tales intercambios constituyen operaciones efectuadas en
el marco del mercado interior, a diferencia de los intercambios entre los PTU vy la
Comunidad, que estan comprendidos en el régimen de las importaciones (FJ 38°).

En el asunto C-44/97, el Tribunal de Justicia reiter6 la jurisprudencia existente respecto al
reparto de la carga de la prueba en el marco del recurso de anulacién interpuesto por un
Estado miembro contra una decisiéon de la Comisién en materia de liquidacion de cuentas
del Feoga. Asi expone en su fundamento juridico 28° que “cuando la Comisién se niega
poner a cargo del Feoga determinados gastos, porque fueron provocados por infracciones
a la normativa comunitaria imputables a un Estado miembro, incumbe a dicho Estado
demostrar que se retinen los requisitos para obtener la financiacion denegada por la
Comisién (véanse las Sentencias de 24 de marzo de 1988, Reino Unido/Comision,
347/85, Rec. pag. 1749, apartado 14, y de 10 de noviembre de 1993, Paises
Bajos/Comision, C-48/91, Rec. pag. I-5611, apartado 16). La Comision tiene la obligacion
no de demostrar de forma exhaustiva la irregularidad de los datos transmitidos por los
Estados miembros, sino de aportar un elemento de prueba de la duda seria y razonable que
alberga con respecto a las cifras comunicadas por las Administraciones nacionales. Esta ate-
nuacioén de la carga de la prueba en favor de la Comisién se explica por el hecho de que el
Estado se encuentra en mejor situacion para recoger y comprobar los datos necesarios para
la liquidacién de cuentas del Feoga y, en consecuencia, le incumbe probar detallada y com-
pletamente la realidad de sus cifras y, en su caso, la inexactitud de los calculos de la
Comision (Sentencia de 10 de noviembre de 1993, Paises Bajos/Comisién, antes citada,
apartado 17). En caso de oposicién, incumbe a la Comisién probar la existencia de una
infraccion de las normas de la organizacién comtn de los mercados agricolas y, una vez,
lo haya probado, el Estado miembro debe demostrar, en su caso, que la Comisién come-
tié un error en cuanto las consecuencias financieras que deben deducirse de dicha infrac-
cién (Sentencias de 19 de febrero de 1991, Italia/Comision, C-281/89, Rec. pag. I-347,
apartado 19; de 10 de noviembre de 1993, Paises Bajos/Comision, antes citada, apartado
18, y de 18 de marzo de 1999, Italia/Comisién, C-59/97, Rec. pag. I-1683, apartados 54
y 55)”. Finalmente, hay que destacar por su importancia el asunto C-310/97 B, en el cual
el Tribunal de Justicia determiné que si bien el articulo 176 del Tratado exige a la
Institucion interesada evitar que todo acto destinado a sustituir el acto anulado adolezca de
irregularidades idénticas a las detectadas en la sentencia de anulacién, esta disposicion no
implica, en cambio, contrariamente a lo estimado por el Tribunal de Primera Instancia T-
227/95 (Rec. pag. II-1185), en los apartados 9, 72 y 85, que tenga la obligacién de revi-
sar, a instancia de los interesados, decisiones idénticas o similares, supuestamente afecta-
das por la misma irregularidad, dirigidas a destinatarios distintos del demandante. Es mas,
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el Tribunal reitera la linea jurisprudencial establecida segin la cual una decision que no
haya sido impugnada por su destinatario dentro de los plazos establecidos por el articulo
173 del Tratado adquiere firmeza frente a aquél (FFJJ 56° a 57°). En definitiva, el princi-
pio de seguridad juridica se opone a que en el supuesto de que se hayan adoptado en el
marco de un procedimiento comun varias decisiones individuales similares por las que se
imponen multas y solo algunos de sus destinatarios hayan solicitado y obtenido la anula-
cion en via judicial de las decisiones que les afecten, la institucion de la que emana deba
revisar, a instancia de otros destinatarios, la legalidad de las decisiones no impugnadas a la
luz de los fundamentos de la sentencia de anulacion y apreciar si, a raiz de dicho examen,
procede devolver las multas pagadas (FJ 63°).

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) Cuestiones prejudiciales

Numerosas han sido las cuestiones prejudiciales planteadas ante el Tribunal de Justicia
durante este periodo. En todos los casos, éste se ha limitado a confirmar algunas de las
lineas jurisprudenciales ya asentadas en esta materia.

Asi ocurre en cuanto a la vigencia del principio antiformalista en el momento de la pre-
sentaciéon o la resolucion de las cuestiones prejudiciales, las Sentencias de 10 de febre-
ro de 2000, as. Shroder, C-50/ 96, as. ac. Vick, C-234/ 96 y C-235/ 96, y as. Sievers,
C-270 y C-271, respectivamente, son un claro ejemplo de ello.

Por otro lado, respecto de la autolimitacién competencial del TJCE al mero analisis inter-
pretativo del Derecho comunitario, y no de las normas internas o de las consecuencias
que puedan derivarse de sus decisiones, Sentencia de 5 de octubre de 1999, as. ac.,C-
175y C-177 de 1998.

Para terminar y en esta misma linea de continuidad, podriamos incluir aqui todas aque-
llas sentencias referidas: a) al concepto de dérgano jurisdiccional comunitario, Sentencia
de 18 de noviembre de 1999, as. Unitron Scandinavia y 3- S, C-275/ 98; b) a los
requisitos necesarios para el planteamiento de cualquier cuestiéon prejudicial Sentencia
de 18 de noviembre de 1999, as. X yY, C-200/ 98 (a la que nos referiremos a conti-
nuacién); o c) a los presupuestos de admisibilidad, Sentencia de 18 de noviembre de
1999, as.Van Coile, C-442/ 97, Sentencias de 28 de octubre de 1999, as. Alcatel Austria
y otros, C-81/ 98, y as. Pfennigmann, C-193/ 98, y Sentencias de 21 de octubre de
1999, as. Lensing & Brockhausen, C-233/ 98, y as. Jagerskiold, C-97/ 98.

En cualquier caso, y aun a riesgo de parecer demasiado escuetos, nos detendremos, tni-
camente, en el estudio de la Sentencia de 18 de noviembre de 1999, as. X yY, C-200/98.
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Tal eleccién no resulta en modo alguno caprichosa. A lo largo del contenido de esta
Sentencia se abordan, de forma simultdnea, diferentes cuestiones de gran interés y rela-
cionadas todas ellas con el mecanismo prejudicial, asi por ejemplo: el concepto comuni-
tario de dérgano jurisdiccional y el examen previo acerca de la necesidad o no de plante-
ar la cuestién prejudicial y la cuestién hipotética.

Comenzando por el concepto de dérgano jurisdiccional, el TJCE reafirma la naturaleza
comunitaria del mismo, asi como los requisitos que debe aglutinar cualquier érgano
nacional para merecer tal calificacién:

“(...) Segun reiterada jurisprudencia, para apreciar si el organismo remitente posee el
caracter de un érgano jurisdiccional en el sentido del articulo 177 del Tratado, cuestion
que pertenece Gnicamente al dmbito del Derecho comunitario, el Tribunal de Justicia tiene
en cuenta un conjunto de elementos, como son el origen legal del 6rgano, su permanen-
cia, el cardcter obligatorio de su jurisdiccion, el caracter contradictorio del procedimien-
to, la aplicacion por parte del 6rgano de normas juridicas, asi como su independencia.”

Por lo que respecta a quien corresponde estimar tanto la necesidad, como la pertinencia
del planteamiento de la cuestién prejudicial, el TJCE nos recuerda que:

“(...) corresponde tnicamente al 6rgano jurisdiccional nacional que conoce del litigio y
que debe asumir la responsabilidad de la decision jurisdiccional que debe adoptarse apre-
ciar, en vista de las particularidades de cada asunto, tanto la necesidad de una decisiéon pre-
judicial para poder emitir su fallo, como la pertinencia de las cuestiones que plantea al
Tribunal de Justicia”.

Para concluir con las cuestiones prejudiciales, cabe realizar dos puntualizaciones de inte-
rés. De una parte y desde una perspectiva cuantitativa, la diferencia entre las cuestiones
prejudiciales interpretativas y las cuestiones prejudiciales de validez planteadas, contintia
siendo notable (asi y entre un total de cincuenta y dos sentencias evaluadas, cincuenta
pertenecen a la primera categoria, mientras que tan soélo dos quedan encuadradas en la
segunda). De otra y desde una perspectiva llamemos “regional”, hay que reseflar que
durante el periodo considerado los 6rganos jurisdiccionales espafioles han sometido al
parecer del Tribunal dos cuestiones prejudiciales interpretativas resueltas mediante
Sentencias de 3 de febrero de 2000, as. Amengual Far, C-12/ 98 y as. Egeda, C-293/98,
en ambos supuestos de escaso interés.

E) Medidas cautelares

En cuanto a las medidas cautelares y como viene siendo habitual, no han sido muchas las
sentencias del Tribunal que han abordado esta compleja cuestion. Sin embargo, y preci-
samente por ello, resulta de particular interés la Sentencia de 8 de febrero de 2000, as.
Emesa Sugar, en el asunto C-17/ 98.




Se solicita en este caso del Tribunal, que dilucide si es conforme con el Derecho comu-
nitario que un érgano jurisdiccional nacional, al que se ha sometido una demanda de
medidas cautelares, decrete tales medidas, en relacion con una autoridad no comunita-
ria, en el supuesto de infracciéon inminente del Derecho comunitario.

El Tribunal, recordando la conocida Sentencia de 21 de febrero de 1991, as. Zuckerfabrik,
as. ac., C-143/ 88 y C-92/ 89, aprovecha el planteamiento de esta cuestion para recor-
dar los presupuestos que son necesarios para que un organo jurisdiccional nacional
pueda adoptar este tipo de medidas, a saber: a) que dicho érgano albergue serias dudas
acerca de la validez de las disposiciones comunitarias; b) que exista una situacion tal, que
legitime la adopcién urgente de esta medida, sobre la base de los perjuicios, graves e irre-
parables, que pueda sufrir el demandante; y ¢) que se tenga debidamente en cuenta, el
interés de la Comunidad. En otras palabras, cuando concurran en el caso fumus boni iuris,
periculum in mora, y lo que podriamos llamar, rex publica comunitaria.

Apreciada la concurrencia de tales requisitos en el supuesto concreto, el Tribunal con-
cluye en el fundamento nimero 73° de la citada sentencia:

“procede responder a la undécima cuestién que un 6rgano jurisdiccional nacional sélo
puede ordenar medidas cautelares frente a una autoridad no comunitaria en caso de
infraccién inminente del Derecho comunitario:

— cuando dicho érgano jurisdiccional tenga serias dudas acerca de la validez de las dispo-
siciones comunitarias aplicadas por esa autoridad y cuando, en el supuesto en que no se
haya ya sometido al Tribunal de Justicia la cuestién de la validez de las disposiciones
impugnadas en el procedimiento principal, la plantee ¢l mismo;

— cuando sea urgente y el demandante pueda sufrir un perjuicio grave e irreparable, y

— cuando dicho o6rgano jurisdiccional tenga debidamente en cuenta el interés de la
Comunidad.

El hecho de que tales medidas cautelares sean ordenadas respecto a una autoridad de un
pais territorio de Ultramar por un 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro, confor-
me a las disposiciones de su ordenamiento juridico interno, no permite modificar las con-
diciones en las que debe garantizarse la tutela cautelar de los particulares ante los érganos
jurisdiccionales nacionales cuando la impugnacion se basa en el Derecho comunitario”.

Luts ORTEGA ALVAREZ

Jost ANTONIO MORENO MOLINA
Luis E. MAESO SECO

FRANCISCO SANCHEZ RODRIGUEZ
JUANI MORCILLO MORENO

JESUS PUNZON MORALEDA
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“defensa de la competencia”:

bases y coordinacién de la planificacién general de la

1. INTRODUCCION

Se analizan las Sentencias correspondientes al intervalo entre la STC 150/1999, de 14 de
septiembre y la STC 242/1999, de 21 de diciembre. De este periodo destaca la prolifica
jurisprudencia del TC en materia de distribucién de competencias (en especial, la Ley de
Haciendas Locales), algunas resoluciones importantes en amparo y sélo una referida al
control de constitucionalidad.




2. PROCESOS CONSTITUCIONALES
R) Recurso de amparo constitucional

a) Las actuaciones judiciales posteriores a la presentacion de la demanda de amparo
por dilaciones indebidas no alteran el objeto del proceso de amparo

En la STC 223/1999, de 29 de noviembre, se declara que en los procesos de amparo por
dilaciones indebidas no desaparece el objeto del proceso como consecuencia de que se
dicte una sentencia tardia, porque la vulneraciéon del derecho puede existir desde el
momento de interposicién de la demanda de amparo. Tal lesién no puede considerarse
reparada mediante una resoluciéon tardia del pleito. Si tendra relevancia tal decisién judi-
cial en la determinacion del alcance de la sentencia de amparo. En parecido sentido, la STC
231/1999, de 13 de diciembre.

b) La exigencia de agotamiento de la via judicial previa [art. 44.1.a) LOTC] se refiere
a los recursos que sean procedentes y ttiles para la reparacion de los derechos
lesionados

Durante este trimestre se han dictado varias sentencias que han tenido que resolver sobre el
requisito contenido en el art. 44.1.a) LOTC, especialmente en lo referido a la exigibilidad
del recurso de casacion. Asi en las SSTC 169/1999, de 27 de septiembre, 172/1999, de 27
de septiembre, 173/1999, de 27 de septiembre, 201/1999, de 8 de noviembre,
227/1999, de 8 de noviembre, 228/1999, de 8 de noviembre, 211/1999, de 29 de
noviembre, 240/ 1999, de 20 de diciembre, se ha recordado la jurisprudencia segtn la cual
el recurso de casacién solo debe interponerse cuando su procedencia se desprende de modo
claro y terminante a tenor de las previsiones legales y cuando, dada su naturaleza y finali-
dad, sea adecuado para reparar la lesién. De este modo, sensu contrario, cuando el demandan-
te reconozca expresamente la procedencia y utilidad del recurso de casacién para la repara-
cion del derecho lesionado, podra entenderse que no ha agotado todos los recursos y, por
tanto, que la demanda de amparo no es pertinente (STC 211/1999, de 29 de noviembre).

La no exigencia del recurso se reitera respecto a la personacion en la ejecucion de sentencia
y la audiencia al rebelde cuando no son, por las circunstancias del caso, capaces de produ-
cir la reparacién del derecho lesionado (STC 152/1999, de 14 de septiembre) y respecto
al incidente de nulidad de actuaciones del art. 240.3 LOPJ cuando aparezcan otros motivos
de impugnacién distintos de la incongruencia (STC 206/1999, de 8 de noviembre).

Por el contrario, se establece la exigencia de la impugnacién en los casos de recurso de
stplica frente al auto de inadmisién del recurso ante la Sala del TS en el recurso preferen-
te y sumario del procedimiento contencioso-administrativo militar (STC 159/1999, de
14 de septiembre) y el incidente de recusacién cuando se alega lesion del derecho a juez
imparcial (STC 162/1999, de 8 de noviembre). En ambos casos se entiende que tanto el
recurso como incidente de recusacién son instrumentos procedentes y ttiles para evitar
o reparar la lesién del derecho.
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) Alcance del fallo en las sentencias estimatorias de amparo por lesion al derecho al
juez imparcial

En el ATC 232/1999, de 11 de octubre, se aclara la STC 162/1999, respecto al alcance
del fallo: la nulidad de la sentencia de instancia por lesién del derecho a juez imparcial
es parcial, afectando sélo al recurrente y no al resto de las partes del proceso.

B) Control de constitucionalidad de normas con rango de Ley

a) La derogacion de una norma impugnada mediante cuestion de inconstitucionalidad
no elimina el objeto del proceso constitucional

En la STC 234/1999, de 16 de diciembre, el Tribunal declara la pervivencia del objeto
del proceso puesto que la decisién del TC se realiza en conexioén con un proceso concreto
y con la normativa que en el mismo debe aplicar el juez por lo que no se ve alterado el
objeto del proceso constitucional por la posterior derogacion del precepto afectado.

3. CONTROVERSIAS COMPETENCIALES EN VIRTUD DE RECURSOS Y
CONEFLICTOS

R) La modificacion de la Ley impugnada no produce la pérdida sobrevenida del objeto cuando subsiste la discu-
sion competencial

La STC 207/1999, de 11 de noviembre, vuelve a aplicar esa conocida e importante linea
de jurisprudencia a los recursos de inconstitucionalidad frente a leyes que encubren ver-
daderos conflictos de competencia legislativa, lo que les aproxima a los conflictos posi-
tivos frente a reglamentos administrativos.

En el mismo sentido, la STC 186/1999, de 14 de octubre, en un conflicto positivo.

Y con mayor afdn de reconstrucciéon argumental de la jurisprudencia sobre el cambio
legislativo sobrevenido, la STC 233/1999, de 16 de diciembre, FJ 3°, respecto de la Ley
de Haciendas Locales, diferenciando entre recurso y cuestién, e impugnaciones por
motivos competenciales y sustantivos.

B) Efectos de la sentencia de conflicto positivo de competencia (art. 66 de la LOTC): la declaracion de falta
de titularidad de la competencia puede hacerse sin anular los preceptos

La STC 186/1999, de 14 de octubre, revisa la constitucionalidad de una Orden del
Ministerio de Industria sobre subvenciones en relaciéon con el plan de promocién del
disenio industrial. Ciertos preceptos son declarados viciados de incompetencia. Pero el
TC (FJ 12°) no anula dicha orden, puesto que ya ha agotado sus efectos, y para preservar
la “situaciones juridicas consolidadas” al amparo de la misma. La pretensién de la




Generalidad de Catalufia —se afirma— puede estimarse satisfecha simplemente mediante la
declaracion de la titularidad de la competencia controvertida.

Andlogos son los efectos (FJ 21°) de la STC 242/1999, de 21 de diciembre, que analiza
diversas ordenes y resoluciones del Ministerio de Turismo reguladoras de subvenciones,
incardinadas en el Plan Marco de Competitividad del Turismo Espafiol.

C) Objeto del recurso de inconstitucionalidad (art. 33 de la LOTC): el deber de precisar los preceptos impugnados
incluye la preceptiva fundamentacion del recurso

La STC 233/1999, de 16 de diciembre, enjuicia la Ley de Haciendas Locales de 1998 en
virtud de sendos recursos presentados por la Generalidad de Catalufia y una minoria par-
lamentaria y de varias cuestiones de inconstitucionalidad acumuladas. El TC advierte dis-
cordancias entre los preceptos citados en el suplico y los invocados en la demanda y, pese
a recordar que el suplico es la parte decisiva, defiende una interpretacion del art. 33 de la
LOTC alejada de rigorismos formales. No obstante, recuerda que no basta con una mera
invocacion de los preceptos impugnados es menester que vaya acompanada de una argu-
mentacién especifica que permita desvirtuar la presuncion de constitucionalidad; reitera
que “no corresponde a este Tribunal reconstruir de oficio las demandas” (FJ 2°). Razones
por las que excluye de su estudio diversos articulos.

D) Nulidad diferida de las normas estatales hasta que se pongan en marcha mecanismos de conexion entre el
Estado y las CCAR; consiguiente prolongacion de la situacion anomala —ejercicio estatal de las competencias
autonomicas— para evitar la desproteccion de un interés constitucionalmente relevante

En la STC 208/1999, de 11 de noviembre, se produce un segundo caso de nulidad dife-
rida. Se reconoce parcialmente la competencia ejecutiva autonémica en materia de defen-
sa de la competencia, pero no se anulan con caracter inmediato los preceptos de la ley
estatal que atibuyen a érganos centrales esas competencias que debian ejercer las CCAA.
La razén de este proceder radica en la necesidad de mantener la proteccion del interés
constitucionalmente relevante hasta que se creen los mecanismos de conexion entre la
accion estatal y la autondmica; mientras tanto, el Estado seguird ejerciendo las competen-
cias que en realidad corresponden a las CCAA para evitar el vacio y la consiguiente des-
proteccion del interés constitucional —mantener el mercado libre de estorbos a la compe-
tencia—. Esta situacién anémala debe ser subsanada por el Estado cuanto antes (FJ 8°).

4. CRITERIOS DE DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS

R) Seguridad piblica (art. 149.1.29° CE), alcance de las competencias de ejecucion estatales y del Pais Vasco:
el complejo criterio de la dimension intra o extracomunitaria de la medida: los libros de registro de ciertos
establecimientos localizados en el Pais Vasco son competencia autonémica

La STC 175/1999, de 30 de septiembre, enjuicia una Orden del Ministerio del Interior,
relativa a la elaboracion de libros de registro y otros instrumentos de control obligatorio
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en ciertos establecimientos, impugnada por el Gobierno Vasco en 1990 —adviértase el
lapso de nueve anos entre la impugnacion y la resolucion—.

El Ministerio del Interior regul6 la obligacion de ciertos establecimientos (Montes de
piedad, casas de empeno, alquiler de turismos sin conductor, etc.) de llevar un libro de
registro debidamente sellado por la Jefatura Superior de policia o, en su defecto, ante el
puesto de la Guardia civil, y luego dar noticia periddica de lo cumplimentado.

Tanto el Estado como el Pais Vasco admiten que la regulacién se ubica en la materia de
seguridad publica (art. 149.1.29% CE) en la que la competencia estatal tiene como limi-
te lo dispuesto en el art. 17 del Estatuto vasco, y que estos controles tienen una natura-
leza estrictamente policial pues estdin encaminados a la obtencién de informacién.
Discrepan sobre a quién corresponde esta facultad de ejecucién.

El'TC se inclina por considerar competente a la CA recurrente al concluir en la dimen-
sién intracomunitaria de la verificacion y registro de establecimientos localizados en un
ambito territorial determinado. El Tribunal rechaza que las conexiones extracomunitarias
de la medida permitan desplazar la competencia vasca —éste es el aspecto con mayor inte-
rés constitucional de esta decisién técnicamente muy adecuada— subrayando que estas
labores no se puedan equiparar v. gr, a la vigilancia de la entrada y salida del territorio
espanol, al trifico aduanero o a las armas y explosivos, entre otras secciones de materia
de la seguridad publica. Aunque el TC reitera los deberes de informacién y cooperacion
de la CA con el Estado para evitar “un vacio informativo del Estado” (FJ 7°).

Un voto particular, firmado por tres magistrados, discrepa de la tesis de la mayoria. La
localizaciéon en la Comunidad Auténoma de los establecimientos no es canon suficiente
de la competencia autonémica, dada la dimensién supracomunitaria del control policial.
Y se razona, en especial, acerca de la dimension supraautonémica de algunos estableci-
mientos (v. gr, un coche desguazado en Bilbao con el que se cometié un crimen en
Sevilla) en casos de comision de delitos y su relevancia para asegurar la seguridad ciu-
dadana en toda la Nacién de forma unitaria.

B) Concesion de exenciones y beneficios fiscales por leyes autonomicas: inexistencia de la obligacion de introducir
en ellas clausulas de salvaguardia de las competencias estatales

La STC 176/1999, de 30 septiembre, enjuicia el precepto de la ley catalana de creacion
del Instituto de Desarrollo de las comarcas del Ebro que concede a dicho Instituto las
exenciones y beneficios fiscales que corresponden a la Generalidad. El Estado invoca el
ambito de su potestad sancionadora y concreta la inconstitucionalidad en la supuesta
aplicacién de esta medida a los tributos estatales y locales. El TC dicta una muy razona-
ble sentencia interpretativa de rechazo y desestima el recurso: basta con interpretar el
precepto de modo natural y no forzado.




La Generalidad tiene competencia para regular sus propios tributos y, por consiguiente,
para establecer beneficios y exenciones fiscales segin el Estatuto catalan y la LOFCA. No
es aceptable (FJ 41°) la alegacién del Estado de que la ley autonémica debié distinguir
expresamente entre tributos propios y estatales y locales, salvaguardando las competen-
cias estatales; ni el Estado ni las CCAA vienen obligadas a usar esas clausulas de salvaguar-
dia, segun reiterada jurisprudencia; y por idénticas razones: “es contrario al principio de
conservacion de las normas entender que una norma rebasa el ambito propio de compe-
tencia de quien la dicta si nada mas se dice en ella sobre el particular (...)".

7

C) Subvenciones: el deslinde entre materias “industria”, “reconversion industrial” e “investigacion cientifica y
técnica” a tales efectos

La STC 186/1999, de 14 de octubre, revisa la constitucionalidad de una orden del
Ministerio de Industria, impugnada por la Generalidad de Catalufia. En concreto, se dis-
cute la concentracion en la Sociedad Estatal para el Desarrollo del disefio Industrial de la
practica totalidad del procedimiento de concesion de las subvenciones y de la atribucién
de la potestad normativa para regular el procedimiento.

Las partes coinciden en que se trata de medidas de apoyo a la pequena y mediana empre-
sa industrial. Pero discrepan acerca de cual sea la materia donde ubicar tales ayudas: indus-
tria y planificacion de la actividad econdémica, para Catalufia, y para el Estado, reestructu-
racion de sectores industriales o, subsidiariamente, comercio exterior e investigacion
cientifica y técnica.

Recuerda el TC que la legitimidad constitucional de las subvenciones depende de las com-
petencias que el Estado posea en la materia, ya que la subvencién no es concepto delimi-
tador de competencias. Afiade (FJ 5°) que el titulo mds especifico es “industria”, pues el
citado plan trata de adaptar las empresas a la evolucién de los mercados mediante la inno-
vacion tecnologica, la formacion de nuevos profesionales y medidas de promocion, entre
los empresarios, de las nuevas tecnologias. No se trata, por tanto, de una extraordinaria
“reconversion industrial” (FJ 7°) que justifique la ordenacion estatal sino una simple
“ordenacion de sectores industriales”.

Algunas subvenciones estatales pueden, sin embargo, incardinarse en la materia fomento
y coordinacién general de la investigacién cientifica; en estos casos, se acudird a criterios
interpretativos distintos de la regla mas especifica. No es legitima, concluye el TC, la con-
trovertida gestion centralizada en manos del Estado de las subvenciones a la industria pero
si lo son aquellas ayudas atinentes a la actividad cientifica e investigadora.

D) Turismo: subvenciones estatales, hases en la materia y competencias autonomicas. Requisitos formales de
las bases: la ausencia de Ley se subsana con la previa intervencion del Congreso de los Diputados instando
al Gobierno a la elaboracion de un Plan

La STC 242/1999, de 21 de diciembre, enjuicia diversas 6rdenes y resoluciones del
Ministerio de Turismo, acumuladas e impugnadas por la Generalidad de Catalufia, que
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establecen subvenciones incardinadas en el Plan Marco de competitividad del Turismo
Espanol (plan FUTURES). La Sentencia es parcialmente estimatoria.

Vuelve a resumirse y a aplicar la jurisprudencia sobre subvenciones reguladas en los
Presupuestos Generales del Estado, recogida en la importante STC 13/1992. El Tribunal
rechaza el excesivo grado de concrecién de las normas basicas reguladoras de subven-
ciones y la practica centralizacién del procedimiento de concesion, y estima bastantes de
los preceptos impugnados lesivos de las competencias autonomicas.

Tiene interés lo razonado sobre los requisitos formales de las bases: la ausencia de ley en
la determinacion de las bases es subsanada (FJ 8°) con la previa intervencion directa del
Congreso de los Diputados (Dictamen de la Comisién de Industria) instando al Gobierno
a la elaboraciéon de un plan.

E) Derechos de tanteo y retracto a favor de las Administraciones piiblicas: la facultad de constituirlos puede
pertenecer a la competencia estatal para dictar la legislacion civil (art. 149.1.8° CE) o a las CCAA con
competencias en las materias —medio ambiente, urbanismo— en las cuales esos derechos reales se incardi-
nan

La STC 207/1999, de 11 de noviembre, enjuicia una ley foral de Navarra de medidas de
intervencion sobre suelo y vivienda. E1 TC reconoce (FJ 5°) que los derechos de tanteo y
retracto a favor de las Administraciones publicas, como derechos de adquisicién prefe-
rente, pertenecen al ambito de las relaciones juridico-privadas y normalmente su regu-
lacién es competencia exclusiva del Estado en cuanto integrante de la legislacion civil
(art. 149.1.8* CE); a salvo las peculiaridades de los derechos forales o especiales como es
el caso de Navarra. Pero ello no excluye que puedan también estar naturalmente inserta-
dos en las concretas materias en que las CCAA ostenten competencias y en la que dichos
derechos reales se incardinen. Asi en materia de medio ambiente, con la finalidad de pro-
teger espacios naturales, o en urbanismo y vivienda con la plausible finalidad de com-
batir la especulaciéon y favorecer la construcciéon de viviendas de proteccién publica.

F) La facultad disciplinaria sobre notarios y registradores no se encuadra en la competencia autonomica sobre
urbanismo y vivienda ni en las facultades sancionadoras de ellas derivadas sino en las competencias estatales
para la ordenacion de los registros e instrumentos piblicos (art. 149.1.8° CE) y para regular las bases del
régimen estatutario de los funcionarios piblicos (art. 149.1.18" CE)

La citada STC 207/1999, de 11 de noviembre, referida a una ley foral de Navarra de
medidas de intervencién sobre suelo y vivienda resuelve un conflicto entre, de un lado,
los titulos competenciales del Estado para la ordenacion de los registros e instrumentos
publicos (art. 149.1.8* CE) y regular las bases del régimen estatutario de los funciona-
rios publicos (art. 149.1.18* CE), y, de otro, la competencia autonémica sobre urbanis-
mo y vivienda.




El problema atafie a la configuraciéon de unas infracciones e ilicitos urbanisticos y de las
correspondientes sanciones y, en concreto, el incumplimiento del deber de notarios y
registradores de la propiedad de denegar la formalizacién en escritura ptblica de toda
transmisién de suelo y vivienda en la que no se acredite la previa notificacién a la
Administracion foral de la transmision, a los efectos de ejercer los derechos de tanteo y
retracto respecto de ciertas zonas previamente determinadas, suelo destinado a viviendas
de proteccion oficial y esas propias viviendas.

El TC —a nuestro juicio muy correctamente— estima (FFJJ 8° y 9°) que tal disciplina auto-
némica no se deriva de un hecho inmediatamente lesivo de la infraccién urbanistica sino
del genérico incumplimiento de los deberes de tales profesionales, especificamente el
deber de vigilancia de la legalidad, y que en consecuencia tal facultad desborda el ambi-
to de la competencia autonémica.

G) Deslinde de las competencias ejecutivas en la materia “defensa de la competencia”: “hases y coordinacion
de la planificacion general de la economia” (art. 149.1.13° CE) y “comercio interior” (art. 10.1 EAPV y art.
12.1 EAC)

En una tardia decisién, en la STC 208/1999, de 11 de noviembre, el Tribunal resuelve
sendos recursos, acumulados, interpuestos respectivamente por el Gobierno vasco y por
el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Catalufia. La controversia competencial gira en
torno a la supuesta extralimitacion de la ley estatal de Defensa de la Competencia, apro-
bada en 1989, por atribuir a érganos centrales —Servicio de Defensa de la Competencia y
Tribunal de Defensa de la Competencia— facultades ejecutivas. Esta atribucion deja sin
ambito a las CCAA al llevar a cabo una practica centralizacion.

EITC acepta, en parte, los argumentos de los recurrentes quienes, por lo demas, recono-
cen al Estado posibilidades de ejercer, en la materia, facultades ejecutivas; considera el
Tribunal que las funciones ejecutivas estatales tienen la cobertura del art. 149.1.13* CE.
Aunque no hay una expresa atribucion al Estado de competencia ejecutiva en materia
“defensa de la competencia” —los estatutos se refieren solo a la legislacién estatal en esta
materia y nada establece la Constitucién— la misma se encuadra con naturalidad en la
competencia genérica citada.

Pero las CCAA tienen razén al argiiir que la defensa de la competencia encaja en la mate-
ria autonémica exclusiva “comercio interior” cuyo ejercicio, segun establecen sus estatu-
tos se despliega “sin perjuicio” de la legislacion estatal sobre defensa de la competencia.
De la interpretacion sistematica del bloque de la constitucionalidad —y sin que pueda con-
siderarse el Derecho comunitario como canon de constitucionalidad— se deduce la com-
petencia ejecutiva del Estado; pero éste no puede ignorar —como hace la ley atribuyendo
a 6rganos centrales la practica totalidad de las funciones ejecutivas— la competencia auto-
nomica en comercio interior.

Dos votos particulares: uno, firmado por tres magistrados, discrepa del fallo, al entender
que las CCAA carecen de competencia expresa en la materia, pues los Estatutos se refieren
a la legislacion estatal, y sin que pueda cobijarse la competencia autonémica bajo la rbri-
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ca “comercio interior”. La competencia ejecutiva estatal provendria de la clausula resi-
dual (art. 149.3 CE). El otro voto particular, firmado por un magistrado discrepa tnica-
mente de alguno de los argumentos de la mayoria pero se suma al fallo.

H) Autonomia local y haciendas locales: competencias compartidas entre el Estado y las Comunidades
Autonomas. Alcance de las competencias estatales, respectivamente, sobre bases de las Administraciones
piiblicas (art. 149.1.18° CE), y regulacion de la Hacienda General (art. 149.1.14° CE). Principio de legalidad
y reserva de ley en materia tributaria (art. 133.2 CE). Principio de igualdad y prestaciones personales (art.
31.3 CE)

Muy importante es la ya aludida STC 233/1999, de 16 de diciembre; enjuicia la Ley de
Haciendas Locales (en adelante LHL) de 1988. Sorprende y resulta inadmisible el largo
tiempo transcurrido, casi doce afios para dictar sentencia; también choca la desmesura-
da extension de la Sentencia (ochenta paginas del BOE). Un mayor esfuerzo de sintesis
hubiera sido de gran utilidad para la comunidad juridica y para la misma delimitacién
del concepto de autonomia local en su vertiente financiera.

Se interpreta el alcance del titulo competencial del Estado sobre Hacienda general (art.
149.1.14* CE) respecto de las haciendas locales, arrancando del precedente que supone
la STC 179/1985. Prevalece la competencia compartida con las CCAA ex art. 149.1.18*
CE, las cuales ostentan potestades legislativas y reglamentarias en materia de haciendas
locales, sobre la exclusiva del Estado respecto de la hacienda general. La competencia
estatal se despliega (FJ 4°) tnicamente sobre la regulacién de las instituciones comunes
a las distintas haciendas, o sobre medidas de coordinacién entre éstas, o sobre la sufi-
ciencia financiera de las entidades locales como “presupuesto indispensable de la auto-
nomia local constitucionalmente reconocida”. Este matizado planteamiento competen-
cial permite el rechazo de la impugnacion global de la ley, aunque se declaren
inconstitucionales algunos de sus preceptos.

Un examen mads pormenorizado se hara en la crénica de Derecho Administrativo
Econémico, pero es interesante subrayar lo siguiente: el debate sobre la suficiencia finan-
ciera de las entidades locales y el alcance de la autonomia local se traduce, en parte, en
una controversia competencial acerca del alcance de ambos titulos del Estado. Se entre-
cruzan, en toda la Sentencia, aspectos competenciales y sustantivos de dificil deslinde.
Asi, por ejemplo, vuelven a revisarse las exigencias formales en la determinacién de lo
basico (FJ 5°). Desde una Optica mas sustantiva, se analiza in extenso el principio de lega-
lidad y la reserva de ley en materia tributaria (FFJJ 7°y ss.) y el sentido del art. 133.2
CE, o el principio de igualdad y la posibilidad de redencién en metdlico de las presta-
ciones personales (FFJJ 32° a 35°); discrepan en este extremo de la mayoria dos votos
particulares.




1) Bases de la ordenacion del crédito, banca y seguros: alcance de las facultades estatales de ejecucion, y
habilitacion al Gobierno para fijar bases en reglamentos; limite territorial de las competencias autonomicas

La STC 235/1999, de 16 de diciembre, resuelve una impugnacién hecha por la
Generalidad de Catalufa de la Ley de 1994 de transposicion al ordenamiento espanol de
la Segunda Directiva de Coordinacién Bancaria; un instrumento para la consecucion del
mercado interior en este sector y, en concreto, para implantar una autorizaciéon adminis-
trativa valida en todo el territorio de la Unién Europea que asegure la solidez financiera
de las entidades de crédito.

Sin perjuicio de lo que se indique con detalle en la crénica de Derecho Administrativo
Econdmico, la Sentencia dilucida, primero, la posible cobertura de las bases estatales sobre
la ordenacion del crédito, banca y seguros para atribuir facultades de ejecucién al Banco
de Espana y al Ministerio de Economia y Hacienda, y, en segundo lugar, la posibilidad de
habilitar por ley al Gobierno para fijar bases en normas reglamentarias. No hay doctrina
nueva, tampoco lo son los problemas, pero conviene subrayar la complejidad técnica de
los supuestos: la apertura de sucursales por Cajas de Ahorro con sede en Catalufia en otros
Estados miembros se somete a la autorizacién del Banco de Espana; la previa informacion
al Banco de Espana de la adquisicién de las llamadas “participaciones significativas” del
capital, etc. Los hechos permiten evidenciar las grandes dificultades practicas en la aplica-
cién, caso a caso, de ambas reglas generales —la excepcionalidad de las potestades de eje-
cucién y de la intervencion del reglamento— y la determinacién de sus numerosas excep-
ciones, dada la misma confusion de partida e indeterminacién de criterio. La
excepcionalidad de ambas técnicas se justifica en la preservacién de un minimo uniforme
y en asegurar el adecuado funcionamiento de las entidades de crédito. Respecto de las
sucursales en los Estados miembros, el TC invoca, ademas, la extraterritorialidad de la
medida para justificar su caracter basico (FJ 6°).

Dos votos particulares: uno para reforzar la motivacioén que admite las facultades ejecuti-
vas del Banco de Espafia para autorizar la apertura de sucursales, y otro, para disentir del
fallo.

JaviER GARciA Roca RAUL CANOSA
ISABEL PERELLO ALFREDO ALLUE
PABLO SANTOLAYA RAFAEL BUSTOS
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1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

En esta cronica se analiza: la Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
entre el 1 de octubre y 31 de diciembre de 1999, la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional correspondiente a los nums. 150/1999, de 14 de septiembre a
242/1999, de 21 de diciembre y la del Tribunal Supremo, Salas Primera y Tercera, entre
junio y octubre de 1999.

2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

R) Introduccion

Siguiendo, como es habitual, el orden de los articulos del Convenio, consideramos de
interés referenciar las siguientes Sentencias:

Un caso de vulneracion del articulo 5.1 del Convenio, en cuanto que se trata de una
detencion carente de base legal, condendndose a Espana por una interpretacion del TC
formalista al inadmitir el amparo por no haberse agotado la via previa del habeas corpus:
Riera Blume y otros contra Espafia, de 14 de octubre de 1999.

En las fechas referidas el TEDH ha dictado un total de cuarenta y cuatro Sentencias sobre
dilaciones estructurales (articulo 6.1 del Convenio). La mayoria de ellas contra la
Republica Italiana (treinta y dos), cinco contra Francia, cinco contra Portugal y dos con-
tra Austria. Ante la imposibilidad de reproducirlas todas, simplemente comentar en esta
Introduccién (sin desarrollarlas posteriormente) que el Tribunal consolida con este
amplio elenco de Sentencias su Jurisprudencia sobre la incapacidad de prestar justicia en
tiempo, incidiendo en todas ellas en la determinacién de un standard Europeo mucho mas
estricto, que hace que la mayoria de las jurisdicciones, entre ellas la espafiola, encuen-
tren, ante la cuantia de las condenas, previsiblemente, dificultades para adaptarse a los
canones de rapidez que exige el Tribunal. Destacar, en este sentido, la Sentencia Calor Sud
contra Italia, de 26 de octubre de 1999, donde en la resolucién de un contrato de repa-
raciéon que empieza el 23 de junio de 1987, tiene fijada la audiencia para el 10 de mayo
de 2000. Igualmente, la Sentencia GMN contra Italia, de 2 de noviembre de 1999, sobre
reparacion de dafios y perjuicios por accidente de trafico iniciado el 5 de noviembre de
1979 y finalizado el 19 de noviembre de 1997.

Igualmente, en referencia al articulo 6.1 del Convenio, en lo que concierne a la excep-
cién de garantias entre litigios del Estado y sus agentes funcionarios publicos, la
Sentencia Pellegrin contra Francia, de 8 de diciembre de 1999.

Sobre interposicion de recurso contra cosa juzgada, también contrario al articulo 6.1 del
Convenio: la Sentencia Brumarescu contra Rumania, de 28 de octubre de 1999.




Destacamos un supuesto de violacién del articulo 8 del Convenio en combinacion con el
articulo 14 referido a la patria potestad y a la no discriminacién por orientacién sexual:
Salgueiro da Silva Mouta contra Portugal, de 21 de diciembre de 1999.

En la Sentencia Serif contra Grecia, de 14 de diciembre de 1999, se plantea un problema
de intromision estatal en una comunidad religiosa que afecta al articulo 9 del convenio.

Un supuesto de libertad de expresion (articulo 10 del Convenio): Nilsen y Johnsen contra
Noruega, de 25 de noviembre de 1999.

Finalmente, un supuesto también de vulneracion del articulo 10 ademas del articulo 13
del Convenio (derecho a un recurso efectivo): Wille contra Liechtenstein, de 28 de
octubre de 1999.

B) Privacion de libertad de los recurrentes, presuntos miembros de una secta (art. 5.1)

En Riera Blume y otros contra Espaiia, de 14 de octubre de 1999, el Tribunal se enfrenta
a un supuesto de privacion de libertad de los recurrentes, presuntos miembros de una
secta (CEIS), durante diez dias, como consecuencia de una investigacién preliminar rea-
lizada por el Juzgado de Instruccién num. 6 de Barcelona. La Generalidad de Cataluna
somete a un proceso de desprogramacion durante diez dias a los miembros de una secta
en un hotel con atenciéon psicologica y psiquidtrica, y el consentimiento de sus familias,
tras la puesta en libertad de los detenidos por el Juez que recomienda su internamiento
voluntario. Cuando salen, inician un proceso penal por detencién ilegal. La Audiencia
Provincial de Barcelona y el Tribunal Supremo consideran que por su finalidad no puede
considerarse una detencién ilegal. El amparo es inadmitido por Auto, al no haber utili-
zado la via previa del habeas corpus. El Tribunal considera que se ha producido vulneracién
del articulo 5.1 en cuanto se trata de una detencion carente de base legal.

Alegan también que los actos de desprogramacién son contrarios al articulo 9 del
Convenio (libertad de pensamiento, conciencia y religién), pero el Tribunal, citando el
precedente de Tsirlis et Kouloumpas contra Grecia, de 29 de mayo de 1997, no considera nece-
sario el examen separado de este motivo habiendo apreciado la vulneracion del articulo 5.

C) Funcion piblica y obligaciones de caracter civil (art. 6.1)

El caso Pellegrin contra Francia, de 8 de diciembre de 1999, es un asunto de no renova-
cién de un cooperante francés en el extranjero. Tiene cierta importancia porque trata una
vez mas de hasta que punto las vicisitudes de las carreras funcionariales son controlables
por el TEDH, porque, en los supuestos de Estados en los que hay una distincion entre
funcionarios y salarios de derecho privado, la Corte ha defendido, por ejemplo en Massa
contra Italia, de 24 de agosto de 1993, que “las discusiones que conciernen al recluta-
miento, carrera y cese de las actividades de los funcionarios, escapan, como regla gene-
ral al campo de aplicacién de la Convenciéon”; doctrina que admite sin embargo matices
a esa doctrina general, por ejemplo en el propio asunto Massa. Hay varias decisiones que
afirman que el art. 6.1 se aplica cuando se trata de un asunto puramente patrimonial,
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como por ejemplo De Santa contra Italia, Lapdlorcia contra Italia y Abenavoli contra Italia, de
2 de septiembre de 1997, o “esencialmente patrimonial” (Nicodemo contra Italia, de 2 de
septiembre de 1997), y no cuando afecta principalmente a prerrogativas discrecionales
de la administracion Benkessiouer contra Francia, de 24 de agosto de 1998, Couez contra
Francia, de 24 de agosto de 1998.

La Corte reconoce expresamente que su jurisprudencia crea una cierta incertidumbre sobre
la aplicaciéon de las garantias del articulo 6.1 a los litigios entre el Estado y sus agentes. Y
afirma que desea poner fin a esa incertidumbre. Para ello comienza por rechazar que pueda
ser un criterio adecuado el distinguir entre funcionarios, que se regirian por el derecho
publico, y personal contratado al servicio del Estado, que lo haria por el privado, porque
en la prictica ambos ejercen en la actualidad funciones equivalentes o similares, por lo que
ambos deben tener igual proteccion en los términos del art. 6.1 de la Convencion.

Crea para ello lo que expresamente califica de “nuevo criterio aplicable”, que ha de estar
basado en las funciones y responsabilidades ejercidas por el agente y no en su caracter
de funcionario o contratado, lo que implica realizar una interpretacién restrictiva de
excepciones a las garantias del articulo 6.1, Afirma que los tnicos litigios sustraidos al
campo de aplicacién del articulo 6.1 son los de los agentes publicos cuyo empleo es
caracteristico de actividades especificas de la administracién ptblica en la medida en que
actua como detentador de un poder publico encargado de la salvaguardia de los intere-
ses generales del Estado.

Por tanto, la totalidad de los litigios que oponen a la administracién con los agentes que
ocupen empleos que impliquen una participacién en el ejercicio del poder publico esca-
pan al campo de aplicacién del articulo 6.1, pero los litigios en materia de pensiones si
entran en este campo, porque el agente ha roto esa especial condicion que le unia al Estado,
y se encuentra, ya, en una situacién comparable a la de un asalariado de derecho privado.

D) Interposicion de recurso contra cosa juzgada en un caso de derecho de propiedad y nacionalizaciones (art. 6.1)

El asunto Brumarescu contra Rumania, de 28 de octubre de 1999, es un caso de derecho
de propiedad sobre un inmueble en Bucarest, “nacionalizado” en 1950. Se inicia en 1993
un pleito contra la nulidad de la nacionalizacién, que es ganado en primera instancia. Esta
decisién no es recurrida y se convierte en firme, pero en virtud de un recurso de anula-
cién interpuesto mucho después por el Fiscal General, es anulado por la Corte Suprema
de Justicia en 1995. El TEDH considera que este tipo de recurso (que puede ser inter-
puesto por el fiscal sin plazo alguno) va contra la cosa juzgada y es por tanto contrario al
6.1, produciéndose también una violacién del art. 1 del protocolo 1 (propiedad).

E) Patria potestad y no discriminacion por orientacion sexual (arts. 8 y 14 )

En Salgueiro da Silva Mouta, de 21 de diciembre de 1999, el recurrente, separado, con una
hija, mantiene desde 1990 una relacién de convivencia estable homosexual. Segun su




acuerdo de divorcio, comparte la patria potestad sobre la nifia y tiene derecho de visita
el cual no ha sido respetado por su ex cényuge. Como consecuencia de ello, interpone
una demanda solicitando la patria potestad que gana en primera instancia, razonando el
juzgado que el recurrente ha demostrado ser capaz de dar a la nifia una “vida equilibra-
da y tranquila (...) de transmitirle unas condiciones de equilibrio que la nifla necesita
(...) y de respetar los derechos de visita de la madre”. Esta decisién, anulada por el
Tribunal de Apelacién, razona al respecto que el padre de la nifia, que se proclama homo-
sexual, quiera vivir con otro hombre es una realidad que es preciso aceptar, sin embar-
go no puede sostenerse que un ambiente de esa naturaleza sea el mas sano y adecuado
para el desarrollo moral social y mental de un nifio. El nifto debe vivir en el seno de una
familia, de una familia tradicional portuguesa, que no es ciertamente la que el padre ha
decidido constituir, puesto que vive con otro hombre como si fueran marido y mujer.
No es éste el lugar de investigar si la homosexualidad es o no una enfermedad, o si es
una orientacion sexual. En ambos casos nos encontramos en presencia de una anormali-
dad, y un nifio no debe crecer a la sombra de situaciones anormales.

El recurrente alega vulneracién del articulo 8 de la Convencion, tanto aisladamente con-
siderado como combinado con el 14, porque se la ha negado la patria potestad de su hija
exclusivamente por su orientacion sexual. La Corte analiza el asunto desde la Optica del
articulo 8 (derecho al respeto a la vida privada y familiar) combinado con el 14, que
impide un trato diferente en el disfrute de los derechos y libertades reconocidos por la
Convencién que no tenga una justificacién objetiva y razonable, y que en este caso es
preciso concluir que ha existido una diferencia de trato entre el requirente y su ex mujer
que se basa en la orientacion sexual del recurrente, aspecto este incluido en el articulo
14 de la Convencion, cuyo listado tiene caracter indicativo y no limitativo.

El siguiente paso consiste en dilucidar si nos encontramos ante una diferencia de trato dis-
criminatoria, es decir que carece de justificacion objetiva y razonable, partiendo del hecho
de que la decisién estd adoptada con la finalidad legitima de proteger los derechos de la
nifna. Para ello el TEDH comienza por reafirmar que la homosexualidad del recurrente ha
sido determinante en la decision final, es decir, que ha realizado una distincién de trato
fundada en la orientacion sexual lo que no puede tolerarse en términos de la Convencion,
y decide, por unanimidad que ha existido vulneraciéon del articulo 8 combinado con el 14.

F) Intromision estatal en comunidades religiosas (art. 9)

Serif contra Grecia, de 14 de diciembre de 1999. Al parecer, en Grecia el Estado organiza
elecciones para Mufti (segtn el Diccionario de la Real Academia, jurisconsulto musulman
con autoridad publica cuyas decisiones son consideradas como leyes que no sélo tienen
competencias religiosas, sino, por ejemplo, que puede resolver disputas entre musulmanes,
adjudicar herencias...). Frente a esa facultad del Estado, que celebrd esas elecciones, los
miembros de la mezquita eligieron en paralelo al ahora recurrente, que fue acusado por
usurpar las funciones de un ministro de una religion reconocida, siendo condenado a seis
meses de prision, conmutadas por una multa. Alega vulneraciéon del articulo 9 del
Convenio, libertad de manifestar su religién. La Corte considera que castigar penalmente a
una persona por el mero hecho de actuar como lider de una comunidad religiosa de un

e e e e e e e L L |




cronicas de jurisprudencia

grupo que ha querido consagrarlo como tal, es dificilmente compatible con las exigencias
del pluralismo religioso en una sociedad democratica, por lo que no considera que en las
sociedades democraticas los Estados necesiten adoptar medidas para asegurar que las comu-
nidades religiosas permanezcan bajo un liderato unificado, ya que, por el contrario, las
posibles tensiones que se puedan crear en situaciones de divisiones entre comunidades reli-
giosas son una consecuencia inevitable del pluralismo, y que el tnico papel del Estado en
esas situaciones es, de acuerdo a la doctrina sentada en Arze fiir das Leben contra Austria, de
21 de junio de 1988, asegurar que los grupos competidores se toleren entre si, por lo que
considera que no existe justificacion para la aplicacién de los articulos 175 y 176 del
Codigo Penal, ya que se ha producido vulneracion del articulo 9 de la Convencion.

G) Un grado de apasionamiento es inherente a la libertad de expresion (art. 10)

En Nilsen y Johnsen contra Noruega, de 25 de noviembre de 1999, los recurrentes eran,
en el momento de los hechos, Presidente y Secretario de una asociaciéon de policias
noruegos, siendo condenados con una sanciéon econdémica por una serie de declaracio-
nes realizadas en su condicién de tales con relacién a unos informes que se habian hecho
publicos sobre brutalidad policial, por estimar la Corte Suprema Noruega que eran difa-
matorias sobre el autor del informe, al que acusaban de falsedad deliberada, motivacio-
nes indignas, de inventarse alegaciones de brutalidad policial,... La Corte noruega consi-
dera que a pesar de tratarse de un debate de gran interés ptiblico, y de ser representantes
de asociaciones profesionales, sin embargo, los recurrentes habian sobrepasado los limi-
tes de la critica admisible.

EITEDH no comparte sin embargo ese razonamiento y considera que en el contexto de un
debate publico apasionado, en el que estaba en juego la reputacion de los miembros de la
asociacion, “debe tolerarse una cierta exageracion”, por lo que estas declaraciones no sobre-
pasan los limites de la critica admisible, entendiendo, por doce votos frente a cinco, que
redactan ademas votos particulares, que se ha vulnerado el articulo 10 de la Convencioén.

H) Injerencias indebidas en la libertad de expresion por parte del Jefe del Estado (arts. 10 y 13)

Wille contra Liechtenstein, de 28 de octubre de 1999. En este supuesto, el recurrente
era Presidente del Tribunal Administrativo de Liechtenstein, el cual pronuncié una con-
ferencia en un instituto sobre la naturaleza y funciones de la Corte constitucional, en
la que defendia su competencia para resolver los conflictos de interpretaciéon de la
Constitucién entre el Principe y el Parlamento, y por tanto de imponerse al Principe. Esta
opinién fue recogida por la prensa. El propio Principe le contest6, mediante una carta
privada, en la que niega esa competencia, y le acusé de no respetar la Constitucion y, por
tanto, no estar en condiciones de desempefiar una funcién publica. Al agotarse su man-
dato como Juez, el Parlamento propone su reeleccién, que es rechazada por el Principe,
explicando éste que no podia nombrar para ninguna funcién putblica a alguien que no
se sentia obligado por la Constitucion de Liechtenstein.




El Tribunal comienza por analizar la alegacion del Gobierno de que el acceso a la funcion
publica no esta garantizado por el Convenio, sino que ha sido deliberadamente omitido. El
Tribunal considera que esto es cierto, pero que no significa que no se apliquen esos articu-
los a los funcionarios, y que su caracter de tal no le priva de la proteccion del articulo 10.

El siguiente paso consiste en dilucidar si se trata de una injerencia en la libertad de expre-
sién, entendiendo como tal una “formalidad, condicion, restriccion o sancién”, o por el
contrario hay que situarla en el campo del derecho de acceso a la funcién publica, que
no esta garantizado por el Convenio. Con base a la jurisprudencia sentada en Glasenapp y
Kosiek contra Alemania, de 28 agosto de 1986, y Vogt contra Alemania, de 26 de sep-
tiembre de 1995, que se trata de una injerencia en la libertad de expresién que no puede
considerase “necesaria en una sociedad democratica”, y que incluso admitiendo un cier-
to margen de apreciacion, la reaccién del Principe no puede considerarse proporciona-
da, por lo que se ha producido vulneracion del articulo 10 del Convenio.

Vulneracién a la que hay que afadir la del articulo 13, ya que no hay dispuesto en su pais
de ningun tipo de recurso efectivo ni judicial ni de ningun otro tipo frente a la decisiéon
del Principe.

3. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
R) Tutela judicial efectiva

a) Tutela judicial efectiva y computo de plazos

La STC 167/1999, de 27 de septiembre, Sala Segunda, estima el amparo contra la
Sentencia de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Extremadura que inadmitié un recurso sobre multa por infraccién de juego por error
notorio en el computo de plazos para la interposicion del recurso (el tltimo dia de plazo
era domingo), ya que “estd claro que se ha incurrido en una equivocacién inmediata-
mente vertificable a partir de las mismas actuaciones judiciales, desde el cual se llega a
una solucién contraria a la misma realidad que impone la fuerza de los hechos, con el
resultado de menoscabar asi la efectividad de la tutela judicial en perjuicio flagrante del
agraviado” (FJ 3°).

Por su parte, la STC 205/1999, de 8 de noviembre, Sala Primera, igualmente estimato-
ria, plantea el mismo problema, pues la extemporaneidad es apreciada por la Sala de lo
Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, a pesar de que
el recurso habia sido presentado dentro de plazo en una oficina de correos. Asi, el TC
recuerda (FJ 7°) la reiterada doctrina sobre el principio pro actione de tal manera que éste
“impone la interdiccién de aquellas decisiones de inadmisién que por su rigorismo, por
su formalismo excesivo o por cualquier otra razén revelen una clara desproporcion entre
los fines que aquellas causas preservan y los intereses que sacrifican”.
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b) La imparcialidad al Juez le impone un especifico deber de reserva

Enla STC 162/1999, de 27 de septiembre, Sala Segunda, estimatoria del amparo inter-
puesto por el Sr. Hormaechea contra las Sentencias de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo y del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria por vulneracién del derecho
al juez imparcial por declaraciones del juez del caso a los medios de comunicacién, que
permiten fundar una sospecha legitima de parcialidad, el TC, reiterando jurisprudencia
propia y del TEDH, considera que en este caso cabe deducir, por una actividad extra-
procesal del juez, que “aunque las manifestaciones controvertidas tenian como objeti-
vo basico defender el prestigio del Tribunal llamado a juzgar al recurrente, el mismo
medio en que se expresaron las sospechas, el tenor, contundencia y radicalidad de la
descalificacion del recurrente que contenian permite fundar una sospecha legitima de
parcialidad” (EJ 9°).

¢) Tutela judicial efectiva e irrazonabilidad de las Sentencias

En la STC 214/1999, de 28 de noviembre, Sala Segunda, se otorga el amparo inter-
puesto contra las Sentencias de la Sala Tercera del Tribunal Supremo y la Sala de lo
Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional que deniegan la indemnizacién a
un centro educativo porque la suspensién cautelar de la ejecucion de un acto adminis-
trativo declarado nulo no impide que antes se hayan causado dafios. Para el TC (FJ 4°),
los problemas de interpretacion y aplicacion de los preceptos legales que regulan la
indemnizacion por danos y perjuicios derivadas de la no suspensién inmediata del acuer-
do de rescision de un concierto educativo, no afecta, en principio a ninguno de los con-
tenidos del derecho fundamental del art. 24.1, pues éste “no incluye un pretendido dere-
cho al acierto judicial en la seleccion, interpretacién y aplicacion de las disposiciones
legales (...) tan s6lo podra considerarse que la resolucién judicial impugnada vulnera el
derecho a la tutela judicial efectiva cuando el razonamiento que la funda incurra en tal
grado de arbitrariedad, irrazonabilidad o error que, por su evidencia y contenido sean
tan manifiestas y graves que para cualquier observador resulte patente que la resoluciéon
de hecho carece de toda motivacién o razonamiento”. Lo que ocurre en este caso, pues
la razonabilidad de la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional en
su respuesta a la peticiéon de indemnizacién fue inexistente.

B) Dilaciones indebidas: la duracion de un proceso debe de ser apreciada mediante la aplicacion a las
circunstancias del caso de criterios objetivos

En las SSTC 198/1999, de 25 de octubre, Sala Primera y 223/1999, de 29 de noviem-
bre, Sala Segunda, sendos recursos de amparo, estimatorios, respecto de la tramitacion
por la Sala Tercera del Tribunal Supremo de recursos de casacién alegando vulneracién a
un proceso sin dilaciones indebidas, el TC, en sintonia con su reiterada jurisprudencia,
considera que la duracién de un proceso debe ser apreciado mediante la aplicacién a las
circunstancias del caso concreto de los criterios objetivos consistentes, esencialmente, en




la complejidad del litigio, la duraciéon normal de procesos similares, el comportamiento
de los litigantes y el del 6rgano judicial actuante.

Estos criterios que permiten entender el concepto juridico indeterminado de “plazo razo-
nable” sirven para desestimar, por el contrario, el amparo respecto de la tramitacion por la
Sala Tercera del Tribunal Supremo de un recurso de casacién, en la STC 231/1999, de 13
de diciembre, Sala Segunda. EITC considera que no es excesivo el transcurso del plazo entre
la denuncia de la dilacién y la interposicién del amparo. “El contenido constitucionalmen-
te garantizado del derecho invocado no llega tan lejos como para que en cualquier momen-
to y mucho después de que en el propio proceso hayan existido dilaciones mucho mas sig-
nificativas (...) sea poco menos que inmediatamente accesible la tutela de este Tribunal; no
al menos, sin que previamente se haya dado a la jurisdiccion ordinaria la posibilidad de
que, en plazo razonable, sea remediada la denunciada dilaciéon” (FJ 3°).

C) Excepcionalidad de la inadmision liminar del habeas corpus

STC 232/1999, de 13 de diciembre, Sala Segunda. Se reitera la doctrina acerca del alcan-
ce del habeas corpus. Al tratarse de un medio de defensa de los derechos sustantivos esta-
blecidos en el art. 17 CE, este instituto tiene como finalidad verificar las condiciones de
la detencién; por ello su inadmisién liminar es excepcional —s6lo por incumplimiento
de los requisitos formales—; debe llegarse al enjuiciamiento de la detencién en el juicio
de fondo, pues tal enjuiciamiento constituye el nicleo de la garantia.

En este caso, al recurrente le fue impuesta una sancién disciplinaria militar de arresto que
impugno alegando que ya no era militar —segin su interpretacion del silencio adminis-
trativo—. El Juez togado militar inadmiti6 el habeas corpus por entender que el peticionario
no ofreci6 elementos suficientes para justificar ninguna actuacién ilegal en la decision de
arrestarle. EITC en cambio opina que, sin entrar en cual hubiera sido la decisién del pro-
ceso, debio entrarse en el fondo a la vista de la alegada pérdida de la condicién de mili-
tar del peticionario.

D) El acoso sexual es lesivo del derecho a la intimidad

STC 224/1999, de 13 de diciembre, Sala Segunda. Se resuelve, otorgandolo, un recurso de
amparo y se anula la sentencia que revoco una anterior reconocedora de la existencia de un
acoso sexual. EITC comienza por centrar el objeto del amparo en el derecho a la intimidad
en conexion con la dignidad, si bien el recurso no invocaba el derecho constitucional afec-
tado, tal posible afectacion se deduce con claridad de la demanda. EITC discrepa de la inter-
pretacion hecha por el ultimo tribunal ordinario en pronunciarse, para quien no hubo
rechazo tajante e inequivoco de la recurrente ante la conducta libidinosa de su jefe laboral;
si bien el comportamiento de este ultimo constituyd objetivamente un acoso.

Para el TC, sin embargo, de los hechos probados si que se deduce la incomodidad de la
victima y se demuestra que ésta rechazé los reiterados ofrecimientos del acosador. El TC
invoca la practica judicial extranjera y asimismo una resolucién del Consejo de las
Comunidades Europeas, de 29 de mayo de 1990 y una recomendacién de la Comision,
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de 27 de noviembre de 1991, para concluir que el articulo 18.1 CE protege frente a com-
portamientos libidinosos no asumidos por la victima sin que sea exigible a ésta una reac-
cién inmediata y contundente. La sensibilidad de la victima, siendo importante, no es el
Unico elemento a tener en cuenta; deben apreciarse también las circunstancias del caso. En
suma, para que haya acoso deben concurrir: primero, una conducta libidinosa; segundo,
que tal conducta sea indeseable por la victima (quedan asi fuera la relaciones libremente
asumidas); y, tercero, que sea grave y cree un clima odioso e ingrato en el trabajo.

E) Autodeterminacion informativa: fichero informatico con diagnosticos médicos del trabajador sin su
consentimiento

STC 202/1999, de 8 de noviembre, Sala Primera. El recurrente impugna resoluciones
judiciales que no atendieron su pretenciéon de hacer desaparecer sus datos del fichero
“absentismo con baja médica” del Banco Central Hispano.

EITC reitera su jurisprudencia acerca de la intimidad constitucionalmente protegida (art.
18.1 CE) y de la garantia regulada en el art. 18.4 CE. A propésito de la primera, recuer-
da que se halla protegida la esfera privada incluyendo la integridad corporal. Los hechos
relativos a las relaciones sociales o profesionales, aunque no pertenezcan a la esfera pri-
vada, permiten, cuando son analizados con detalle, acceder a informacién atinente a la
intimidad de los sujetos.

También recuerda el TC el doble caracter de la garantia establecida en el art. 18.4 CE, pues
opera como instrumento de protecciéon del honor y de la intimidad y, asimismo, como
derecho fundamental en si. De la aplicacién de la doctrina al caso planteado resulta la
superacién del juicio de proporcionalidad en tanto que el fichero, nutrido sin consenti-
miento de quienes en ¢l figuraban —con fechas y diagnésticos médicos justificantes de la
bajas— no contribuia al interés general sino a controlar el absentismo laboral. Las facul-
tades del empresario no le permiten adoptar medidas inidéneas y desproporcionadas que
pongan en peligro derechos fundamentales.

F) Prohibicion judicial de emitir un programa de television y censura previa

STC 187/1999, de 25 de octubre, Sala Segunda. Las resoluciones judiciales impugnadas
en el amparo concurren en una misma decisién: prohibir la emisiéon de un programa de
television, atn en fase de realizacion, para evitar incrementar el dafio moral de aquellos
que ya habian imputado un delito de injurias a quien iba a protagonizar tal programa;
éste podria interferir en la investigacion judicial abriendo un “juicio paralelo”.

Los recurrentes entienden que las actuaciones judiciales, verificando previamente el conteni-
do del programa, son una modalidad singular de censura judicial. EI TC hace un excursus en la
historia de la censura en Espafia, para concluir que se trata de una censura gubernativa en la
que no se encuadra la posibilidad de que un 6rgano judicial, debidamente habilitado por la
ley, adopte medidas restrictivas de las libertades de expresién e informacién. La propia




Constitucién (art. 20.5) contempla esa posibilidad. Aunque tales medidas —secuestro
judicial u otras por razones de urgencia— “sélo podran adoptarse en el curso de un proce-
so judicial en el que se pretendan hacer valer o defender, precisamente, los derechos y bie-
nes juridicos que sean limite de tales libertades (FJ 6°) y con estricta observancia de las garan-
tias formales y siempre que la medida sea proporcional a la tutela que ha de dispensarse.

La singularidad de este caso radica en que se trata de una medida cautelar para evitar que el
dafio al honor sea irreversible; no se trata pues de asegurar, como es lo habitual en medidas
de este tipo, la existencia de determinadas piezas de conviccion. De las medidas posibles —el
secuestro o la prohibicién de emitir— era la segunda la que atendia a la finalidad perseguida.

El TC analiza la ponderacién entre los derechos en conflicto realizada por el juez para
adoptar las resoluciones impugnadas, y lleva a cabo el juicio de proporcionalidad entre
la medida restrictiva y las libertades limitadas. A la vista de las anteriores declaraciones
de la invitada al programa, de las cufias publicitarias que lo anunciaban y de las demas
circunstancias del caso el érgano judicial, entiende el TC, llega a una decisiéon pondera-
da y proporcional, para proteger el honor de un menor y evitar que se ejerciera el des-
cartado por la jurisprudencia del TC derecho al insulto.

G) Alcance de la inhabilitacion especial para “todo cargo piiblico electivo”

La STC 151/1999, de 14 de septiembre, resuelve, desestimando el amparo, un recurso
por supuesta vulneracion del derecho reconocido en el art. 23.2 CE cuyo supuesto de
hecho no habia sido planteado anteriormente. El recurrente, Alcalde de Melilla y aspiran-
te a Senador, sostiene que la inhabilitacién para todo cargo publico y no sélo para el de
Alcalde o analogos lesiona su derecho a la igualdad y su derecho a acceder a cargo publi-
co representativo. Lo que se ventila aqui es si la interpretacion dada por el 6rgano judicial
del art. 36 del Cédigo Penal anterior (basicamente coincidente con el art. 44 del nuevo
Cbdigo) segtn el cual la inhabilitacién produciria “la incapacidad para obtener otros (car-
gos) analogos durante el tiempo de la condena”, es legitima a la luz de los derechos cons-
titucionales en juego o si, por el contrario, la ampliacién a todos los cargos representati-
vos sin excepcion conlleva una extension desmedida y limitadora de derecho.

La mayoria de la Sala entiende que, si bien el juez es libre a la hora de interpretar y apli-
car la legalidad y los hechos del caso, el TC puede analizar la incidencia de las decisiones
judiciales en el contenido de los derechos constitucionales. En este caso, la interpretacion
judicial resulta de una exégesis razonable y guarda aparente proporciéon toda vez que un
cargo publico representativo que escamotea documentos a su rival politico faltando asi a
las minimas reglas democraticas no merecer la confianza para ser Senador.

El voto particular de Vives Antén discrepa de la mayoria porque, a su entender, la expre-
sién normativa “otros analogos” es justamente eso, cargos representativos parecidos, lo
que segun la propia jurisprudencia del TC (SSTC 80/1987, 154/1993 y 49/1999) supo-
ne no reconocer analogia entre todos los cargos representativos existentes sino entre
aquellos que efectivamente la guardan. Se habria debido otorgar el amparo.
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H) La exclusion de los votos nulos ni es discriminatorio ni desfigura la representacion politica

STC 185/1999, de 11 de octubre, Sala Segunda. Se resuelve desestimandolo un recurso
de amparo interpuesto por la Federacio d’Independents de Catalunya contra la Sentencia de la Sala
de lo Contencioso-administrativo del TS] de Catalufa, confirmatoria de una resolucién
de la Junta Electoral de Tarragona.

Entienden los recurrentes que debieron contarse todos los votos emitidos, no sélo los vali-
dos, incluyendo pues, los nulos a la hora de repartir los puestos en el Consejo Comarcal.

El TC considera razonable la interpretacion del art. 20.5 de la Ley de Catalunia 6/1987,
hecha por los 6rganos judiciales que se pronunciaron, pues la férmula legal “total de
votos validos emitidos en la comarca” permite esa interpretacién ajustada al principio
general de ineficacia de los actos nulos y se apoya en la LOREG la cual descarta expresa-
mente para las elecciones municipales la contabilizacién de los votos nulos; lo anterior
encaja con la interpretacién judicial controvertida, pues seria un contrasentido aplicar
para dos elecciones sucesivas criterios distintos.

Mas alla de la razonabilidad de la interpretacion realizada, el TC se plantea, en una inda-
gacion sustantiva, si ha habido discriminacién; y llega a la conclusién de que no; tam-
poco considera que se haya desfigurado la representacion politica porque la participacién
popular, directa o indirecta, esta siempre sometida a inexorables exigencias en la mani-
festacion del voto popular cuyo incumplimiento conduce a la nulidad del voto y a su
consiguiente pérdida de efecto, sin que esto suponga menoscabo ninguno del sentido y
funcién de la representacion.

4. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

R) Dilaciones indehidas y plazo razonable: dos aios

STS de la Sala Tercera, Seccién Sexta, de 28 de junio de 1999. La Sala, ante un retraso en
la tramitacién durante mas de dos afios de un recurso contencioso-administrativo por la
Audiencia Nacional, reitera la doctrina del TC sobre la necesaria valoracion de diversos
elementos, como la existencia de causas objetivas que comportan un retraso estructural,
la complejidad del proceso y la conducta de la parte. El incumplimiento de los plazos
procesales no comporta por si una anormalidad funcional que genere responsabilidad y
si lo constituye una tardanza que sea reconocida por la conciencia social y juridica como
impropia de un Estado, que propugna como uno de sus valores superiores la justicia y
reconoce el derecho a la tutela judicial eficaz. La tardanza de mas de dos afos en la tra-
mitaciéon no debe considerarse alejado de los estandares normales en la Administracién
de Justicia, atendiendo al elevado niimero de asuntos y no constando que el recurso en
cuestion revistiera especial urgencia ni que el interesado dirigiera requerimiento para
denunciar los retrasos indebidos.




B) Tutela judicial efectiva y filiacion: la pasividad del érgano judicial en la practica de prueba bioldgica genera
indefension

STS, Sala Primera, de 21 de septiembre de 1999. Renuncia de la madre antes del naci-
miento de su hija, ante la Consejeria de Asuntos Sociales de la Junta de Andalucia, con
consignacién de su voluntad de hacer oculta su identidad, tanto a los efectos registrales
civiles (art. 167 RRC), como en el procedimiento de acogimiento y adopcién. Nulidad
de la normativa del Registro Civil, que ampara la ocultacién de los datos de filiacion
materna.

Existencia de vulneracion constitucional derivada de la actuacién del érgano judicial
que se aquieta ante la negativa de la Consejeria a contestar a su requerimiento de que
facilitara la identificacién de la menor, requerimiento que no es atendido por la
Administracién Autonémica, que sélo hace constar que asumio la tutela desde su naci-
miento. Dada la relevancia de los derechos en juego (arts. 14, 24.1 y 39 CE ), la falta de
colaboracion de la citada Administracién con el Poder Judicial infringe el art. 118 CE, y
no presenta una justificaciéon vélida, pues no son de recibo ni la renuncia de la madre,
anticipada al nacimiento, ni interpretaciones anticonstitucionales del Reglamento del
Registro Civil. La actitud pasiva del érgano judicial que no practica, ni como diligencia
para mejor proveer, la prueba biologica admitida, que resultaba esencial, ya que no exis-
tia otro medio para el esclarecimiento de la verdadera filiacién debatida, implica un claro
incumplimiento del deber constitucional de prestar tutela efectiva, y de remover los obs-
taculos que se oponian a la efectividad de tal medio de prueba, que era imprescindible,
y que causa indefension a la parte.

C) Derecho al honor y a la libertad de informacion y expresion

La STS, Sala Primera, de 24 de septiembre de 1999, en relacion a una entrevista radio-
fonica en la que un recluta relata la sodomizacién de que habia sido objeto por oficiales
del centro militar, acusaciones que fueron declaradas judicialmente falsas, se plantea la
vulneracion del derecho al honor de los presuntos agresores por parte de la locutora del
programa que no observo la minima diligencia exigible en el contraste de los hechos
denunciados. Se reconoce el derecho de los dos oficiales a ser indemnizados en igual
cuantia, con independencia de su graduacién (Coronel y Capitan), pues el derecho a ser
respetado en el propio honor es igual para ambos.

En la STS, Sala Primera, de 25 de octubre de 1999, se plantea un supuesto de existencia
de intromisién ilegitima del derecho al honor del afectado por la divulgacién a través de
un periodico de que contaba con antecedentes penales por una violacién acaecida hacia
doce afios por la que fue arrestado, informaciéon que no era cierta. Dados los términos
de la noticia publicada, referida a su no participacién en determinados hechos, a la que
se anade la tenencia de antecedentes penales, ademas de no ser veraz, era innecesaria y
superflua y tal extremo afecté a la reputacion y dignidad personal del demandante al que
se reconoce su derecho a ser indemnizado.
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Igualmente, en la STS, Sala Primera, de 28 de octubre de 1999, se plantea un caso acer-
ca de la existencia de intromisién ilegitima en el derecho al honor de los recurrentes por
la publicacién en un peridédico de un comunicado en el que se informa de las verdade-
ras personas que dirigen una sociedad titular de diversos medios de informacién, su
situaciéon econémica y la existencia de irregularidades en su gestién. La intromisién es
inexistente, pues se trata de una informacién debidamente contrastada y comprobada,
siendo, ademas, la noticia de indudable relevancia publica.

D) Derecho a la educacion. Limitaciones al derecho a elegir centro docente

En la STS, Sala Tercera, Secciéon Tercera, de 5 de octubre de 1999, el origen del supues-
to esta en la impugnacion de la decision administrativa de limitar el nimero maximo de
alumnos en un curso de EGB. El derecho a la eleccién de centro docente es una conse-
cuencia de la libertad de ensefianza y de creacién de centros docentes, reconocidos en el
art. 27 CE, que consiste en el derecho de los padres a escoger el tipo de educacion que
habra de darse a sus hijos o, en otras palabras, la libertad de los padres de escoger para
sus hijos escuelas distintas a las creadas por las autoridades publicas. No se vulnera el art.
27 CE por la redistribucién de alumnos acordada por la Comisién de Escolarizacion por
la insuficiencia de plazas escolares en un determinado ambito territorial. La administra-
cién ha establecido un criterio de reparto de alumnos entre diversos centros de forma
objetiva, igualitaria y conforme con la finalidad establecida en la propia Ley Organica
reguladora de esta materia y no cabe afirmar que haya desconocido el derecho de los
padres a elegir centro, sino que se ha limitado a hacerlo compatible con la finalidad del
interés publico de que los alumnos se distribuyan en las aulas disponibles, conforme a la
tendencia numeérica ideal establecida por el legislador.

E) Extranjeros y medidas cautelares

STS, Sala Tercera, Seccién Sexta, de 28 de septiembre de 1999. La suspension de la obli-
gacion de abandonar el territorio nacional no se trata de un acto negativo, sino que tal
obligacion reviste la naturaleza de acto positivo, susceptible, por tanto, de suspension
jurisdiccional. Procedencia de la suspension de la ejecucion del acto impugnado, la sali-
da del territorio nacional del recurrente, de nacionalidad china, conforme reiterada juris-
prudencia del TS, ya que atiende al buen fin del proceso la no afectacién de los intereses
publicos y la necesidad de mantener la unidad familiar.

Javier GaRrcia Roca RAUL CANOSA
ISABEL PERELLO ALFREDO ALLUE
PABLO SANTOLAYA RAFAEL BUSTOS
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IV. FUENTES DEL DERECHO
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de disposiciones de cardcter general: sélo legitima la inaplicacién de la norma y no la

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La jurisprudencia constitucional, que ha sido analizada hasta el BOE de 28 de diciembre
de 1999, no aporta referencias de interés para el tema de las fuentes del Derecho.

Por lo que se refiere a la jurisprudencia contencioso-administrativa, que ha sido analiza-
da hasta el cuaderno nim. 33 (1999) del Repertorio de Jurisprudencia de Aranzadi, se
observa que permanece la postura mayoritaria tradicional relativa a los tipos de regla-
mentos admisibles en nuestro ordenamiento, asi como respecto a la cuestion de la titu-
laridad de la potestad reglamentaria. En este sentido, el Gobierno es competente para dic-
tar reglamentos ejecutivos de ley y los Ministros s6lo pueden dictar reglamentos ad intra,
esto es, en materias organizativas o para regular las relaciones especiales de sujecion.

Sin embargo, junto a esta postura tradicional, el Tribunal Supremo reconoce en ocasio-
nes la admisibilidad de una potestad reglamentaria independiente con efectos ad extra,
aunque a través de una compleja construcciéon que califica como reglamento indepen-
diente en el seno de un reglamento ejecutivo de ley aquella parte del mismo que carece
de cobertura legal: la parte del reglamento que complementa la ley (reglamento intra
legem) se califica como reglamento independiente.

Aparte, y por primera vez, se ha analizado en este apartado la jurisprudencia contencio-
so-administrativa de los Tribunales Superiores de Justicia, Audiencias Provinciales y
Audiencia Nacional. Concretamente, se ha analizado el Repertorio de Jurisprudencia de
Aranzadi correspondiente al afio 1999 y el cuaderno nim. 16 correspondiente a enero
del afio 2000. A este respecto anadir que la jurisprudencia de los Tribunales menciona-
dos no afade cuestiones nuevas.




2. LEY

R) Reserva de ley en materia de regulacion de actividades profesionales (art. 36 CE)

La norma que impone que las formulas magistrales veterinarias sélo se elaboraran y
expediran por los farmacéuticos cuando en las oficinas de farmacia tengan medios sufi-
cientes para ello, no infringe la reserva del art. 36 CE, dado que no implica en modo
alguno una prohibicién a los farmacéuticos para elaborar férmulas magistrales, “prohi-
bicién hipotética respecto a la que quizds podia plantearse fundadamente la necesidad de
una norma con rango de ley” (STS de 11 de junio de 1999, Sala de lo Contencioso-
administrativo, Seccién Cuarta, Ar. 6395).

B) Deslegalizacion: se admite en materias no reservadas a la ley

El art. 73.c) de la Ley 24/1988, del Mercado de Valores, no realiza ninguna deslegaliza-
cién al autorizar al Gobierno para regular sus formas de financiacién distintas de la par-
ticipacion en su capital, pudiendo, en particular, limitar las modalidades y plazos en que
podran obtener recursos del publico en forma de depésitos, préstamos, cesiones tempo-
rales de activos u otras operaciones analogas. La deslegalizacién no se produce dado que
no existe reserva de ley para las funciones cuya regulacion se remite a la potestad regla-
mentaria del Gobierno (STS de 17 de julio de 1999, Sala de lo Contencioso-adminis-
trativo, Seccién Segunda, Ar. 6381).

3. REGLAMENTO

R) Concepto: caracter discrecional de la potestad reglamentaria

La configuracién de la Comisién prevista en el Real Decreto para la investigacion técni-
ca de los accidentes e incidentes de aviacién civil constituye, dentro del respeto a los
principios de reserva de ley y de jerarquia normativa, “una cuestion de mera oportuni-
dad, respecto de la cual la Administracién dispone de una amplia libertad para tomar la
decisién que considere mas idénea”. Se trata de “una decisiéon tomada en el libre ejerci-
cio de la potestad autoorganizatoria de la Administracién”, que “no incide en la falta de
racionalidad determinante de arbitrariedad que los demandantes afirman” (STS de 14 de
junio de 1999, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién Tercera, Ar. 6019).

B) Titularidad de la potestad reglamentaria: el Gobierno es competente para dictar reglamentos ejecutivos de
ley y los Ministros pueden dictar reglamentos independientes ad intra, organizativos o relativos a relaciones
de sujecion especial

La posicién actual de la jurisprudencia sobre esta cuestion puede sintetizarse en los
siguientes puntos: 1) la potestad para dictar Reglamentos ejecutivos corresponde en
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exclusiva al Gobierno, no a los Ministros; 2) los Ministros pueden dictar Reglamentos
independientes ad intra, esto es, con fines puramente organizativos o respecto de relacio-
nes de sujecion especial, sin que puedan afectar a derechos y obligaciones de los admi-
nistrados en aspectos basicos o de caracter general. En este sentido, la competencia atri-
buida por Real Decreto al Ministerio de Economia y Hacienda para fijar la medida y los
limites de las Sociedades y Agencias de Valores se mueve en ese ambito domeéstico de la
Administraciéon (STS de 17 de julio de 1999, Sala de lo Contencioso-administrativo,
Seccién Segunda, Ar. 6381).

El desarrollo reglamentario realizado por Orden Ministerial ha de cohonestarse y supe-
ditarse, en virtud del principio de jerarquia normativa, con el contenido de la norma
reglamentaria que habilite al Ministro para su desarrollo (STSJ del Pais Vasco de 4 de
marzo de 1999, Sala de lo Contencioso-administrativo, Ar. 561).

C) Principio de inderogabilidad singular de reglamentos

La eventual autorizacion de apertura de un establecimiento mercantil los domingos, en con-
tra de lo dispuesto por el Decreto 58/1996 de la Comunidad Auténoma de La Rioja, sobre
regulacion de los horarios comerciales en el ambito territorial de la mencionada
Comunidad, con base en el cardcter familiar de la sociedad y en la circunstancia de que todos
sus socios son miembros de la Iglesia Cristiana Adventista del Séptimo Dia, cuyo preceptivo
dia de descanso semanal es el sabado, supondria, no sélo una vulneraciéon del mencionado
Decreto, sino también del “incondicionado principio de la inderogabilidad singular de los
reglamentos, que derivado del principio de legalidad de la Administracién en cuanto que,
sometida a todo el ordenamiento juridico, lo estd también a sus propios reglamentos” (STS]J
de La Rioja de 18 de marzo de 1999, Sala de lo Contencioso-administrativo, Ar. 547).

D) Tipos de reglamentos

a) Reglamento ejecutivo: complemento indispensable de la ley

El Reglamento ejecutivo constituye un “complemento indispensable” de la Ley, segun la
jurisprudencia. Esto significa que el reglamento ejecutivo debe incluir todo lo indispen-
sable y solo lo indispensable para asegurar la correcta aplicaciéon y la plena efectividad de
la ley (STS de 11 de mayo de 1999, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién
Sexta, Ar. 6146).

El Reglamento dictado en ejecucion de una ley, complementa a ésta; puede explicitar
reglas que en la ley estén enunciadas y puede aclarar conceptos de la ley que sean impre-
cisos: el reglamento puede ir mas alla de ser puro ejecutor de la ley, a condicion de que
el comportamiento de la Administracion sea acorde con la Constitucién y con el resto del
ordenamiento juridico (STS de 9 de junio de 1999, Sala de lo Contencioso-administra-
tivo, Seccion Tercera, Ar. 6298).




La remision por la Ley al Ejecutivo y a las Comunidades Auténomas para desarrollar en
via reglamentaria algun precepto concreto, supone que la Administracion respete el con-
tenido esencial del precepto que desarrolle. Es criterio jurisprudencial consolidado que
los reglamentos como complemento de la ley, deben contener normas precisas que expli-
quen, aclaren o pongan en practica los preceptos de la ley que desarrollen. Pero lo que
no puede el reglamento es ampliar el contenido de la ley (STS de 17 de junio de 1999,
Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion Tercera, Ar. 6302).

El desarrollo por Decreto 68/1989 de la Generalidad Valenciana de los arts. 41 a 43 de
la LODE se adapta al espiritu y finalidad de la misma, lo que confirma el hecho de que
haya establecido una férmula idéntica a la adoptada por la Administraciéon del Estado en
el Real Decreto 2376/1985. (STS de 22 de junio de 1999, Sala de lo Contencioso-admi-
nistrativo, Seccion Tercera, Ar. 6304).

b) Reglamento independiente: complemento del reglamento ejecutivo en la regulacion
de la materia que carece de cobertura legal

Los arts. 39 y 81 del Reglamento sobre Medicamentos Veterinarios aprobado por RD
109/1995, de 27 de enero, no tienen cobertura en la Ley del Medicamento: dicha ley no
contempla la materia en sus articulos 43 a 50 relativos a los medicamentos veterinarios
pero tampoco contiene ningun mandato ni regla en contrario. Para el Tribunal Supremo,
esta regulacion puede calificarse como “el ejercicio por el Consejo de Ministros de una
potestad reglamentaria independiente cuyo resultado se incorpora a un reglamento eje-
cutivo de ley”. El Tribunal afade que “ello no es por si contrario al ordenamiento juri-
dico, tanto mds cuanto se trata de regular situaciones de excepcionalidad” (STS de 11 de
junio de 1999, Sala de lo Contencioso-administrativo, Secciéon Cuarta, Ar. 6395).

c) Reglamentos basicos: deben dejar libre un ambito para el desarrollo por parte del
Estado y de las Comunidades Auténomas

Las posibles omisiones del RD 109/1995, de 27 de enero, sobre Medicamentos Veterinarios,
relativas a la especificacion de los deberes existentes sobre ciertas materias (Director Técnico
de los laboratorios y almacenes de productos veterinarios) no suponen una ilegalidad, dado
que se trata de una norma basica de las aludidas en los arts. 148 y 149 de la Constitucion,
por lo que tanto el Estado como las Comunidades Auténomas que hayan asumido
competencias en la materia pueden y deben dictar normas para su desarrollo (STS de 11 de
junio de 1999, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién Cuarta, Ar. 6395).

E) Procedimiento de elaboracion

a) Audiencia obligatoria a las entidades interesadas que ostenten por ley la representacion
legal de un sector de actividad

No es exigible la audiencia a la Federacion Empresarial de Farmacéuticos en el procedi-
miento de elaboraciéon de una Orden Ministerial de recetas médicas, sobre modelos ofi-
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ciales de las utilizadas para la prestacion farmacéutica en el Sistema Nacional de Salud, ya
que se trata de una asociaciéon de caracter voluntario y ademas, habia sido oido el
Consejo General de Colegios Oficiales de Farmacéuticos, que ostenta la representacion
legal de los farmacéuticos titulares de las farmacias; la omisién de dicha audiencia no
genera la nulidad de la disposicién como habia estimado el Tribunal de instancia (STS de
6 de julio de 1999, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién Cuarta, Ar. 5920). En
el mismo sentido, STS de 14 de junio de 1999, Sala de lo Contencioso-administrativo,
Seccién Tercera, Ar. 6019.

El Colegio de Oficiales de la Marina Mercante Espafnola impugna el Real Decreto
1611/1987, de 23 de diciembre, que regula las atribuciones y condiciones para la
obtencién de los titulos profesionales de mecanicos navales de buques pesqueros. El
Tribunal Supremo considera que, en la medida en que esta norma afecta a este cuerpo
de oficiales, legitima activamente al Colegio que representa sus intereses corporativos
para impugnar la norma, pero en ningtin modo ello puede suponer que fuera precepti-
vo para la elaboracién del Real Decreto el solicitar informe o el tramite de audiencia al
mencionado Colegio, pues, tal norma “para nada se refiere a las atribuciones y condi-
ciones de los Oficiales de la Marina Mercante” (STS de 20 de julio de 1999, Sala de lo
Contencioso-administrativo, Secciéon Cuarta, Ar. 6872).

En atencién a que la finalidad primordial de la Asociacién de Empresarios de Transportes
de la provincia de Santa Cruz de Tenerife asi como de la Federaciéon de Trabajadores
Auténomos de Auto-Turismos y Auto Taxis de Canarias es la defensa de los inteseses indi-
viduales y colectivos dentro del sector de transporte terrestre en la provincia de Tenerife,
el Tribunal Superior de Justicia de Canarias con sede en Tenerife considera que “gozaban
las Asociaciones recurrentes del derecho a ser oidas en la elaboracion del mentado
Decreto 158/1996 (de la Consejeria de Turismo y Transportes, de 4 de julio, sobre otor-
gamiento, modificacién y extincién de autorizaciones de transporte terrestre), al repre-
sentar unos intereses de caracter general afectados de forma especial y directa” (STSJ de
Canarias de 11 de enero de 1999, Sala de lo Contencioso-administrativo con sede en
Santa Cruz de Tenerife, Ar. 923).

b) La audiencia no es exigible cuando se tramita la elaboraciéon de reglamentos
organizativos

El Reglamento por el que se regula la investigacién de los accidentes de aviacion civil,
aprobado por RD 3897/1998, de 13 de marzo, tiene caracter organizativo y no incide en
el dmbito de la defensa de los intereses profesionales por lo que no se considera precep-
tiva en su tramitacion la audiencia al Colegio Oficial de Ingenieros Técnicos Aeronduticos
(STS de 14 de junio de 1999, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion Tercera, Ar.
6019) En el mismo sentido STS de 12 de julio de 1999, Sala de lo Contencioso-admi-
nistrativo, Seccién Cuarta, Ar. 6756.




c) El caracter urgente de un reglamento permite reducir el plazo para concurrir al
tramite de audiencia

La Union de Consumidores y Usuarios tuvo audiencia en el procedimiento de elaboracion
del RD 1268/1997, relativo al etiquetado de productos alimenticios salvo en lo relativo al
art. 2, que fue introducido en virtud de un acuerdo del Pleno del Congreso de los
Diputados. El Tribunal Supremo entiende que la omision de este tramite no es relevante
dado que las alegaciones que pretendia presentar la Unién de Consumidores coincidian
con las que ya habia hecho el Instituto Nacional de Consumo, que por razones de urgen-
cia —el Congreso ordené que la norma se aprobara en tres meses— se justifico la disminu-
cién del plazo del tramite de audiencia, suficiente para haber presentado alegaciones y por-
que en su caso, su presentacion no hubiera alterado la regulacién del Real Decreto (STS de
13 de julio de 1999, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién Cuarta, Ar. 6619).

d) El dictamen del Consejo de Estado es obligatorio en el procedimiento de elaboracién
de reglamentos ejecutivos de las Comunidades Auténomas que no se hayan dotado
de Consejo Consultivo

En consonancia con las Sentencias del Tribunal Constitucional 56/1990, de 29 de marzo
y 204/1992, de 26 de diciembre, el Tribunal Supremo confirma el caricter preceptivo
del dictamen del Consejo de Estado en la elaboracién del Decreto 81/1992, de 5 de
noviembre, del Gobierno Balear, que desarrolla la Ley 12/1991, de 20 de diciembre, que
crea el impuesto sobre instalaciones que incidan sobre el medio ambiente, en la medida
en que la Comunidad de las Islas Baleares no se ha dotado de un Consejo Consultivo en
virtud de su potestad de autoorganizacién (STS de 30 de septiembre de 1999, Sala de
lo Contencioso-administrativo, Seccién Segunda, Ar. 7121).

Con base en las SSTS de 18 y 26 de diciembre de 1997 (Ar. 517 y 1354) y de 25 de febre-
ro y de 3 de junio de 1998 (Ar. 1810 y 5520) afirma el Tribunal Superior de Justicia de
La Rioja “la procedencia de requerir el dictamen del Consejo de Estado en el procedi-
miento de elaboracién por las Comunidades Auténomas de reglamentos ejecutivos si ellas
mismas no se han dotado, en virtud de su potestad de autoorganizacién de un oérgano
consultivo semejante”. Ahora bien, habiendo creado la Comunidad de La Rioja un Consejo
Consultivo por Ley 3/1995, de 8 de marzo, y siendo preceptivo su dictamen en la elabo-
racion de los reglamentos que haya de dictar el Consejo de Gobierno de la Comunidad
Auténoma en ejecucion o desarrollo de leyes estatales y autondmicas [art 8.4.C) del
Decreto autonéomico 33/1996, que aprueba el reglamento del Consejo Consultivo de la
Comunidad Auténoma de La Rioja], concluye el Tribunal que la ausencia del dictamen
provoca la nulidad de la disposiciéon aprobada (STSJ de La Rioja de 22 de febrero de
1999, Sala de lo Contencioso-administrativo, Ar. 219). En el mismo sentido la STSJ de La
Rioja de 25 de marzo de 1999, Sala de lo Contencioso-administrativo, Ar. 548.
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e) Infracciones procedimentales inexistentes: modificacion sin motivacion suficiente
del borrador inicial y utilizacion de conceptos juridicos indeterminados; falta de
rigor técnico en la elaboracion de la norma e irregularidades irrelevantes

Ante el hecho de que la redaccién inicial del proyecto de Decreto no coincide con la redac-
cién final del Decreto impugnado, el Tribunal Superior de Justicia de Baleares afirma que
tal argumento es totalmente irrelevante, pues, “los borradores no estan sino para ser modi-
ficados en aquellos extremos que se entiendan perfeccionables y como toda disposicién
general no precisa de motivacién como no lo sea la exposicién de motivos del mismo”.
Por su parte, contra la alegacién relativa a la ilegalidad del Decreto por el empleo de con-
ceptos juridicos indeterminados, confirma el Tribunal la legalidad del precepto cuestiona-
do, a pesar de criticar el escaso acierto de su utilizacion, afirmando que esta técnica “no
contraviene precepto legal alguno y la inclusion de conceptos juridicos indeterminados es
propio de disposiciones de caracter general para atemperarlas al caso concreto” (STSJ de
Baleares de 9 de abril de 1999, Sala de lo Contencioso-administrativo, Ar. 875).

Falta de rigor técnico en la elaboracién de la norma e irregularidades irrelevantes: no
constituyen una infraccién juridica que tenga trascendencia. (STS de 20 de julio de
1999, Sala de lo Contencioso-administrativo, Secciéon Cuarta, Ar. 6872)

f) La modificacion de una Ordenanza municipal esta sujeta a los mismos tramites
que su aprobaciéon

El Acuerdo del Pleno de un Ayuntamiento no es requisito procedimental suficiente para
la modificacién de un precepto de una Ordenanza municipal declarado nulo por sen-
tencia firme. La modificaciéon de las Ordenanzas municipales estd sujeta a lo dispuesto
por los arts. 49 de la Ley de Bases de Régimen Local y 56 del Texto Refundido de
Régimen Local de 1986, esto es, a los mismos tramites que para su aprobacién: aproba-
ci6n inicial por el Pleno, informacién publica y audiencia de los interesados; resolucion
de las reclamaciones; y aprobacion definitiva por el Pleno (STSJ del Pais Vasco de 15 de
febrero de 1999, Sala de lo Contencioso-administrativo, Ar. 384).

F) Hicacia retroactiva de las normas sancionadoras mas favorables

Conforme a los principios del derecho sancionador, y, en particular, a la eficacia retroac-
tiva de la norma en lo que resulta favorable, no cabria mantener la procedencia de una
sancion respecto de una conducta que en todo caso ha devenido licita como consecuen-
cia de la modificacién de la norma sancionadora o de aquella que constituy6 el funda-
mento de la sancion (STS de 28 de junio de 1999, Sala de lo Contencioso-administrati-
vo, Seccién Cuarta, Ar. 6407).




G) Control de los Reglamentos

a) Legitimacion: no esta legitimado el Consejo General de un Colegio Profesional
para impugnar un reglamento organizativo que no le afecta directamente

El Consejo General de Colegios Farmacéuticos no esta legitimado para impugnar la atri-
bucién reglamentaria de determinadas competencias al Ministerio de Agricultura y
Alimentacién alegando que deben corresponder al Ministerio de Sanidad y Consumo, ya
que no se trata de la defensa de un derecho o interés de la Corporacién, sino del uso por
el Consejo de Ministros de su potestad organizatoria para atribuir competencias a unos
o6rganos u otros (STS de 11 de junio de 1999, Sala de lo Contencioso-administrativo,
Seccion Cuarta, Ar. 6395).

b) La nulidad de un reglamento s6lo determina la nulidad de los actos firmes dictados
a su amparo

Las liquidaciones tributarias practicadas antes de que se declare la nulidad de la norma
en cuya virtud se efectuaran, puede decirse que corresponden a ingresos indebidos pero
pueden ser impugnadas para que no se conviertan en firmes o consentidas, lo mismo en
via administrativa que en via jurisdiccional. En cambio, las practicadas después de anu-
lada la disposicién general pasan a ser ingresos indebidos, provenientes de liquidaciones
nulas de pleno derecho con nulidad radical que debe ser apreciada por cualquier érgano
administrativo o judicial ante el que se pretenda que surtan efectos (STS de 19 de julio
de 1999, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién Segunda, Ar. 6382).

¢) Impugnacion directa de disposiciones de caracter general: falta de objeto por
derogacion sobrevenida de la norma

En el caso de impugnacién directa de una disposicion de cardcter general, y no de sus
actos de aplicacién, y pretendiéndose la declaracion de nulidad de la norma, la deroga-
ci6on sobrevenida de la disposiciéon priva al conflicto juridico de su objeto. Esta doctrina
del Tribunal Supremo sigue la jurisprudencia que mantiene el Tribunal Constitucional en
las Sentencias 111/1983, 199/1987 y 385/1993 (STS de 14 de octubre de 1999, Sala
de lo Contencioso-administrativo, Seccion Tercera, Ar. 7664).

d) Impugnacién indirecta de disposiciones de caracter general: s6lo legitima la
inaplicacién de la norma y no la declaracion de ilegalidad; impugnacion indirecta
de disposiciones de caracter general: requiere un contenido suficiente de la
pretension en tal sentido

La impugnacién indirecta “no faculta (para) hacer una declaracion de ilegalidad de la
disposicion, sino tnicamente en cuanto a su aplicaciéon, pues la pretension de nulidad de
la disposicién en cuanto tal inicamente cabe ejercitarla en el supuesto de impugnacién
directa de la misma” (STSJ de la Comunidad Valenciana de 17 de febrero de 1999, Sala
de lo Contencioso-administrativo, Ar. 208).
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La impugnacién indirecta de disposiciones de caracter general requiere que dicha pre-
tension se halle “suficientemente planteada y constituya la base esencial de la pretension
articulada”, no siendo suficiente “la mera cita o referencia genérica y circunstancial de
la disposicién a lo largo de la fundamentacién genérica que sirve de soporte a las pre-
tensiones ejercitadas” (STSJ de Canarias de 6 de mayo de 1999, Sala de lo Contencioso-
administrativo, con sede en Las Palmas de Gran Canaria, Ar. 1422).

e) La pretension de inconstitucionalidad de una Orden Ministerial desconoce la
extension y limites de la jurisdiccién contencioso-administrativa en el control de
la potestad reglamentaria: incompetencia de los Tribunales Superiores de Justicia

Ante la pretension de la declaracién de inconstitucionalidad de la Orden Ministerial de
11 de abril de 1996, el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco declara que dicha pre-
tension desconoce la extension y limites de la jurisdiccion contencioso-administrativa en
el control de la potestad reglamentaria. El Tribunal basa su decisién en dos argumentos:
en primer lugar, porque el control de validez de una Orden Ministerial es competencia
de la Audiencia Nacional y, en segundo lugar, porque “la pretension de que se declare la
inconstitucionalidad y se publique en el Boletin Oficial del Estado no se halla expresa-
mente prevista por el ordenamiento juridico que la limitan a las leyes y atribuye el cono-
cimiento de las mismas al Tribunal Constitucional” (STSJ del Pais Vasco de 4 de marzo
de 1999, Sala de lo Contencioso-administrativo, Ar. 561).

4. INSTRUCCIONES Y ORDENES DE SERVICIO: NO SON NORMAS, NI ACTOS
ADMINISTRATIVOS, SINO MANDATOS EMANADOS DE LA POTESTAD
AUTOORGANIZATIVA DE LA ADMINISTRACION

Las instrucciones y érdenes de servicio se caracterizan por los siguientes elementos: 1°)
el elemento jerarquico, pues, instrucciones y érdenes de servicio contienen directivas
emitidas por los érganos superiores y que obligan exclusivamente a sus 6rganos subor-
dinados; 2°) se trata de reglas que tienen eficacia interna o ad intre; 3°) estan sometidas al
ordenamiento juridico con base en el principio constitucional de sometimiento de la
Administracién publica a la Constitucién y al resto del ordenamiento juridico. Las ins-
trucciones y érdenes de servicio no tienen eficacia normativa, ni constituyen actos admi-
nistrativos, sino que se trata de “simples mandatos emanados de la potestad de autoor-
ganizacion de la Administracion” (STSJ de Castilla-La Mancha de 8 de abril de 1999,
Sala de lo Contencioso-administrativo, Ar. 886). Reiterando la naturaleza no normativa
de instrucciones y ordenes de servicio, la STSJ de Andalucia de 27 de septiembre de
1999, con sede en Granada, Sala de lo Contencioso-administrativo, Ar. 2755.

Por via de instrucciones de servicio “no se puede innovar el ordenamiento juridico (...),
atribuyéndose potestades reglamentarias de las que carece la Direcciéon Gerencia del SAS”
(STSJ de Andalucia de 9 de junio de 1999, con sede en Granada, Sala de lo Contencioso-
administrativo, Ar. 1467).




Una circular no tiene mads valor y obligatoriedad que en el ambito interno de la
Administracién. Por esta razén, no cabe aplicar el principio previsto en el art. 6 del
Codigo Civil que dispone que la ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento
“dado que precisamente se refiere a esas leyes, pero no es posible extenderlo a una
norma con un ambito interno” (STSJ de Canarias de 24 de mayo de 1999, con sede en
Santa Cruz de Tenerife, Sala de lo Contencioso-administrativo, Ar. 1477).

5. PRINCIPIOS GENERALES: LA IGNORANCIA DE LAS LEYES NO EXCUSA SU
CUMPLIMIENTO

El principio general de que la ignorancia de las leyes no excusa su cumplimiento regu-
lado en el art. 6.1 del Codigo Civil no constituye una presuncion iuris tantum contra la cual
quepa aducir prueba en contrario (STS de 11 de mayo de 1999, Sala de lo Contencioso-
administrativo, Seccién Sexta, Ar. 6146).

ANA DE MARCOS FERNANDEZ
JAVIER BERMUDEZ SANCHEZ
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V. ACTOS ADMINISTRATIVOS, PROCEDIMIENTOY CONTRATOS DE LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS

. Actos y Procedimiento Administrativos
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esenciales que definen un procedimiento sancionador. C) Nulidad de pleno derecho de un

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica abarca el periodo comprendido entre noviembre de 1999 y enero de
2000 (marginales 5751 a 8200 respecto de la jurisprudencia del Tribunal Supremo y
marginales 1577 a 3086 respecto de la doctrina de los Tribunales Superiores de Justicia),
no habiéndose detectado ninguna novedad resefiable.

2. CLASES DE ACTOS

R) Actos reiterables

La STS de 23 de septiembre de 1999, Sala Tercera, Secciéon Quinta, Ar. 6591 (FJ 5°), sos-
tiene:

“(...) que si bien la jurisprudencia de esta Sala tiene reiteradamente declarado que las peti-
ciones de licencia son reiterables (...), es lo cierto que la reiteracién sélo es posible cuan-
do cambia alguno de los elementos subjetivos, objetivos o normativos de la solicitud, pero
no cuando éstos sean los mismos, pues en tal caso razones de seguridad juridica, que es
un valor consagrado en la CE (art. 9.3), avalan la imposibilidad de posteriores solicitudes
idénticas, que podrian reproducirse de contrario indefinidamente (...)".

3. DISCRECIONALIDAD

R) Control jurisdiccional de la potestad discrecional de delimitacion de poligonos

La STS de 30 de octubre de 1999, Sala Tercera, Seccién Quinta, Ar. 7981 (FJ 2°), reitera
una consolidada doctrina del Tribunal Supremo, y declara que:

“(...) El Ayuntamiento de Elche afirma en su primer motivo que ha habido un ‘exceso’ de
jurisdiccién (...), en el que habria incurrido la sentencia al invadir un ambito de ejercicio
de la potestad urbanistica municipal que —dice— le corresponde en exclusiva, por ser cues-




tion técnica y de mera oportunidad de eleccién entre una actuacioén aislada en suelo urba-
no o la delimitaciéon de una unidad de actuacion. El principio de sometimiento a la ley de
todos los poderes ptiblicos y, por ello, de la propia Administraciéon publica es connatural
al Estado de Derecho, siendo su complemento necesario la garantia jurisdiccional prevista
en los articulos 106.1 y 24 de la Constitucion. De ahi resulta la susceptibilidad universal
de control jurisdiccional de las disposiciones y resoluciones administrativas, al menos en
sus elementos reglados, lo que afirma una jurisprudencia constante cuya cita resulta, por
lo conocida innecesaria. No es, desde luego, excepcién a esta posibilidad de control juris-
diccional la potestad discrecional de delimitacién de poligonos, sujetos a los requisitos del
art. 117.2 del TRLS de 1976, ni tampoco las delimitaciones de unidades de actuacién en
suelo urbano que aqui se discute, ya que las mismas son pertinentes donde no procedan
las actuaciones aisladas y deben permitir, al menos, la distribucién justa entre los propie-
tarios de beneficios y cargas derivados del planeamiento, como expresamente recuerda el
art. 117.3 del mismo Texto Refundido. Es lo que ha controlado jurisdiccionalmente la sen-
tencia recurrida, en un ejercicio tipico e impecable de los poderes que la Ley encomienda
a este orden de jurisdiccion, por lo que el motivo de ‘exceso’ en el ejercicio de la misma
decae por inconsistencia (...)"

4. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO. INICIACION, TRAMITACION Y
FINALIZACION

R) Falta de legitimacion del denunciante en un procedimiento disciplinario

Las SSTS de 2 de junio de 1999, Sala Tercera, Seccién Séptima, Ar. 5752 (FJ 3°); 2 de
julio de 1999, Sala Tercera, Seccién Séptima, Ar. 6829 (FJ 3°); 6 de julio de 1999, Sala
Tercera, Seccion Séptima, Ar. 6832 (FJ 5°), reiteran la doctrina que considera, con carac-
ter general, no legitimado al denunciante de un procedimiento disciplinario de Jueces y
Magistrados, al no existir un interés legitimo en aquél (cfr. Crénica de Jurisprudencia
num. 6, V.4.A).

B) Debe procederse al archivo de las actuaciones si en la solicitud de apertura de farmacia no se adjunta el
titulo de licenciada en farmacia. La no presentacion de una poliza de préstamo en la solicitud de subsidiacion
de intereses no obliga a la Administracion a requerir su subsanacion

Resulta conforme a derecho el archivo de la solicitud de apertura de farmacia al no haber
incorporado el interesado en su solicitud el titulo de licenciado en farmacia que exige la
normativa reguladora, ni haber subsanado esa deficiencia en el plazo otorgado al efecto,
de conformidad con el art. 71.1 LRJ-PAC, STS de 6 de julio de 1999, Sala Tercera, Secciéon
Cuarta, Ar. 5921 (FJ 3°). Igualmente se considera correcta, aunque con una argumenta-
cién harto discutible, la denegacioén de la subsidiacion de los intereses de un préstamo al
no haber aportado el particular junto con su solicitud la pdliza del préstamo suscrito,
puesto que la Administracién no esta obligada a conceder un plazo de 10 dias para sub-
sanar tal deficiencia, art. 71 LRJ-PAC, porque la peticiéon de subsidiaciéon “(...) no es una
solicitud de iniciacion de expediente alguno, ni tampoco se trata de la cumplimentacion
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de un tramite procedimental a cargo del interesado, sino del incumplimiento de una
condicién imprescindible para tener derecho a la prestacion gratuita ofrecida por la
Administracion (...)", STSJ de Andalucia de 9 de junio de 1999, Sala de Granada, Ar.
1584 (FJ 3°).

C) La inexistencia de propuesta de resolucion en un expediente sancionador supone la vulneracion del art.
24.2 CGE, salvo que el imputado haya tenido conocimiento anterior de la acusacion formulada en su contra

Reiterando la doctrina de las SSTS de 21 de abril de 1997, y 2 de junio de 1997, las SSTS
de 16 de julio de 1999, Sala Tercera, Seccién Tercera, Ar. 6029; 5 de julio de 1999, Sala
Tercera, Seccion Tercera, Ar. 6307 (F] 3°); 19 de julio de 1999, Sala Tercera, Seccién
Tercera, Ar. 6316 (FJ 4°); 21 de julio de 1999, Sala Tercera, Seccién Tercera, Ar. 6318 (F]
3°); 15 de septiembre de 1999, Sala Tercera, Seccién Tercera, Ar. 6749 (FJ 3°); 27 de sep-
tiembre de 1999, Sala Tercera, Seccién Tercera, Ar. 6637 (FJ 2°), consideran vulnerado el
derecho a ser informado de la acusacion si no se notifica la propuesta de resolucion,
salvo si en un tramite anterior del procedimiento (por ejemplo, el pliego de cargos) ya
se informo al sujeto imputado de la conducta presuntamente infractora y su subsuncién
en un tipo determinado, con indicacién de la consecuencia punitiva.

D) El silencio en materia de licencias de urbanismo sélo tiene caracter positivo si lo solicitado es ajustado a
Derecho

Se reitera la doctrina que afirma la inexistencia de silencio positivo si lo solicitado en
materia de licencia urbanistica no es conforme a Derecho, SSTS de 6 de julio de 1999,
Sala Tercera, Seccién Quinta, Ar. 5885 (FJ 3°), y 29 de junio de 1999, Sala Tercera,
Seccién Quinta, Ar. 6278 (FJ 3°).

E) Los plazos de caducidad para iniciar determinados procedimientos pueden ser interrumpidos por causas
ajenas a la voluntad del solicitante

Como afirma la STS de 8 de julio de 1999, Sala Tercera, Seccién Tercera, Ar. 6188 (FJ 2°),
siguiendo la doctrina de las SSTS de 14 de octubre y 20 de julio de 1998 (cfr. Crénica de
Jurisprudencia nim. 4, V.4.A), si bien los plazos de caducidad no admiten interrupcio-
nes, ello debe excepcionarse “(...) cuando se da una situacién de fuerza mayor o cual-
quier otra causa independiente de la voluntad de los interesados, siempre que el proce-
dimiento se haya iniciado dentro de plazo (...)". En su virtud, considera correctamente
realizada la peticién de inscripcién en el Registro de Aguas de aprovechamiento de aguas
publicas bajo la cobertura de la Disposicion Transitoria Primera. 2, de la Ley de Aguas atin
cuando el interesado no ha aportado el Acta de notoriedad, puesto que el solicitante ha
acreditado que la misma se esta tramitando en ese momento.




5. EFICACIA Y EJECUCION FORZOSA

R) La indicacion de los recursos procedentes debe contenerse en la notificacion de la resolucion administrativa,
no siendo necesario que se incluyan en ésta

La STS de 14 de julio de 1999, Sala Tercera, Seccién Cuarta, Ar. 5882 (FJ 2°), interpre-
tando el art. 79 LPA considera correctamente efectuada la notificacién, en documento
aparte, si ésta contiene los recursos procedentes contra la resolucién, aun cuando en el
texto de la misma no se haga referencia a tales extremos, al considerar que “(...) el texto
de la resolucién no tiene por qué contener las circunstancias que son exigibles en el acto
de notificacién de la misma, no se apoya en precepto legal alguno (...)". La misma solu-
cién deberia adoptarse ante la aplicacion del art. 89.3 LRJ-PAC, puesto que, si bien aqui
ya hay precepto expreso que obliga a incluir en el texto de la resolucién los recursos pro-
cedentes, su omision no situaria al particular en una situacién de indefension si en el acto
de la notificacién se incluyen estos extremos, art. 58.2 LRJ-PAC.

B) La notificacion puede realizarse a través de acta notarial. Pero no cabe realizarla mediante la introduccion
de la resolucion por debajo de la puerta del domicilio del destinatario

La notificacién de los actos de la Administracién, que aparece configurada como un
requisito de eficacia de los mismos, STS de 3 de junio de 1999, Sala Tercera, Seccién
Tercera, Ar. 6296 (FJ 3°), puede realizarse a través de un acta notarial, en la medida en
que el art. 80 LPA hace referencia a cualquier medio que permita tener constancia de su
recepcién, como reconoce la STS de 16 de junio de 1999, Sala Tercera, Seccién Cuarta,
Ar. 6397 (FJ 2°). Lo que no es admisible, puesto que coloca al ciudadano en una clara
situacion de indefension, es realizar la notificacion mediante la introduccién de una
copia de la resolucién por debajo de la puerta de su domicilio, atin en presencia de dos
testigos, a tenor de la STS de 8 de junio de 1999, Sala Tercera, Seccion Sexta, Ar. 7281
(FJ 3°).

C) La notificacion efectuada a persona distinta del destinatario de la resolucion debe contener la identificacion
del receptor

La carga de probar la correcciéon de la notificacion efectuada recae sobre la
Administraciéon cuando en el acuse de recibo no se identifica a la persona que se hizo
cargo de la notificacién, apareciendo tinicamente una firma ilegible, no coincidente con
la del destinatario de la resolucién. Ahora bien, si el destinatario es un Abogado, sobre €l
recae “(...) el deber de tomar conocimiento a tiempo de las notificaciones que puedan
ser hechas a su despacho profesional (...)”, STS de 28 de septiembre de 1999, Sala
Tercera, Seccion Sexta, Ar. 7882 (FJ 3°).
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6. INVALIDEZ DEL ACTO ADMINISTRATIVO

R) La falta de comunicacion de la propuesta de resolucion en un expediente administrativo sancionador ocasiona
la nulidad de pleno derecho de la sancion por vulnerar el contenido esencial del derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24 CE). Excepcionalmente aquel tramite podra dejar de ser imprescindible si en un tramite
anterior se notifico aquel pronunciamiento preciso

La STS de 16 de julio de 1999, SalaTercera, Seccion Tercera, Ar. 6029 (FJ 3°), afirma que:

“(...) En conclusion, cabe afirmar que el derecho a ser informado de la acusacién, que con
la categoria de fundamental se garantiza en el art. 24.2 de la Constitucion, se satisface nor-
malmente en el procedimiento administrativo sancionador a través de la notificacion de la
propuesta de resolucién, pues en ésta es donde se contiene un pronunciamiento preciso
acerca de la responsabilidad que se imputa, integrado, cuando menos, por la definicion de
la conducta infractora que se aprecia, y su subsuncién en un concreto tipo infractor, y, por
la consecuencia punitiva que a aquélla se liga en el caso de que se trata. Excepcionalmente
aquel tramite podra dejar de ser imprescindible, desde la Optica de la plena satisfaccion del
derecho fundamental citado, si en un tramite anterior se notificé aquel pronunciamiento
preciso. La aplicacién al caso enjuiciado de la doctrina que acabamos de exponer impone
la estimacién del recurso, pues en los expedientes administrativos sancionadores no se ha
notificado la propuesta de resolucién, careciendo por otra parte el pliego de cargos de los
requisitos imprescindibles para satisfacer la satisfaccion del derecho fundamental a ser
informado de la acusacién, al limitarse a la identificacién del hecho imputado y del pre-
cepto en que se tipifica, y la indicacién de la sancién que en abstracto cabia imponer a las
infracciones muy graves, sin contener, por tanto, un pronunciamiento preciso acerca de la
responsabilidad imputada. Esto comporta acoger la pretensién aducida y declarar la nuli-
dad del acto administrativo impugnado (...)".

En el mismo sentido, téngase en cuenta la STS de 27 de septiembre de 1999, Sala
Tercera, Seccion Tercera, Ar. 6637 (FJ 2°).

B) Nulidad de actuaciones por falta total y absoluta de los requisitos esenciales que definen un procedimiento
sancionador

La STS de 19 de julio de 1999, Sala Tercera, Seccién Tercera, Ar. 6316 (FJ 4°), declara la
nulidad de pleno derecho de un procedimiento sancionador en virtud del art. 62.1.e)
LRJ-PAC,

“(...) con retroactividad del expediente (...). Porque, en efecto, no se trata de que se hayan
omitido tales o cuales tramites, mds o menos importantes, o se hayan advertido defectos
de forma, mds o menos subsanables. Es que hay una falta total y absoluta de los requisitos
esenciales que definen un procedimiento sancionador. La imposicién de las sanciones se




ha producido sin mas actuaciones previas que el acuerdo de incoacién y un pliego de car-
gos, a todas las luces defectuoso, que ni siquiera determina los hechos en que pretende
basarse. Ni una sola diligencia de instruccién o de prueba, y por si fuera poco, ausencia
total de una propuesta de resoluciéon, minimamente razonada y notificada en debida
forma. La indefension es de toda evidencia”.

Téngase también en cuenta la STS de 28 de septiembre de 1999, Sala Tercera, Secciéon
Tercera, Ar. 6638 (FJ 7°).

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

La STS de 23 de septiembre de 1999, Sala Tercera, Seccion Tercera, Ar. 6517 (FJ 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 autorizacion
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:

“(...) La STC 149/ 1991, de 4 de julio, al referirse al art. 26.1 de la LC, que atribuye al
Estado la autorizacion de los ‘usos permitidos en la zona de servidumbre de proteccion’,
sefala que ‘la previsién debe reputarse contraria al orden constitucional de distribucién de
competencias, pues se trata de una competencia de caracter ejecutivo ajena a las constitu-
cionalmente reservadas al Estado y que se engloba, por su contenido, en la ejecuciéon de la
normativa sobre proteccién del medio ambiente o en la ordenacién del territorio y/o
urbanismo de competencia exclusiva de las Comunidades Auténomas. Corresponderd,
pues, ejercitar esa potestad de autorizaciéon a los pertinentes érganos de las Comunidades
Auténomas o, en su caso, a los Ayuntamientos, que, como es obvio, deberan ajustarse a la
normativa estatal, incluida la que se dicte para la protecciéon de determinados tramos de
costa prevista en el art. 22 de la Ley, asi como a la que, en su caso, resulte de la legislacion
autonoémica y de los correspondientes instrumentos de ordenacion, cuya infraccion podra
ser eventualmente corregida por la jurisdiccion correspondiente. El Estatuto de Autonomia
de Baleares (...), en su art. 10.3, otorga a esta Comunidad Auténoma competencia exclu-
siva en lo referente a ‘ordenacion del territorio, incluido el litoral, urbanismo y vivienda’.
Por tanto, en la fecha en que se dicté el acto impugnado eran los 6rganos de dicha
Comunidad los encargados de velar por el cumplimiento de las normas reguladoras de las
obras en la zona de servidumbre de protecciéon que se contienen en la Ley de Costas, sin
perjuicio de las potestades que corresponden a la Administracion del Estado en defensa de
la integridad del demanio y de las servidumbres de transito y acceso al mar, como se pre-
ocupa de matizar la sentencia constitucional mencionada al resolver sobre los arts. 90 y 91
de dicha Ley. En consecuencia, el acto que es objeto de este recurso no podia ser adopta-
do por organo independiente de la Administracién del Estado, pues éste debié limitarse a
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remitir a la Comunidad Auténoma las solicitudes de autorizacién. Al no hacerlo asi incu-
rri6 en incompetencia, produciéndose la nulidad del acto impugnado; como asi lo ha
entendido esta Sala para casos semejantes al presente en su Sentencia de 10 de marzo de
1995, y en otras que se han dictado con posterioridad (Sentencias de 7 de mayo y de 20
de julio de 1999 (...)".

D) La falta de licencia de apertura no determina por si misma la nulidad de la licencia de obras

La STS de 9 de junio de 1999, Sala Tercera, Secciéon Quinta, Ar. 6271 (FJ 4°), declara que
la concesion de licencia de obras sin el debido otorgamiento previo de licencia de aper-
tura, si fuere procedente —como asi lo establece el art. 22.3 del Real Decreto de 17 de
junio de 1955, por el que se aprueba el Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales—, “(...) no determina por si misma la nulidad de la licencia de obras (Sentencias
de 2 de octubre de 1995 y de 18 de junio de 1990)".

7. ELIMINACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO

R) Es un supuesto de revocacion con indemnizacion (art. 16.3 RSCL) la revocacion de una licencia para instalacion
de carteleras publicitarias por modificacion de la normativa urbanistica

La STS de 22 de septiembre de 1999, SalaTercera, Seccioén Quinta, Ar. 6589 ( FJ 6°), esta-
blece que la Administraciéon municipal debe indemnizar por revocaciéon fundada en
adopcién de nuevos criterios de apreciacion (art. 16.3 del Real Decreto de 17 de junio
de 1955, por el que se aprueba el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales),
cuando se revoque una licencia para instalacion de carteleras publicitarias por modifica-
cién de la normativa urbanistica:

“(...) Asi que no puede negarse que el supuesto aplicable es el de revocacion por adopcion
de nuevos criterios de apreciacién (a saber, los de las Normas del Plan que prohibian la
colocacién de carteleras en el casco histérico, por cierto, dejando a salvo los derechos
adquiridos ). No puede decirse que los cambios de la normativa urbanistica entrafien un
cambio de las circunstancias que habiliten para revocar las licencias sin indemnizacion, ya
que aquellas modificaciones normativas a lo que conducen es a que las edificaciones o los
usos o actividades disconformes queden fuera de ordenacién (art. 60.1 TRLS) pero no a
que puedan revocarse sin indemnizacién las licencias que lo amparan. Dicho de otra
forma: las simples modificaciones de la normativa urbanistica no pueden considerarse
cambio de circunstancias a los efectos del art. 16 del Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales, pues de otra forma quedaran trastocados los cimientos mismos del
Derecho urbanistico (...)".

BraNcA RODRIGUEZ-CHAVES MIMBRERO
JUAN ANTONIO CHINCHILLA PEINADO
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librio financiero. a) Indemnizacién por ejercicio de la facultad de modificacién.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica abarca el periodo comprendido entre julio y principios de octubre
de 1999. Entre las sentencias resefiadas las mas significativas son aquellas que se refieren
a la naturaleza de los contratos —en las que continta la tendencia favorable a su califica-
cién como administrativos— y las que aplican la doctrina de los actos separables a RTVE.
También resulta de especial interés la doctrina del TS sobre la prohibicién de suspender
el suministro de energia eléctrica por impago a las Administraciones publicas cuando se
trata de un contrato vinculado al desenvolvimiento de un servicio publico, aclarando
expresamente que este privilegio no se extiende a otro tipo de instalaciones ptiblicas no
afectadas a un servicio publico. En los Tribunales Superiores de Justicia ya hay sentencias
que aplican o toman como referencia —aunque no sea aplicable atn al caso— la Ley
1371995, de Contratos de las Administraciones Publicas, en concreto, los preceptos rela-
tivos a la capacidad de los contratistas, al incumplimiento contractual o al contrato de
gestion de servicio publico.




2. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS Y CONTRATOS PRIVADOS

R) Naturaleza administrativa de contrato de compraventa de un inmueble destinado a finalidades sociales

El contrato de compraventa hace referencia a unos inmuebles adquiridos por el
Ayuntamiento a propuesta de la Regidora de Bienestar Social. La STSJ de Catalufia de 7
de julio de 1999, Ar. 2534, sostiene que es la finalidad del contrato lo que, fundamen-
talmente, determina la naturaleza de éste y, concretamente, la “especial tutela del interés
publico para el desarrollo del contrato” (citando a la STS de 11 de junio de 1996, Ar.
6123). En el presente caso, el que los bienes se destinen a una finalidad publica, como
es el “Casal d’Avis”, conectado claramente con el 4drea de Bienestar Social del
Ayuntamiento en cuestién, es lo que le lleva al TS] de Catalufia a considerar que la natu-
raleza del mismo es administrativa.

B) Naturaleza administrativa de contrato para la construccion de viviendas de proteccion oficial celebrado por
un Organismo Autonomo

La STS de 6 de octubre de 1999, Ar. 7439, afirma el caracter indiscutiblemente admi-
nistrativo del contrato que celebra el Instituto Catalan del Suelo, organismo autéonomo de
la Generalidad de Catalufia, con una entidad mercantil para la adquisiciéon y promocién
social de viviendas en diferentes municipios de la Comunidad Auténoma.

EITS considera que “el interés general que representa el mantenimiento de las viviendas
de proteccién oficial en estado adecuado de utilizacién por los adjudicatarios de las mis-
mas y la naturaleza de Administracién Publica que dicho Instituto Catalan tiene, son ele-
mentos suficientes para considerar que el campo en que se desarrolla la actividad estd
sujeto al Derecho Publico y, por tanto, ajeno a los Juzgados y Tribunales civiles” (FJ 3°).

En esta misma linea, la STS de 1 de junio de 1999, Ar. 5849, reconoce el caracter admi-
nistrativo de un contrato cuyo objeto es la realizacién de una obra ptiblica a cargo de una
entidad local (FJ 3°).

C) Naturaleza privada de contrato celebrado por colegio profesional

La STSJ de Cantabria de 17 de septiembre de 1999, Ar. 3061, se pronuncia sobre la
naturaleza de un contrato celebrado por el Colegio Oficial de Enfermeria de Cantabria
para la obtencién de publicidad para la revista colegial.

La Sentencia parte de afirmar la “condicién bifronte” de los Colegios Profesionales, en
tanto que Administracién Corporativa, de una parte, cuando acttian potestades adminis-
trativas por ministerio de la ley o por delegacion de la Administracién Publica, y corpo-
racion de base privada para la defensa de los intereses profesionales de sus miembros. A
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partir de aqui, el Tribunal ubica el contrato que esta conociendo dentro del segundo de
los ambitos expuestos. Esta conclusién la obtiene directamente de la naturaleza del con-
trato, recogiendo la doctrina del TS, sobre el objeto o visién finalista del negocio. Para el
Tribunal, dado que el contrato es relativo a la obtenciéon de publicidad para la revista del
Colegio Oficial de Enfermeria.

D) Contratos celebrados por RTVE

Las SSTS de 22 de junio de 1999, Ar. 7729 y Ar. 7730 recogen la doctrina jurispruden-
cial sobre la contratacién del Ente Publico RTVE, que ha establecido que “en lo que ataile
a los contratos y adquisiciones patrimoniales que realice el Ente Ptblico RTVE como titu-
lar de los servicios publicos de radiodifusion y televisién se regira por las normas de
Derecho Administrativo”. Contindan las sentencias recordando que, conforme a la inter-
pretacion jurisprudencial del articulo 5.2 del Estatuto de Radiodifusion y Television (Ley
4/1980, de 10 de enero), los acuerdos de convocatoria y adjudicacién de los concursos
de contratacién tienen la condicion de “actos separables” sometidos a las normas de con-
trataciéon administrativa.

Pero, todo ello no determina que, por haber considerado la Administracién, con anterio-
ridad a la expresada doctrina jurisprudencial, que el concurso se regia por las normas del
Derecho privado, ello suponga que se haya prescindido absolutamente del procedimien-
to establecido para la contratacion. En el caso, la contratacion ha tenido lugar mediante
concurso, anunciandose publicamente el mismo y cumpliéndose en su tramitacion las
reglas basicas de procedimiento aplicables a la contratacién administrativa (FJ 3°).

Vid. nimeros 5 y 6 de Justicia Administrativa.

3. ACTOS PREPARATORIOS Y REQUISITOS DE LOS CONTRATOS
R) Capacidad de los contratistas

a) La capacidad y las prohibiciones para contratar constituyen materia reservada a la
Ley

La STS de 15 de junio de 1999, Ar. 5855, afirma que es doctrina reiterada de la Sala que
la capacidad y las prohibiciones para contratar constituyen materia reservada a la Ley. Vid.
numero 6 de Justicia Administrativa.

b) Denegacion improcedente de clasificacion como empresa consultora y de servicios

Segtn la STSJ de Madrid de 21 de julio de 1999, Ar. 2167, el hecho de que el art. 26.1
de la Ley 13/1995, de Contratos de las Administraciones Publicas, no exija clasificacion




a las personas fisicas con titularidad académica de enseflanza universitaria para celebrar
contratos de consultoria y asistencia relativos al objeto de su titulacién, no obsta para que
pueda solicitarse y obtenerse dicha clasificacion, siempre que concurran los requisitos
exigidos. El art. 25 de la misma Ley, al establecer el requisito de la clasificacion, habla
simplemente de empresario (persona fisica o juridica). Luego, aunque a una persona fisi-
ca, por su titulacién, pueda dispensarsele de tal requisito, ello no supone la imposibili-
dad legal de obtener tal clasificacion (FJ 2°).

La misma Sentencia declara la improcedencia de la denegacién de clasificacién por care-
cer de una organizacién con elementos personales y materiales para la debida ejecuciéon
de los contratos. En primer lugar, este requisito del art. 198.1 de la Ley 13/1995 es refe-
rible a la adjudicacion del contrato, no a la clasificacién como empresas consultoras y de
servicios. Ademds, para el Tribunal, la denegacién genérica y sin especificar las razones
por las que se considera que se carece de la organizacion necesaria, impide que la dene-
gacion tenga “virtualidad justificativa” (FJ 2°).

¢) No necesidad de contratar con titulados para la imparticion de clases de ensefanzas
no regladas

El Ayuntamiento de Pamplona aprueba el Pliego de Condiciones que regula la imparti-
cién de clases de gimnasia a la Policia Municipal como complemento a la necesaria
buena condicién fisica de los agentes y a las ensefianzas que en su dia fueron impartidas
en el curso de acceso al puesto de agente municipal. En dichos Pliegos en ningun
momento se requiera que el adjudicatario posea titulaciéon oficial alguna. Para la STSJ de
Navarra de 2 de julio de 1999, Ar. 2543, puesto que no se trata de dar unos cursos en
los que se pretenda un nivel de exigencia y perfeccionamiento determinados y de los que
dependa la evaluacién o cualificacion de los receptores de las ensefianzas gimnasticas, no
es necesario que la Administracién contrate necesariamente con titulados (FJ 5°).

d) Inexistencia de derechos de exclusividad de los productores nacionales

La STS de 22 de junio de 1999, Ar. 7730, reitera la falta de vigencia de la Ley de 24 de
noviembre de 1939 y la Orden Ministerial de 11 de septiembre de 1956, protectoras de
la industria nacional. Vid. nimeros 1 y 6 de Justicia Administrativa.

e) Interpretacion del art. 24 LCAP 13/1995

Cuando el art. 24 LCAP, 13/1995, dice que la Administraciéon “podra contratar con unio-
nes de empresarios que se constituyan temporalmente al efecto” no tiene un contenido
imperativo sino que establece una facultad de la Administracién. Esta afirmacion se con-
tiene en la STSJ de Murcia de 23 de junio de 1999, Ar. 1586, en la que ademas se decla-
ra que “no cabe entender que este precepto se circunscriba a la figura de las UTE (unio-
nes temporales de empresas) reguladas en la Ley 18/1982, sino que debe entenderse
asimismo referido a la otra figura asociativa subsistente, Agrupacién de Interés econé-
mico (AIE), regulada en la Ley 12/1991, al referirse de forma amplia a las ‘uniones de
empresarios’, que abarca ambas figuras”.
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B) Pliegos de Clausulas Administrativas y de Prescripciones Técnicas

a) Modificacion del Pliego de Condiciones

La STS de 15 de junio de 1999, Ar. 6449, sostiene que la regla general de la lex contractus no
excluye que se introduzcan modificaciones respecto de lo consignado en el Pliego (FJ 2°).

b) El incumplimiento de la obligacién previa de presentar un proyecto técnico a la
convocatoria de un concurso para la adjudicaciéon de un contrato de gestién de
servicio publico es causa de nulidad de la adjudicacion

Asi lo entiende la STS] de Baleares de 30 de junio de 1999, Ar. 1625, que sigue en este
punto reiterada jurisprudencia del TS que ha reconocido la necesidad de exigir el pro-
yecto técnico previamente a la convocatoria de licitacién. Se cita la Sentencia de 30 de
junio de 1980, Ar. 3367, la cual menciona que el incumplimiento de la formalidad
indispensable:

“de la previa aprobacién de un proyecto técnico del servicio objeto de concesion, la con-
secuencia necesaria de esta omision serd la nulidad de la adjudicacion efectuada y del pro-
cedimiento seguido, cuya declaracién procede incluso de oficio, (...) siendo asi que los
articulos 113 a 122 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones locales distinguen
claramente el proyecto técnico previo elaborado por iniciativa particular —art. 117— o por
los técnicos de la corporacién —art. 118— que incluso puede ser objeto de un concurso de
proyecto —arts. 119 y 120— que habra de servir de base a la concesién, por lo que debera
fijar las circunstancias fundamentales en que el servicio habra de ser prestado, que es total-
mente independiente de aquellos otros proyectos o propuestas que voluntariamente pue-
den presentar los concursantes estableciendo mejoras sobre las condiciones basicas ya esta-
blecidas, pero lo que no cabe es relegar a la oferta de los concursantes esas condiciones
basicas reservando la Administracién un total arbitrio para su apreciaciéon (...) Tampoco
puede admitirse que el pliego de condiciones equivalga al proyecto técnico”.

C) Formalizacion del contrato

a) La existencia de un contrato valido y eficaz impide el surgimiento del enriquecimiento
injusto

El TS, en su Sentencia de 8 de junio de 1999, Ar. 1617, sostiene, recogiendo jurispru-
dencia anterior, que no concurre enriquecimiento injusto por parte de la Administracién
ya que la existencia de un contrato valido y eficaz impide el surgimiento de tal institu-
cioén al tener la atribucién patrimonial un caracter juridico y no concurrir asi el requisi-
to de falta de causa que necesariamente se exige para la aparicién de dicho enriqueci-
miento.




4. FORMAS DE ADJUDICACION
R) Concurso

a) Uso de facultades discrecionales en la adjudicacién de concurso

Las SSTS de 22 de junio de 1999, Ar. 6878, de 29 de junio de 1999, Ar. 6909, de 9 de
julio de 1999, Ar. 6882, y de 6 de julio de 1999, Ar. 6911, recogen la doctrina segin
la cual la Administracién, en la adjudicacién de los concursos, dispone de un margen de
discrecionalidad.

Por el contrario, la STS de 7 de junio de 1999, Ar. 6821, recoge otra linea jurispruden-
cial segun la cual la referencia que la Ley de Contratos realiza a la “proposicién mas ven-
tajosa” no encaja en la discrecionalidad, sino que se trata de un concepto juridico inde-
terminado (FJ 3°).

b) No existencia de discriminacion por excluir de la adjudicacion a una empresa con
domicilio en otra ciudad

El TS, en su Sentencia de 22 de junio de 1999, Ar. 6878, sostiene que no cabe hablar de
discriminacién por el hecho de tener la empresa excluida de la adjudicacién su sede
social domiciliada en otra ciudad, ya que concurrieron un conjunto de factores que, en
un uso razonable de las facultades discrecionales que las normas de contratacién otorga-
ban a la Corporacién Municipal, propiciaron la adjudicacién a otras empresas.

¢) Adjudicacién improcedente por admitir fuera de plazo mejoras en la oferta

El TS, en la Sentencia de 21 de junio de 1999, Ar. 6824, acepta la argumentacién de la
sala de instancia conforme a la cual, la introducciéon de mejoras en la propuesta inicial
de una de las litigantes que, a la postre resulté adjudicataria precisamente por haberlas
introducido, ha de considerarse como “nueva oferta”. El tribunal considera que “la adju-
dicacién del contrato en esas circunstancias ha vulnerado los principios juridicos que
deben informar todo tipo de licitacién —y en concreto el concurso—, como son los de
publicidad, competencia, contradiccion e igualdad de oportunidades, por haberse admi-
tido una mejora de la oferta de uno de los litigantes fuera de plazo sin permitir a los
demas litigantes mejorar las suyas. A este defecto sustancial deben anadirse (...) la exis-
tencia de otros defectos en el procedimiento de adjudicacién, como son la inexistencia
de la sociedad adjudicataria al tiempo de la adjudicacién, y la carencia de informes téc-
nicos y juridicos previos al acto de adjudicacion del contrato. Por todo ello, se anula la
adjudicacién del contrato impugnada (...)".

d) La expresion “orden decreciente” en los Pliegos de Condiciones no significa orden
de prioridades

La expresion “orden decreciente”, contenida en una cldusula del Pliego de Condiciones,
no significa un orden de prioridades para la adjudicacién, y en términos tales que la con-
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currencia de los primeros criterios sea excluyente de la posibilidad de ponderacién de
los demas criterios que les sigan en importancia en ese “orden decreciente”. La expre-
sién lo que viene a indicar es que han de ponderarse para la adjudicacién los tres crite-
rios, si bien atribuyéndoles mayor o menor importancia segin su posicion en ese “orden
decreciente” (STS de 29 de junio de 1999, Ar. 6909).

e) No existe trato de favor por excluir el pago de impuesto del precio ofertado

Las SSTS de 22 de junio de 1999, Ar. 7729 y Ar. 7730, recogen jurisprudencia anterior
en relacion con la posibilidad de que en los Pliegos de Clausulas Particulares del concurso
se establezca que, si los materiales ofrecidos fueran objeto de importacién, los derechos
e impuestos no se incluirdn en el precio ofertado. El TS sostiene que no toda diferencia-
cién de régimen juridico es contraria al principio de igualdad, ya que ésta sélo se viola
si estd desprovista de una justificacién objetiva y razonable, y tal justificacién debe apre-
ciarse en relacién a la finalidad y efectos de la medida considerada. Dado que, en el
supuesto, la diferenciacion en el trato fiscal deriva de una previsiéon que al respecto con-
tiene una norma (la Sentencia no indica de qué norma se trata), la falta de justificacion
no seria reprochable a la clausula de la convocatoria del concurso, sino a la norma que
estableci6 la exencién a que se acoge el Ente Publico (RTVE).

5. REGIMEN JURIDICO DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS
R) Las prerrogativas de la Administracion

a) Interpretacion unilateral del contrato

Como pone de manifiesto la STS de 15 de junio de 1999, Ar. 6449, el ejercicio de la
prerrogativa de interpretacion de los contratos por parte de la Administraciéon puede ser
revisado por érgano jurisdiccional atendiendo a las reglas de la sana critica. (Sobre esta
cuestion vid. Justicia Administrativa nGm. 5, pags. 112 y 113, y ntim. 6, pag. 111.)

B) Técnicas de garantia del equilibrio financiero

a) Indemnizacién por ejercicio de la facultad de modificacién

El principio de enriquecimiento injusto se constituye en fuente auténoma de
obligaciones para la Administracién, de forma que legitima el resarcimiento patrimonial
del afectado en los casos en que no existe otra causa que ampare la obligacion

Esto afirma la STSJ de Extremadura de 19 de julio de 1999, Ar. 2539.

Flexibilizaciéon del principio de inalterabilidad contractual por la jurisprudencia ante
la existencia de un enriquecimiento injusto




Frente al principio comun de la contrataciéon administrativa y particularmente, en la esfe-
ra local, de que los contratos se entienden convenidos a riesgo y ventura del contratista,
la STS de 15 de junio de 1999, Ar. 6449, pone de relieve su quiebra no sélo en los casos
de fuerza mayor recogidos en la legislacién de contratos, sino también cuando la
Administracién produce una modificacién en la ejecucion del contrato. En este sentido,
la mencionada sentencia, citando jurisprudencia del TS —Sentencias de 15 de marzo de
1978, Ar. 1164, de 21 de noviembre de 1981, Ar. 5267 y 20 de diciembre de 1983, Ar.
6354, declara que es posible una interpretacion flexible de los arts. 53 y 54 del
Reglamento de Contratos, de modo que se reconozca que se produce una modificacién
en un contrato de obras aunque no se trate de una alteracion sustancial del proyecto de
obras. Esta interpretaciéon posibilita que se admita con mayor flexibilidad la existencia
de una modificacién contractual y como consecuencia de ello que la Administracién
acepte las reclamaciones indemnizatorias del contratista. Esta solucion jurisprudencial se
basa en la existencia de un enriquecimiento injusto. EI TS en esta Sentencia enumera los
requisitos que han de concurrir para que exista un enriquecimiento injusto: a) Aumento
del patrimonio del enriquecido. b) Correlativo empobrecimiento de la parte actora,
representado por un daio emergente o por un lucro cesante. ¢) Falta de causa que justi-
fique el enriquecimiento y d) Inexistencia de un precepto legal que excluya la aplicacién
del principio.

La misma doctrina jurisprudencial se sigue en la STS de 21 de septiembre de 1999,
Ar.7074, en la que, sin embargo, se llega a la conclusion, en el FJ 4°, de que no concu-
rren los requisitos del enriquecimiento injusto. (Sobre la doctrina del enriquecimiento
injusto, vid. las sentencias reseniadas en Justicia Administrativa num. 5, pag. 115.)

Los vicios existentes en las 6rdenes de la Administraciéon de modificacién de un pro-
yecto de obras no pueden oponerse al contratista e impedir que éste perciba una
indemnizacién por el importe de lo modificado

En la citada STS de 15 de junio de 1999, Ar. 6449, en su FJ 4° se mantiene:

“(...) que la aplicacién del principio que veda un enriquecimiento injusto posibilita el
reconocimiento en los contratos de obras de reclamaciones por exceso sobre el proyecto
que hubiese sido efectivamente ejecutado como consecuencia de las 6rdenes de la
Administraciéon, por entender que, en algunos casos, no se producia una alteracién sus-
tancial del proyecto, pero llegando a afirmar que si efectivamente fueron ordenadas las
obras como se ha producido y probado en el caso examinado, los vicios existentes en
dichas 6rdenes como consecuencia de los requisitos de competencia o procedimiento que
no son imputables al contratista, no pueden oponerse a ¢él para que éste pueda percibir su
importe, puesto que consta acreditado que las érdenes se dieron por quienes para el con-
tratista tenian la apariencia suficiente de ostentar la efectiva potestad en la contratacion
administrativa”.

La misma doctrina se sienta en la STSJ de Extremadura de 19 de julio de 1999, Ar.
2539, en la que se exige que:




cronicas de jurisprudencia

“exista al menos una minima apariencia de que la ejecucion de dichas prestaciones se rea-
liz6 al amparo de una orden de quien para el contratista tuviese ‘apariencia efectiva de
potestad’. Se ha estimado, por ejemplo, el abono de las obras ejecutadas al amparo de
modificaciones dictadas por 6rganos incompetentes o sin la debida consignacién presu-
puestaria: ordenes dictadas por el Alcalde cuando correspondia al Pleno —STTS 16 de
diciembre de 1974, Ar. 5218 y 11 de mayo de 1989, Ar. 4488, o dadas por el Rector ver-
balmente — STS de 29 de septiembre de 1989, Ar. 6096—.Y, asimismo, las dictadas por los
organos responsables de la direccion de las obras, como son el Arquitecto o Ingeniero
director de las mismas, SSTS de 12 de noviembre de 1981, Ar. 5267, y 19 de noviembre
de 1992, Ar. 9207, y de 5 de abril de 1981, Ar. 4143™.

C) Ejecucion de los contratos administrativos

a) Devengo de intereses de demora

Las SSTS de 7 de junio de 1999, Ar. 5777,y de 22 de septiembre de 1999, Ar. 6321,
asi como la STSJ de Catalufia de 8 de septiembre de 1999, Ar. 2775, recogen la juris-
prudencia mas reciente sobre el computo de los intereses de demora. Vid. nim. 6 de
Justicia Administrativa.

b) Intereses sobre intereses de demora

La STS de 8 de julio de 1999, Ar. 7733, reitera jurisprudencia anterior sobre la necesi-
dad de que los intereses sobre intereses de demora (anatocismo) sean liquidos. También
STS] de Cataluia de 8 de septiembre de 1999, Ar. 2775. Vid. num. 6 de Justicia
Administrativa.

D) Extincion de los contratos administrativos

a) Por incumplimiento de la Administraciéon

Para proceder a la indemnizacién de dafios y perjuicios por incumplimiento contractual
se exige que el que pretende hacer efectivo tal derecho acredite la existencia real y
efectiva de dafos

Esto exige la STS de 21 de septiembre de 1999, Ar. 7075, en la que se afirma, —en rela-
ci6n a la resoluciéon de un Consorcio otorgado sobre finca particular con el Patrimonio
Forestal del Estado, para repoblacion forestal, por incumplimiento por parte de la
Administracién de la obligaciéon, que figuraba en el Pliego de condiciones que regia el
contrato, de la rendicién de cuentas—, que sélo podrian ser tomados en consideracion
aquellos perjuicios sufridos que estén suficientemente demostrados por calculos obteni-
dos de datos fundados en valores reales y no meramente en criterios hipotéticos de resul-




tados posibles pero no seguros, lo que supone, segin jurisprudencia de este Tribunal,
que se excluyan las meras expectativas o ganancias dudosas o contingentes, y que se
excluya, igualmente, la posibilidad de que a través del concepto de lucro cesante y del
dafio emergente se produzca un enriquecimiento injusto.

b) Por incumplimiento del contratista

Necesidad de que el incumplimiento del contratista sea doloso cuando se trata de
responsabilidad derivada de vicios ocultos

Este requisito, previsto en la Ley de Contratos del Estado (art. 56) y en el Reglamento
General de Contratacion (art. 175) ha sido suprimido en la Ley 13/1995, de Contratos
de las Administraciones Publicas (art. 149) que dispone que la responsabilidad por vicios
ocultos Unicamente requiere incumplimiento del contrato por parte del contratista. De
este cambio se hace eco la STSJ de Baleares de 20 de julio de 1999, Ar. 2580, en la que
se comenta al respecto:

“El requisito de que el incumplimiento del contratista sea doloso para que pueda exigirse
—durante quince afios y a partir de la recepciéon— responsabilidad de los dafios y perjuicios
producidos por vicios ocultos de la construcciéon no cabe duda que constituia un trato de
favor para quien contrata con la Administracion respecto de quien lo hace con un particu-
lar, de manera que la supresion de tal requisito por la Ley 13/1995 restablece en ese aspec-
to el equilibrio entre una y otra contratacion.”

6. LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS TiPICOS. ESPECIALIDADES

R) Contrato de obra

a) Accion resarcitoria por vicios en la construccién de viviendas de proteccion oficial

La STS de 6 de octubre de 1999, Ar. 7439, conoce de un supuesto en el que la empresa
mercantil adjudicataria de un contrato administrativo para la construccién de viviendas de
proteccion oficial llega al acuerdo, con la Caja de Pensiones para la Vejez y de Ahorro de
Catalufa y Baleares, de subrogarse en los derechos y obligaciones derivados del contrato.
En dicha Sentencia se suscita la cuestién de si es posible que la Administracion exija, en
via administrativa, las reparaciones a persona que no es la promotora de las viviendas de
proteccién oficial y que, por tanto, no fue la que incurrié en los vicios constructivos.

Para el TS, el art. 111 del Reglamento de Viviendas de Protecciéon Oficial no excluye que
la accién resarcitoria en él prevista por defectos o vicios en la construcciéon pueda diri-
girse contra aquella persona que le haya sucedido, bien por transmision inter vivos, como
sucede en este supuesto, o mortis causa, ya que al ser una accion resarcitoria de contenido
patrimonial, es logico que se transfiera a aquellos que han adquirido los derechos y obli-
gaciones que el promotor, en su calidad de tal, tiene con respecto a terceros en relacion
con las cosas transmitidas.
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b) Relacion entre contrato de obra publica y Plan Especial. Convenios urbanisticos

El Ayuntamiento de Zaragoza decide no aprobar un Plan Especial y no adjudicar a una
empresa la concesion de la explotacién de un Parque. Se trata de una obra publica para
cuya realizacién se otorga el correspondiente contrato y cuya realizacién requiere el ins-
trumento urbanistico pertinente, en este caso el Plan Especial. Para la STS de 23 de julio
de 1999, Ar. 5893, la cuestién se circunscribe a decidir si la correlacion real evidente
entre obra publica y Plan Especial, se mantiene en el plano juridico o, por el contrario,
el Plan Especial goza de total independencia respecto de los antecedentes, convenios y
contratos que le preceden, incluso en el plano temporal. Segtin el TS, a pesar de que ha
existido una correlacion factica y logica entre la obra publica contratada, la concesion
otorgada y la decision urbanistica, no se puede exigir la aprobacién de un instrumento
de planeamiento contra la voluntad del ente que es titular de esa potestad urbanistica.
Los incumplimientos que en el desarrollo de los acontecimientos se hayan producido no
pueden obligar a adoptar una decisiéon urbanistica contra la voluntad del ente autor del
planeamiento. Los eventuales incumplimientos de los “convenios urbanisticos” han de
ser exigidos en el ambito contractual en que acaecieron, no pudiendo desplazarse al
urbanistico.

¢) Realizacion de obras no incluidas en el proyecto

La STSJ de Extremadura de 19 de julio de 1999, Ar. 2539, recoge la doctrina jurispru-
dencial en relacién con los supuestos en los que en la ejecucién de la obra el contratista
se ve obligado a realizar obras no incluidas en el correspondiente proyecto. En estos
casos, la Administracién debe resarcirle con el fin de que no se le produzca un injusto
empobrecimiento. Sobre la doctrina del enriquecimiento injusto vid. Justicia Administrativa,
V.5.Ba.

d) Naturaleza de las certificaciones de obra

Conforme a la STS de 15 de junio de 1999, Ar. 6449, la naturaleza de las certificaciones
de obra no es otra que la deducible del art. 47 de la Ley de Contratos del Estado y la apli-
cacién conjunta de los articulos 142 y 144 del Reglamento de Contratacién del Estado,
en virtud de los cuales se constata que constituyen un titulo de crédito a favor del con-
tratista por la realizacién de las obras realmente ejecutadas a cambio de un precio.

B) Contrato de servicio piiblico

De la conjuncién de los articulos 155.2 y 157 LCAP, 13/1995, que enumeran los
modos de gestion indirecta de los servicios publicos, se extrae la consecuencia de que
la prestacion de un servicio publico mediante una sociedad de derecho privado en la
que la entidad local sea mayoritariamente propietaria de las acciones es un modo de
gestion directa




Esto se pone de relieve en la STS] de Murcia de 23 de junio de 1999, Ar. 1586, en la
que, consecuentemente se afirma que solo cabria hablar de gestiéon indirecta cuando
la Administracion, en este caso, el Ayuntamiento, participara de forma minoritaria en la
sociedad de economia mixta constituida. En este sentido, el Tribunal entiende modifica-
dos los articulos 85.3.c) y 4 de la Ley 7/1985, reguladora de las bases de régimen local,
asi como los articulos 104 y 105 del TRRL 781/1986. No obstante, este TS] admite que
en el supuesto enjuiciado, —en el que el Ayuntamiento aprob6 de forma definitiva el plie-
go de clausulas particulares que debia regir el concurso convocado para seleccionar un
socio privado para la constitucion de una Sociedad de Economia Mixta para la gestion de
ciertos servicios municipales—, no era aplicable esta regulacion, por cuanto no se trataba
“a juicio del Tribunal” de celebrar un contrato de gestién de servicios publicos con una
sociedad privada creada al efecto en cuyo capital fuera mayoritaria la participaciéon del
Ayuntamiento.

No obstante, cualquier precisién en este sentido resulta ya innecesaria, toda vez que la
Ley 53/1999, de 28 de diciembre, por la que se modifica la Ley 13/1995, ha variado la
redaccién del art. 155 LCAP, de modo que ahora cuando la gestién del servicio publico
se atribuya a una sociedad de derecho privado sélo cabe entender que es gestion direc-
ta del servicio cuando sea exclusiva la participacion de la Administracion. Es decir, se ha
vuelto a la originaria redaccién de estos preceptos en la Ley de Contratos del Estado, por
lo que no hay que considerar afectados, por esta cuestion, los citados preceptos de la
legislacion local.

C) Contrato de suministro

a) La facultad de suspension del contrato por falta de pago no puede ser ejercida en
aquellos supuestos en los que el contrato de suministro estd intimamente ligado al
desenvolvimiento regular de un servicio publico; y por el contrario, si que puede
llevarse a cabo si no existe esa vinculacién al desenvolvimiento de un servicio
publico

Esta doctrina jurisprudencial (a la que en parte se refieren las sentencias del TS resefia-
das en Justicia Administrativa nim. 6, pag. 120) se aplica tanto si el abonado moroso es la
propia Administracién titular del servicio, como si lo es otra persona o entidad, publica
o privada, que tiene a su cargo la gestiéon del mismo. Asi lo declara la STS de 19 de julio
de 1999, Ar. 7431, en el caso del impago del suministro de energia eléctrica por parte
de RENFE, que gestiona los servicios de transporte por ferrocarril, de evidente interés
publico y preferente. Entiende el Tribunal que este privilegio se extiende al suministro de
energia eléctrica a todos los elementos e instalaciones auxiliares anejos necesarios para
su normal desarrollo, como pueden ser los talleres y almacenes, oficinas e incluso vivien-
das asignadas a determinado personal vinculado al servicio, pero no a bienes que, como
el caso de la antigua estacién de Delicias (museo ferroviario y agencia turistica), se
encontraban desafectados del servicio publico ferroviario, y sin ninguna conexién con su
normal funcionamiento.
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D) Contrato de consultoria y asistencia técnica

a) Cambio de calificacion del contrato: de asistencia técnica a suministro

El cambio de calificacion juridica del concurso, pasando de ser de asistencia técnica a de
suministro, no es una cuestién poco sustancial. Ese cambio supone una indefensién para
aquellas entidades que, de haberse considerado desde el principio como suministros,
hubieran podido concursar, dandose la circunstancia de que una vez modificada aquella
calificacién, la Administracion no ha articulado los medios necesarios a fin de que opta-
ran al concurso aquellas empresas que lo desearan. Considera el Tribunal que la
Administraciéon debi6é proceder a sefialar un nuevo periodo de presentacién de ofertas
por empresas que deseasen licitar (STS de 15 de septiembre de 1999, Ar. 2762).

JULIA ORTEGA BERNARDO
MONIcA DOMINGUEZ MARTIN
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VI. ORGANIZACION ADMINISTRATIVA

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Administracion local. A) Entidades locales: Régimen

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

De las sentencias sobre organizacion administrativa dictadas por el Tribunal Supremo en
los ultimos meses, hemos seleccionado algunas que introducen algiin matiz interesante
en la doctrina jurisprudencial acerca de la impugnacién de acuerdos de las Entidades
Locales, régimen lingiiistico de los Ayuntamientos, limites de la autonomia universitaria
y profesiones.

2. ADMINISTRACION LOCAL

R) Entidades locales: Régimen lingiiistico

La STS de 23 de julio de 1999, Ar. 6766, Sala Tercera, Seccién Cuarta, desestima el recur-
so de casacion interpuesto por la Junta de Galicia contra la Sentencia de 29 de septiem-
bre de 1993 del Tribunal Superior de Galicia que anula el acuerdo del Ayuntamiento de
Castro de Rei que declar6 el gallego como el idioma oficial de la Corporacién en todos
sus ambitos. La Sentencia objeto del recurso contencioso-administrativo sefial6 en su fun-
damento primero que del tenor literal del texto aprobado en el acuerdo recurrido no
cabia deducir que su alcance se limitase a declarar la utilizacién del gallego por la
Corporaciéon municipal, sino que excluia como idioma oficial el castellano, lo que por
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infringir la cooficialidad reconocida en el art. 5 del Estatuto de Autonomia de Galicia, en
el art. 4 de la Ley de Normalizacién Lingtistica de dicha Comunidad y el art. 1 de la Ley
sobre el Uso del Gallego como Lengua Oficial de Galicia por las Entidades Locales, origi-
naba la desestimacion del recurso.

La Sala Tercera del Tribunal Supremo confirma la Sentencia impugnada ya que considera
que si el acuerdo anulado excluia como idioma oficial el castellano la Sentencia aplicd
correctamente los preceptos citados, pues el art. 5 del Estatuto de Autonomia de Galicia
reconoce la cooficialidad del gallego y el castellano en Galicia y el art. 3 de la Constitucion
declara el castellano como lengua oficial del Estado, que se organiza territorialmente en
municipios, ex art. 137 de la Constitucién. Ademas, la Sala reitera con esta Sentencia la
doctrina jurisprudencial establecida en las Sentencias de 24 de mayo de 1999 (Ar. 6393)
y 22 de junio de 1999 (Ar. 6401), que desestimaron recursos interpuestos contra sen-
tencias que anulaban otros acuerdos de distintos Ayuntamientos, que aprobaban en forma
similar mociones sobre el uso del vasco, discriminando al castellano y a los derechos de
los no vascoparlantes.

B) Impugnacion de los actos de las Corporaciones locales

a) Por la Comunidad Auténoma. Plazos de impugnacion

La STS de 7 de junio de 1999, Ar. 6268, Sala Tercera, Seccién Quinta, desestima el recur-
so de casacién interpuesto por la Comunidad Auténoma de Madrid contra la Sentencia de
20 de noviembre de 1992 del Tribunal Superior de Justicia de Madrid que declar6 inad-
misible el recurso contencioso-administrativo interpuesto por dicha Comunidad contra
los Acuerdos del Ayuntamiento de Algete (Madrid) de 25 de julio de 1989 y 16 de enero
de 1990 sobre la aprobacién del proyecto de urbanizacion y otorgamiento de licencias
para la construccién de viviendas familiares en dicho término municipal.

Argumenta el Letrado de esta Comunidad que se ha infringido el art. 65 de la Ley
7/1985, Reguladora de las Bases del Régimen Local en relacién con los arts. 56 y 64 del
mismo Cuerpo Legal, alegando que si bien la comunicacién a la Administracién auténo-
ma de los actos impugnados por parte del Ayuntamiento de Algete se produjo, ésta no fue
suficiente para percatarse de su ilegalidad, por lo que solicita que el plazo para su impug-
nacién comience en la fecha en la que la Comunidad Auténoma dispuso de los expe-
dientes completos y, por tanto, de la informacién necesaria para impugnarlos. Invoca ade-
mas en su favor, una STS de 17 de mayo de 1991, que propugna una interpretacion
amplia del art. 65.2 de la Ley 7/1985.

Frente a estos argumentos, la Sentencia recurrida afirma que el motivo enunciado no
puede prosperar pues los Acuerdos del Ayuntamiento de Algete fueron remitidos a la
Administracién autonémica en plazo, por lo que el recurso interpuesto por la Comunidad
Auténoma de Madrid, transcurrido mas de un ano desde la notificaciéon de los acuerdos,




resulta extemporaneo al exceder de los dos meses que establece el art. 58 de la Ley
Jurisdiccional.

Respecto a la STS de 17 de mayo de 1991 que alega el recurrente, dice este Tribunal que
se debe confirmar la interpretacién de la fecha de determinacién del “dies a quo” que
establecio la Sentencia recurrida, por cuanto no ha resultado demostrado que haya exis-
tido una comunicacion fragmentaria o insuficiente, lo que es acorde con la Jurisprudencia
que viene estableciendo esta Sala con fundamento evidente en los principios de seguri-
dad juridica y de proteccion de la autonomia municipal.

b) Por Concejales que votaron en contra. Plazos de impugnacién

La STS de 5 de julio de 1999, Ar. 6280, Sala Tercera, Seccién Quinta, desestima el recur-
so de casacion interpuesto por un Concejal contra sendos Autos de la Seccién Segunda de
la Sala correspondiente del TS] del Pais Vasco de 7 de junio y 19 de julio de 1996, que
declaran inadmisible el recurso contencioso-administrativo interpuesto por éste contra el
Acuerdo del Ayuntamiento de San Sebastidn de 28 de febrero de 1994, adoptado con su
voto en contra, por el que se aprueba definitivamente un Proyecto de reparcelacién en
esta ciudad.

El recurrente alega en su favor, por una parte el art. 63.1.b) de la Ley 7/1985, que per-
mite impugnar los actos y acuerdos de las entidades locales a los miembros de dichas
Corporaciones que hubieran votado en contra de los mismos y, por otra, el art. 304.1 del
Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992, que reconoce una accién publica a cual-
quier persona para exigir la observancia del ordenamiento urbanistico, sin necesidad de
ser titular de un derecho subjetivo ni de un interés, que no sea el de la mera defensa de
la legalidad.

EITS dice respecto del primero de los motivos alegados, que el art. 211.3 del Reglamento
de Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales de 28 de
noviembre de 1986, es taxativo al afirmar que el plazo para interponer recurso de repo-
sicién por los Concejales se contara desde la fecha de la sesiéon en que se hubiera votado
el mismo, es decir, el 28 de febrero de 1994, por eso el recurso contencioso-administra-
tivo que no se interpuso hasta el 24 de mayo de 1994, fue inadmitido por extempora-
neo, en contra de la pretension del Concejal que, atin reconociendo que dicho plazo es
de dos meses, queria que comenzase a contar desde el 24 de marzo de 1994, fecha en la
que se publicé en el Boletin Oficial de Guipuzcoa el acuerdo de aprobacion definitivo del
Proyecto, amparandose en la legitimacién de la accién publica.

Respecto del segundo de los motivos, dice el TS, que el recurso de la accién ptiblica del
Texto Refundido de 1992 no puede modificar la conclusiéon a la que se acaba de llegar.
Ello es debido, a que la accién publica esta concebida para que cualquiera pueda incoar
el proceso contencioso-administrativo, pero no, en principio, para quien ha sido notifi-
cado debidamente del acto que se impugna, que es el caso de este Concejal.
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3. UNIVERSIDADES

R) Limites de la autonomia universitaria. Requisitos de los miembros de las Comisiones de Doctorado

La STS de 9 de junio de 1999, Ar. 6298, desestima el recurso interpuesto contra el RD
778/1998, de 30 de abril, que regula el tercer ciclo de estudios universitarios y la obten-
cién y expedicién del titulo de Doctor y otros estudios posgraduados.

La Universidad Politécnica considera que no es ajustado a Derecho y vulnera el principio
de autonomia universitaria el art. 4.1 del Real Decreto citado al exigirse que “los miem-
bros de la Comisién de Doctorado tengan reconocidos, al menos, un sexenio de investi-
gacion”.

EI TS rechaza tales alegaciones y hace un estudio de la autonomia universitaria y su regu-
lacién legal para desestimar el recurso. Si bien la autonomia universitaria esta reconocida
en el art. 27.10 de la Constitucion, ello debe de entenderse en conexién al art. 149.1.30
de la Constitucion Espafiola que atribuye al Estado competencia exclusiva para regular las
condiciones de obtencién, expedicién y homologacion de titulos académicos y profesio-
nales y normas basicas para el desarrollo del art. 27.

La Ley Organica 11/1983, de Reforma Universitaria establece un reparto de competen-
cias en materia de ensefianza universitaria entre el Estado, las Comunidades Auténomas y
las propias Universidades.

Entre las materias integradas en la autonomia universitaria (destaca la Sentencia estudia-
da) estan: la libertad académica, la gestién y administracién de sus recursos, la seleccién
y capacitacién de su profesorado, etc. Pero la autonomia universitaria queda limitada por
las competencias que con arreglo al citado art. 149.1.30% de la Constitucién Espafiola que-
dan reservadas, en exclusiva, al Estado. Entre las competencias exclusivas del Estado, estan
las relativas a la estructura y al procedimiento del tercer ciclo de estudios universitarios o
estudios del Doctorado (art. 30 de la Ley Organica 11/1983); ello es asi porque es nece-
sario que la estructura y el procedimiento referidos a dicho ciclo de ensefianza, respon-
dan a una misma directriz del Estado para que asi se posibilite, al maximo, la labor docen-
te e investigadora, que son aspectos especificos del tercer ciclo de estudios universitarios.

Asimismo la Sentencia estudiada establece que la exigencia de un sexenio de investiga-
ci6én a quien corresponda desempefiar funciones en las Comisiones de Doctorado no va
en contra de la autonomia de la Universidad recurrente, sino por el contrario es garantia
de objetividad y calidad exigida por la sociedad para quienes aspiren a seguir los estudios
del tercer ciclo universitario y obtener el titulo de Doctor.




4. PROFESIONES

R) Distribucion de competencias entre Arquitectos y Arquitectos Técnicos

Las STS de 17 de julio, 27 y 29 de septiembre de 1999, Ar. 6072, 6596 y 6597, vienen
a plantear ante la Sala del Tribunal Supremo el tema ciertamente polémico de la delimita-
cién de competencias entre los Arquitectos Técnicos y los Arquitectos Superiores.

En la primera, el TS confirma la Sentencia del TS] de Navarra, contra acuerdo de la
Comisién de Gobierno del Ayuntamiento de Cintruenigo (Navarra), en virtud de recurso
contencioso-administrativo interpuesto por el Colegio de Arquitectos Vasco-navarro,
sobre el otorgamiento de licencia de construcciéon de nave industrial, dedicada a fabrica
de alabastros; en la segunda Sentencia el TS confirma, asimismo, la Sentencia de la Sala del
TS] de Navarra, en virtud de recurso contencioso-administrativo interpuesto por el
mismo Colegio contra Resolucién de la Alcaldia de Bermeo, que otorgd licencia de cons-
truccion de nave industrial para almacén de vinos.

En la tercera Sentencia del TS aludida, el Alto Tribunal estima la Sentencia de la Sala del TS]
de Castilla y Leén, en virtud de recurso contencioso-administrativo, interpuesto contra
acuerdo del Ayuntamiento de Navalmanzano (Segovia), que otorgé licencia de amplia-
cién de nave de explotacion porcina, estando, asimismo, esta Sentencia como las anterio-
res en la competencia del técnico autor del proyecto.

En los tres supuestos planteados, los Colegios de Arquitectos a los que nos referimos,
rebaten juridicamente la titularidad profesional de los Aparejadores actuantes en cada caso
concreto, para la elaboracién de los proyectos aludidos, siendo estimadas las pretensiones
del Colegio en primera instancia y recurrida por los interesados ante el TS.

Existe, al respecto, una doctrina jurisprudencial consolidada de relacién entre las atribu-
ciones permitidas a los Arquitectos Técnicos y la naturaleza o entidad de los estudios rea-
lizados y superados para obtener su titulacion. La Sala, al respecto, hace un estudio de cada
caso concreto, contemplado en una muy extensa y repetida doctrina plasmada en diversas
Sentencias; entre ellas citamos las siguientes: la Sentencia de la Sala de Revision del Tribunal
Supremo de 3 de octubre de 1991 y 6 de marzo de 1992, donde se declar6 la improce-
dencia de que los Arquitectos Técnicos proyecten la construccién de nueva planta de una
nave con finalidad agropecuaria que requiera obras de cimentaciéon o forjado, asi como la
de esta Sala de 23 de mayo de 1992, que llega a la misma conclusién respecto a la cons-
truccién de una nave industrial sobre superficie de 400 m’ en una sola planta, y de 23 de
marzo de 1992, la cual expresa que la construccion de una nave de almacén de nueva plan-
ta compete a un Arquitecto Superior porque los Arquitectos Técnicos carecen de la facul-
tad de elaboracién de proyectos de obras relativos a la construccién de edificios, sea cual
fuese su destino, que impliquen la cimentacién con hormigén; la de 6 de mayo de 1992,
referida a la construccién de una nave industrial declara la incompetencia de un Arquitecto
Técnico para tal cometido, reiterando las de 10 de abril de 1990, 29 de enero y 26 de
febrero de 1991 y 8 de abril de 1992, e insistiendo la de 7 de mayo de 1992 en negar
competencia a los Arquitectos Técnicos para la construccién de una nave industrial.
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En los tres supuestos estudiados el TS confirma las Sentencias de las Salas de los Tribunales
Superiores de Justicia, anulando los acuerdos municipales, al adjudicar proyectos a
Aparejadores no habilitados para la elaboracién de los mismos. A este respecto debe tener-
se en cuenta en la actualidad lo dispuesto en la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de
Ordenacién de la Edificacion (arts. 10, 12 y 13).

B) Competencia de los Ingenieros Industriales en la elaboracion de proyectos de pabellones polideportivos

La STS de 15 de julio de 1999, Ar. 6522, viene a confirmar la Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del TS] de la Rioja de 18 de septiembre de 1993 y desestima
el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el Colegio Oficial de Arquitectos
contra la validez del acuerdo del Ayuntamiento de Calahorra en el que se aprobaba un
proyecto de construccién de un Pabellén Polideportivo autorizado por un Ingeniero
Industrial.

La Sentencia estudiada reconoce la competencia profesional del Ingeniero Industrial para
redactar el proyecto y para ejecutarlo.

El Colegio de Arquitectos esgrimié como motivos de casacion la infraccion del art. 1 del
Decreto de 18 de septiembre de 1935 al no regular dicho Decreto, en su opinioén, la com-
petencia profesional de los Ingenieros Industriales para elaborar proyectos para la cons-
truccién del Pabellon aludido, asi como infraccién de doctrina legal sentada por el
Tribunal Supremo sobre limitacién de las competencias profesionales de Arquitectos e
Ingenieros.

Con respecto a la primera alegacién, es rechazada de plano por el TS al considerar que el
art. 1 del Decreto de 18 de septiembre de 1935 atribuye a los Ingenieros Industriales las
“construcciones hidrdulicas y civiles” y, es mds, la Orden de 2 de septiembre de 1932
(que se considera complementaria del Decreto anterior), atribuye a dicho colectivo com-
petencia para dirigir la construccién de toda clase de edificios industriales entre los que
se incluyen las “casas para obreros y demads construcciones analogas”. El mismo Tribunal
considera que si con posterioridad la doctrina y la jurisprudencia han evolucionado, per-
filando como campo de actividad exclusiva de los Arquitectos la construccién de edifica-
ciones destinadas a vivienda humana, no significa que al reconocer competencia a los
Ingenieros Industriales para concurrir en la redaccién, ejecucién y direccion de proyec-
tos de edificios destinados a polideportivos se estén quebrantando los preceptos del
Decreto de 18 de septiembre de 1935, que en modo alguno veta la intervencion exclusi-
va de estos profesionales en las actividades constructivas de determinadas especialidades.

Asimismo, el motivo segundo alegado por el Colegio es rechazado recordando el Alto
Tribunal que no se puede admitir un monopolio de proyeccién en todo tipo de cons-
trucciones (cualquiera que sea su finalidad o destino y con la excepcién de la vivienda
humana) a favor de una profesién, ya que dicha competencia no aparece atribuida espe-




cificamente a nadie, afiladiéndose que “es sabido que la doctrina jurisprudencial ha recha-
zado el monopolio competencial a favor de una profesion técnica determinada”.

C) Regulacion del certificado profesional de electricista de edificios

La STS de 13 de julio de 1999, Ar. 6519, desestima el recurso contencioso-administrati-
vo interpuesto por el Consejo General de Colegios Oficiales de Peritos e Ingenieros
Técnicos Industriales contra el RD 940/1997, de 20 de junio, del Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social, en virtud del cual se establece el certificado de profesionalidad de elec-
tricistas de edificios.

Se alega por el Colegio Oficial la vulneraciéon del art. 36 de la Constitucién Espaiola, que
establece el principio de reserva de Ley y, asimismo, se alega en contra de la validez legal
de dicha Norma que el Real Decreto recurrido establece competencias atribuidas a los
electricistas de edificacién que son propias de los Ingenieros Técnicos Industriales.

El TS rechaza tales argumentaciones y pone de relieve que el art. 36 de la Constitucién
Espafiola establece el principio de reserva de Ley para el ejercicio de profesiones tituladas
y siendo profesion titulada aquella para cuyo ejercicio se requiere titulo, entiendo por
tales la posesion de estudios superiores y debiéndose excluir la sujecion a determinadas
condiciones o el cumplimiento de ciertos requisitos para poder ejercer una determinada
actividad laboral o profesional (Sentencia del Tribunal Constitucional 118/1996, de 27
de junio), es claro que, en el supuesto estudiado, no cabe la exigencia del principio de
reserva de ley que para el ejercicio de profesiones tituladas establece el art. 36 citado; es
mas, un atento estudio del RD 940/1997, de 20 de junio, impugnado, viene a diferen-
ciar no ya sélo en su exposicion de motivos, sino en todo el contenido del texto el certi-
ficado de profesionalidad de la ocupacién de electricista de edificios con las caracteristi-
cas y exigencias de la profesion titulada.

En otro orden de cosas, el Colegio recurrente considera que las competencias atribuidas
a los electricistas de edificios son propias de los Ingenieros Técnicos Industriales; esta con-
sideracion, asimismo, es rechazada por la Sala ya que en ningun caso se atribuye a los
electricistas de edificios la redaccién y firma de proyectos y la direccion de actividades
objeto de los proyectos.

MIGUEL SANCHEZ MORON

Luis CESTEROS DAPENA

EvAa NIETO GARRIDO

PEDRO ANTONIO MARTIN PEREZ
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VII. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Sumario:

1. Concepto de sancion. A) Actos administrativos de gravamen que no constituyen san-
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caso de prescripcién o caducidad. E) Resolucién de recursos administrativos y prohibi-

1. CONCEPTO DE SANCION

R) Actos administrativos de gravamen que no constituyen sancion

En muchos casos, los recursos se basan en la supuesta violacién de reglas especificas del
Derecho Administrativo sancionador y los Tribunales se ven obligados a decidir con carac-
ter previo si realmente el acto impugnado tiene o no caracter sancionador. La negaciéon de
tal caracter comporta, segun los casos, la inaplicacién de las exigencias del principio de
culpabilidad (STS de 11 de mayo de 1999, Seccién Séptima, Ar. 5032), de la prescripcion
de las infracciones (STS de 16 de junio de 1999, Secciéon Cuarta, Ar. 5154), de la pre-
suncién de inocencia (STS de 5 de octubre de 1999, Seccion Tercera, Ar. 7437), o de la
necesidad de procedimiento sancionador. A este ultimo respecto es esclarecedora la STS
de 5 de julio de 1999, Seccion Quinta, Ar. 6058. Se alegaba que en la propuesta de reso-
lucién sélo se hacia mencién a la imposiciéon de una multa, pero no a la demolicién, que
si se acordo en la resolucién. Pero “la orden de demolicién es una medida de restableci-
miento del orden urbanistico que no tiene caracter sancionador y cuya adopcién no tiene
que ir precedida (...) de un pliego de cargos y luego de una propuesta de resolucion. El
Ayuntamiento ha plasmado en un mismo acto el acuerdo requiriendo la demolicién de lo
construido sin licencia, y la imposicién de la multa correspondiente a la infraccién urba-
nistica (...), pero los tramites esenciales de cada uno de esos expedientes son distintos (...)
y todos ellos se han observado”. En esa tarea, y durante el periodo analizado, se ha nega-
do cardcter sancionador a: 1°) El interés de demora minimo por ingresos tributarios
espontaneos fuera de plazo sin requerimiento previo (SSTS de 1, 16 y 24 de julio de
1999, Seccién Segunda, Ar. 5135, 5144 y 6385); 2°) Las medidas de restauraciéon del orde-
namiento juridico conculcado previstas en la legislacién urbanistica (SSTS de 5 de julio
de 1999, Seccién Quinta, Ar. 6057 y 6058 y STSJ de Andalucia/ Sevilla de 5 de mayo de
1999, Ar. 1406); 3°) Las multas coercitivas (STSJ de Castilla y Le6n/ Valladolid de 20 de
mayo de 1999, Ar. 1429); 4°) El requerimiento de rectificacién de actos contables err6-
neos a una Mutua Patronal de Accidentes del Trabajo, como consecuencia de un procedi-
miento de auditoria (SSTS de 25 de mayo y 16 y 29 de junio de 1999, Seccién Cuarta,




Ar. 4884, 5154 y 6409); 5°) La imposicién de la obligacién de reparar los dafios causados
al dominio publico hidraulico (STS de 30 de junio de 1999, Seccién Tercera, Ar. 5487);
6°) La orden de retirada de unos vertidos ilegales (STS de 20 de octubre, Secciéon Tercera,
Ar. 7446); 7°) La imposicién de obras de reparacién a un contratista de la Administracién
(STS de 5 de octubre de 1999, Seccion Tercera, Ar. 7437); 8°) Las penalidades contrac-
tuales (STS de 11 de mayo de 1999, Seccién Séptima, Ar. 5032).

B) Penas y sanciones administrativas

La STS de 9 de diciembre de 1999, Sala de lo Penal, absuelve del delito previsto en el
art. 380 CP (negativa a someterse a las pruebas de alcoholemia) por no mostrar el suje-
to ningun indicio de conducir bajo los efectos de bebidas alcohodlicas y afirma que los
hechos s6lo podrian ser merecedores de sanciéon administrativa. De su confusa argu-
mentaciéon pudiera deducirse un intento de establecer una frontera entre el Derecho
penal y el Derecho administrativo sancionador en funcién de la antijuridicidad material,
de manera que si no hay ninguna lesiéon o puesta en peligro efectivo de los bienes juri-
dicos protegidos el hecho no puede ser delito sino sélo infracciéon administrativa. La
idea, sin embargo, es discutible tanto se entienda como negacién de la posible existen-
cia de delitos de mero peligro abstracto como si significa la admisién, lo que seria aun
peor, de infracciones que no pongan de ninguna forma en peligro los bienes juridicos.

2. RESERVA DE LEY Y TIPICIDAD

R) Remisiones en blanco a los Reglamentos para definir infracciones y sanciones

Segtn la STS de 5 de mayo de 1999, Seccion Tercera, Ar. 3687, la Disposicién Final de la
Ley 4/1980, de 10 de enero, que aprobd el Estatuto de Radiodifusion y Television (“se
autoriza al Gobierno, previa audiencia del Consejo de Estado, a dictar las disposiciones
reglamentarias precisas para el desarrollo de lo previsto en este Estatuto™) es una “remi-
sion en blanco, insuficiente a todas luces para habilitar la colaboracién reglamentaria en
la definicion de las conductas infractoras y sus sanciones”. Por el contrario —razona la STS
de 19 de julio de 1999, Seccién Tercera, Ar. 5489— no se infringe la reserva de Ley si una
norma con tal rango tipifica “el incumplimiento de las condiciones esenciales de la con-
cesion o autorizacién admistrativa, limitandose la norma reglamentaria a precisar o con-
cretar cuales son las condiciones que a esos efectos han de tenerse por esenciales en los
distintos dmbitos y modalidades de la intervencion administrativa en el transporte”.

B) Tipificacion de todos los incumplimientos de una Ley y disposiciones que la desarrollen

El principio de tipicidad queda en poca cosa cuando la STS] de Baleares de 11 de junio
de 1999, Ar. 1621, admite la tipificacion contenida en el Gltimo apartado del art. 34 de
la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (“En general, el incum-
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plimiento de los requisitos, obligaciones o prohibiciones establecidos en esta Ley y dis-
posiciones que la desarrollen”) y su integracién con el incumplimiento de uno de los
deberes formales de informacién establecidos en la Ley 26/1991, de proteccién de los
consumidores en los contratos celebrados fuera de establecimiento mercantil.

C) La reserva de Ley “reducida a su minima expresion” en relaciones especiales de sujecion

La STSJ de Navarra de 30 de julio de 1999, Ar. 2548 —aunque reconoce que hay sen-
tencias para las que el Reglamento del Cuerpo Nacional de Policia aprobado por Real
Decreto 888/1989 carece de cobertura legal suficiente— afirma que existe también una
“Adoctrina muy atemperadora del principio de reserva de ley en el ambito de las rela-
ciones de sujecion especial —la de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad es sefialadamente
de esta indole— (...), no habiéndose por otra parte producido la declaraciéon de inscons-
titucionalidad de los preceptos de la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, concreta-
mente de su art. 27, punto 4, segtn el cual las faltas graves y leves se determinaran regla-
mentariamente, y en cuya habilitacién genérica o en blanco se ampara la tipificaciéon de
esas sanciones en el Real Decreto 884/1989, de 14 de julio. Reducida a su minima
expresion el principio de reserva de ley en ese ambito de relaciones (...), tal garantia for-
mal queda satisfecha con la tipificacién de las infracciones muy graves en cuanto que
mediante ésta se marca el limite de las infracciones graves y de las leves, tipificando regla-
mentariamente de conformidad con la habilitacién concedida por la misma Ley
Organica”. Planteamiento similar puede verse en la SAN de 27 de septiembre de 1999,
Ar. 2794, sobre sancién a un Inspector de Finanzas del Estado, por una infraccién tipifi-
cada en el Real Decreto 33/1986, que aprueba el Reglamento de Régimen Disciplinario.

D) Ordenanzas locales

En la STS de 22 de septiembre de 1999, Seccién Cuarta, Ar. 6728, se acepta una sancion
impuesta en aplicacién de la Ordenanza municipal Limitadora del Aparcamiento que
tipificaba el estacionamiento en lugar temporalmente limitado careciendo de ticket. El
TS, recordando la claridad posteriormente introducida por la reforma de la Ley de
Seguridad Vial de 1997 —no aplicable todavia al supuesto—, admite la posibilidad de que
estas Ordenanzas municipales tipificaran tal infraccién. En el mismo sentido, STSJ de
Baleares de 20 de julio de 1999, Ar. 2583.

E) Normas de los Colegios Profesionales

Por lo que se refiere a las infracciones deontologicas y las correspondientes sanciones
colegiales, como ya es habitual, no sélo es que la reserva de ley se flexibilice notable-
mente sino que también las exigencias de tipicidad se suavizan. Ejemplo ahora de ello es
la STS de 17 de mayo de 1999, Seccién Cuarta, Ar. 4880, segun la cual Reglamentos o




acuerdos colegiales pueden perfeccionar el tipo de las infracciones disciplinarias sin con-
travenir el art. 25.1 de la Constitucién, siempre que se trate de infracciones contra la
deontologia profesional. Igualmente, la STS de 24 de mayo de 1999, Seccién Sexta, Ar.
7257, mantiene que “la tipificaciéon por incumplimiento de las normas deontolégicas y
de las reglas éticas que gobiernan la actuacion profesional de los Abogados constituye
una predeterminacién normativa con certeza mas que suficiente (...)".

F) Prohibicion de interpretaciones extensivas

Segun la STSJ de Asturias de 29 de junio de 1999, Ar. 1936, “no resulta posible efec-
tuar una interpretaciéon extensiva en el ambito del derecho administrativo sancionador
porque ello vulneraria, sin duda, los arts. 24 y 25.1 de la Constitucién” vy, al considerar
que tal interpretacion se habia acogido por la Administracién, anula la sancién.

3. RETROACTIVIDAD DE LA NORMA MAS FAVORABLE

La STSJ de Castilla y Le6n/ Valladolid de 6 de mayo de 1999, Ar. 1394, aplica la juris-
prudencia segtn la cual en el Derecho administrativo sancionador ha de darse retroacti-
vidad a la ley mas favorable y mantiene que “ha de jugar también cuando lo que se modi-
fica no es la norma sancionadora, en si misma, sino la que aporta el complemento que
viene a rellenar el tipo en blanco por aquélla dibujado”, pues “el complemento que pro-
porciona la norma sancionadora es siempre parte integrante del tipo”. Similar es la STS
de 15 de julio de 1999, Seccién Segunda, Ar. 5143.

Ademas, ello puede aplicarse al resolver el recurso jurisdiccional aunque la norma mas
favorable se haya aprobado con posterioridad a la resolucién administrativa y sin que el
caracter revisor de la jurisdiccién contencioso-administrativa lo impida (STSJ de
Extremadura de 31 de mayo de 1999, Ar. 854). Ciertas modificaciones en la legislacion
sancionadora tributaria, hacen frecuente la aplicacion de esta retroactividad en via juris-
diccional, para una calificacién y gradacion mas favorable de la sancién (entre otras, STS
de 18 de septiembre de 1999, Seccién Segunda, Ar. 6724; STSJ de Andalucia/Granada
de 26 de julio de 1999, Ar. 1413).

4. CULPABILIDAD

R) Culpabilidad por falta de los controles exigibles

En la STS de 17 de septiembre de 1999, Seccién Cuarta, Ar. 7348, se enjuiciaba una san-
ci6én por venta de aceites con exceso en acidos grasos: “No es relevante para excluir la
debatida responsabilidad administrativa que la recurrente envasara el producto previa-
mente adquirido” de otro, porque hubo “al menos, falta de controles o de precauciones
exigibles de la actividad de que se trata, por lo que no puede excluirse la presencia del
necesario elemento subjetivo de la responsabilidad”.
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B) Inexistencia de culpabilidad por interpretacion razonable de la norma

Como en sentencias anteriores, la interpretacion razonable, aunque errénea, de normas
tributarias exime de responsabilidad por faltar la cupabilidad segun se declara ahora en
STS de 17 de mayo de 1999, Seccién Segunda, Ar. 5756 y STS] de Madrid de 29 de
marzo de 1999, Ar. 918.

5. SUJETOS RESPONSABLES

R) Responsabilidad individual y personal de cada uno de los que realiza la accion tipica

La STSJ de Asturias de 26 de mayo de 1999, Ar. 1388, considera que cada uno de los
recurrentes responde de los hechos sancionados (vertidos de tierras y lodos en carrete-
ra), pues “han sido ellos, conduciendo sus camiones, los que han efectuado los vertidos,
sin que exista juridicamente, en el caso, la posibilidad, de articular una responsabilidad
por hecho ajeno, y por tanto si cada uno realiz6 la conducta tipica de ella responde, pues
a ello no obsta el que las tierras procediesen de una explanaciéon que realizaba otra
empresa, o la alegacién de que la limpieza la haria dicha empresa, extremo por otra parte
no cumplido, pues en cualquier caso el enlodamiento y vertido lo realizan personalmen-
te los recurrentes con sus propios camiones’ .

B) No siempre el empresario responde por la conducta de sus empleados

En el supuesto enjuiciado en la STS] de Andalucia/Sevilla de 7 de mayo de 1999, Ar.
1408, se habia sancionado a un empresario por obstruccién a la Inspeccion de Trabajo
porque una empeada negd el acceso alegando que su jefe no estaba presente y que ella
tiene 6rdenes de no dejar pasar a nadie. El Tribunal considera que “para que el tipo sea
imputable al empresario es preciso acreditar que el empresario ha dirigido érdenes a su
representante o persona de su ambito organizativo, expresamente dirigidas a impedir la
entrada de la Inspeccion en el centro de trabajo, lo que claramente no es nuestro caso
(...). Por lo demas, tal decision de obstruccion del empresario, queda contradicha por el
hecho de que pocos dias después se desarrollase la visita sin mayor problema (...). Por
todo ello, no acreditada en términos suficientes una conducta reprochable al aqui actor
en los términos que hemos dicho, habra que estar a la presuncién de inocencia que con-
sagra el art. 24 de la Constituciéon”.

6. CONCURRENCIA DE INFRACCIONES Y PROHIBICION DE DOBLE SANCION

R) Concurso ideal de infracciones: aplicacion del art. 77 del Codigo Penal

Se habia sancionado a una empresa por dos infracciones (una, consistente en la realizacién
de horas extraordinarias por menores de 18 anos; y otra, en someterlos a condiciones de




trabajo nocivas para su salud). La sentencia recurrida consider6 que se habia vulnerado el
principio del non bis in idem, pues las dos sanciones impuestas se basan en la infraccién de
una norma unica, que es el art. 6 del ET. La STS de 9 de junio de 1999, Seccion Cuarta,
Ar. 6394, entiende, por el contrario, que se han cometido dos infracciones. No obstante,
no acepta una pura acumulacion de las dos sanciones correspondientes, tal y como habia
hecho la Administracion al imponer dos multas, cada una de 10.000.000 ptas.: tras invo-
car el non bis in idem y el principio de proporcionalidad, afirma que “en ausencia de norma
especifica en contra dentro del ordenamiento sancionador administrativo en la materia o
del comun administrativo, es adecuado a Derecho aplicar como norma subsidiaria de
segundo grado (...) para la determinacién de la sancién la norma del art. 77 CP, cuando
los hechos, que constituyen unidad, en este caso, sociologica, constituyan dos o mas deli-
tos (...) por lo que aplicando conforme a este criterio la sancion resultante es la tinica de
quince millones de pesetas y no dos de diez millones (...)".

Sugerente, al menos, es la STSJ de Navarra de 10 de junio de 1999, Ar. 1656, que, fren-
te a la resolucion administrativa que subsumié un mismo y tnico hecho —cazar en peri-
odo de veda con un perro fuera de la zona de adiestramiento— en dos infracciones dis-
tintas, niega la existencia de un concurso de infracciones (“cazar en época de veda” y
utilizar “perros con fines cinegéticos en terrenos donde por razén de especie o lugar esté
prohibido hacerlo™) y sanciona unicamente una infraccién.

B) Cede la preferencia de la sentencia penal ante una sancion administrativa firme

Cierto revuelo ha producido la STC 177/1999, de 11 de octubre, en la que podria verse
un cambio en la jurisprudencia constitucional que proclama la preferencia absoluta de la
jurisdiccion penal sobre la potestad sancionadora administrativa en los casos en que sélo
uno de los castigos puede imponerse. Aqui, por el contrario, acaba manteniéndose la san-
ci6én administrativa y anuldndose la condena penal: se considera que es ésta, por ser pos-
terior, la que vulnera el derecho a no ser sancionado dos veces por los mismos hechos.
Las circunstancias del caso son, sin embargo, algo peculiares y aconsejan extremar la pru-
dencia antes de sacar conclusiones generales.

Se recurria en amparo una sentencia penal que condenaba al recurrente por un delito con-
tra la salud ptiblica y el medio ambiente pese a que la empresa de la que éste era Consejero
Delegado ya habia sido sancionada administrativamente por carecer de autorizacién para
llevar a cabo vertidos contaminantes y por superar los limites maximos previstos por la
Ley de Aguas. El propio Tribunal penal, en ejecucion de sentencia, habia compensado
la multa impuesta en la sentencia con la sancién econémica previamente acordada por la
Administracién. La STC acepta, por una parte, que efectivamente hay identidad de sujetos,
hechos y fundamento juridico entre la sancién administrativa y la penal, identidad que
incluso reconoce el érgano judicial. Por otra parte entiende que, como el objeto del recur-
so de amparo es exclusivamente a la sentencia penal, no puede servir para “poner en cues-
tién la validez de la resolucién administrativa sancionadora (...) que adquirié firmeza”.
Esto es determinante de su solucién. Con esos presupuestos, se trata de “determinar si los
Tribunales penales, al tener constancia de la sanciéon administrativa por los mismos hechos
que estaban enjuiciando, debieron absolver al acusado para no incurrir en el ne bis in idem,
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o entendiendo que su primacia judicial no podia ser cedida, actuar de la manera conde-
natoria reflejada mas arriba”. Para el TC “la interdiccién del bis in idem no puede depender
del orden de preferencia que normativamente se hubiese establecido entre los poderes
constitucionalmente legitimados para el ejercicio del poder punitivo y sancionador del
Estado (...), lo que significa que la preferencia de la jurisdiccién penal sobre la potestad
administrativa sancionadora ha de ser entendida como una garantia del ciudadano com-
plementaria de su derecho a no ser sancionado dos veces por unos mismos hechos, y
nunca como una circunstancia limitativa de la garantia que implica aquel derecho funda-
mental. Asi las cosas, la perspectiva que en sus Sentencias condenatorias han considerado
los 6rganos judiciales ha sido la meramente procedimental en que cristaliza la vertiente
procesal del ne bis in idem, desatendiendo a su primordial enfoque sustantivo o material, que
es el que cumple la funcién garantizadora”. Con esta base argumental, estima el amparo
y declara la nulidad de la sentencia penal porque:

“irrogada una sancion, sea ésta de indole penal o administrativa, no cabe, sin vulnerar el
mencionado derecho fundamental, superponer o adicionar otra distinta, siempre que con-
curran las tan repetidas identidades de sujeto, hechos y fundamento. Es este nicleo esen-
cial el que ha de ser respetado en el ambito de la potestad punitiva genéricamente consi-
derada, para evitar que una tnica conducta infractora reciba un doble reproche aflictivo™.

En parte, los comentarios que se pudieran hacer a esta sentencia aparecen ya en el voto
particular: “dar preferencia a la primera sancién que deviene firme, aun cuando sea
administrativa, en vez de dar preferencia a la sancién penal pronunciada por un Tribunal
después de un proceso con todas las garantias, es una solucién ajena a la norma consti-
tucional”; la sentencia conduce a “impedir la actuacién de la jurisdiccion penal, desde el
momento mismo en que se impone una sancién administrativa. Al blindar ante la ley
penal a los ciudadanos que sufren una multa por parte de una Administracién publica,
se resuelve en favor de las autoridades administrativas la posible colision que pudiera
producirse entre sus actividades y la de los 6rganos de la justicia penal”.

7. PROCEDIMIENTO SANCIONADOR

R) La informacion previa

Alegada indefensién por no darse al sancionado intervenciéon en la informaciéon admi-
nistrativa previa, la STS de 17 de mayo de 1999, Seccién Cuarta, Ar. 4880, rechaza el
argumento pues “contradice de plano la finalidad de esa informacién previa que es por
naturaleza reservada”.

B) El procedimiento ha de entenderse directamente con el imputado

La STSJ de Navarra de 21 de mayo de 1999, Ar. 1439, anula la sancién impuesta a un
jugador por agresion a un arbitro, pues en ningin momento la tramitacién del expe-




diente sancionador se le notificé al jugador, sino tnicamente a su club, que aunque ha
impugnado en via federativa y jurisdiccional dicha sancién, no consta que tenga confe-
rida la representacién del jugador y ademas tiene un interés propio en el procedimien-
to, cual es el mantener al jugador en su plantilla.

C) Legitimados para pedir sanciones, incluso de jueces

Especial mencién merece la STS de 8 de junio de 1999, Seccion Séptima, Ar. 5494, que
encuentra por fin un legitimado para recurrir el archivo de expedientes disciplinarios
contra jueces realizado por el CGPJ. Manteniendo su doctrina —“la clave (...) debe situar-
se en el dato de si la imposiciéon de una sancion al Juez puede producir un efecto posi-
tivo en la esfera juridica del denunciante”—, la Sala cree que tal legitimacion la tiene un
recluso que denuncio el retraso del juez de vigilancia penitenciaria porque resolvia los
recursos con retraso y no ejecutaba sus resoluciones: “resulta perfectamente ligado al
interés legitimo de la parte denunciante que se afirme la competencia del Consejo para
pronunciarse en las denuncias sobre retrasos en la Administracién de Justicia en los pro-
cesos en que aquél sea parte, porque en estos casos su interés en el proceso se ve afecta-
do claramente por el eventual retraso en su resolucién”. Igualmente, la STS de 13 de
mayo de 1999, Seccién Sexta, Ar. 6148, en relacion con el procedimiento disciplinario
seguido contra un abogado por incumplimiento del secreto profesional y trato descor-
tés, reconoce la condicién de interesada a la denunciante. Incluso, el TS va mas alla y
admite que, de acuerdo con la mas reciente jurisprudencia constitucional —STC
34/1994—, cabria incluso considerar interesada a la Asociacion Espafiola de mujeres
separadas y divorciadas.

D) Notificacion de la propuesta de resolucion y audiencia: indefension real

Siguiendo jurisprudencia ya consolidada y de la que se ha dado noticia en anteriores cro-
nicas, dos SSTS de 6 de mayo de 1999, Seccién Tercera, Ar. 3689 y 3690, anulan las san-
ciones por falta de notificacién de la propuesta de resolucién, pues “el derecho a ser
informado de la acusacién (...) se satisface normalmente en el procedimiento adminis-
trativo sancionador a través de la notificacion de la propuesta de resolucion (...).
Excepcionalmente, aquel tramite podrd dejar de ser imprescindible, desde la optica de la
plena satisfaccion del derecho fundamental citado, si en un tramite anterior se notifico
aquel pronunciamiento preciso”. Pero no cumple esa funcion el pliego de cargos si no
informaba de la concreta sancién procedente, sino sélo, en abstracto, de la correspon-
diente al tipo. En los mismos términos, las SSTS de 22, Ar. 5108 y 5109, y 30 de junio
de 1999, Ar. 5112; 5,16 y 21 de julio y de 27 de septiembre de 1999, Seccion Tercera,
Ar. 6307, 6029, 6318 y 6637; STSJ de Baleares de 11 de mayo de 1999, Ar. 1383.

La STSJ de Catalufia de 1 de julio de 1999, Ar. 2159, reitera la doctrina jurisprudencial
conforme a la que “la omisién de requisitos formales en el tramite procedimental admi-
nistrativo, incluso del esencial representado por el tramite de audiencia, sélo producira
el radical efecto de anular las actuaciones cuando se haya ocasionado la efectiva indefen-
sion del interesado, que no se observa en el caso concreto”. Por el contrario, si se apre-
cia tal indefensién en la STS] de Murcia de 15 de septiembre de 1999, Ar. 3081, por no




cronicas de jurisprudencia

haberse notificado la denuncia: se produce “indefensién real cuando se priva al interesa-
do de la facultad de introducir en el expediente algin elemento factico o juridico de opo-
sicién que la Administracién deba tener en cuenta antes de producir el acto definitivo; y,
por el contrario, se descarta la estimacién de indefensién cuando el interesado ha inter-
venido en las actuaciones, entendiéndose por indefensién del administrado en un pro-
cedimiento administrativo la situacién del particular que se ve imposibilitado de obtener
o ejercer los medios legales para su defensa, sin que pueda tal defecto subsanarse en ulte-
riores recursos”, incluido el jurisdiccional.

E) No hay caducidad en los procedimientos disciplinarios

Segtn la STS de 24 de abril de 1999, Seccién Séptima, Ar. 5194, dictada en recurso de
casacion en interés de la ley, no cabe la caducidad en los procedimientos disciplinarios.
Para llegar a esa sorprendente conclusion, el TS —sin citar ni el art. 43.4 de la Ley
30/1992 en su redaccion originaria, ni el art. 44.2 tras la reforma de la Ley 4/1999, que
regulan la caducidad en los procedimientos iniciados de oficio— dice que la caducidad
solo se produce por causas imputables al administrado y sélo en los procedimientos ini-
ciados a instancia del interesado. Fuera de esos casos, es de aplicacién el art. 63.3 de la
citada Ley (la actuacion fuera de plazo es, por regla general, irregularidad no invalidan-
te). Citando sentencias anteriores “niega el cardcter de plazo de caducidad al sefialado en
la ley para la duracién del expediente disciplinario; de modo que, aunque ese plazo se
haya rebasado (...) la irregularidad alegada no puede ser por si sola causante de la nuli-
dad del acuerdo final sancionador por supuesta caducidad del expediente sancionador”.
Esa caducidad o figura similar “ni siquiera se ha entendido aplicable (...) al incumpli-
miento de los plazos de resolucion de los procesos penales”.

8. PRUEBA Y PRESUNCION DE INOCENCIA

R) Presuncion de inocencia. Significado general y carga de la prueba

La presuncién de inocencia “significa que el ciudadano no puede ser considerado res-
ponsable de una infraccién administrativa hasta que haya concluido el expediente con una
resolucion sancionadora, y materialmente que la Administracién no puede sancionar sin
pruebas, de modo que ha de probar los hechos que imputa al presunto culpable y ha de
realizar una prueba de cargo capaz de destruir dicha presuncién, no gozando de ningua
facultad discrecional en la evaluaciéon y valoracion de las pruebas, en la expresion del jui-
cio de certeza, que motive una resoluciéon sancionadora” (STSJ de Murcia de 30 de sep-
tiembre de 1999, Ar. 2785). Ello afecta directamente a la carga de la prueba como se ve
con claridad en la STSJ de Murcia de 21 de julio de 1999, Ar. 2171. La Administracién
habia sancionado a un centro comercial por publicidad engafiosa consistente en ofertar
unos productos a precio de costo cuando en realidad era superior al precio por el que los
habia adquirido. La sancionada alega que hay que anadir el coste del transporte, descarga,
personal, mantenimiento de instalaciones, etc. La Administracién, sin negarlo, considera




que esto debe ser probado por la entidad, pues “quien alega un hecho ha de probar su
existencia”. La Sala entiende que “dicho principio, basado en el art. 1214 del Céodigo Civil,
no puede regir, sin mas, en materia sancionadora donde, justamente, es la Administracion
la que ha de acreditar todos y cada uno de los hechos que constituyen el supuesto tipifi-
cado como infracciéon administrativa”. Supuesto similar es el de la STS] de Madrid de 21
de julio de 1999, Ar. 2168, relativo también a publicidad engafiosa: “anunciar y distri-
buir” productos con supuestas caracteristicas terapéuticas: “la inspecciéon no pudo deter-
minar que los productos examinados carecieran de las caracteristicas terapéuticas anun-
ciadas, puesto que ello era materia a dictaminar por peritos”; “la acusacién no ha podido
demostrar, ni siquiera por las actas de la Inspecciéon que los productos anunciados no die-
ran los resultados ofertados, habiendo partido, en consecuencia, de simples presuncio-
nes”, insuficientes para desvirtuar la presuncién de inocencia. Pero, aunque lo sanciona-
dor tiene reglas distintas sobre la prueba, quiza habria que tener en cuenta que, ademas
de que hay limitaciones a la atribucién publicitaria de propiedades terapéuticas, la Ley
General de la Publicidad permite al juez civil considerar inexactos los datos publicitarios
cuando no se aporten los elementos de prueba, ya que lo contrario obliga a una prueba
casi imposible.

B) Valor de las actas de inspeccion, denuncias y otra documentacion administrativa

Normalmente se reitera el valor probatorio e incluso la presuncién de veracidad de las
actas de inspeccién (asi, la STSJ de Cataluila de 2 de junio de 1999, Ar. 914, que en
materia tributaria invoca con ese fin el art. 1218 del Cédigo Civil). También se admite el
valor probatorio de las actuaciones policiales. Asi lo hace la STS de 14 de mayo de 1999,
Ar. 5198, Seccion Séptima, en cuanto a las relativas a la realizaciéon de actividades con-
trarias al orden publico como causa de expulsién de extranjeros: “no tienen la conside-
racién de una simple denuncia, sino que son susceptibles de valorarse como prueba en
la via judicial contencioso-administrativa, pudiendo servir para destruir la presuncién de
inocencia, sin necesidad de reiterar en dicha via la actividad probatoria practicada en el
expediente administrativo (...)".

Menor valor se otorga a las denuncias de los agentes de la autoridad en la STSJ de
Catalufia de 3 de mayo de 1999, Ar. 1261, que anula una sancién impuesta sobre la base
de un boletin de denuncia de los agentes de la guardia urbana que se limitaba a afirmar
que dos menores consumian en un local una bebida alcohoélica de mas de 231, sin iden-
tificar la bebida consumida ni precisar la graduacién alcohdlica: negados estos hechos
tanto por el recurrente como por los propios consumidores, tal boletin deberia haber
sido, al menos, ratificado, aclarado o precisado en cuanto a este extremo por los agentes.

En direccion contraria, la STS de 22 de septiembre de 1999, Secciéon Cuarta, Ar. 6728,
admite que las denuncias de los controladores de la ORA, que no son agentes de la auto-
ridad, pueden llegar a tener valor probatorio: “no es admisible el criterio de reputar
carente de todo valor la denuncia efectuada por un Controlador de Trifico a los efectos
de acreditar una infraccién de este tipo (...). La denuncia de quien tuviere ese conoci-
miento sera siempre un elemento probatorio a tener en cuenta, conjugandolo con el
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resto de las circunstancias que puedan dar o negar verosimilitud a la misma y constitu-
yendo un elemento de valoracion discrecional —aunque razonablemente apreciada— por
parte del 6rgano administrativo (...), valoracién en todo caso revisable por el Tribunal”.
En el caso se aprecia vulneracion de la presuncion de inocencia porque el sancionado
habia negado los hechos y en el expediente no habia prueba complementaria, ni siquie-
ra la mera ratificacién del Controlador denunciante. En la misma linea, las SSTSJ de
Baleares de 20 de julio de 1999, Ar. 2583 y de Murcia de 30 de septiembre de 1999,
Ar. 2785, afladen que “debe entenderse que, mientras la simple denuncia carece de fuer-
za suficiente para acreditar el hecho denunciado, la ratificaciéon del denunciante, efec-
tuada tras las alegaciones del demandado, constituye prueba suficiente para desvirtuar la
presuncion de inocencia”.

C) Valor probatorio de las diligencias preliminares

La STSJ de Cataluiia de 28 de junio de 1999, Ar. 1647, considera que la practica de
determinadas diligencias —fundamentalmente, las declaraciones testificales— sin la asis-
tencia del sancionado, puesto que se llevaron a cabo por el instructor del expediente dis-
ciplinario antes de la formulacién del pliego de cargos, “podria comportar lesion de los
derechos fundamentales invocados si en las pruebas a su cobijo practicadas hallara su
unico soporte el acto sancionador”. Pero tal circunstancia no concurre en el supuesto
enjuiciado ya que las manifestaciones de los testigos fueron recogidas en lo esencial en
el pliego de cargos, dandose a los expedientados la oportunidad de proponer en su des-
cargo cuantas pruebas entendieran oportunas, entre las cuales nuevas testificales”. En
similares términos, la SAN de 14 de septiembre de 1999, Ar. 3042.

D) Denegacion motivada de prueba. En especial, de la prueba testifical

La STSJ de Cataluiia de 26 de julio de 1999, Ar. 2533, analiza el rechazo por el ins-
tructor de la prueba testifical propuesta por el recurrente: “La no admisién de parte de
la prueba testifical propuesta por la expedientada no se produjo de plano, ni inmotiva-
damente. Antes bien, al condicionarse por la instructora del expediente la admision de
aquella prueba testifical a la presentacion del interrogatorio de preguntas que, en su caso,
se habia de formular a cada uno de los testigos propuestos se hizo razonadamente ‘para
poder valorar la procedencia o no de la precitada prueba’. Argumento este en principio
razonable”.

9. VINCULACION A LO DECLARADO EN LA JURISDICCION PENALY SOCIAL

R) Vinculacion en cuanto a los hechos a lo declarado por la jurisdiccion penal

Con encomiable claridad, la STS de 19 de abril de 1999, Seccién Cuarta, Ar. 3507, con-
tiene esta sintesis sobre la vinculaciéon de la Administracion a lo declarado por la juris-
diccion penal:




“a) si el Tribunal penal declara inexistente los hechos, no puede la Administracién impo-
ner por ellos sancién alguna; b) si el Tribunal declara la existencia de los hechos pero
absuelve por otras causas, la Administracién debe tenerlos en cuenta y, valorandolos desde
la perspectiva del ilicito administrativo, distinta de lo penal, imponer la sancién que
corresponda conforme al ordenamiento administrativo; y c) si el Tribunal constata sim-
plemente que los hechos no se han probado, la Administracién puede acreditarlos en el
expediente administrativo y, si asi fuera, sancionarlos administrativamente”.

Sin embargo, en ocasiones, la jurisprudencia no es tan clara en relaciéon con estos tres cri-
terios, especialmente con el ultimo. Al respecto, la STS de 22 de julio de 1999, Seccion
Tercera, Ar. 6195.

B) Vinculacion a lo declarado en sentencias de la jurisdiccion social

La STC 190/1999, de 25 de octubre, estima el recurso de amparo planteado contra unas
sanciones administrativas —y su confirmaciéon contencioso-administrativa— impuestas
por conductas consideradas constitutivas de infraccion pese a que se habian realizado de
conformidad con lo declarado por dos sentencias del orden social: se ha vulnerado el
derecho a la intangibilidad de los resultados procesales; mas que de una contradiccion
entre sentencias de distintos érdenes —que es lo que alega el recurrente—, lo que hay es
“un desconocimiento por la Administraciéon de las Sentencias del orden social, compe-
tente en la materia sustantiva cuestionada”.

10. LA RESOLUCION DEL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR

R) Necesidad de firma

En la linea ya recogida en otras cronicas, la STSJ de Extremadura de 14 de julio de 1999,
Ar. 2115, declara que “la firma del titular del érgano de la competencia es esencial para
la existencia del acto. Sin firma la resolucién no existe y lo que no existe no puede ser
sanado ni convalidado (...). No estd firmada cuando aparece estampillado simplemente
el 6rgano llamado a asumir la responsabilidad, pero sin intervencién directa de la perso-
na titular del mismo”.

B) Posibilidad de que la resolucion se aparte de la propuesta de resolucion

La STS de 17 de septiembre de 1999, Seccion Cuarta, Ar. 7348, reitera que no hay nin-
gun vicio si en la resoluciéon “se acogen los presupuestos facticos y juridicos que sus-
tentan la instruccion alterandose (s6lo) la cuantia de la sancién pecuniaria propuesta
dentro de las previsiones normativas establecidas para la infracciéon de que se trata”. Algo
mas lejos va la STSJ de Navarra de 30 de julio de 1999, Ar. 2548. Se impuso una san-
ci6on por la comision de la falta grave tipificada por el RD 33/1986, mientras que en la
propuesta de sancioén se citaba el RD 884/1989: “lo que la norma prohibe no es la dife-
rente valoracion juridica de los hechos, sino la aceptaciéon de hechos distintos de los
determinados en el curso del procedimiento (art. 138.2 Ley 30/1992)".
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C) Identificacion de la norma sancionadora aplicada

Junto con otros, como por ejemplo, los relativos a la justificacion de la concreta sancion
impuesta (vid. 11.A), la motivacién necesaria incluye esta identificaciéon de la norma san-
cionadora. La STSJ de Andalucia/ Granada, de 9 de junio de 1999, Ar. 1582, afirma que
“el deber de motivacién de las resoluciones administrativas se traduce, en el caso del
derecho sancionador, en la necesidad de identificar sin lugar a duda la norma adminis-
trativa que describe como ilicito administrativo sancionable la conducta en cuestién”. No
obstante, su omisiéon no siempre es vicio invalidante. Asi, en la STSJ de Navarra de 10
de junio de 1999, Ar. 1656: la omisién no ha generado indefension, pues el interesado
se ha defendido sin trabas ni incertidumbres respecto a las infracciones imputadas.

D) Contenido de la resolucion en caso de prescripcion o caducidad

Segtn la STS de 4 de octubre de 1999, Seccion Tercera, Ar. 7458, producida la caducidad,
la “Administracién ha de limitarse a declararla, sin que pueda hacer legalmente declara-
ciones que atribuyan a una persona la comisiéon de una infraccién”. La misma regla se
aplica a la prescripcion. No obstante, no es una regla absoluta pues a veces es necesario
realizar una calificacién de la infraccion para decidir cudl sea el plazo de prescripcion u
otros elementos de la resolucion. En estos casos lo correcto es formularla en “términos
hipotéticos, refiriéndose a la eventual infraccién”, no “de modo terminante y como hecho
probado”. En este caso, el expedientado podria recurrirla pese a ser absolutoria (vid. 14.A).

E) Resolucion de recursos administrativos y prohibicion de reformatio in peius

Segtn la STSJ de Navarra de 19 de junio de 1999, Ar. 1018, al resolver un recurso con-
tra una sancién se incurre en la prohibida reformatio in peius “tanto por el incremento o alte-
racion de la sancién impuesta, como por referirse a cargos o hechos nuevos imputados
al interesado”.

11. EXTENSION DE LA SANCION

R) Proporcionalidad y necesidad de motivar especificamente la extension de la sancion

Son numerosas las sentencias que, ante una deficiente motivacion de la cuantia de la san-
cién o por directa aplicacion del principio de proporcionalidad, anulan la impuesta (por
ejemplo, la sancién afiadida de suspension del permiso de conducir, “sin dejarse cons-
tancia ni colegirse por dato alguno, de cualquier otra circunstancia relativa a personas,
tiempo o lugar que revelen una agravacion de la conducta infractora, ya de por si califi-
cada legalmente como grave”, STSJ de La Rioja de 5 de mayo de 1999, Ar. 1270; STSJ
de Murcia de 30 de septiembre de 1999, Ar. 2786), reduce su cuantia (STS de 17 de
septiembre de 1999, Seccion Cuarta, Ar. 7348; STSJ de Cataluiia de 21 de septiembre
de 1999, Ar. 3071) o incluso la sustituyen por otra (expulsiones de ciudadanos extran-




jeros sustituidas por sanciones econéomicas, vid. SSTS] de Catalufia de 22 de junio y de
3 de julio de 1999, Ar. 1950 y Ar. 2162).

B) Agravantes de reincidencia y reiteracion

La STSJ de Baleares de 11 de junio de 1999, Ar. 1621, afirma que para poder apreciar
la reincidencia o la reiteraciéon como agravantes es preciso que la resoluciéon administra-
tiva sancionadora anterior sea firme en via administrativa y seflala esta diferencia entre
ambas figuras:

“En el marco del Derecho Administrativo sancionador, la reiteracion se distingue de la
reincidencia, inicamente en que aquélla comprende infracciones cometidas incluso con
una diferencia temporal superior a un afo y es también independiente de que dichas
infracciones participen o no de la naturaleza de la considerada en la que se quieren hacer
valer los efectos agravatorios.”

12. EXTINCION DE LA RESPONSABILIDAD POR PRESCRIPCION

En relacién con la prescripcion de las infracciones, el problema mads frecuente es el de
determinar el momento a partir del cual comienza el cémputo del plazo. Ello exige fun-
damentalmente precisar qué acciéon o acciones constituyen la infraccion. Es esto lo que
se plantea con claridad en la STSJ de Asturias de 12 de julio de 1999, Ar. 2575. Se san-
ciond a un arquitecto por haber firmado como suyo un proyecto elaborado por un estu-
dio de delineantes. La sentencia considera prescrita la infraccién porque habian pasado
mas de cuatro anos desde el visado colegial hasta la iniciacion del procedimiento san-
cionador y rechaza la tesis del Consejo Superior que entendia que debia contarse el plazo
de prescripciéon desde la terminacion de las obras “dado que la conducta antideontolé-
gica (...) se prolonga hasta la finalizacién de las obras, al consistir aquélla no sélo en
copiar un proyecto sino también en aprovecharse de un trabajo dirigiendo las obras”.

Los mayores problemas se suscitan en relacién con las infracciones continuadas y las per-
manentes. Aunque late la aplicacion del mismo régimen consagrado en el art. 132.1 CP (en
la continuada, el plazo se cuenta desde el dia en que se realizé la dltima infraccion; en la per-
manente, desde que se elimind la situacion ilicita), se suele llamar a todas ellas infracciones
continuadas. Pero lo mas interesante es analizar cuando entiende que se esta ante una de estas
infracciones por considerar que la accién tipica no terminé con un acto inicial. A este res-
pecto son significativas dos SSTS de 17 de mayo de 1999, Seccién Septima, Ar. 5191y 5192.
Existia un acuerdo entre varias compaiias para no contratar seguros de deceso por debajo
de cierta cantidad, acuerdo que efectivamente cumplieron durante un largo periodo. No hay
duda de que los hechos constituyen una infraccién contra la libre competencia. La cuestion
esta en si el plazo de prescripcion comenzo a correr desde aquel acuerdo colusorio o sélo
podria contarse desde que las entidades infractoras dejaron de actuar conforme a él. Bsta es
la solucién que acoge el TS hasta afirmar que “nunca operaria la prescripcion respecto de
conductas que se han continuado realizando durante la sustanciacién del procedimiento san-
cionador, ya que este instituto no puede aplicarse a actividades que permanencen en el tiem-
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po”, como era en este caso no contratar. Igual doctrina refleja la STS de 4 de mayo de 1999,
Seccion Sexta, Ar. 4793. Se habia sancionado a un abogado porque entre 1978, fecha en la
que sus clientes empezaron a hacer entrega de provisiones de fondos, hasta 1988, en la que
el sancionado efectu¢ liquidacion definitiva, no les fueron presentadas liquidaciones provi-
sionales ni recibieron ningun tipo de informacién o justificante del destino que iban reci-
biendo esas cantidades. Alegada la prescripcion, el TS la rechaza pues “la infraccién se esta
produciendo hasta el momento en que se efecttia la correspondiente liquidacion (...), y es a
partir de esta fecha cuando puede empezar a computarse el plazo de prescripcion”. Algun
interés tiene también la STS de 23 de junio de 1999, Seccion Cuarta, Ar. 6402, segtin la cual
es infraccién continuada la realizacién de un trabajo al mismo tiempo que se percibe una
prestacion por desempleo y mientras concurran ambas circunstancias; y la STSJ de Cataluiia
de 3 de julio de 1999, Ar. 2162: “Habida cuenta que las causas tenidas en cuenta (...) para
decretar la expulsion, (...) relativas a la estancia ilegal y carecer de medios licitos de vida, se
mantienen en el tiempo de forma que s6lo terminan cuando se obtiene el permiso de resi-
dencia o los medios licitos de vida por contar con permiso de trabajo; dado su caracter con-
tinuado el mecanismo de la prescripcién no puede actuar”.

13. EJECUTIVIDAD O SUSPENSION DE LAS SANCIONES RECURRIDAS

Entre los pronunciamientos sobre suspension, dos de ellos merecen destacada atencion.
Aungque relativos a dos dmbitos muy diferentes (infracciones de jueces e infracciones de
seguros), su cuidadosa justificacioén ofrece aspectos comunes y de gran relevancia.

— Ante la multa de 100.000 pesetas impuesta a un magistrado por falta grave consisten-
te en retraso en dictar sentencias, el ATS de 27 de abril de 1999, Seccién Séptima, Ar.
5195, declara que no procede acordar la suspension porque el pago no hace perder su
finalidad legitima al recurso (se satisfaria con la anulacién del acto y la devolucion de la
cantidad) y porque “existe la necesidad social” o “interés ptblico” en que “la comisién
de faltas graves (...) por quienes tienen a su cargo la noble funcién de la administracién
de justicia tenga una respuesta inmediata y efectiva”. Afirma:

“El interés general (...) estriba en la restauracion de los valores y principios insitos en el
buen funcionamiento de las instituciones judiciales (...) Son precisamente los intereses
generales de la sociedad los que reclaman la inmediata ejecutividad cuando se ha sancio-
nado al titular de un érgano jurisdiccional (...) Entendemos que el interés general en la
ejecutividad inmediata de la sancién, por la ejemplaridad que ello comporta, debe preva-
lecer sobre el interés particular del recurrente, consistente en que la sancién no se ejecute
hasta que se resuelva el proceso.”

Por otra parte, frente a la alegacién de que “la no suspensién de la ejecuciéon supondria
el asentamiento de la sancion en el expediente personal”, contesta: “La anotacion de la
sancion en el expediente personal del sancionado no es una consecuencia de la ejecucion
de la sancién sino de su imposicién”.




— La STS de 13 de octubre de 1999, Seccion Tercera, Ar. 7463, deniega la suspension de
las sanciones (separacion del cargo e inhabilitacién para ejercer cargos de administracién
en aseguradoras durante cuatro y ocho afios) impuestas a los administradores de una
compaiiia de seguros por la comisién de cuatro infracciones muy graves. Por lo pronto,
frente a la alegacion de que la ejecucion de la sancién supondria lesion del derecho al tra-
bajo y al de libre eleccion de profesion, con dafios de imposible o dificil reparacién, el TS,
sin negarlo, responde: “La limitacién o privacién del derecho es inmanente a la sancién,
y a ello tiende directamente ésta. Se trata, por tanto, no de admitir o rechazar la realidad
del dafo, sino de determinar en qué medida puede prevalecer sobre los intereses publi-
cos en juego”. En consecuencia, hay que decidir si los intereses publicos exigen la ejecu-
ci6én inmediata, aunque produzca un dafio de imposible o dificil reparacién e incluso una
lesion de derechos constitucionales. Ya en ese terreno, los Autos de la AN recurridos habian
denegado la suspensién con una motivacién digna de resefiar: “no se trata del simple efec-
to ejemplificador e intimidador de las sanciones ahora en cuestién (fines de prevencion
general y prevencion especial” sino de que la “protecciéon del interés publico exige la no
suspension de su ejecutividad, pues dejando a un lado los fines de prevencion general y
prevencion especial de la sancién, se estima necesario mantener por ahora los resultados
de una inspeccién publica a unas entidades que, como las de seguros, captan recursos
entre un publico muy amplio. Este carece (...) de los datos necesarios para proceder a la
evaluacién de la situacion y posible evolucion de la entidad, por lo que la inspeccion
publica y posterior sancién estan destinadas a paliar esta carencia y a facilitar en definiti-
va la confianza en tales entidades, condicion imprescindible para su buen funcionamien-
to y de interés esencial, no ya sélo para la clientela, sino para el conjunto de la economia”.
Al confirmar la decision de la AN, el TS afiade que “la ponderacion que ha realizado la Sala
a quo” al dar “valor preferente (...) al interés general de proteccion de los ciudadanos, clientes de las entida-
des aseguradoras” es correcta y “debe mantenerse (...), pues sin duda la confianza en el
trafico mercantil, propio de estas entidades aseguradoras, es un elemento de gran rele-
vancia que resultaria gravemente menoscabado si la suspension se llevase a cabo”.

14. CONTROL CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

R) Impugnacion de los fundamentos de la resolucion con independencia de su parte dispositiva

La resoluciéon declaré cometida una infracciéon por determinada persona, pese a lo cual
no sancioné por estimarla prescrita. Recurre el absuelto al que se habia imputado la
infraccién. Segin la sentencia de instancia, las consideraciones que aparecen en la fun-
damentacién de la resolucién “son cuestiones de caracter genérico y conceptual que no
legitiman al actor para impugnar una resoluciéon que le es favorable, maxime teniendo
en cuenta la ausencia de vida propia de los fundamentos juridicos de una resolucién con
independencia de su parte dispositiva. Desde esta perspectiva, las afirmaciones (...), al no
imponerse sancién alguna, no consuman efectivamente una lesion al recurrente, ni afec-
tan por tanto a su presunciéon de inocencia, por lo que procede la desestimacién del
recurso”. La STS de 4 de octubre de 1999, Seccion Tercera, Ar. 7458, admite que la regla
general es que “s6lo son susceptibles de impugnacion los procedimientos de las resolu-
ciones y no los razonamientos en que éstas se fundan. Pero este criterio, de caracter rigu-
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rosamente general, puede encontrar alguna excepcion: aunque el aqui recurrente no haya
de sufrir ningn perjuicio material como consecuencia del acto recurrido, si puede pade-
cerlo en el orden moral y profesional, en cuanto que la motivacién del acto impugnado
le imputa una falta grave. Hay que entender por tanto que existe un interés legitimo sufi-
ciente para abrir el cauce procesal —art. 24 CE— y que de cerrarse esta via se produciria
una indefensién incompatible con la cldusula general de pleno control judicial de la
actuacién administrativa que consagra el art. 106 de la Constituciéon”.

B) Sentencias que cambian la infraccion o fijan directamente la sancion procedente

Con normalidad, las sentencias sustituyen la sancién impuesta administrativamente por
otra menor. En el periodo analizado se observa ello, por ejemplo, en la STSJ de Cataluila
de 13 de julio de 1999, Ar. 2536, y en la STSJ de Navarra de 19 de junio de 1999, Ar.
1018, que incluso cambian el tipo y gravedad de la infraccién en el que subsumen los
hechos. Incluso fijan la sancién correspondiente sin mayor razonamiento. Lo ejemplifica
la STS de 4 de octubre de 1999, Ar. 7436, Seccion Tercera: Segiin el RD 1945/1983 es
infraccién grave “la negativa reiterada a facilitar informacién (...) a los servicios de ins-
peccion”. Como solo habia habido un requerimiento para que se facilitase la documen-
tacién, no hay reiteracion y la infraccién debe ser calificada como leve. A las leves corres-
ponde multa de hasta 500.000 pesetas. EI TS la impone en 250.000 pesetas sin ninguna
justificacion. Sélo dice: “cantidad que, a juicio de esta Sala, y ponderando las circuns-
tancias concomitantes, debe cifrarse en 250.000 pesetas”. Al menos, la STSJ de Castilla
y Le6én/Burgos de 28 de junio de 1999, Ar. 1334, después de considerar que no se tra-
taba de una infraccién grave —como la habia calificado la Administracién—, sino de una
infraccién simple, explica la razoén por la que descarta remitir la fijacién de la sancién a
la Administracién:

“se cierne ahora el problema de sefialar la sancién procedente, pues esta Sala considera que
razones de eficacia y economia procesal lo imponen y aconsejan, solucion esta que se con-
sidera mejor que la de anular la sancién y dejar a la Administracién que imponga la san-
cién que corresponda, siempre por infraccion simple”.

C) Anulacion de sancion por desviacion de poder

La STSJ de Navarra de 29 de septiembre de 1999, Ar. 3084, anula la sancién impuesta
a la Secretaria de un Ayuntamiento porque lo pretendido realmente no era castigar una
conducta reprochable sino rescindir una relacién laboral nula.

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

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Naturaleza y alcance de la garantia patrimonial.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

En la presente crénica se comenta la jurisprudencia mas sobresaliente de los setenta pro-
nunciamientos producidos a lo largo del tercer y cuarto trimestre de 1999. Destaca la
inclusién, por primera vez en esta seccién, de la doctrina del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos sobre el alcance de la garantia patrimonial por las privaciones expro-
piatorias del derecho de propiedad consagrado en el art. 1 del Protocolo Primero
Adicional al Convenio Europeo de Derechos Humanos. Asimismo, dentro del apartado
relativo a la determinacion del justiprecio —que esta vez es el mas sustancioso—, destacan
los pronunciamientos que se ocupan de la determinacion del Derecho aplicable para las
valoraciones urbanisticas a efectos expropiatorios tras la STC 61/1997 que declar6 la
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inconstitucionalidad de la mayor parte del TRLS de 1992 y de los criterios de valoracién
de la Ley 8/1990.

2. NATURALEZA Y ALCANCE DE LA GARANTIA PATRIMONIAL

R) Causa y objeto de la expropiacion: alcance del derecho a una “indemnizacion completa” a la luz del
Protocolo Adicional Primero al CEDH

La aparentemente modesta jurisdiccion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que
los Estados firmantes del Convenio de Roma de 1950 aceptaron despreocupadamente
por entender que no iba a adicionar garantias a las previstas en sus respectivas
Constituciones, se ha revelado como un formidable instrumento para incrementar el
nivel de proteccién de los derechos fundamentales en toda Europa. Partiendo de un texto
particularmente atemperado y limitado, el TEDH ha extremado de forma incisiva y
resuelta la interpretacion pro libertate de los derechos consagrados en el Convenio y en sus
Protocolos Adicionales, haciendo de estos instrumentos un cuerpo vivo, evolutivo y rico
en matices que han revelado nuevas garantias que escapaban a las jurisdicciones nacio-
nales.

Buen ejemplo de lo dicho es la doctrina del TEDH sobre la proteccién del derecho de
propiedad frente a la potestad expropiatoria en el marco del art. 1 del Protocolo Primero
Adicional al Convenio, segun el cual, el reconocimiento del derecho al respeto de los bie-
nes y la prohibicién de las privaciones de la propiedad que no estén justificadas “por
causa de utilidad publica y en las condiciones previstas en la Ley”, ha de entenderse “sin
perjuicio del derecho que poseen los Estados a dictar las leyes que juzguen necesarias
para la reglamentacion del uso de los bienes de acuerdo con el interés general”.

EITEDH viene declarando que el respeto de los bienes al que se refiere este precepto debe
procurar un “justo equilibrio” entre las exigencias del interés general de la comunidad
y los imperativos de la proteccién de los derechos fundamentales del individuo. Las refe-
rencias utilizadas por el TEDH para apreciar si la medida cuestionada por el particular res-
peta ese equilibrio y no hace recaer sobre el demandante una carga desproporcionada
son, como no podia ser de otro modo, las modalidades indemnizatorias previstas por la
legislaciéon nacional. A este respecto, el TEDH entiende que el art. 1 del Protocolo
Adicional Primero garantiza el derecho a una compensacién “proporcionada y comple-
ta”, es decir, “a una suma que esté razonablemente en relaciéon con el valor del bien en
el mercado”. Lo que no quiere decir que la compensacién justa haya de ser la integridad
del valor del bien segun criterios de mercado, ya que el Estado dispone de un cierto
“margen de apreciacién” para determinar el justiprecio, en cuya fijacién puede esgrimir
objetivos legitimos “de utilidad ptblica” que justifiquen “un pago inferior al del valor
total de mercado” (por ejemplo, STEDH “Los Santos Monasterios contra Grecia”, de 9 de
diciembre de 1994).




En este contexto interpretativo, la STEDH de 25 de marzo de 1999 (Ar. TC ntm. 14),
recaida en el asunto “Papachelas contra Grecia”, examina la adecuacién al mencionado
art.1 del Protocolo de una compensacién expropiatoria acordada de conformidad con la
Ley griega sobre las obligaciones de los propietarios vecinos en materia de construccién
de carreteras nacionales. Esta Ley establece una presuncion iuris et de iure para el expropia-
do titular de terrenos colindantes con una carretera que se vaya a construir: dado que la
construccion de la carretera representa un beneficio para los colindantes, la indemniza-
ci6én expropiatoria no se calculard sobre el total de los terrenos afectados, sino por una
parte proporcional, quedando compensados con el beneficio indicado los terrenos no
computados a los efectos de la valoracion.

Al analizar la proporcionalidad de esta medida, el TEDH concluye que el automatismo y
la excesiva rigidez del sistema compensatorio previsto en la Ley examinada ignora la
diversidad de las situaciones que pueden darse en funcién de la naturaleza de las obras
y de la configuracién que el terreno tenga en cada caso, imponiendo “una carga especial
y excesiva” a los propietarios, a quienes se les impide defender ante los Tribunales nacio-
nales “su derecho a una indemnizacién completa por la pérdida de su propiedad”, por
lo que el TEDH estima que la presuncioén irrefutable que establece la Ley griega viola el
art. 1 del Protocolo Adicional Primero.

3. LEGITIMACION

R) Legitimacion activa derivada de la titularidad de bienes expropiados cuyo destino puede resultar afectado
de la declaracion de nulidad del acto

Como es sabido, la jurisprudencia tiene declarado que la legitimacion activa es un pre-
supuesto procesal que implica una relaciéon univoca entre el sujeto y el objeto de la pre-
tension, de forma que de la anulacion del acto o disposicién impugnada produzca auto-
madticamente un perjuicio o un beneficio, actual o futuro, pero cierto, en la esfera del
interesado. Esta circunstancia ha de ser tenida especialmente en cuenta en los supuestos
de legitimacion indirecta en los que la propiedad expropiada ha sido transmitida a titu-
lo de herencia o por cualquier otro titulo, de suerte que la acreditacion de dicha trans-
misién debe ser estudiada con caracter previo al pronunciamiento de fondo.

Cuando la legitimacién deriva de la titularidad de bienes cuyo destino puede resultar
afectado por la nulidad del acto impugnado por el particular, el Tribunal Supremo entien-
de bastante, en la mayoria de los casos, la justificacién inicial de dicha titularidad, preci-
sando que el examen de la prueba plena de la misma ha de realizarse de manera insepa-
rable del fondo del asunto. Tal es la doctrina seguida para dirimir la admisibilidad de las
reclamaciones de responsabilidad patrimonial, para lo que (como declaré la STS de 9 de
febrero de 1999, Ar. 1978) no es menester acreditar la plena titularidad del bien o del
interés dafiado, bastando con la afirmacién o inicial justificacién de haber sufrido el que-
branto, sin perjuicio de que la titularidad de los bienes afectados pueda ser objeto de ale-
gacion y prueba plena en relacion con el fondo del asunto.




cronicas de jurisprudencia

Frente a ello, en aquellos otros casos en los que la determinacion de la legitimacion acti-
va es susceptible de ser separada del fondo del asunto, como sucede en los supuestos de
expropiacion forzosa, dicha legitimacion constituye un requisito de admisibilidad del
proceso que, segun sostiene la STS de 1 de junio de 1999, Ar. 5638,

“Habra de afirmarse y justificarse en el momento de la iniciacién del mismo, sin perjui-
cio de que, en el caso de existir dudas, pueda acordarse su tramitacién con la posibilidad
de realizar alegaciones y prueba sobre este punto, el cual no por ello pierde su condicion
de presupuesto de admisibilidad cuya existencia debera ser apreciada en la sentencia.”

Sentado lo anterior, la citada sentencia declara la falta de acreditacién de la titularidad
hereditaria como fundamento de la legitimacién del recurrente en instancia, ya que el
supuesto interesado no aporta prueba documental alguna, mientras que de los Registros
pertinentes —con los titulares de cuyos asientos debe entenderse el procedimiento expro-
piatorio— no se deduce la titularidad invocada. Por ello, el Tribunal Supremo casa y revo-
ca la sentencia de instancia que habia fundado el titulo de propiedad del reclamante en
la no resolucién expresa del recurso de reposicion planteado inicialmente por aquél,
entendiendo que el silencio equivalia al reconocimiento por la Administracién de la legi-
timacién activa del recurrente, siendo esta interpretaciéon contraria a la doctrina del
Tribunal Supremo segtn la cual del silencio administrativo no pueden resultar facultades
o derechos que el particular afectado no hubiera podido adquirir por no pertenecer a su
esfera patrimonial o juridica.

B) Requisitos y efectos de la representacion de parte en la suscripcion del mutuo acuerdo

De conformidad con las normas que regulan la representacién en Derecho Administrativo,
y con arreglo a las reglas generales del Codigo Civil, el apoderamiento que confiere la
representacion para la suscripcion de un acta de mutuo acuerdo por el expropiado no
estd sujeto a ninglin condicionamiento de solemnidad formal. Asi, siendo dicho acuer-
do un negocio juridico bilateral, la representacién puede ser escrita o verbal, expresa o
tacita, siempre que sea cierta. Por lo tanto, tal y como declara la STS de 13 de julio de
1999, Ar. 6614, la certeza del apoderamiento y su vigencia en el momento de suscrip-
cién del acta son, en este sentido, los elementos decisivos para la validez de un acta de
mutuo acuerdo firmada por medio de representante, de modo que una actuacién efec-
tuada con representacion suficiente no puede ser desvirtuada por un desapoderamiento
posterior al mutuo acuerdo al que pretende darse eficacia retroactiva en perjuicio de ter-
cero. Esta manifestaciéon de desapoderamiento —contintia argumentando la sentencia—
habra de ser tenida en consideracion en los sucesivos tramites del expediente, pero en
modo alguno puede determinar retroactivamente la invalidez y la plena eficacia de los
actos y tramites efectuados con anterioridad.




4. PROCEDIMIENTO EXPROPIATORIO

R) Desistimiento de la Administracion: doctrina jurisprudencial

La STS de 8 de junio de 1999, Ar. 5702, recuerda la doctrina del Tribunal Supremo sobre
el desistimiento de la Administracion en el ejercicio de la potestad expropiatoria, segiin
la cual una vez iniciado el expediente de justiprecio, la Administracién expropiante
puede desistir expresa o tacitamente de la expropiacion siempre que no se haya produ-
cido la ocupacién material de los bienes. En todo caso, de producirse un desistimiento
tal, la Administracion (o, en su caso, el beneficiario) esta obligada a indemnizar los dafios
y perjuicios causados a los que iban a ser expropiados. Por el contrario, no es posible el
desistimiento cuando la expropiacién ya esta consumada por haberse producido la ocu-
pacién o por haberse fijado el justiprecio, ya que entonces prevalece el derecho nacido
en el patrimonio del expropiado a recibir el justo precio, que no puede quedar vulnera-
do por el desistimiento de la Administracién o del beneficiario, que en este ultimo caso
conculcaria, ademas, lo dispuesto en el art. 6.2 del CC, que proclama la nulidad de la
renuncia a los derechos reconocidos en las leyes cuando contraria el interés o el orden
publico o perjudica a terceros.

B) Improcedencia de la preclusion en la vigencia de las hojas de aprecio de la Administracion

La STS de 7 de junio de 1999, Ar. 6328, conoce de la alegaciéon de un expropiado segin
la cual cuando la Administraciéon no presenta en tiempo y forma su hoja de aprecio en
los términos del art. 30.1 de la LEF, rechazando en el plazo de 20 dias la presentada por
los expropiados, ésta ha de entenderse implicitamente aceptada, de modo que ante el
silencio se produciria una suerte de avenimiento de la Administraciéon que concluiria el
expediente de justiprecio e invalidaria la valoracién extemporanea de la Administracion
y cualquier resolucion posterior del Jurado.

Frente a lo expuesto, es doctrina consolidada del Tribunal Supremo que de la demora de
la Administracion en la presentacion de su hoja de aprecio no puede derivarse la acepta-
cién de la del expropiado ni entender precluido, por el transcurso del plazo legalmente
fijado para ello, el derecho de la Administracion a disentir de la valoracién efectuada por
aquél. No cabe, en efecto, desprender esta presuncion de la diccién literal ni del espiri-
tu del art. 30 de la LEEY, por lo tanto —en palabras de la sentencia comentada—, “de nin-
guna manera se admite la preclusion en la vigencia de las hojas de aprecio de la
Administraciéon”.

Lo contrario supondria, ademas, desconocer la doctrina del propio Tribunal sobre la vali-
dez y eficacia de los acuerdos del Jurado, ya que, una vez producida la valoracion por el
Jurado ésta goza de una presuncién iuris tantum de acierto y legalidad, sin que pueda pre-
tenderse su destruccién por el mero hecho de que la Administracién disintiese extem-
poraneamente de la hoja de aprecio del expropiado.
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5. CRITERIOS DE DETERMINACION DEL JUSTIPRECIO

R) Determinacion de los intereses de demora en la fase de ejecucion de la sentencia

Es doctrina consolidada del Tribunal Supremo que la obligacién legal de satisfacer inte-
reses por la demora en la tramitacion y el pago del justiprecio de los arts. 56 y 57 de la
LEF existe con independencia de que asi se hubiese declarado o no por el acuerdo del
Jurado Provincial o por la sentencia que revise tal acuerdo, de manera que aun sin pro-
nunciamiento administrativo o judicial expreso que imponga el pago de los referidos
intereses, la obligacion legal de abonarlos es exigible en el tramite de ejecucion de sen-
tencia, pues como sostuvo la STC 167/1985, de 10 de diciembre, “ni hace falta pedir lo
que la Ley manda ni comete incongruencia el Juez que silencia un petitum de tal natura-
leza”. Por tanto, si los mencionados intereses se devengan ope legis no es imprescindible
que exista pronunciamiento expreso sobre los mismos para que pueda pedirse su liqui-
dacion y abono en el periodo de ejecucion de la sentencia. Y esto es asi, como han pre-
cisado las SSTS de 16 y 21 de septiembre de 1999, Ar. 7928 y 7858, respectivamente,
incluso cuando en los fundamentos de la sentencia del Tribunal que acoja la reclamacion
del expropiado no se haya estimado expresamente la pretension accesoria sobre el reco-
nocimiento de los intereses ni determinado su cuantia, bastando que de la sentencia se
deduzca claramente un pronunciamiento favorable sobre la reclamacién de los intereses
(por fijarse, por ejemplo, la fecha a partir de la que deben computarse), al entender que
en este caso,

“estarfamos en presencia de una mera omision material, susceptible de ser subsanada en
cualquier momento al amparo del art. 267 de la LOPJ”.

Por su parte, la STS de 1 de junio de 1999, Ar. 5636, confirma la correccién de la doc-
trina sobre la determinacién de los intereses en fase de ejecucion de sentencia en el sen-
tido que hemos reseniado, desechando alguna desviacion interpretativa que el propio
Tribunal Supremo habia sostenido anteriormente. Pero lo mas destacable de esta senten-
cia es la importante consideracion con la que apostilla la doctrina general sobre la mate-
ria, declarando que si bien es cierto que los arts. 56, 121.1 y 123 de la LEF reconocen la
competencia de la Administracién expropiante, o en su caso del beneficiario, para cuan-
tificar los intereses de demora, el principio de tutela judicial efectiva y la evitaciéon de
dilaciones indebidas en el procedimiento obligan a entender que cuando la cuestion de
la determinacién y pago de los intereses se suscita en fase de ejecucion de sentencia:

“no soélo la resoluciéon administrativa existente es plenamente fiscalizable, sino también
que incluso cuando exista cuestiéon sobre quién debe hacerse cargo de los intereses de
demora en la fijacién del justiprecio como responsable del retraso, la falta de decision
administrativa en punto al reconocimiento o fijacion de la obligaciéon de abonar intereses,
debe ser suplida por el Tribunal, al menos si tiene suficientes elementos de juicio para ello,
pues el principio de acto previo no puede ser llevado a exigir un previo pronunciamiento
sobre una obligacién surgida ope legis, ni el principio de jurisdicciéon revisora puede impe-




dir que los Tribunales declaren directamente la existencia de este tipo de obligaciones,
habida cuenta de que la omisién de la declaracion administrativa de su existencia implica
su reconocimiento implicito”.

No es obstaculo para ello —afiade la sentencia—, la necesidad de dirimir el sujeto al que
corresponde la responsabilidad del pago de los intereses por demora en la fijacién del
justiprecio, ya que, por analogia,

“existe idéntica razén para determinar la responsabilidad de un concesionario de servicio
publico en sentido estricto que para declarar la del beneficiario de la expropiacion, que no
es sino un concesionario de ésta al asumir el protagonismo material y juridico de la misma
naturaleza que el concesionario de servicios publicos, segin se deduce de las facultades
que le atribuye el art. 5 del REF, por lo que es procedente (...) aplicar igual régimen juri-
dico que para los concesionarios (...)".

En consecuencia, la Administraciéon puede pronunciarse, a la vista de las actuaciones
practicadas y de las alegaciones presentadas, sobre la obligacion del beneficiario de pagar
los intereses de demora si no existe pronunciamiento por parte del Jurado, con la consi-
guiente facultad del Tribunal “de revisar o sustituir la ausencia del debido pronuncia-
miento”. La sola excepcién a esta posibilidad que tiene el Tribunal es la que resulta del
art. 72.1 del REF, que prevé un especifico pronunciamiento del Jurado sobre la imputa-
ci6on de responsabilidad por demora al beneficiario y sobre la cuantia de los intereses en
este caso, ya que la decisién de Jurado sobre estos extremos:

“constituye una decision en sentido propio (como pronunciamiento definitivo) de este
organo sobre la existencia de responsabilidad y sobre su cuantia, y en este caso el acto
administrativo, de no ser impugnado en tiempo por los interesados, deviene firme y con-
sentido”.

Aunque de no pronunciarse el Jurado en el marco del art. 72.1 del REF respecto a la posi-
ble responsabilidad del beneficiario tal excepcién no concurriria y cabria entender, por
tanto, que renace la posibilidad de que el Tribunal dirima el asunto.

B) Computo de expectativas urbanisticas en suelo no urbanizable tras la Ley del Suelo 6/1998

Como indicdbamos en el nim. 1 de esta Revista (pag. 137), bajo la vigencia de la Ley del
Suelo de 1956 y del Texto Refundido del 1976, el Tribunal Supremo sostuvo en reitera-
das ocasiones que en las expropiaciones no urbanisticas de terrenos no urbanizables el
cémputo de las expectativas urbanisticas de los terrenos expropiados era uno de los ele-
mentos que debian tenerse en cuenta para valorar los bienes con arreglo al principio de
libertad estimativa plasmado en el art. 43 de la LEF. Dicho criterio jurisprudencial que-
bro, sin embargo, bajo la vigencia de la Ley 8/1990, de valoraciones y del Texto refun-
dido de la Ley del Suelo de 1992, habida cuenta que éstas disposiciones contenian nor-
mas unificadas para la valoracién del suelo a efectos expropiatorios que se aplicaban con
independencia del caracter urbanistico o no de la expropiacion, disponiendo que el valor
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de los terrenos no urbanizables seria el inicial o ristico, sin consideracion alguna de las
expectativas derivadas de su posible utilizaciéon urbanistica.

No obstante, tal y como resalta la STS de 22 de junio de 1999, Ar. 5737, con la aproba-
cién de la nueva Ley estatal del Suelo 6/1998 se ha restablecido el criterio de valoracion
inicial, con la salvedad de que ahora se aplica a todo tipo de expropiaciones, urbanisti-
cas 0 no, ya que segun el art. 26 de dicha Ley el valor del suelo no urbanizable se calcu-
lard por el método de comparacién a partir de valores de fincas andlogas, “sin hacer
reserva alguna en relacion con la imposibilidad de tener en cuenta las expectativas urba-
nisticas” que, por lo tanto, habran de computarse a los efectos de determinar el justipre-
cio, siempre que se trate, como tenia declarado la jurisprudencia anterior a la Ley
8/1990, de expectativas debidamente probadas en relacién con las caracteristicas fisicas
del terreno, su proximidad inmediata al suelo urbano, la existencia de algunos servicios
urbanisticos y las circunstancias de toda indole concurrentes en el mismo.

C) Justiprecio en terrenos carentes de aprovechamiento lucrativo

Es criterio jurisprudencial que el suelo destinado a dotaciones publicas locales, a siste-
mas generales o a usos de interés social ha de valorarse a los efectos de su ejecucion por
el sistema de expropiacién como si de suelo urbanizable se tratase y pese a que pueda
estar clasificado de no urbanizable, pues de lo contrario se estaria incumpliendo la obli-
gacion de equidistribucion de los beneficios y cargas derivadas del planeamiento. La STS
de 29 de mayo de 1999, Ar. 7277, analiza una valoracién expropiatoria de terrenos
carentes de aprovechamiento lucrativo por estar afectos a una dotaciéon publica que fue
calculada atendiendo al valor rustico o inicial de los terrenos, sin consideraciéon de su
valor o aprovechamiento urbanistico, que hubiera exigido tener en cuenta el porcentaje
aplicable de la media ponderada de los aprovechamientos del area de reparto correspon-
diente, que pretende garantizar a los propietarios un minimo de aprovechamiento urba-
nistico en aplicacién del principio de equidistribucion.

Una vez declarada la procedencia de aplicar el valor urbanistico referido a efectos expro-
piatorios, el problema al que se enfrenta la citada sentencia es el de determinar el
Derecho aplicable, toda vez que, en razén del momento en que se expropio, las reglas de
valoracion aplicables eran las de los arts. 58 a 61 del Texto Refundido de la Ley del Suelo
de 1992 relativas a la valoracion expropiatoria de los terrenos destinados a dotaciones y
sistemas generales; preceptos que en el momento de resolver el Tribunal Supremo habian
sido declarados inconstitucionales en virtud de la STC 61/1997, por invadir las compe-
tencias autonémicas sobre la materia. Como resultado de ello, y en aplicacion de la polé-
mica interpretacién sentada por este trascendental pronunciamiento del Tribunal
Constitucional, la sentencia comentada declara la procedencia de aplicar los criterios de
valoracion que para tales terrenos contemplaba el art. 105.2 del Texto Refundido de 1976,
precisando obiter dicta que, a la postre, no existe contradiccion entre el método de valora-




cién contemplado en los preceptos anulados del TRLS de 1992 y los que en el caso se
aplican del TRLS de 1976 y del Reglamento de Gestién Urbanistica de 1978, ya que:

“el célculo del valor urbanistico y, por consiguiente, del justiprecio de los terrenos expro-
piados en el nuevo y en el antiguo Texto Refundido es equivalente, pues mientras en el de
1992 se hace con referencia a un procentaje determinado del aprovechamiento tipo del drea
de reparto o del Plan General (75 por ciento en suelo urbano y 50 por ciento en suelo urba-
nizable programado), en el de 1976 se lleva a cabo con referencia al aprovechamiento una
vez deducidos los terrenos de cesién obligatoria y los costes de urbanizacién, de cuya ope-
racion, en definitiva, han de resultar valores andlogos a los que se obtendrian si fuese apli-
cable el sistema establecido por aquellos preceptos anulados del Texto Refundido de 1992”.

D) Valoracion de los bienes expropiados cuando el expediente expropiatorio se inicio con anterioridad a la Ley
8/1990, pero la pieza separada de justiprecio se incoa y tramita bajo su vigencia

También afronta un problema de Derecho aplicable en materia de valoracién de expro-
piaciones la STS de 10 de mayo de 1999, Ar. 7276, que se pronuncia sobre la eficacia de
los criterios de valoracion establecidos por la Ley 8/1990. Basicamente, la cuestion plan-
teada se reduce a saber si las valoraciones contenidas en la citada Ley 8/1990 resultan o
no aplicables a los expedientes expropiatorios iniciados antes de su vigencia pero en los
que el expediente de justiprecio se incoa después de haber entrado en vigor dicha dis-
posicion.

La propia Ley 8/1990 contenia, en su Disposicion Transitoria Primera.3, una regla para
determinar el aprovechamiento aplicable a los efectos de la valoraciéon segun la fase pro-
cedimental en que se encontrase la expropiacion, siendo el momento decisivo al que
referir la valoracion el de la aprobacién de la relacién de propietarios y descripciéon de
bienes en la que esta implicita la necesidad de ocupacién que inicia cabalmente el expe-
diente expropiatorio a tenor de los arts. 20 y 17.2 de la LEF, y no el de iniciacién de la
pieza separada de justiprecio. El problema estriba, como sefiala el Tribunal, en que la
Disposicién Transitoria mencionada ha de reputarse inconstitucional tras la STC
61/1997, que anul6 la Disposicion Transitoria Primera.4 del TRLS de 1992 que repro-
ducia la anterior. No obstante, el aludido régimen transitorio, aun cuando haya de con-
siderarse inconstitucional por invadir la competencia autonémica, hace patente la volun-
tad del legislador de no dar a sus preceptos eficacia retroactiva en los expedientes
expropiatorios incoados con anterioridad a su propia vigencia, y esta intencion del legis-
lador va a ser tenida muy en cuenta por el Tribunal Supremo a la hora de resolver.

En efecto, la Sentencia sostiene que aunque el art. 36.1 de la LEF establezca que las tasa-
ciones se efectuaran con arreglo al valor que tengan los bienes expropiados al tiempo de
iniciarse el expediente de justiprecio no puede obviarse la necesaria distincién entre cua-
les hayan de ser los criterios aplicables para valorar y el momento al que debe referirse
la valoracién, de manera que el art. 36.1 de la LEF fija tan so6lo el momento de la tasa-
cién, que no es otro que el de la iniciacién del expediente de justiprecio, pero —y esto es
lo definitivo— no determina cudles sean los criterios legales de valoraciéon, que seran:
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“los que rigiesen al tiempo de incoarse el expediente expropiatorio, los cuales vendran
impuestos por la legislacion aplicable al calculo del justiprecio segun la expropiacién de
que se trate”.

Sentado lo anterior, y teniendo en cuenta que los criterios de valoracion no pueden que-
dar al arbitrio de la Administracion expropiante (y asi seria si se aplicase la Ley 8/1990,
vigente al tiempo de iniciarse la pieza de justiprecio), el Tribunal concluye que el trami-
te procedimental mas cierto y seguro para aplicar uno u otro procedimiento valorativo
(el delaLEF o el de la Ley 8/1990) es de la incoacién del expediente expropiatorio pues,
si no es aplicable el régimen transitorio que contenia la propia Ley 8/1990 y el TRLS de
1992, si lo es el art. 2.3 del CC que proscribe la retroactividad de las leyes salvo que en
ellas se disponga lo contrario, lo que conlleva a afirmar la aplicaciéon de la legalidad
vigente en el momento de acordarse la necesidad de ocupacion. Por lo tanto,

“como en este caso (...) no se habia publicado ni entrado en vigor la Ley 8/1990, de 25
de julio, cuando se inicia el expediente expropiatorio, teniendo en cuenta que la expro-
piacién no es urbanistica, deben ser los establecidos por la Ley de Expropiacién Forzosa, y
concretamente el contemplado en el articulo 43 de ésta (...)".

La Sentencia cuenta con un extenso y solidamente argumentado voto particular del
Magistrado Xiol Rius en el que, dicho sea sintéticamente, se sostiene la aplicabilidad al
caso debatido de los criterios de valoracion de la Ley 8/1990, por entender que esta
norma contiene otras disposiciones transitorias distintas a las referidas por la Sentencia
que, aparte de no haber quedado afectadas por la STC 61/1997, sustentarian un fallo dia-
metralmente opuesto al sostenido por la mayoria de la Sala. En efecto, a juicio de este
Magistrado, la Disposiciéon Transitoria Primera.1 de la Ley 8/1990 establece que a partir
de la entrada en vigor de dicha Ley el valor urbanistico de todo terreno sera el corres-
pondiente “al grado de adquisicién de las facultades urbanisticas que en la misma se defi-
nen y regulan”, precepto que al ser conectado con el art. 47 del TRLS de 1992, con arre-
glo al cual las valoraciones se entenderan referidas, cuando se aplique la expropiacién
forzosa, al momento de iniciacién del expediente de justiprecio individualizado (pre-
cepto que tampoco ha sido anulado por la STC 61/1997),

“no deja la menor duda sobre el hecho de que la voluntad del legislador es referir al
momento de iniciacién del expediente de justiprecio no sélo la consideraciéon de los para-
metros econémicos para la valoracion, sino también la determinacién del régimen transi-
torio”.

La doctrina seguida por esta importante Sentencia ha sido refrendada por la STS de 2 de
julio de 1999, Ar. 7639, y otra posterior STS de 21 de septiembre de 1999, Ar. 7858,
de la que —por cierto— es ponente el Magistrado Xiol Rius, y que siguen a la primera por
elemental aplicacion de los principios de unidad de doctrina, seguridad juridica e igual-
dad de trato.




E) Valor minimo garantizado y deduccion de las plusvalias a los efectos de la expropiacion urbanistica

La STS de 19 de junio de 1999, Ar. 7290, conoce en casacion de una sentencia que,
siguiendo el criterio fijado por el Jurado de Expropiacién, consideré que el precio de
adjudicacién por subasta ptblica de unas fincas situadas en la misma unidad de actua-
ci6on y colindantes con las expropiadas constituia una “estimacién publica” a los efectos
del art. 143.1 del Reglamento de Gestién urbanistica que debia prevalecer sobre el valor
inicial y sobre el urbanistico, ya que, segin dicho precepto, cuando el valor inicial o
urbanistico “sea inferior al que constara en valoraciones catastrales, indices municipales
u otras estimaciones publicas aprobadas, prevalecera la mas alta de las que concurran
sobre el terreno”, siendo asi que la referida subasta de las fincas colindantes a las expro-
piadas, que fue acordada por el propio Ayuntamiento que ahora es beneficiario de la
expropiacion, es el valor mas alto de los que concurren y que, por lo tanto, debe apli-
carse como justiprecio garantizado para el expropiado.

Frente a esta interpretacion, el Tribunal Supremo da la razéon al Ayuntamiento recurren-
te, sosteniendo:

“tal interpretacion del Jurado y del Tribunal a quo no soélo es contraria a la literalidad del
precepto contenido en el art. 143.2 del Reglamento de Gestion Urbanistica, que fija en sus
cuatro apartados las estimaciones ptblicas que han de tenerse en cuenta a tal efecto, sino
a la finalidad y espiritu de lo establecido por los indicados preceptos (arts. 143 y 144 del
RGU) que tratan de impedir que el valor urbanistico resulte inferior al que la
Administracién haya sefialado al suelo a efectos fiscales o en funcién de los rendimientos
o aprovechamientos rusticos del mismo, entre los que no cabe entender incluido el precio
obtenido en una subasta publica de terrenos urbanizados y transformados en solares en
ejecucién del planeamiento urbanistico, que légicamente tienen incorporadas las plusva-
lias derivadas de la accién de los entes ptblicos en el proceso urbanizador y que, por con-
siguiente, constituye un auténtico valor de mercado”.

Por otra parte, la Sentencia declara que el Tribunal a quo infringe igualmente el art. 36 de
la LEF, pues del precio de la subasta que acepta la Sala de instancia no se han deducido
correctamente las plusvalias que genera la acciéon urbanistica sobre los terrenos, y ello a
pesar de haberse corregido el precio de la subasta con el IPC y de haberse restado los cos-
tes de urbanizacion de los terrenos subastados. Pero, a juicio del Tribunal Supremo, estas
minoraciones no bastan:

“porque la plusvalia no viene representada exclusivamente por los costes de urbanizacion
y el incremento de los precios sino por las consecuencias de la propia obra urbanizadora,
determinante de que, una vez satisfechos los costes de urbanizacion y llevadas a cabo las
cesiones legales obligatorias, el terreno experimente una revalorizacién que no cabe con-
fundir con el incremento del indice de precios al consumo entre el afio en que se inicid
el expediente de justiprecio y aquel en que se enajenaron los solares en ptblica subasta,
sino que (...) se corresponde con las expectativas que la indicada obra urbanizadora pro-
porciona al suelo en el mercado inmobiliario, de manera que el Jurado, si bien ha restado




cronicas de jurisprudencia

del precio de adjudicacion en subasta publica los costes de urbanizacién y el incremento
de los precios segun el indice de precios al consumo, no ha deducido correctamente la
plusvalia”.

JUuAN ANTONIO CARRILLO DONAIRE
FrANCISCO LOPEZ MENUDO
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IX. RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Delimitacion del campo de la responsabilidad admi-

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

En esta Cronica, se abordan algunos aspectos fundamentales del rico cuestionario de pro-
blemas siempre vivos que es consustancial al tema de la responsabilidad.

Cabe destacar en esta breve presentacion la indagacion habida sobre la naturaleza y alcan-
ce de la indemnizacién a titulo de responsabilidad extracontractual, y su identidad, o por
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el contrario diferencia, con la compensacion asistencial que puede operar eventualmen-
te como medio alternativo de reparacion. Asimismo, el problema de la aplicabilidad de
la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, incluso para el ambito
sanitario publico, que amén de su vertiente sustantiva —también existen Sentencias que
declaran preferente en todo caso el sistema de la Ley 30/1992— parece dejar atn a la
jurisdiccion civil un portillo abierto en el hermético principio de unidad jurisdiccional
a favor de lo contencioso recientemente consagrado.

Pero sobre todo hay que resaltar la aparicion de la primera Sentencia que, ya a la vista del
nuevo art. 141.1 de la Ley 30/1992 (con la redaccién de la Ley reformadora 4/1999)
discurre sobre la causa de exoneracién de la responsabilidad por los llamados “riesgos
del progreso”, situando el problema, diriamos que con fortuna y por fin, en su terreno
propio, es decir, considerando a dicho precepto como delimitador de la esfera de la anti-
juridicidad objetiva, o dicho de otro modo, de los dafios que constituyen o no lesion
resarcible, cuestién que ha de situarse en la antesala del propio sistema de responsabili-
dad objetiva, que asi revela su caracter no absoluto por propia decisiéon de la Ley.

2. DELIMITACION DEL CAMPO DE LA RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

R) Naturaleza de la indemnizacion a victimas del terrorismo

En la STS de 1 de junio de 1999, Ar. 5637 (Ponente: Xiol Rios), la persona que convi-
via con un policia nacional fallecido en acto terrorista reclama su derecho a una indem-
nizacién con fundamento en el RD 336/1986, de 24 de enero. Ahora bien, dicha dispo-
sicién, en su art. 2, no prevé que el conviviente tenga derecho a indemnizacién, salvo
cuando existe descendencia comun con el fallecido. Para la demandante, tal diferencia-
cién respecto al conyuge es contraria al principio de no discriminacion. Fuera de la 6pti-
ca del principio de igualdad, lo interesante, en lo que a la institucién de la responsabili-
dad respecta, es el analisis acerca de la naturaleza de estas indemnizaciones, ya que de
acuerdo con la doctrina constitucional, el legislador tiene un margen de libertad para
establecer prioridades acerca de los sujetos que pueden ser beneficiarios de ayudas sociales;
por el contrario, cuando las compensaciones no se basan en la solidaridad social sino en
la indemnizacién por dafios, una diferenciacién entre los sujetos por razéon de la exis-
tencia o no de vinculo formal resulta contraria a la légica de la responsabilidad, dado
que, evidentemente, el dafilo moral no conoce de formalidades. A la vista de las conside-
raciones antecedentes, resulta crucial determinar en este caso cudl sea la naturaleza de las
indemnizaciones a las victimas del terrorismo.

EI TS se mueve “entre dos aguas”:

— De una parte, parece reconocer que las indemnizaciones a victimas del terrorismo (o
sus causahabientes) son ayudas publicas, inspiradas en el principio de solidaridad; no,




por tanto, indemnizaciones por responsabilidad extracontractual, dado que ésta corres-
ponde en estas hipétesis al Estado, en linea con lo que proclama la Ley 35/1995, sobre
asistencia a las victimas de delitos dolosos y violentos.

— Pero sin embargo afirma que la indemnizacién por responsabilidad y la compensacion
a las victimas del terrorismo,

“(...)tienen su causa juridica en un concepto criminologico comun, el de victima del deli-
to, y en consecuencia deben ser contempladas, en sus aspectos sustanciales o de principio,
desde la perspectiva del resarcimiento del dafio que la presencia del concepto de victima
impone (...). En el caso controvertido, no se trata propiamente de la fijacién de una pres-
tacién o ayuda de cardcter social, sino que el propoésito de la indemnizacion fijada es resar-
citorio de los danos morales y perjuicios patrimoniales derivados del dafio corporal ori-
ginado por el acto terrorista (...)" (FJ 4°).

En realidad, dos consideraciones —aparte la “humanitaria”— parecen pesar en la decision:
que la diferenciacién entre conyuges y parejas de hecho no la lleva a cabo la LO 9/1984,
de 26 de diciembre, sino su Reglamento; y que la normativa actualmente vigente (RD
1211/1997, de 18 de junio, de Ayudas y Resarcimiento a las Victimas de Delitos de
Terrorismo) si reconoce en estos supuestos el derecho a indemnizacién del conviviente.

La Sentencia cuenta con un Voto Particular (formulado por los Magistrados Pérez Morate,
Hernando Santiago y Mateos Garcia) que expresa la “total discrepancia” (sic) en la afir-
macién de que las prestaciones previstas en la LO 9/1984, de 26 de diciembre, a favor
de las victimas del terrorismo constituyen, en lugar de ayudas publicas, indemnizaciones
resarcitorias. El Estado no puede asumir sustitutoriamente las indemnizaciones debidas
por el culpable, ni abarcar el dafio moral provocado por el delito; tales ayudas, por el con-
trario, se inspiran en el principio de solidaridad. Ademas, la solucién acogida en la
Sentencia se aparta de la jurisprudencia preexistente.

“Con el mayor respeto a la opinién mayoritaria, su tesis se apoya en una inexactitud al con-
siderar como causa juridica de ambas obligaciones el concepto comun de victima del deli-
to, cuando ésta es, meramente, el sujeto de la obligacién o titular del derecho a la presta-
cién, pero nunca la causa.”

En la indemnizacién por dafios, la causa es la responsabilidad, que se basa en el princi-
pio general del derecho, segun el cual cada uno debe responder de sus propios actos; en
el caso de las ayudas, la causa es la solidaridad, que sélo existe cuando la ley la establece
y con los criterios que la propia ley determina. Una de las consecuencias de esta dife-
renciacién es que las ayudas son compatibles con la indemnizacién por responsabilidad.
Otro elemento diferencial radica en que la responsabilidad exige reparacion integral; por
contraste, la solidaridad permite moderar o aminorar la prestacion reparatoria y limitar
los titulares con derecho a la misma. En definitiva,
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“Las ayudas estatales a las victimas del terrorismo, como a las de cualquier otro delito, aun-
que la ley las denomine indemnizaciones, no pierden por ello su genuino significado de
prestaciones basadas en el principio de solidaridad y no en el de responsabilidad, salvo que
se desnaturalice el actuar sistema juridico de la reparacioén, arraigado en los principios de
la responsabilidad personal y de la autonomia de la voluntad, para sustituirlo por otro
determinista y de responsabilidad social universal, en que la sociedad asumiria todos los
riesgos generados en su seno y el Estado se constituiria en su asegurador.”

B) Naturaleza de las ayudas al estudio universitario

En la STS de 20 de mayo de 1999, Ar. 6151, unos jévenes universitarios, cuya residen-
cia familiar se encuentra en zonas rurales, solicitan indemnizacién por los gastos desem-
bolsados por sus padres para costearles los estudios en otras localidades. La mayoria de
ellos no llegd a solicitar las becas publicas de residencia, pues su renta familiar excedia
de los topes previstos; no obstante, argumentan que se debi6 a que la legislacién fiscal
no permite descontar los gastos por estudios de los hijos. El TS parte argumentalmente
de reconocer que la normativa universitaria prevé una politica de compensacion de dese-
quilibrios territoriales y de becas al estudio; ahora bien, lo hace de forma programatica
y condicionada al gasto publico disponible. En este sentido, es indudable que se han
adoptado una serie de medidas (entre ellas, el establecimiento de la UNED); ahora bien,
el juicio sobre su suficiencia es una cuestion que sale de la érbita de la responsabilidad,
y se enmarca en la politica legislativa.

3. CARACTER OBJETIVO DEL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD Y RELACION
DE CAUSALIDAD

R) Responsabilidad derivada de acto politico: indemnizacion por pérdida de negocio como consecuencia del
cierre de la frontera con Gibraltar

El cierre de la frontera con Gibraltar decretado por el Gobierno el 6 de junio de 1969
supuso para determinados ciudadanos espafioles residentes fuera de esta colonia la impo-
sibilidad de seguir regentando sus negocios. Algunos de ellos interpusieron reclamacio-
nes a partir de 1970 de forma reiterada. S6lo en 1995 se desestimaron expresamente
estas reclamaciones, y ello a pesar de que el Consejo de Estado se habia mostrado favo-
rable a la indemnizacién. Nada menos que treinta aiios despueés, en 1999, el TS ha podi-
do pronunciarse sobre las acciones de responsabilidad entabladas por algunos perjudica-
dos, en las SSTS de 7 de julio, Ar. 7148; de 15 de julio, Ar. 7480; de 17 de julio, Ar.
7481; de 19 de julio, Ar. 6549; de 20 de julio, Ar. 6553; y de 24 de julio, Ar. 7482. En
todas ellas se reitera la solucion acogida en la STS de 19 de diciembre de 1997, Ar. 9423:
el Estado es responsable de los dafios derivados del cierre de negocios al que condujo el
acto politico en cuestion. La responsabilidad deriva del caracter objetivo del sistema, que




prevé expresamente la indemnizacién de los perjuicios derivados de actos no fiscaliza-
bles en la via contenciosa [antes en los arts. 40 LRJAE y 2.b) de la LJCA de 1956 y hoy
en el art. 2.a) de la LJCA]. No enerva el derecho a indemnizacién el que no figurasen for-
malmente los propietarios de negocios como tales, y hubieran interpuesto un titular
fiduciario para eludir las restricciones que imponia la normativa gibraltarefia. Respecto
del quantum indemnizatorio, al no haberse concedido el recibimiento a prueba solicitado
en su momento por los afectados, se aceptan las cantidades reclamadas. Eso si, se detrae
un porcentaje (diferente segtin el tipo de negocio) en concepto de bienes materiales no
perecederos e instalaciones, que no perdieron su valor por la imposibilidad de regentar
personalmente los negocios. Se actualiza la cantidad con el IPC desde la fecha de la pri-
mera reclamacion administrativa en 1970. No se reconoce, por el contrario, el aumento,
acumulativo, con el interés legal, dado que ambas vias son alternativas, bastan cada una
de ellas para actualizar la deuda.

B) Aplicacion de la LGDCU por el orden civil a los supuestos de responsabilidad por daiios sanitarios cuando
derivan de la aplicacion de productos defectuosos

La Sala de lo Civil del TS parece favorable a admitir la aplicacién de la LGDCU en los
supuestos de responsabilidad por dafios sanitarios provocados por la utilizaciéon de medi-
camentos y productos sanitarios defectuosos. Asi lo hace en la STS de 5 de octubre de
1999, Ar. 7853, en un caso de transfusién de plasma contaminado del virus de la hepa-
titis C, que enseguida researemos. Igualmente, en la STS de 24 de septiembre de 1999,
Ar. 7272. En este caso, se trata del embarazo no deseado de una mujer a la que se
colocé6 un DIU defectuoso en un hospital publico. Se condena solidariamente a la
Administracién y a la empresa fabricante, por aplicacién de la LGDCU.

“La aplicacion de la normativa de defensa de los consumidores en cuestiones de servicios
sanitarios resulta procedente, y asi lo ha entendido esta Sala de Casacién y con especial
referencia al articulo 28, parrafo segundo, presumiéndose iuris et de iure que los referidos
servicios incluyen las garantias a las que se refiere el parrafo primero del articulo (...)"

(FJ 4°).

El TS no admite el argumento de la Administracién segun el cual el producto anticon-
ceptivo habia sido homologado y se presentaba por tanto como idéneo. Precisa, ademas,
que la responsabilidad del fabricante no excluye la concurrente de la Administracion:

“(...) la responsabilidad del comerciante resulta extensiva a los terceros que, con respecto
al producto defectuoso, han tenido intervencion decisiva en la producciéon del dafio, por
lo que éste se debe a una actividad conjunta del fabricante y del tercero, conforme a la pre-
visién del articulo 8 de la Directiva Comunitaria de 25 de julio de 1985, cuya adaptacion
a nuestro derecho la produjo la Ley de 6 de julio de 1994, sin derogar los articulos 25 a
29 de la Ley General para Defensa de los Consumidores y Usuarios, que también prevé la
posibilidad de la responsabilidad de terceros (articulo 8), si bien la disposicién adicional
Gnica, en cuanto se refiere al suministrador, estd contemplando una actuacién dolosa
imputable a los mismos™ (FJ 5°).
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4. ANTIJURIDICIDAD DEL DANO Y OBLIGACION DE SOPORTARLO

R) Clausula del estado de los conocimientos y de la técnica y contagio del virus de la hepatitis C a través de
transfusion sanguinea: confrontacion de las soluciones administrativa y civil

En el periodo de esta Cronica se ha dictado una Sentencia de sumo interés sobre el sig-
nificado de la “clausula del estado de los conocimientos” contenida en el nuevo art.
141.1 LPC: nos referimos a la STS de 31 de mayo de 1999, Ar. 6154 (Ponente: Gonzélez
Navarro). Se trata del ya tan clasico como triste tema del contagio del virus de la hepati-
tis C a través de transfusiones sanguineas que ha dado origen a numerosas sentencias en
los 6rdenes administrativo, civil y laboral. En este caso, la inoculacién tuvo lugar en
1975, mucho antes de que el virus fuese aislado y, consecuentemente, de que existieran
medios para detectar su presencia en el plasma utilizado para las transfusiones. Como es
usual en estos supuestos, viene a discutirse si se trata de un caso fortuito determinante
de responsabilidad administrativa o, por el contrario, de fuerza mayor; y si existe o0 no
obligacion para el perjudicado de soportar el dafio. La Sentencia remarca con particular
énfasis tal distincién, lo que le servird a la postre para extraer la solucién para el caso, no
sin antes considerar la cuestién de si se da o no antijuricidad que el lesionado no deba
soportar. Asi,

“En el caso fortuito hay indeterminacién e interioridad; indeterminaciéon porque la causa
productora del dafio es desconocida (...); interioridad, ademas, del evento en relacién con
la organizacién en cuyo seno se produjo el dano, y ello porque estd directamente conec-
tado al funcionamiento mismo de la organizaciéon.” “En la fuerza mayor, en cambio, hay
determinacion irresistible y exterioridad; indeterminacion (sic, parece contradictorio con
lo afirmado, por lo que debe tratarse de una errata) absolutamente irresistible, en primer
lugar, es decir aun en el supuesto de que hubiera podido ser prevista; exterioridad, en
segundo lugar, lo que es tanto como decir que la causa productora de la lesién ha de ser
ajena al servicio y al riesgo que le es propio” (FJ 5°).

Como puede apreciarse, la Sentencia maneja esa distinciéon de caracter doctrinal con toda
decisién y, concretamente, el rasgo de la interioridad del evento dafoso para el caso fortui-
to, como algo generado dentro del servicio; y de la exterioridad para la fuerza mayor; dis-
tincién, por cierto, abandonada por la relevante STS de 22 de diciembre de 1997, de la
Sala de lo Social, que admite como hechos externos al servicio, aunque hubiesen acaecido
dentro del mismo, aquellos que no se pueden incardinar en la forma ordinaria de pro-
ducirse las cosas o los acontecimientos por no poder preverse en el curso normal de la
vida.

La Sentencia comentada descarta en este caso que se trate de fuerza mayor, pero enfoca
después la cuestién desde otro angulo, esto es, a la luz del nuevo 141.1 LPC y de la clau-
sula del “estado de los conocimientos” que contempla. Aunque el nuevo precepto no es
aplicable a este asunto por razones temporales, para el TS procede “simplemente consta-
tar que lo que hace es positivizar (...) un principio que ya estaba latente (...) en la regu-




lacién anterior” (sic), con lo cual acoge de modo constructivo la innovacién legislativa.
Asi, la Sentencia viene a decir que hay veces que la causaciéon de un dafio viene deter-
minada por la necesidad de evitar un mal mayor. En estas hipotesis no cabe hablar de res-
ponsabilidad aunque el sistema sea objetivo, y ello, no por una ampliacién del concep-
to de caso fortuito, sino porque el resulto no es ilicito, es decir, la lesién no es antijuridica
porque concurre una causa de justificacion. De este modo, el paciente viene obligado a
soportar el dafo. Tras una serie de consideraciones generales acerca del alcance de dicha
cldusula y de las dificultades que entrafia su interpretacion y aplicacion, descarta que la
Administracién, a la que corresponde la prueba, haya acreditado que el dafio era impo-
sible de evitar segtin el estado de los conocimientos existente en el momento de la trans-
fusién; razon por la que la Sentencia considera que al no poder apreciarse causa de exclu-
sion de la antijuricidad, el supuesto cae de lleno en la categoria del caso fortuito.

La Sentencia cuenta con un importante voto particular suscrito por dos magistrados. Parte
de que en un caso como el presente no se trata de dirimir si nos encontramos ante un
supuesto de fuerza mayor, puesto que falta la nota de ajenidad o exterioridad. Ahora
bien, esto no significa necesariamente que se trate de un caso fortuito del que responde
la Administracion. El voto pone el asunto en el terreno de la antijuricidad, es decir, en el
lugar técnicamente correcto, con lo cual supera la propia dicciéon de la Exposicion de
Motivos de la Ley 4/1999 de reforma de la Ley 30/1992, que a influjo del dictamen
emitido en su dia el Consejo de Estado sobre el Proyecto de dicha Ley calificé —inco-
rrectamente a nuestro juicio— la innovacién introducida en el art. 141.1 como una espe-
cificacién de la fuerza mayor. El voto particular dice con absoluta precision:

“La redaccion dada por Ley 4/1999, de 13 de enero, al articulo 141.1 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (...) no modifica los criterios jurisprudenciales
acerca de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Ptblicas, cuya naturaleza
de objetiva venia configurada legalmente y definida jurisprudencialmente, sino que ha
incorporado la doctrina jurisprudencial relativa a la antijuridicidad del dafio, que no exis-
te cuando el perjudicado tiene el deber de soportarlo, por lo que el mencionado Texto
Legal ha introducido la nueva precisién al determinar los perjuicios indemnizables (...)
nos parece evidente que los danos derivados de una legitima actuaciéon administrativa, que
no se hubiesen podido prever o evitar segtin el estado de los conocimientos de la ciencia
o de la técnica existentes en el momento de produccién de aquéllos, son un riesgo que el
perjudicado debe soportar, pues lo contrario seria convertir a las Administraciones Publicas
en aseguradoras universales de todos los riesgos sociales, lo que no resulta acorde con el
significado de la responsabilidad extracontractual aunque sea objetiva o por resultado

()"

Hasta aqui, no hay disenso con la Sentencia. La discrepancia llega a la hora de valorar en
el caso concreto si ha quedado acreditado que el estado de conocimientos en el momen-
to de efectuarse la transfusién (1975) hacia que el dafio fuera imprevisible o inevitable.

“Se afirma en la sentencia que sobre la Administracién pesa la carga de probar cudl sea el
estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica, y en ello coincidimos salvo cuan-
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do tal situaciéon sea notoria o se deduzca de los propios hechos admitidos por quien pre-
tende la declaracién de la responsabilidad patrimonial de aquélla, y esto es lo que consi-
deramos que sucede en este caso (...) Pues bien, si cuando se le diagnostica la menciona-
da hepatitis (no A no B) aun no se habia aislado el virus de la hepatitis C (...), resultaba
imposible, segun el estado de la ciencia y la técnica conocer al momento de la transfusion
si la sangre estaba contaminada por el virus de la indicada hepatitis C, de manera que su
posible contagio era un riesgo que debia soportar el propio paciente sometido a la inter-
vencion quirtrgica, en la que fue necesario llevar a cabo la transfusiéon (...), razén por la
que no debe imponérsele a la Administracién demandada, como se hace en la sentencia
que respetuosamente no compartimos, la carga de probar un hecho evidente (...).”

Por nuestra parte, cabe recordar que, conforme admite como hechos probados jurispru-
dencia anterior, el virus de la hepatitis C no fue aislado e identificado hasta finales de
1988. Hasta entonces, la sintomatologia peculiar asociada llevaba a calificar esta patolo-
gia como de hepatitis no A no B. En Espana, la obligatoriedad de las pruebas se impone
desde octubre de 1990.

Esta Sentencia debe contrastarse con otra pronunciada recientemente, esta vez en el orden
civil: la STS de 5 de octubre de 1999, Ar. 7853. De nuevo demanda una persona a la que
se inocul6 el virus de la hepatitis C en una transfusion sanguinea. El elemento distintivo
es que se dirige, no contra la Administracion, sino contra el laboratorio que comerciali-
z6 el plasma. Esta diferencia en el legitimado pasivo posibilita una excepcional oportu-
nidad de confrontacién con la solucion de la Sentencia antes comentada, pues la Sala de
lo Civil no aplica el régimen objetivo administrativo, sino la normativa civil.
Precisamente, determinar cual es la legislacion civil aplicable es la cuestion crucial. En las
dos instancias anteriores, tanto el Juzgado de Primera Instancia como la Audiencia
Provincial habian aplicado el art. 1902 CC, desechando la existencia de culpa; no habian
acudido, contra las pretensiones del demandante, a la Ley 26/1984, de 19 de julio,
General para la Defensa de los de Consumidores y Usuarios. Como recuerda el TS, esta
norma, en su art. 28, establece un sistema de responsabilidad objetiva frente a la victi-
ma-consumidor, que no admite excepciones en la hipotesis de que el dafio traiga causa
del consumo de productos farmacéuticos. En palabras del TS, se trata de un precedente
de la responsabilidad objetiva que explicitamente proclama la Directiva del Consejo
85/374/CEE, de 25 de julio, posteriormente desarrollada por la Ley 22/1994, de 6 de
julio, de responsabilidad civil por los dafios causados por productos defectuosos. Por
nuestra parte, podemos precisar que, efectivamente, el art. 6.3 de dicha Ley establece la
responsabilidad objetiva absoluta en el caso de medicamentos, ya que se excluye inclu-
so la aplicacion de la clausula de exencion basada en el estado de los conocimientos cien-
tificos y técnicos. La Ley de 1994 es inaplicable ratio temporis al supuesto de autos, pero si
lo es la LGDCU. Con base en este ultimo texto legal, se declara la responsabilidad de la
empresa, con independencia de la existencia o inexistencia de culpa.




B) Potestades discrecionales, conceptos juridicos indeterminados y responsabilidad. Aparente rechazo de la
teoria del “margen de tolerancia”

En el numero 4 de esta Revista, tuvimos ocasion de destacar la doctrina en torno a las
peculiaridades de los supuestos de responsabilidad por dafios derivados de actos poste-
riormente anulados, al hilo del analisis de la STS de 29 de octubre de 1998, Ar. 8422.
En las SSTS de 28 de junio de 1999, Ar. 7143, y de 16 de septiembre de 1999, Ar. 7746,
se reitera la doctrina jurisprudencial que en su momento reproducimos y que puede sin-
tetizarse en los siguientes términos: la anulacion de un acto administrativo ni presupone
ni excluye el derecho a indemnizacién, que estd condicionado a la concurrencia de los
requisitos propios de la responsabilidad administrativa. Dicha concurrencia, “si se quie-
re, ha de ser examinada con mayor rigor en los supuestos de anulaciéon de actos o reso-
luciones que en los de mero funcionamiento de los servicios publicos”. En concreto, la
peculiaridad se encuentra en el analisis de la obligacién de soportar el dafio. Si el acto del
que deriva el daflo fue dictado en el ejercicio de una potestad discrecional o en la apre-
ciacién de un concepto juridico indeterminado, existe la obligacién de soportar el dano
cuando la decisién administrativa, amén de respetar los elementos reglados, es razonada
y se mantiene en los margenes de lo razonable. “Lo contrario —se afirma en el FJ 1° de la
STS de 29 de septiembre de 1999— podria incluso generar graves perjuicios al interés
general al demorar el actuar de la Administracién ante la permanente duda sobre la lega-
lidad de sus resoluciones.”

En la Sentencia citada de 1998, existia responsabilidad en ausencia de margen de apre-
ciacién. En las de 1999 que ahora comentamos se resuelve del siguiente modo:

—Enla STS de 28 de junio de 1999, el dafio deriva de la prohibicién administrativa, pos-
teriormente anulada, de exhibir una pelicula con su titulo original, por haberse previa-
mente autorizado la distribucién de otra con el mismo nombre a otra compania cine-
matografica. El TS toma en consideraciéon que la denegacién de inscripcion anulada se
justifica en que preexistia una inscripcién en el Registro de la propiedad industrial a
nombre de otra empresa, que resultaba eficaz en el momento en que la Administraciéon
debio ejercer sus facultades de autorizacion. Por ello, entiende que no existe causalidad
y deniega la indemnizacién de unos danos que, por lo demas, no entiende acreditados.

— Por su parte, en la STS de 16 de septiembre de 1999, el perjuicio tiene su origen en
el cierre preventivo de un establecimiento, siendo asi que la sancién posteriormente
impuesta seria anulada judicialmente por entender prescrita la infraccién. Se estima que
existe responsabilidad administrativa.

Lo cierto es que esta doctrina jurisprudencial se intenta compatibilizar con un rechazo
expreso de la teoria del margen de tolerancia, pues “tal tesis, que pudiere ser aplicada en
casos extremos, pugna con la declaracion constitucional del articulo 106 (...)". Esto es,
el sistema es objetivo, luego no puede tomarse en consideracion lo “disculpable” del
actuar administrativo, lo que seria propio de un sistema basado en la culpa. Ahora bien,
si se indaga lo “razonable” del ejercicio de facultades discrecionales o de la apreciacion
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de conceptos juridicos indeterminados, si bien que en conexién —en el razonamiento del
TS—mno ya con la conducta de la Administracién, sino con el concepto de lesion antijuri-
dica.

Esta doctrina resulta digna de reflexion. A pesar del rechazo expreso, las consideraciones
acerca de lo “razonable” apenas encubren un juicio sobre lo “excusable” o “negligente”
del actuar administrativo. Ademds, parece un tanto confusa, pues si el ejercicio de una
facultad discrecional o la apreciacién de un concepto juridico indeterminado se mueve
en los limites de lo razonable, ;acaso el acto no es, sin mas, legal, por lo que el admi-
nistrado debe en todo caso soportar los danos que puedan derivarse? Aun mas, no debe
dejar de subrayarse que el TS rechaza la tesis del margen de tolerancia, si bien admitien-
do que “pudiere ser aplicada en casos extremos”.

Observados de cerca, los asuntos analizados tal vez podrian haberse resuelto en idéntico
sentido manejando las claves generales del sistema. En el caso del cierre temporal por una
infraccién prescrita, hay un funcionamiento anormal del que deriva la responsabilidad
administrativa. En el de autorizacién de la inscripcién de una pelicula, la Administracion
actu6 legalmente conforme a lo que figuraba en el Registro; la responsabilidad, en su caso,
s6lo podia derivar de la previa inscripcion en el Registro por parte de otra empresa, pero
no de la denegacién posterior, hasta tanto no se hubiera anulado la anterior inscripcion.

5. DANO. RECHAZO DE LA INDEMNIZACION DE GASTOS FUTUROS EVENTUALES

La STS de 18 de octubre de 1999, Ar. 7615, Sala de lo Civil, contempla el siguiente pre-
supuesto: en unas colonias organizadas por un Colegio Publico, un alumno que practica
un juego peligroso con sus condiscipulos sufre una grave lesion, con el resultado de pér-
dida del globo ocular. Resulta curioso anotar los diferentes conceptos en que se desglo-
sa el importe total reclamado: pension vitalicia; pago de gastos médicos; y “que se decla-
re la obligacién (...) de resarcir (...) los gastos que en el futuro pudieran generarse en el
supuesto de que se hiciera un avance cientifico en que fuera posible la recuperacién del
ojo perdido, en cualquier parte del mundo, siempre que dicho evento pudiera probarse
en ejecucion de sentencia, y fuera viable con resultado positivo, ddndose los resultados
positivos para recuperar la vision”. El Juzgado de primera instancia condena a la
Administracién al pago de cantidades por los conceptos de gastos médicos, secuelas y las
cantidades que se determinen necesarias en ejecucion de sentencia para lograr la sanidad
y recuperacion del ojo perdido. La Audiencia Provincial une estos dos conceptos en uno
solo, en el que incluye las secuelas fisicas y psiquicas y los defectos estéticos. Los repre-
sentantes del menor alegan que la Audiencia ha prescindido ilegalmente del concepto de
pago de gastos futuros de curacién, con inclusién de las operaciones que puedan ser
posibles en virtud de los avances de las nuevas técnicas. El TS argumenta que:




“(...) en materia resarcitoria no cabe especular con las expectativas o posibilidades futu-
ras, sin una base cientifica actual, de los avances que pueda alcanzar la ciencia médica, lo
cual no es conforme con la seguridad juridica” (FJ 5°).

6. ACCION DE RESPONSABILIDAD Y PROCEDIMIENTO. DIES A QUO EN EL
CASO DE DANOS SANITARIOS: FECHA DEL DIAGNOSTICO DEFINITIVO

La STS de 31 de mayo de 1999, Ar. 6154 (que ya fue comentada en cuanto a la aplica-
ci6on de la clausula del “estado de los conocimientos”™) estima que el dies a quo para el com-
puto del plazo de la accién de responsabilidad no es la fecha de la Sentencia que declara
la invalidez permanente total del afectado para el ejercicio su profesion habitual, sino la
posterior en que se le diagnostica definitivamente que padece de hepatitis C y se reco-
noce que la causa es la transfusién sanguinea que se le practicé afios atras.

7. PRINCIPIO DE UNIDAD JURISDICCIONAL. COMPETENCIA GENERAL Y
EXCLUSIVA DEL ORDEN CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Destacamos el ATS de 18 de junio de 1999, Ar. 6963, Sala de Conflictos de Competencia,
no tanto por la solucion favorable a la competencia del orden contencioso-administrativo
en un caso de responsabilidad sanitaria —ya suficientemente asentada— como por su fun-
damentacion en la normativa mas reciente. En efecto, el TS afirma que la Ley 29/1998, de
13 de julio, reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa ha resuelto todas las
dudas que pudieran haber existido bajo el imperio de la normativa anteriormente vigen-
te, al establecer su art. 2 apartado e) la competencia general y exclusiva del orden admi-
nistrativo en materia de responsabilidad. Precisa el TS que no era necesario modificar a su
vez el art. 9 LOPJ, ya que el ATC de 22 de julio de 1997 ha declarado que el legislador
puede concretar las materias especificas objeto de conocimiento de los diferentes 6rdenes
jurisdiccionales, a lo que ya procedio en el art. 142.6 de la Ley 30/1992. No obstante, el
nuevo art. 9.4 precisa alin mas esta cuestion, aclarando ademas que se extiende también a
supuestos en los que puedan concurrir sujetos privados.

8. RESPONSABILIDAD DEL PODER JUDICIAL

R) Error judicial: reconocimiento de responsabilidad

En numeros anteriores de esta Crénica, se ha destacado la apreciacion (necesariamente)
restrictiva de la nocién de “error judicial” en la jurisprudencia del TS. Traemos a este
numero uno de los excepcionales pronunciamientos en que el TS estima la responsabili-
dad por error judicial: la STS de 13 de julio de 1999, Ar. 7164, Sala de lo Social. El supues-
to puede sintetizarse asi: una trabajadora cobra una indemnizacién por despido objetivo,
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haciendo constar expresamente que ello no supone conformidad alguna sobre la proce-
dencia del despido y, por ende, sobre la cuantia de la indemnizacién. Posteriormente,
obtiene un pronunciamiento judicial que declara la improcedencia del despido. La empre-
sa opta por no readmitirla, pero se niega a pagar la diferencia entre lo cobrado y la supe-
rior indemnizacién por despido improcedente. E1 TS] del Pais Vasco deniega su pretension,
por interpretar que la recepcion en su dia de la indemnizacién supuso aceptar la proce-
dencia del despido. Pues bien, una interpretacion tal es directamente contraria a la litera-
lidad del art. 53 del Estatuto de los Trabajadores, por lo que se reconoce la existencia de
error judicial craso o palmario.

B) Prision preventiva: criterio del auténtico significado de la resolucion pronunciada por la jurisdiccion penal
para determinar la inexistencia objetiva o subjetiva, por encima de la calificacion formal realizada por el
juez penal

En las reclamaciones por prision preventiva, el dato de la privacion de libertad sufrida no
es controvertido; lo que el TS tiene que resolver es si se concurre el presupuesto al que
se condiciona la responsabilidad estatal, esto es, el sobreseimiento libre o absolucion por
inexistencia del hecho imputado o por no ser constitutivo de infracciéon punible (ine-
xistencia objetiva), o por acreditacién de la falta de participacion en el delito (inexisten-
cia subjetiva). Pues bien, como sefiala la STS de 28 de septiembre de 1999, Ar. 7931, en
expresion de un principio firmemente asentado,

“(...) para decidir si se estd ante los supuestos que generan derecho a indemnizacién por
haber sufrido prisién preventiva, segin lo establecido por el articulo 294 de la Ley
Organica del Poder Judicial y la jurisprudencia que lo interpreta, se ha de atender al autén-
tico significado de la resolucién pronunciada por la jurisdiccion penal, sin que para ello
resulten decisivas las expresiones, mas o menos acertadas, de la Sentencia absolutoria o del
auto de sobreseimiento libre, pues es necesario deducirlo del relato de hechos probados y
de la valoracion de las pruebas realizada por el Juez o Tribunal Penal (...)" (FJ 4°).

El periodo analizado ha sido prédigo en sentencias sobre la materia, lo que permite com-
probar la aplicacién de esta teoria general, que a menudo resulta de cierta complejidad:

— En la STS de 29 de mayo de 1999, Ar. 7259, el Ministerio Fiscal retira la acusacién
contra un sujeto, no obstante lo cual no se pone fin a la prisiéon provisional hasta trans-
curridos ocho meses, en que se declara el “sobreseimiento provisional”. Se estima que
en realidad se trata de un supuesto de inexistencia subjetiva.

—Enla STS de 5 de junio de 1999, Ar. 7278, una persona aborda por la calle a tres muje-
res jovenes, conminandolas a entregarles su dinero y amenazandolas con un cuchillo. Un
acompanante permanece a una corta distancia, y da un paso cuando una de las victimas
del robo conmina a las otras a la huida. La acompafante es absuelta. El TS entiende que
se trata de una absolucién por falta de pruebas, basada en la presuncién de inocencia.




Para el Voto Particular, por el contrario, debe entenderse que quedo en evidencia la ausen-
cia de participacion, por lo que procede la indemnizacién.

— En la STS de 12 de junio de 1999, Ar. 7283, un individuo es acusado de un delito por
unos testigos, que luego no comparecen en el juicio penal. El Tribunal de este orden no acce-
de a la suspension solicitada por el Ministerio Fiscal, y lo absuelve. EI TS entiende que se trata
de una absolucion en virtud del principio de presuncién de inocencia, no equiparable a la
acreditacion de ausencia de participacion; en consecuencia, deniega la indemnizacion.

—En la STS de 30 de junio de 1999, Ar. 6336, una persona sufre prision preventiva, tras
ser detenido portando una bolsa con una sustancia que en principio se reputa como
droga, aunque posteriores analisis lo desmienten. Se decreta “sobreseimiento provisio-
nal”. EI TS, por el contrario, entiende que “lo que en realidad se dicté fue un auto de
sobreseimiento libre, entre otras razones, porque no podia dictarse otra resoluciéon”.
Concede, pues, indemnizacién.

— Por ultimo, la STS de 28 de septiembre de 1999, Ar. 7931, analiza la relacién entre el
derecho a indemnizacién por prisién preventiva; la declaracién por parte del TC (al
conocer de un recurso de amparo) de la existencia de una vulneraciéon del derecho fun-
damental a la presuncién de inocencia; y el derecho reconocido en el art. 6.2 CEDH. Al
respecto, sienta nitidamente la autonomia de los presupuestos de la responsabilidad por
prision preventiva. En el caso de autos, el TC habia estimado existente la vulneracién del
principio de presuncién de inocencia. Pues bien, una declaracion tal no implica necesa-
riamente la existencia de responsabilidad por prisiéon preventiva, que se condiciona a la
concurrencia de los requisitos propios de este tipo de responsabilidad (inexistencia obje-
tiva o subjetiva). En este supuesto, no existe inexistencia subjetiva, puesto que el acusa-
do, posteriormente absuelto, habia reconocido su participacién en el delito en el atesta-
do policial, aunque después no se ratificara en el juicio oral y fuera absuelto.

C) Indemnizacion por retraso en la tramitacion de un proceso penal

En la STS de 12 de junio de 1999, Ar. 7283, antes citada, a la reclamacién por prision
provisional se une otra fundada en el anormal funcionamiento que supone la duraciéon
de diez afos en la tramitacién de una causa penal que, en palabras del TS, carecia de una
especial complicacion. Para el TS:

“(...) el insdlito retraso en la tramitacién de un proceso penal, sin que la conducta del pro-
cesado hubiese entorpecido su desarrollo o conclusién, constituye por si mismo un per-
juicio moral, independientemente de la naturaleza de su compensacién o de la cuantia
econémica de éstas” (FJ 4°).

De la duracién se deduce que el plazo de tramitacion puede considerarse normal y ordi-
nario. Su determinacion se hace en funcién de las circunstancias del caso concreto:

“(puesto que) la investigacién sumarial no fue singularmente compleja al tratarse de un
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hecho concreto cometido en un momento determinado y con los presuntos autores pues-
tos a disposicién judicial de inmediato, el tiempo maximo de duraciéon hemos de esti-
marlo en tres afios”.

Por tltimo, para el calculo de la indemnizacién se acude a un método progresivo, simi-
lar al que ya tuvimos ocasién de relatar en el numero anterior de esta Crénica.

EmiLio GUICHOT REINA
FraNcisco LOPEzZ MENUDO
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X. FUNCION PUBLICA

Sumario:

1. Consideraci(’)n preliminar. 2. Provision de puestos de trabajo. A) Concurso de méri-
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1. CONSIDERACION PRELIMINAR

A continuacion se exponen los comentarios de una serie de resoluciones de distintos
organos judiciales. Las sentencias comentadas se pronuncian sobre diversos aspectos rela-
tivos a la provision de puestos de trabajo, las situaciones administrativas, los derechos
econdmicos, los derechos colectivos y el régimen disciplinario del personal al servicio
de las Administraciones Publicas.

2. PROVISION DE PUESTOS DE TRABAJO

R) Concurso de méritos. Revocacidn de oficio de la convocatoria y del consiguiente derecho de quienes figuraban
en la lista de admitidos, que no puede ampararse en la potestad administrativa de autoorganizacion

La STSJ de Navarra de 9 de septiembre de 1999, Ar. 2761, declara la nulidad de la
Resolucién del Director General de Funcién Publica y Organizacion por la que se dejo
sin efecto la convocatoria para la provision mediante concurso de méritos de la Jefatura
de la Seccion de Produccién y Sanidad Vegetal del Servicio de Agricultura, Ganaderia y
Montes como consecuencia de la modificaciéon de la estructura orgdnica de ese
Departamento aprobada por Decreto Foral 92/1996, de 29 de enero, que cred la Seccion
de Producciones y Mercados Agricolas en lugar de la antedicha Seccién de Produccion.

En la misma Resolucién se cita la disposicion adicional tercera del Estatuto del Personal
al servicio de las Administraciones Pablicas de Navarra (Texto Refundido aprobado por
Decreto Foral Legislativo 251/1993, de 30 de agosto), en cuyo parrafo 3° seflala “que lo
dispuesto anteriormente (se refiere a la provision de la Jefatura y a su desempefio duran-
te un periodo de seis afios), no afectara a la potestad del gobierno y, en su caso, de los
Consejeros para establecer y modificar la estructura organica de la Administracién de la
Comunidad Foral. En consecuencia, cualquier modificaciéon de dicha estructura que
suponga la supresion de determinadas unidades organicas llevara consigo el cese en la
Jefatura de las mismas de los funcionarios que las desempefien con la consiguiente pér-
dida de las retribuciones complementarias correspondientes”.

La STSJ de Navarra de 9 de septiembre de 1999 declara que:

“Lo que no prevé esa norma ni ninguna otra es que la supresion de la unidad organica (y
mas que discutible es que en el presente caso se haya producido la supresién y no sélo una
reestructuracion de la seccion de cuya Jefatura se trata) comporte automaticamente la
revocacién de la convocatoria para la provisién del puesto mediante concurso de méritos.

El recurrente figuraba en la lista de aspirantes admitidos, por lo tanto ya habia adquirido
el derecho —no mera expectativa— a acceder al puesto en condiciones de igualdad con los
demas admitidos.




La potestad administrativa de autoorganizacién, o sea, de establecer y modificar la estruc-
tura de sus 6rganos no lleva aparejada la facultad de revisar cualquier acto declarativo de
derechos y si unicamente los previstos por la norma (la disposicién adicional antes cita-
da), no en vano es norma general que las Administraciones Pablicas no pueden revocar los
actos declarativos de derechos sino a través de los procedimientos legalmente establecidos
(arts. 102, 103 y 105 de la Ley 30/1992), y en el presente caso la demandada prescin-
diendo por completo de esos procedimientos —en concreto el de declaracién de lesividad—
ha revocado la convocatoria para la provision de la Jefatura en perjuicio de un derecho ya
adquirido por el recurrente.”

B) Traspaso de personal a un ente local segregado de nueva constitucion. Validez del Convenio que asi lo establece,
si respeta los derechos adquiridos del funcionario traspasado

La STSJ de Navarra de 26 de junio de 1999, Ar. 1593, desestima el recurso interpuesto
contra el Acuerdo de 10 de noviembre de 1995, del Pleno del Ayuntamiento de Larraun,
por el que se comunicaba a la recurrente que a partir del 1 de enero de 1996 debia pres-
tar sus servicios en el Ayuntamiento de Lekumberri. El citado Acuerdo trae causa de un
Convenio de segregacion suscrito con anterioridad, el 18 de julio de 1994, en cuya vir-
tud: “La actual Auxiliar (Oficial) Administrativa, dofia Idoia O. E., quedard a partir de la
segregacion adscrita al futuro Ayuntamiento de Lekumberri el cual se hara cargo del total
coste de sus servicios”. Posteriormente, el Decreto Foral 50/1995, de 20 de febrero,
aprob¢ la segregacion del Concejo de Lekumberri perteneciente al término municipal
del Ayuntamiento del Valle de Larraun para constituirse en municipio independiente.

Tras precisar que “No estamos ante un caso de transferencia de personal como el previs-
to y regulado por la Ley 12/1983, entre el Estado y las Comunidades Autéonomas, pues
en el presente caso la adscripcién de un funcionario (la recurrente) se ha hecho no a una
Administracién ya constituida, sino a una entidad local de nueva constitucién a resultas
de un proceso de segregacion”, la Sentencia comentada se pronuncia en los siguientes
términos:

“Cierto es que la normativa sobre el régimen local (ni la Ley Foral 6/1990, ni la legisla-
cién comun anterior a esa Ley, y de aplicacién cuando se inicié el proceso de segregacién)
no regulan especificamente la ‘transferencia’ del personal entre la entidad originaria y la
de nueva constitucion, pero aprobada la transferencia de la funcionaria por acuerdo de los
organos municipales competentes en el curso del procedimiento de segregacién y consti-
tucién del nuevo ente, aprobada también ésta por el érgano competente de la
Administracién autonémica, nada se puede objetar a la legalidad del acuerdo recurrido,
toda vez que respetando el mismo los derechos adquiridos por la recurrente, su transfe-
rencia era necesaria para que el nuevo Ayuntamiento cuente con el personal necesario para
el ejercicio de sus competencias y atencién de sus servicios sin merma de las que venia
prestando el otro ente, lo cual es condicién de la creacién de un nuevo Municipio
(articulos 6 y siguientes del Real Decreto Legislativo 781/1986 y articulos 14 y siguien-
tes de la Ley Foral 6/1990).”
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3. SITUACIONES ADMINISTRATIVAS

R) Paso a situacion de segunda actividad. Funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia. No forma parte del
contenido posible de las Leyes de Presupuestos del Estado

La STC 234/1999, de 16 de diciembre, BOE de 20 de enero de 2000 (cuestién de
inconstitucionalidad) resuelve la cuestion planteada por el Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco, sobre la disposicion adicional vigésima de la Ley 37/1988, de 28 de
diciembre, por la que se aprueban los Presupuestos Generales del Estado para 1989. El
motivo de la cuestiéon de inconstitucionalidad viene determinado por la posible contra-
diccion de la citada disposicion adicional, que fija la edad determinante del pase a la
situaciéon administrativa de segunda actividad de los funcionarios del Cuerpo Nacional
de Policia (Escalas Superior y Ejecutiva), con el art. 134.2 CE, que establece los limites
materiales de las Leyes aprobatorias de los Presupuestos Generales del Estado.

La doctrina del Tribunal Constitucional sobre los limites materiales de las Leyes de
Presupuestos ha distinguido entre un contenido minimo, necesario e indisponible, deter-
minado por la expresion cifrada de la previsién de ingresos y la habilitaciéon de gastos y
un contenido posible, no necesario o eventual (SSTC 63/1986, 65/1987, 126/1987,
134/1987, 65/1990, 66/1990, 67/1990, 76/1992, 237/1992, 83/1993, 178/1994,
195/1994, 61/1997,203/1998 y 131/1999). La Ley de Presupuestos no es tnicamen-
te un conjunto de previsiones contables, sino que es también un instrumento de direccién
y orientaciéon de la politica econémica del Gobierno, lo que justifica ese contenido posi-
ble que excede de las meras previsiones contables. Esto ultimo no significa que, dentro de
ese contenido no necesario o eventual, las Leyes de Presupuestos puedan regular cualquier
materia. Por el contrario, dicho contenido eventual sélo resulta legitimo si la materia regu-
lada guarda relacion directa con los ingresos y gastos que integran el Presupuesto y su
inclusion supone un complemento de los criterios de politica econémica de la que ese
Presupuesto es instrumento. Por otro lado, es preciso que el contenido adicional resulte
un complemento necesario para la mayor inteligencia y la mejor ejecucion del
Presupuesto y de la politica econémica del Gobierno (SSTC 27/1981, 65/1987,
76/1992, 195/1994 y 203/1998). La regulacién por la Ley de Presupuestos de otras
materias sin sujecién a los requisitos expuestos resulta contraria a la Constitucién, porque
supone una restricciéon ilegitima de las competencias del poder legislativo y por afectar al
principio de seguridad juridica, dada la incertidumbre que una regulacién ajena a la fun-
cién propia del Presupuesto puede originar (SSTC 65/1990, 76/1992, 178/1994,
195/1994 y 203/1998).

El examen, a la luz de la doctrina expuesta, de la disposicion adicional vigésima de la Ley
37/1988, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1989, lleva al
Tribunal Constitucional a sostener, consecuentemente, que,

“(...) sin perjuicio de las posibles consecuencias mediatas que de una medida de este tipo
hayan de derivarse en la esfera del gasto publico, su adopcién responde al propésito de




homogeneizar las reglas de acceso a la situaciéon administrativa de segunda actividad de los
funcionarios pertenecientes al Cuerpo Nacional de Policia, evitaindose con ello las distor-
siones a que pudiera dar lugar la dualidad resultante de lo establecido en el apartado pri-
mero de la disposiciéon transitoria cuarta LOFCS. Por lo demas, el mantenimiento del régi-
men sustantivo de la situaciéon administrativa de segunda actividad, vigente al momento
de aprobarse la Ley 37/1988 y contenido en el Real Decreto 230/1982, donde se con-
templa el destino exclusivo de dichos funcionarios al desempefio de actividades de cardc-
ter administrativo o auxiliar, pone de manifiesto la prevalente atencién prestada a la orga-
nizacién de los medios personales al servicio de la Administraciéon sobre los efectos
econémicos, que en todo caso son el logico resultado de la diferencia de conceptos retri-
butivos que aquéllos tienen derecho a percibir en su nueva situacion.

Por todo ello, debemos concluir que nos hallamos ante un precepto regulador de una
materia perteneciente al régimen estatutario de los funcionarios integrados en el Cuerpo
Nacional de Policia, y respecto del que no es posible apreciar la existencia de una relacion
directa con la prevision de ingresos o habilitacion de gastos publicos que definen la poli-
tica econémica general del Gobierno, so pena de que adopte un criterio excesivamente
abierto y, por ende, inoperante, de los instrumentos directamente relacionados con los cri-
terios que definen la politica econémica de aquél (SSTC 195/1994, F] 3°y 203/1998, FJ
59)".

B) Excedencia voluntaria para cuidado de hijos. La negativa a declarar el paso a esta situacion de una funcionaria
interina que viene desempeiando su puesto durante mas de cinco aiios y ofrece pruebas estadisticas sobre
los supuestos en los que suele darse esta solicitud, supone vulnerar su derecho a no ser discriminada por
razon del sexo

La STC 240/1999, de 20 de diciembre, BOE de 20 de enero de 2000 (recurso de ampa-
ro) resuelve otorgar el amparo solicitado contra la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla y Leon de 27 de junio de 1995, que desestim6 el recurso contencioso-
administrativo planteado por la recurrente contra la Resolucion de 2 de enero de 1995, de
la Secretaria General de la Consejeria de Sanidad y Bienestar Social de la Junta de Castilla y
Ledn, que denego a la actora la solicitud de excedencia voluntaria para cuidado de una hija,
por entender que, dado que la necesidad o urgencia de la prestacién del servicio es la causa
del nombramiento de un interino para el desempefio de un puesto de trabajo, la interrup-
cion de la prestacion del servicio hace desaparecer la causa que justific el nombramiento,
determinando la ruptura de la relaciéon del interino con la Administracion. En la medida en
que la denegacién de la excedencia se basa tinicamente en la condicién de interinidad de
la solicitante, las Resoluciones citadas no aprecian discriminaciéon por razén de sexo.

Para resolver la cuestién planteada, el Tribunal Constitucional comienza recordando la
reiterada jurisprudencia que, a partir de la STC 7/1984, se ha pronunciado sobre la
diversidad de Cuerpos y categorias funcionariales, legalmente configuradas como estruc-
turas diferenciadas, con caracteristicas propias, entre las que, con cardcter general, no
puede exigirse un tratamiento igualitario.
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Ahora bien, a juicio del Tribunal Constitucional, dadas las caracteristicas del caso con-
creto, concurren dos circunstancias que permiten concluir que la diferencia de trato
entre funcionarios interinos y funcionarios de carrera resulta contraria a las exigencias
del art. 14 CE.

Por un lado, sin negar que el interés publico de la prestacion urgente del servicio puede
justificar la denegacién de una solicitud de excedencia a quienes ocupan interinamente
plazas de plantilla, aunque sea para atender a bienes o valores constitucionalmente rele-
vantes como son el cuidado de los hijos y la protecciéon de la familia, en el supuesto obje-
to de la Sentencia que se comenta, el Tribunal entiende que:

“(...) no existe justificacién objetiva y razonable desde la perspectiva del art. 14 CE para,
en orden al disfrute de un derecho legal relacionado con un bien constitucionalmente
relevante como el del cuidado de los hijos, dispensar, a un funcionario interino que lleva
mas de cinco aflos ocupando una plaza, un tratamiento juridico diferente y perjudicial res-
pecto del dispensado a los funcionarios de carrera, con el unico argumento de que legal-
mente su relaciéon con la Administracion es provisional ‘en tanto no se provea por funcio-
narios de carrera’. Con ello no se trata de afirmar que ante situaciones de interinidad de
larga duracion las diferencias de trato resulten en todo caso injustificadas desde la pers-
pectiva del art. 14 CE, sino de destacar que pueden serlo en atencién a las circunstancias
del caso y, muy especialmente, a la transcendencia constitucional del derecho que recibe
un tratamiento desigual”.

Es mas, por otro lado, en el presente caso, contintia sefialando el Tribunal Constitucional,
la vulneracion del derecho a la igualdad supone, ademas, un quebrantamiento del dere-
cho a no ser discriminado por razén de sexo:

“En efecto, queda dicho, para la recurrente el no reconocimiento de la posibilidad de obte-
ner esa excedencia por parte de los interinos produce en la practica unos perjuicios en el
ambito familiar y sobre todo en el laboral que afectan mayoritariamente a las mujeres que
se hallan en esta situacién de interinidad. Concretamente, en el dmbito laboral la denega-
cién de esta posibilidad supone un obsticulo muy importante a la permanencia de las
mujeres en el mercado de trabajo. Ello es asi, no porque la legislacién vigente conceda esta
posibilidad sélo a los varones, sino por un dato extraido de la realidad social imperante,
que sin duda debe tenerse en cuenta al interpretar y aplicar las reglas juridicas, a saber:
que, hoy por hoy, son las mujeres las que de forma casi exclusiva solicitan este tipo de
excedencias para el cuidado de los hijos y, en consecuencia, de serles denegado, practica-
mente sélo las mujeres se ven obligadas a abandonar sus puestos de trabajo y a salir del
mercado laboral por este motivo. Ello produce una discriminacién por razén de sexo cuya
corroboracién, por sus mismas caracteristicas, no requiere aportar como término de com-
paracién la existencia de unos concretos varones a los que si se haya otorgado esa exce-
dencia para el cuidado de los hijos.”




4. DERECHOS ECONOMICOS

R) Retribuciones del personal local: limites. El incremento de retribuciones que prevean las entidades locales
debe respetar el limite maximo previsto por el Estado en el presupuesto

La STSJ del Pais Vasco de 16 de septiembre de 1999, Ar.2767, estima el recurso con-
tencioso-administrativo interpuesto frente al acuerdo del Ayuntamiento de Vitoria-
Gazteiz de adherirse al Acuerdo Institucional-Sindical regulador de las condiciones de
empleo del personal de la Administracion Foral y Local de Euskadi para 1996, por el que
se establecia que las retribuciones se incrementarian en computo global un 4 por cien-
to, superando el limite maximo del 3’5 por ciento fijado por el Estado en los presu-
puestos para ese ano. El Tribunal rechaza el argumento de la demandada de que la auto-
nomia municipal garantizada por el art. 140 de la Constitucion “implique la plena
disponibilidad de los entes locales para poder ejercer competencias propias” en esta
materia y afirma que, de acuerdo con el art. 93 de la Ley 7/1985, de Bases del Régimen
Local, con el art. 154.1 del Real Decreto Legislativo 781/1986, de disposiciones vigen-
tes en materia de régimen local y con el Real Decreto 861/1986, sobre régimen de retri-
buciones de los funcionarios de la Administracién Local, las entidades locales deben ate-
nerse a los limites maximos de incremento de retribuciones previstos por las Leyes de
Presupuestos Generales del Estado. Esta limitacién no vulnera la autonomia local y se jus-
tifica, como explico el Tribunal Constitucional en su Sentencia 96/1990, por las compe-
tencias que corresponde al Estado para regular las bases del régimen estatutario de los
funcionarios y para dirigir la actividad econémica general.

B)Trienios
a) Trienios del personal militar

La STSJ de Murcia de 2 de junio de 1999, Ar.1961, resuelve el recurso contencioso-admi-
nistrativo interpuesto contra los actos desestimatorios de las solicitudes formuladas por los
recurrentes en las que pedian que los trienios que tenian perfeccionados en el empleo de
Subteniente en fechas anteriores a la entrada en vigor del RD 359/1989, cuando ese
empleo se incluia en el nivel 6, les fueran reconocidos y abonados no en el grupo de cla-
sificaciéon C como viene haciendo la Administracion, sino en el grupo de clasificaciéon B, al
que corresponde ese empleo tras su reclasificacion e inclusion en el nivel 8. Las resolucio-
nes desestimatorias se habian apoyado, en primer lugar, en la disposicién adicional décima
del Real Decreto 359/1989, de retribuciones del personal de las Fuerzas Armadas, que esta-
blecia que los trienios perfeccionados en el nivel 6 no resultarian afectados en su cuantia
por la nueva clasificacién, y en la STS, Sala Tercera, de 14 de junio de 1996 que declar que
el abono de los trienios devengados por los militares ha de realizarse en funcién de la cuan-
tia que corresponda a cada trienio en el momento en que fueron perfeccionados y no aten-
diendo al empleo o graduacion que ostente el perceptor en el momento de recibirlos. Sin
embargo, el Tribunal considera que la cuestién debe resolverse aplicando el vigente
Reglamento General de Retribuciones del Personal de las Fuerzas Armadas, aprobado por
RD 1494/1991, de 11 de octubre, que ha derogado expresamente el RD 359/1989 y que
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no contiene disposicién alguna equivalente a la anterior disposicién adicional décima del
Real Decreto 359/1989. En consecuencia, reconoce el derecho de los actores a percibir los
trienios que tienen perfeccionados en el empleo de Subteniente en la cuantia correspon-
diente al Grupo B con caracter retroactivo, tal y como habian solicitado los recurrentes,
referido a los cinco afios anteriores a las respectivas solicitudes.

b) Para el reconocimiento de trienios debe computarse el periodo de tiempo en que
se han prestado servicios en una Administracion Publica de otro Estado miembro
de la Comunidad Europea

La STSJ de Murcia de 7 de julio de 1999, Ar.2170, anula la resolucién por la que se
denego al recurrente el derecho a que se computara, a efectos de trienios, el periodo de
tiempo que trabajo en el “Lycée Michel-Montaigne™ de Burdeos (Francia) tras haber sido
seleccionado para ello por la Administracion Pablica Espafiola. La Administracién dene-
g6 el reconocimiento de estos servicios previos aduciendo que éstos no cumplian el
requisito establecido en el art. 1 de la Ley 70/1978, pues habian sido prestados en un
centro que no forma parte de la Administracion Publica espafiola. El TS] de Murcia afir-
ma, por el contrario, que la legislacion espaiola ha de ser aplicada de conformidad con
el Derecho comunitario y que éste obliga a computar, a efectos de trienios, los servicios
prestados en las Administraciones Ptblicas de cualquier Estado miembro de la Unién. En
este sentido recuerda el caso sustancialmente idéntico resuelto por el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas en su Sentencia de 12 de marzo de 1998, en la que afir-
ma que la negativa a computar los periodos de tiempo en que se han prestado servicios
en las Administraciones Pablicas de otros Estados constituye, por un lado, una vulnera-
cién del principio de no discriminacion puesto que perjudica a los trabajadores migran-
tes y, por otro, un obstaculo a la libre circulacién de los trabajadores.

¢) H reconocimiento de trienios produce efectos econdmicos desde su perfeccionamiento
y no desde su solicitud

La STSJ de Murcia de 2 de junio de 1999, Ar.1962, anula una resolucién que atribuia
efectos econémicos a los trienios reconocidos a la recurrente desde la fecha de presenta-
cién de la solicitud. La Administracién demandada argumentaba que hasta que los inte-
resados no solicitan el reconocimiento de los servicios descritos en el art.1.1 de la Ley
70/1978 no puede hablarse de derechos econdmicos en sentido estricto y que éstos se
perfeccionan una vez que el 6rgano administrativo competente dicta el acto por el que
se reconocen los servicios solicitados por el interesado. EITS] de Murcia rechaza esta tesis
y afirma que:

“reconocido por acto administrativo que el interesado ha adquirido el derecho retributi-
vo al trienio, los efectos del derecho asi reconocido, esto es, las percepciones econémicas,
han de desplegarse a partir del dia 1 del mes siguiente al que se perfecciond el trienio. La
solicitud del interesado no tiene ni puede tener otra virtualidad que la de originar el ini-




cio del procedimiento del reconocimiento de trienios. Es mas, la interpretacién sustenta-
da por la Administracién, que origina que casi nunca coincida la fecha de la solicitud con
la de efectos econémicos del trienio, prima a quien presente rapidamente la instancia, en
detrimento de aquel que haya obtenido con dificultades especiales las imprescindibles cer-
tificaciones de servicios computables”.

C) Complemento especifico

a) La atribucién del complemento especifico es una actuaciéon reglada, aunque la
Administracién cuenta con un amplio margen de apreciacion dada la configuracion
de su ejecucion a través de conceptos juridicos indeterminados

En la STSJ de Navarra de 6 de abril de 1999, Ar. 1072, se ha pronunciado la Sala sobre
la impugnacién de una Resolucién de la Direccion General de Policia por la que se le
asignaba a un funcionario un complemento especifico inferior al recibido por el resto de
compafieros de igual categoria y que desempefiaban puestos de trabajo similares. La Sala
ha entendido que, al ser el complemento especifico una modalidad retributiva que se
vincula objetivamente al puesto de trabajo efectivamente desarrollado, su devengo exige
la concurrencia de dos requisitos entrelazados: su efectivo desempefio y que éste tenga
asignado el complemento correspondiente en las relaciones de puestos de trabajo.

Ahora bien, aun no teniendo reconocido en el catdlogo de puestos de trabajo un com-
plemento especifico un determinado puesto, si el puesto que si lo tiene reconocido es de
contenido idéntico a aquel que no lo tiene reconocido expresamente, no existiendo dife-
rencia funcional alguna entre ambos ni distincién en relacion a las circunstancias con-
currentes en los mismos, debe extenderse el reconocimiento de dicho complemento
salarial en aras al respeto al principio de igualdad, pues dicha retribucién, por su propia
naturaleza, inicamente se hace depender del puesto de trabajo cuando en él concurren
determinadas condiciones particulares. De modo que no existe discrecionalidad alguna
de la Administracion para atribuir en esas circunstancias a un determinado puesto de tra-
bajo el complemento retributivo referido.

b) Complemento especifico por méritos docentes y productividad: para la evaluaciéon
de la actividad investigadora no es preciso que hayan transcurrido dos afios desde
el acceso al cuerpo docente universitario en condicion de funcionario de carrera

La STSJ de Murcia de 29 de septiembre de 1999, Ar.2783, anula la Resolucion de la
Comisién Nacional Evaluadora de la Actividad Investigadora que estimaba que no era
posible evaluar los méritos investigadores del actor por no haber transcurrido dos afios
desde su acceso a una plaza con derecho a evaluacién. Habian transcurrido dos anos desde
que el actor accedi6 a la plaza de Titular interino, pero la Comision entendio que el dere-
cho a evaluacion surge cuando se accede a una plaza del cuerpo docente universitario en
condicién de funcionario de carrera. El Tribunal rechaza esta interpretaciéon del RD
1086/1989, sobre retribuciones del profesorado universitario, apoyandose en las
siguientes razones: 1) que la Universidad ha de valorar los méritos que concurren en el
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actor por el desarrollo de la actividad investigadora encomendada a su puesto de traba-
jo, 2) que el periodo de dos afos exigido por el art. 2.5.1 se refiere “al acceso a cual-
quier plaza del correspondiente Cuerpo docente y no al acceso al Cuerpo” y a las plazas
puede accederse como titular o como interino, 3) que el propio RD 1086/1989 dispo-
ne que el periodo de actividad desarrollada en situacién distinta a la de funcionario de
carrera se asimile a efectos econémicos al prestado en el Cuerpo en que hubiera ingre-
sado como funcionario de carrera y 4) que el requisito de dos afios al que hace referen-
cia el art. 2.5.1 alcanza inicamente al computo de sexenios.

D) El reconocimiento de un complemento de productividad no puede regirse por un sistema objetivo rotatorio

La STSJ de Cantabria de 7 de septiembre de 1999, Ar. 2756, estima el recurso inter-
puesto contra la denegacién del reconocimiento de un complemento de productividad
justificada en la aplicacién de un sistema rotatorio en la percepcién del complemento
entre los agentes que tuvieran un especial rendimiento o una dedicacién extraordinaria.
El Tribunal parte de la diferencia entre el complemento de productividad y los comple-
mentos de destino y especifico, que radica en que estos tltimos son de naturaleza obje-
tiva y estan relacionados con las caracteristicas del puesto de trabajo (dificultad técnica,
responsabilidad, peligrosidad, etc.), mientras que el complemento de productividad
tiene un caracter subjetivo y estd en funcién del rendimiento personal y de la actividad
extraordinaria desarrollada por el titular del puesto de trabajo. El establecimiento de un
sistema rotatorio en la percepcion de este tipo de complemento supone, como afirma
esta sentencia, la introduccién de “criterios objetivos de asignaciéon del complemento
que provocan su desnaturalizacion”.

5. DERECHOS COLECTIVOS

R) La ordenacion estatutaria de los funcionarios piblicos no puede ser promulgada de nuevo por una
Corporacion Local

En el presente caso un funcionario de la Administracién Local habia presentado un recur-
so ante el TSJ de Canarias solicitando que le fuera reconocido el derecho a disfrutar de
ocho dias de licencia previstos en el Acuerdo del Personal del Ayuntamiento para el que
prestaba sus servicios.

La STSJ de Canarias de 21 de mayo de 1999, Ar. 1424, recupera la jurisprudencia del
TS plasmada, entre otras muchas, en su Sentencia de 22 de octubre de 1993, Ar. 2116,
a tenor de la cual, no se puede entender que el ambito de negociacién colectiva empie-
ce donde acaba la reserva de ley, que asi operaria como “minimo” de derecho accesorio,
al igual que ocurre en el ambito laboral. A partir de ahi, y tras analizar la normativa esta-
tal sobre permisos y licencias, llega finalmente la Sala a la conclusién de que “esta nor-
mativa de caracter general no puede ser modificada por Acuerdo alguno alcanzado en un
Ayuntamiento, aunque sea mas beneficiosa para el funcionario, instaurando una suerte
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de vacaciones y permisos que no se contemplan en aquella normativa, pues la ordena-
ci6n estatutaria de los funcionarios ptblicos no puede ser promulgada de nuevo por una
Corporacion Local”. El ambito de la negociacién colectiva para los funcionarios publi-
cos, aplicado a su regulacion estatutaria, no puede afectar a materias reguladas por leyes
o por reglamentos ejecutivos de leyes y que sean de la exclusiva competencia del Estado
excediéndose de la competencia municipal.

B) Negociacion colectiva: las clausulas de condiciones mas heneficiosas y de compensacion y absorcion exceden
del objeto de la negociacion colectiva en el ambito de la funcion piblica

La STS (Sala Tercera) de 25 de junio de 1999, Ar. 5511, se pronuncia, entre otras cues-
tiones, sobre la conformidad a Derecho del Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de
Gernika-Lumo por el que se otorga eficacia como Reglamento de Personal del
Ayuntamiento a las disposiciones recogidas en el texto denominado IX ARCEPAFE (IX
Acuerdo Regulador de las Condiciones de Empleo del Personal de la Administracién
Local y Foral de Euskadi correspondiente al afio 1989). Interpuesto recurso contencio-
so-administrativo contra el Acuerdo, en Sentencia de 7 de octubre de 1992, el TSJ del Pais
Vasco anul6 varios Titulos, Capitulos y articulos del IX ARCEPAFE, pero consideré con-
formes a Derecho los art. 10 y 11 del mismo que extendian al personal funcionario del
Ayuntamiento las cliusulas de condiciones mas beneficiosas y de compensacién y absor-
cion. El Tribunal Supremo entiende, por el contrario, que estas previsiones infringen los
art. 32 y 35 de la Ley 9/1987 vy reitera la doctrina contenida en las SSTS de 22 de octu-
bre de 1993, 5 de mayo de 1994 y 7 de noviembre y 22 de diciembre de 1995, segin
la cual “las caracteristicas de pormenorizacion, rigidez y uniformidad inherentes al régi-
men estatutario funcionarial, emanado de la legislacién basica del Estado, y, en su caso,
de la legislacion de las Comunidades Auténomas, no permiten que por analogia con el
sistema de relaciones laborales, tal bloque normativo sea catalogable como plataforma de
minimos, sobre la que puedan actuar las diferentes unidades negociadoras”. En definiti-
va, el TS considera que “las clausulas de condicién mas beneficiosa y de compensacion y
absorcién, aplicables en el ambito laboral, exceden de las materias que puedan ser obje-
to de negociacién en el de la funcién puablica”.

6. OTROS DERECHOS

R) Derecho a la certificacion de las funciones realizadas por el personal de la Administracion: derecho a la
especificacion de las tareas desarrolladas cuando ello consta en informes de los que dispone la
Administracion

La STSJ de Andalucia/Granada de 28 de junio de 1999, Ar.1585, anula la Resolucion
de la Jefatura del Servicio de Personal de la Universidad de Granada que contestando a la
peticion de la recurrente certificaba que ésta habia realizado “las funciones propias de la
categoria de auxiliar administrativo” y estima parcialmente la pretension de la actora de
condena a la Administracion a expedir una nueva certificacién en la que se especificaran
las funciones desempenadas por la recurrente. La recurrente habia solicitado que consta-
ra que realiz6 funciones de Secretaria de Direccion del Decano de la Facultad de Derecho
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y en el Fondo Social Europeo, y que su labor principal habia consistido en el manejo de
ordenadores con el sistema operativo MS/DOS y la atencién al ptblico. La prueba prac-
ticada en el proceso no permiti6 acreditar el contenido de la tarea que desarrollé6 como
auxiliar administrativo en el Decanato de la Facultad de Derecho, pero un informe del
entonces Coordinador del Programa del Fondo Social Europeo de la Universidad si
demostro que la recurrente habia utilizado en su trabajo bases de datos y procesador de
textos bajo el sistema operativo MS/DOS y que habia atendido demandas de informacién
de profesorado y alumnos. El Tribunal condena a la Administracion a emitir nueva certi-
ficacién en la que consten los datos contenidos en el referido informe, pues éste “por ser
incorporable a su expediente personal puede ser objeto de la certificaciéon solicitada, en
cuanto manifestacion del derecho de todo ciudadano de acceder a los archivos adminis-
trativos, en las condiciones que detalla el art. 37 de la Ley 30/1992".

7. REGIMEN DISCIPLINARIO

R) Infracciones disciplinarias. Su apreciacion exige la concurrencia de todos los elementos del tipo disciplinario

La SAN de 27 de septiembre de 1999, Ar. 2794, estima el recurso contencioso-admi-
nistrativo interpuesto por el actor, funcionario del Cuerpo Superior de Inspectores de
Finanzas del Estado, contra la Resolucién por la que se le impuso una sancién de sus-
pensién de funciones, por considerar que las actuaciones inspectoras realizadas por él,
plasmadas en las correspondientes actas, eran incorrectas y constitutivas de un falta grave
de “emision de informes y adopcién de acuerdos manifiestamente ilegales cuando cau-
sen perjuicio a la Administracién o a los ciudadanos y no constituyan falta muy grave”
[art. 7.1.h) del Reglamento de Régimen Disciplinario]. Las mencionadas actas fueron
dejadas después sin efecto por el Inspector Regional.

Asi pues, sefiala la SAN de 27 de septiembre de 1999:

“(...) las referidas actas que, efectivamente, de haber desplegado efectos juridicos podian
causar un perjuicio a la Administracién, pues impedian la percepcién de una importante
cantidad de dinero por parte de la Hacienda Publica y la persecucién de un posible delito
fiscal, al ser dejadas sin efecto por el Inspector Regional, no desplegaron eficacia alguna,
ni impidieron la persecucién del presunto delito, por lo que el potencial perjuicio a la
Administracién o a los ciudadanos no llegd a consumarse. Si bien de lo actuado se infiere
una conducta irregular por parte del recurrente, siendo su actuacién profesional digna de
reproche, e incluso susceptible de ser tipificada como constitutiva de infraccion discipli-
naria, la ausencia de uno de los elementos constitutivos del tipo por el que ha sido san-
cionado determina la estimacién del motivo examinado y, en consecuencia, del recurso,
pues, entiende la Sala, no cabe acudir de manera genérica a la vulneracién de deberes de
los funcionarios publicos o a la constatacién de conductas contrarias a la ética profesional
para derivar de ello la produccién de un perjuicio que se exige como requisito del tipo de
forma independiente de la conducta en si misma, como se infiere de la letra del precepto




sancionador, pues en caso contrario se sancionaria la mera emision de informes o adop-
cién de acuerdos manifiestamente ilegales, prescindiendo de la produccion de un perjui-
cio a la Administracién o a los ciudadanos, mas alld del que estd implicito en la conducta
contraria a la ética de un funcionario puiblico en el ejercicio de sus funciones”.

B) Tipificacion de infracciones y sanciones de Notarios y Registradores de la Propiedad en normas reguladoras
de urbanismo y vivienda. Forman parte del régimen estatutario de los funcionarios piblicos y, por tanto,
su regulacion es competencia exclusiva del Estado

La STC 207/1999, de 11 de noviembre, BOE de 16 de diciembre (recurso de inconsti-
tucionalidad) estima, en parte, el recurso interpuesto por el Abogado del Estado contra
los arts. 47 y 48 de la Ley Foral de Navarra 7/1989, de 8 de junio, de Medidas de
Intervencion sobre el Suelo y Vivienda, por invadir las competencias exclusivas del Estado
en materia de ordenacion de los registros e instrumentos publicos (art. 149.1.8* CE) y
de las bases del régimen estatutario de sus funcionarios (art. 149.1.18* CE). El primero
de los preceptos citados, con el fin de garantizar la eficacia de los derechos de adquisi-
cion preferente que la Ley Foral 7/1989 otorga a la Administracion Foral, tipifica y san-
ciona el incumplimiento de la obligaciéon de Notarios y Registradores de la Propiedad de
denegar la formalizacién en escritura publica o la inscripcién en el Registro de toda
transmision de suelo o vivienda en la que no se acredite la observancia de la obligacion
del transmitente o adquirente de notificar a la Administracién Foral las condiciones esen-
ciales de la transmision. El segundo precepto mencionado, establece las reglas de com-
petencia para la imposicién de las sanciones previstas.

La cuestién se centra, entonces, en determinar si el titulo competencial que habilita a la
Comunidad Foral de Navarra para la regulacion de las materias de urbanismo y vivien-
da, le permite también establecer las infracciones o ilicitos urbanisticos entre los que se
comprenden el incumplimiento de los deberes de Notarios y Registradores de la
Propiedad de denegar las inscripciones o autorizaciones en las que no se hayan respeta-
do los derechos de tanteo y retracto de la Comunidad Foral o, si por el contrario, la tipi-
ficacion de tales ilicitos administrativos excede de la competencia exclusiva sobre urba-
nismo y vivienda y, tratindose de una materia propia del estatuto profesional de Notarios
y Registradores, la regulaciéon de su régimen disciplinario, pertenece a la competencia
exclusiva del Estado en virtud de los arts. 149.1.8* y 149.1.18* CE.

Al respecto, el Tribunal Constitucional entiende que la infraccién regulada por el art. 47.3
de la Ley Foral 7/1989, no hace descansar la ilicitud de la conducta que sanciona en un
hecho lesivo de la ordenacion urbanistica, sino en el incumplimiento de los deberes que,
como garantes de la legalidad, incumben a Notarios y Registradores de la Propiedad. Se
trata, pues, de una infraccién disciplinaria y no de una infraccién urbanistica, aunque de
ella puedan derivarse dafios de tipo urbanistico.

Asi, la Sentencia comentada senala que:

“La controversia competencial ha de dirimirse teniendo en consideracion que la infraccion
y sancién establecidas por la Ley Foral 7/1989, en el precepto impugnado, incide en el
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incumplimiento de deberes, de Notarios y Registradores de la Propiedad, integrantes del
régimen estatutario de quienes ejercen la funcién publica registral y la notarial, incardi-
nandose asi en el ambito de la responsabilidad administrativa o disciplinaria de aquéllos,
y que es exigible, en régimen de uniformidad, por la correspondiente legislacion estatal.
La competencia estatal encuentra apoyo en la competencia exclusiva sobre la ordenacion
de los registros e instrumentos publicos (art. 149.1.8* CE), sin olvidar la que ostenta sobre
las bases del régimen estatutario funcionarial (art. 149.1.18* CE), dado que como ha esta-
blecido la STC 120/1992, fundamento juridico 4°, esta competencia reguladora, por otra
parte, deriva también del cardcter de funcionarios publicos del Estado que tienen los
Notarios y su integracién en un Cuerpo Unico nacional. Como hemos dicho en la STC
87/1989, la descentralizacién del Notariado por la via de sus diferentes Colegios ni alte-
ra el caracter tnico del Cuerpo en toda Espana ni priva al Estado de las competencias que
le atribuye el art. 149.1.18% de la Constitucion, que, por estar integrados dentro de su pro-
pia Administracién, ha de ejercer con toda amplitud, tanto en lo relativo a la ordenacion
de la funcién puablica que desempefian, que, en parte, se canaliza a través de los Colegios
Notariales, cuanto en lo concerniente al régimen estatutario de sus funcionarios™ (FJ 4°).

“Ha de concluirse, por tanto, que el precepto legal objeto del conflicto competencial ahora
enjuiciado se sustenta sobre un ilicito administrativo que, como hemos razonado, no se
inserta en el ambito de la regulacién sobre ordenacién del territorio, urbanismo y vivien-
da, en el que la Comunidad Foral de Navarra ostenta competencia exclusiva, en virtud del
art. 44.1 LORAFNA, sino que pertenece a esfera diversa de la urbanistica y a sus instru-
mentos o técnicas propios, como es la de las correcciones gubernativas o disciplinarias que
puedan imponerse a Notarios y Registradores de la Propiedad cuando éstos incurran en
incumplimiento de sus deberes profesionales y, especificamente, del deber de vigilancia de
la legalidad aplicable al autorizar instrumentos publicos y al permitir su acceso, mediante
la correspondiente inscripcion, en el Registro inmobiliario, funcién disciplinaria que no
puede ser asumida por la Comunidad Auténoma en cuyo territorio realicen sus funciones
dichos profesionales, al carecer, segin se ha razonado, de titulo competencial habilitante
sobre dicha materia, integrante del estatuto regulador de dichos ejercientes de funciones
publicas.”

MIGUEL SANCHEZ MORON
EvA DESDENTADO DAROCA
JosEFA CANTERO MARTINEZ
BELEN MARINA JALVO
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XI. URBANISMO

Sumario:

1. Régimen del suelo rustico: una gasolinera puede autorizarse como instalacién vin-
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1. REGIMEN DEL SUELO RUSTICO: UNA GASOLINERA PUEDE AUTORIZARSE
COMO INSTALACION VINCULADA AL SERVICIO DE UNA CARRETERA,
PERO NO COMO INSTALACION DE UTILIDAD PUBLICA

La Administracion regional habia autorizado una gasolinera, al amparo del art. 85.1.20,
parrafo segundo, TRLS de 1976, considerandola una “instalaciéon de utilidad publica o
interés social que ha de emplazarse en el medio rural”.

La STS de 15 de julio de 1999, Ar. 5306, anula dicha licencia urbanistica, entendiendo
que la utilidad y comodidad de los vecinos no justifica que la gasolinera haya de insta-
larse en el medio rural. Recuerda que, segtn la doctrina de la Sala, las estaciones de ser-
vicio tienen la consideraciéon de “instalaciones vinculadas al entretenimiento y servicio
de una obra publica” (las carreteras) y que, en consecuencia, su autorizaciéon podria
haberse tramitado al amparo del parrafo primero del mismo precepto antes citado.
Moraleja: la licencia es anulada por haber elegido un camino procedimental errado.

2. PLANEAMIENTO URBANISTICO

R) Sobre el deber de notificacion personal a los propietarios afectados por Planes de iniciativa particular

La STS de 14 de julio de 1999, Ar. 60638, ratifica la anulacion del Estudio de Detalle, por la
falta de notificacion personal a la entidad recurrente que ocasiona indefension a los afectados:

“ILa falta de notificacion personal al propietario exigida por los citados preceptos [art. 54
TRLS de 1976, que establece un deber genérico de citacién personal a los propietarios de
terrenos comprendidos en los Planes y proyectos en tramitaciéon, completado por el art.
140.3 RP para los Estudios de Detalle especificamente], no puede ser suplida en modo
alguno, cuando consta el domicilio del afectado, por la publicacién del proyecto o del tra-
mite de informacién publica en los boletines oficiales provinciales o estatales y en los
periodicos de mayor circulacion.”

Este parecer se inspira declaradamente en la doctrina constitucional derivada del art. 24 CE.
La STS de 8 de octubre de 1999 (Ar. 7205), completa la anterior, sefialando que dicha
exigencia legal debe cumplirse tinicamente para la elaboracion de los planes parciales u
otros de iniciativa particular y no para las “modificaciones” que sobre los mismos pueda
conllevar la elaboracién de un PGOU.

B) Competencias de la Comunidad Autonoma: calificacion de suelo industrial en zonas de urgente reindustrializacion
y aprobacion de un Plan Especial al que se remite en blanco un PGOU

El cardcter bifronte o bifasico del urbanismo en Espafia plantea constantes disputas com-
petenciales entre autoridades municipales y regionales a la hora de decidir aspectos dis-
crecionales del contenido de los planes.




En la STS de 5 de octubre de 1999, Ar. 7202, se atribuye a la Generalidad de Catalufia
el control sobre la modificacién del uso industrial de unos terrenos al uso residencial en
el Plan General Metropolitano de Barcelona. Estima el Tribunal que ello incide en intere-
ses supralocales, a tenor de la normativa sobre Zonas de Urgente Reindustrializacion.

Otras controversias versan sobre la competencia para aprobar con cardcter definitivo
determinados planes. En el supuesto visto por la STS de 7 de octubre de 1999, Ar. 6987,
el pleno del Ayuntamiento de Zaragoza habia aprobado un Plan Especial de Implantacién
de Puntos de Venta de Carburantes en Sistema Viario Publico, ampardndose en el art. 5.1
RD-L 16/1981, de 16 de octubre (revivido, por cierto, merced a la STC 61/1997, que
anulé la disposicién derogatoria del TRLS de 1992), que confiere a los Ayuntamientos de
capitales de provincia y ciudades de mas de 50.000 habitantes la competencia para la
aprobacion definitiva de Planes Parciales y Especiales que desarrollen y se ajusten a las
determinaciones del Plan General. Pero segun el TS:

“(...) para que el precepto entre en juego es preciso que el Plan General contenga deter-
minaciones que desarrollar, es decir, que el Plan Especial no sea un Plan auténomo, sino
que se funde y se base en determinaciones sustantivas del propio Plan General, de suerte
que desarrolle normas urbanisticas aprobadas previamente por la Comunidad Auténoma”.

Las Normas del PGOU de Zaragoza se limitaban a prever la existencia de un futuro Plan
Especial, pero sin fijar condiciones, lineas maestras o principios informadores algunos
que atender o desarrollar, siendo por ello el Plan Especial completamente auténomo en
su regulacion. En consecuencia, el TS considera que la letra y el espiritu del citado pre-
cepto imponian la aprobacién por la Comunidad Auténoma.

C) Los convenios no vinculan la potestad administrativa de planeamiento urbanistico, aunque su incumplimiento
puede generar responsabilidad contractual

La STS de 23 de julio de 1999, Ar. 5893, nos recuerda la doctrina consolidada respecto
de los convenios urbanisticos y su relacién con la potestad de planeamiento.

El Tribunal de instancia habia condenado al Ayuntamiento de Zaragoza a la aprobacién
definitiva de un Plan Especial, en cumplimiento de una exigencia contractual. Revocando
dicha decisién, el TS dice:

“A pesar de que ha existido una correlacion factica y logica entre la obra publica contra-
tada, la concesiéon otorgada y la decisién urbanistica, no se puede exigir la aprobacién de
un instrumento de planeamiento contra la voluntad del ente que es titular de esa potestad
urbanistica (...) Los eventuales incumplimientos de los convenios, por parte de los
Ayuntamientos, son susceptibles de generar responsabilidad contractual, pero no son sus-
ceptibles de generar efecto urbanistico alguno, en tanto no sean asumidos por el Plan.”

Para esta doctrina, la aprobacion definitiva de los planes es un acto esencialmente dis-
crecional.
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3. VALORACION EN EXPROPIACIONES URBANISTICAS: MOMENTO Y CRITERIOS

R) Determinacion del justiprecio: la fecha a la que debe referirse es a la del inicio del expediente de justiprecio
a instancia del afectado, ex art. 69 TRLS de 1976

En este sentido destacamos la STS de 5 de junio de 1999, Ar. 7280 (FJ 3°), y, asimismo,
la STS de 14 de junio de 1999, Ar. 6232, cuyo FJ 3° concreta el momento de la deter-
minacién del justiprecio cuando la expropiacion se inicia al amparo del art. 69 de la Ley
del Suelo de 1976, estableciendo:

“El art. 69 (...) intenta paliar el inconveniente que para el titular de los bienes afectados por
una expropiacién urbanistica supone la pasividad de la Administracién, apoderandole para
que, una vez transcurrido cinco anos desde la entrada en vigor del planeamiento que legitima
la operacién expropiatoria pueda advertir a la Administracién competente de su propdsito de
iniciar el expediente de justiprecio, ‘que podra llevarse a cabo por ministerio de la ley’ si trans-
currieren otros dos afios desde el momento de efectuar la advertencia. Esto no quiere decir
que la apertura de la pieza de justiprecio se produzca ope legis, por el mero transcurso de los
plazos sefialados en el art. 69, sino que efectuada la advertencia prevista en €l sin resultado
positivo, el titular de los bienes afectados puede por su propia voluntad iniciar el expediente
de justiprecio, mediante la presentacion de la correspondiente hoja de aprecio ante la
Administracién como dispone el apartadado 1, parrafo segundo, de dicho articulo, a cuyo
momento, que es el comienzo del citado expediente, debe referirse la valoracién (...)"

B) Inaplicacion del art. 43 LEF al tratarse de expropiaciones urbanisticas

V. gr. STS de 8 de junio de 1999, (FJ 2°) Ar. 6709, STS de 3 de junio de 1999, (FJ 2°)
Ar. 7650, y STS de 17 de julio de 1999, (FJ 2°) Ar. 7645.

C) El criterio estimativo para calcular el valor urbanistico de terrenos carentes de aprovechamiento en el pla-
neamiento debe atender al valor de las parcelas proximas mas representativas

Tampoco es novedoso, por lo cual huelga mayor comentario. Doctrina reproducida en la STS

de 8 de junio de 1999, (FJ 2°) Ar. 6709, y STS de 17 de junio de 1999, (FJ 2°) Ar. 7142.

D) El destino efectivo del suelo determinante en la valoracion del justiprecio

La STS de 29 de mayo de 1999, (FFJJ 1°y 3°) Ar. 7277, reitera doctrina jurisprudencial
que determina que:

“el justiprecio del suelo ha de atender a la finalidad urbanistica del mismo, por lo que no
cabe valorar como no urbanizable aquel cuyo destino es el de ser urbanizado”.




E) El valor urbanistico del suelo urbano: la preferencia por el criterio fiscal requiere una correspondencia
entre las bases de valoracion impositiva y el planeamiento

Doctrina que recuerdan la STS de 19 de junio de 1999, (FJ 3°) Ar. 7290, y la STS de 16
de junio de 1999, (FJ 2°) Ar. 7141, que aflade que:

“cuando no concurren estos requisitos, (...) el valor urbanistico ha de calcularse en fun-
cién del aprovechamiento del suelo en la forma prescrita por los articulos 105 del Texto
Refundido de 1976 y 146 del Reglamento de Gestion, si bien en relacién con este segun-
do criterio, el suelo urbano tiene como limite de tasacién el valor inicial, que prevalecera
sobre el urbanistico, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 143 del Reglamento
de Gestion Urbanistica y los articulos 104.5 y 108 del Texto Refundido de la Ley del Suelo,
cuando éste es inferior al que constare en valoraciones catastrales, indices municipales u
otras estimaciones publicas”.

En idéntico sentido a esta tltima, la STS de 19 de junio de 1999, (FJ 1°) Ar. 7288.

F) La fuerza vinculante de los Convenios entre la Administracion y los expropiados: la Administracion no puede
desligarse del Convenio ni revocarlo mas que declarandolo lesivo para el interés piiblico e impugnandolo
ante la jurisdiccion

Una vez mas es puesta de relieve por la Sentencia del TS de 11 de marzo de 1999, (FJ
2°) Ar. 7648.

4. E]ECUCION DEL PLANEAMIENTO
R) Sistemas de actuacion

a) Sistema de Compensacion: titularidades dudosas

El TS va a dilucidar en su Sentencia de 6 de julio de 1999, Ar. 5886, un problema de
titularidades dudosas de terrenos afectados por una Unidad de Actuacién. Para ello, en
aplicacién del art. 103.4 RGU de 1979, va a indicar que dicho precepto:

“significa que cuando las titularidades implicadas se plantean como dudosas, esa declara-
cion es la que debe formular la Administracién, reservando a las partes el derecho a acudir
ante la jurisdiccién competente, absteniéndose de discutir o negar las titularidades dudosas,
cuya representacion y defensa corresponde a la Administracién”. Ante esa titularidad dudo-
sa, sigue la sentencia citada: “la Administracion ha de formular ese pronunciamiento, el cual
determinara el alcance y extensiéon de la duda, resolucién que, en lo que ataiie a la duda,
sera susceptible de control jurisdiccional. No es funcion de la Administracion decidir, con
ocasion de la Aprobacién de Bases y Estatutos de una Unidad de Actuacién, la persona que
resulte titular de terrenos comprendidos en la unidad de Actuacién. Del mismo modo, no
es competencia de los Tribunales contencioso-administrativos decidir sobre la existencia de
titularidades dominicales en el ambito de la Unidad de Actuaciéon, pronunciamiento que es
de la exclusiva incumbencia de los tribunales civiles” (EJ 3°).
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b) Sistema de Cooperacion: tramite de informacion publica y audiencia de los
interesados con citacion personal

También resulta interesante el estudio que el TS realiza en su Sentencia de 14 de octu-
bre de 1999, Ar. 6990, sobre el trimite de informacién puablica y audiencia de los inte-
resados con citacién personal que se debe abrir una vez aprobado inicialmente el pro-
yecto de reparcelacion, tal y como se indica en el art. 108.1 RGU de 1979. En concreto,
el problema es delimitar el alcance de la dicciéon “con citaciéon personal”, lo cual tampo-
co queda resuelto en el art. 98, ultimo parrafo, del TRLS de 1976, que se refiere a “cita-
cién personal de los interesados”.

Por ello, el TS acude al art. 76 RGU de 1979, donde se “aclara a la perfeccion el concepto
de interesados que recogen los arts. 98 y 108.1 ya mencionados,” pues del mismo se dedu-
ce que “se tendrd como parte en los expedientes de requlacion a los propietarios de terrenos, a los titulares de dere-
chos reales, a los arrendatarios risticos y urbanos y a cualesquiera otros interesados que comparezcan y justifiquen su
derecho o interés legitimo™ (FJ 3°), lo que permite concluir al Tribunal que a los titulares de dere-
chos reales y arrendaticios se les ha de citar personalmente, y al resto de interesados, s6lo
se les tendrd como parte cuando comparezcan y justifiquen su derecho o interés.

B) Poligonos y Unidades de Actuacion

La STS de 23 de julio de 1999, Ar. 6076, se ocupa en su Fundamento Juridico 4°, parra-
fo segundo, de determinar la naturaleza juridica de la delimitacién de la Unidad de
Actuacién. Para ello, el Tribunal asimila esta delimitacién a un supuesto similar, como es
la determinacién del sistema de actuacion, lo que permite concluir que dicha delimita-
cién no es una norma juridica, sino so6lo una concrecion de las normas aplicables que
carece de la aplicacién sucesiva y reiterada que caracteriza a las normas juridicas. Es, por
tanto, un acto que surte sus efectos una sola y exclusiva vez.

Esta naturaleza de simple acto administrativo es lo que permite exigir para su estableci-
miento la audiencia a todos los interesados, segin se indica en el art. 38.1, apartado b,
RGU de 1979, al que se remite el art. 155.1 del mismo texto legal, lo que resultaria ins6-
lito si se tratara de una disposicién de caracter general.

5. LICENCIAS DE OBRAS

R) Solicitud: reiteracion de licencias

El TS va a incidir en su Sentencia de 23 de septiembre de 1999, Ar. 6591 en la argu-
mentacién de que las peticiones de licencia son reiterables, si bien que establece limita-
ciones a dicha reiteracién, indicando que la misma:

“solo es posible cuando cambia alguno de los elementos subjetivos, objetivos o normati-
vos de la solicitud, pero no cuando éstos son los mismos, pues en tal caso razones de segu-




ridad juridica, que es un valor consagrado en la Constitucién Espanola (...) (art. 9.3), ava-
lan la imposibilidad de posteriores solicitudes idénticas, que podrian reproducirse de lo
contrario indefinidamente” (FJ 5°).

En el caso concreto de que se ocupa la sentencia antes citada, dicha argumentacion es
aplicada para deducir la identidad de dos peticiones de licencia, sefialando que la dife-
rencia entre ambas se encontraba en la distinta argumentacion de la segunda, y enten-
diendo que una argumentacion nueva no hace distinta a la solicitud si lo pedido es lo mismo, como lo es en
el presente caso, lo que concluy6 en la desestimacion del recurso de casacion.

B) Otorgamiento: en suelo no urbanizable

Son varias las sentencias del TS dictadas en el periodo de tiempo objeto de esta crénica
que se ocupan del problema del otorgamiento de licencias para edificaciones o instala-
ciones de utilidad ptiblica o interés social en suelo no urbanizable, segtin lo dispuesto en
el art. 85 TRLS de 1976 en relacion con el art. 86 del mismo texto legal.

Segtn la STS de 3 de noviembre de 1999, Ar. 7695, la tramitacién de toda solicitud de
licencia sobre edificaciones o instalaciones de utilidad publica o interés social en suelo
no urbanizable, tal y como indican los preceptos antes apuntados, lleva consigo la obli-
gacién de someterse al procedimento previsto en el art. 43.3 TRLS de 1976 (desarrolla-
do en el art. 44 RGU de 1979), donde se exige como requisito previo y necesario al tra-
mite propiamente dicho de solicitud de la licencia urbanistica, la autorizacion del érgano
competente tras valorar la existencia de utilidad publica o interés social de la edificacion
o instalacion. Ademas, el TS ha entendido que, si se produce la denegacién de dicha auto-
rizacién, tal denegacion tiene un caracter vinculante para la Administracién municipal a
los efectos del expediente de concesién de la solicitada licencia.

La inexistencia o denegaciéon de dicha autorizacion, es lo que justifica que el Tribunal no
admita la posibilidad de que la licencia se pueda entender adquirida por silencio admi-
nistrativo positivo, sin que ello suponga, segun la sentencia citada, una

“infraccion del art. 178.3 LS 1976, que se refiere al procedimiento para otorgar licencias,
que no ha podido tener lugar al ser denegado el requisito previo y necesario para ello, de
la autorizacion por utilidad publica o interés social” (FJ 2°).

6. INTERVENCION EN LA EDIFICACION Y USO DEL SUELO

R) Legalizacion de las obras: plazo

El TS debe de resolver en su Sentencia de 20 de octubre de 1999, Ar. 7684, una argu-
mentacion vertida por la parte recurrente en la que se duda que el plazo de dos meses para

la legalizacién de las obras que se recoge en el art. 184 TRLS de 1976 sea improrrogable.

Al respecto, al Tribunal indica que:
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“tal precepto, taxativamente determina, que en el plazo de dos meses, desde la notifica-
cién, el interesado habra de solicitar la oportuna licencia y transcurrido dicho plazo sin
haberse instado la expresada licencia, el Ayuntamiento acordara la demolicién de las obras,
lo que es también explicitado con la misma claridad y rotundidad por el art. 29.4 del
Reglamento de Disciplina Urbanistica” (FJ 3°).

Pero el TS quiere esclarecer todavia mas esta cuestion, y asi sefiala que:

“el mero transcurso de ese plazo, sin solicitar la licencia, determina la procedencia de
demolicién del edificio u obra realizada sin licencia. La demolicion, pues, es una conse-
cuencia legalmente insoslayable, cuando transcurre el plazo de dos meses sin atender al
requerimiento de legalizacion, sin que en modo alguno pueda equipararse la simple soli-
citud de una prorroga en el plazo para solicitar la licencia, con la real y efectiva formula-
cion del peticion de tal licencia, al no estar permitida prérroga alguna al efecto, conforme
a lo establecido imperativamente en dichos preceptos, maxime cuando tal legalizacién no
es posible al estar ubicada la construccion en suelo clasificado como no urbanizable
(Proteccion de Recursos Hidraulicos)™ (FJ 3°).

B) Actuaciones tendentes a la restauracion del orden urhanistico infringido

Bastante interesante resulta la matizacion del TS en su Sentencia de 6 de octubre de 1999
(Ar. 6983), donde indica que la conocida tesis de que el planificador debe de clasificar
indefectiblemente un suelo como urbano por el mero hecho de contar con los servicios
urbanisticos necesarios, debe estar limitada por el origen ilicito de la urbanizacién, pues
lo que corresponde en tal caso es que la Administraciéon adopte las medidas oportunas
para la restauracion de la legalidad urbanistica, y no elevar ese hecho a categoria juridica:

“y sélo cuando por pasividad de la Administracién hayan caducado sus facultades para
reaccionar contra la ilegalidad, el planificador habrd de clasificar el suelo como urbano,
aunque con libertad de dejarlo fuera de ordenacion si conviene dotarlo de una ordenacion
distinta a la consumada por los hechos” (FJ 5°).

Por otro lado, también profundiza en el régimen de fuera de ordenacién, al senalar que
éste requiere que las edificaciones o construcciones se hayan erigido legalmente y que
hayan pasado a ser disconformes con el ordenamiento por una variacién de éste, segiin
se deduce del art. 60 TRLS de 1976, lo que no sucede, como en el caso de autos, cuan-
do las edificaciones se realizaron sin licencia y, ademads, no eran legalizables atendiendo
al planeamiento aplicable al supuesto concreto.

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 publicos. A) Desafectacién de los bienes ptblicos.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Se recoge en esta entrega la jurisprudencia ordinaria aparecida en el Repertorio de
Jurisprudencia Aranzadi desde el nim. 5251 a la ultima incluida en el cuadernillo 30 del
Repertorio Aranzadi y la constitucional aparecida hasta finales de diciembre de 1999
desde la entrega anterior.

2. BIENES PUBLICOS

R) Desafectacion de los bienes piiblicos. Desafectacion de las viviendas destinadas a casa-habitacion de los
maestros

En la STS de 10 de mayo de 1999, Sala Tercera, Seccion Cuarta, Ar. 5149, siguiendo una
jurisprudencia anterior, se afirma que es precisa una autorizacién del Estado o, en su
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caso, de la Comunidad Autébnoma para desafectar las viviendas de maestros, de confor-
midad con la legislacién educativa y de régimen local que se cita. En el caso objeto de
discusién se habia desafectado el bien, no ya sin autorizacion, sino que se adopto el
acuerdo a pesar de que el Director provincial del Ministerio de Educacion y Ciencia le
habia denegado la autorizacién al efecto solicitada, por lo que el acto administrativo
municipal no resultaba ajustado a Derecho y procedia anularlo.

B) Enajenacion de bienes. Interpretacion de las clausulas de reversion en el caso de incumplimiento de los
fines que motivaron la venta

Las enajenaciones de parcelas en poligonos industriales pueden someterse al cumplimien-
to de determinadas condiciones previstas en los pliegos de condiciones con la intencion
de obtener ciertas finalidades. En caso de que no se respeten procedera la reversion al
Municipio del bien vendido. A estos efectos no se tendran en cuenta las condiciones que
pretenda fijar el Ayuntamiento con posterioridad a la venta. En el caso concreto, se habia
enajenado una parcela de un poligono industrial a una persona a la que no se le exigieron
requisitos especiales. La finca enajenada es adjudicada después en subasta judicial a otra,
que no retne la condicién de industrial. El Ayuntamiento pretende resolver la venta reali-
zada por no ser el nuevo adquirente industrial, que fuese a cumplir y pudiese cumplir con
el resto del condicionado y, sobre todo, con la finalidad de la adjudicacién de las parcelas
del poligono industrial, y pretende abonarle exclusivamente las cantidades abonadas en la
subasta judicial. El Tribunal rechaza la actuacion de la Corporacién porque el adquirente en
la subasta se ha subrogado en la posicion de la persona que compro la parcela y a aquél no
se le exigieron tales requisitos, por lo que la indemnizacion es la prevista en el propio plie-
go de condiciones para los casos en que la resolucion no es por causa imputable al com-
prador. STS de 25 de junio de 1999, Sala Tercera, Seccién Séptima, Ar. 6452.

C) Enajenacion de bienes. Permutas

La regla general para la enajenacion de bienes patrimoniales establecida en la legislacion de
régimen local consistente en que se realice por subasta ptblica, se exceptua en el caso de
enajenacion mediante permuta con otros bienes de cardcter inmobiliario. Permuta que
exige previo expediente en el que se acredite la necesidad de efectuarla y que la diferencia
de valor entre los bienes que se traten de permutar no sea superior al 40 por ciento del que
lo tenga mayor. El cauce de la permuta puede resultar compatible también con la satisfac-
cién de pretensiones de responsabilidad patrimonial deducidas contra la Administracion.
Ello se debe a que la necesidad causal de la permuta es la de obtener un bien a cambio de
otro, pero no debe excluirse la posibilidad de que se afiada la de cumplir una obligacion
de reparacién econdémica a que se encuentre obligado el Ayuntamiento, si éste recibe a
cambio un bien inferior en menos de un 40 por ciento al que él aporta y esa diferencia de
valor corresponde a dicha obligacién de resarcimiento. En todo caso debe existir una valo-
racion de los bienes objeto de permuta y las compensaciones pertinentes, que no existe en
el supuesto objeto de pronunciamiento judicial. Esa ausencia determina la anulacién de la
compensacién. STS de 25 de mayo de 1999, Sala Tercera, Seccién Quinta, Ar. 5927.




D) Utilizacion de bienes de dominio piblico. Uso comtin especial

El uso de caminos municipales por camiones constituye un uso comun especial de bienes
de dominio publico sujeto a licencia y regulado en los arts. 77 y ss. del Reglamento de
Bienes de las Entidades Locales de 1986. Su exigencia no supone la creaciéon de impuesto,
tasa o exaccién por razén de rodaje de vehiculos, sino de especial utilizaciéon de bienes
dominiales. En consecuencia, no procede la aplicacién del art. 371 de la Ley de Régimen
Local de 1986, en el que se indica que el Impuesto de circulacién de vehiculos sustituye
todos los impuestos, arbitrios, tasas y exacciones de caracter municipal sobre circulacién
en la via ptblica. STS de 15 de julio de 1999, Sala Tercera, Seccién Cuarta, Ar. 5883.

E) Utilizacion de bienes de dominio piblico. Uso privativo. Obligacion de motivar el otorgamiento de la concesion

El otorgamiento de la concesiéon de un Kiosco sobre la via publica requiere concesién
administrativa. La Corporacion tiene amplias facultades para la adjudicacién del concur-
so sin estar condicionado a atender exclusivamente los factores econémicos, por lo que
primero realiza la eleccion y después la adjudicacion, teniendo en cuenta todos los datos
obrantes en el expediente y tomando en consideracién todas las ofertas presentadas,
siendo la resoluciéon consecuencia de todo cuanto aparece acreditado en el expediente.
Esas facultades obligan a motivar a la Administracién y no resulta suficiente para cumplir
esta exigencia la referencia genérica a que determinada oferta se considera la mas ade-
cuada para los fines que se pretenden. Requerimiento que aparece en la legislacién de
procedimiento administrativo y cuyos defectos o ausencia generan indefension y provo-
can el efecto anulatorio de los acuerdos impugnados. La motivacién, en definitiva,
garantiza que se ha actuado racionalmente y no arbitrariamente y permite un adecuado
control, al exigir un apoyo en razones que permitan conocer cuales han sido los crite-
rios esenciales fundamentales de la decision, segtn ha sefialado la STC 14/ 1991. STS de
1 de junio de 1999, Sala Tercera, Seccién Séptima, Ar. 5745.

F) Potestades. Recuperacion de oficio

El Ayuntamiento puede recuperar un camino de uso inmemorial y ordenar la retirada de
la puerta de cierre. Dicha recuperacion se ha realizado por un acto administrativo dicta-
do por la Comisiéon de Gobierno, que obraba por delegacién. En la Sentencia recurrida
en casacion se declara correcta dicha actuacion, dados los documentos obrantes en autos,
la abundante prueba testifical y dictimenes técnicos emitidos; en casaciéon no puede dis-
cutirse esta apreciacion de los hechos mas que si se aduce y demuestra que el Tribunal a
quo ha vulnerado o ignorado las reglas procesales sobre la valoracién de la prueba tasada.
Por otra parte, el debate sobre la utilizacién publica del camino debe considerarse como
de cuantia indeterminada, por lo que cabe recurso de casacion, si concurren las demas
exigencias. STS de 7 de julio de 1999, Sala Tercera, Secciéon Cuarta, Ar. 5925.

Pero para que proceda la recuperacién debe probarse la existencia del bien municipal. En
la STS de 26 de mayo de 1999, Sala Tercera, Seccién Cuarta, Ar. 4887, se anula el reque-
rimiento de retirada de puertas de acceso a un aparcamiento que fue realizado por un
Ayuntamiento, al considerar que se habia constituido una servidumbre de uso publico
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hacia unos afios durante el proceso de legalizacién de unas obras. No se ha probado por
la Corporacién la existencia de dicha servidumbre, que no acepta la empresa propietaria
de la parcela, ni consta que hubiera sido aceptada la adquisicion de la servidumbre por
la Corporacién municipal, ni hay plasmaciéon documental, ni acceso al Registro de la
Propiedad, y existen informes juridicos adversos a su constitucion; tampoco puede ale-
garse el otorgamiento de una licencia de construccién para afirmar su existencia, pues-
to que dicha actuacion tiene como referente la legalidad urbanistica.

3. AGUAS CONTINENTALES

R) Administracion hidraulica

Se pretende por la CHE la anulacién de un Acuerdo de 1988 de la Junta de Aguas de
Cataluiia por el que se constituia la Comisiéon de Gobierno de este ultimo ente, pero el
TS en Sentencia de 22 de febrero de 1999, Ar. 6947, estima valido dicho Acuerdo por
cuanto del art. 12.3 del Decreto Legislativo de Catalufia 1/1988, de 28 de enero, resul-
taba que la representacion de los usuarios del agua ha de formarse por vocales elegidos
en las cuencas y demarcaciones que preveia el art. 8 de esta norma. Por tanto, la CHE no
consigue probar el cardcter basico del art. 7. 1.b) y 3 del RAPA, ni que no quepa que en
el 6rgano hidrdulico antes referido pueda incluirse una representaciéon de usuarios de
aguas intercomunitarias (demarcaciones).

La asignacién de determinadas funciones a la Administracion de la Generalitat respecto
de cuencas compartidas con otras CCAA por el art. 6.1.b) del Decreto Legislativo
1/1988, justifica la participacion de estos usuarios en la Comisiéon de Gobierno, respe-
tandose asi el art. 13.1 Lag. estatal de 1985. (Téngase en cuenta que en la actualidad la
Junta de Aguas se ha sustituido por la Agencia Catalana del Agua, siendo de interés a estos
efectos: arts. 15 a 21 Ley 25/1998, de 31 de diciembre, DOGC de 31 de diciembre;
Decreto 125/1999, de 4 de mayo, DOGC de 11 de mayo; Ley 6/1999, de 12 de julio,
DOGC de 22 de julio.)

B) Aprovechamientos hidroeléctricos

En la STS de 17 de junio de 1999, Ar. 5481, el TS confirmando la STSJ de Aragén impug-
nada, considera valida la Resolucién administrativa de la CHE que acordé el archivo del
expediente de solicitud de aprovechamiento hidroeléctrico de la empresa IANSA, debido
a que la concreta ubicacion de éste impediria la posterior utilizaciéon de la Presa estatal
de los Martires para fines hidroeléctricos. Asi, dado que el art. 132 RDPH permite usar el
sistema de concurso publico, cabe el archivo de aquélla y de otras instancias para posi-
bilitar la convocatoria de la correspondiente licitacién en el momento en que la
Administracién lo estime oportuno, sin que a esa decision quepa oponer el hecho de que
el PHC no estuviese aprobado o que con ella no se respeten los principios de maxima
utilidad general y 6ptima utilizacion del agua.




Por otro lado, la STS de 8 de junio de 1999, Ar. 6864, entiende acertada la Resolucion de
la CH del Jtcar que denegd el derecho de la entidad titular de la Central Los Frailes a
incluir algin representante en el Censo electoral para formar la correspondiente Junta de
Explotacién, debido a que se trataba de un aprovechamiento en desuso e improductivo, a
pesar de que no hubiese sido objeto de una formal declaracién de caducidad. De ahi que
el TS subraye que no cabe otra solucién si se tiene en cuenta lo previsto en la normativa
aplicable, de la que se deduce que para participar en las Juntas de Explotaciéon es impres-
cindible realizar un servicio a la Comunidad (art. 30 Lag.), y tener instalados un ntimero
concreto de Kw si se trata de aprovechamientos hidroeléctricos [art. 41.g) y h) RAPA].

C) Deslinde

No puede entenderse que una Resolucion sobre deslinde es incorrecta si no aparece pro-
bado que en su tramitaciéon concurrieran infracciones procedimentales, o bien que a tra-
vés de dicho deslinde se calificasen como de dominio publico hidrdulico terrenos de
propiedad de particulares. Esta es la conclusion a la que se llega en la STS de 8 de octu-
bre de 1999, Ar. 6755.

D) Infracciones

Rellenar una laguna artificial a partir de la detraccién de aguas de un cauce sin la corres-
pondiente habilitacién administrativa constituye una infraccién tipificada en el art.
108.b) Lag. En la STS de 29 de septiembre de 1999, Ar. 6640, se considera valida una
Resolucién del MOP que condenaba a la empresa que realizé el hecho descrito a abonar
una multa por infraccién grave, a indemnizar en concepto de dafos y perjuicios, debido
a la relacién de causalidad entre las detracciones ilegales de aguas del rio Cigiiela y las
negativas consecuencias en la regeneracion hidrica de las Tablas de Daimiel y, ademas, al
restablecimiento del cauce a su situacién primitiva a través de la eliminacién de las obras
ilegales. No obstante, el TS entiende que debe reducirse la partida correspondiente a la
indemnizacion de dafios y perjuicios, ya que del expediente se deducian contradicciones
en cuanto a la cantidad de agua detraida. Una STS que resuelve un caso parecido es la de
27 de julio de 1999, Ar. 6950.

E) Inscripcion de aprovechamientos adquiridos por prescripcion

Las SSTS de 24 de junio de 1999, Ar. 5486, y de 8 de julio de 1999, Ar. 6188, llegan a la
conclusion de que la Administracion hidraulica esta obligada a tramitar la solicitud de lega-
lizaciéon de aprovechamientos adquiridos por prescripcién, siempre que el interesado
hubiese presentado dentro de plazo (antes del 1 de enero de 1989) certificado de la tra-
mitacion del acta notarial a que hace referencia la DT 1.2 de la Lag. El plazo de caducidad
se detiene cuando el particular habiendo demostrado suficiente diligencia al pedir la expe-
dicion de dicho documento, no lo presenta a tiempo por causas ajenas a su voluntad, como
por ejemplo, por un defectuoso funcionamiento del servicio de Notaria (véanse en similar
sentido las SSTS de 20 de julio de 1998, Ar. 6906 y de 14 de octubre de 1998, Ar. 8526,
cronica XII.3.E del num. 3 de esta Revista y las SSTS de 29 de abril de 1999, Ar. 5184 y de
31 de mayo de 1999, Ar. 5014, crénica XII.3.E del ntim. 6 de Justicia Administrativa).
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F) Régimen econdmico-financiero

El TS en la Sentencia de 17 de septiembre de 1999, Ar. 6721, estima correcta la liqui-
dacién practicada por la CH del Segura en concepto de canon de regulacion para un con-
creto periodo, desestimando por tanto la pretensiéon de la Junta de Hacendados de la
Huerta de Murcia. En efecto, dado que los recurrentes se benefician de determinadas
obras de regulacién, deben abonar la exacciéon controvertida, no siendo un motivo de
exencién el que se trate de regadios tradicionales. Del art. 5 del Decreto de 25 de abril
de 1953 no se deduce que queden liberados de lo preceptuado en el Decreto 144/1960
en relacion al canon de regulacion.

Partiendo de doctrina jurisprudencial anterior, la STS de 18 de septiembre de 1999, Ar.
7115, entiende no conforme a derecho la aprobacion llevada a cabo por la DGOH de las
tarifas de riego del subsistema Benagéber-Loriguilla para 1985 y reconoce que el Sindicato
de Regulacion de Aguas del rio Turia no debe abonar el concepto contenido en el art. 4.a)
del Decreto 133/1960 (aportacién de los usuarios al coste de las obras especificas del sis-
tema de regadio y al de las obras de regulacién) no porque haya prescrito el deber de exi-
gir esas cantidades, sino debido a que en relacion al pantano de Benagéber dicha partida
no podia ser abonada después de 1970, por el transcurso de los 20 aflos a que se refiere
el art. 4.2 de laLey de 1911 y respecto al embalse de Loriguilla porque éste se ejecut6 en
virtud del procedimiento previsto en el art. 12 de la Ley de 1911 (Ejecucién por cuenta
exclusiva del Estado) y en el pto. 4 de la Orden de 30 de mayo de 1955.

Sobre una cuestion similar, véanse las SSTS de 19 de mayo de 1998, Ar. 4469, 17 de junio
de 1998, Ar. 6014, 18 de junio de 1998, Ar. 6018, 19 de junio de 1998, Ar. 6019 y 27
de junio de 1998, Ar. 6021, (crénica XII.3.F, nim. 3 de Justicia Administrativa).

G) Riegos

Conforme a la DT Sexta de la Lag. de 1985 hasta tanto sea aprobado el PHC, las conce-
siones se otorgaran atendiendo a la existencia de caudales suficientes y de acuerdo con
lo contenido en el art. 58.3 y 4 Lag. El TS en la Sentencia de 11 de mayo de 1999, Ar.
6294, como en otras ocasiones en las que se debatian supuestos similares (asi, STS de 17
de marzo de 1998, Ar. 3168, crénica XI1.3.D del num. 2 de esta Revista) parte de la exis-
tencia de ese precepto para resolver la cuestion discutida. No se considera probado el
hecho de que no existan caudales sobrantes aguas abajo del pantano de Alarcéon, como
aducian los recurrentes. Por tanto, se reconoce el derecho del interesado a que se trami-
te su concesion de riego de acuerdo con lo dispuesto en el ordenamiento juridico, sin
que sea un obstaculo el que en el momento de su solicitud no estuviese aprobado el PHC.

En la STS de 12 de julio de 1999, Ar. 6952, no se consideran probados los motivos de
casacion aducidos por los recurrentes y, por el contrario. se estima conforme a derecho
la Resolucién del Ministerio de Agricultura sobre aprobacion del proyecto de calificacion




de tierras de la zona regable de Las Bardenas (Aragén). La argumentacién acerca de que
dicha Resolucion infringe diversas normas del ordenamiento juridico, asi arts. 97, 104,
105, 109, 111 de la LRYDA de 1973, y arts. 9 y 24 CE, defendida por diversos particu-
lares no puede acogerse segtn el TS.

H) Servicios de las Corporaciones Locales: abastecimiento a poblaciones

Entre las formas de gestion indirecta para llevar a cabo los servicios publicos municipa-
les se encuentra el concierto [art. 85.4.c) LBRL], respecto del cual, el art. 144 RSCL de
1955 dispone que su duracién no podra exceder de diez afios y que quedara automati-
camente sin efecto desde el momento en que la Corporacion interesada tuviere instala-
do y en disposicién de funcionar un servicio analogo al concertado. En la STS de 11 de
mayo de 1999, Ar. 5755, se resuelve precisamente un caso en el que el beneficiario de
un concierto que realizaba el suministro de agua a una urbanizacién reclama una indem-
nizacién, debido a que el Ayuntamiento decide asumir la prestacion de ese servicio. EITS
confirmando la Sentencia de instancia entiende que, en virtud del ordenamiento aplica-
ble y del convenio existente, el recurrente no tiene derecho a percibir una contrapresta-
cién econdmica por tal motivo.

Por otro lado, la STS de 21 de junio de 1999, Ar. 5375, entiende no conforme a dere-
cho la Resoluciéon de un Ayuntamiento, por la que éste se estimaba incompetente para
autorizar el corte de suministro de agua a los vecinos de una urbanizacién privada. El
hecho de que no se trate de un servicio concedido, y que por el contrario la empresa
suministradora gestione el servicio a través de una autorizacién dada por la Corporacién
Local (art. 17 RSCL), no impide que dicha empresa deba obtener la correspondiente
habilitacién administrativa municipal cuando vaya a proceder al corte de suministro de
agua a los usuarios por motivo de impago de éstos.

Se impugna en la STS de 20 de julio de 1999, Ar. 6317, una Resoluciéon administrativa
que otorgaba a la Corporacion Metropolitana de Barcelona un determinado caudal de
aguas para ampliacién de los abastecimientos de su ambito territorial, y que condicio-
naba la utilizacién de un caudal superior a que la Estacién de Tratamiento de Abrera
alcanzase una determinada capacidad. Pero a juicio del TS, el problema estriba por un
lado, en que los recurrentes en este proceso son quienes quedaron excluidos del trami-
te de competencia de proyectos cuando se procedié al otorgamiento de la concesion de
abastecimiento aqui impugnada y, por otro, que no consigui¢ probarse que en el caso
concurriese desviacion de poder.

4. AGUAS MARITIMAS

R) Extension del demanio maritimo

Las dependencias integrantes del demanio maritimo se enumeran en los arts. 3 a 6 de la
actual Ley de Costas de 1988, habiendo de entenderse comprendidos dentro de las mis-
mas (art. 4.8) los terrenos colindantes con la ribera del mar que se adquieran para su
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incorporacion al dominio publico maritimo-terrestre, sin que nada obste a que dicha
entrada se produzca como resultado del ejercicio de la potestad expropiatoria ptblica. Asi
lo recuerda la STS 19 de julio de 1999, Ar. 6718, FJ 6°.

B) Deslinde

El procedimiento de deslinde —manifestaciéon practica de una potestad administrativa
estatal inherente a la naturaleza demanial de los bienes a los que se refiere— tiene como
objetivo la fijacién de los limites del dominio publico maritimo-terrestre y su acotacion
frente a otros que carezcan de tal consideracion. Sélo, por tanto, previa realizacion del
mismo, cabe que la Administracién publica predique tal naturaleza de las zonas asi cate-
gorizadas a su consecuencia, lo que, sin embargo, no ha de significar obice alguno al
posible planteamiento, con caracter previo a aquél, de proyectos de obras que conlleven
la declaracion de urgencia a efectos de la expropiacion forzosa de los bienes sobre los
que aquéllas pretendan asentarse, pero cuya realizacion efectiva, por el contrario, si ha
de requerir la expresa y antecedente prosecucion y finalizaciéon del procedimiento ad hoc
(STS de 19 de julio de 1999, Ar. 6718, FJ 5°).

C) Régimen sancionador

De acuerdo con lo establecido en el art. 119 de la Ley de Costas, los actos y acuerdos que
infrinjan la misma o las normas aprobadas a su derivacién, seran susceptibles de impugna-
cion ante los Tribunales del orden jurisdiccional contencioso-administrativo, pudiendo soli-
citarse expresamente ante éstos —en el ambito de aquel recurso— la suspension de aquéllos,
sobre la que deberan pronunciarse en el primer tramite siguiente a tal peticion. La adopcién
de esta medida cautelar, de evidente finalidad protectora, sin embargo, no ha de entenderse
automaticamente operativa, estando por el contrario en directa dependencia de la real poten-
cialidad lesiva de esos actos respecto del dominio maritimo, y sin que, en el otro lado de la
moneda, ello deba entenderse como la exigencia de la demostracion evidente y palmaria de
aquel peligro de dano. Asi lo destaca la STS de 5 de julio de 1999, Ar. 5884.

D) Los usos del dominio piiblico maritimo-terrestre

Como establece el art. 42.1 de la Ley de Costas, para que la Administracién competente
resuelva sobre la ocupacion o utilizacion del dominio ptblico maritimo-terrestre a los
efectos de realizar obras en su superficie, habrda de formularse previamente el corres-
pondiente proyecto basico en el que, entre otras cuestiones, se determinara la extension
de la zona a ocupar o utilizar. Este proyecto deberd ser sometido a informacién publica
con el fin de que los posibles afectados por el mismo puedan presentar en debido tiem-
po y forma sus alegaciones, entendiéndose garantizada con este tramite la defensa de los
intereses legitimos de aquéllos, y sin que en ningin momento se derive de ninguna
norma, y con esta finalidad garantizadora, la obligacién de notificacién individual de la
aprobacion del proyecto (STS de 19 de julio de 1999, Ar. 6718, FJ 3°).




E) Titularidad y competencias sobre el demanio maritimo

Como es comunmente conocido, la titularidad estatal sobre el demanio maritimo reco-
nocida en el art. 132 de la Constituciéon no ha de identificarse con la atribucién a este
nivel ptblico de competencias sobre aquél, bien que el mismo, y precisamente en su
atencion, pueda ostentar importantes facultades y obligaciones en su relacién. De hecho,
las instancias autonomicas, en virtud de titulos diversos —singularmente, por su intensa
trascendencia practica, los de ordenacién del territorio y ejecucion de la normativa basi-
ca sobre medio ambiente— ostentan efectivamente competencias sobre el mismo, que les
habilitan, por ejemplo —y siempre respetando, eso si, las potestades estatales en defensa
de la integridad del demanio y de las servidumbres reconocidas en el art. 110.c) de la
Ley de Costas—, para otorgar la autorizacion de realizacién de obras e instalaciones en la
zona de servidumbre de proteccion (SSTS de 20 de julio de 1999, Ar. 5491 y 23 de sep-
tiembre de 1999, Ar. 6517) y para ordenar la demolicién de las obras irregularmente
realizadas en la servidumbre de transito (STS de 28 de julio de 1999, Ar. 6320).

F) Puertos

El Estado es, de acuerdo con lo establecido en el art. 132 de la Constitucion, titular del
demanio maritimo sobre el que se sitGan las instalaciones portuarias. Sobre el fundamento
que supone tal circunstancia, el Estado ostenta importantes atribuciones sobre aquéllas, para
cuyo ejercicio dispone, obviamente, de una serie de potestades, entre las cuales —en lugar
destacado, ademads— se sitta la potestad tarifaria, que le habilita para el establecimiento de
tarifas como pago por la prestacion de los servicios que los tienen por base. Con caracter
general, y hasta tiempos bien recientes, cualquiera de las tarifas comunes devengadas como
contraprestacion por aquéllos venia teniendo la indiscutida consideracion de precios publi-
cos, de acuerdo con la categorizacion que de los mismos llevaba a cabo el art. 24 de la Ley
de Tasas y Precios Publicos, lo que las excluia de la exigencia de reserva de ley para su regu-
lacién, aplicable en exclusiva, ex art. 31.3 de la Constitucién, a las prestaciones patrimonia-
les de cardcter publico, de cuya naturaleza no participaban. Sin embargo, la importante
Sentencia del Tribunal Constitucional 185/1995, de 14 de diciembre, recaida sobre la
misma altera el concepto de precio publico, siendo hecho cierto que, tras la misma, hay que
entender simplemente por tales las contraprestaciones pecuniarias que se satisfagan por la
prestacion de servicios efectuados en régimen de Derecho Publico, siempre que no sean de
solicitud o recepcién obligatoria por los administrados y sean prestados por el sector pri-
vado; concepto nuevo en el que, de manera clara, ya no encajan las tarifas portuarias —sin-
gularmente la G3, de embarque, desembarque y transbordo de mercancias de pasajeros— al
corresponderse con servicios prestados directamente por la Administracion y de obligatoria
recepcioén, so pena de abstencién de la realizacion de la actividad anudada a la utilizacién
del demanio. Ello lleva como consecuencia su inmediato encuadre en otra de las categorias
tributarias existentes en la actualidad —concretamente en la de tasas—, condicionada sin posi-
bilidad de elusién dada su naturaleza de prestaciones patrimoniales de caracter publico por
el principio de reserva de ley, que obliga a que todos los elementos esenciales de las tarifas
portuarias —incluidos los elementos minimos de cuantificacion— deban estar establecidos en una
norma con rango legal. Este aspecto no concurre en las tarifas actualmente devengadas, cuya
cuantificacion venia realizandose a través de Orden Ministerial, lo que lleva —caso de ser soli-
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citada— a declarar la nulidad de las liquidaciones de las tarifas portuarias realizadas bajo su
amparo. En este sentido, a la extensa serie jurisprudencial referida en los nimeros 5 y 6 de
esta Revista, anadase la STS de 9 de septiembre de 1999, Ar. 6363.

G) Pesca maritima y cultivos marinos

Son muchas las cuestiones que, en relacién con la pesca y los cultivos marinos, pueden
plantearse, siendo quizas una de las mas importantes la relativa a la propia realizacién de
tales actividades y a su consideracién como usos del demanio maritimo. En este sentido
es de destacar que la instalacién de bateas para el cultivo del mejillén ha de categorizar-
se, en funcion de su intensidad y de que la misma determine o no la exclusion del uso
por terceros, como un uso privativo o como un uso comun especial del demanio mari-
timo, lo que significard que, en aplicacién de la teoria general de aquéllos, la misma
habra de quedar supeditada a la obtencion de la preceptiva concesiéon o autorizacién
administrativa. Concesién que, en los casos en que es precisa, y de acuerdo con una rei-
terada doctrina jurisprudencial, requiere para entenderse caducada la previa instruccion
de un procedimiento con tramite de audiencia al interesado y, por ende, de una resolu-
ci6on expresa que le ponga fin en la que habra de adoptarse tal determinacién, sin que,
en ningun caso, quepa automatismo alguno derivado del mero incumplimiento de sus
condiciones. Asi lo recuerda la STS de 30 de junio de 1999, Ar. 5382.

Por su parte, y siendo como es innegable la trascendencia de la actividad pesquera en
cuanto que sector econémico de importancia sustancial para el desarrollo de un pais con
la extension litoral de que dispone el nuestro, no puede extrafar la intervencién publica
sobre la misma a través del establecimiento de medidas de fomento que superen los obs-
taculos que, en su derredor, se pueden plantear. Medidas que, traducidas preferentemen-
te en el otorgamiento de ayudas, nunca deberan resultar incompatibles con los principios
reguladores del Mercado Comun Europeo (segtin disponen los arts. 92 y 93 del Tratado
de Roma), planteandose en evitacién de la mencionada inadecuacién la necesidad de pre-
via comunicacién a la Comisién de las Comunidades Europeas de la norma en que las mis-
mas se contemplen, so pena de nulidad. Asi sucedid, efectivamente, en el supuesto resuel-
to por la STS de 24 de noviembre de 1998 —comentada en el ntimero 4 de esta Revista—
y, asimismo, acontence en el que analiza la STS de 15 de julio de 1999, Ar. 6871.

Consecuente con la importancia que presenta la actividad pesquera, la intervencion
publica, ademads de en lo anterior, va a manifestarse también en la exigencia de titula-
ciones académicas especificas para el ejercicio profesional de algunas tareas integradas en
la misma, cual es el caso de los Mecdnicos Navales de buques pesqueros. A este fin, se
aprob6 el RD 1611/1987, de 23 de diciembre, en el que fijan las condiciones para la
obtencién de ese titulo profesional; Reglamento que fue recurrido por los Colegios
Oficiales de la Marina Mercante Espaiiola y por el Sindicato Espafiol de la Marina
Mercante, al entender que violaba las instrucciones comunes del procedimiento de apro-
bacién de las disposiciones de caracter general, por omision del tramite de audiencia a
las entidades o corporaciones representativas de intereses afectados por la norma a apro-




bar. Estas alegaciones fueron rechazadas por el érgano jurisdiccional, que apreci6 inafec-
taciéon de los intereses defendidos por éstos, declarando por ello conforme a Derecho esta
norma reglamentaria en la STS de 20 de julio de 1999, Ar. 6872.

5. CARRETERAS. INFRACCIONES Y SANCIONES

En la STS de 19 de julio de 1999, Ar. 6191, el Tribunal Supremo revoca la Sentencia de
instancia, que declar6 el derecho de una empresa a obtener una autorizacioén para insta-
lar unos carteles informativos en el margen de una carretera. En este caso se aplico el art.
74 de la entonces vigente Ley de Carreteras de 1974, que hacia referencia a las reglas para
la instalacion de carteles informativos en los margenes de las carreteras. No se aplica pues
la prohibicion del art. 36 de la citada Ley, de instalacién de publicidad, que corresponde
a una situacion distinta.

En concreto, los carteles objeto de controversia no se encuentran instalados sobre el edi-
ficio de la empresa, sino en terrenos circundantes de la carretera, por lo que su coloca-
cion es ilegal (art. 74.1 de la Ley); y, ademas, aun siendo informativos, se infringiria tam-
bién el art. 75.1, por no referirse los carteles a informacién sobre servicios ttiles para el
usuario de la via, lugares de interés turistico o urbanizaciones privadas fuera de pobla-
dos, con acceso particular desde la carretera. Por ultimo, no cabe invocar el art. 74.4,
pues la actividad no se desarrolla en el terreno donde se han instalado los carteles, sino
en los edificios de la empresa.

Por otra parte, en la STS de 19 de julio de 1999, Ar. 6193, se estima el recurso inter-
puesto por una empresa contra una sanciéon impuesta por el Consejo de Ministros. En
este caso, el motivo de la sancién habia sido la supuesta instalacion de publicidad en un
lugar visible desde la zona de dominio publico, aspecto que se encuentra prohibido por
el art. 24 de la Ley de Carreteras de 1988, y cuyo art. 31.4.g) tipifica como infraccién
muy grave, y el art. 33.1, en su regulacion vigente en el momento de suceder los hechos
(1993) establecia en estos casos una sancién de 1 a 25 millones de pesetas (en este caso
se impuso una de 1,5 millones).

El motivo de la anulacién de la sancién es en esta ocasion la concurrencia de una causa de
nulidad del art. 62.1.e) de la Ley 30/1992, al haber sido impuesta aquélla sin la interven-
cién en el procedimiento por parte del sancionado, pues la notificacion fue defectuosa (no
se practicd en el domicilio social de la empresa, y quien la firmé no constaba su relacién
con la empresa). Se estima por ello que existié indefension, al infringirse el procedimien-
to sancionador del art. 135 de la Ley 30/1992. No se admite, sin embargo, el argumento
relativo a la supuesta prescripcion de la infraccion, pues no ha transcurrido el plazo de 4
anos que establece el art. 35 de la Ley de Carreteras para las infracciones muy graves.

Finalmente, la STS de 14 de julio de 1999, Ar. 6870, revoca la Sentencia del Tribunal de
instancia y da la razén a una Diputacion Provincial, que impuso una sancién a una
Comunidad de Regantes por causar dafios a una carretera provincial, como consecuen-
cia de la realizaciéon de unas obras de limpieza de una acequia. Se cometi6 en este caso
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una infraccién tipificada en el art. 111.1.c) del Reglamento de carreteras de 1977, que
aqui resulta aplicable al no existir en aquel momento una normativa autonémica sobre
carreteras que regulara las vias provinciales.Y como las obras que causaron el dafio en la
carretera fueron realizadas por la empresa contratista, previa consulta con un miembro
de la Comunidad de Regantes que estaba alli presente (y que tenia autorizacién—aunque
no escrita— de los demas comuneros para actuar), es a esta ultima a quien se debe impu-
tar la produccion de los dafios. Por eso, la sancion y la obligacién de indemnizacion de
los dafios impuestos por la Administracién se consideran correctos.

6. MINAS

R) Aprovechamiento de cantera municipal: condiciones establecidas en el contrato

Confirmando la decisién del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, la STS de 5 de
julio de 1999, Ar. 6310, da la razén a un Ayuntamiento frente a una empresa, en una
decision relativa a la revision de material extraido de una cantera municipal. En este caso
existia un contrato entre la empresa y el ente local por el que ésta podia aprovechar una
cantera de grava y arena de titularidad municipal, donde debia pagar una cantidad anual
y se establecia una cantidad maxima de material a extraer. La discrepancia se refiere en
este caso a la determinacién del material extraido, donde la empresa discrepa de la valo-
racion realizada por un ingeniero de minas a instancias del Ayuntamiento. Las normas
invocadas en este caso son las cliusulas del contrato, que se refieren a la manera de pro-
ceder cuando se produzca un exceso de extracciéon y también a las medidas que la
Administracién puede adoptar en relacién con el control e inspeccion de las instalacio-
nes y las actividades extractivas realizadas.

B) Diversas cuestiones relativas a permisos de investigacion

En la STS de 6 de julio de 1999, Ar. 5628, se confirma la decision de instancia de decla-
rar valido el permiso de investigaciéon otorgado por la Administracién minera a una
empresa, frente a las pretensiones de otro particular que también habia solicitado el per-
miso. En primer lugar, no se entiende infringido el art. 72 del Reglamento de Minas de
1978, en relacién con la posible existencia de un vicio de procedimiento, pues la peti-
cién de un informe del Jefe de Servicio de Minas por la Mesa que fallé el concurso no
estd prohibido en la citada norma. En este informe se apreciaba que la empresa autori-
zada presentaba unas condiciones mas ventajosas (que se detallan, razonadamente, en el
FJ 2°). La prueba pericial practicada por el Tribunal también coincide con la valoracién
realizada por la Administracién.

En definitiva, no se infringe el mandato contenido en el art. 53.2 de la Ley de Minas, que
exige que entre las ofertas recibidas se elija la que presente las mejores condiciones téc-
nicas, cientificas y las mayores ventajas econémicas y sociales.




También sobre permisos de investigacién, pero resolviendo un problema diferente, la
STS de 28 de junio de 1999, Ar. 6187, considera adecuada a Derecho la cancelacién por
la Administraciéon minera castellano-leonesa de la inscripcién de una solicitud de per-
miso de investigacién para recursos de la Seccion C de la Ley de Minas de 1973. El
Tribunal estima en primer lugar que si ha existido motivacién de la decisiéon adminis-
trativa, pues segun los arts. 82 de la Ley de Minas y 105.1.g) de su Reglamento, junto
con los arts. 37.2 de la Ley y 58.2 del Reglamento, es necesario que los terrenos para los
que se soliciten los permisos de investigacion sean francos y registrables.Y como en este
caso se trata de un terreno ya demarcado para un permiso de exploracién de recursos de
la Seccién D, el terreno no debe entenderse como franco.

Por otra parte, la prevision de la Ley 54/1980, que modifica la Ley de Minas y entre otros
extremos entiende que los preceptos de ésta aplicables a la Seccién C lo son también a la
D, no es aplicable en este caso. Ello es asi porque la Ley de 1980 también establece que
las superficies comprendidas dentro de perimetros correspondientes a permisos de
explotacion, permisos de investigacion o concesiones de explotacion solicitados u otor-
gados para recursos de la Secciéon C seran consideradas francas para los recursos de la
Seccién D, pero no al contrario. Por eso, a pesar de que el informe pericial demuestra que
en la practica si son compatibles el permiso de investigacién con el de exploracion, desde
un punto de vista juridico el terreno para el que se solicita el permiso no era franco, por
lo que fue procedente la cancelacién de la inscripcién practicada.

7. MONTES

Sobre esta materia, es preciso hacer referencia a la STS de 5 de julio de 1999, Ar. 6310,
ya comentada en el apartado anterior, relativo a las Minas, en donde el aprovechamiento
de la cantera tiene lugar en montes catalogados, aspecto que, sin embargo, no es desta-
cado como argumento principal en la Sentencia, por lo que nos limitamos en este lugar
a mencionar la relacién de este pronunciamiento con el régimen juridico de los montes.

8. PATRIMONIO CULTURAL

En este apartado cabe mencionar, en primer lugar, la STS de 7 de julio de 1999, Ar.
5924, que estima en parte el recurso de casacion interpuesto contra una sentencia del TSJ
de Cataluna en un supuesto donde éste dio la razén a los directores de unas excavacio-
nes romanas en Tarragona, frente a dos decretos municipales que denegaban a aquéllos
documentacién y materiales relativos a las excavaciones realizadas.

En este caso se emplearon argumentos relativos al reparto de competencias entre las
Comunidades Autonomas y los Municipios en materia de patrimonio historico; al dere-
cho de los directores de las excavaciones a la propiedad intelectual de la obra de investi-
gacion realizada; o a la propiedad sobre los restos arqueologicos encontrados, donde se
aplican la Ley de Patrimonio Historico de 1985, la Ley de Bases de Régimen local y la
legislacién local catalana, asi como, la normativa autonémica entonces vigente en mate-
ria de patrimonio histérico (constituida entonces por el Decreto de 11 de junio de 1981
y por la Orden de 7 de mayo de 1986).
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El Tribunal Supremo llega aqui a la conclusion de que la exigencia municipal de que la
entrega de los restos arqueologicos hallados se realice en las condiciones que senala el
Decreto impugnado no es contraria a Derecho, pues el Municipio tiene competencia para
cooperar en la conservacion y custodia de los bienes (FJ 5°). Por otra parte, en cuanto a
la documentacién obrante en el Ayuntamiento y referida a las excavaciones, la decision
municipal de entregarla a los demandantes sélo si existe acuerdo entre los autores, el
Ayuntamiento y la Administracién autonémica, se estima también conforme a Derecho.
Ello, con independencia de lo que los Tribunales del orden competente determinen en
relacion con los derechos de propiedad intelectual aqui existentes.

Por otra parte, la STS de 22 de julio de 1999, Ar. 6195, confirma la Sentencia del TS] de
Canarias, que anul6 unas sanciones dictadas por la Administracién autondmica a unos
particulares por causar dafios en zona arqueologica protegida, en via de declaracion de
Bien de Interés Cultural. Aquél se bas6 para la anulacién en que existia una sentencia
penal firme que absolvia a los aqui sancionados por los mismos hechos, aplicando el art.
415.2 y 3 de la LOPJ. Sin embargo, la Administraciéon considerd que los hechos sancio-
nados por ella eran diferentes de los investigados en la via penal. No existen pruebas que
justifiquen la accion administrativa, como tampoco las habia en la via penal, y como es
un principio que los hechos declarados probados por sentencia penal firme vinculan a la
Administracién en los procedimientos incoados por los mismos hechos, se confirma la
anulacion de las sanciones impuestas.

Por ultimo, en la STS de 19 de julio de 1999, Ar. 6315, se confirma la Sentencia del TSJ
de Valencia y se estima valida la decision de la Administracién autonémica de denegar la
autorizacién para la demolicién total de un edificio situado en un conjunto histérico-
artistico y declarado ruinoso por la Administracién municipal. El informe autonémico
obligaba a preservar la fachada principal, el zagudn y la escalera, antes de proceder a la
demolicion del resto del edificio. Ademids, el acuerdo municipal de declaracién de ruina
ya fue anulado por el TSJ y confirmado por la STS de 22 de noviembre de 1984, Ar. 8519,
por lo que al ser la revisién de dicho acuerdo el tinico objeto de este recurso, ha perdi-
do toda su virtualidad. Pero, no obstante, el TS entra aqui de nuevo en el fondo del asun-
to y declara correcta la actuacién de la Administracién autondémica competente en mate-
ria de patrimonio histérico, que no vulnerd ningun precepto al adoptar su decision.

VicTORIA CARPI ABAD
CEsAR CIRIANO VELA
ELoy CoLoM PIAZUELO
BEATRIZ SETUAIN MENDIA
ANTONIO EMBID IRUJO
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XIII. MEDIO AMBIENTE

Sumario:

1. Consideracioén preliminar. 2. Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las

rales afectados por

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Se recoge en esta entrega la jurisprudencia comunitaria aparecida en noviembre y
diciembre de 1999, la ordinaria publicada en el Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi
entre los nims. 5251 y 7200 de 1999 y la jurisprudencia constitucional publicada hasta
el BOE de 20 de enero de 2000 desde la comentada en el anterior ntimero (6) de Justicia
Administrativa.

2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES
EUROPEAS. INCUMPLIMIENTOS DE ESTADO EN DETERMINADAS
DIRECTIVAS

Tres Sentencias del Tribunal de Justicia se traen a este lugar con el fondo comun de plan-
tearse en todas incumplimientos de Estado en relacion a las prescripciones de determi-
nadas Directivas Comunitarias.

En la Sentencia de 9 de noviembre de 1999, asunto C-365/97, se conoce de un pleito
de la Comision de las Comunidades Europeas contra la Republica Italiana. La pretension
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de la Comisién es que se declare el incumplimiento de varias prescripciones de la
Directiva 75/442/CEE del Consejo, de 15 de julio de 1975, relativas a los residuos en su
version modificada por la Directiva 91/156/CEE del Consejo, de 18 de marzo de 1991.
El incumplimiento se habria producido en relacion a diversos vertidos al arroyo de San
Rocco en las cercanias de Napoles. En relacion al fondo del asunto se realizan diversas
constataciones de interés en la Sentencia. Por ejemplo, que el art. 169 del TCEE no fija un
limite territorial minimo para cuestionar los incumplimientos a la normativa comunita-
ria, por lo que nada debe deducirse para evitar el pronunciamiento judicial de que nos
encontremos ante un simple arroyo. El Tribunal, funddndose en la prueba practicada,
considera acreditado que durante mucho tiempo han tenido lugar vertidos al arroyo que
suponian un peligro para la salud humana y el medio ambiente sin que el Gobierno ita-
liano adoptara medidas que lo evitaran. En particular, se sefiala que no se ha intentado
en ningin momento que el titular de una cantera enviara sus residuos a un recolector
privado o publico o a una empresa de eliminacion. Esta actitud supone una violaciéon de
los arts. 4, parrafo primero y 8, primer guioén, de la Directiva citada.

La Sentencia de 11 de noviembre de 1999, recaida en el asunto C-184/97, opone a la
Comision Europea como demandante y a la Reptiblica Federal de Alemania. La cuestion
debatida es el incumplimiento por Alemania de lo previsto en el 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 acuatico de la Comunidad.
ElTribunal falla a favor de la Comision considerando que Alemania no ha establecido pro-
gramas que incluyeran objetivos de calidad con el fin de reducir la contaminacién cau-
sada por las 99 sustancias comprendidas en la lista I del Anexo de esta Directiva. Frente
a las alegaciones de Alemania de que se habia excedido, incluso, en el cumplimiento de
la Directiva, el Tribunal indica que fijar limites de emisién o someter el vertido a autori-
zaciones administrativas previas que es lo que ha hecho Alemania, no es suficiente si no
se establecen los programas citados. Estos programas serian necesarios para cubrir los
casos de contaminacién por sustancias procedentes de fuentes difusas. Por otra parte, lo
que justifica esta obligacién de los Estados miembros es que existan vertidos de esas sus-
tancias en el medio acudtico, no que exista una contaminacién efectiva de las aguas al
margen de que inevitablemente, dice el Tribunal, un vertido prolongado llevara a la con-
taminacién del receptor. (De forma semejante pero relativa a Bélgica vid. la Sentencia de
21 de enero de 1999, crénica XIII.2 en el nimero 5 de esta Revista.)

Por fin, la Sentencia de 25 de noviembre de 1999, recaida en el asunto C-96/98,
opone a la Comision de las Comunidades Europeas contra la Reptblica Francesa. La
Comisién pretende la declaracién del incumplimiento por Francia de las obligaciones
que le incumben en virtud del art. 4 de la Directiva 79/409/CEE del Consejo, de 2 de
abril de 1979, relativa a la conservacion de las aves silvestres porque no habria adoptado
en un determinado lugar (el Marais poitevin) las medidas necesarias para la conserva-
cién de los habitats de las aves en ese lugar ni para evitar el deterioro de dichos habitats.
El Tribunal reconocera la culpabilidad de la Republica Francesa al no haber clasificado
una suficiente superficie (como Zona de Proteccién Especial, ZPE) dentro del plazo mar-
cado por la directiva. Igualmente se constata que para el territorio clasificado no existe




un suficiente régimen juridico de proteccién pese a que se han adoptado unos Decretos
con posterioridad al plazo fijado en el Dictamen motivado con que la Comision inicié el
procedimiento. El punto de referencia para la constatacién de los incumplimientos de
Estado, dice el Tribunal conforme a su jurisprudencia tradicional, es el final del plazo que
ha fijado este Dictamen. Igualmente se falla en contra de Francia porque este pais no ha
adoptado medidas de conservacién y de evitacion de deterioro. Pese a que Francia argu-
ye que la Politica Agraria Comunitaria es la que conduce de forma natural a la deseca-
cién y a la explotacién de la tierra existiendo incoherencia de esta politica con la medio
ambiental (el argumento es bastante interesante) el Tribunal rechaza la oposicién consi-
derando de forma aislada las obligaciones de los Estados dentro de la Directiva examina-
da. Por fin, se acepta la argumentacién francesa de que una parte de terreno que fue des-
clasificado de su inclusién en la ZEP para posibilitar la construccion de una autopista, fue
una simple consecuencia de un error producido en la primitiva clasificacién. En concre-
to los estudios y declaracion de utilidad publica de la autopista eran anteriores a los pro-
positos de declaracion de la ZEP y ya habia sido tenido en cuenta este proposito a la hora
de proyectar el trazado de la autopista. Es evidente, por tanto, el error.

3. ACTIVIDADES CLASIFICADAS

R) Sometimiento de los Ayuntamientos al Reglamento de actividades molestas, insalubres, nocivas y
peligrosas (RAC)

Recordando anteriores sentencias de la Sala, el TS reitera que los Ayuntamientos también
estan sometidos al RAC en aplicacion del art. 1 del mismo cuando, como se contempla
en la STS de 15 de junio de 1999, Ar. 6274, pretendan construir instalaciones que pue-
dan resultar molestas, insalubres, nocivas o peligrosas como los urinarios publicos, las
fosas asépticas o un bar-cafeteria.

B) El empaquetado es una actividad fabril a la que es de aplicacion el art. 4 del RAC a la hora de determinar
su emplazamiento

La STS de 18 de junio de 1999, Ar. 5543, tras un analisis de los términos industria y
fabril, donde el primero es el sustantivo y el segundo el adjetivo, va a entender que debe
calificarse como industria fabril la que desarrolla, entre otras, la actividad de empaque-
tamiento de diversos productos en balas de metros cubicos. Tras dicha conclusién consi-
dera aplicable a la misma la exigencia de su emplazamiento a dos mil metros de un
nucleo de poblacién agrupada en aplicacion del art. 4 del RAC.

C) La falta de notificacion personal y la ausencia de los informes municipales constituyen infracciones de
procedimiento en el tramite de concesion de la licencia de actividad clasificada

El TS declara haber lugar al recurso de casacién al estimar en la Sentencia de 7 de julio
de 1999, Ar. 5299, que constituyen infraccién de normas procedimentales de ineludible
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observancia tanto la falta de notificaciéon personal a los vecinos proximos al lugar del
emplazamiento de dos granjas avicolas, como la ausencia de los informes municipales
sobre la compatibilidad urbanistica del emplazamiento de éstas con las Ordenanzas
Locales y sobre los posibles efectos aditivos de las mismas que vienen exigidos por el art.
30 del RAC. Infracciones que conducen, junto a otras, a la retroacciéon del procedimien-
to para ser practicadas.

Llama la atencién en esta sentencia, respecto a otras en las que el TS ha tratado sobre los
efectos de la falta de notificacion personal a los vecinos inmediatos del lugar, como exac-
tamente se exige en el art. 30 del RAC, el que el Alto Tribunal se refiera en este caso a la
necesidad de notificacién personal de la solicitud de la licencia por razén de la proximidad
de la instalacion solicitada. Término el de proximidad mas amplio que el de inmediato y
que abundaria en una extension de la obligacién de notificar a un mayor numero de veci-
nos en la medida en que los efectos perjudiciales de la actividad puedan alcanzarles, en
linea con lo que hemos propugnado en otros lugares.

D) No cabe la denegacion de licencia de actividad para bar con la finalidad de reducir el consumo de alcohol
en zonas declaradas saturadas

El Ayuntamiento de Pasajes promulgéd una Ordenanza con la que pretendia no dar tra-
mite en determinados distritos del término municipal, que consideraba saturados de
bares y establecimientos similares, a solicitudes de nuevas instalaciones de dichos esta-
blecimientos mientras permaneciera dicha situacién, con la finalidad explicita de con-
trolar e incluso erradicar el consumo de alcohol por los jévenes. Con base en dicha orde-
nanza procedié a denegar la tramitacién de una licencia, solicitada conforme al RAC, para
la instalacién de un bar en un saléon de juegos recreativos.

EITS, tras considerar que la intervenciéon municipal mediante las ordenanzas debe garan-
tizar el respeto a la libertad individual y no contravenir lo estatuido en otros 6rdenes
superiores que exceden de las competencias propias del Ente local, rechazara en su
Sentencia de 7 de julio de 1999, Ar. 6869, el recurso interpuesto contra la sentencia de
instancia, que estimo el previo contencioso interpuesto, ordenando la tramitaciéon del
procedimiento prescrito en el RAC. Entiende el Tribunal (FJ 2°) que no cabe denegar el
otorgamiento de una licencia de actividad, y mucho menos la tramitaciéon de su solici-
tud, con base en finalidades ajenas al bien juridico protegido por el RAC claramente
explicitado en el art. 1, cual es evitar que las actividades clasificadas produzcan incomo-
didades, alteren las condiciones normales de salubridad e higiene del medio ambiente y
ocasionen dafos a la riqueza publica o privada, o impliquen riesgos graves para las per-
sonas y bienes. Sin perjuicio de que sea loable la finalidad pretendida.

E) Prelacion existente de la licencia de actividades sobre la de obras: art. 22.3 del RSCL

En anteriores niimeros de esta revista venimos recogiendo los matices que la jurispru-
dencia va introduciendo en cuanto a la prelacién de la licencia de actividades sobre la de
obras que prescribe el art. 22.3 del RSCL.




En esta ocasion son cinco las sentencias recogidas en las que el TS que reitera y matiza
anteriores posiciones y de las que muy escuetamente se desprende la siguiente doctrina:

1°. La previa concesién de la licencia de obras no condiciona (STS de 25 de octubre de
1999, Ar. 6993) ni vincula a la de actividades (STS de 19 de julio de 1999, Ar. 6341).

2°. El otorgamiento de la licencia de obras con anterioridad a la de actividades no pro-
voca la nulidad de la primera, en cuanto el orden de prelacién se proyecta sobre una
hipotética responsabilidad administrativa en interés del particular afectado y para evitar
deseconomias, segun la STS de 21 de junio de 1999, Ar. 5279, en linea jurisprudencial
con otras sentencias comentadas en el nimero 4 de esta Revista.

3°. La falta de la licencia de actividades no determina por si sola la nulidad de la de obras
previamente concedida, aunque impediria la ejecuciéon de la misma (STS de 9 de junio
de 1999, Ar. 6271).

4°. La anulacién de la licencia de actividades por defectos de procedimiento no consti-
tuye por si sola causa de nulidad de la licencia de obras, como destaca la STS de 7 de
julio de 1999, Ar. 5299.

4. RESIDUOS: RESPONSABILIDAD SOLIDARIA POR VERTIDOS DE TIERRAS
QUE PROVOCAN LA MUERTE DE TRUCHAS DE PISCIFACTORIA

La Sala de lo Civil del TS en Sentencia de 30 de julio de 1999, Ar. 6095, conociendo del
recurso de casacion interpuesto contra la sentencia desestimatoria de primera instancia,
declara haber lugar al mismo y proclama la responsabilidad solidaria del Director de las
obras y de la Xunta de Galicia como coparticipes en el desprendimiento de tierras con
alto indice de elementos bituminosos y arcillosos, derivados de la construccién de una
carretera, y su caida al rio en el que se encontraba una piscifactoria de truchas provo-
cando la muerte de numerosisimas de ellas.

EI TS llega a dicho pronunciamiento tras reconocer que se dan los tres requisitos deter-
minantes de la responsabilidad extracontractual acogida en los arts. 1902 y 1903 del CC:
a) accion fuera de las normas de cautela y prevision establecidas en el ordenamiento juri-
dico y socialmente aceptadas, b) produccién de un resultado dafioso o perjudicial para
algo o para alguien, y ¢) el adecuado y necesario nexo causal entre dicha actuacién y
dicho resultado.

5. ESPECIES PROTEGIDAS. CAZA

Siguen apareciendo sentencias del TS que vienen a corregir el fallo de las correspondien-
tes sentencias de los TS] dictadas con anterioridad a la publicacién de la STC 102/1995,
de 26 de junio, en la que se resolvieron los recursos de inconstitucionalidad interpues-
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tos contra la Ley 4/1989, de 26 de junio, de conservacion de la naturaleza y de la flora
y fauna silvestres, y el RD 1095/1989, de 8 de septiembre, por el que se declaran las
especies objeto de caza y pesca y se establecen normas para su proteccién.

Este cometido viene a cumplir la STS de 30 de julio de 1999, Ar. 6643, siguiendo la doc-
trina sentada en la de 23 de junio de 1998, Ar. 5664, citada en el FJ 8°, que fue comen-
tada en el nim. 4 de esta Revista y a la que nos remitimos para un comentario mas com-
pleto.

En la sentencia ahora resefiada se consideran ajustados a derecho los arts. 12.2.¢) y 19 de
la Orden de 17 de septiembre de 1990, de la Consejeria de Agricultura, Ganaderia y
Montes de la Junta de Galicia por la que se fijaban los periodos habiles de caza y vedas
especiales para determinadas especies para la temporada gallega 1990-1991, por cuanto
su contenido entra dentro de las competencias de la CA relativas a la caza y respeta las
competencias basicas del Estado conforme a la doctrina constitucional contenida en la
Sentencia 102/1995 citada, al permitir la captura o retenciéon controlada y en pequenas
cantidades y previa autorizacién segun los casos de especies como las aves canoras u otros
mustélidos.

6. AGUAS CONTINENTALES

R) Delito ecoldgico: jurisprudencia del TC y del TS

Como es sabido, el principio non bis in idem derivado del art. 25.1 CE, y previsto en el art.
133 Ley 30/1992, impide que unos mismos hechos sean doblemente sancionados cuan-
do se aprecie identidad de sujeto, hecho y fundamento. A este principio apela el TC en la
Sentencia 177/1999, de 11 de octubre (BOE de 18 de noviembre) para estimar el
amparo solicitado, y considerar nulas las Sentencias del orden penal, que condenaban al
Director de una empresa como autor del delito ecologico previsto en el art. 347 bis del
CP (actual art. 325 segun LO 10/1995, de 23 de noviembre).

Asi, debido a que la realizacion de vertidos de aguas residuales no autorizados a la cuen-
ca del rio Congost por la empresa fueron ya objeto de una sancién administrativa
(impuesta por la Junta de Aguas de Cataluila), antes incluso de la apertura del proceso
penal, no puede admitirse —segin el TC— la validez de las Sentencias condenatorias, ya
que se vulneraria el derecho fundamental a no ser doblemente castigado por unos mis-
mos hechos (art. 25.1 CE).

No obstante, ha de resaltarse el voto particular suscrito por dos Magistrados, que discre-
pando de este fallo, parte de que la prioridad de la jurisdiccién penal sobre el 6rgano
administrativo en el ambito sancionatorio, que se deduce del art. 112 Lag. y de diversa
jurisprudencia, lleva a que no pueda admitirse que la imposicién de una sanciéon admi-
nistrativa implique que se impida la actuacion de la jurisdiccion penal.




Desde esta tltima perspectiva, se resalta que las Sentencias penales controvertidas serian
validas, debido a que no se han sancionado supuestos idénticos, la sancién administrati-
va y penal serian distintas porque a pesar de que concurre el mismo sujeto, y el mismo
hecho, su fundamento no es igual. En efecto, en un caso se impone una multa adminis-
trativa por vertido no autorizado [infraccién menos grave, art. 108.f) Lag,, art. 316.g)
RDPH, Orden de 2 de mayo de 1988, sobre calidad de las aguas superficiales destinadas
a producir agua potable], y en el segundo se castiga ademas con arresto mayor de dos
meses por un delito contra el medio ambiente, consistente en contaminar las aguas con
grave peligro para la salud de las personas.

También en la STS de 17 de septiembre de 1999, Ar. 6751, se utiliza el principio non bis
in idem para resolver el asunto debatido. El hecho de que un particular vertiera escombros
en la Laguna del Prado (relevante zona htimeda para las aves), y cercara con un vallado
el espacio inundado sin autorizacién fue objeto de una doble sancién, administrativa y
penal, que ha de calificarse de inadmisible segun el TS. En efecto, la sustanciacién de un
proceso penal, que daria lugar después a la condena de aquél como autor de un delito
contra el medio ambiente previsto en ese momento en el art. 347 bis del CP, debi6 pro-
vocar que la Administracion suspendiese la tramitacién del expediente administrativo
sancionador dada la simultaneidad temporal entre uno y otro.

B) Vertidos

Segtn resulta del art. 110 Lag., con independencia de las sanciones que les sean impues-
tas, los infractores podran ser obligados a reparar los dafios y perjuicios ocasionados al
dominio publico hidraulico, asi como a reponer las cosas a su estado anterior, fijindose
para ello las correspondientes indemnizaciones. Precisamente, en la STS de 30 de junio
de 1999, Ar. 5487, se recuerda la existencia de esta previsién legal para llegar a la con-
clusiéon de que en el caso examinado no se estaba ante un procedimiento sancionador,
sino ante una actuacion de la CH del Jucar como érgano de vigilancia y control, por la
cual se reclama a la Asociaciéon de Usuarios de un Poligono Industrial una determinada
cantidad econémica. A pesar de todo, al no haber conseguido probar la CH cual era el
contenido contaminante de los vertidos, debe anularse —segtin el TS— la indemnizacién
exigida con base en el art. 1902 CC.

De otro lado, la STS de 21 de julio de 1999, Ar. 6949, considera no conforme a dere-
cho el Acuerdo de la Junta de Residuos de Catalufia que autorizaba a una empresa para
llevar a cabo la actividad de tratamiento de residuos industriales especiales, y da la razéon
al Ayuntamiento de Tarragona que habia observado defectos en la tramitacion del expe-
diente y la falta de garantias del proyecto para la proteccion de un acuifero vital para los
habitantes del municipio, accesible por infiltracién. Entre la documentacién no se encon-
traba un estudio hidrogeoldgico, de caracter indispensable, ni se contaba con la previa
autorizacion de vertido, cuya exigencia se deducia del art. 11 del Reglamento de Policia
de Aguas de 1958, y del actual art. 95 Lag.
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7. MINAS: PROTECCION DE ESPACIOS NATURALES AFECTADOS POR
ACTIVIDADES EXTRACTIVAS

En la STS de 22 de julio de 1999, Ar. 6319, se resuelve un recurso interpuesto por una
empresa contra el acuerdo de la Administracién autonémica murciana de aprobacién defi-
nitiva de un Plan Especial de Proteccién en un espacio natural protegido. En primer lugar,
se pretende la aplicacién aqui de la doctrina establecida en la STC 64/1982, que anulo
algunos articulos de una Ley catalana de 1981 que establecia normas adicionales de pro-
teccion en espacios de especial interés natural afectados por actividades extractivas.

Sin embargo, el Tribunal Supremo considera que no es aplicable la citada doctrina, pues
no se trata en este caso de un conflicto competencial entre el Gobierno de la Nacién y la
Comunidad Autéonoma, sino entre esta tltima y una empresa.Y los aspectos que podrian
afectar a lo tratado en la STC 64/1982 no fueron considerados inconstitucionales: en
concreto, la imposicion de requisitos y cargas para el otorgamiento de autorizaciones y
permisos para concesiones mineras con la finalidad de proteccién del medio ambiente
no es contraria a ningun precepto constitucional. La resolucién aqui impugnada no incu-
rre tampoco en infracciéon de ningin precepto constitucional.

Por otra parte, tampoco se acredita la falta de respeto de derechos adquiridos sobre con-
cesiones mineras existentes, pues entre otros aspectos la existencia de aquéllos no ha
quedado probada. Ademas, con independencia de lo anterior, la empresa demandante,
cuando adquiri6 las concesiones de su anterior titular, debié conocer que un afo antes
se habia aprobado el Plan Especial de Proteccion del espacio natural donde se ubicaban
las explotaciones. Se trataba ademas de concesiones que habian permanecido inactivas,
por no ser explotadas (so6lo se realizaron labores de exploracion), de modo que si se pre-
tendiese una explotacién futura, seria necesaria una autorizaciéon administrativa para ini-
ciar la explotacion, pero respetando lo dispuesto en el Plan de proteccién del espacio
natural.

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. Introduccion. 2. Agricultura. A) Competencias estatales y autonémicas. B) Calificacion

de la posiciéon de dominio. Posiciéon de dominio. B) Abuso de posiciéon de dominio.

Imposicién de condiciones comerciales y de servicio no equitatativas. Desistimiento del

1. INTRODUCCION

En el presente niimero se recogen Sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas del afio 1999, las del Tribunal Constitucional de julio a diciembre de 1999, y
las del Tribunal Supremo y del Tribunal de Defensa de la Competencia de julio a sep-
tiembre de 1999.
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Debemos adverir que en el presente capitulo, dedicado al Derecho Administrativo
Econdémico, las referencias a la doctrina jurisprudencial comunitaria apareceran anual-
mente. Este nimero contiene la doctrina mas relevante contenida en las Sentencias del
Tribunal comunitario del aio 1999 en la materia de Derecho Econdmico.

2. AGRICULTURA

R) Competencias estatales y autonomicas

El RD 1887/1991, de 30 de diciembre, dictado en ejecuciéon del Reglamento (CEE)
2328/91, establecio el sistema de ayudas para la mejora de las estructuras agrarias. En €l
se restringe la aportacion economica del Estado y se implica correlativamente a las
Comunidades Auténomas en la financiaciéon de las ayudas. La STC 128/1999, de 1 de
julio, establece al respecto que el Estado no puede condicionar su aportacion a las ayu-
das estructurales que decida libremente establecer al hecho de que las Comunidades
Auténomas se obliguen a cofinanciar con sus recursos propios esas mismas acciones esta-
tales. El Estado puede priorizar y escoger objetivos e incluso solicitar la cooperacién
voluntaria de las Comunidades Auténomas; pero no se puede utilizar la figura de los con-
venios de colaboracién, como queria el RD impugnado, para incluir en ellos tanto la
aportacion estatal a que tendra derecho cada Comunidad Auténoma como una aporta-
cién obligatoria de ésta. La autonomia financiera de las Comunidades Auténomas, en
relacion con las competencias en materia de agricultura y ganaderia, debe permitirles
decidir sus propios objetivos ya que no estan obligadas a aportar una financiacién com-
plementaria a las ayudas que el Estado pueda establecer en virtud de su competencia de
direccion econémica del sector agrario.

Por otra parte, el Tribunal Constitucional insiste en que los criterios y condiciones que
seflala el Real Decreto para tener derecho a acceder a las ayudas son validas para las de
financiacién estatal, pero no para las que libremente puedan decidir las Comunidades
Autoénomas, aunque €stas estaran sujetas igualmente a la normativa europea.

Notese que el RD objeto del conflicto de competencias resuelto por esta Sentencia fue
derogado y sustituido por el RD 204/1996, de 9 de febrero, cuyo contenido coincide en
parte con el anterior, por lo que cabe extender al mismo las consideraciones efectuadas
por el Tribunal, aunque no haya sido formalmente cuestionado.

B) Calificacion de tierras de zona regable

Aprobado un proyecto de calificacién de tierras de zona regable en las Bardenas, un par-
ticular afectado interpuso recurso al entender que el mismo vulneraba diversos precep-
tos del Texto Refundido de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario. El TS, en la Sentencia
de 12 de julio de 1999, Ar. 6952, rechaza todos los argumentos del recurrente y le con-
dena en costas.




Los argumentos del recurrente que incidian en aspectos procedimentales se rechazan por
diversos motivos. Asi, frente a la alegada publicacion extemporanea del Plan General de
Transformacion de la Zona regable, se afirma que tal vicio carece de fuerza anulatoria. El
hecho de que la iniciacién tardia del expediente de expropiacién pudiera suponer que
las tierras afectadas pasaran a ser calificadas de tierras reservadas no afecta, segtn el
Tribunal Supremo, al objeto del proceso, pues el mismo versa sobre unos actos adminis-
trativos previos, la calificacién de las tierras. Las consecuencias del retraso en la expro-
piacién podran valorarse en otro momento.

Por lo que respecta a cuestiones de fondo, la alegacién de falta de objeto y vulneracion
de la seguridad juridica se rechaza por entender que constituye una mera invocacién
retérica de preceptos constitucionales y legales. Asi mismo, se rechaza que en las tierras
afectadas existiera un riego permanente, no eventual, inmemorial y anterior a la decla-
racién de utilidad nacional de la transformacion. El Tribunal Supremo recuerda que las
cuestiones de hecho ya acreditadas en primera instancia no pueden revisarse en via casa-
cional. Por tltimo, el recurrente sostiene que procedia la declaracién de tierras reserva-
bles en favor de los propietarios cultivadores de una parte de su propiedad comprensiva,
al menos, de veinte hectareas por cada uno de los hijos. El Tribunal rechaza la alegaciéon
por estimar que el nimero de hectdreas por hijo no es acumulativo a otras reservas tam-
bién reconocidas y aplicadas.

3. AYUDAS PUBLICAS

R) Concepto de ayuda

Como es conocido, con el objeto de prevenir la estrategia de los Estados miembros de camu-
flar intervenciones que tienen un efecto anticompetitivo mediante la utilizacién de diversas
técnicas juridicas de formalizacion, el Tribunal utiliza un concepto de ayuda de Estado extra-
ordinariamente amplio, aplicando tal calificacion a todo tipo de ventaja o intervenciéon que
otorgue a determinadas empresas una ventaja competitiva artificial.

En relacién con el tipo de intervenciones o medidas susceptibles de ser consideradas ayu-
das, el Tribunal considera que por tales hay que entender no solo las prestaciones positi-
vas que se concreten en subvenciones publicas, sino también las intervenciones que,
adoptando diversas formas, alivian las cargas que normalmente recaen sobre el presu-
puesto de una empresa y que, a pesar de no ser subvenciones en sentido estricto, tienen
la misma naturaleza e idénticos efectos (SSTJCE de 1 de diciembre de 1998, Ecotrade,
asunto C-200/97; de 19 de mayo de 1999, Italia c. Comisién, asunto C-6/97; de 17
de junio de 1999, Bélgica c. Comision, asunto C-75/97 y de 5 de octubre de 1999,
Francia c. Comisién, asunto C-251/97). Un supuesto especialmente problematico, en
relacién con el cual ha tenido el Tribunal la ocasién de pronunciarse varias veces en
1999, es el relativo a disposiciones generales de los Estados miembros que incorporan
tratamientos fiscales favorables para determinadas empresas.
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En la STJCE de 19 de mayo de 1999, Italia c. Comisién, asunto C-6/97, el Tribunal se
pronuncia sobre el régimen fiscal establecido por el legislador italiano en favor de los
transportistas por carretera por cuenta ajena de esa nacionalidad, a quienes otorga deduc-
ciones en la cuota de diversos impuestos por el coste derivado del consumo de carbu-
rantes en sus trayectos en territorio italiano. Las deducciones y exenciones tributarias,
aunque no impliquen una transferencia de Fondos estatales, constituyen ayudas si otor-
gan a sus beneficiarios una ventaja competitiva especifica.

En las SSTJCE de 17 de junio de 1999, Bélgica c. Comisién, asunto C-75/97 y de 5 de
octubre de 1999, Francia c. Comision, asunto C-251/97, el Tribunal atribuye la misma
calificacién al establecimiento de regimenes de reduccién incrementada de las cotizacio-
nes de la Seguridad Social de determinadas empresas. En el primer caso, se trata de un
régimen de reduccién de cotizaciones sociales en funcién del nimero de trabajadores
manuales contratados, que incorpora reducciones incrementadas para las empresas que
desarrollen su actividad en determinados sectores que, como la industria quimica o la
metalurgia, y segin reconoce expresamente el Gobierno belga, se encuentran mas
expuestos a la competencia internacional. En el supuesto de la segunda sentencia la inter-
vencién responde a un esquema mas complejo. Por un lado, se adoptan diversos
Convenios marco entre el Estado y las asociaciones empresariales de los sectores textil,
de la confeccién, del cuero y el calzado, en los que se establecen obligaciones en favor
de los trabajadores en materia de reduccion del tiempo de trabajo, fomento de la con-
tratacion a tiempo parcial y reduccién del desempleo juvenil, previamente pactadas para
cada sector en acuerdos colectivos sectoriales, producto de la negociacién colectiva. De
otra parte, se otorgan reducciones, incrementadas con respecto a una previa reducciéon
general, para aquellas empresas que, adhiriéndose a un Convenio marco, celebren a su
vez convenios con el Estado, concretando (y en su caso ampliando) compromisos espe-
cificos en materia de fomento del empleo y de reorganizacién y reduccion del tiempo
de trabajo.

En todo caso, para poder apreciar que la medida constituye una ayuda en el sentido del
art. 87.1 TCE, es preciso que la carga corresponda normalmente a la empresa beneficia-
ria, en el sentido de que suponga un coste que, por su naturaleza, recaiga sobre el pre-
supuesto de esta ultima. Este requisito no parece plantear problema alguno en el caso de
deducciones fiscales, o de reducciones de las cotizaciones a la Seguridad Social. Sin
embargo, en el caso resuelto por la STJCE de 5 de octubre de 1999, Francia c. Comisién,
asunto C-251/97, el Gobierno francés rechaza su aplicabilidad en ese supuesto, por
cuanto las reducciones incrementadas se conceden como contrapartida de los costes deri-
vados de acciones facultativas en favor de los trabajadores, de modo que, al no estar nin-
guna empresa obligada a realizarlas, no puede considerarse que hubieran debido ser nor-
malmente soportadas por ellas. Sin embargo, el Tribunal considera que los costes que se
derivan de esas obligaciones corresponden normalmente a la empresa beneficiaria de la
ayuda, ya que en ultimo término resultan de Convenios marco, producto de la negocia-
cién colectiva entre los empresarios y los sindicatos, que las empresas estan obligadas a
respetar. Al igual que ocurre con la forma, tampoco las causas o los fines de la medida




suponen un obstaculo a su consideracién como ayuda, ya que el supuesto de hecho del
art. 87.1 TCE no se delimita en funcién de las causas o los objetivos de la intervencion
publica, sino de sus efectos. En particular, resulta irrelevante que las reducciones de las
cotizaciones sociales en favor de determinadas empresas se otorguen con el objeto de
fomentar la contratacién de determinados trabajadores, o la creacién de empleo en gene-
ral. El Tribunal mantiene aqui su jurisprudencia anterior, en el sentido de que el caracter
social de una medida no impide considerarla como ayuda (SSTJCE de 17 de junio de
1999, Bélgica c. Comisién, asunto C-75/97; y de 5 de octubre de 1999, Francia c.
Comisién, asunto C-251/97). Efectivamente, una cuestion distinta es la de si esas ayu-
das pueden, en el marco del procedimiento previsto en el art. 88 TCE, ser autorizadas en
base a alguno de los supuestos previstos en los apartados 2 y 3 del art. 87 TCE. En el caso
resuelto por la STJCE de 19 de mayo de 1999, Italia c. Comisién, asunto C-6/97, el
Gobierno italiano sostiene que las deducciones a los transportistas italianos por cuenta
ajena no constituyen una ayuda, por cuanto persiguen equilibrar una situacion de des-
ventaja competitiva, derivada del hecho de que la presion fiscal de los transportistas ita-
lianos era antes de la medida la mads elevada de toda la Comunidad. Sin embargo, el
Tribunal considera, en idéntico sentido, que el hecho de que la medida responda a la
finalidad de un Estado miembro de aproximar las condiciones de competencia en un sec-
tor econémico respecto a las existentes en otros Estados miembros no permite sustraer a
las mismas su caracter de ayudas.

En efecto, tal y como se ha adelantado, el criterio fundamental que utiliza el Tribunal para
identificar en el caso concreto la existencia de una ayuda es el que se refiere a sus efec-
tos (STJCE de 17 de junio de 1999, Bélgica c. Comision, asunto C-75/97) vy, en con-
creto, que la medida otorgue a determinadas empresas una ventaja competitiva.

La primera cuestién hace referencia al caracter selectivo de la ayuda (criterio de especi-
ficidad), y plantea el problema de la diferencia entre las ayudas y lo que el Tribunal deno-
mina “medidas generales”, especialmente complejo debido a la inexistencia de criterios
generales aplicados con una cierta uniformidad. En la STJCE de 17 de junio de 1999,
Bélgica c. Comision, asunto C-75/97, la parte demandante presenta su legislacion como
una medida general de politica econémica vinculada al fomento del empleo de trabaja-
dores sin cualificacién. Segun el Tribunal, una exenciéon de las cargas que se derivan de
la aplicacién normal del régimen de prevision social sélo puede dejar de ser considera-
da como una ayuda si esta justificada por la naturaleza o el sistema del régimen general
de Seguridad Social. Tal podria ser el caso si la medida enjuiciada pudiera vincularse al
objetivo de mantener un alto nivel de empleo de los trabajadores manuales, objetivo de
politica de empleo que los Estados miembros pueden validamente perseguir a través de
la regulacion de sus sistemas de Seguridad Social. Sin embargo, el Tribunal considera que
no es posible considerar la intervencién como una medida general, por cuanto la reduc-
ci6én incrementada se aplica sélo a las empresas que desarrollan su actividad en determi-
nados sectores (y no en otros en los que también se emplean trabajadores manuales),
resultando ademas que aquéllos se identifican por ser los mds expuestos a la competen-
cia internacional.
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La segunda cuestion se refiere a la atribucién de una ventaja competitiva, que a su vez
plantea el problema de las ventajas condicionadas a la realizacién por parte de su bene-
ficiario de algun tipo de contraprestacion. En estos casos es posible que los costes deri-
vados de ésta Gltima determinen que la medida sea financieramente neutra. La cuestién
se plantea en la STJCE de 5 de octubre de 1999, Francia c. Comisién, asunto C-251/97,
puesto que el derecho a la reduccién de las cotizaciones sociales surge con la celebracién
de un acuerdo entre la Administraciéon y cada empresa concreta, en el que ésta asume
determinados compromisos en materia de fomento del empleo. El Gobierno francés
alega que el cumplimiento de los mismos equilibra el ahorro derivado de la reduccién,
de modo que la medida resulta neutra desde un punto de vista financiero, sin que pueda
afirmarse por ello que atribuya ventaja competitiva alguna. El Tribunal rechaza el argu-
mento en funciéon de una doble consideracién: primero, es evidente que la reestructura-
cién laboral y la reorganizacién del tiempo de trabajo mejoran la competitividad de las
empresas beneficiarias en relaciéon con otros competidores que acuerdan esas adaptacio-
nes sin una reduccion similar de las cotizaciones; y, segundo, es imposible cuantificar el
coste que para las empresas implica la ejecucion del acuerdo. Mas clara es la cuestion en
la STJCE de 19 de mayo de 1999, Italia c. Comisién, asunto C-6/97, donde el Tribunal
se limita a constatar que la deduccién fiscal tiene como consecuencia directa reducir la
carga fiscal de los transportistas italianos por cuenta ajena en perjuicio de sus competi-
dores, ya sean éstos transportistas italianos por cuenta propia o nacionales de otros
Estados miembros. Por otro lado, a pesar de que el régimen italiano preveia en principio
un sistema de compensacion para transportistas establecidos en otros Estados miembros,
que hubiera podido, en su caso, impedir la apreciacién del requisito en cuestiéon en rela-
cién con sus beneficiarios, éste nunca se llegd a desarrollar.

A estos efectos el criterio relevante no es tanto el ente o sujeto que otorga la ventaja,
cuanto que la ayuda se realice con cargo a Fondos publicos. En este sentido, una ventaja
debe ser considerada concedida con cargo a los mismos si implica un incremento del
gasto o una reduccién de los ingresos del Presupuesto de un Estado miembro o de cual-
quier ente publico. Su concurrencia en el caso de los supuestos comentados no plantea
problema alguno, ya que las exenciones y deducciones tributarias, asi como las reduc-
ciones de las cotizaciones de la Seguridad Social, implican evidentemente una reduccién
de ingresos para la Hacienda publica.

B) Incompatibilidad con el mercado comiin

En el caso de intervenciones que, de acuerdo con lo anterior, constituyan ayudas publi-
cas, debe poder afirmarse la concurrencia de dos circunstancias para que, ademads, pue-
dan ser consideradas incompatibles con el mercado comtn. De un lado, deben tener
como efecto el falseamiento (real o potencial) de la libre competencia, lo cual suele pre-
sumir el Tribunal desde el momento en que de la aplicacion del concepto de ayuda se
deriva ya que la medida implica la concesiéon de una ventaja competitiva de caracter
selectivo, y de la cual, por tanto, no se benefician los competidores del beneficiario. De
otro lado, la ayuda publica debe afectar a los intercambios intracomunitarios, alterando,




siquiera sea potencialmente, la estructura de los flujos de intercambio entre diversos
Estados miembros. El requisito presupone que en el mercado de referencia efectivamen-
te se desarrolla algtin tipo de competencia entre empresas de diversos Estados miembros.
En este sentido, en la STJCE de 17 de junio de 1999, Bélgica c. Comisién, asunto C-
75/97, el Tribunal ha establecido que no es necesario que la empresa beneficiaria reali-
ce operaciones de exportaciéon. Si la empresa compite en su mercado nacional con
empresas de otros Estados miembros, una ayuda publica puede permitirle mantener o
aumentar artificialmente su produccion dificultando las exportaciones de empresas com-
petidoras de otros Estados miembros.

C) Autorizacion de ayudas de Estado

Como es conocido, el Tratado establece un sistema que, a pesar de descansar en el prin-
cipio general de incompatibilidad de las ayudas publicas con el mercado comun, permi-
te su autorizacién en el caso concreto si concurre alguno de los supuestos previstos en
los apartados 2 y 3 del art. 87. En este sentido hay que destacar el previsto en el art.
87.3.c) CE, que establece que “podran considerarse compatibles con el mercado comtn
(...) las ayudas destinadas a facilitar el desarrollo de determinadas actividades o de deter-
minadas regiones econémicas, siempre que no alteren las condiciones de los intercam-
bios en forma contraria al interés comun”. La STJCE de 17 de junio de 1999, Bélgica c.
Comisién, asunto C-75/97, se refiere a este precepto, recordando que en su aplicacion
la Comisién debe realizar valoraciones de tipo econémico y social, para las que dispone
de una amplia facultad discrecional. En la STPI de 17 de junio de 1999, ARAP y otros
c. Comision, asunto T-82/96, el Tribunal afirma que en el marco de un control de lega-
lidad el juez comunitario debe limitarse a examinar si la Comisién sobrepaso los limites
de esa facultad, mediante un error manifiesto de apreciaciéon o a causa de una desviacion
de poder. En el supuesto de la STJCE de 17 de junio de 1999, Bélgica c. Comisién, asun-
to C-75/97, la Decision de la Comision recurrida por el Gobierno belga no declara com-
patible la medida, debido a que las ayudas se otorgan sin ninguna contrapartida social o
econémica directa de creaciéon de empleo por parte de las empresas beneficiarias. El
Tribunal sostienen que la parte demandante no aporta pruebas suficientes que permitan
llegar a la conclusion contraria, de modo que no podria afirmarse que la Comision haya
superado los limites de su potestad discrecional.

4. CREDITO

La Ley 3/1994, de 14 de abril, por la que se adapta la legislacion espafiola en materia de
entidades de crédito a la Segunda Directiva de Coordinacién Bancaria fue objeto de
impugnacién por la Generalidad de Catalufia por motivos competenciales. La STC
235/1999, de 16 de diciembre, incide asi en una materia que en buena parte habia sido
objeto de decision en la STC 96/1996, relativa la Ley de Disciplina e Intervencién sobre
las Entidades de Crédito, a la que se remite la aqui impugnada. En este sentido declara
que la falta de reconocimiento de cualquier tipo de competencia sancionadora a las
Comunidades Auténomas es contraria al bloque de constitucionalidad, ya que la recu-
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rrente tiene atribuidas por el Estatuto competencias de ejecucién en la materia. El
Tribunal Constitucional es muy contundente en recordar que ya su anterior STC
96/1996 asi lo habia establecido, y habia advertido al legislador que debia reaccionar
“dentro de un plazo de tiempo razonble”, cosa que no ha hecho. Por lo que ahora apela
a la lealtad constitucional para impulsar al Estado a que modfique la legislacién en cuan-
to al régimen sancionador sobre las entidades de crédito, demorando una vez mas la anu-
lacion de la norma legal.

Por otro lado, la citada Sentencia 235/1999 admite que la actividad autorizatoria del
Banco de Espana para la apertura de sucursales de entidades de crédito espafolas en otros
paises miembros de la Comunidad Europea tiene caracter de basica, por su incidencia en
el tratamiento uniforme de las entidades de crédito y en la estabilidad del sistema finan-
ciero, por lo que es correcto mantenerla en manos del Estado. Asimismo, lo es atribuir al
Gobierno la competencia para desarrollar reglamentariamente la regulacién del régimen
aplicable a los establecimientos financieros de crédito.

5. DEFENSA DE LA COMPETENCIA

La Ley de Defensa de la Competencia de 1989, recientemente sustituida, habia sido
impugnada por motivos competenciales por el Pais Vasco y Catalufia. La STC 208/1999,
de 11 de noviembre, establece que la defensa de la competencia queda incluida, al menos
en parte, dentro del titulo competencial “comercio interior”, que corresponde a las
Comunidades Autéonomas, por lo que éstas deben tener algun tipo de participacion. La Ley,
al atribuir la totalidad de las competencias ejecutivas al Estado —el Tribunal y el Servicio de
Defensa de la Competencia— es inconstitucional en varios de sus preceptos. Pero la nuli-
dad de los mismos queda demorada hasta que el Estado establezca normativamente los cri-
terios de conexion que permitan a las Comunidades Autonomas ejercer sus competencias
ejecutivas. El Tribunal Constitucional apela a la lealtad constitucional que en este caso
—dice— obliga especialmente al Estado, que debe poner fin en el plazo mas breve posible
a esta situacion provisional. La Sentencia cont6 con cuatro votos particulares. A pesar de
todo, lo cierto es que la nueva Ley 52/1999, de Defensa de la Competencia, que en ese
momento estaba en tramitacion parlamentaria, no recoge la contundente indicacién del
Tribunal Constitucional, por lo que deja la situacién como estaba en el aspecto debatido
y se remite a un ulterior proyecto que debera presentar el Gobierno.

6. ENERGIA ELECTRICA

R) Régimen tarifario transitorio

La Ley 54/1997, del Sector Eléctrico establecié en su disposiciéon transitoria undécima
que un reglamento ulterior fijarfa un régimen tarifario singular para determinados dis-




tribuidores. Fijado este régimen en el RD 2016/1997, de 26 de diciembre, la norma fue
impugnada por diversas empresas distribuidoras, ya que segtin las mismas algunos de sus
elementos fueron fijados de forma arbitraria y con discriminacién en relacién a otras
empresas del sector.

El Tribunal Supremo, en la Sentencia de 27 de octubre de 1999, Ar. 7469, rechazo el
recurso al entender que la Ley concedia al reglamento un amplio margen de libertad. Los
limites de la potestad reglamentaria eran soélo los principios inspiradores de la ley, que se
estima se respetan, asi como los principios generales que condicionan el ejercicio de la
potestad reglamentaria, que también se entienden respetados por no ser la norma arbi-
traria y estar basada en argumentos razonables.

La alegacién de discriminacion también se rechaza por no haberse acreditado la igualdad
de situacion con relacion a las empresas que sirven de punto de referencia para sostener
que existe trato desigual.

B) Facturaciones

Impugnadas las facturaciones de los afios 1977 a 1986, al entender el recurrente que no
se aplicaron correctamente las tarifas reducidas para suministro de energia eléctrica en
Alta Tension para uso de riegos agricolas, el Tribunal de primera instancia rechazo el
recurso por problemas de prueba, fundamentalmente por falta de acreditacion de los
diferentes tipos de consumo.

El Tribunal Supremo, en la Sentencia de 20 de octubre de 1999, Ar. 7466, estima el
recurso de apelacion, manifestando que ya debi6 estimarse probado en primera instancia
lo alegado por el recurrente, en particular teniendo en consideraciéon que incumbia a la
empresa suministradora facilitar toda la informacién necesaria sobre las diversas tarifas
aplicables. Precisamente a esta obligacion de asesoramiento por parte de la empresa vin-
cula el Tribunal Supremo el derecho a la refacturacion, obligaciéon que extiende a la dis-
posicién de instrumentos técnicos que permitieran diferenciar los tipos de suministro.

La STS de 21 de septiembre de 1999, Ar. 6866, se plantea de nuevo la interpretacion del
art. 46 del Reglamento de Verificaciones Eléctricas en relacion a la determinacién del
limite temporal relativo a las reclamaciones de refacturacion. El Tribunal, a partir de lo
dispuesto en las Sentencias de 29 de noviembre de 1985, Ar. 5602, y 22 de julio de
1987, Ar. 5874, sostiene que:

“si el periodo de facturacion retroactiva del suministro de energia eléctrica (tanto a favor
como en contra de la empresa suministradora) se ha limitado, por razones de seguridad
juridica, a un maximo de seis meses desde la comprobacién del error, su cémputo debe
hacerse contando hacia atras a partir del momento en que se produce y se descubre dicho
error de medicion. La referencia que hace el tan citado articulo 46.3 al momento de la ulti-
ma verificacion oficial precedente —o de la instalacion del contador defectuoso— sirve para
fijar el otro término del computo, de modo que: a) si entre cualquiera de esas dos fechas
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y la de comprobacién del error no han transcurrido atin seis meses, se facturara por la dife-
rencia correspondiente al tiempo efectivamente transcurrido; b) si, por el contrario —como
ocurre en este caso— , entre cualquiera de aquellas fechas (de instalacién o de Gltima veri-
ficacion) y la de comprobacion del error han transcurrido mas de seis meses, el decreto
no permite facturar retroactivamente mas que las diferencias de consumo correspondien-
tes a dichos seis meses”.

C) Suministro

a) Corte de suministro

La STS de 19 de julio de 1999, Ar. 7431, reitera una doctrina ya constante sobre la facul-
tad de las empresas suministradoras para suspender el suministro cuando los abonados
no satisfagan con la debida puntualidad el importe del servicio ( SSTS de 2 de octubre
de 1997, Ar. 7414 y 21 de mayo de 1999, Ar. 5011, entre otras).

La facultad de suspender no podra ejercitarse cuando el contrato de suministro de ener-
gia eléctrica esté intimamente ligado al desenvolvimiento regular de otro servicio publi-
co de interés preferente, tanto si el abonado moroso es la propia Administracion titular
del servicio como si lo es otra persona o entidad publica o privada que tiene a su cargo
la gestion del servicio.

La citada sentencia recuerda, en primer lugar, que al ser RENFE la entidad morosa es apli-
cable la excepcion a la facultad de suspender el suministro, por ser RENFE titular de ser-
vicios de transporte de interés publico preferente, excepcién extensible a los elementos e
instalaciones auxiliares y anejos necesarios para su normal desarrollo. Pero a continuacion
se aiade que, como en el caso enjuiciado se efectud el corte de suministro en la antigua
estacion de Delicias, destinada al museo ferroviario y oficinas de viajes, no era aplicable la
doctrina de referencia. El corte de suministro afect6 a bienes patrimoniales, desafectados
del servicio publico ferroviario, no conexos con el normal funcionamiento del mismo.
Afirmacion extensible a la agencia de viajes, ya que no se trataba de oficina del despacho
de billetes, sino de agencia turistica. Por tanto, procedia el corte de suministro.

b) Derecho de acometida

La STS de 8 de julio de 1999, Ar. 6312, reitera también una abundante jurisprudencia
anterior relativa a los derechos de acometida que corresponden a la empresa suministra-
dora en casos de suministros de baja tensién, interpretando el contenido de los arts. 87
y 89 del Reglamento de verificaciones eléctricas. La interpretacion tiene como fin esta-
blecer que no puede recaer sobre el particular solicitante de una acometida individual el
coste de instalaciones que benefician a la colectividad en su conjunto y que por impera-
tivo del mencionado precepto debe sufragar la empresa distribuidora.




c) Obligacion de formalizar el contrato de suministro a quien aparece con titulo
bastante para ocupar la vivienda

En el caso de compraventa de un inmueble, si con posterioridad surge una situacién con-
flictiva entre el comprador y el vendedor, el suministro al nuevo propietario con titulo
en apariencia bastante para ocupar la vivienda no puede condicionarse a la aceptacion
del anterior titular. Asi lo establece el Tribunal Supremo en la Sentencia de 24 de sep-
tiembre de 1999, Ar. 6322. Por ello, debe suscribirse una nueva péliza de abono sin que
su validez pueda quedar condicionada o subordinada a la no oposicién o conformidad
de quien era con anterioridad el titular del suministro.

d) Potestad de intervenciéon administrativa sobre la relacién concesionario-usuario

Una empresa suministradora de energia eléctrica impugné unos actos de intervenciéon de
la Administracién en proteccion de los usuarios del servicio al entender que esta inter-
vencién se habia producido en virtud de unos preceptos derogados. El Tribunal Supremo,
en la Sentencia de 15 de julio de 1999, Ar. 6314, analiza la evoluciéon normativa en la
materia, y concluye confirmando la legalidad del actuar administrativo con una conside-
racién de alcance general. Para el Tribunal Supremo la intervenciéon administrativa en
garantia de la correcta prestacion de un servicio publico puede ser realizada por la admi-
nistracién cualquiera que sea la legislacién vigente en cada momento, al actuar funciones
de intervencién administrativa que le corresponden como titular del servicio.

7. EXENCIONES Y BENEFICIOS FISCALES

La Ley catalana 12/1993, de 4 de noviembre, crea un organismo auténomo denominado
Instituto para el Desarrollo de las Comarcas del Ebro, integrado en la Administracion
Institucional de la Generalitat de Catalufia. El art. 10 establece que “el Instituto goza de las
exenciones y beneficios fiscales que corresponden a la Generalidad”. Recurrido el pre-
cepto por el Presidente del Gobierno, la STC 176/1999, de 30 de septiembre, desestima
el recurso. El Tribunal considera que es posible una interpretacién constitucional del pre-
cepto en el sentido de que dicho Instituto gozara de las exenciones y beneficios fiscales
que corresponde conceder a la Generalitat respecto de sus propios tributos, y que nada se
dice en relacién a los tributos estatales y locales, por lo que no se invaden competencias
del Estado. En cambio, en dos votos particulares se aboga por la conveniencia de haber dic-
tado una sentencia interpretativa.Ya que el precepto impugnado equipara el status de dicho
Instituto al status global que el Estatuto de Autonomia atribuye a la Generalitat, que no se
limita a sus propios tributos, sino que se extiende a los tributos estatales y locales.

8. GANADERIA

El Decreto 186/1989, de 27 de julio, de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, relati-
vo al registro de explotaciones ganaderas de reses de lidia y espectaculos taurinos y regis-
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tro de nacimiento de reses de lidia, fue impugnado por el Abogado del Estado al enten-
der que la norma autonémica vulneraba la normativa estatal dictada para trasponer la
normativa comunitaria en la materia.

Para el Abogado del Estado la normativa comunitaria atribuia la creaciéon y llevanza de los
registros a las organizaciones o asociaciones de ganaderos reconocidas oficialmente.
Dicho mandato se recogi6 en el Real Decreto estatal 420/1987. El Decreto vasco volve-
ria a la situacion anterior al atribuir a la Administracién vasca unas funciones que no le
corresponden.

El Tribunal Supremo en la Sentencia de 28 de julio de 1999, Ar. 6620, desestima el
recurso, al entender que el Real Decreto estatal que se dice vulnerado por el recurrente
atiende a una finalidad diferente y contempla una organizacién registral distinta de la
que corresponde al Decreto vasco impugnado. Doctrina ya sostenida en las Sentencias de
11y 15 de febrero de 1999, Ar. 1792 y 1644 (vid. Justicia Administrativa nim. 5, XIV.7.A),
y que se concreta en la STS de 28 de julio de 1999 en relacién a la raza bovina de lidia.
El criterio general es que la normativa comunitaria confiaba a las organizaciones o aso-
ciaciones de ganaderos la llevanza de los libros genealdgicos para la seleccion y repro-
duccién de ganado bovino de razas puras, otorgando al mismo tiempo una importante
intervencion administrativa de inspeccién y control de dicha gestion a los 6rganos de la
Administracion territorial competente con la finalidad reproductiva y para propiciar la
interrelacion y otorgamiento de validez reciproca a los asientos de los libros de la corres-
pondiente raza, orientada a los intercambios comunitarios europeos.

9. INDUSTRIA

R) Plan de promocion de diseiio industrial. Competencia autonémica

La STC 186/1999, de 14 de octubre, establece que la actividad ptblica de promocion
de la innovacién tecnoldgica aplicada al diseflo recae dentro de la materia de “industria”
y no en el dmbito de la “reconversion de sectores industriales”, por lo que la competen-
cia es atribuible en principio a las Comunidades Auténomas, de forma que la gestién de
las subvenciones correspondientes debe territorializarse, aun siendo con cargo a los pre-
supuestos del Estado (doctrina establecida a partir de la STC 13/1992). Al Estado le
corresponden, no obstante, poderes de coordinacién, asi como la competencia sobre
aquellas ayudas que se dirigen a fomentar la actividad investigadora de los centros de
promocion, ya que puede operar entonces el titulo estatal “fomento y coordinacion
general de la actividad cientifica”.

B) Seguridad industrial. Ascensores

El régimen de intervencién administrativa en materia de seguridad industrial se encuen-
tra regulado de forma genérica en la Ley de Industria 21/1992, de 16 de julio. Por lo




que hace referencia a los ascensores se aprobd la Directiva 95/16/CE, la cual fue tras-
puesta por el Real Decreto 1314/1997, de 1 de agosto.

Dicho Real Decreto fue impugnado por el Consejo General de Colegios Oficiales de
Peritos Ingenieros Técnicos Industriales, al estimar que la norma no exigia determinados
requisitos en la fase de fabricacién y comercializacion de los ascensores. La entidad recu-
rrente solicita ademds que se imponga la intervencion del técnico titulado competente
visado por el colegio profesional para la fabricacién, instalacién y puesta en funciona-
miento de los ascensores.

El Tribunal Supremo, en la Sentencia de 28 de abril de 1999, Ar. 5183, desestimé el
recurso, al entender que el Real Decreto impugnado es una transposicion fiel de la
Directiva, la cual habia definido un régimen diverso en garantia de la seguridad de los
ascensores, trasladando la responsabilidad inicial a las personas fisicas o juridicas que
asuman la responsabilidad del disefio, fabricacién y comercializacion, correspondiendo
a las Comunidades Auténomas el control ulterior.

Por lo que hace referencia a la solicitud de que se dicte una norma que imponga la inter-
vencion de técnico competente con visado colegial, el Tribunal rechaza tal peticién por
no corresponder al poder judicial atender este tipo de pretensiones.

C) Inspeccion Técnica de Vehiculos

La naturaleza de la actividad de inspeccién técnica de vehiculos a través de entidades
colaboradoras es objeto de analisis en la STS de 7 de mayo de 1999, Ar. 5615. El con-
flicto se plantea por el hecho de que la Comunidad Auténoma Valenciana, mediante
normas reglamentarias, modificé el anterior régimen autorizatorio por un nuevo régi-
men concesional. La entidad recurrente, que actuaba como entidad autorizatoria,
impugna la nueva regulacion al estimar que se habia producido una publicatio encubier-
ta de una actividad econémica privada, publicatio realizada, ademas, por simples normas
reglamentarias.

El Tribunal Supremo desestimara esta alegacion afirmando que la ITV se ha configurado
desde sus origenes como ejercicio de una potestad publica, manifestacion de la policia
administrativa, y concretada en medidas limitativas justificadas por razones de interés
publico. Por ello, el ejercicio de la actividad de Inspeccién Técnica de Vehiculos:

“ En ningtn caso se trata de una actividad que las empresas privadas tengan derecho a rea-
lizar, por estar sometida al principio de libertad de empresa, sin otro requisito que una
simple autorizacion (en sentido propio ) de la Administracién. La utilizacién del término
autorizacion no ha podido alterar la verdadera configuracion de la Inspeccion Técnica de
Vehiculos en el ordenamiento, que, si se desempena en ciertos aspectos por empresas pri-
vadas, es en concepto de Entidades Colaboradoras de la Administracién que ejercen fun-
ciones delegadas por la misma sujetas a su estricto control. Por tanto, cuando el Real
Decreto 1987/1985 y el Decreto de la Generalidad Valenciana sujetan al régimen de con-
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cesion el ejercicio de estas actividades por parte de las empresas privadas no hacen sino
ajustar su régimen juridico a su verdadera naturaleza, sin verificar una publicacion de una
actividad que antes tenia el cardcter de privada, limitandose a exigir de las Entidades
Colaboradoras la legitima adaptacién al nuevo régimen juridico.”

No existe, por tanto, infraccién del art. 38 CE al no configurarse la ITV como una acti-
vidad sujeta al principio de libertad de empresa. Tampoco es aplicable el art. 128 CE, por
no establecerse la reserva de un sector de actividad econémica a favor del sector ptblico,
ya que la norma se limita a regular el ejercicio de facultades de policia sobre una activi-
dad privada.

La Sentencia citada también debe hacer frente a la alegaciéon de que el Decreto impug-
nado vulnera la Ley de Defensa de la Competencia al atribuir a una empresa publica el
ejercicio de la misma actividad que desarrollan otras empresas privadas, permitiendo que
la primera actie en condiciones excepcionales frente a las empresas privadas competi-
doras. El Tribunal rechaza el argumento, reiterando que no se trata de un ambito de libre
actuacion privada, sino del ejercicio de potestades publicas, admitiéndose la participa-
ci6én de entidades privadas como entidades colaboradoras.

Por ultimo, hay que senalar que la Sentencia se ocupa también del alcance de las com-
petencias autonémicas en la materia, reconociendo a la Generalidad Valenciana la facul-
tad de autoorganizar sus servicios de inspeccién en ejercicio de sus competencias ejecu-
tivas.

D) Fomento de Grandes Areas de Expansion Industrial

La actividad administrativa de control de la actividad desarrollada por entes subvencio-
nados, con el fin de fomentar la actividad econémica en Grandes Areas de Expansién
Industrial, contintia dando lugar a un ntmero importante de pronunciamientos juris-
prudenciales.

La STS de 19 de octubre de 1999, Ar. 7465, desestima el recurso por el que se acordo
la caducidad parcial y total de algunas ayudas concedidas en el Gran Area de Expansion
Industrial de Castilla y Ledn. El Tribunal reitera la doctrina segun la cual cualquier
incumplimiento de las condiciones de inversién y creaciéon de empleo habilita a la
Administracién a declarar la caducidad de la ayuda y la devolucién de lo percibido. Asi
mismo se reitera la interpretacion segun la cual la creacion de empleo alcanza al mante-
nimiento de los puestos comprometidos durante el plazo en el que se deben cumplir las
condiciones, ya que el compromiso comprometido debe tener una cierta continuidad en
el tiempo.

También desestiman los recursos frente a declaraciones de caducidad por incumpli-
miento de condiciones las SSTS de 4 y 25 de octubre de 1999, Ar. 7435 y 7670.




Por el contrario, estiman los recursos las SSTS 14, 18 y 28 de junio y 11 de octubre de
1999, Ar. 6020, 6303, 6024 y 7441 al entender prescrita la accién de caducidad por parte
de la Administracién. También en este caso se sigue una doctrina ya consolidada (a partir de
la STS de 13 de abril de 1998, Ar. 3323 ) para entender que habia prescrito el derecho
de la Administracién a reclamar las cantidades entregadas, al haber transcurrido mas de
cinco anos desde el momento en que debieron quedar cumplidas las condiciones.

10. LIBERTAD DE EMPRESA

El alcance del principio constitucional de libertad de empresa ha sido objeto de diversos
pronunciamientos constitucionales y del Tribunal Supremo. En la STS de 3 de julio de
1999, Ar. 7641, se reitera una doctrina ya formada en la resolucién de recursos anterio-
res que tuvieron un mismo objeto (SSTS de 3 de junio, 13 de julio, 25 de noviembre de
1996, Ar. 4729, 6187 y 8069, y 25 de octubre de 1997, Ar. 7943).

La Sentencia de primera instancia, recurrida en casaciéon por el Abogado del Estado, esti-
mo que para resolver el concurso de adjudicaciéon de Casinos no podian tenerse en con-
sideracién los criterios de viabilidad econdmica, rentabilidad y generacién de empleo,
en la medida en que tal consideracién vulneraba el principio de libertad de empresa con-
sagrado en el art. 38 de la CE.

El Tribunal, en la Sentencia de 3 de julio de 1999 reitera su interpretacion sobre el con-
tenido del citado art. 38 CE, recordando que el citado precepto, junto a su vertiente sub-
jetiva, posee otra objetiva e institucional. Esta segunda permite limitar el ejercicio de la
libertad de empresa en aras de la proteccién de otros valores. En el caso analizado la
intervencién administrativa se justifica por tratarse de juegos de azar y por el interés en
proteger los intereses de los usuarios del Casino. Por esta razén se exige una autorizacion
operativa, basada en criterios que se discuten, que no coarta la libertad empresarial, por-
que “tanto su iniciacién como su sostenimiento, dirigiendo y planificando la actividad,
seran decididos libremente por el empresario”.

11. PESCA

La STS de 15 de julio de 1999, Ar. 6871, tiene como objeto la impugnacién, en casa-
cién, de la Sentencia del TS de Galicia que declar¢ la nulidad de la Orden de la Consejeria
de Pesca, marisqueria y acuicultura de la Junta de Galicia de 3 de enero de 1992, por la
que se regula la concesion de ayudas para modernizacion y renovacion de la flota pes-
quera para 1992 (la citada Sentencia tiene relacién directa con la de 24 de noviembre de
1998, en la que se confirmo la nulidad de una Orden dictada por el mismo 6rgano auto-
némico de similar contenido).

El Tribunal Supremo, sin entrar a analizar todos los aspectos del contenido de la Orden
impugnada, estima que lo dispuesto en su art. 3.2 (posibilidad de otorgar ayudas a las
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embarcaciones de menos de cinco metros de eslora) requeria la remisién del proyecto
de Orden a la Comisién Europea. La falta de esta preceptiva remisién comporta la nuli-
dad radical de la Orden, por lo que se desestima el recurso de casacién confirmando la
sentencia impugnada.

12. PRECIOS

R) Precios piiblicos y reserva de Ley

El régimen de los precios publicos y su relacién con la reserva de Ley habia sido ya mati-
zado por el Tribunal Constitucional en su Sentencia 185/1995, al considerar que algu-
nos de ellos, al configurarse como verdaderas prestaciones patrimoniales de cardcter
obligatorio o coactivo estaban especialmente sujetos a la reserva de Ley tributaria. Como
era ya de esperar, esa doctrina se ha trasladado ahora al campo especifico de los precios
publicos que establecen las entidades locales, mediante la STC 233/1999, de 16 de
diciembre. Dicha Sentencia declara la inconstitucionalidad del art. 45.1 de la Ley regu-
ladora de las Haciendas Locales, que dispone que “el importe de los precios ptblicos por
prestacién de servicios o realizacion de actividades debera cubrir, como minimo, el coste
del servicio prestado o de la actividad realizada”. Segtn el Tribunal, esta precision de la
Ley s6lo prevé un limite minimo a la cuantificacién del precio, pero no establece ningin
limite maximo, por lo que se produce una indeterminacién que es contraria al principio
de reserva legal. Ahora bien, la inconstitucionalidad del precepto queda circunscrita,
segin el FJ 19, s6lo en la medida en que el mismo resulta aplicable a los precios publi-
cos que tienen una naturaleza tributaria, esto es, aquellos que son exigibles como con-
traprestacion por servicios o actividades de solicitud o recepcién obligatoria, o que tie-
nen un caracter de indispensables para la vida o bien que se prestan en régimen de
monopolio.

B) Control de precios. Tarifas y tasas

El ambito de la potestad administrativa de control de los precios establecidos para la pres-
tacion de determinados servicios ha sido objeto de reciente atencion por la doctrina del
Tribunal Supremo (pueden consultarse los numeros 3 y 6 de esta Revista, XIV.4.A y
10.A). El ntcleo central del debate se centraba en determinar si el alcance de esta potes-
tad de control de precios se debia limitar a los precios de las prestaciones efectuadas por
concesionarios (tarifas), o también podia alcanzar a los precios exigidos en caso de ges-
tion directa del servicio (tasas).

El Tribunal Supremo, en la Sentencia de 2 de julio de 1999, Ar. 7094, reitera su doc-
trina mas reciente al respecto (STS de 6 de febrero de 1998, Ar. 1670 y confirma la vali-
dez de la aprobacién provisional de una Ordenanza municipal sobre abastecimiento de
agua, al entender que no debié someterse al control de precios autonémico, por tratarse
de un servicio de gestion directa que se financiaria por tasas y no por tarifas.




El Tribunal entiende que el Ayuntamiento actué correctamente al apreciar que el precio
del suministro del agua era una tasa, por lo que no correspondia someter la aprobacién
de la tasa a la Comision Regional de Precios. Por esta razon, casa la Sentencia del TS] de
Canarias, que anulo el Proyecto de Ordenanza, que segun dice el Alto Tribunal no supo
distinguir entre la tarifa de un servicio prestado por concesionario (precio privado some-
tido a control de precios) y la tarifa de un servicio prestado directamente por el
Ayuntamiento (tasa no sujeta a control de precios).

13. SERVICIOS DE INTERES ECONOMICO GENERAL

Han sido pocas las sentencias dictadas durante 1999 en las que el Tribunal de Justicia se
pronuncia sobre los problemas juridicos que normalmente suelen rodear a la categoria de
los servicios de interés econémico general (remision a crénicas anteriores). Por su interés
merece la pena destacar, no obstante, la STJCE de 21 de septiembre de 1999, Albany
International, asunto C-67/96, en la que el Tribunal da respuesta a tres cuestiones pre-
judiciales planteadas por un tribunal holandés, relacionadas con un Fondo sectorial de
pensiones de afiliacién obligatoria. En el litigio principal Albany International, empresa
textil holandesa a la que el Fondo ha denegado una solicitud de declaracion de exencion
singular de afiliacion, sostiene que el régimen holandés contraviene diversas normas del
TCE, y en particular las prohibiciones que para los Estados miembros se derivan de los
arts. 10, en relacién con el art. 81, de una parte, y 90.1 en relacién con el art. 82 TCE. A
continuacion, se resefian los elementos mas relevantes del contenido de la resolucion.

R) La aplicacion del art. 10 en relacion con el art. 81 TCE

A pesar de que la prohibicién de las practicas colusorias contenidas en el art. 81 TCE se
refiere inicamente a las que consistan en conductas de empresas, y no a medidas legis-
lativas o reglamentarias adoptadas por los Estados miembros, el Tribunal ha establecido
que de una interpretacion sistematica del citado precepto en relacion con el art. 10 TCE,
se deriva una prohibicién general de los Estados miembros de adoptar o mantener en
vigor medidas que puedan eliminar el efecto 1til de las normas de competencia aplica-
bles a las empresas. Tal seria el caso si un Estado miembro impusiera, favoreciera o refor-
zara los efectos de conciertos de empresas de los prohibidos por el art. 81 TCE. Segun
Albany esto es lo que ocurre si un Estado miembro accede a la peticion realizada por los
representantes de trabajadores y empresarios a través de un acuerdo producto de la nego-
ciacién colectiva, en el sentido de que se declare la afiliacién obligatoria a un Fondo sec-
torial de pensiones.

El Tribunal considera, no obstante, que de una interpretacién util y coherente de las dis-
posiciones del Tratado en su conjunto, se desprende que los acuerdos celebrados en el
marco de negociaciones colectivas entre interlocutores sociales no deben considerarse
comprendidos en el ambito de aplicaciéon del art. 81.1 TCE si, en razén de su naturaleza
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y de su objeto, se vinculan a la consecucién de determinados objetivos de politica social
que, como los de consecucién de un alto nivel de empleo y de proteccion social, o el
fomento de la negociacion colectiva en el dambito comunitario, han sido ya incorporados
al Derecho comunitario europeo (arts. 2, 117 y ss. TCE, arts. 1 y 4 del Acuerdo sobre la
politica social), ya que, en caso contrario, dichos objetivos se verian gravemente com-
prometidos. El acuerdo controvertido constituye un convenio colectivo, resultado de una
negociacion colectiva entre empresarios y trabajadores, cuyo contenido pretende garan-
tizar un determinado nivel de pensiones a todos los trabajadores del sector y contribuye
a la mejora de sus condiciones laborales (apartados 62 y 63). Por esta razén, el convenio
no esta comprendido, en razén de su naturaleza y objeto, en el supuesto de hecho prohi-
bido por el art. 81.1 TCE (apartado 64).

Al no representar el citado convenio colectivo un pacto colusorio prohibido, la decision
del Estado neerlandés de acceder a la pretension en €l contenida estableciendo la obliga-
toriedad de la afiliacién al Fondo sectorial de pensiones no vulnera la prohibicion del art.
10 en relacion con el art. 81 TCE.

B) La aplicacion del art. 90.1 en relacion con el art. 82 TCE

Otra cuestion planteada en la STJCE de 21 de septiembre de 1999, Albany
International, asunto C-67/96, es la de si la declaracion de la obligatoriedad de la afi-
liacion al Fondo sectorial implica la atribucién a una empresa de un derecho exclusivo
cuyo ejercicio determina necesariamente la explotacién abusiva de una posicién de
dominio, constituyendo por ello una medida contraria a las obligaciones que para los
Estados miembros se derivan del art. 86.1 en relacién con el art. 82 TCE y si, en caso afir-
mativo, procede aplicar o no la excepcién prevista en el apartado 2 del art. 86 TCE.

Presupuesto comun de la aplicabilidad de los dos primeros apartados del art. 90 TCE es la
posibilidad de considerar que el Fondo sectorial de pensiones sea una empresa. A este res-
pecto, el Tribunal mantiene su ya consolidada jurisprudencia en el sentido de que, en el
contexto del Derecho de la competencia, el concepto de empresa comprende cualquier
entidad que ejerza una actividad econémica con independencia del estatuto juridico de
dicha entidad y de su modo de financiaciéon (apartado 77). La cuestién es, por tanto,
determinar si la actividad que desarrolla el Fondo es o no una actividad econémica, y, en
particular, si se trata de un servicio de solidaridad. En el caso de entidades encargadas de
la gestion de regimenes de pensiones el Tribunal ha adoptado una respuesta matizada. En
funciéon de la mayor o menor presencia en el régimen de funcionamiento del Fondo de
elementos de articulacion del principio de solidaridad se entenderd que la actividad que
éste desarrolla es o no una actividad econémica, y el Fondo, por tanto, una empresa o una
entidad gestora de un servicios de solidaridad. A la primera conclusion llega la STJCE de
17 de febrero de 1993, Poucet y Pistre, asuntos acumulados C-159/91 y 160/91, por
cuanto las prestaciones eran proporcionales a los rendimientos obtenidos, la financiacién
de las pensiones de jubilacion corria a cargo de los trabajadores en activo, y los derechos
de pension, fijados por ley, no eran proporcionales a las cuotas abonadas, de modo que




los elementos de solidaridad implicaban necesariamente que los diferentes regimenes fue-
ran gestionados por una entidad unica y que la afiliacién a dichos regimenes tuviera carac-
ter obligatorio. Sin embargo, la STJCE de 16 de noviembre de 1995, Fédération frangaise
des sociétés d’assurance y otros, asunto C-244/94, llega al resultado contrario debido a
que, a pesar de que la entidad no presentaba animo de lucro y perseguia una finalidad
social, la afiliacién era facultativa, se aplicaba el principio de capitalizacion, y las presta-
ciones dependian exclusivamente del importe de las cotizaciones abonadas por los bene-
ficiarios. En la STJCE de 21 de septiembre de 1999, Albany International, asunto C-67/96,
el Tribunal alcanza esta misma conclusion en relaciéon con el Fondo de pensiones del sec-
tor textil en Holanda. A pesar de su vinculacion a la consecucién de un fin social y de la
falta de danimo de lucro, y a diferencia de lo que ocurria en el asunto Poucet y Pistre “el
importe de las prestaciones servidas por el Fondo depende de los resultados financieros
de las inversiones que realiza”, y éste “esta sujeto, al igual que una compaiiia de seguros,
al control de la Camara de Seguros™ (apartado 82). Ademas, en determinados supuestos
tiene la obligacién de conceder exenciones a la obligacion de afiliacion a las empresas del
sector, que procuren a sus trabajadores derechos equivalentes a través de otros Fondos
(apartado 83). Por ello, un Fondo de estas caracteristicas constituye una empresa a los
efectos de la aplicacion de las normas de competencia, sin perjuicio de la posibilidad de
considerar, en un momento légicamente posterior, aplicable el art. 86.2 TCE.

Sentada la aplicabilidad al Fondo sectorial de las normas de competencia, y en particu-
lar, de la prohibicién del abuso de posiciéon dominante, el Tribunal pasa a analizar si la
declaracion de obligatoriedad de la afiliacién al Fondo implica la atribucion a éste de un
derecho exclusivo, y si tal medida resulta prohibida por el art. 90.1, en relacién con el
art. 86.1 TCE.

En primer lugar, el establecimiento de la afiliacién obligatoria supone, segun el Tribunal,
la atribucion al Fondo del derecho exclusivo de recaudar y gestionar las cotizaciones abo-
nadas para la constitucién de los derechos a pensién. Por ello, y a pesar de que, tal y
como alegaba el Gobierno neerlandés, la medida no excluye a terceros del ambito de las
pensiones complementarias, un Fondo de esta naturaleza debe ser considerado como una
empresa a la que las autoridades publicas han concedido derechos exclusivos, en el sen-
tido del art. 86.1 TCE.

Por otro lado, la declaracién de la obligatoriedad de la afiliacién al Fondo implica con-
ceder al mismo una posicién de monopolio, y por ello dominante, en una parte sustan-
cial del mercado comun, ya que gracias a ella disfruta del derecho exclusivo de gestio-
nar un régimen de pensiones complementarias en un sector industrial como el textil, en
todo el territorio de un Estado miembro. Sin embargo, el art. 90.1, interpretado en rela-
ci6on con el art. 82 TCE, prohibe a los Estados miembros la adopcién de medidas que no
solo impliquen la creaciéon de una posicién de dominio, sino que ademas determinen
que “la empresa de que se trata es inducida, por el simple ejercicio de los derechos exclu-
sivos que le han sido conferidos, a explotar su posicién dominante de manera abusiva o
cuando esos derechos puedan crear una situacion en la que dicha empresa sea inducida
a cometer tales abusos”.
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Esto es lo que a juicio del Tribunal ocurre en el presente supuesto, ya que, al igual que
en el caso de la STJCE de 23 de abril de 1991, Hofner y Elser, asunto C-41/90, el Fondo
titular del derecho exclusivo no se encuentra en condiciones de satisfacer toda la deman-
da de ese tipo de servicios que esta presente en el mercado, de modo que infringe el art.
82 TCE por el mero ejercicio del derecho exclusivo. Efectivamente, existen empresas que,
como Albany, estarian interesadas en procurar a sus trabajadores derechos de pension
superiores a los del Fondo. Al no poder hacerlo contratando con un unico operador, se
estaria produciendo una restriccién de la competencia. Como es conocido, el Tratado
pretende alcanzar un equilibrio entre el interés de los Estados miembros en utilizar deter-
minadas empresas como instrumento de politica econémica o social, con el de la
Comunidad en la observancia de las normas de competencia del Tratado y en el mante-
nimiento de la unidad del mercado interior. A tal efecto, el Tratado permite, a través de
su art. 86.2, y con caracter excepcional, la inaplicacién de sus normas a las empresas
encargadas de la gestion de interés econémico general en aquellos supuestos en los que
sea necesario para garantizar el cumplimiento de la misién especifica a ellas encomen-
dada, y siempre que no se afecte el desarrollo de los intercambios de forma contraria al
interés de la Comunidad.

En la STJCE de 21 de septiembre de 1999, Albany International, asunto C-67/96, el
Tribunal considera que el Fondo es una empresa de las previstas en el art. 86.2 TCE, a la
que el Estado neerlandés ha impuesto validamente determinadas obligaciones y exigen-
cias en funcién de objetivos propios de su politica nacional, y que el régimen de pen-
siones complementarias neerlandés cumple en ese Estado una funcién social esencial,
reconocida ademas por el propio legislador comunitario, debido al reducido importe de
la pensiéon legal minima, calculada en base al salario minimo legal. Ni el Tribunal ni la
propia Albany ponen en cuestion que las “obligaciones y exigencias” que se imponen al
Fondo constituyen una misién general especifica en el sentido del precepto, que guar-
dan relacién con el objeto del servicio de interés economico general de que se trata, y
que ademas tienen como objetivo directo contribuir a satisfacer ese interés (STJCE de 23
de octubre de 1997, Comision c. Francia, asunto C-159/94).

Sin embargo, el Tribunal si se detiene en la cuestiéon de la necesidad del derecho exclu-
sivo, y con ¢él de la inaplicacion del art. 90.1, en relacion con el art. 82 TCE. Por un lado,
recuerda la doctrina presente ya en la STJCE de 19 de mayo de 1993, Corbeau, asunto C-
320/91, en el sentido de que el juicio de necesidad no debe vincularse con la garantia
del equilibrio financiero o la viabilidad econémica de la empresa. Bastaria con que la
aplicacion de la norma impida el cumplimiento de las obligaciones y exigencias que
constituyen la misién especifica, “o que el mantenimiento de tales derechos sea necesa-
rio para permitir a su titular el cumplimiento, en condiciones econémicamente acepta-
bles, de las misiones de interés econémico general que le hayan sido confiadas”. En el
caso controvertido, el Fondo esta sometido a un conjunto de obligaciones que hacen que
su servicio sea menos competitivo que el de otras aseguradoras, de modo que de no con-
tar con el derecho exclusivo se produciria un fenémeno de baja progresiva de los ase-
gurados con riesgos mas favorables (que estarfan en condiciones de obtener mejores




condiciones de otras compaiiias), provocando un aumento del coste de las pensiones de
los trabajadores con riesgos menos favorables, a cuyos empleadores “el Fondo no podria
ya proponer pensiones a un coste aceptable”, e imposibilitando en general el cumpli-
miento de las obligaciones impuestas al Fondo por razones de solidaridad.

Por otro lado, en relacién con la necesidad del derecho exclusivo el Tribunal sostiene que,
en atencion a la funcién social del régimen neerlandés de pensiones complementarias, y
del margen de apreciacién que corresponde a los Estados miembros en la ordenacién de
sus sistemas de Seguridad Social, corresponde a ellos valorar si otras técnicas de inter-
vencién alternativas, como puede ser la sefialada por Albany, consistente en el estableci-
miento de un sistema de exigencias minimas, permitiria ofrecer el mismo nivel de pen-
siones que el alcanzado gracias a la declaracién de la obligatoriedad de la afiliacion.
Quiza por ello en la sentencia no se plantea la cuestion de quién debe justificar la nece-
sidad del derecho exclusivo, que se ha revelado absolutamente determinante en relacion
con derechos exclusivos otorgados en otros sectores de actividad administrativa, como
las telecomunicaciones, la electricidad o la gestion de residuos peligrosos. El Tribunal no
considera en ningin momento que la carga de la argumentacién de la concurrencia del
requisito de necesidad recaiga sobre el Estado miembro, con lo cual la doctrina recien-
temente reproducida en la STJCE de 25 de junio de 1998, Chemische Afvalstoffen
Dusseldorp BV y otros, asunto C-203/96, en la que se afirma que corresponde al Estado
demostrar que, de no existir la medida controvertida, no podria cumplirse la misién
especifica por otros medios. Y esto a pesar de tratarse en ambos casos de una cuestion
prejudicial, y no de un recurso por incumplimiento, en el que, debido a la estructura del
proceso, dicha carga recae sobre la Comisién y no sobre el Estado (STJCE de 23 de octu-
bre de 1997, Comisién c. Francia, asunto C-159/94).

En la STJCE de 21 de septiembre de 1999, Albany International, asunto C-67/96, se plan-
tea, en fin, una tltima cuestion relacionada con el criterio de necesidad, cual es la relati-
va a la extensién del derecho exclusivo otorgado al Fondo del ejercicio de la potestad de
concesion de exenciones singulares del deber de afiliacién. En contra de lo sostenido por
Albany, el Tribunal afirma que en el caso del Fondo controvertido no puede aplicarse la
doctrina establecida por la STJCE de 13 de diciembre de 1991, GB-Inno-BM, asunto C-
18/88, en virtud de la cual el ejercicio de funciones de normalizacién y verificacién por
parte de la sociedad explotadora de la red ptblica de telecomunicaciones es incompatible
con los arts. 3, 82 y 86 TCE. El argumento utilizado por el Tribunal es doble: por un lado,
en los supuestos en los que el Fondo esta obligado a declarar la exencién, precisamente
debido a esa vinculaciéon “no cabe considerar que pueda dar lugar a que el Fondo abuse
de esa facultad”, lo cual parece implicar que el cardcter reglado de la potestad impide la
explotacion abusiva de una posicion de dominio cuya existencia ha sido reconocida ya por
el Tribunal; y segundo, en los supuestos en los que el Fondo esta facultado, pero no obli-
gado a otorgar la exencion, el ejercicio de la potestad implica la realizaciéon de complejas
valoraciones acerca de si la exencién pone o no en peligro el equilibrio financiero del
Fondo (y con ello el cumplimiento de la misién de interés general) que precisan el reco-
nocimiento de un amplio margen de apreciacién, y justifican que un Estado miembro
decida que su ejercicio no debe atribuirse a una entidad distinta.
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14. TRANSPORTES

R) Servicio regular de viajeros. Preseleccion de concursantes

La STS de 25 de mayo de 1999, Ar. 5620, examina el Pliego de Condiciones relativo a
un concurso para la preseleccion de concursantes para el servicio regular de viajeros y
concluye que el mismo se adecua a la legislacion aplicable. A continuacién desestima las
alegaciones de falta de proporcionalidad, arbitrariedad en la aplicacién del Pliego, exis-
tencia de baja temeraria en la fijacién de tarifas y desviacién de poder.

B) Transporte aéreo. Regulacion de la investigacion de los accidentes de aviacion civil

Aprobado el RD 389/1998, de 13 de marzo, por el que se regula la investigacion de los
accidentes e incidentes de aviacién civil, el mismo fue impugnado por el Colegio Oficial
de Ingenieros Técnicos Aeronduticos y la Asociacién ITA, siendo el nucleo del recurso la
demanda de participacién de los Ingenieros Técnicos Aeronauticos en la Comision para
la investigacion de accidentes e incidentes de aviacion civil.

El Tribunal Supremo, en la Sentencia de 14 de junio de 1999, Ar. 6019, desestima el
recurso, al entender que la norma impugnada no vulnera la normativa comunitaria
(Directiva 94/56/CE, de 21 de diciembre), ni la normativa interna sobre atribuciones
profesionales de los Ingenieros Técnicos Aeronduticos, siendo la presencia de un vocal
representante de la ITA en la Comisién una cuestiéon de oportunidad.

También se desestima el recurso en lo relativo a los defectos procedimentales alegados,
ya que no se considera preceptiva la audiencia del Colegio y la Asociacién en el proce-
dimiento de elaboracién del Reglamento.

15. TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

a) Abuso de la posicion de dominio. Posicion de dominio

El TDC, en su Resolucion de 30 de septiembre de 1999, se ha pronunciado sobre la
nocion de posicion de dominio en unos términos que resultan de extremo interés. La
Resolucion desestima el recurso interpuesto por PR Larios contra el acuerdo del Servicio
de sobreseer el expediente iniciado por su denuncia contra Bacardi por vulneracion de
los arts. 6 y 7 de la LDC y art. 86 del TCE, esencialmente por publicidad enganosa.

La Resolucién atiende, en primer lugar, a la cuestién de la competencia desleal. E1 TDC
afirma:

“que no se ha probado falseamiento sensible de la libre competencia con afectacion del
interés publico, porque no ha resultado acreditado que la actuacién de Bacardi haya anu-




lado o perjudicado la capacidad de competir de la marca de ron Havana Club. El criterio
del Tribunal es que el estudio de mercado aportado por la denunciante con el recurso no
es concluyente a los efectos de demostrar la tesis contraria y que los datos aportados al
expediente mas bien seflalan que la informacién sobre el origen del ron no es determi-
nante de la eleccién del consumidor espafiol entre una y otra marca de esta bebida”.

La cuestién clave de la Resolucion es el analisis de si existe abuso de posicion de domi-
nio. Sin embargo, a diferencia de lo que entendia el Servicio, el Tribunal pone de relieve
que no existe posicion dominante, de modo que loégicamente no podra ya concurrir
abuso de la misma. Por ello afirma el Tribunal que:

“la cuestion decisiva no es aqui resolver si el mercado relevante es el del ron o el de las
bebidas alcohdlicas combinables, discusion en la que se han enzarzado las partes y sobre
la que se ha pronunciado el Servicio adoptando una posicién tan discutible como la con-
traria con los elementos de juicio que se han manejado en el expediente. La cuestion deci-
siva es que, incluso si el mercado relevante fuera el del ron, como quiere la denunciante y
admite el Servicio, el tener alrededor de un 70 por ciento de la cuota de mercado, como
ostenta Bacardi en el mercado espafiol, no constituye base suficiente para atribuir a esta
marca una posicién de dominio, porque la cuota de mercado no es en el presente expe-
diente factor que determine una posicién dominante”.

Es decir, el TDC admite que aun existiendo cuotas de mercado del 70 por ciento podria
no existir una posiciéon de dominio. Esencialmente, la posicién dominante deriva, como
ha establecido con reiteracion el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, por
ejemplo en la Sentencia de 14 de febrero de 1978, de la capacidad de la empresa de
adoptar comportamientos independientes sin que pueda verse afectada por la respuesta
del mercado. En términos generales, uno de los elementos clave para la determinacion
de la posicion dominante es una elevada cuota de mercado de la empresa analizada.
Cuanto mayor es la cuota de mercado menos relevancia deberian tener otros elementos
que también deben ser apreciados para determinar la existencia de posicién de dominio.

En la Resolucién analizada dice el Tribunal que:

“Una elevada cuota de mercado de una empresa no determina necesariamente una posi-
cién de dominio para la misma. Es unicamente un factor que sélo con el concurso de otros
puede procurar tal posicién dominante. En el presente caso, una cuota de mercado tan ele-
vada como la que ostenta Ron Bacardi en el mercado espaiol llama la atencién y obliga a
esmerar la investigacion para averiguar si hay una posiciéon de dominio, pero no puede ser-
vir para declarar ésta sin mas.”

Del resto de elementos analizados, la Resolucién deriva que pese a que se disponga de
una cuota de mercado del 70 por ciento no existe posiciéon de dominio:

“En el presente caso, no hay prueba alguna en el expediente, ni razonables indicios, de que
la denunciada tenga independencia de comportamiento, ni respecto de los consumidores
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ni tampoco de los competidores. Mas bien el expediente evidencia lo contrario; es decir,
que entre los principales competidores, que pertenecen a grupos empresariales de similar
importancia, se da una fuerte interdependencia, lo que les obliga a estar en todo momen-
to atentos a sus reciprocos movimientos. Y, precisamente, eso favorece que no haya posi-
cién de dominio alguna en el mercado. Es de resaltar que en ninguno de los citados fac-
tores de la estructura de la empresa y de la situaciéon competencia del mercado, la posicion
de la denunciada es hegemonica, salvo en el referente a su cuota de mercado. Particular
interés tiene que en el mercado de referencia no hay barreras de entrada significativas
desde hace mas de trece afios, cuando Espafa se adhiri6 a las Comunidades Europeas, y
que se trata de un mercado altamente contestable, como lo evidencia el que diversas mar-
cas de ron estén penetrando en los tltimos tiempos y, particularmente, la marca propia del
grupo empresarial denunciante, careciendo todas ellas, en este mercado, de una indepen-
dencia de comportamiento relativa suficiente como para poder imponer precios u otras
condiciones a los clientes en beneficio propio.”

Es singular que esta interpretacion va mas alld de lo manifestado por la empresa denun-
ciada, que fundamentaba su argumentacién de no existencia de posicién de dominio por
la definicién de un mercado relevante que implicaba la reduccién de su cuota de merca-
do. En cuotas de mercado tan elevadas, superiores al 70 por ciento, por lo general pare-
ceria que deberian concurrir circunstancias muy singulares para no admitir la presencia
de posicion de dominio, maxime en resoluciones no sancionadoras sino simplemente
incidentales.

Habrd que observar si el TDC confirma esta interpretacién en futuras resoluciones. De
hacerlo asi ello podria suponer una restriccion en la aplicacion del art. 6 de la LDC, ya
que se tenderia a reducir aquellos supuestos en que el operador econdémico analizado
ostenta posicién de dominio.

B) Abuso de posicion de dominio. Imposicion de condiciones comerciales y de servicio no equitativas.
Desistimiento del denunciante

La Resolucién del TDC de 27 de julio de 1999 declara que Telefonica de Espana, SA, ha
incurrido en una conducta tipificada en el art. 6 LDC, consistente en la imposicién de
condiciones comerciales y de servicio no equitativas, y le impone una multa de 20 millo-
nes de pesetas.

El conflicto se inicia cuanto Telefénica comunica a una empresa, con la que se habia sus-
crito un contrato para ser considerado centro servidor del servicio de valor afadido
IBERTEX explotado por la propia Telefénica, su intencién de no prorrogar el contrato al
vencimiento de la prorroga vigente y le ofrece la posibilidad de firmar un nuevo con-
trato con nuevas condiciones: la modificacién del sistema de fijacién de precios, la cre-
acion de un fondo de garantia del cobro de las tarifas telefénicas, la prérroga del con-
trato por meses en lugar de por afios y una serie de prohibiciones y obligaciones a cargo




del centro servidor que permitian a Telefénica controlar su actividad y, en su caso, resol-
ver unilateralmente el contrato.

El mercado relevante en este caso se configura como el de mercado de servicios a través
del sistema IBERTEX:

“La falta de indiferencia supone que una empresa que hubiese realizado importantes inver-
siones en desarrollar la prestacion de servicios a través de IBERTEX podria ver frustrados
sus esfuerzos si resultara obligada a emigrar hacia otros sistemas con caracteristicas dife-
rentes desde el punto de vista comercial. Por ello, el Tribunal estima, que aunque los cos-
tes puramente técnicos de la migracién desde el sistema IBERTEX a las otras alternativas
propuestas sean escasos, la existencia de caracteristicas comerciales propias tiende a dife-
rencia al mercado de servicios a través del sistema IBERTEX, que debe, por tanto, conside-
rarse como mercado relevante a los efectos del caso.”

Telefénica ostenta posicién de dominio ya que el servicio IBERTEX requiere el soporte
fisico de las instalaciones de la empresa, ha de realizar en conformidad con los contra-
tos-tipo previstos por la empresa y ha de cobrarse a través de sus recibos.

EITDC analiza la conducta de la empresa y pone de relieve que la empresa ha abusado de
posicion de dominio. Ademas, en este expediente el denunciante procedio a presentar un
escrito por el que desistia de la denunciada formulada. No obstante, el TDC considerd
conveniente continuar el expediente. Afirma la Resolucién que:

“por motivos histéricos, y como consecuencia de sus instalaciones, la compaiiia Telefénica
disfruta de una situacion privilegiada frente a una gama muy amplia de clientes, en un sec-
tor, como es el de servicios de telefonia, cuya importancia para la economia del pais no es
necesario resaltar. En consecuencia, la correcta actuacion de Telefonica frente a sus clientes
constituye una materia de interés general a la que las autoridades de defensa de la com-
petencia deben prestar atenciéon adecuada, consideracién esta que es especialmente rele-
vante en relacién con los servicios en proceso de liberalizacién, como es el caso de los que
son objeto de esta Resolucién, ya que una incorrecta actuacion por parte de la empresa
que histéricamente ha disfrutado de una posicién de monopolio podria invalidar los obje-
tivos que se persiguen mediante esa politica liberalizadora”.

C) Servicios funerarios. Acuerdo de turno de guardia

La Resolucién del TDC de 28 de septiembre de 1999 resuelve la controversia generada
por el acuerdo entre la Asociacién de empresas de pompas finebres, el Hospital Clinico
de Tenerife y empresas de Santa Cruz de Tenerife y La Laguna por el cual la agencia fune-
raria de turno asumia la gestién exclusiva de los servicios funerarios correspondientes a
los fallecimientos ocurridos en dicho centro hospitalario desde las 14 horas del lunes
hasta la misma hora del lunes siguiente.
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Estos acuerdos como dice el TDC:

“dan lugar a un mercado cautivo en el que cada empresa, en el turno que le corresponde,
puede actuar como monopolista, con un funcionamiento al margen y con exclusion de
toda competencia, en una proporciéon significativa del mercado total, aunque no ha sido
evaluada en este caso, de la prestacion de los servicios funerarios de Santa Cruz de Tenerife.
Y ello es asi porque los turnos de este expediente no son verdaderos turnos de guardia del
modo que éstos se entienden en el caso de las oficinas de farmacia, es decir, funciona-
miento durante las horas residuales nocturnas y del fin de semana y dias festivos, sino que
abarcan a la totalidad de las jornadas de cada semana, desde las 14 horas de los lunes hasta
la misma hora del lunes siguiente, lo que supone un claro reparto del mercado”.

Los turnos suponen por tanto la creacion de mercados cautivos donde el operador acttia
como monopolista, que al derivar del acuerdo entre operadores econémicos constituye
una infraccién de las prohibiciones del art. 1 de la LDC.

D) Competencia desleal. Rbuso de posicion de dominio. Sentencia civil previa. Resolucion administrativa previa.
Cruz Roja. Distribucion eléctrica

La Resolucién del TDC de 29 de julio de 1999 declara que no se ha acreditado en el
expediente tramitado las infracciones del art. 7 LDC imputadas a Cruz Roja Espaiola.

Una primera cuestién a atender es que el pronunciamiento del TDC se produce cuando
respecto a los mismos hechos existe ya una sentencia firme de la jurisdiccion civil que
declara no acreditada la existencia de conductas infractoras de la Ley de competencia des-
leal. Ello es especialmente relevante por cuanto en este caso la denuncia versa inicamente
sobre un posible incumplimiento del art. 7 de la LDC, que como es sabido pretende la
traslacion al conocimiento del TDC de conductas desleales.

En esta cuestion, la Resolucién pone de relieve la doctrina del TDC:

“La doctrina establecida viene configurada por los siguientes elementos: a) La apreciacion
de si se ha infringido o no la LDC corresponde al 6rgano especifico que la propia Ley
prevé, que es el TDC. b) La LDC sélo condiciona la actuacién de este Tribunal cuando los
hechos son objeto de un procedimiento comunitario (art. 44) o de un proceso penal (art.
55). ¢) Una sentencia dictada en un proceso civil en el que el TDC no ha tenido interven-
cién no puede impedir a éste el ejercicio de la competencia que tiene atribuida por la Ley
16/1989 y que es irrenunciable (art. 6 LPA hoy art. 12.1 Ley 30/1992). A estas conside-
raciones no es ajeno el hecho de que la justicia civil es una justicia rogada, que se inspira
esencialmente en el principio dispositivo, en cuanto dirigido a la satisfaccién de preten-
siones privadas; mientras que la justicia administrativa, que arranca del TDC y culmina en
el ambito de la jurisdiccion contenciosa que revisa sus decisiones, busca el esclarecimien-
to de la verdad material, con el objetivo de mantener el orden ptblico econémico.”




Por ello, la resolucion de la jurisdiccion civil sobre las conductas analizadas de compe-
tencia desleal en un expediente de defensa de la competencia no puede ser considerada
cosa juzgada. El TDC ostenta plena capacidad para resolver, incluso en sentido contrario
a lo declarado en la jurisdiccién civil.

En el expediente que culmina con la Resolucion objeto de comentario se denuncia
infracciéon del art. 7 al considerar que Cruz Roja realiza actos que constituyen compe-
tencia desleal por infraccién de normas. Recordemos que el art. 15 de la Ley de
Competencia Desleal tipifica como conducta desleal el prevalecerse en el mercado con
una ventaja competitiva adquirida mediante la infraccion de las leyes, aunque el mismo
articulo indica que la ventaja ha de ser significativa.

EITDC, después de analizar las alegaciones de la denuncia, la conducta de Cruz Roja y la
normativa reguladora concluye que no puede apreciarse infraccién del art. 15 de la Ley
de Competencia Desleal.

La cuestion relativa a la posible actuacion del TDC cuando ha habido ya una resolucién
judicial es analizada en la Resolucién de 7 de julio de 1999, que declara la existencia de
infracciéon del art. 6 de la LDC por parte de Hidroeléctrica Ribagorzana, SA. Esta
Resolucion, como otras ya recaidas durante el ano 1999, atiende a la controversia entre
grandes y pequenios operadores en el sector de la distribucién eléctrica. Especialmente,
por la necesidad de muchos pequefios operadores de mantener relaciones comerciales
con los grandes operadores a fin de que les suministren energia. En este caso, el conflic-
to se origina por peticiones de aumento de potencia que formula Electra Avellana, que es
una empresa distribuidora de energia eléctrica en una zona de la provincia de Girona que
abarca a siete municipios.

Evidentemente, en esta Resoluciéon de 7 de julio de 1999 se confirma de nuevo la capa-
cidad del TDC de resolver expedientes sobre conductas que anteriormente ya habian sido
analizadas y enjuiciadas en la jurisdiccién civil.

En esta Resolucion se cuestiona también si el TDC puede resolver cuando sobre las con-
ductas se han pronunciado ya érganos administrativos competentes por razéon de la
materia. El TDC es rotundo al afirmar que él es el Gnico competente para examinar si
determinada conducta vulnera la LDC que todos los operadores deben respetar, cual-
quiera que sea el sector en el que operen y que esta competencia no puede quedar
mediatizada por anteriores resoluciones administrativas de otros 6érganos.

16. TURISMO

La actividad de fomento a la promocién de la oferta turistica espafiola articulada a través
de los sucesivos Planes Marco “FUTURES” ha sido reiteradamente impugnada por la
Comunidad Auténoma de Catalufa. En la STC 242/1999, de 21 de diciembre, se resuel-
ven los conflictos acumulados, y en gran medida se estima que las normas estatales regu-
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ladoras de dicha actuacién vulneran las competencias de la Generalidad, a pesar de que
la actividad turistica tenga una indudable dimensién supracomunitaria, puesto que de lo
contrario se vaciarian de competencias los titulos estatutarios en materia de turismo. Se
excepttian aquellas ayudas que van dirigidas a promover la instalacioén de empresas o aso-
ciaciones de empresas turisticas en los mercados exteriores o proyectos de I+D, sobre los
que recaeria la competencia estatal de “fomento y coordinacién general de la actividad
cientifica”, lo que acaso pueda parecer desproporcionado. Asimismo, se salva la atribu-
ci6on a Turespaiia de la competencia para prestar servicios o asistencia técnica, ya que se
prevén mecanismos de accion conjunta con otras administraciones.

Luis ARROYO JIMENEZ
Lruis CASES PALLARES
TomAs FONT I LLOVET
ELISENDA MALARET GARCIA
JoaQuin TORNOS MAS
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XV. EDUCACION, SANIDAD Y BIENESTAR SOCIAL

Sumario:

1. Consumo. A) Venta ambulante y prohibicién de restricciones entre los Estados

1. CONSUMO

R) Venta ambulante y prohibicion de restricciones entre los Estados miembros de la Union Europea

En Austria el Codigo de Comercio e Industria de 1994 determina que los panaderos, car-
niceros y comerciantes de productos alimenticios solo estan autorizados a vender de
forma ambulante, cuando en una determinada circunscripcién administrativa
(“Verwaltungsbezirk™), o en sus municipios limitrofes, ejerzan idéntica venta en un esta-
blecimiento fijo. La cuestion que se plantea desde la perspectiva del Derecho
Comunitario es si esta normativa nacional tiene efecto inicamente en el interior del
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Estado miembro o si, por el contrario, constituye un obstaculo potencial al comercio
intercomunitario, ya que el empresario de otro Estado miembro que quiera practicar la
venta ambulante, estaria obligado a crear y a explotar, asimismo, un establecimiento fijo
en las mismas condiciones que los comerciantes austriacos.

La STJCE de 13 de enero de 2000 (asunto C-254/98) ante la cuestiéon prejudicial plan-
teada responde que el art. 30 del Tratado de la Comunidad Europea (actualmente art. 28
tras su modificaciéon numeérica) se opone a una normativa nacional que establezca que
los panaderos, carniceros y comerciantes de productos alimenticios sélo puedan practi-
car la venta ambulante en una determinada circunscripciéon administrativa, si ejercen
también su actividad comercial en un establecimiento fijo, en el que ofrezcan ademas las
mercancias que vendan de forma ambulante.

2. DEPORTE

R) iEl Presidente de una Federacion espaiiola puede ser funcionario piiblico a efectos penales?

La STS de 31 de mayo de 1999, Ar. 5270, contiene muchos de los elementos que ates-
tiguan la confusién que existe entre lo publico y lo privado en el Derecho Deportivo.

El recurso de casacion lo interpone el Presidente de la Federacion de Pelota contra la
Sentencia que lo condend por malversacién de caudales publicos. Entre los hechos pro-
bados destacan los siguientes:

(...) “El procesado (...) Presidente de la Federacion Espafola, entidad ptblica, que goza de
personalidad juridica y plena capacidad de obrar, (...) cobraba en su propio beneficio talo-
nes librados al portador y que debia entregar a terceros. Para justificar ante la propia
Federacion el gasto realizado, y, en su dia, ante el Consejo Superior de Deportes el destino
dado al dinero que recibia de éste en concepto de subvencion, elaboraba facturas y reci-
bos supuestamente extendidos por proveedores y encargados de clubes deportivos en los
que se hacia constar que habian recibido determinadas cantidades de dinero de la
Federacion simulando la firma de estas personas y en muchos casos los sellos estampados
en las mismas”.

La primera paradoja de esta Sentencia reside en que se considera a las Federaciones como
“entidades publicas” y, sin embargo, el art. 30.1 de la Ley estatal del Deporte las califica
como “entidades privadas”. La segunda radica en que —contrariamente a la Sentencia
apelada— entiende que es de dudosa aplicacién la cualidad de funcionario publico al
Presidente de la Federacion, dado que no considera que participe en el ejercicio de fun-
ciones publicas (art. 24.2 del Codigo Penal vigente). No obstante, la vigente normativa
de Federaciones deportivas espafiolas atribuye a estas entidades privadas el ejercicio de




numerosas funciones publicas entre las que destaca, por ejemplo, la coordinacién para la
promocion general de sus modalidades deportivas en todo el territorio nacional [art.
3.1.b) del RD 1835/1991]

Por tultimo, la Sentencia comentada pone en cuestion el cardcter pablico de los fondos
federativos apropiados por el Presidente de la Federacion, puesto que parecen proceder
“de cuotas de asociados, clubes provinciales y agrupaciones deportivas y otros ingresos
no identificados”. Es claro que si fuesen fruto de subvenciones tendrian la naturaleza de
fondos ptblicos, pero al tratarse segun se dice de pagos por licencias federativas parecen
recursos propios de la Federacion; aunque el Tribunal no examina la naturaleza de las
licencias federativas que, sin duda, a nuestro juicio, con el ordenamiento juridico actual
tienen naturaleza administrativa.

3. EDUCACION
R) Universitaria

a) El Real Decreto de Doctorado no es ilegal ni contrario a la autonomia universitaria

Ante un recurso directo interpuesto por la Universidad Politécnica de Madrid contra el
RD 77871998, de 30 de abril, por el que se regula el tercer ciclo de estudios universita-
rios, la obtencion y expedicion del titulo de Doctor y otros estudios de posgrado, el
Tribunal Supremo en su Sentencia de 9 de junio de 1999, Ar. 6298, resolvera, en pri-
mer lugar, que la necesaria existencia de una Comisiéon de Doctorado en cada
Universidad no es contraria a la Ley Organica de Reforma Universitaria, sino que la com-
plementa, y, en segundo lugar, que el requisito de que en su composicion los profesores
doctores de los cuerpos docentes universitarios tengan reconocido al menos un sexenio
de investigacién no atenta contra la autonomia de la Universidad recurrente, sino que,
por el contrario, es garantia de objetividad y calidad.

b) Ilegalidad de una denegacion de traslado de expediente académico por insuficiencia
de motivacion

En breve y contundente resolucion, la STS de 15 de julio de 1999, Ar. 6190, considera
que la negativa del Decano de una Facultad de Medicina al rechazar una peticién de tras-
lado de expediente para el 4° curso de la carrera, argumentando las necesidades de la
Facultad y su limitada capacidad para evitar masificaciones es radicalmente insuficiente,
produce indefensién y, en consecuencia, debe ser anulada. El Tribunal Supremo, revo-
cando la primera Sentencia, acogera la pretensién del apelante considerando que:

“no se puede hablar de masificaciéon como pretexto sin dar unos datos logicos y veraces
que le permitan al solicitante comprobar que se le deniega el traslado por falta de espacio
ante el numero de alumnos matriculados y la capacidad de las aulas, lo que no ha sucedi-
do en el caso de autos y en cambio en la sentencia apelada se pretende exigir al recurren-
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te la prueba de que no es cierta la masificacion alegada por la Administracion, prueba dia-
bélica para él, cuando para la Universidad hubiese sido facilisimo aportar una certificacion
que acreditase el numero de alumnos matriculados o la cabida de sus aulas y laboratorios,
con lo cual hubiese justificado la razén de su negativa sin obligar al interesado a propor-
cionar al Tribunal unas pruebas dificilisimas de obtener si no le son facilitadas por la
Universidad”.

Bienvenida sea esta decidida toma de postura del Alto Tribunal sobre el requisito de la
motivacién de los actos denegatorios, sobre la indefension vy, en definitiva, sobre la pre-
suncién de legalidad de los actos administrativos; pero no deja de resultar frustrante que
tal sentencia se produzca once cursos académicos después de presentada la solicitud. Este
es un caso paradigmatico de lo oportuna que hubiese resultado una medida cautelar
positiva de exigencia de adecuada justificacién (con la que muy probablemente se hubie-
se finalizado la disputa planteada).

B) No universitaria

a) El derecho a elegir centro docente se encuentra contenido en el Derecho
Fundamental a la educacién

En la STS de 5 de octubre de 1999, Ar. 7459, recordando otras anteriores (de 24 de
enero de 1985, Ar. 250 y de 26 de abril de 1990, Ar. 3566) y discrepando de la apelada,
se afirma que, aunque no viene expresamente enunciado en el art. 27 CE, el derecho de
los padres a elegir centro docente para sus hijos, si forma parte del Derecho Fundamental
a la educacion por aparecer asi recogido en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y en diversos tratados y acuerdos internacionales ratificados por Espafia que,
por imperativo del art. 10.2 CE, deben ser tenidos en cuenta. Ahora bien, el estableci-
miento de unos criterios objetivos y su aplicacién en el supuesto de que haya mas soli-
citudes que plazas (como era el caso) no implica conculcaciéon de tal derecho.

4. ESPECTACULOS PUBLICOS

R) Falta de cobertura legal para sancionar del RD 2816/1982

La STS de 15 de junio de 1999, Ar. 7285, reitera la doctrina de la STS de 19 de diciem-
bre de 1995, Ar. 9414, dictada en aplicacion del principio de unidad de doctrina, en la
que se dispone que las sanciones impuestas al amparo del Reglamento General de Policia
de Espectaculos carecen de la cobertura legal necesaria y exigible por el art. 25.1 de la
Constitucion.




5. EXTRANJEROS

R) Es incompatible con el Derecho Comunitario una normativa de un Estado que, para reconocer personalidad
juridica a una asociacion, exija que en sus organos de administracion figure un miembro nacional de dicho
Estado o que la asociacion cuente con un niimero minimo de nacionales

La STJCE de 29 de junio de 1999, As. Comisién contra Reino de Bélgica (C-172/98),
declara contraria al art. 6 TCE (actualmente, tras su modificacion, art. 12 CE) —que pro-
hibe toda discriminaciéon por razén de nacionalidad en el ambito de aplicacién del
Tratado, una Ley que exige para conceder la personalidad civil a un asociacién interna-
cional que de su 6rgano de administraciéon forme parte, al menos, un nacional (en el
caso, una Ley belga de 1919, para asociaciones internacionales que persigan fines filan-
trépicos, religiosos, cientificos, artisticos o pedagdgicos); o una Ley que disponga que
una asociacién no podra invocar frente a terceros su personalidad juridica si la mayoria
de sus miembros no son nacionales (en el caso, una Ley belga de 1921 para asociacio-
nes sin fines lucrativos y entidades de utilidad publica).

B) El requisito de la “buena conducta civica” para la obtencion de la nacionalidad espaiiola es un concepto
juridico indeterminado; y la nacionalidad es un auténtico estado civil, con un aspecto piblico y otro privado

En sus SSde 5y 19 de junio de 1999, Ar. 7279 y 7291, el Tribunal Supremo reitera su
doctrina respecto del requisito de la “buena conducta civica”, recogido en el art. 22 CC
para la concesién de la nacionalidad espafiola, en el sentido de que se trata de un con-
cepto juridico indeterminado que no habilita a la Administracién para actuar discrecio-
nalmente. Ademas, reitera también que la inclusién de la nacionalidad en el Codigo Civil
no es arbitraria, ya que se trata de un auténtico estado civil, si bien con una doble dimen-
sion: publica, al ser un titulo para formar parte de la organizacion del Estado, y privada,
al ser una cualidad de la persona como perteneciente a la comunidad.

6. JUEGO

R) Con el control de la rentabilidad del proyecto de instalacion de un nuevo Casino de Juego no se conculca
el Derecho a la libertad de empresa

El art. 38 de la Constitucion condiciona el ejercicio de la libertad de empresa a las exi-
gencias de la economia general y de la planificacion, de suerte que se ejerza dentro de
un marco general configurado por reglas que ordenan la economia de mercado, entre
ellas las que tutelan los derechos de los consumidores u ordenan un sector como el de
los juegos de azar, en el que las potestades administrativas de intervencién y control estan
sobradamente justificadas por los intereses en liza. En resumen, de acuerdo con la juris-
prudencia asentada en esta materia, la intervencién de la Administracién en la instalacion
de los Casinos de Juego no es sino una técnica administrativa, impuesta por razones de
policia, que se corresponde con el cardcter de las autorizaciones llamadas “operativas”,
por contraposiciéon a las simples, y que presentan como rasgo peculiar el que el acto
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administrativo no se agota con su emision, sino que se proyecta en una funciéon de vigi-
lancia respecto de la actividad autorizada a lo largo del tiempo.

A este prop¢sito la STS de 3 de julio de 1999, Ar. 7641, decide que con el control de la
rentabilidad del proyecto de instalacién de un nuevo Casino de Juego no se conculca el
Derecho a la libertad de empresa, porque sélo conlleva un control externo de la activi-
dad empresarial con el fin de comprobar que se dan los requisitos para su ejercicio, pre-
vistos en la convocatoria del concurso conforme a lo reglamentariamente dispuesto, lo
que no supone mds que una manifestacién de la actividad administrativa de policia con
el fin de proteger los intereses de los usuarios del Casino, y que no coarta la libertad
empresarial para llevar a cabo tal actividad econémica en el territorio de una Comunidad
Auténoma, porque tanto su iniciacién como su sostenimiento, dirigiendo y planifican-
do su actividad, seran decididos libremente por el empresario, todo ello en condiciones
de igualdad, pero con sujecién a las normas sobre autorizaciones administrativas para la
instalacion de Casinos de Juegos, lo que abunda en la procedencia de estimar el recurso
de casacion interpuesto por el Abogado del Estado.

Es cierto que la Administracién debi6 explicar de forma singular las concretas condicio-
nes, requisitos o circunstancias que concurrian o no en unas y otras solicitudes, en lugar
de hacerlo de forma general y no personalizada, pero lo que no puede negarse a la
Administracién, en contra del parecer del Tribunal a quo, es la potestad de controlar si, en
cuanto a localizacién, calidad de inmuebles, tecnologia, rentabilidad o seguridad, las soli-
citudes presentadas cubren o no las condiciones exigibles segun la convocatoria.

7. SANIDAD

R) Reglamento organico de hospital que, en desviacion de poder, no contempla la unidad de urgencias

La STS de 12 de julio de 1999, Ar. 6756, se enfrenta con un recurso contra el Reglamento
de Régimen Interior de un determinado hospital (aprobado por la Diputacién Provincial
correspondiente); impugnacién fundamentada en que tal disposiciéon omiti6 ilegalmente
en su organigrama la previsién de una unidad de urgencias. El Tribunal Supremo, tras unas
consideraciones generales sobre la potestad organizatoria y su sujecién a Derecho (alguna de
ellas ciertamente discutible, como es la referida a la negacion de legitimacion procesal al
personal al servicio de la Administracién para recurrir normas organizatorias que afecten
a sus intereses), anulara la Sentencia apelada por estimar probado que tal omision se debia
a la esptirea finalidad de amortizar la plaza de Jefe de Servicio de Urgencias (que, en un
intento anterior, ya habia sido rechazada por el propio Tribunal Supremo, que apreci6 des-
viacién de poder también en aquella ocasion).

INAKI AGIRREAZKUENAGA
EpORTA COBREROS
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XVI. CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVOY CONFLICTOS JURISDICCIONALES

Sumario:

Introduccion. 1. Recurso Contencioso-administrativo. A) Competencia. a) La
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contra autos resolutorios de suplica. B) Preparacion. a) Contenido: debe sefalarse la




INTRODUCCION

Todavia no se ha producido, de forma continuada y mayoritaria, una doctrina de interés
sobre la nueva Ley Jurisdiccional Contencioso-administrativa, por lo que habra que espe-
rar a futuros pronunciamientos del Tribunal Supremo. Por ello, la presente crénica, que
recoge la jurisprudencia constitucional aparecida hasta septiembre de 1999 y la ordina-
ria recogida en el periodo de octubre a diciembre del mismo afio en el Repertorio de
Jurisprudencia Aranzadi, queda referida basicamente a pronunciamientos que versan
sobre la ya derogada Ley Jurisdiccional de 1956, si bien se ha tratado de fijar la atencién
de manera prioritaria en aquellos que contienen doctrina que sigue siendo plenamente
aplicable con arreglo a la nueva Ley.

1. RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
R) Competencia

a) La Comision Disciplinaria del Consejo General del Poder Judicial no puede acordar
la nulidad de actuaciones judiciales

En aplicacion del art. 176.2 LOPJ, que previene que la interpretacion y aplicacion de las
leyes hechas por los Jueces y Tribunales, cuando administran Justicia, no podran ser obje-
to de aprobacién, censura o correcciéon con ocasion o a consecuencia de actos de ins-
peccion, sendas SSTS de 2 de julio de 1999, Ar. 6830 y 6831, han afirmado que la com-
petencia de la Comisién Disciplinaria del CGPJ se centra en la instruccién de expedientes
disciplinarios y en la aplicacion de las sanciones que correspondan, pero no se extiende
a acordar la nulidad de actuaciones jurisdiccionales, ni puede intervenir en una actua-
cién exclusivamente jurisdiccional, pues ello supondria atribuir a un 6rgano gubernati-
vo facultades para anular decisiones judiciales, en contra de los principios de indepen-
dencia de los Juzgados y Tribunales y exclusividad del ejercicio de la potestad
jurisdiccional.

b) No le corresponde controlar los actos politicos

La STS de 26 de octubre de 1999, Ar. 7449, ha reiterado la doctrina, aplicable también
a las relaciones entre los ejecutivos autondémicos y las correspondientes Asambleas
Legislativas, que establece que el control de la iniciativa legislativa, al tratarse de una acti-
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vidad politica, no puede residenciarse en la Jurisdiccién Contencioso-administrativa,
pues tal iniciativa no es el simple producto de un actuar de la Administracién, sino del
ejercicio de unas funciones especificas que la Constitucién encomienda al Gobierno en
cuanto que en el Consejo de Ministros concurre la doble naturaleza de 6rgano superior
de la Administracion Publica y de érgano que realiza unas actividades en las que predo-
minan los principios de conveniencia y de oportunidad politica.

¢) No puede decidir sobre las infracciones procesales ocurridas en otra jurisdicciéon

En los casos de responsabilidad patrimonial del Estado, las SSTS de 29 de mayo y 26 de
junio de 1999, Ar. 7259 y 7638, han declarado que no corresponde a la Jurisdiccién
Contencioso-administrativa decidir acerca de si las infracciones procesales denunciadas
en la sustanciacion de un juicio seguido ante otra jurisdicciéon, conculcan o no cualquier
derecho fundamental, sino sélo resolver acerca de la acciéon de resarcimiento frente al
Estado.

B) Sujetos
a) Legitimacion

a") Cuando la determinacién de la legitimacién es susceptible de ser separada de la
cuestion de fondo, constituye un requisito de admisibilidad del proceso

Cuando la legitimacién deriva de la titularidad de bienes cuyo destino puede resultar
afectado por la declaracién de nulidad del acto administrativo recurrido, normalmente
basta con la justificacion inicial de dicha titularidad, mientras que el examen de la prue-
ba plena de la misma no puede realizarse sino de manera inseparable respecto del fondo
del asunto. Asi, la STS de 9 de febrero de 1999, Ar. 1978, declara que para que en el ejer-
cicio de la accién de responsabilidad patrimonial contra la Administracion pueda consi-
derarse concurrente la condicién de legitimado no es menester acreditar la plena titula-
ridad del bien o interés dafiado, sino que basta, por lo general, con la afirmacién o inicial
justificacion de la condicion de perjudicado, sin perjuicio de que la titularidad de los bie-
nes respecto de los que se acreditan dafios y perjuicios pueda ser objeto de alegacion y
prueba plena en relaciéon con el fondo.

Sin embargo, la STS de 1 de junio de 1999, Ar. 5638, nos recuerda que, en aquellos casos
en que la determinacién de la legitimacién es susceptible de ser separada de la cuestion
de fondo, constituye un requisito de admisibilidad del proceso que habra de afirmarse y
justificarse en el momento de la iniciacién del mismo, sin perjuicio de que, en el caso
de existir dudas, pueda acordarse su tramitacién con la posibilidad de realizar alegacio-
nes y prueba sobre este punto, el cual no por ello pierde su condicién de presupuesto de
admisibilidad cuya existencia debera ser apreciada en la sentencia.




b") Requisitos de la legitimacién de las personas juridicas: la afectacién de derechos e
intereses legitimos

La STS de 8 de junio de 1999, Ar. 5851, ha recordado, a efectos de su legitimacién, que
las entidades que ostentan la representacién y defensa de intereses generales o corpora-
tivos de las personas fisicas que la integran precisan, ademas del acuerdo corporativo,
que los actos y disposiciones impugnados afecten sustancial y directamente a estas lti-
mas en sus derechos e intereses legitimos, dandose una relacion directa entre aquéllos y
los actos o disposiciones referidos.

C) Procedimiento

a) Derecho a un proceso sin dilaciones: un retraso de mas de dos afios esta dentro del
estandar normal de la Administracion de Justicia

La jurisprudencia constitucional, desde sus primeros pronunciamientos, ha tomado en
consideracién, como elementos para valorar la existencia de una infraccién del derecho
fundamental a un proceso sin dilaciones indebidas, la existencia de causas objetivas que
comporten un retraso estructural. También la complejidad del proceso y la conducta de
la parte que pueda haber ocasionado el retraso de que luego se lamenta. EI TS, por su
parte, tiene declarado que la valoracién de la existencia o no de un retraso constitutivo
de anormalidad en el funcionamiento de la Administracion de Justicia debe partir de una
apreciacion razonable de los niveles de exigencia que, desde el punto de vista de la efi-
cacia, aquélla debe cumplir segiin las necesidades de la sociedad actual, por lo que, el
simple incumplimiento de los plazos procesales constituye una irregularidad procesal
que no comporta, por si misma, una anormalidad funcional que genere responsabilidad.
Si constituye anormalidad, en cambio, una tardanza, tomando en cuenta las duracion del
proceso en sus distintas fases, que sea reconocida por la conciencia juridica y social como
impropia de un Estado que propugna como uno de sus valores superiores la justicia y
reconoce el derecho a una tutela judicial eficaz.

Partiendo de estas premisas, la STS de 28 de junio de 1999, Ar. 6331, considera que una
tardanza de algo mas de dos afios en la tramitacién de un recurso contencioso-adminis-
trativo en unica instancia ante la Audiencia Nacional, teniendo en cuenta la razonable
duracion del proceso, el elevado ntimero de asuntos que atiende este 6rgano, y sin que
conste que el asunto revistiese especial urgencia, ni que el interesado dirigiera solicitud
o requerimiento alguno para poner de manifiesto el retraso, debe considerarse como no
alejado de los estandares normales en la Administracién de Justicia en el momento actual.

b) El art. 144 de la LPA de 1958 es analogicamente aplicable a la reclamacion
administrativa que precede al recurso contencioso-administrativo: basta dicha
reclamacidn previa respecto a los posteriores actos periodicos

El art. 144 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958, conteni-
do en la Seccién dedicada a las reclamaciones previas a la via judicial civil, establecié que
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en las reclamaciones cuyo objeto sea el cumplimiento de contratos u obligaciones que
determinen vencimientos periddicos, los interesados solo estarian obligados a promover
una reclamacién administrativa previa y que seria suficiente la justificacion de haberlo
efectuado si hubiesen de plantear posteriores demandas.

Aunque este precepto es aplicable estrictamente a las reclamaciones previas a la interpo-
sicién de una demanda civil, la STS de 28 de mayo de 1999, Ar. 5623, entiende que tiene
también vigencia para los casos de reclamaciones administrativas que precedan a la inter-
posicion de un recurso contencioso-administrativo, ya que no existe norma equivalente
en este segundo supuesto y entre los dos casos se produce la identidad de razén que
requiere el art. 4.1 del Codigo Civil para la aplicacion analdgica de las normas, consis-
tiendo dicha razén en la necesidad de evitar sucesivas reclamaciones, bien para reclamar
cantidades de vencimiento periddico, bien para formular nuevos recursos contencioso-
administrativos o demandas civiles contra la Administracion.

c) Plazo de interposicion: la desestimacion presunta del recurso de reposicion es
equivalente a una notificacion defectuosa, por lo que se amplia el plazo del recurso
contencioso-administrativo en seis meses

EI'TS no ha mantenido un criterio sostenido y uniforme respecto de la cuestién del plazo
computable, en el supuesto del silencio administrativo, desde la presentacién del recur-
so de reposicion hasta la valida interposicién del recurso contencioso. En no escasos
supuestos, se ha venido exigiendo, sin objecion ni matizacion alguna, la presentacién del
escrito de interposicion del recurso contencioso-administrativo en el estricto plazo de un
afio literalmente previsto en el art. 58 LJCA de 1956, en los casos de desestimacion pre-
sunta del recurso de reposicion. En otros supuestos, se ha incrementado dicho plazo en
tres meses, cuando se trataba de la denegacién presunta del recurso de alzada. También
se ha sostenido la rehabilitacion del plazo de impugnacién hasta que la Administracion
cumpla su obligacién de resolver expresamente el recurso ante ella deducido.

La STS de 28 de septiembre de 1999, Ar. 6973, asume, al respecto, la interpretacion
mantenida por las SSTS de 16 de octubre de 1987, 28 de noviembre de 1989 y 14 de
octubre de 1992, Ar. 7317, 8359 y 8260, al considerar, basandose en la doctrina del TC,
que en los casos de silencio negativo el interesado conoce el texto del acto administrati-
vo denegado por silencio, pero no los demas extremos que deben constar en toda noti-
ficacién, por lo que debe entenderse como defectuosamente notificado tal acto o reso-
lucién de acuerdo con el art. 79 de la LPA de 1958, que sélo surtird efecto a partir de la
fecha en que se haga manifestacion expresa en tal sentido por el interesado o se inter-
ponga el recurso pertinente, o por el transcurso de seis meses, concluyendo, por tanto,
que puede calificarse de razonable la interpretaciéon que computa el plazo para recurrir
contra la desestimacién presunta como si se hubiese producido una notificacion defec-
tuosa.




d) La falta de certificacion de un acto presunto es un defecto subsanable

La omisién de la solicitud de certificacién de acto presunto que estableciera con cardcter
inexcusable el art. 44 LRJ-PAC es un vicio puramente formal que no puede llevar apare-
jada la inadmision del recurso contencioso-administrativo ya que, como ha recordado el
ATS de 17 de mayo de 1999, Ar. 6052, la apreciacién de los defectos procesales debe
conectarse con la finalidad del requisito incumplido, de modo que no se produzca el
efecto radical del cierre del proceso por el hecho de haber tenido lugar un defecto, como
el observado, ficilmente subsanable.

e) El cambio de Ponente solo es relevante si tiene una concreta incidencia material

La indefensién producida por la sustituciéon del Magistrado Ponente sin haberlo notifica-
do a las partes sélo reviste trascendencia, segtin la STS de 26 de junio de 1999, Ar. 7295,
cuando se alegue algtin hecho demostrativo de la falta de imparcialidad de aquél, en otras
palabras, cuando suponga o represente una incidencia material concreta que se pueda
proyectar en el derecho a un proceso con todas las garantias.

f) Acumulacién: procede aunque la causa de pedir sea diferente

La STS de 29 de mayo de 1999, Ar. 7277, ha considerado que es procedente la acumu-
lacién, en un sélo proceso, de aquellos en los que se impugna un mismo objeto —en este
caso un acuerdo del Jurado Provincial de Expropiacién—, siempre que, aun siendo la causa
petendi en uno y en otro diferente, las sentencias que se pronuncien en ellos no hayan de
ser incompatibles —supuesto que, en este caso, sélo se produciria si en una se declarase
que procede elevar el justiprecio y en otra se redujese el mismo—.

g) Emplazamiento de las partes

a") El realizado por edictos tiene un caracter excepcional

Las SSTC 72/1999, de 26 de abril y 126/1999, de 28 de junio, han recordado que la
citacion por edictos presenta un caracter supletorio y excepcional, por lo que sélo cabra
acudir a ella cuando se agoten las restantes modalidades que aseguren mas eficazmente
el emplazamiento personal y directo. Es decir, sin negar su validez constitucional, se debe
ser particularmente riguroso con los requisitos para su aplicacién. Por este motivo se
viene sosteniendo la necesidad de emplazamiento personal de todos los interesados
siempre que ello sea factible, como sucede cuando sean conocidos e identificables a par-
tir de los datos que se deduzcan del escrito de interposicién o incluso del expediente.

b”) El art. 44.1.a) LOTC no exige la audiencia al rebelde en todo caso
La personacion en ejecucion de sentencia ha sido reconocida por el Tribunal Constitucional

como una facultad del no emplazado en la substanciacion del proceso, por lo que, en abs-
tracto, puede resultar una via idonea para la reparacion de defectos procesales causantes de
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indefensiéon. De igual manera, la audiencia al rebelde constituye, también en principio, un
cauce adecuado para obtener la reparacion, en sede judicial, de las situaciones de indefen-
sién contrarias al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. Sin embargo, como ha
sefialado la STC 152/1999, de 14 de septiembre, ello no implica que, por exigencias del
art. 44.1.a) LOTC, antes de acudir a la via del amparo constitucional sea preciso, en todo
caso, utilizar esta via excepcional de rescisién de cosa juzgada, pues no lo serd cuando ello
no sea viable con arreglo a las normas procesales concretamente aplicables.

h) Prueba

a") No usar las diligencias para mejor proveer no infringe el art. 24 CE

La STS de 8 de julio de 1999, Ar. 6715, ha reiterado la jurisprudencia que considera que
la falta de uso de la facultad otorgada al Tribunal por el art. 75 LJCA de 1956, no supone
lesion alguna del derecho a la prueba ni, por tanto, infraccién del art. 24 de la Constitucion.

i) Escrito de conclusiones: no se puede denunciar que el expediente esta incompleto

A la vista de lo dispuesto en el art. 70 LJCA de 1956, la STS de 19 de julio de 1999, Ar.
6718, ha sefialado que no es procesalmente admisible la utilizacién del escrito de con-
clusiones para denunciar la falta de complitud del expediente administrativo.

j) Suspension del acto administrativo o disposicion recurrida

a") Alcance del art. 119 de la Ley de Costas: es suficiente que la actividad sea poten-
cialmente apta para producir lesién

El art. 119 de la Ley de Costas prevé un mecanismo procesal de proteccion del dominio
publico al disponer que “se declaran contrarios al interés general los actos y acuerdos
que infrinjan la presente Ley o las normas aprobadas conforme a la misma, y podran ser
impugnados directamente por la Administracién del Estado, autonémica o local, ante los
organos del orden jurisdiccional contencioso-administrativo con peticién expresa de
suspension. El Tribunal se pronunciara sobre dicha suspensiéon en el primer tramite
siguiente a la peticién de la misma”. En relacién con esa suspension, la STS de 5 de julio
de 1999, Ar. 5884, ha interpretado que el referido precepto de la Ley de Costas trata de
preservar no solo las infracciones groseras, ostensibles y manifiestas, sino cualquier acti-
vidad que sea potencialmente apta para producir una lesiéon del dominio maritimo-
terrestre.

b”) Actos tributarios: la caucién no es un titulo para obtener la suspensién, sino su
consecuencia indeclinable

Es linea jurisprudencia consolidada la que sostiene la procedencia de la suspension del
acto administrativo de gestion o de recaudacién tributaria recurrido siempre que,
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habiendo sido suspendido en via administrativa, se solicite en la jurisdiccional y se
garantice el pago de la deuda tributaria con la amplitud sefalada en el art. 58 LGT. No
obstante, las SSTS de 10 de abril y 5 de julio de 1999, Ar. 2973 y 6374, han aclarado el
sentido de esta solucién, al sefialar que la suspension en via jurisdiccional no se confun-
de con la que pueda obtenerse en via administrativa, pues no existe un derecho indis-
criminado a obtener la suspensién simplemente por la prestacién u ofrecimiento de cau-
cioén, sino sélo por el reconocimiento de que la ejecucion inmediata puede causar dafios
o perjuicios de dificil reparacién. La caucién, por tanto, no es el titulo para obtener la
suspension, sino su consecuencia indeclinable.

D) Recurso contencioso-electoral

a) Objeto: los partidos politicos no pueden impugnar las irregularidades en el censo

La Ley Organica del Régimen Electoral General contiene una laguna legal al no estable-
cer los cauces legales idéneos para que los actores politicos puedan impugnar con efica-
cia durante el periodo electoral las posibles irregularidades en el censo, que pueden ser
determinantes de los resultados electorales, ya que el proceso contencioso-electoral sélo
cabe por los motivos impugnatorios que tengan que ver con la regularidad del procedi-
miento electoral y con las competencias atribuidas a las Juntas Electorales para contro-
larlo, pero no con los vicios en el censo de electores. El tinico medio de reaccién contra
estas irregularidades serd, en opinion de las SSTC 148/1999 y 149/1999, ambas de 4
de agosto, la accién penal por delito, aunque por ella no pueda producirse la rectifica-
ciéon eficaz de las irregularidades producidas.

2. RECURSO DE CASACION ORDINARIO
R) Objeto

a) Son recurribles los autos de ejecucion provisional de la sentencia

La STS de 25 de mayo de 1999, Ar. 5621, reconoce que el recurso de casacién es pro-
cedente contra los autos que acuerden simplemente ejecutar de forma provisional la sen-
tencia, ya que el art. 94.1.c) de la LJCA de 1956 abre la via de este recurso no sélo cuan-
do el Tribunal se extralimita, excede o contradice la sentencia, sino cuando ordena
ejecutarla a pesar de que carece de fuerza ejecutiva por no haber integrado los requisitos
del art. 1722 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no cabiendo mayor extralimitacién en
una sentencia que disponer su ejecucién cuando no es posible sin el cumplimiento de
los presupuestos sefialados.

b) No cabe, en principio, contra autos resolutorios de stplica

El art. 94.1.b) LJCA de 1956, que considera susceptibles de recurso de casacién “los autos
que pongan término a la pieza separada de suspensién”, debe ser interpretado, como
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recuerda la STS de 17 de septiembre de 1999, Ar. 6722, en el sentido de conferir esa con-
dicién de concluir la pieza a los que acuerdan dicha suspension o la deniegan, y no a los
que resuelven el recurso de suplica contra aquellos cuyo tramite se configura como requi-
sito de procedibilidad para el acceso a la casacién, que solo cabe contra los primeros.

Sin embargo, la STS de 2 de octubre de 1999, Ar. 7123, ha matizado que cabe la casa-
ci6én contra el auto resolutorio de la suplica cuando es revocatorio del anterior o, al
menos, introduce alguna variacion.

B) Preparacion

a) Contenido: debe sefialarse la legitimacion y la temporaneidad

Si bien en el escrito de preparaciéon del recurso de casacién no es necesario, con caracter
general, aludir al motivo o motivos que van a servir de base al recurso, que sélo han de
expresarse en el escrito de interposicion, si debe exponerse, tal y como reconocen las
SSTS de 27 de septiembre, y de 1 y 4 de octubre de 1999, Ar. 6971, 6977 y 6980, en
aplicacion del art. 96 LJCA de 1956, la concurrencia de los requisitos de legitimacion del
recurrente y la temporaneidad de la preparacion.

b) Un defecto en el poder no determina la inadmisibilidad si pudo ser subsanado de
haberse dado la oportunidad para ello

La STS de 5 de julio de 1999, Ar. 7651, realiza una interpretacion del art. 129.1 LJCA de
1956 conforme al principio de tutela judicial efectiva al desestimar el motivo de oposi-
cién consistente en la falta de poder bastante y suficiente de Procurador, pues este vicio
o defecto podria haber sido subsanado por la parte recurrente en el supuesto de que se
le hubiera concedido plazo y, como ello no se produjo, de admitirse este defecto proce-
sal, se le causaria indefension.

Por otra parte, el ATS de 17 de septiembre de 1999, Ar. 7505, viene a matizar el alcan-
ce del art. 129.1 LJCA de 1956, al senalar que éste no es indiscriminado y que soélo per-
mite sanar defectos formales, pero no vicios sustanciales que afecten al contenido mismo
del escrito de preparacién del recurso de casacion.

C) Inadmisibilidad

a) Cuantia

a") Viene determinada, no por el valor catastral del inmueble, sino por la cuota del
IBI impugnada

En los casos en que el acto administrativo impugnado sea la valoracién catastral de un
inmueble y, como consecuencia, la posterior liquidacién en concepto de Impuesto sobre
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Bienes Inmuebles, el ATS de 13 de abril de 1999, Ar. 4448, y la STS de 16 de abril de
1999, Ar. 7128, han sefialado que el valor de la pretensién no se ha de fijar en la suma
correspondiente a la valoracién del Centro de Gestion Catastral, que no es mas que la
base imponible del impuesto, sino en la cuota resultante fijada en las liquidaciones pos-
teriores también impugnadas.

b) Personal

a’) La falta de permanencia en la relacién de servicios determina la inadmisibilidad
del recurso de casacion

La STS de 21 de mayo de 1999, Ar. 5590, ha senalado que la extincién de la relacion con
la Administraciéon Militar de militares de empleo, por conclusiéon del compromiso, no
esta contemplada en la excepcién prevista en el art. 93.2.a) de la LJCA de 1956, inequi-
vocamente referida a los funcionarios de carrera y no a los de empleo, eventuales o inte-
rinos, al faltarles la nota de permanencia. De esta forma, en el pase a la situacion de reser-
va de un Cabo 1°, por cumplimiento de los compromisos, si bien se rompe la relacién
de aquél con la Administracién Militar segun la legislacion especifica, el determinante
elemento de la falta de permanencia en quien tenia la condicién de militar de empleo
determina la inviabilidad del recurso de casacién.

b”) La prestacion de servicio derivada de un contrato administrativo es cuestion de
personal

La STS de 21 de junio de 1999, Ar. 5503, inadmite el recurso de casacién interpuesto
contra diversas resoluciones relativas al régimen juridico de una relacion de empleo esta-
blecida, en virtud de un contrato administrativo, entre una Corporaciéon municipal y una
persona para prestar servicios personales (en concreto, defensa forense en via conten-
cioso-administrativa y asesoramiento municipal), ya que considera que se trata de un
asunto o cuestion de personal.

¢’) El inicio del procedimiento de evaluaciéon de incapacidad para el trabajo de un
funcionario no se refiere a la extincién de la relacién de servicio

El ATS de 4 de junio de 1999, Ar. 6245, ha inadmitido el recurso de casacién cuya mate-
ria controvertida es el inicio del procedimiento de evaluacién de incapacidad para el tra-
bajo de un funcionario, al considerar que se trata de una cuestién de personal que no
afecta a la extincién de la relacion de servicio.

d") La relacién de proteccion del Régimen Especial de la Seguridad Social de los fun-
cionarios de la Administraciéon Local no es cuestiéon de personal

El ATS de 6 de julio de 1999, Ar. 6792, ha admitido un recurso de casaciéon referente al
reconocimiento de una prestacion del régimen de prevision establecido para los emplea-
dos de la Administracién Local, al considerar que se trata de una relacion de proteccion
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completamente diferente de la relacién de servicios de la que surgen las cuestiones que
dan lugar a los procedimientos especiales en materia de personal.

c) Falta de fundamento

a’) La falta de cita de los motivos casacionales es un defecto superable si la parte
recurrida no lo objeta

A pesar de que ni en el escrito de preparacion, ni en el de interposicién, se citan los moti-
vos a cuyo amparo se formula el recurso de casacion, la STS de 14 de junio de 1999, Ar.
6232, lo ha admitido, ademas de por entender que es el niimero 4 del art. 95 LJCA de
1956 el que le da cobertura, en atencién al hecho de que los recurridos no han objeta-
do este defecto formal.

b”) Cuestién nueva

a’") No se pueden invocar nuevas pretensiones ni modular las existentes, pero si
argumentar sobre las ya invocadas

El art. 69.1 de la LJCA de 1956 dispone que “en los escritos de demanda y contestacion
se consignaran con la debida separaciéon los hechos, los fundamentos de Derecho y las
pretensiones que se deduzcan, en justificaciéon de las cuales podran alegarse cuantos
motivos procedan, aunque no se hubieran expuesto en el previo recurso de reposicién o
con anterioridad a éste”. En interpretacién de este precepto la jurisprudencia ha venido
sefialando, y la STS de 21 de mayo de 1999, Ar. 5591, se encarga de recordarlo, que lo
que esta vedado normativamente es la posibilidad de introducir en via jurisdiccional
nuevos hechos o cambios sustanciales de los ya expuestos, capaces de individualizar his-
torica y juridicamente nuevas pretensiones o de modular las previamente esgrimidas, ya
que Unicamente cabe aducir nuevos motivos o meras alegaciones, en su sentido propio
de simples argumentaciones, respecto de las peticiones deducidas en el recurso de repo-
sicion.

b"") Es inadmisible el recurso de casacién en el que se denuncia la infraccién de un
precepto no aplicado por la sentencia cuando su contenido es idéntico a otro si
aplicado por ella

Es evidente que en casacion no existe la posibilidad de examinar infracciones del orde-
namiento juridico distintas de las especificamente planteadas por la parte. Por este moti-
vo, la STS de 23 de julio de 1999, Ar. 5890, desestima el motivo en el que se denuncia
la infraccién de un precepto no aplicado por la resoluciéon administrativa impugnada ni
por la sentencia recurrida, ya que éstas aplicaron normas con idéntico contenido que, sin
embargo, no fueron invocadas como infringidas.




D) Motivos

a) Art. 95.1.3 LJCA de 1956: no produce indefension la demora en la notificacion del
auto resolutorio de la suplica contra la providencia que declara conclusas las
actuaciones

La notificaciéon del auto resolutorio del recurso de stplica interpuesto contra la provi-
dencia que declara conclusos los autos, en fecha posterior a la de la sentencia es, cierta-
mente, como ha senalado la STS de 28 de septiembre de 1999, Ar. 6974, una irregula-
ridad formal, pero no puede admitirse que el recurrente haya sufrido por ello
indefension alguna desde el momento en que contra el citado auto no cabia recurso algu-
no.

b) No se puede fundar en la pretendida infracciéon que comete una Sentencia del
Tribunal Constitucional invocada por la sentencia recurrida

La STS de 4 de octubre de 1999, Ar. 7124, ha considerado juridicamente inviable, tanto
procesal como materialmente, postular en casaciéon la anulacién de la sentencia recurri-
da, expresamente fundada en la doctrina sentada sobre la materia por el Tribunal
Constitucional, basindose en las supuestas infracciones constitucionales en que se afir-
ma haber incurrido dicho Tribunal.

) Responsabilidad patrimonial: la relacion de causalidad es revisable en casacion

La STS de 24 de mayo de 1999, Ar. 7256, recuerda la doctrina sentada en anteriores pro-
nunciamientos de que, si bien la apreciacién de la relacién de causalidad entre la actua-
ci6én de la Administracién y el resultado dafoso producido, o la ruptura del mismo, es
una cuestion juridica revisable en casacion, tal apreciacion ha de basarse siempre en los
hechos declarados probados por la Sala de instancia, salvo que éstos hayan sido correc-
tamente combatidos en la forma permitida en casacién por haberse infringido normas,
jurisprudencia o principios generales del derecho al valorarse las pruebas o por haber
procedido dicha Sala, al hacer la indicada valoracién, de forma ildgica, irracional o arbi-
traria.

E) Costas: son debidas las producidas por el escrito del Abogado del Estado personandose como parte recurrida

La cuestion de si es debida o indebida la minutaciéon por parte del Abogado del Estado
del escrito de personacién como parte recurrida es materia cuya reiterada resolucion
recuerdan ahora las SSTS de 7 y 9 de julio de 1999, Ar. 6558 y 6561, al considerar que
el criterio de la Sala primera del TS, consistente en que, al exceptuar el art. 10.4 LECiv la
firma del Abogado en el escrito de personacién, ello implica que los honorarios del
Letrado, si lo hubiese firmado, no pueden considerarse como costas procesales obligato-
rias, no resulta aplicable al supuesto de intervencion de los Abogados del Estado, ya que
éstos tienen encomendada la representacion y defensa del Estado y de sus Organismos
Auténomos, de manera que el escrito de personacién en los recursos de casaciéon en los
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que es parte el Estado debe ser firmado por aquéllos y declararse debida la minutacion
en tal concepto. Por la misma razoén, las SSTS de 7 y 12 de julio de 1999, Ar. 6559 y
6564, han declarado indebidas las costas derivadas de la suscripcién, por parte del
Letrado del particular, del escrito de personacién ante la Sala.

3. RECURSO DE CASACION EN INTERES DE LEY

R) Motivos

a) No basta la mera posibilidad de reiteracion de efectos, sino que es necesaria una
fundada probabilidad

Como ha sefalado la STS de 10 de junio de 1999, Ar. 5781, el recurso de casacion en
interés de ley constituye un remedio extraordinario y ultimo de las Administraciones
Phblicas para evitar que sentencias que se estiman erréneas y dafosas para el interés
general, mas alld del caso concreto resuelto definitivamente con fuerza de cosa juzgada,
perpettien o multipliquen sus negativos efectos en el futuro, dada la fundada probabili-
dad de reiteracién o repeticion de su desviada doctrina.

B) Requisitos

a) Se debe fijar la doctrina legal que debe sustituir a la erronea

En el escrito de interposicion del recurso de casacion en interés de ley deben concurrir
dos requisitos perfectamente delimitados en la STS de 14 de junio de 1999, Ar. 5854.
En primer lugar, una precisa, explicita y concreta fijacién de la doctrina legal que se pre-
tende sefalar para el futuro y, en segundo lugar, una suficiente explicacién de las razo-
nes por las que la sentencia recurrida es efectivamente dafiosa para el interés general.

C) Legitimacion
a) No la tienen los Sindicatos ni las Organizaciones Empresariales

El art. 102.b) de la LJCA de 1956 reserva la legitimacién para interponer el recurso de
casacion en interés de ley, ademas de al Abogado del Estado, a los entes publicos que
encarnan el interés general, en concreto, a las entidades o corporaciones que ostenten la
representacion y defensa de intereses de cardcter general o corporativo y tuvieren inte-
rés legitimo en el asunto, sin poder extenderse a los sujetos privados, individuales o
colectivos, cualquiera que fuese la forma asociativa que adopten, por lo que, como ha
reconocido la STS de 15 de junio de 1999, Ar. 5856, carecen de ella los Sindicatos y las
Organizaciones Empresariales que solo contribuyen a la defensa y promocién de los inte-
reses sociales y econdmicos de naturaleza privada que les son propios.
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4. CONFLICTOS DE ]URISDICCI()N Y DE COMPETENCIA
R) Competencia de la Administracion Piblica

a) Responsabilidad patrimonial derivada de un accidente por mal estado de una
carretera

La Sentencia de 22 de marzo de 1999, Ar. 5870, Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion,
ha considerado que, en los casos en los que los dafios producidos tienen su causa en el
funcionamiento de los servicios publicos, al existir en la via publica de titularidad muni-
cipal un socavén profundo sin sefalizar, no estamos ante un supuesto de la accién de
resarcimiento de cardcter civil vinculada a una culpa o negligencia del conductor del
vehiculo, sino que la competencia corresponde a la Administraciéon Local.

b) El conflicto entre la Hacienda Publica y la Jurisdiccién Civil se resuelve segun la
prioridad en el tiempo

La insolvencia de una empresa puede convertirse en una situacion juridica bien definida
si se declara judicialmente en quiebra, que es un procedimiento de ejecucién colectiva
que tiende a satisfacer a todos los acreedores en igual medida, con todo el patrimonio
del deudor. En el caso de que concurra este procedimiento concursal con el procedi-
miento administrativo de apremio, el art. 95 del Reglamento General de Recaudacién
dispone que la preferencia para la continuacién en la tramitacién del procedimiento ven-
drd determinada por la prioridad en el tiempo de los mismos (fecha de la providencia
de embargo y fecha de la declaracién de la quiebra). Si no existe la certeza de que los
créditos tributarios han sido devengados con posterioridad a la fecha de declaracion de
quiebra, y dado que la carga de la prueba corresponde a la Administracion, la Sentencia
de 18 de junio de 1999 (Ar. 5872), Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién, considera
que la competencia corresponde al Juez de la quiebra.

B) Competencia de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa

a) Es competencia de la Jurisdiccion Civil el conocimiento de la autorizacion de
entrada para ejecutar un acto administrativo si el procedimiento se inicié antes
de la entrada en vigor de la Ley 29/1998 y de la Ley de reforma de la LOPJ

Si bien el art. 87.2 LOPJ atribuy6 a los Juzgados de Instruccién la competencia para auto-
rizar la entrada en domicilios y demas lugares de acceso dependiente del consentimien-
to de su titular, en orden a la ejecucién forzosa de actos administrativos, la vigente Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa
encomienda esa competencia a los Juzgados de este Orden Jurisdiccional, por lo que la
Ley Organica 6/1998, de 13 de julio, de reforma de la LOPJ, realiz6 las modificaciones
oportunas. Al haber entrado en vigor ambas leyes al mismo tiempo, la irretroactividad
general de la Ley consagrada en el art. 2.3 del Cédigo Civil, exige, en principio, y como
ha sefialado el ATS de 23 de junio de 1999, Ar. 5978, Sala Especial de Conflictos, que
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la competencia asumida por un 6rgano respecto a un concreto proceso, en virtud de nor-
mas vigentes al tiempo de formularse la pretension, no se pierda por la posterior modi-
ficacion de la norma competencial —aplicable a los nuevos procesos que se inicien des-
pués— y que se mantenga la perpetuatio jurisdictionis. Por este motivo, aunque la norma
transitoria primera de la LJCA de 1998 no contemple expresamente el problema de los
procedimientos que, siendo antes competencia de los Juzgados de Instruccién, han pasa-
do a los nuevos Juzgados de lo Contencioso, la solucién de derecho intemporal ha de ser,
para estos casos, la misma que en ella se contempla, esto es, que los procedimientos con-
tinten tramitdndose ante los 6rganos que de ellos venian conociendo hasta su conclu-
sion, sea por aplicacion analdgica, sea por aplicacion directa del referido principio gene-
ral que la inspira.

FERNANDO J. ALCANTARILLA HIDALGO
GERMAN FERNANDEZ FARRERES
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El estado autonomico. Federalismo y hechos
diferenciales

[Alianza Editoriales-Ciencias Sociales, Madrid,
1999, 293 paginas]

En un reciente articulo de prensa, el Profesor
SOLE TURA se lamentaba, en su condicién
de parlamentario, de que los operadores
politicos no admitieran los elementos fede-
rales que impregnan nuestro Estado de las
Autonomias, referenciando la obra del
Profesor AJA, que ahora comentamos, que
llega, oportuna, en un momento marcado
por una ofensiva deslegitimadora del Estado
autonémico por parte del nacionalismo
gobernante (Declaracién de Barcelona, sobe-
ranismo, rechazo del Estatuto de Guernica,
etc.) Igualmente oportuno es, desde el cons-
titucionalismo, un analisis que pretenda ir
creando parametros que elaboren una teoria
constitucional consolidada acerca de nuestro
modelo, que sea a un tiempo “descriptiva y
prescriptiva” a fin de poder conocer las gran-
des orientaciones a seguir.

En el primer capitulo, el Profesor AJA pro-
cede a distinguir, con gran pedagogia, entre
los Estados unitarios y federales y otras for-
mas “aparentemente distintas” de descen-
tralizacién politica. Desde el rechazo al
nominalismo, en el caso del federalismo
occidental, se hacen una serie de puntuali-
zaciones que son criterios constitucionales
minimos para entender la idea federal:
reconocimiento constitucional, el sistema
competencial concurrente y la resolucion
jurisdiccional de conflictos, entre otros.

Para el autor, el Estado autonémico espaiiol
comparte ya, los rasgos esenciales del fede-
ralismo (Capitulo IIT), pues goza de los cri-
terios referidos. En lo que respecta a la reso-
lucién jurisdiccional de conflictos, la labor

(Libros y Revistas)

modeladora del Tribunal Constitucional tiene los limi-
tes inherentes a su funcién y, aunque relevante, no ha
sido tan decisiva a la hora de determinar una teoria
constitucional general que nos defina el modelo de
descentralizacion. Es necesaria la busqueda de crite-
rios politicos basados en la participacion, para definir,
por ejemplo, qué es lo basico, en un marco institucio-
nal nuevo con un Senado inspirado en el federalismo
aleman (entre otras cosas, el criterio politico tiene su
justificacion pues “no hay teoria constitucional si sus
lineas maestras no son asumidas por las fuerzas politi-
cas y sociales y las instituciones”).

En el Capitulo IV se aborda la caracteristica que mas
nos aleja de la idea federal como es el reconocimien-
to de hechos diferenciales. El autor hace una catalo-
gacion exhaustiva de los mismos, analizando con
complitud, uno por uno, los que estin reconocidos
constitucional y estatutariamente, que dotan de pecu-
liariedades diferenciadas a determinadas CCAA.

Finalmente, los dos tltimos capitulos estan referidos,
respectivamente, a la articulacién y consolidacion del
Estado autonomico. El estudio lleva a concluir que es
necesaria la introduccion de la dinamica de las rela-
ciones intergubernamentales, el sistema de convenios,
las conferencias sectoriales asi como la necesidad de
reformar constitucionalmente el Senado, pues la refor-
ma reglamentaria se ha mostrado a todas luces insufi-
ciente. La participacion, tan precaria en Espafia, como
formula consolidada en el federalismo, ha de sustituir
al bilateralismo, enquistado en nuestro modelo, que,
sin duda, margina a la mayoria de las CCAA.

Para defender la apuesta de definir a nuestro sistema
de descentralizacién como un sistema federal con
hechos diferenciales, el profesor AJA reflexiona sobre
las posiciones alternativas a esta idea, refutando las
propuestas de la fragmentaciéon (reinterpretacion de
la Disposicion Adicional primera) u otras mas “exoti-
cas” como el Pacto con la Corona. En el anadlisis del
derecho a la autodeterminacioén, el autor pone como
limite el orden que asegura la Constitucién para man-
tener una posicién critica, que aplaudimos.
Finalmente, decir que es, a los efectos formales, una
obra que socava la idea de que el derecho ha de ser
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una disciplina arida, pues se lee de “un tirén”; y rigu- FILIP TUYTSCHAEVER

rosa, siendo un arma de gran utilidad para pasar del
analisis doctrinal “a corto y medio plazo” a una teo-

Differentiation in European Union Law

ria general del sistema autonémico de la que todavia [Hart publishing, Oxford, 1999, 297 péaginas]

estamos huérfanos.

J.I. NAVARRO MENDEZ

Partidos politicos y democracia interna

[Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 1999, 555 paginas]

Pocos temas poseen mads importancia para la
construccién de la relacion de representacion y
la configuracién democratica de la voluntad del
Estado (ese Estado constitucional que hoy lla-
mamos Estado de partidos) que la satisfaccion
de las exigencias constitucionales de democra-
cia interna de los partidos politicos (art. 6 CE).
Unas muy especificas modalidades del derecho
de asociacién (art. 22 CE) que cumplen decisi-
vas y crecientes finalidades publicas, pues no

solo canalizan y forman la opinién puablica sino
que condicionan sensiblemente las potestades
de direccion politica de los 6rganos constitucio-
nales.

El autor analiza el mismo concepto de “demo-
cracia interna” de esas entidades con profundi-
dad y distanciamiento teéricos, para luego ana-
lizar con detalle, primero, el régimen juridico
previsto en el ordenamiento espanol y, luego, lo
que llama el “marco real”. Es decir, un concien-
zudo, bien documentado y reflexivo estudio de
como han entendido los propios partidos en la
realidad esas exigencias constitucionales en
muy sustantivos aspectos cuales son: sus organi-
gramas internos y oérganos de gobierno, sus
conexiones con la sociedad, la equiparacion
entre sexos, la financiacién, el tratamiento de las
corrientes o fracciones, el status de derechos de
los afiliados, los mecanismos internos de selec-
cién de los candidatos —las llamadas “prima-
rias”— y de los dirigentes, etc.

Una obra, en suma, de gran interés que se
ocupa con rigor de cuestiones de candente
actualidad para el Derecho Publico y la vida
del Estado.

Este libro tiene su origen en la Tesis
Doctoral defendida por el autor en el Law
Department of the European University
Institute (“EUI”) de Florencia, en Italia. El
estudio analiza el papel que desempefia la
integracion diferenciada en el proceso de
integracion europea y los cambios que este
papel estd sufriendo.

Dentro del término “diferenciacién”, segin
el autor, se pueden constatar dos significados.
Asi, se puede definir en sentido amplio como
los casos donde los Estados miembros no
estdn sujetos a un régimen legal uniforme,
incluso aunque éstos conciernan a asuntos
que caen dentro del dmbito de aplicacién del
TCE. En sentido estricto, la diferenciaciéon
hace referencia a los casos donde el derecho
comunitario primario o secundario distingue
entre sus destinatarios, esto es, donde algunos
Estados miembros son excluidos de la aplica-
cién de derecho primario o secundario o
donde los derechos y obligaciones impuestos
por el derecho primario o secundario sobre
algunos Estados miembros son diferentes de
aquellas impuestas sobre otros. A este respec-
to, es preciso indicar que el estudio aborda
ambas sentidos del concepto “diferencia-
cién” —desde la perspectiva del derecho
comunitario— si bien, ya que fue el sentido
estricto el que fue central en la conferencia
intergubernamental de 1996, se enfatiza en
este ultimo.

A continuacién, se ofrece una perspectiva
histérica de la integracion diferenciada.
Mediante la misma, se pone de manifiesto
como el hecho de la integracion diferencia-
da, en cualquiera de sus dos sentidos, no es
un fenémeno reciente. Para este fin, se traen




a colacién los mas directos ejemplos de integracién
diferenciada desde el Tratado de Roma al TUE, pasando
por el Acta Unica Europea.

Posteriormente, se analizan los desarrollos recientes, en
especial la discusion sobre la integracion diferenciada
antes y durante la Conferencia Intergubernamental
de 1996 y el resultado de la misma, el Tratado de
Amsterdam. Con relacién al mismo, se presta especial
atencion a las disposiciones que posibilitan autorizar
cooperacién més estrecha entre un ntmero limitado
de Estados miembros en el TCE y en el titulo VI del
TUE, a las varias exenciones del nuevo titulo III.A del
TCE sobre “visados, asilo, inmigracién y otras politicas
relacionadas con la libre circulacién de personas”, al
constructivo mecanismo de abstenciéon en el titulo V
del TUE y a la integraciéon del acervo de Shengen den-
tro del marco de la Unién Europea.

Si esto concierne al derecho primario, el autor no des-
cuida el andlisis de la integracién diferenciada en el
derecho derivado, lo que se hace por medio de la dis-
cusion de los grandes principios de diferenciaciéon per-
misible en el derecho comunitario secundario que pue-
den encontrarse en la jurisprudencia del TJCE sobre el
principio de no discriminacién.

Tras este analisis del material basico sobre la integracion
diferenciada, se realiza una categorizacién global de las
posibles formas de integracion diferenciada en el
Derecho comunitario. Para este fin, en primer lugar, se
identifican y discuten los pardmetros que se consideran
relevantes a tal categorizaciéon. Consecuentemente, se
reorganiza este material basico en las categorias pro-
puestas, lo que permite visualizar de un modo mas com-
pleto las técnicas legales de integracién diferenciada.

Posteriormente se discuten el origen, significado y la
presencia en el Derecho comunitario de las tres técnicas
de integracién que han tenido mayor protagonismo en
el debate doctrinal y politico sobre la integraciéon dife-
renciada: integracién a varias velocidades, integracién a
la carta y la geometria variable. En este capitulo se pres-
ta especial atencién a dos materias: la integraciéon dife-

renciada y las relaciones externas de la Comunidad
Europea y la politica de la Unién Europea en el campo
de la investigacion y el desarrollo tecnologico.

El libro termina ofreciendo una panordmica de la inte-
gracion diferenciada, con el fin de situar el contenido de
los otros capitulos en una perspectiva mas amplia y des-
cubrir algunos de los principios generales que existen
en el debate de la diferenciacién. De este modo, se ofre-
cen las causas, los objetivos y las consecuencias de la
integracion diferenciada.

BARRY J. RODGER and ANGUS MAcCULLOCH

Competition law and policy in the European
Community and United Kingdom

[Cavendish publishing Limited, London,1999, 315 pags.]

Este libro conjunto proporciona una guia ttil
de las principales disposiciones del Derecho

= de la competencia comunitario y del Reino
2 Unido, y de las politicas generales que hay
L tras ellas.

4

= Como ya se ha anticipado, el libro analiza los
= desarrollos del Derecho de la competencia
=)

3 tanto comunitario como del Reino Unido. El

mayor énfasis se presta al primero debido a su
importancia en la creciente jurisprudencia.
Sin embargo, ningtn texto de Derecho de la
competencia en el contexto del Reino Unido
estaria completo sin el estudio de la politica
de competencia de Reino Unido y sus provi-
siones legales, lo que es especialmente
importante después de la reciente aprobacion
de la Competition Act 1998.

El libro comienza con una introduccién a la
politica y practica de la competencia. De este
modo, se analizan los conceptos mas basicos
del Derecho de la competencia —monopolio,

carter, fusién, competencia desleal, y ayudas
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estatales—. Por otro lado, se estudian los objetivos poli-
ticos que se pretenden mediante el Derecho de la com-
petencia, la politica norteamericana antri-trust, el desa-
rrollo del Derecho comunitario y britanico del Derecho
de la competencia. Asimismo, se comparan los objetivos
del Derecho de la competencia bajo las politicas comu-
nitaria y britdnica. Por ultimo, se exponen las dificulta-
des que el Derecho de la competencia tiene al tratar con
los complejos problemas econémicos del oligopolio y
con la consideracién de la competencia desleal y su
conexion con el debate politico sobre las reglas tradi-
cionales de la competencia.

A continuacién, se estudia el grado cumplimiento de
esta rama del derecho. El punto de partida es la revisién
del marco administrativo para la ejecucién en cada sis-
tema. Asi, se exponen los organismos encargados del
cumplimiento, las principales reglas y procedimientos
para la investigacién, toma de decisiones, y revision
jurisdiccional. Posteriormente se examina la relacién
entre el cumplimiento de las reglas comunitario y bri-
tanico de la competencia, en particular la doctrina de la
supremacia del derecho comunitario. No descuidan los
autores tratar la posible aplicacion extraterritorial de las
reglas de la competencia, asi como los esfuerzos hacia
una cooperacién internacional en el cumplimiento del
Derecho de la competencia. También se cubren varios
desarrollos recientes en el cumplimiento del derecho de
la competencia, particularmente en el nivel comunita-

rio.

Posteriormente, se analiza el art. 86 del TCE, que prohi-
be el abuso de posicién dominante. Paralelamente, se
estudia el control de la posicion dominante en el
Derecho del Reino Unido, esto es, se traen a colacién la
Fair Trading Act 1973, 1a Competion Act 1980, la reforma de las
leyes britanicas antimonopolio y la Competition Act 1998.
De modo similar se estudia el control de los acuerdos
anticompetivos en el Derecho comunitario —art. 85 del
TC—y del Reino Unido.

Las restricciones verticales son tratadas en el siguiente
capitulo, siguiendo la misma perspectiva de su estudio
primero en Derecho comunitario y en Derecho britani-

co después. Del mismo modo se analiza el control de
fusiones: tras una referencia a los antecedentes histori-
cos al control comunitario se analiza el Reglamento
4064/89: asimismo, se estudian los antencedentes en el
Reino Unido vy la Fair Trading Act 1973.

A continuacion, se tratan las ayudas estatales. Tras el ana-
lisis del art. 92 del Tratado de Roma se analizan los desa-
rrollos recientes y futuros y las medidas adoptadas por
los Estados.

Finalmente, la obra concluye con una panoramica de
ciertos tépicos politicos e implicaciones practicas,
mediante la referencia a debates actuales y problemas, y
a probables desarrollos proximos.

La intencién de los autores es que el libro sea una intro-
duccion al Derecho de la competencia. Prueba de ello es
la inclusiéon de un glosario de términos utiles, asi como
abundantes referencias bibliograficas al final de cada

capitulo.

VICENTE ESCUIN PALOP

Comentarios a la Ley de Expropiacion
Forzosa

[Civitas, 17 Edicion, Madrid, 1999, 814 péaginas]

En un sector en el que la colisién entre los
intereses publicos y los privados es paradig-
matica, la dilatada y prolija labor de los
Tribunales hace imprescindible el manejo
de la doctrina jurisprudencial que ha avan-
zado soluciones y ha introducido importan-
tes precisiones sobre todos y cada uno de
los preceptos de una Ley de Expropiacion
Forzosa que cuenta ya con casi cuarenta y
cinco afios de vigencia; hasta el punto de
poder afirmar que en esta materia, mas que
en ninguna otra, el texto desnudo de la Ley
carece de sentido si no se acompafia de su

interpretacién jurisprudencial.
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Consciente de esta realidad, la obra constituye un
riguroso analisis sistematico a la Ley de Expropiacién
Forzosa que, junto a un exhaustivo comentario doc-
trinal a cada uno de sus preceptos, incorpora la juris-
prudencia mas actualizada sobre la materia (desta-
cando, en este sentido, el indice sistematico que
aparece al final de la obra), al tiempo que recoge
puntualmente las modificaciones normativas mas
recientes que han reformado algunos de sus aspectos
mas importantes.

Expropiacion, justiprecio y control judicial

[Revista Espafiola de Derecho Administrativo, ndm.
97, eneromarzo 1998, paginas 85 a 89]

En este comentario de jurisprudencia el
autor da noticia de la STS de 11 de junio de
1997 (Ar. 4644) que declar6 la inconstitu-
cionalidad del art. 126.2 de la Ley de
Expropiaciéon Forzosa, segun el cual, el
expropiado sélo podra argumentar lesion
en su derecho de resarcimiento “cuando la
cantidad fijada como justo precio sea infe-
rior o superior en mas de una sexta parte al
que en tal concepto se haya alegado por el
recurrente o en tramite oportuno”. La sen-
tencia comentada fundamenta la inconstitu-
cionalidad de la mencionada limitacién de
acceso a la tutela judicial argumentando que
el tnico fin al que atiende el art. 126.2 de la
LEF es evitar que los Tribunales tengan que
resolver conflictos de escasa cuantia, lo que
resulta a todas luces incompatible con el
derecho a la tutela judicial efectiva consa-
grado por el art. 24 de la Constitucién.
Ademas, esta anacrénica manifestacién del
minimus non curat praetor resulta atn mas
improcedente si se tiene en cuenta que no
siempre es coincidente el derecho o interés
subjetivo que pueda albergar el expropiado

con la obtenciéon de una determinada cantidad eco-
noémica, pues aquél puede invocar también al impug-
nar el justiprecio causas de nulidad del expediente
cuya apreciaciéon comporta consecuencias de mas
hondo calado que las meramente resarcitorias; sin
que tampoco quepa olvidar, por otra parte, que asun-
tos de escasa o insignificante cuantia pueden acarrear
consecuencias crematisticas de mayor porte por la
acumulacién de los intereses de demora.

El profesor BERMEJO se felicita de lo acertado del
pronunciamiento, que —no sin cierta tardanza— pone
fin a la anterior timidez del Tribunal Supremo, con-
firmando definitivamente la desaparicion de una res-
tricciéon absolutamente injustificada y que el propio
comentarista venia denunciado desde hacia tiempo
por su incompatibilidad con los arts. 24 y 33 de la CE
(pues, como certeramente sefala el autor, el 126.2 de
la LEF no sélo es incompatible con el derecho a la
tutela judicial sino también con el derecho a indem-
nizaciéon que garantiza el art. 33). Se trata, por tanto,
de un importante fallo que ha tenido refrendo en
pronunciamientos posteriores del propio Tribunal
Supremo, entre los que destaca su Sentencia de 31 de
marzo de 1998 (Ar. 2903).

EDUARDO MIGUEZ BEN
Nueva doctrina sobre los intereses de demora
en la expropiacion forzosa

[Revista Espanola de Derecho Administrativo, nim.
99, julio-septiembre 1998, paginas 413 a 425]

En este trabajo se comentan las Sentencias
del Tribunal Supremo de 15 de febrero de
1997 (Ar. 1196), de 11 de marzo de 1997
(Ar. 1896) y de 19 de enero de 1998 (Ar.
347), que han sentado una nueva doctrina
sobre los intereses de demora en materia
expropiatoria o, mas precisamente, sobre
la naturaleza de deuda liquida y determi-
nada que tienen los intereses devengados
por la demora en la determinacién y pago

del justiprecio.
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Apartandose expresamente de su doctrina anterior, el
Tribunal Supremo reconoce en estas sentencias que la
cantidad debida como intereses por la demora en la
fijacion y pago del justiprecio es tan liquida como
aquéllas cuya cuantia estd perfectamente determina-
da, de forma que de no abonarse dicha cantidad en el
momento de satisfacer el justiprecio la indemniza-
cién por este perjuicio ha de consistir en el interés
legal; sin que para ello resulte 6bice lo establecido
por el art. 73.2 del Reglamento de la Ley de
Expropiacién Forzosa (que establece el devengo de
los intereses sobre el justiprecio fijado en sentencia
firme, liquidandose con efectos retroactivos desde la
fecha legal de iniciacion de la mora hasta la determi-
nacién del justiprecio en via administrativa) ni pueda
considerarse un caso de anatocismo (acumulacién de
los intereses devengados al crédito principal para
generar nuevos intereses). Antes al contrario, aqui
estamos —segun el Tribunal Supremo— ante un crédi-
to accesorio del justiprecio que, dado que su mon-
tante puede ser determinado mediante una simple
operaciéon aritmética, constituye una obligacion
liquida, por lo que habra de estarse a lo dispuesto en
el art. 1101 del CC, que impone la indemnizacién de
los dafios y perjuicios a quienes incurren en mora en
el cumplimiento de sus obligaciones; indemnizacién
que consistira, como expresa el art. 1108 del CC, en
el pago del interés legal. Junto a esta consecuencia
principal, las Sentencias comentadas afirman que se
incurre en mora en el pago del justiprecio desde que
el acreedor exija su abono, de forma que el expropia-
do siempre podra exigir que se le liquiden los intere-
ses de demora cuando éstos no le hubiesen sido abo-
nados con el justiprecio o los satisfechos no hubiesen
sido correctamente liquidados, siendo el plazo para
ello el de prescripcion de las deudas de la Hacienda
publica (los cuatro afios que establece la Ley de 26 de
febrero de 1998 de Garantias de los contribuyentes),
y no el plazo de un aio que rige en materia de res-
ponsabilidad patrimonial.

Se trata en definitiva, como sefala el autor, de una
importante y novedosa doctrina con la que el
Tribunal Supremo ha querido compensar algunas de

las deficiencias del sistema legal de responsabilidad
por demora y de los trastornos que en muchas oca-
siones produce la insuficiencia compensatoria de los

intereses en materia expropiatoria.

J.L. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ

A. CALONGE VELAZQUEZ
La responsabilidad patrimonial de los poderes
publicos

[Marcial Pons, Madrid, 1999, 537 paginas]

La obra recoge las ponencias y comunica-
ciones del III Coloquio Hispano-Luso de
Derecho Administrativo, celebrado en
Valladolid en octubre de 1997, en el que se
abordaron los diversos ambitos del institu-
to de la responsabilidad patrimonial, tanto

de las autoridades nacionales espafiolas y

EMILIO GUICHOT REINA

portuguesas como de las comunitarias. Los

autores son profesores universitarios espe-
cialistas de la materia.

Se estructura en dos partes, subdivididas en
capitulos y responde al siguiente esquema.
La primera parte aborda aspectos generales,
entre los que se encuentran la responsabili-
dad de la Administracién publica; la res-
ponsabilidad de los poderes legislativo y
judicial; la responsabilidad por infracciéon
del Derecho comunitario, tanto por parte
de las Instituciones comunitarias como de
las autoridades nacionales; y un analisis de
las vias procesales. La segunda parte se
dedica al estudio de cuestiones especiales,
como son la responsabilidad por inactivi-
dad; la responsabilidad en el gestion indi-
recta de obras y servicios publicos; la res-
ponsabilidad en materia de urbanismo y
medio ambiente, y la responsabilidad de
autoridades, funcionarios y agentes publi-
Cos.




Como puede comprobarse, se trata de un trabajo con
pretensiones omnicomprensivas de los multiples
aspectos de la garantia indemnizatoria del particular.
El reconocido prestigio de los autores, y su propia
actualidad —las ponencias espafiolas se encuentran

por la Ley 4/1999, de 13 de enero, de modificaciéon
de la LPAC— hacen de esta obra un material impres-
cindible para acercarse a cualquiera de los plurales
aspectos que presenta el instituto de la responsabili-
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FRANCISCO JAVIER JIMENEZ LECHUGA

La responsabilidad patrimonial de los poderes
publicos en el Derecho espafol. Una vision de
conjunto

[Marcial Pons, Madrid, 1999, 474 péginas]

La mayor singularidad de esta obra consiste
precisamente en lo que expresa su subtitu-
lo: se trata de una visién de conjunto del
instituto de la responsabilidad patrimonial
de los poderes ptiblicos en Derecho espa-
nol. Constituye la tesis doctoral de su autor,
dirigida por el profesor ROCA ROCA, y se
encuentra prologada por el profesor
GALLEGO ANABITARTE, que contiene una
interesante anotacion de Derecho histérico

EMILIO GUICHOT REINA

sobre la materia.

La estructura muestra a las claras la confe-
sada voluntad del autor de ofrecer una
“visién panoramica y de conjunto de la
instituciéon”. De sus cuatro capitulos, apar-
te el introductorio, el primero se dedica a
la responsabilidad del Estado legislador.
Para el autor, que se manifiesta muy critico

con la previsién contenida en el articulo 139.3, no
puede afirmarse hoy por hoy la existencia de un
subsistema de responsabilidad del Estado legislador.
El capitulo segundo, se consagra a la responsabilidad
del Estado-juez, y también aqui JIMENEZ LECHUGA
adopta una actitud radicalmente contraria a la carre-
ra de obstaculos en que, en su opinién, se traducen
los procedimientos para exigir responsabilidad por
error judicial o por prisién provisional. Los dos capi-
tulos siguientes se centran en el andlisis de la res-
ponsabilidad administrativa. Por una parte, se anali-
zan en el capitulo tercero los fundamentos del
sistema, asi como los conceptos de funcionamiento
normal y anormal, causalidad, antijuridicidad, o
dafio. Se trata, puede decirse, del estudio del régi-
men sustantivo de la responsabilidad. Por otra parte,
en el cuarto y ultimo capitulo se diseccionan los
aspectos procesales del instituto de la responsabili-
dad administrativa, entendiendo éstos en sentido
amplio, que abarca los sujetos, el plazo, la jurisdic-
cién competente o el procedimiento para la exigen-
cia de responsabilidad, asi como los casos de res-
ponsabilidad concurrente. El autor se muestra
favorable al principio de unidad jurisdiccional y a la
introduccion del procedimiento abreviado, pero una
vez mas se manifiesta criticamente en relacién a la
redaccién dada por la LPAC a estas materias. El capi-
tulo se cierra con el estudio de las especialidades que
plantea la responsabilidad de las Comunidades
Auténomas, de las Entidades locales y de la
Administracién institucional, asi como con una
reflexion acerca de la responsabilidad extracontrac-
tual de la Corona. Unas consideraciones finales
ponen broche a esta obra, que esta dotada de un apa-
rato jurisprudencial y bibliografico y de un epilogo
a cargo del profesor ROCA ROCA.

La obra, que se enriquece del andlisis de Derecho
comparado, es por tanto ambiciosa, en cuanto pre-
tende abarcar las diferentes caras del poliedro de la
responsabilidad.
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LORENZO PEREZ CONEJO men sancionador en relaciéon con el demanio mariti-

Las costas maritimas: régimen juridico y
competencias administrativas

[Comares, Granada, 1999, 434 paginas]

La obra de la que ahora se da noticia supone,
en lo que nos consta, la Gltima aportacién al
panorama editorial espafiol de un trabajo
monogréfico que tiene como objeto refle-
xionar en torno al demanio maritimo; situa-
cién esta habitual en los tltimos tiempos, en
los que la aparicion de trabajos semejantes
parece haber cobrado brios renovados tras
un sefalado tiempo de silencio. No tiene el
lector, a los efectos de comprobar la certeza
de esta afirmacion, sino repasar la presente
seccion de esta Revista, en la que, practica-
mente desde sus inicios, se ha venido inclu-
yendo la noticia de alguno de ellos. No ha de
identificarse, sin embargo, esta proliferacion
postrera con la reiteracién en el tratamiento
de los temas. Es cierto, y esto es un hecho
innegable, que el sector material del que se
parte es el que es, y que la problematica que
en torno al mismo se plantea presenta reite-
radamente —no podia ser menos— una iden-
tificacién de cuestiones muy determinadas,
que deben ser contempladas en todos ellos.
Sin embargo, no lo es menos el hecho de que
el tratamiento que a las mismas puede darse-
le es diverso, tanto en lo que hace a su inten-
sidad como en relacién con el prisma desde
el que se contemplan; rasgo este que permi-
te revestir a cada uno de ellos de una singu-
laridad que los hace dignos de interés.

En el caso de la monografia de PEREZ CONE-
JO, es concretamente en la cuestiéon compe-
tencial sobre la que se incide con preferen-
cia, sin que ello sea, no obstante, dbice para
la existencia previa en la misma de sucintas
pero clarificadoras referencias a la extension,
sistemas de proteccion, posibles usos y régi-

mo. Sin embargo, como decimos, la compleja proble-
matica que la concurrencia de atribuciones de tres
niveles ptblicos —Estado, Comunidades Auténomas y
entidades locales— sobre aquél presenta y las situacio-
nes de conflicto a que la misma da lugar, explica la
mayor detencién en ella, siendo, dentro de la misma,
el aspecto singular de la ordenacién territorial del
espacio costero como supuesto paradigmatico en el
que la coexistencia simultinea de competencias se
manifiesta con mayor virulencia, objeto de especial y
detenido tratamiento.

A. EMBID IRUJO

Planificacion hidrologica y politica hidraulica
(El Libro Blanco del Agua)

[Civitas, Madrid, 1999, 327 paginas]

Ademds de haberse aprobado un buen
ntmero de Planes Hidrolégicos de Cuenca
(los intercomunitarios y el de las cuencas
internas de Catalufia) en 1999, existe
actualmente a debate un documento deno-
minado “Libro Blanco del Agua” que pre-
tende sentar las bases para la aprobacion
consensuada del Plan Hidrologico Nacional
previsto en la Lag. de 1985. Este volumen
recoge precisamente las ponencias y comu-
nicaciones que se pronunciaron en la
Universidad de Zaragoza al hilo de las ya
“IX Jornadas de Derecho del Agua”. Es por
ello que puede hablarse de un libro de lec-
tura obligada para todo aquel que desee
conocer por déonde discurre exactamente el
debate actual en materia de gestion del
recurso hidrico en los albores del siglo XXI.
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R. FERNANDEZ MONTALVO
Practica Procesal Contencioso-Administrativa

J.F. PEREZ GALVEZ

El sistema Funerario en el Derecho Espaiiol

[Bosch,SA, Barcelona, 1999]

[Aranzadi, Pamplona, 1997, 443 paginas]

Estos tres autores, Magistrados del Tribunal
Supremo y especialistas de lo Contencioso-
Administrativo, han unido sus profundos
conocimientos para ofrecer una obra de
enorme envergadura sobre la nueva Ley
29/1998, de 13 de julio.

Sobre la base de la teoria juridico-procesal,
abordan, en once tomos, un exhaustivo
comentario de su articulado, en el que destaca,
entre otras trascendentes cuestiones, las refe-
rentes a la creaciéon de los Juzgados de lo
Contencioso-Administrativo; el alcance practi-
co de la potestad jurisdiccional de control
sobre la actuacién administrativa, con un espe-
cial énfasis sobre los temas de competencia y
las potestades politicas del Gobierno; el trata-
miento constitucional de la legitimacién en el
proceso; la nueva regulacién de los recursos
contra la inactividad y las vias de hecho de la
Administracién; el procedimiento abreviado y
la tramitacién en serie de los recursos contra
actos-masa; las nuevas formas de extensién a
terceros de los efectos de las sentencias firmes;
el novedoso recurso de apelacion; y el recurso
de casacién, cuyo tratamiento especial es refle-
jo de la profunda comprension de los autores
sobre de su significado.

La vertiente practica de la obra, que se hace
patente con la inclusién de unos completos
formularios sobre los distintos procedimien-
tos —que se proporcionan en CD-rom-—,
extractos de innumerables referencias juris-
prudenciales y una abundante referencia
bibliografica, hace que esté llamada a conver-
tirse en referencia obligada para todo aquel
que desarrolle su labor en este ambito.

JOSE M* ARISTOTELES MAGAN PERALES

El libro tiene su origen en la Tesis Doctoral del
autor, defendida en la Universidad de Almeria
y dirigida por los Profesores Francisco
GONZALEZ NAVARRO e ffiigo DEL GUALLO
CASTIELLA. Estamos ante una parcela del
derecho Administrativo a la que podriamos
calificar como “Derecho Mortuorio” y que a
pesar de lo que pudiera pensarse, no es un
sector aislado dada la existencia de varias
obras como la reciente “Liberalizacién de la
actividad funeraria”, de José Antonio GARCIA
DE COCA (Universidad de Valladolid, 1998,
161 pags.), sino tal vez poco conocido, y que
de vez en cuando cobra relevancia en prensa
debido principalmente a los aspectos econo-
micos del mismo (adjudicacion del servicio
funerario en grandes ciudades, por ejemplo).

Del libro podemos decir que estamos ante
una obra multisectorial que abarca muchos
campos, no solamente el estudio de la regu-
lacién legal del sistema funerario, ya que
podemos encontrar en el mismo analisis del
Derecho Canénico y descripciones bioldgicas
sobre el proceso de la muerte. En este sentido
resulta especialmente interesante y curioso
para el profano el Capitulo I, en el que se con-
tiene un andlisis de la ciudad como sistema
biologico, como un organismo vivo, que
denota la influencia del actor por las llamadas
teorias organicistas de la ciudad. El andlisis
juridico propiamente dicho comienza, a
modo de zoom descendente, por el dere-
cho Internacional, Derecho Comunitario,
Derecho Espafiol y dado el tema objeto de
estudio, el Derecho Eclesiastico del Estado,
tanto el Derecho Canénico, como el de otras
confesiones diferentes a la Iglesia Catdlica.

El libro prosigue con el estudio de la muer-
te como hecho, tanto fisico como juridico.
Es preciso resefiar el estudio (quizd en la
actualidad se halle suficientemente analiza-
do), de la ya veterana, aunque en su
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momento innovadora, Ley de Trasplantes 30/1979, de
27 de octubre.

La tercera parte de la obra se centra en el estudio del

1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1 Sistema Funerario propiamente dicho (Empresas de
| servicios funerarios y transportes funerarios). En la
1 . s « .

1 cuarta parte, y bajo el sugerente titulo de “Una ciu-
1 . . .

! ad detenida en el tiempo: cementerios y columba-
:rios", el autor analiza todo el tema del urbanismo
! funerario. El libro finaliza con el no menos sugerente
1 titulo de “El tiempo de los yacentes”, donde el autor
1 . & I . 71

i vuelve a salir del analisis puramente juridico para
1 . .

1 hablarnos de los enterramientos y la cremacién. No
1 . ’ .

! hubiera estado de mas, dado lo curioso del tema, una
! referencia a los procesos de criogenizacién, aunque

! por si sola la obra es de lo mas interesante.
1

F. LOPEZ RAMON

La Funcion militar en el actual Ordenamiento
constitucional espaiiol

[Trotta, Valladolid, 1995, 646 paginas]

Al igual que en la anterior Revista, he decidi-
do proseguir con la recensién de esta obra,
que como las de Pedro T. NEVADO MORENO
o El Estatuto de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad y de la Guardia Civil, ya comenta-
das en el numero anterior, forman el
“Derecho Administrativo Militar”, parcela en
pleno proceso de renovacion juridica.

Se trata de un libro de autor colectivo, diri-
gido por Fernando LOPEZ RAMON y coor-
dinado por Javier FERNANDEZ LOPEZ. El
libro es fruto del “Seminario sobre la
Funcién Publica Militar”, cuyas ponencias
fueron defendidas a lo largo del curso
1993-94 en la Academia General Militar de
Zaragoza. En este libro se recogen los pro-
blemas planteados por la aplicacién de la
Ley del Personal Militar Profesional de
1989. Al igual que sucede con otras obras
sobre Derecho Militar ya comentadas, este
libro tiene la virtualidad de recoger y plan-
tear algunos de los problemas que provoco
la aplicacién de dicha Ley, y que hoy han
tratado de resolverse con la promulgacién

de la reciente Ley 17/1999, de 18 de mayo, de
Régimen del Personal de las Fuerzas Armadas.

El libro contiene un total de veintidés ponencias, las
cuales no es posible comentar pormenorizadamente
dada la brevedad impuesta por estas “notas bibliogra-
ficas”. Sin embargo, si me voy a permitir destacar
algunas de las mismas. Como no podia ser de otra
manera, el libro se abre con la ponencia (casi obliga-
da tratdindose del tema) del profesor Ramén PARADA
VAZQUEZ, sin olvidar la de otros maestros como los
profesores Lorenzo MARTfN—RETORTILLO-BAQUER,
Fernando LOPEZ RAMON, corriendo el resto de las
ponencias a cargo en su mayoria de mandos militares.

Lo tnico criticable de esta obra es el criterio con el
que las ponencias han sido ordenadas para su publi-
cacién, que tal vez no sea el mas adecuado, pues tan
pronto se analiza el concepto de “militar profesional”
(ponencia de MILLAN GARRIDO) como se regresa, a
modo de flashback al estudio de los antecedentes legis-
lativos de la Ley 17/1989 (que aparecen en décimo
lugar, cuando sistematicamente deberian estar al
principio), o se hacen dos analisis de la Ley 17/1989
en dos puntos diferentes del libro. Es preciso destacar
también las ponencias que abordan el siempre delica-
do tema del régimen de ascensos (autora: M* Luz
POZUELO ANTONI) o las situaciones administrativas
en la Ley 17/1989 (autor: Antonio CORFAS RUIZ).

A. JIMENEZ BLANCO y J. JUAY RINCON

Derecho Administrativo Practico

[Tirant lo Blanch, 22 edicion, Valencia, 1999]

Comentar este libro, que ya llega a su
segunda edicién, supone para mi un doble
motivo de satisfaccién. En primer lugar por
el conocimiento personal que tengo de
algunos de sus coautores, y en segundo
lugar porque se trata de uno de esos libros
eminentemente practicos con los cuales
hasta ahora el estudiante de Derecho
Administrativo no contaba, con la salvedad
hecha de determinadas obras muy puntua-
les y ya algo desfasadas con respecto a la
evolucion legislativa sufrida por el derecho

Administrativo en los afios 90. El resultado




es un libro hecho por colaboracion entre 23 autores
de distintas Universidades espafiolas.Y la virtualidad
del mismo es hallar un punto de equilibrio, un libro
valido para cualquier asignatura de Derecho
Administrativo, independientemente del Plan de
Estudios seguido, pues los primeros once capitulos
del libro equivalen a la llamada “Parte General” de
la asignatura, siendo los once restantes los corres-
pondientes a “Parte Especial”. La unica observacion,
inevitable dado el ntimero de autores, es el esque-
matismo seguido en cada capitulo: 5 o 6 casos,
independientemente de la materia considerada, lo
cual no se corresponde muy bien con la extension
que dicho capitulo pueda tener en la practica o con
la litigiosidad que las mismas materias plantean en
la realidad (piénsese en el nimero de contenciosos
generados solamente por el personal al servicio de
las Administraciones Pablicas).

Por tltimo, debo destacar el caracter absolutamente
didactico y de auténtico libro de trabajo de esta
obra, pues al alumno se le plantea el caso, pero no
se le da la solucién, sino las diferentes herramientas
en las que basarse para llegar a la misma (doctrina
cientifica, legislacién vigente, jurisprudencia —tanto
a nivel del TS como de TS]— y bibliografia). Es éste
uno de los aspectos mas acertados de la obra, que
supone un salto cualitativo respecto de las publica-
das hasta ahora, y que es preciso destacar.

OSCAR SALAZAR BENITEZ

El candidato en el actual sistema de democracia
representativa

vas del sufragio pasivo —inelegibilidades e incompati-
bilidades—, las garantias judiciales (recurso contencio-
so-electoral y amparo constitucional), los requisitos
para la presentacion de las candidaturas en los proce-
dimientos electorales; y, por ultimo, los mecanismos
internos o intrapartidistas de designaciéon de los can-
didatos, cuestiéon de franca actualidad.

La mayoria de estos temas distan de estar definitiva-
mente resueltos de forma convincente, pese a las dos
décadas de experiencia democratica ya transcurridas y
a la numerosisima jurisprudencia recaida, y atafien a
algo tan importante como es el proceso democratico
de formacién de la voluntad del Estado. No es, pues,
ocioso continuar insistiendo en ellos.

IGNACIO PEMAN GAVIN

Dificultades para una delimitacion sustantiva
del concepto de sancion. Pautas para un
replanteamiento de la cuestion

[Revista Aragonesa de Administracion Publica,
nam. 14, 1999, paginas. 131 a 202]

[Comares, Granada, 1999, 447 paginas]

Esta tesis doctoral leida en la Universidad de
Cordoba se ocupa del derecho fundamental
al sufragio pasivo (art. 23.2 CE), es decir,
del derecho a acceder en condiciones de
igualdad, segtn los requisitos que sefalan
las leyes, a los cargos publicos representati-
vos. Tras acometer un analisis de nuestro
constitucionalismo histérico y un breve
esbozo de delimitacién conceptual de este
derecho democratico de participacién, se
estudian con detalle las condiciones negati-

AVIER GARCA ROCA

El punto de partida de este estudio es la
constatacion de que, en comparacién con el
Derecho Penal, el Derecho Administrativo
sancionador se encuentra en un estado de
estructuracion tedrica y legal claramente
deficiente. Sobre esta premisa, el autor da
una visiéon general de la teoria de la sancién
en el Derecho Administrativo, para inme-
diatamente afrontar un andlisis més detalla-
do de la distincién entre la sancién y otras
medidas administrativas, con la finalidad de
aportar los materiales necesarios para un
replanteamiento de la posicién tradicional
en este ambito, esto es, la existencia de un
concepto sustantivo de sancion que permi-
te determinar, mas alla del criterio legal, lo
que es 0 no sancién.

MANUEL IZQUIERDO CARRASCO

La exposicion de estas medidas aparece
agrupada en dos bloques, segun la califica-
cién de éstas como sancioén, se ha pretendi-
do establecer a partir de la existencia de
unos elementos sustantivos del concepto de
sancion —“mal impuesto como consecuen-
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cia de la realizaciéon de una infraccién administrati-
va"—; o sobre la base de los fines propios de la san-
cién —retributivo y preventivo—. Con este plantea-
miento, en el primer grupo se encuadran la ineficacia
de la autorizacién por incumplimiento de las condi-
ciones, la privacién de la subvencién concedida por
incumplimiento de las obligaciones, la extincion del
contrato de servicio publico y la expropiacién-san-
cién; mientras que en el segundo, lo hacen las medi-
das de reposicion de la realidad afectada, las medidas
indemnizatorias por dafios, las multas coercitivas y
los recargos en materia tributaria.

Un elemento comin a todas estas medidas —que
queda claramente recogido en el presente trabajo— es
la falta de homogeneidad por parte del legislador, la
doctrina y la jurisprudencia a la hora de su califica-
cién como sancion. En relacion con el primer grupo,
PEMAN GAVIN concluye que todas ellas tienen una
doble explicacion conceptual, tanto como sanciones
—ese “mal” o pérdida de una situaciéon de ventaja
frente a la Administracién—, como —al margen del
orden sancionador— desde la propia estructura inter-
na de las relaciones donde se insertan estas medidas
(autorizaciones, contratos administrativos,...) En
cuanto al segundo grupo, las identidades que se
encuentran en cuanto al fin, hace que el autor man-
tenga la imposibilidad de dotar a la finalidad retribu-
tiva o preventiva un caracter autébnomo e indepen-
diente como criterio diferenciador.

Pero no se queda PEMAN GAVIN en la mera consta-
tacion de esta situacion confusa, sino que —sin perder
de vista al Derecho Penal— avanza un paso mas, pro-
poniendo que la calificacién como sancién deberia
realizarse sobre la base de dos criterios: uno de carac-
ter sustantivo, en funcién de la mayor proximidad
que la concreta medida tenga con las sanciones admi-
nistrativas o con otras categorias, y cuando una medi-
da pueda responder igualmente a varias categorias, en
funcién del mayor respeto a las garantias del ciuda-
dano; el segundo, de cardcter formal, en virtud del
cual, cuando puedan responder a varias categorias y a
través de las dos quepa garantizar igualmente los
derechos minimos del ciudadano, la eleccion sea en
altima instancia competencia del legislador. Y ello, sin
perjuicio de que una misma medida, segin su con-
creta configuracién en cada supuesto, pudiera
incluirse en una categoria u otra.

RICARDO RIVERO ORTEGA

El Estado Vigilante

[Tecnos, Madrid, 2000, 230 paginas]

Sorprendentemente, una actividad adminis-
trativa extensa y habitual como la inspecto-
ra, tan relevante para los intereses publicos
y para garantizar los derechos de los admi-
nistrados carece en la actualidad de estudios
generales. RIVERO afronta por primera vez
esta tarea y, pese a adentrarse en caminos
casi inexplorados, construye una teoria
general armoniosa y equilibrada. Ya sélo el
simple hecho de cubrir esa laguna biblio-
gréfica constituye un gran valor.

Estudia RIVERO el concepto de inspeccién
administrativa y las diversas teorfas doctri-
nales existentes, construyendo juridicamen-
te la funcién inspectora como una auténti-
ca potestad de proteccién de los intereses
publicos. La inspeccién es una prerrogativa
de la Administracién que restringe la liber-
tad de los particulares, pero debe respetar
los limites genéricos que contempla nuestro
ordenamiento juridico pues no existen
poderes ilimitados.

El autor realiza un andlisis minucioso de las
finalidades de la funciéon inspectora (pre-
ventiva, instructiva, informativa y recauda-
toria), destacando ante todo su caracter
social. En cuanto a los principios que deben
presidir la inspecciéon, cobran especial rele-
vancia el de legalidad y el de respeto de los
derechos fundamentales. Por lo que con-
cierne al primero, para RIVERO es licito
atribuir a la Administraciéon funciones ins-
pectoras discrecionales, concediéndole un
margen suficiente de apreciacién en su ejer-
cicio. En relacion con el segundo, la obra
recoge la doctrina del TC sobre el respeto
del derecho a la intimidad (a no ser obser-
vado en determinados supuestos, a no ser
investigado), aclarando hasta dénde pueden
llegar los poderes publicos y qué tipo de
intervenciones suponen un atentado contra
este derecho fundamental. No se pueden




desconocer las gravisimas amenazas a la intimidad en
una sociedad tecnificada, lo que exige, segtn el autor,
la regulacion legal de nuevas técnicas de proteccion
(asi, en el tratamiento automatizado de datos perso-
nales, la videovigilancia de las vias publicas, los cir-
cuitos de televisién en los estadios de fatbol, el acce-
so a cuentas bancarias,...)

El capitulo tercero aborda la organizacién de la ins-
peccion administrativa, analizando, entre otras, dos
cuestiones de interés: 1) la creacién de entes adminis-
trativos de inspeccion especializados y auténomos,
constituidos como Administraciéon independiente con
importantes poderes inspectores (asi, el Consejo de
Seguridad Nuclear, La Comisién Nacional del
Mercado de Valores, La Comision Nacional del Sistema
Eléctrico, La Agencia Estatal de la Administracion
Tributaria,...) y 2) la polémica posibilidad de que sean
los sujetos privados quienes realicen la labor inspecto-
ra, que deberd ser controlada en todo caso rigurosa-
mente por la Administracién.
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! En cuanto al procedimiento de inspeccién, merece
1 especial atencién el andlisis realizado del deber de
1 colaboracion de los sujetos afectados; un deber que
1 A1 . . s . z z

1 no es ilimitado ni genérico sino que s6lo debera refe-
1

! rirse a actuaciones concretas. Problemas como la rela-
! ci6n entre el derecho constitucional a no declarar
| contra si mismo y la negativa a prestarse a la prueba
1 de alcoholemia encuentran especial atencién en esta
i obra. RIVERO se ocupa ademds de la obligacién del
1

! ciudadano inspeccionado de permitir el acceso al
! lugar donde debe tener lugar la inspeccién y su com-
1 patibilidad con el derecho fundamental a la inviolabi-
1 lidad del domicilio. Critica el amplio reconocimiento
i que se ha producido desde la STC 137/1985 del
1 7 1.

1 domicilio de las personas juridicas y, de acuerdo con
! el Auto del mismo Tribunal de 17 de abril de 1985,
1 niega el derecho a la intimidad de estas personas,
| proponiendo que por se conceda a la
i Administracién un derecho de acceso al lugar donde
1
1 se realicen las actividades que deban ser inspecciona-
! das, sin necesidad de acudir al juez, siempre que no
1 se trate de un auténtico domicilio privado.
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En relacion con la tramitacién del procedimiento de
inspeccion, RIVERO considera su iniciacién como
una potestad discrecional, que puede ser planificada,
abordando ademas, la polémica en torno a la dura-

cién maxima del procedimiento en el dmbito de la
inspeccion tributaria y la prescripcion de las deudas
por interrupcién de la actuacién inspectora.

Se estudia en el capitulo quinto la naturaleza y el valor
probatorio de las actas de inspeccién, consideradas
por el TC como documentos ptblicos que gozan de la
presuncion iuris tantum de veracidad por lo que, por
otro lado, nada impide que contra ellas se puedan uti-
lizar los medios de defensa oportunos, siendo nece-
sario, a juicio del autor, un fortalecimiento de las
garantias de contradiccion en el procedimiento admi-
nistrativo.

RIVERO se ocupa por ultimo de la responsabilidad
administrativa in vigilando, abordando la polémica tra-
dicional sobre su régimen objetivo o subjetivo. Se
senalan los diferentes criterios de imputacion, espe-
cialmente la creacién de situaciones de riesgo que,
ademas de ser el mds importante, fundamenta la doc-
trina de la responsabilidad objetiva. En virtud de este
criterio, la Administracién debe responder por los
dafios causados no por ella misma, sino por terceros,
cuando no inspeccione correctamente y en conse-
cuencia actte con negligencia.

Medidas cautelares y derecho sancionador

P. TESO GAMELLA

[Actualidad Administrativa, nim. 2, enero de 2000,
paginas. 59 y ss.]

La Magistrada especialista de lo contencioso-
administrativo, Pilar TESO, estudia, por una
parte, la posibilidad de suspensiéon de san-
ciones ante recursos administrativos y, por
otra, ante recursos contencioso-administrati-
vos. Respecto a lo primero analiza, sobre
todo, los arts. 138.3 de la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun y
21 del Reglamento para el Ejercicio de la

LUCIA ALARCON SOTOMAYOR

Potestad Sancionadora. Para las sanciones dis-
ciplinarias, al no existir una regulacién gene-
ral, deduce de distintos preceptos un régi-
men practicamente idéntico. Considera,
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ademds, que, a falta de previsiones especificas, ese
mismo régimen es el aplicable a las sanciones labora-
les. En cuanto a las sanciones tributarias, se detiene en
las previsiones del art. 35 de de la Ley sobre Derechos
y Garantias de los Contribuyentes que, segun conclu-
ye, “da un paso mds (pues) aplaza la ejecucion hasta la
decision judicial sobre la adopcién de medidas caute-
lares”.

Respecto a la suspension de las sanciones recurridas
ante lo contencioso-administrativo, su analisis juris-
prudencial le permite concluir que “no existen crite-
rios generales”. Se utilizan reiteradamente los crite-
rios de la ponderacion de intereses (interés general
en la ejecucion e interés del sancionado en la suspen-
sién), del periculum in mora y del fumus boni iuris pero,
pese a ello, predominan de tal forma la atencién a las
circunstancias particulares de cada caso —incluso, por
ejemplo, segin demuestra, la situaciéon econdémica
del sancionado— que es imposible deducir criterios
generales. A tal efecto, distingue entre sanciones
pecuniarias y las de otra indole, con o sin efectos eco-
noémicos directos. Pero, ni aun con tales diferencia-
ciones, se consigue detectar una clara regla general.
Quiza lo mas destacable es que, para decidir sobre la
suspension o no de sanciones, el TS ha apuntado las
finalidades de las sanciones siguiendo las mismas teo-
rias formuladas en el Derecho Penal: retribucién,
expiacién, prevencion general y especial,... Con inde-
pendencia del interés tedrico de ello para construir
un concepto de sancién administrativa, tales conside-
raciones suelen servir al TS para justificar la suspen-
sién pues tales finalidades, de ordinario, no se perju-
dican por el retraso en la ejecucion.

Termina el trabajo con la referencia de los dos unicos
casos en que el TS ha tenido ocasion de resolver sobre
la suspension de sanciones con aplicacién de la nueva
Ley de la Jurisdicciéon contencioso-administrativa
(AATS de 16 de febrero y 27 de abril de 1999). En
ambos casos se ha denegado la suspension de las san-
ciones disciplinarias de multa impuestas a jueces por
entender que la ejecucion no hacia perder su finali-
dad al recurso y, ademds, en un caso, porque el inte-
rés publico reclamaba la inmediata ejecucion.

A. MILLAN GARRIDO

Impuntualidad y ausencia injustificadas en acto
de servicio

[Revista General del Derecho, nim. 663, diciembre
de 1999, pags. 14.207 y ss.]

El autor, Catedriatico de Derecho de la
Universidad de Cadiz y Comandante
Auditor, realiza en este articulo una exégisis
rigurosa del art. 7.9 de la Ley de Régimen
Disciplinario de las Fuerzas Armadas que
tipifica como infraccién leve “la falta de
puntualidad en los actos de servicio y las
ausencias injustificadas de los mismos si no
constituyeran infraccién mas grave”. Tal
infraccion es igual a la establecida en otras
normas para la Guardia Civil y similar a las
previstas para el Cuerpo Nacional de Policia
y, en menor medida, para los funcionarios
en general. Eso hace que su estudio, ademas
del interés en si de su objeto, lo tenga tam-
bién por cuanto aporta para la interpreta-
cion de esas otras infracciones semejantes. A
ello contribuye el método seguido en el
que se van considerando, como es habitual
en la mas depurada técnica de la parte espe-
cial del Derecho Penal, el bien juridico pro-
tegido, los sujetos activos y pasivo, y los
demas elementos del tipo.

En el precepto hay, en realidad, segtin expli-
ca, dos infracciones distintas y precisamen-
te considera criticable ese tratamiento idén-
tico de dos conductas de gravedad muy
diferente. En cualquier caso, tienen en gran
parte aspectos comunes. Asi, por lo pronto,
el bien juridico protegido que MILLAN
sittia en el servicio militar en sentido subje-
tivo, de manera que esta infraccion “tutela
los deberes especificos y concretos del ser-
vicio”. También los sujetos activos. A este
respecto se detiene en la posibilidad de que
lo sean los militares profesionales en servi-
cios especiales, en excedencia voluntaria, en

reserva,... o los militares de reemplazo.




También es comun a ambas infracciones el concepto
de acto de servicio (que determina conforme al art.
15 del Codigo de Justicia Militar), la suficiencia de
una sola imputualidad o inasistencia, y la ausencia de
justificacion (que con acierto conecta con la concu-
rrencia de alguna de las causas excluyentes de la anti-
juridicidad), asi como la posible comisién dolosa y
culposa porque, como ha dicho el TS, “casi tan repro-
chable en un militar es la falta de puntualidad cons-
ciente y deliberada como aquélla en que incurre por
probada dejadez o negligencia”. Ya con referencia a
los elementos especificos de cada una de las infrac-
ciones, destaca sobre todo la diferenciacion que rea-
liza, con cita de sentencias en ese sentido, entre
ausencia en acto de servicio y abandono del servicio.

SANTIAGO MUNOZ MACHADO

Servicio publico y mercado. Vol I.
Los fundamentos

[Civitas; 17 edicion, enero de 1998; 324 paginas.]

Este libro es el primero de una serie de cua-
tro volimenes cuyo objetivo es el analisis
de las recientes transformaciones operadas
en el ambito de los servicios publicos eco-
némicos. El estudio de las concretas parce-
las de las diferentes actividades econémicas
(telecomunicaciones, televisién, electrici-
dad, etc.) se lleva a cabo en los tres volume-
nes siguientes, por lo que la obra cuya
recensiéon nos ocupa es la “parte general”
de este derecho de los Servicios Publicos en
constante cambio.

JOSE M* A. MAGAN PERALES

Ante la crisis sufrida por el concepto tradi-
cional de servicio publico nacido al calor de
la nocién de Estado y poder politico, y la
postura mas extrema de quienes sostienen
la mas o menos proxima liquidacion de
dicho concepto, MUNOZ MACHADO reali-
za un analisis exhaustivo del mismo
comenzando por su estudio histérico
(Revolucién Francesa, Constitucionalismo
liberal) para seguidamente realizar el estu-

dio de la asuncién del mismo en las Constituciones
vigentes. De la parte histérica me permito destacar
por su interés la recepcion de los principios liberales
franceses en la Espafia de principios del XIX, asi como
el estudio de la creacion de diferentes servicios: ferro-
carriles, Correos, teléfonos, electricidad y television.

Sin embargo, la construcciéon de la doctrina del ser-
vicio publico en el constitucionalismo parece estar
en peligro ante la emergencia del Derecho
Comunitario. El problema, tan sélo aparente, viene
de la mano de la creacién de la Comunidad Europea,
y de las diferentes brechas que tanto el propio
Derecho Comunitario (principios de neutralidad,
igualdad, solidaridad, etc.) como los diferentes pro-
nunciamientos del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas. En este sentido es preciso
destacar como una de las mayores aportaciones de
este libro el profundo anilisis que lleva a cabo sobre
la mas reciente Jurisprudencia en la materia, en par-
ticular respecto del concepto de empresa publica,
los servicios publicos de autoridad, ayudas publicas
a empresas que gestionan servicios publicos, etc. Los
diferentes pronunciamientos comunitarios han ido
abriendo en los hasta entonces soberanos Derechos
nacionales, principalmente a través de las reglas
sobre establecimiento, organizaciéon y régimen de
los servicios publicos. El desarrollo extraordinario
del Derecho Comunitario lleva al autor a inferir el
estudio de los diferentes principios existentes en la
constituciéon econémica comunitaria, para finalizar
con un estudio de la nueva situacién creada: las téc-
nicas de regulacién y el régimen de los servicios
publicos dentro del contexto de amplia liberaliza-
ci6én de finales del siglo XX. Sin embargo, y muy al
contrario de lo que pudiera pensarse, el autor
demuestra como la regulacion de los Tratados comu-
nitarios no es incompatible con la existencia de ser-
vicios publicos. Ello se consigue con unas nuevas
reglas de juego: la separacién juridica de actividades
y contabilidades, la separaciéon de reguladores
(independientes) y operadores, y finalmente la
imposicién de obligaciones de servicio publico a
agentes privados, para que las prestaciones de las
nuevas empresas tengan unos contenidos minimos y
alcancen a la totalidad de la poblacién. Estas nuevas
obligaciones se enmarcan en un concepto proximo
al de servicio publico, como es la nocién de servicio
universal.
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JOSE RAMON CHAVES GARCIA GUSTAVO ZAGREBELSKY

Los derechos de los ciudadanos ante las| | El derecho dictil. Ley, derechos, justicia

administraciones publicas

[Trotta, 3% edicion, 1999, 156 paginas]

[Trea Juridica, 1% edicién, 1999, 222 paginas]

Estamos ante un manual eminentemente
practico. Aunque de la lectura del titulo se
pudiera deducir otra cosa, el autor no ha
hecho un anilisis dogmatico de los diferen-
tes derechos de los ciudadanos (o clien-
tes, segun se quiera) de las diferentes
Administraciones, sino un estudio sistema-
tico de los mismos a la vista de la culmina-
cién de la renovacién legislativa que ha
tenido lugar en el Derecho Administrativo
espafiol durante los afios noventa: Ley
30/1992, Ley del Gobierno de 1997,
LOFAGE de 1997 y LJCA de 1998; el interés
del manual es ademas doble, porque contie-
ne la reforma efectuada a la Ley 30/1992
por la Ley 4/1999, de 13 de enero, siendo
enormemente clarificador en todo lo referi-

JOSE M* A. MAGAN PERALES

do a las novedades introducidas en materia
de silencio administrativo y de recursos
ordinarios. El libro, pues, sobrepasa las pre-
tensiones del titulo, y se convierte en un
estudio sistematico de todo el procedimien-
to administrativo. El autor huye de las dis-
cusiones doctrinales, y respecto a la juris-
prudencia, la cita de la misma se restringe a
casos muy puntuales. El libro contiene a
modo de anexo el texto de la Ley 30/1992
con las modificaciones que introdujo en el
mismo la Ley 4/1999; tal vez esta inclusion
tuvo su justificacién en el momento pun-
tual en el que la obra apareci6 al mercado,
sin embargo en la actualidad las diferentes
recopilaciones legislativas recogen amplia-
mente el texto modificado. Ademas, ello
supone olvidar la existencia de otras leyes a
las que el propio autor hace referencia y en
las que también se contienen derechos de
los ciudadanos frente a las administraciones
publicas.

Estamos ante uno de estos libros cuya lectu-
ra deberia ser obligatoria para todo jurista.
El original fue publicado en Italia en 1992,
y la traduccion espafiola ha corrido a cargo
de la Catedratica de Filosofia del Derecho de
la Universidad de Castilla-La Mancha,
Marina GASCON ABELLAN.

El libro es obra del Catedratico de Derecho
Constitucional de la Universidad de Turin,
profesor Zagrebelsky, sin embargo, el mismo
excede y rompe el marco del propio
Derecho Constitucional para realizar una
vision del Derecho desde el punto de vista
de la filosofia del derecho.

El libro, a pesar de su aparente brevedad, se
encuentra dividido en siete capitulos. El
autor intenta dar en primer lugar varios
caracteres  definitorios del  Derecho
Constitucional actual. Una de las primeras
notas caracteristicas del constitucionalismo
decimonoénico, la soberania, se encuentra en
CTisis por cuanto Nos encontramos inmersos
dentro de un proceso de construccioén euro-
pea. Por otra parte, la propia idea de Estado
se encuentra atacada desde otros flancos,
como son centros de poder alternativos
cuyos ambitos de actuaciéon son en muchas
ocasiones de dimensiones supraestatales. Sin
embargo, ello se estd haciendo sin sustituir,
sino mas bien desplazando las categorias
juridicas tradicionales, como sucede con la
soberania, y en definitiva se camina hacia
una visiéon “abierta” de la Constitucién,
pudiendo hablarse por ello de ductilidad
constitucional. Un Derecho constitucional tal
requiere de una dogmatica “liquida” o “flui-
da”, capaz de poder aglutinar los elementos
heterogéneos del Derecho constitucional
actual agrupandolos en una construccion




que necesariamente habra de ser no rigida. Dentro de
este magma el nico contenido que permanece sélido
es el de la pluralidad de valores y principios.

A continuacién ZAGREBELSKY realiza un anélisis his-
torico del Derecho desde el Estado de derecho del
siglo XIX al Estado Constitucional actual. A continua-
cién analiza la separacién de los derechos respecto a
la Ley, con una especial incidencia en los derechos de
libertad y de justicia.

Me permito destacar por su interés el ultimo capitu-
lo, referido a la posicién de los jueces dentro del
Derecho. El autor hace referencia a la concepcién
positivista de la aplicacion judicial del derecho,
donde el hecho juridico (premisa menor) se subsu-
me en la ley (premisa mayor), en un sistema en el
que teéricamente el juez careceria de cualquier posi-
bilidad de interpretar la Ley. La jurisprudencia, vista
asi, no pasaria de ser un mero servicio al legislador y
a su voluntad. El pluralismo de métodos es un rasgo
esencial de nuestra cultura juridica, la “Escuela
Histérica” enuncié como métodos la gramatica y la
sintaxis, la logica, la historia y el sistema. A éstos cabe
afiadir hoy dia el analisis econémico del Derecho, la
analogia, las presunciones, etc. Siendo ademas todos
estos métodos utilizables indistintamente.

El unico aspecto que resulta criticable de esta tercera
edicion es que se ha perdido el “Epilogo” critico con
el que contaba la edicién anterior, escrito por el
Catedratico de Derecho Constitucional Gregorio
PECES BARBA.

ALFREDO MUNOZ NARANJO

Responsabilidad civil de los docentes.
Régimen juridico y jurisprudencia

Precisamente la responsabilidad civil de los docentes
constituye la materia abordada en la obra que trae-
mos a comentario en estas lineas. La obra posee dos
partes bien diferenciadas.

En la primera, el autor realiza una aproximacién al
concepto de responsabilidad civil con un estudio por-
menorizado de cada uno de sus elementos para, pos-
teriormente, adentrarse en la regulacién positiva
recogida en el Codigo Civil. Es aqui donde el autor
nos aproxima al significado de la reforma producida
por la Ley 1/1991, que afectd al ultimo parrafo del
articulo 1903 del Coédigo Civil y sus consecuencias
sobre los docentes pertenecientes tanto a centros
publicos como privados. Por dltimo, el procedimien-
to judicial y las acciones de regreso contra el docente
responsable son aspectos abordados igualmente en
esta parte de la obra, asi como la responsabilidad civil
originada como consecuencia de una sentencia dicta-
da en un proceso penal.

En la segunda parte de la obra, el autor realiza un
detallado estudio de la variada jurisprudencia sobre la
materia donde nos ofrece una claridad en el plantea-
miento y la fundamentaciéon de sus reflexiones sobre
aquélla.

Tanto el interés que se desprende de esta materia
como las interesantes reflexiones recogidas en la
obra, nos permiten realizar una valoracién positiva de
la misma y aconsejar su atenta lectura.

G. ARINO ORTIZ y M. SASTRE BECEIRO

Leyes de aguas y politica hidraulica en Espaia
(Los mercados regulados del agua)

[Praxis, Barcelona, 1999, 175 paginas]

[Fundacion de estudios de regulacién, Comares,
Granada, 1999, 345 péaginas]

Muchos han sido los cambios acaecidos en
el servicio publico de la educacién no uni-
versitaria en los Gltimos anos, cambios a los
que no han permanecido ajenos los funcio-
narios docentes y una cuestion de enorme
trascendencia para éstos, cual es la exigencia
de responsabilidad civil por los actos realiza-
dos en el desempefio de sus funciones.

En esta obra, los autores analizan temas tan
relevantes en el dambito del derecho de las
aguas continentales como la virtualidad
actual de la planificaciéon hidrologica, la
implantacién de un mercado del agua en
nuestro pais, los nuevos mecanismos de
financiacién de infraestructuras publicas, el
problema del saneamiento, o la reforma de
la Ley de Aguas de 1985 (hoy ya un hecho
tras la Ley 46/1999, de 13 de diciembre).




A. SANCHEZ LAMELAS
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Se puede encontrar en este volumen una perspectiva
critica tanto en relacién a la normativa hasta ahora
existente, como respecto de la resultante debido a la
reforma. A pesar de todo, los autores se muestran
decididos partidarios de la implantaciéon generalizada
del mercado del agua, figura a la que asignan diver-
sos efectos positivos.

La ordenacion juridica de la pesca maritima

[Aranzadi, Pamplona, 1999, 475 paginas]

Nuevamente en el escaso periodo de un afio
y medio, tenemos ocasién de encontrar en
nuestro panorama editorial una monografia
dedicada en su totalidad al estudio especifi-
co de la pesca maritima y su régimen juri-
dico. De la primera ya dimos cuenta en el
ntmero 1 de esta Revista, y de la segunda
pretendemos dejar constancia en estos
momentos, no sin antes hacer hincapié¢ en
lo importante de esta detecciéon de brios
renovados en relaciéon con una materia tra-
dicionalmente abandonada por la doctrina
iusadministrativista, pero que, en lo que
parece, y a la vista de su esencialidad como
sector econémico transcendental para el
desarrollo de nuestro pais y a la influencia
que el Derecho Comunitario ha presentado
sobre la misma, ha decidido volver a tomar
en su consideracion.

BEATRIZ SETUAIN MENDIA

El trabajo de A. SANCHEZ LAMELAS presen-
ta dos partes claramente diferenciadas. En la
primera de ellas, la autora desentrafia el
reparto competencial existente en relacion
con la actividad pesquera, interrogandose
para ello acerca de los titulos competencia-
les que, Estado y Comunidades Auténomas
sobre todo, pero también la Comunidad

Europea, pueden presentar en defensa de su legitima
intervencion. En este sentido, son el dominio publi-
co, el medio ambiente y la economia los especial-
mente considerados, por su especial operatividad a
estos efectos. Por su parte, el segundo bloque de esta
monografia se dedica —tras presentar un interesantisi-
mo capitulo dedicado a la evolucién histérica de la
actividad— a incidir sobre aspectos relevantes del régi-
men juridico de la pesca maritima, tales como la inci-
dencia en el ordenamiento preexistente de las nuevas
obligaciones derivadas de nuestra entrada en el ambi-
to comunitario europeo, las condiciones concretas
precisas para el ejercicio de la pesca, o los sistemas de
control de tal ejercicio, constituidos fundamental-
mente por la realizacién de inspecciones y la imposi-
cién de sanciones ante incumplimientos del ordena-
miento.

J. LEON GROSS
Jornadas sobre Derecho de Aguas

[Aranzadi, Pamplona, 1999, 205 paginas]

Se recogen en este libro las ponencias que
destacados profesores (A. SANCHEZ
BLANCO, A. EMBID IRUJO, C. GONZALEZ-
ANTON, F. SOSA WAGNER) y abogados
(A.J. ROCHA MAQUEDA, P. SANZ PENA y
J. LEON GROSS) presentaron a las
Jornadas que sobre Derecho de Aguas se
celebraron en el Ilustre Colegio de
Abogados de Milaga, y que versaron prin-
cipalmente sobre la reforma de la Ley de
Aguas de 1985, su conexién con el Libro
Blanco del Agua y con la Propuesta de
Directiva marco sobre recursos hidricos,
las competencias que las Administraciones
Publicas ostentan en este sector, el régi-
men juridico del agua mineral, el servicio
de abastecimiento a poblaciones, la rela-
cién juridica entre entidades suministra-
doras y usuarios y el contrato de sumi-
nistro.

MARIA VICTORIA CARPI ABAD




MARIO P. CHITI

Diritto amministrativo Europeo

[Ed. Giuffre, Milano, 1999, 491 paginas]

El profesor CHITI nos ofrece en ésta, su
enésima monografia sobre el Derecho
Comunitario, una perspectiva hasta ahora iné-
dita de lo que el autor denomina —no sin cier-
ta audacia—, Derecho administrativo europeo.

La obra se estructura en dos partes clara-
mente diferenciadas. La primera que podri-
amos calificar de introductoria, en la que se
exponen cuestiones relativas tanto al naci-
miento de las organizaciones internaciona-
les, como a los diferentes procesos regiona-
les de integracion comercial que han
constituido el germen de lo que conocemos
en la actualidad por Comunidad Europea,
con una atencion especial, a aquellos rasgos
y caracteres que la distinguen y diferencian
de otros procesos similares.

La segunda parte, esta consagrada a la que
sin lugar a dudas, constituye la novedad
mas importante que nos propone este estu-
dio, la afirmacién de la existencia de un
Derecho administrativo europeo y de una
Administracién europea con caracteres pro-
pios. En efecto, la eleccion del titulo de la
obra resulta concluyente en este sentido,
“Diritto Amministrativo Europeo”.

No faltando teorias que proclaman la ine-
xistencia de este pretendido Derecho admi-
nistrativo comunitario, el autor nos obse-
quia con una brillante exposicion tedrica en
la que se termina por afirmar la presencia
de los elementos necesarios que nos permi-
ten hablar, en puridad, de un Derecho
administrativo comunitario.

Se trata de una afirmacién no exenta de
riesgos, pues ni la conceptualizacion de un
Derecho administrativo mds alla de la
dimensioén juridico-institucional del Estado,
ni el hecho de que en la actualidad se pueda
hablar de una verdadera Administraciéon
comunitaria, han sido pacificamente acep-

tados por la doctrina administrativa europea. Se
rompe de esta forma, con algunos de los esquemas y
estructuras clasicos que podemos encontrar en cua-
lesquiera manuales y monografias acerca del Derecho
comunitario.

Asi es, junto a aquellas materias y sectores que tradi-
cionalmente forman parte del contenido de los estu-
dios sobre esta disciplina, tienen cabida, por vez pri-
mera y de manera detallada, cuestiones hasta ahora
relegadas a un segundo plano, como las relativas a los
puntos de conexién entre el Derecho administrativo
europeo y los derechos administrativos nacionales, la
Administracién publica europea, la organizacién
administrativa y en particular, una elaborada referen-
cia tanto a los medios financieros, como personales
de los que aquélla dispone.

La obra concluye con una practica tabla de corres-
pondencias entre la numeracién anterior y posterior
al Tratado de Amsterdam que ha afectado a los dife-
rentes cuerpos normativos comunitarios, asi como
una completisima referencia bibliogréfica.

En definitiva pues, nos encontramos frente a una obra
pionera en su campo que se encuadra en la linea de
profundizacién en el estudio del Derecho comunita-
rio que ya iniciaran los trabajos de SCHWARZE Y
CASSESE, con una marcada vocacion de futuro y en la
que se anticipan muchas de las inquietudes que a
corto plazo ocuparan gran parte del tiempo y de las
energias de los administrativistas del continente.

K.-P. SOMMERMANN

Staatsziele uns Saatszielbestimmungen

[Mohr Siebeck, Serie Jus Publicum, Tiibingen, 1997,
592 péginas]

El titulo de esta obra, que puede traducirse
literalmente como Fines del Estado y determina-
ciones de fines estatales, refleja claramente su
propia estructura interna. En la primera
parte, el autor desarrolla la categoria de los
fines estatales, entendidos como aquéllos a
cuya consecucién debe orientarse la actua-
cién del Estado, con independencia de que
se trate de prescripciones de naturaleza

IMENEZ

LUIS ARROY(
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politica, juridicamente positivizadas, u obtenidas
mediante una elaboraciéon tedrica. Los primeros capi-
tulos se dedican a glosar la evolucién histérica de los
mismos, desde su sacralizacién por el iusnaturalismo
teologico hasta nuestros dias, pasando por las trans-
formaciones que sufren de la mano del positivismo
decimonoénico y de los movimientos politicos mas
relevantes de este siglo. A partir de un analisis consti-
tucional comparado, el autor propone un catalogo de
los fines estatales propios de los modernos Estados
constitucionales, integrado por la proteccién y el
desarrollo de la dignidad humana y la libertad indivi-
dual; la justicia social y la mejora de las condiciones
de vida; la promocién de la cultura, en un sentido
extraordinariamente amplio; la defensa de la paz; y la
proteccion del medio ambiente. SOMMERMANN rea-
liza un ensayo de fundamentacién de cada uno de
ellos, analiza el proceso de internacionalizacién que
sufren actualmente con motivo de la globalizacién, y
proporciona los elementos teéricos necesarios para
su recepcion a través de una Teorfa de los fines estata-
les.

La segunda parte del libro estd dedicada a las “deter-
minaciones de los fines estatales”, esto es, a un tipo
especifico de norma juridico-constitucional que, sin
atribuir a los ciudadanos derechos subjetivos, somete
a los poderes publicos a la obligacion de perseguir
determinados fines. Este tipo de normas, caracteristi-
co de Constituciones como la espafola, se encuentra
en menor medida en la Ley Fundamental de Bonn, y
de hecho la posible incorporacion a ésta ultima de
nuevos “principios rectores” (discutida, por ejemplo,
con motivo de la reunificacién) no es positivamente
valorada por un sector de iuspublicistas alemanes
(HABERLE, TETTINGER). El autor estudia en primer
lugar su estructura normativa y las diferencias que en
este sentido presentan estas normas con respecto a los
derechos (subjetivos) fundamentales, para desarrollar
posteriormente los términos de su cardcter juridico
vinculante: el contenido y los destinatarios del man-
dato que incorporan; su concrecién en los procesos
de produccién normativa y de interpretacion (donde
cobran una especial relevancia en relacién con la dis-
crecionalidad administrativa); su consideracién como
mandato de optimizacién y, por tanto, la configura-
cién del juicio de ponderacién como instrumento de
resolucion de sus colisiones; asi como la posibilidad
de vincular a esta categoria de normas constituciona-

les la dimension objetiva de los derechos fundamen-
tales. El libro se cierra, en fin, con la cuestion de la
implementacion de las determinaciones de fines esta-
tales, donde el problema del reparto de la responsabi-
lidad de su articulacion se plantea en un doble senti-
do: entre el Estado y la sociedad en el contexto del
actual Estado cooperativo, de una parte, y entre los
diversos poderes del Estado, de otra. En este sentido,
se otorga una especial consideracién al problema del
control de la omisién en su cumplimiento por parte
de las jurisdicciones ordinaria y constitucional.

W. HOFFMANN-RIEM y E. SCHMIDT

Effizienz als Herausforderung an das
Verwaltungsrecht

[Nomos Verl.-Ges., Baden-Baden, 1998, 276 paginas]

El presente volumen es ya el quinto de la
serie que sobre la Reforma del Derecho
administrativo dirigen los profesores W.
HOFFMANN-RIEM Y E. SCHMIDT, y el
tema al que estd dedicado es el de La efi-
ciencia como reto del Derecho administra-
tivo. En un capitulo introductorio, el pri-
mero de los autores citados desarrolla los
conceptos de eficacia y eficiencia, y las
implicaciones que para el Derecho se deri-
van de la consideracién de ambos (pero
sobre todo del segundo) como principios
juridicos. El resto de la obra se dedica pre-
cisamente a analizar como se concretan las
demandas de transformacién que sufre en
este sentido el Derecho administrativo.
Asi, siguiendo un orden creciente de gene-
ralidad, se plantean primero algunas cues-
tiones de la parte especial. En el dmbito del
Derecho presupuestario, se estudia el
poder de aprobacién del presupuesto como
medio de direccion estatal (H. Dreier), y la
posibilidad de utilizar nuevas técnicas que
actualmente se desarrollan en aquél como
instrumento de lucha contra el déficit (P.
Kirchhof). Igualmente, se analizan las exi-
gencias que del principio de eficiencia se




derivan para dos dmbitos de la regulacion sectorial:
el Derecho administrativo prestacional propio del
Estado social (K.-J. Bieback), y el Derecho de la
seguridad y el orden publico (C. Gusy). En segundo
lugar la obra dedica una consideracién especial a las
relaciones de instrumentalidad entre la eficiencia y
la regulacion de algunas instituciones de la parte
general: primero, las normas en materia de procedi-
miento administrativo y el régimen de las irregulari-
dades formales (B. Holznagel), y segundo, las teori-
as de la discrecionalidad y de los conceptos juridicos
indeterminados (H.-J. Papier). El libro finaliza con

un trabajo de E. Schmidt en el que se plantean las
consecuencias de la acentuaciéon de la relevancia
(también juridica) del principio de eficiencia sobre
el desarrollo del sistema del Derecho administrativo.
Puede concluirse, en fin, que la actualidad del
mismo no reside tan sélo en su reciente publicacion:
como vectores que cruzan toda la obra, se encuen-
tran algunos de los elementos mds importantes del
actual debate alemdn acerca de la reforma del
Derecho administrativo, como por ejemplo, las ideas
de innovacion, direccion y sistema, o los conceptos
de legitimidad, desregulacion y responsabilidad.









