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Tribunal Supremo (*)

Il. ADMINISTRACION LOCAL
POTESTAD NORMATIVA LOCAL

Las Entidades Locales, de acuerdo con la Carta Europea de Autonomia Local,
tienen dentro del ambito de la Ley, libertad plena para ejercer su iniciativa en
toda materia que no esté¢ excluida de su competencia o atribuida a otra Admi-
nistracion.

“El motivo de casacion trasluce una concepcién del ambito o del modo de
determinacién de las competencias municipales basada en la idea de la vin-
culacién positiva que ahi o para ello acarrearia el principio de legalidad. de
suerte que la Corporacion Local solo podria actuar en la forma en que pre-
viamente hubiera sido habilitada por el legislador sectorial, no pudiendo
dictar una ordenanza sobre una materia sin la previa habilitacién de éste

(*) Subseccion preparada por JOSE |. LOPEZ GONZALEZ.
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para ello. Sin embargo, hoy en dia no es su concepcién la que mejor se aco-
moda a una interpretacioén de las normas reguladoras del régimen compe-
tencial de tales Corporaciones que atienda, como es obligado, a una que
con el caracter de fuente primaria y naturaleza de Tratado fue incorporada
a nuestro Ordenamiento, cual es la Carta Europea de Autonomia Local de
15 de octubre de 1985 ratificada por Espafia por Instrumento de 20 de ene-
ro de 1988. Ni es tampoco la que mejor se adecua a algunos pronuncia-
mientos de este Tribunal Supremo que ya la han tenido en cuenta, en los
que se abre paso la idea de una vinculacién negativa, que permite a aqué-
llas sin previa habilitacion legal actuar, dictando también ordenanzas, en to-
da materia que sea de su competencia. si al hacerlo no contradice ni vulne-
ra la legislacion sectorial que pudiera existir.

En esta linea. prescindiendo ahora por su problematica singular de algunas
significativas que se refieren a la potestad normativa local en materia sancio-
nadora (como por e¢jemplo las de 29 de septiembre de 2003 y 25 de mayo de
2004, son de oportuna cita dos sentencias de este Tribunal de fechas 21 de
mayo de 1997 y 30 de enero de 2008, dictadas respectivamente en el recurso
de apelacion 5996/1992 y en el de casacion 1346/2004, En la primera de
ellas, frente a la tesis que negara la competencia municipal por no existir a su
favor un acuerdo firme y definitivo por parte de la Administracién titular de
la competencia principal en la materia. afirmamos que esa interpretacion es
excesivamente restrictiva y dudosamente compatible con la amplitud con que
la Constitucion concibe la garantia institucional de la autonomia de gobierno
y administracién de los municipios (articulo 140 de la Constitucion, la cual de-
be ser interpretada, en el terreno competencial, de acuerdo con la clausula de
subsidiariedad que contiene la Carta Europea de Autonomia local de 15 de
octubre de 1985, ratificada por Espafa mediante Instrumento de 20 enero
1988, con arreglo a cuyo articulo 4.2 “las Entidades locales tienen, dentro del
ambito de la Ley, libertad plena para ejercer su iniciativa en toda materia que
no esté excluida de su competencia o atribuida a otra autoridad”, y en la se-
gunda. en un supuesto de impugnacién de una ordenanza de un municipio
catalan que regulaba la liberacion de olores a la atmosfera, entendimos que
las Corporaciones locales, en aquellas materias en que necesariamente han de
ejercer competencias. como lo es en especial la de proteccion del medio am-
biente, pueden ejercerlas por medio de ordenanza en los aspectos’en que la
norma autonémica no las haya utilizado. siempre que el uso que de ellas se
haga no contravenga lo establecido legalmente, “para de ese modo realizar las
actividades complementarias de otras Administraciones Publicas a que se re-
fiere el art. 28 de la Ley Reguladora de las Bases de Régimen Local”,

Las anteriores reflexiones son también predicables a supuestos en que las
Entidades Locales extiendan el ambito de aplicacién de normas autonémi-

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 0034-7639, ntm. 78, Sevilla, septiembre-diciembre (2010), pags. 221-247



Tribunal Supremo y Tribunal Superior de Justicia de Andalucia

cas a supuestos en éstas no previstos, denuncia ésta que concita gran parte
del esfuerzo argumental de la recurrente, pues esto, de ser asi, no seria sino
la manifestacion del ejercicio de la competencia normativa local, dotando
de una determinada regulaciénén a un concreto campo de la realidad so-
cial sujeto al ambito de sus competencias”.

(STS de 9 de diciembre de 2009. Sala 3° Sece. 4. ED. 3°. Magistrado Ponente Sr. Mar-
Ut Garcia. Ar. 2069).

V. COMUNIDADES AUTONOMAS
SOCIEDAD MERCANTIL PUBLICA

EI'TS declara la nulidad del Decreto 117/1998 del Consejo de Gobierno de la
Junta de Andalucia, por el que se modifican los estatutos de EGMASA, por
omision del tramite de audiencia y participaciéon de personas o entidades afec-
tadas (articulo 105 CE), frente al pretexto alegado por la Administracion de-
mandada de tratarse de una norma de mera autoorganizacion.

“Distinta es la conclusion relativa al defecto del tramite de audiencia. al
aclararse en este caso el derecho constitucional de participacion publica.

A juicio de la Administraciéon demandada, el tramite de audiencia no es ne-
cesario por tratarse de una norma organizativa, y porque, en cualquier ca-
so y segun se afirma. dicho tramite solo es preceptivo para las Asociaciones
u Organizaciones que no tienen el caracter de voluntarias. que ostenten la
representacion o defensa de intereses de caracter general o corporativo, pe-
ro no para las de caracter voluntario, entre las que estan las citadas por el
sindicato recurrente.

Frente a ello, considera éste que se ha cometido infraccion del articulo 24
de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre del Gobierno, por el que se regula
el procedimiento de elaboracion de los Reglamentos. en relacion con la Dis-
posicion Adicional Duodécima de la Ley 6/1997, de 14 de abril de Orga-
nizacion y Funcionamiento de la Administraciéon General del Estado, que
impide que las sociedades mercantiles estatales puedan disponer de faculta-
des que impliquen el ejercicio de autoridad publica.

De conformidad con el articulo 24 el de la Ley 50/1997, de 27 de noviem-
bre. del Gobierno, aplicable al caso de conformidad con la Disposicién
Transitoria Primera de la ya derogada Ley 6/1983. de 21 de julio del Go-
bierno y Administraciéon de la comunidad Auténoma de Andalucia, «elabo-
rado el texto de una disposicion que afecte a los derechos e inlereses legitimos de los ciuda-
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danos, se les dard audiencia, durante un plazo razonable y no wferior a quince dias hd-
biles, directamente o a través de las organizaciones y asociaciones reconocidas por la Ley
que los agrupen o los representen y cuyos fines guarden relacion directa con el objeto de la
disposicion. La decisin sobre el procedimiento escogido para dar audiencia a los ciudada-
nos afectados serd debidamente motivada en el expediente por el drgano que acuerde la aper-
tura del tramate de audiencia. Asimismo, y cuando la naturaleza de la disposicion lo acon-
seje. serd sometida a informacion piblica durante el plazo indicado».

El tramite de audiencia no es aplicable «a las disposiciones organicas de la
Administracion General del Estado o de las ‘Organizaciones dependientes
o adscritas a ella».

Ciertamente, y segiin se anticipaba, la simple modificacion de los Estatutos
societarios de una empresa dependiente de la Administracién. aun tenien-
do en su integridad capital ptblico, no supone materialmente el vaciamien-
to de potestades administrativas, como tampoco incide directa e inmediata-
mente en la situacion de los funcionarios publicos, como no afecta a los in-
tereses defendidos por el sindicato recurrente la distribucién competencial
entre diversos departamentos.

No obstante. segin ya indicamos, existe cierto nexo entre el interés defen-
dido por el sindicato recurrente y el contenido de la disposicién impugna-
da, nexo causal que le atribuye la legitimaciéon activa en este proceso, pues
aquél asume la defensa de los intereses de los funcionarios pertenecientes a
cualquier Administracion y, en cuanto se afecten “los derechos e intereses legiti-
mos” de éstos, serd preciso o, al menos, conveniente el tramite de audiencia,
y asi hemos declarado en otras ocasiones que la cuestion del tramite de au-
diencia esta vinculada estrechamente a la legitimacion para recurrir.

En el caso enjuiciado, el ya examinado riesgo potencial de fuga del Derecho
administrativo que tiene lugar con el Decreto objeto de recurso, aunque
existiese con anterioridad a la norma impugnada, tiene su concrecién en un
diferente sistema de contratacion administrativa, en la exclusion de gran
parte de la actividad de estas empresas al control de la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa y, especialmente, en excepcionar el régimen de selec-
ci6n de su personal de los principios de mérito y capacidad que la Consti-
tucion Espanola establece preceptivamente para los funcionarios publicos,
rigiendo un sistema de libre seleccion de un personal cuyas retribuciones
van a ser sufragadas con el erario ptblico, y que a la vista del objeto socie-
tario pueden desempefiar funciones similares a las que desarrollan éstos.
Ese riesgo de huida silenciosa, cualifica el interés defendido por el sindicato
recurrente, y refuerza la necesidad de dar audiencia. como parte esencial de
principio de participacién publica. no solo al sindicato de funcionarios recu-
rrente sino también al resto de entidades que defiendan intereses afectados
por el ambito de actuacion de la Administracion demandada.
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Como se decia en la Sentencia de esta Sala Tercera de 1 diciembre 2008,
es el propio apartado c) del articulo 24 de la Ley 50/1997, el que en térmi-
nos generales marca la pauta de cuales son los ciudadanos que han de ser
oidos y a través de qué organizaciones o asociaciones se instrumentard la
audiencia, y se entiende que seran en general aquellos ciudadanos cuyos in-
tereses o derechos legitimos pueden ser perturbados o afectados por la dis-
posicion general impugnada.

Es cierto que en otras ocasiones esta misma Sala (por todas, Sentencia de 12
octubre 2008) ha limitado la audiencia en la elaboracion de este tipo de dis-
posiciones a las corporaciones de adscripcién obligatoria. pero no lo es me-
nos que en la gran mayoria de esos casos se otorgd audiencia a otras perso-
nas o entidades que en defensa de distintos intereses en juego mostraron su
opinién en el proyecto de norma, de manera que mayor cautela ha de se-
guirse en casos como el que nos ocupa cuando ninguna corporacion, enti-
dad, asociacién o individuo, interviene en el proceso de elaboracién, sus-
trayéndose éste completamente de la participacion publica, con el pretexto
de que, desde el punto de vista formal, se trata de una norma interna y pura-
mente autoorganizativa.

Por lo que respecta a la naturaleza no corporativa de la organizaciéon sindi-
cal recurrente, se ha de indicar que ya en la Sentencia de esta Sala, de fecha
27 de mayo de 2002, se apuntaba que, teniendo en cuenta que la finalidad
del tramite de audiencia no es otra que hacer efectivo en el orden material
o de la realidad de las cosas el principio de participaciéon que en este aspec-
to recoge el articulo 105 de la Constitucion, nada impide que dicha audien-
cia pueda ser llevada a cabo, si este procedimiento aparece como adecuado
en funcion de las circunstancias, recabando el informe de una entidad de afi-
liacion voluntaria que agrupe los diversos derechos intereses afectados, aun
cuando lo sean de manera indirecta o potencialmente futura.

Como hemos afirmado en reiteradas ocasiones, la funcion de los sindicatos,
desde la perspectiva constitucional, no es inicamente la de representar a sus
miembros, a través de los esquemas del apoderamiento y de la representa-
ci6n del Derecho privado pues, cuando la Constitucién y la Ley los invisten
con la funcién de defender los intereses de los trabajadores, les legitiman pa-
ra ejercer aquellos derechos que, aun perteneciendo en puridad a cada uno
de los trabajadores, sean de necesario ejercicio colectivo (Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 70/1982, fundamento juridico tercero), en virtud de
una funciéon de representacion que el sindicato ostenta por si mismo, sin que
deba condicionar necesariamente su actividad a la relacion de pretendido
apoderamiento insita en el acto de afiliacién, que discurre en un plano di-
verso del de la accién propiamente colectiva (Sentencias del Tribunal Cons-
titucional 70/1982, 37/1983, 59/1983, 187/1987 0 217/1991 entre otras).
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Queda asi clara la relevancia constitucional de los sindicatos para la pro-
teccion y defensa, incluso jurisdiccional, de los derechos e intereses de los
trabajadores» (Sentencia del Tribunal Constitucional 7/2001, de 15 de ene-
ro, fundamento juridico quinto).

Estas mismas razones. por las que se reconoce legitimacion causal al sindi-
cato para accionar en via jurisdiccional frente al Decreto impugnado por es-
tar en entredicho “intereses colectivos de los trabajadores», son las que vie-
nen a servir de fundamento a la necesidad del tramite de audiencia en su
proceso de elaboracién, pues, repetimos, la cuestion de la participacion pa-
blica y el tramite de audiencia estan intimamente relacionados con la legiti-
macion para recurrir.

Es necesario recordar la importancia del derecho constitucional a la parti-
cipacion individual y colectiva consagrado en el arto 105 CE, que no pue-
de quedar sometido a la pura discrecionalidad de la Administracion, por lo
que en determinados casos excepcionales y cuando la trascendencia de la
norma, cual este caso, pueda afectar los intereses. atin genéricos, del perso-
nal que sirve a la Administracién, se hace preciso, al menos, la audiencia de
entidades y asociaciones que, como el sindicato recurrente, puedan realizar
alegaciones y presentar informes sobre aquello que pudiera afectar al ambi-
to de esos “intereses colectivos”, ahora concretamente los de los funciona-
rios cuya proteccion el sindicato tiene encomendados, y a las facultades que
la Constitucion y la Ley les atribuye.

En la elaboracién del Decreto, objeto de impugnacion, hubiera sido de to-
do punto util que los distintos sindicatos, que representan los intereses de los
funcionarios publicos y en general del personal al servicio de la Administra-
cion, y las Corporaciones profesionales, relacionadas con el objeto social de
EGMASA, hubieran podido, al menos, emitir su parecer o juicio sobre la
misma, formulando alegaciones, dado el conocimiento e interés que tienen
en la actividad ambiental de la Administracion Pablica y en el posible de-
sapoderamiento de atribuciones de ésta.

Efectivamente, la fuga del Derecho Administrativo. tan criticada doctrinal-
mente, se viene produciendo en las tltimas décadas de manera silenciosa, y
muchas veces oculta en normas auto-organizativas, que por los motivos ya
indicados no se someten a los filtros previos a los que se sujetan otras nor-
mas ejecutivas de menor trascendencia para el desarrollo y funcionamiento
de la vida administrativa.

La exigencia del tramite de audiencia en la elaboracién de normas como la
que nos ocupa, a la vista de la finalidad constitucional de la misma. permiti-
ria, al menos, tener en consideracion, antes de su aprobacion, las alegaciones
que formulen aquellos que representen intereses afectos por el futuro de la
Administracién de la que dependen, aun mas si se tienen en cuenta las difi-
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cultades posteriores de impugnar ante la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa muchos de los actos aplicativos del Decreto, que son los que podrian
consumar el riesgo temido por la parte que ahora impetra el auxilio judicial.
La doctrina cientifica e instituciones, como el Defensor del Pueblo, insisten
en que la mayor eficacia y agilidad en la gestion de los servicios publicos, a
través de formas juridico privadas, no puede suponer un quebranto en las
garantias de los derechos de los ciudadanos. El riesgo de merma de esos de-
rechos se plasma con la cada vez mayor asuncion por parte de entes publi-
cos instrumentales, bajo formas privadas, de actuaciones y servicios publi-
cos sin el pleno control de las normas administrativas y de la jurisdiccion
contencioso-administrativa ya, que precisamente tiene por funcién esencial
revisar la actuacion de la Administracion. No puede olvidarse que tales en-
tes instrumentales siguen teniendo, con independencia de su forma juridica,
naturaleza de poderes publicos (Sentencia del Tribunal Constitucional
3571983, de 11 de mayo) y por ello estan sometidos a los principios consti-
tucionales a los que se debe escrupulosamente ajustar la Administracion:
articulos 9.3, 53.1, 103.1 o 105 c) de la Constituciéon, entre otros, Resulta
significativo que el propio informe de la Intervenciéon General de la Junta
de Andalucia. obrante en el expediente administrativo, se atreva a poner de
manifiesto la misma denuncia que realiza el sindicato recurrente.

Es por ello, y ante la trascendencia de la cuestién debatida, que remisiones
al Derecho Privado en materias como la que nos ocupa, deben ser analiza-
das con rigor y cautela.

En el caso sometido a nuestro juicio, la modificacion estatutaria y con ella
la redefinicion de las actividades que puede desarrollar EGMASA, antes
contempladas genéricamente, aun siendo una prevision programatica no
atributiva directa o materialmente de competencias, no es indiferente para
el ciudadano porque representa una forma de organizaciéon de la Adminis-
tracion para desarrollar actividades y servicios de interés general, y menos
aun para el colectivo de funcionarios publicos, cuyos interesés defiende el
Sindicato recurrente, de manera que, atendida la naturaleza del tramite de
audiencia, su participacién era necesaria en la elaboracion de la disposicion
general cuestionada, que, al faltar, implica la nulidad radical del Decreto
impugnado, conforme a lo establecido en el citado articulo 62.2 de la Ly
30/1992 de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y asi lo debemos de-
clarar, segtn lo dispuesto concordadamente en los articulos 68.1 b, 70.2,
71.1 al y 72.2 de la Ley de esta Jurisdiccion™.

(STS de 24 de noviembre de 2009. Sala 3° Sece. 5°. ED. 9°. Magistrado Ponente Sr. Pe-
ces Morate. Ar. 18235).
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XI.

DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES

PROTECCION DE DATOS DE CARACTER GENERAL

Se declara la responsabilidad de la persona juridica encargada de la custodia
de los expedientes médicos, sin que pueda imputarse a un tercero la responsa-
bilidad, al ser un administrativo de la propia sociedad actora quien deposito los
expedientes en el contenedor de la via publica.

228

“Se interpone el presente recurso de casacion contra sentencia de 18 de ene-
ro de 2007 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon Primera,
de la Audiencia Nacional que resuelve, desestimandolo, el recurso inter-
puesto por la representacién de la entidad “Sociedad Ginecoldgica Dr.
Chacon. SL” contra resolucion del Director de la Agencia Espanola de Pro-
teccion de Datos de 4 de marzo de 2005 sobre sanciéon en materia de pro-
teccion de datos.

En el parrafo segundo de su fundamento de derecho primero, el Tribunal de
instancia recoge las circunstancias a tener en cuenta en el recurso jurisdic-
cional en los siguientes términos: «1.- En septiembre de 2003 se public6 en
la prensa que expedientes médicos de pacientes en la Clinica del Sagrado
Corazon fueron encontrados en un contenedor de Sevilla. 2.- En dicho lugar
se encontraban 158 documentos que integran la “historia de urgencias”, en
unas hojas de color rosa, que constituyen la copia de la historia clinica que
queda en poder del facultativo y posteriormente bajo la custodia de la socie-
dad recurrente. Cada historia tiene otras dos copias, una de color blanco que
se entrega al paciente y otra de color amarillo destinada al archivo de la Cli-
nica del Sagrado Corazon. 3.- Todas las historias estaban fechadas del 22 de
julio al 2 de septiembre de 2003 y las pacientes habian sido asistidas en con-
sulta tocoginecologica, por lo que su contenido hacia referencia al motivo de
la consulta, antecedentes, alergias. medicacion, resultado e la exploracion fi-
sica, juicio clinico y tratamiento. 4.- El servicio de urgencias. en el area to-
coginecolégica de la Clinica Sagrado Corazon, se presta por la sociedad re-
currente y los facultativos de este servicio lo realizan como profesionales au-
tonomos percibiendo su retribucion por acto médico. La relacion contractual
entre la Clinica citada y la sociedad recurrente y entre ésta y los facultativos
es de caracter verbal, pues la tinica documentacion existente son las liquida-
ciones mensuales emitidas por el valor de los servicios prestados».

»

“En el motivo casacional tercero denuncia la recurrente la infraccion del
articulo 25 de la Constitucién y 129 de la Ley 30/1992 de 26 de noviembre
y 4.2 del Codigo Civil relativos a los principios de tipicidad y legalidad, y a
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la interdiccion de la analogia en los procedimientos sancionadores, en rela-
ci6én con la incorrecta aplicacion del articulo 44.3.h) de la Ley Organica de
Proteccion de Datos, Motivo que, al igual que el anterior. ha de ser recha-
zado, pues como se deduce de la propia resolucion administrativa impug-
nada y se razona en el fundamento de derecho segundo de la sentencia re-
currida, en el presente caso la Agencia de Proteccion de Datos ha aplicado
una sanciéon, no por la comision de la falta grave a que se refiere el motivo
previsto en el articulo 44.3.h) de la Ley 15/99, sino por la falta muy grave
que se regula en el articulo 44.4,g) de dicha Ley Organica.

En el motivo casacional cuarto se denuncia la vulneracion del articulo 130.1
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, que prevé que solamente puedan
ser sancionados por hechos constitutivos de infracciéon administrativa las
personas fisicas y juridicas que resulten responsables de los mismos aun a ti-
tulo de simple observancia.

Segtn se deduce del contexto de la sentencia recurrida y de la propia reso-
luciéon administrativa, la sanciéon impuesta a la recurrente fue por la negli-
gencia apreciada en la misma que dio lugar a una clara infraccién de la Ley
Organica 15/1999, y que es, evidentemente, atribuible a la recurrente en su
condicion de persona juridica, sin que por parte de ésta pueda eludirse su
responsabilidad sobre la base de la afirmacion de que los hechos de los que
se deriva la responsabilidad resultan de que la documentaciéon fue deposita-
da en un contenedor de la via publica por un tercero, al que, al final, en el
motivo casacional se identifica con un administrativo de la propia recu-
rrente, lo que excluye esa calificacion de tercero y comporta la atribucién
de responsabilidad para la actora, sin que pueda, légicamente y con serie-
dad, argumentar su falta de conocimiento de los hechos imputados con vul-
neracion del principio de responsabilidad™.

(STS de 2 de junio de 2010, Sala 39 Secc. 6 ED. 1°y 2°, Magistrado Ponente Sr. Puen-
le Prieto, Ar. 2516).

X1l EXPROPIACION FORZOSA

PLAN RECTOR DE USO Y GESTION DE ESPACIO PROTEGIDO

ElI TS distingue entre limitaciones a los titulares de derechos sobre los predios
incluidos en el espacio protegido y privacion de derechos. Por ello los Planes
reguladores de dichos espacios deben contener los instrumentos financieros y
el régimen econdémico, para atender a las indemnizaciones que sean proce-
dentes, siendo éste un motivo mas de nulidad.
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“Nos queda por examinar el tercer y tltimo motivo de impugnacién el De-
creto autonémico 65/1998, de 17 de marzo, del Gobierno de Aragén, in-
vocado por los demandantes en su escrito de demanda, consistente en el ca-
racter expropiatorio de dicha norma con vulneraciéon de lo establecido en
los articulos 33.3 de la Constitucién, 348.1 y 349.1 del Codigo Civil y 1 de
la Ley de Expropiacion Forzosa.

Esta causa de impugnacion, a diferencia de las anteriores, no puede ser es-
timada porque, aunque el Plan Rector de Uso y Gestion del Paisaje Prote-
gido de los Pinares de Rodeno, aprobado por Decreto 65/1 998, de 17 de
marzo, del Gobierno de Aragén contiene una zonificacion, directrices de
uso, régimen de usos y normativa de uso, que implican, ciertamente, limi-
taciones y condiciones para los titulares dominicales o de otros derechos le-
gitimos sobre los predios incluidos en la zona afectada por la declaracion de
paisaje protegido, tales limitaciones no constituyen una ablaciéon del domi-
nio o de esos otros derechos, de manera que solo en la medida que éstos re-
sulten afectados de hecho han de conllevar las correspondientes
indemnizaciones, incluido el justiprecio expropiatorio cuando se produzca
una total privacion del derecho en cuestion, ya que, conforme a lo dispues-
to en el articulo 10.3 de la referida Ley 4/1989, de 27 de marzo, de Con-
servacion de los Espacios Naturales y de Flora y Fauna Silvestre, la decla-
racién de un espacio como protegido lleva aparejada la de utilidad pablica
a efectos expropiatorios de los bienes y derechos afectados, asi como la fa-
cultad de la Administracion compelente para el ejercicio de los derechos de
tanteo y retracto en las transmisiones onerosas intervivos de terrenos situa-
dos en el interior del mismo.

Las indicadas limitaciones. inherentes a la declaracion de espacio protegi-
do, no son determinantes de la ilicitud de la norma que las establece, sino
que comportan el derecho a una céngrua reparacion. que los afectados es-
tan legitimados para pedir a la Administracion, y es una de las razones por
las que se hace necesario que las normas reguladoras de dichos espacios na-
turales protegidos deban contener, segtin establecen los articulos 11 y 18.2
de la Ley 4/1989, de 27 de marzo, los instrumentos financieros y el régimen
econdmico para atender a las indicadas compensaciones, reparaciones o in-
demnizaciones, que, como ya hemos expresado anteriormente. el Plan Rec-
tor impugnado no contiene y es uno de los motivos por los que procede de-
clararlo nulo de pleno derecho”.

(STS de 10 de diciembre de 2009. Sala 3° Secc. 5. ED. 6°. Magistrado Ponente Sr. Pe-
ces Morate. Ar. 2189).
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XIIl. FUENTES
CODIGO TECNICO DE LA EDIFICACION

EI'TS declara la nulidad del articulo 2.7 al igual que las definiciones de “uso ad-
ministrativo™y “uso piiblica concurrencia™, del Real Decreto 314/2006 por el que se
aprobo el Codigo Técnico de la Edificacion, porque la clasificacion de los edi-
ficios y sus dependencias contenida en éste no respeta la establecida en el
articulo 2.1 de la Ley 38/1999, de 5 de diciembre, de Ordenacion de la Edifi-

cacion.

“Una cuarta Corporacién profesional demandada, cual es el Consejo Ge-
neral de Colegios Oficiales de Ingenieros Técnicos Agricolas, considera que
el precepto y definiciones cuestionados contienen una redacciéon que plan-
tea una duda razonable acerca de la posible apreciacion de la vulneracion
legal alegada, pero su analisis en el conjunto normativo en que se insertan
evidencia que es irrelevante, a efectos de la habilitacion de titulaciones aca-
démicas y profesionales, la clasificacion recogida en los Documentos Basi-
cos, pues se distingue conceptual y funcionalmente de los usos principales
contemplados en el articulo 2.1 de la Ley de Ordenacién de la Edificacion.
Los demas demandados, con el Abogado del Estado a la cabeza, afirman
que la distinta clasificacion respecto de la Ley de Ordenacion de la Edifica-
cion esta completamente justificada por la finalidad especifica del Codigo
Técnico de la Edificacion, establecida en el articulo 3.2 de aquélla y no afec-
ta, nada mas que en la imaginacién y suspicacia de los profesionales agru-
pados en la corporacion demandante, a la, atribuciones competenciales pre-
vistas en el articulo 10.2 de dicha Ley.

Es cierto que el Godigo Técnico de la Edificacion no tiene el cometido de
atribuir competencias sino de establecer las exigencias basicas que deben
cumplir los edificios, incluidas las instalaciones, para satisfacer los requisitos
basicos de seguridad y habitabilidad (articulo 3.2 y disposicion final segun-
da de la Ley de Ordenacién de la Edificacion 38/1999 y articulo 1 del pro-
pio Codigo Técnico de la Edificacion, pero no es menos cierto que el Codi-
go Técnico de la Edificacion viene a desarrollar la Ley de Ordenacién de la
Edificacién y, como tal disposicién administrativa de - caracter general, no
puede contradecir lo puesto en aquélla, por lo que resulta, cuando menos,
confuso y perturbador que, al clasificar los edificios en sus Documentos Ba-
sicos, pueda apartarse de aquella clasificacion, a la que en principio reco-
noce que debe atenerse, que trata de justificar con el fin de adecuar las exi-
gencias basicas a los posibles riesgos asociados a las actividades que dichos
edificios vayan a dedicarse.
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Entre las reglas interpretativas de las normas del ordenamiento juridico,
nuestro Godigo Civil confiere singular importancia al espiritu y finalidad de
aquéllas (articulo 3), razén por la que el reglamento de desarrollo de una
Ley, cual el Codigo Técnico de Edificacion, debe respetar rigurosamente
tanto el objeto como el ambito de aplicacion de la Ley, para lo que ésta ha
agrupado los edificios en tres categorias, que, l6gicamente deben ser respe-
tadas por cualquier reglamento que la desarrolle y, por consiguiente, tam-
bién por el Codigo Técnico de la Edificacion, de modo que resulta dificil-
mente conciliable con el significado de un reglamento ejecutivo, que des-
pués de declarar abiertamente que la clasificacion los edificios y sus zonas se
atendra a lo dispuesto en articulo 2 de la Ley de Ordenacion de la Edifica-
cibn, excepcione de esta regla los Documentos Basicos - que fijan las exi-
gencias a que aquéllos se deben ajustar, de acuerdo con las caracteristicas
especificas de su actividad, con el fin de prevenir posibles riesgos asociados
a dichas actividades.

Ese modo de proceder hemos dé convenir que no solo infringe la regla de
interpretacion literal, también recogida en el articulo 3 del citado Cédigo
Civil, sino que crea una confusién terminolégica propiciadora, cuando me-
nos, de conflictos al momento dé aplicar la norma.

Es indudable que una aplicacién del Codigo Técnico de la Edificacion que,
con base en la diferente clasificacion de los edificios que en el mismo se con-
tiene, denegase cualquiera de los profesionales habilitados por el articulo
10.2 de la Ley de Ordenacion de la Edificacion la realizacion de un pro-
yecto, seria un acto contrario a lo establecido en ese mismo precepto legal,
que conculcaria ademas lo dispuesto en el articulo 36 de la Constitucion, vy,
por tanto seria revisable y anulable en via administrativa o en sede jurisdic-
cional, pero no es menos cierto que una adecuada técnica en la redaccion
de las normas debe prevenir tal eventualidad en evitacion de una litigiosi-
dad dimanante la multiplicidad de fuentes de creaciéon normativa.

No se trata de atajar ocultas intenciones de los redactores del Codigo Téc-
nico de la Edificacion tendentes a favorecer a una profesion en detrimento
de otras, sino del empleo de una correcta técnica normativa que evite con-
fusion y con ello una conflictividad desbordante.

Por supuesto que la finalidad de las normas es la guia esencial para su in-
terpretacion, pero, para conocer con certidumbre cudl es aquélla, los pre-
ceptos deben ser claros y cuando se trata del reglamento ejecutivo de una
ley, han de ajustarse a las expresiones y palabras de ésta con respeto por las
clasificaciones que contenga, de las que no puede apartarse sin expresa
delegacion de la propia ley

Como la Ley de Ordenacion de la Edificacion no contiene esa delegacion,
se ha extralimitado el Codigo Técnico de la Edificacion al apartarse osten-

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 0034-7639, ntm. 78, Sevilla, septiembre-diciembre (2010), pags. 221-247



Tribunal Supremo y Tribunal Superior de Justicia de Andalucia

siblemente aquellas categorias, por mas que inicialmente disponga que se
atiene a la clasificacion legal cuando lo cierto es que altera abiertamente,
aunque trate de explicar la razén pues lo mismo que se hace en relaciéon con
los Documentos Basicos para adecuar las exigencias basicas de los riesgos
asociados a cada una de las actividades, cabria hacerlo para otros fines dis-
tintos, de manera que la clasificacion legal los grupos de edilicios resultaria
innecesaria por intrascendente.

No cabe duda que nuestro cometido jurisdiccional en el control de las dis-
posiciones administrativas de caracter general debe tener en cuenta la pre-
suncién de legalidad de aquéllas, derivada del principio recogido en
articulos 103.1 de la Constitucion y 3.1 de la Ley 30/1992, de Régimen Ju-
ridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, pero también es cierto el principio de jerarquia normativa (articulo
9.3 de la Constitucién), incorporado al articulo 51 de esta Ley, impide que
un reglamento ejecutivo, como es el Codigo Técnico de la Edificacion, con-
tenga una clasificacion de los edificios y sus zonas diferente a la establecida
en la Ley desarrolla, en este caso la de Ordenacion de la Edificacion, sin que
en ésta se contenga remision al reglamento para llevar a cabo tal diferente
clasificacion y sin que ésta Ley prevea excepciones al disponer, en su
articulo 2.1, que es de aplicacion al proceso de la edificacion, entendiendo
tal la accion y el resultado de construir un edificio de caracter permanente,
publico o privado, cuyo uso principal esté comprendido en los grupos que
senala, a pesar de lo cual el Codigo Técnico de la Edificacion (articulo 2.7)
que, en principio afirma que se atiene para la clasificacion de edificios y sus
zonas a lo dispuesto en el articulo 2 la Ley de Ordenacion de la Edificacion,
clasifica, para concretos supuestos, los edificios y sus dependencias de otro
modo.

Esas excepciones previstas en el articulo 2.7 del Codigo Técnico de la Edi-
ficacion; cualquiera que haya sido la motivacion al redactarlas, lo cierto es
que no respetan la clasificaciéon por grupos contenida en la Ley de Ordena-
ci6n de Edificacion, por lo que dicho precepto reglamentario, conforme a
lo establecido en el articulo 62.2 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico
de las Aministraciones Puablicas y del Procedimiento Administrativo Co-
mun, en relacién con los articulos 68.1 b), 70.2, 71.1 a) y 2 de la Ley la Ju-
risdiccion Contencioso-Administrativa, debe ser declarado nulo de pleno
derecho, al igual que las definiciones de wso administrativo y uso piblica concu-
rrencia contenidas en el documento SI del mismo Cédigo con la consiguien-
te estimacion integra de la demanda”.

(STS de 4 de mayo de 2010. Sala 3° Secc. 5° ED. 4°y 5° Magistrado Ponente Sr. Pe-
ces Morate. Ar. 3580).
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XV. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

EXTENSION DE EFECTOS DE LA SENTENCIA

El mecanismo procesal de la extension de efectos de la sentencia, regulado en
el articulo 110 L], trata de evitar la repeticién de un proceso declarativo para
el enjuiciamiento de cuestiones ya decididas en sentencia firme, extendiendo la
situacion juridica individualizada por ella reconocida, a las personas que acre-
diten encontrarse en idéntica situaciéon. Dicho mecanismo estd sujeto, sin em-
bargo, a los obstaculos de inadmisibilidad que rigen en el proceso principal (co-
sa juzgada y vencimiento de los plazos para la impugnacion jurisdiccional -
apartados a y ¢ del articulo 110.5 L]).

234

“El actual recurso de casacion ha sido interpuesto por dona Crescencia con-
tra el inicial Auto que rechazo la peticién de extensién de efectos y contra
el posterior desestimatorio del recurso de suplica que antes han sido men-
cionados, invocando en su apoyo dos motivos, amparados uno y otro en la
letra d) del articulo 88.1 de la Ley Jurisdiccional.

El primer motivo denuncia la infracciéon del articulo 110 de la LJCA, por
entender que la Sala de instancia no ha aplicado correctamente este pre-
cepto en los autos aqui combatidos.

Se viene a argumentar principalmente para ello que el obstaculo de la ex-
tension de efectos que aqui ha sido aplicado [el del acto consentido previs-
to en el punto 5.c) del articulo 110 LJCA] solo debe operar tratandose de
actos individuales cuyo tnico destinatario los haya consentido en su dia por
no haberlos impugnado, pero no cuando se esta ante actos con una plurali-
dad de destinatarios que posteriormente hayan quedado sin efecto por ha-
berlos recurrido cualquiera de ellos.

Se dice que este altimo caso es el de la resoluciéon de 4 de noviembre de
1998, y esto por haber puesto fin a un proceso selectivo que afectaba a un
namero importante de personas y haber sido anulada dicha resolucién por
la sentencia cuya extension se reclama.

Se aduce también que el criterio preconizado en el actual recurso es el que de-
be ser observado para que no pierda su utilidad el mecanismo procesal de la
extension de efectos de sentencia regulado en ese repetido articulo 110 de la
LJCA, y se invoca a este fin la exposicion de motivos de ese mismo texto legal
cuando declara que, mediante dicho mecanismo, se puede ahorrar la reitera-
ci6n de multiples procesos innecesarios contra los llamados actos en masa.

Y se afirma asimismo, por tltimo, que de no corregirse el criterio de la Sa-
la de instancia se obligaria a la recurrente a tener que acudir a la via de re-
vision de los actos nulos de pleno derecho.
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El segundo motivo de casacién reprocha a los autos referidos haber infrin-
gido el principio de igualdad, consagrado en el articulo 14 de la Constitu-
ciéon y lo establecido en el articulo 458 de la Ley Organica del Poder Judi-
cial (LOPYJ).

Lo que en este segundo reproche se viene a aducir es que, una vez que la
sentencia de 29 de junio de 2005 de este Tribunal Supremo (dictada en el
recurso de casacion nam. 6843/2001) anulo el criterio de correccion segui-
do en el proceso selectivo que finaliz6 en relacién de aspirantes selecciona-
dos aprobada por la resoluciéon administrativa de 4 de noviembre de 1998,
por considerarla contraria al principio de igualdad, de no aplicarse, a la
ahora recurrente en esta casacion la misma soluciéon se produciria para ella
la vulneracién del derecho acceder a las funciones puablicas en condiciones
de igualdad que, con caracter general, reconoce el articulo 14 CE y, en lo
que hace al personal al servicio de la Administracion de Justicia, el articulo
458 LOPJ

Para decidir lo que suscitan esos motivos de casacién debe comenzar afir-
mandose que la sentencia 29 de junio de 2005, dictada por esta Sala en la
casacion num. 6843/2001, no tuvo el alcance general que pretende atri-
buirle la ahora recurrente, pues la anulacién que decidi6 a la resolucién ad-
ministrativa de 4 de noviembre de 1998, como claramente expresa su fallo,
se circunscribi6 solo a la exclusion en la lista de aspirantes aprobados e in-
dividualmente afectaba a esos tnicos tres litigantes le habian promovido el
recurso contencioso-administrativo, y solo a ellos les reconoci6 el derecho a
figurar en esa lista y a ser nombrados funcionarios de la Administracion de
Justicia.

Asi es porque, de haber tenido ese otro alcance que pretende sostenerse en
esta casacion, el incidente de extension de efectos seria innecesario y basta-
ria con pedir la directa ejecucion de la sentencia.

Hay una explicacion para lo que acaba de afirmarse consistente en lo que
sigue.

En el proceso Jurisdiccional que finalmente resolvié la sentencia de esa casa-
cion num. 684372001, la pretension ejercitada por las Gnicas personas que
lo promovieron exigia decidir dos cuestiones: una era la validez del criterio
corrector que fue aplicado en las pruebas selectivas litigiosas, que efectiva-
mente fue considerado incompatible con el articulo 14 CE: y la segunda era
determinar cuales fueron los resultados obtenidos por esos concretos litigan-
te en los ejercicios de dichas pruebas, y si los resultados asi acreditados, de
aplicarse el tnico criterio corrector considerado valido, les hacia acreedores
a figurar en la lista de aspirantes aprobados y a ser nombrado funcionarios.
Pero en dicho proceso, por lo que hace a la segunda de esas dos anteriores
cuestiones, el debate procesal no se extendi6 a los resultados obtenidos en
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esas mismas pruebas la recurrente en esta casacion, que no fueron enjuicia-
dos: y esto es lo que hace que tanto la anulacién decidida en dicho proceso
jurisdiccional, como el reconocimiento de derecho que la sentencia final-
mente hizo, no afectara a aquélla y tuviera Gnicamente el limitado alcance
que al comienzo se ha sefialado.

Por todo lo cual, el Gnico camino que la recurrente tenia para obtener tam-
bién ella un pronunciamiento como el que habian logrado esos otros recu-
rrentes era bien promover un recurso contencioso independiente, si estaba
en tiempo de hacerlo; o bien utilizar el mecanismo de la extension de efec-
tos, pero con la carga en este caso de no estar incursa en esas circunstancias
obstaculizadoras que regula el articulo 110.5 de la UCA.

Ademas de lo que se ha senalado son convenientes estas otras consideracio-
nes que contindian.

La primera es que el proceso contencioso-administrativo tiene unos plazos
procesales para su iniciacion que, cuando no son debidamente observados,
conducen a su inadmisibilidad e impiden el examen de fondo de las pre-
tensiones anulatorias y de reconocimiento de derecho que mediante ¢l ha-
yan sido ejercitadas.

Y esos plazos y la consecuencia que acaba de apuntarse no son una gratui-
ta exigencia sino, como ha venido a subrayar en su oposiciéon el Abogado
del Estado, un necesario tributo al principio de seguridad juridica que tam-
bién la Constitucién garantiza en su articulo 9.3.

La segunda es que el mecanismo de extension de efectos, regulado en el
articulo 110 LJCA, es ciertamente, como sefiala la exposiciéon de motivos de
dicha ley, una soluciéon para evitar procesos innecesarios; esto es, un camino
para evitar la repeticion del enjuiciamiento de aquellas cuestiones que ha-
yan sido decididas en una sentencia firme y para extender la situacion juri-
dica individualizada por ella reconocida a las, personas que acrediten
encontrarse en idéntica situacion.

Se trata, pues, de un incidente procesal que, quien lo utiliza, por lo que se
refiere a la obtencion a su favor del reconocimiento de esa misma situacion
juridica individualizada, tan sélo tiene que justificar esa identidad y no tie-
ne que reiterar el proceso declarativo sobre la principal controversia de fon-
do (en esto tltimo consiste su utilidad); pero que esta sometido a los obsta-
culos de inadmisibilidad que regirian en el proceso principal [la cosa juzga-
da y el vencimiento de los plazos para la impugnacién jurisdiccional que
aparecen en las letras. a) y ¢) del articulo 110.5 UC A vienen a coincidir con
las causas de inadmisibilidad d) y e) del articulo 69 LJCA]. Y esto altimo
guarda relacion con la finalidad y significacién del mecanismo procesal de
que se viene hablando: esta dirigido a otorgar la ventaja que supone evitar
reiterar el proceso declarativo cuando éste resulta innecesario por haber si-
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do ya decidida por sentencia firme la cuestion principal de fondo, mas no
puede significar para quien lo utiliza imposibilidades de impugnacion juris-
diccional que no tendria la persona que promovié el proceso principal don-
de se dicto la sentencia firme cuya extension se solicita.

Y la tercera consideracion es que la revision de oficio, regulada en el Capi-
tulo Primero del Titulo VII de la Ley 30/92, de 26 de noviembre de Régi-
men Juridico de las Administraciones Pablicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun, no es incondicionada, pues esta sometida a los limites del
articulo 106, entre los que figura el tiempo transcurrido y los derechos de
otros particulares que puedan resultar afectados, lo cual significa, en el ca-
so enjuiciado, que la pasividad y el aquietamiento de la recurrente durante
el periodo que medi6 entre 1998 y 2006 (fecha de su inicial solicitud de ex-
tension de efectos) seria una circunstancia que habria de de ser pondera-
da.en el procedimiento de revision de oficio, a los efectos de esos limites del
articulo 106. y no puede serlo en el incidente procesal de extension de efec-
tos del articulo 110 de la LJCA”.

(STS de 15 de marzo de 2010. Sala 37 Sece. 8° ED. 2° 3°y 4°. Magistrado Ponente
Sr. Diaz Delgado. Ar. 2568).

XVI. MEDIO AMBIENTE
SUSPENSION DE PLAN DE URBANISMO

En la confrontaciéon de intereses publicos -planificacion urbanistica y protec-
ci6n del medio ambiente, resulta de mayor intensidad la preservacion del me-
dio ambiente.

“Acorde con las elementales consideraciones expuestas en el fundamento
anterior. debemos afiadir que el interés ptblico que protege la Administra-
cién autondmica recurrente es la defensa del medio ambiente que precisa
de una evaluacién ambiental previa a la aprobacién de los planes impug-
nados en el recurso contencioso administrativo: mientras que el interés pt-
blico que ampara el Ayuntamiento recurrido en la ejecutividad de los pla-
nes de ordenaciéon aprobados en los que esta latente el interés general de la
no suspension de las disposiciones de cardcter general. y concretamente en
el ambito urbanistico a ejecutar lo proyectado.

La confrontacién de los intereses publicos enfrentados nos lleva a estimar el
presente recurso de casacién porque el interés medioambiental resulta pre-
valerte. en un caso como el examinado en el que no tienen una presencia
potente los intereses ptblicos de indole local alegados.
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Tradicionalmente se ha venido entendiendo. por todas Sentencia de 17 de
octubre de 2001 (recurso de casacion nam. 581371999 que los instrumen-
tos de planeamiento no eran de objeto normalmente de suspensién porque
«Lo que aqui se impugna son unas Normas (...) es decir, una disposicion de cardcter ge-
neral. 1 es constante la jurisprudencia de este Tribunal Supremo segin la cual no debe
suspenderse como regla general la ejecucion de los Planes de Urbanismo, porque en su ¢je-
cucion estd implicito un evidente interés piblico. (STS 31 de Mayo de 1995. 4 de Sep-
tiembre de 1992 13 de julio de 1993 y 10 de octubre de 1995 entre otros)».

Esta doctrina. no obstante, ha sido matizada en los casos como el ahora exa-
minado en que los intereses enfrentados eran todos de caracter ptblico por
representar intereses generales diferentes. es el caso de la Sentencia de 21 de
enero de 2009 recurso de casacion num. 5152/2007 que desestima el re-
curso de casacion interpuesto contra la suspension cautelar acordada por la
Sala de instancia de un instrumento de planeamiento, Téngase en cuenta,
ademas. la incidencia de lo proyectado —la construccion de viviendas ado-
sadas— y el probable destino de las mismas —su uso en temporada estival—
que invoca la recurrente, teniendo en cuenta el anuncio publicado en el Bo-
letin Oficial de Pontevedra de 29 de junio de 2007 .

En contraposicion al interés pablico antes aludido, y alegado por la Entidad
local recurrida, el que esgrime la Administracién recurrente resulta preva-
lente. pues se concreta en la proteccion del medio ambiente. cuya compo-
nente ha de integrarse en la planificacién urbanistica. Se trata, en definiti-
va, de garantizar que se han valorado las repercusiones que sobre el medio
ambiente tienen los diferentes proyectos de cambio que acttian sobre el te-
rritorio, La toma de decisiones de orden urbanistico se vera, sin duda, com-
plementada y enriquecida mediante la introduccién de esta informacion
ambiental que permita alcanzar conclusiones mas racionales. eficaces y sos-
tenibles.

En este sentido. los intereses publicos relativos al desarrollo urbanistico, en
los términos que ahora se plantean, resultan de intensidad inferior a los re-
lacionados con el medio ambiente y su preservacion, que impulsan el desa-
rrollo por la senda de lo razonable y sostenible.

Teniendo en cuenta. ademas y sin prejuzgar el resultado del proceso por la
naturaleza provisional del juicio que ahora nos corresponde, que la evalua-
ci6n ambiental que impone el articulo 7 de la Ley 9/2006. de 28 de abril,
sobre evaluacion de los efectos de determinados planes y programas en el
medio ambiente. que traspone la Directiva 2001/41/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 27 de junio de 2001, relativa a la evaluacion de
los efectos de determinados planes y programas en el medio ambiente, y la
aplicacion al caso ex disposicion transitoria primera, apartado 1. de la mis-
ma, que impone tal obligacién del articulo 7 a los planes cuyo primer acto
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preparatorio formal sea posterior al 21 de julio de 2004. De modo que di-
cha ley, que entré en vigor al dia siguiente al de su publicacion ex disposi-
ci6n final sexta, no estaba vigente cuando se dicta la Decision de la Junta de
28 de marzo de 2006, concretamente de la Direccion General de Calidad y
Evaluaciéon Ambiental.

Se aprecia, en consecuencia, en la resoluciéon recurrida, infraccion del
articulo 130 de la LJCA. en relacién con la valoracién circunstanciada de
los intereses en conflicto, por lo que procede la estimaciéon del motivo in-
vocado y haber lugar al recurso de casacion. Ademas, al situarnos en la po-
sicion que demanda el citado 95.2.d) LJCA. procede igualmente revocar la
denegacion de la suspension cautelar acordada por la Sala de instancia,
acordando la medida cautelar de suspensiéon del Acuerdo del Pleno im-
pugnado”.

(STS de 29 de enero de 2010. Sala 34 Secc. 5° ED. 4°y 5°. Magistrada Ponente Sra.
Teso Gamella. Ar. 1517).

XVIII. PERSONAL
LEGITIMACION DE LOS SINDICATOS

Los sindicatos que tienen atribuida una funcién genérica de representacion y
defensa de los intereses de los trabajadores en general, estan legitimados para
impugnar la modificacion de los estatutos de una sociedad mercantil de capi-
tal pablico, cuya ampliacion de su objeto social a actividades desempenadas di-
rectamente por la Administraciéon Pablica de la que depende, podria significar
una merma de la cantidad y calidad del empleo ptblico en esa Administracion.

“Se aduce por la representacion procesal del sindicato recurrente. como pri-
mer motivo de casacion, al amparo de lo establecido en el apartado d) del
articulo 88.1 de la Ley de esta Jurisdiccion, que la Sala sentenciadora ha in-
fringido lo dispuesto en los articulos 24 de la Constitucion, 28.1 a) de la Ley
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, de 27 de diciembre de 1956,
y 19.1.b de la Ley 29/1998, de 13 de julio, porque, en contra de lo resuel-
to por el Tribunal a quo, aquél ostenta interés directo en la impugnacion del
Decreto en cuestion porque con €l se privatizan varios ambitos de actuacion
de la Administracién autonémica andaluza con el consiguiente menoscabo
competencial y detrimento del empleo publico, de manera que dicho De-
creto afecta directamente a los objetivos del sindicato en su doble papel aso-
ciativo e institucional que le reconoce el articulo 7 de la Constitucion.
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Para decidir acerca del indicado motivo de casacion, debemos recordar pre-
viamente la jurisprudencia de esta Sala Tercera del Tribunal Supremo y la
doctrina del Tribunal Constitucional acerca de la legitimacion de los sindi-
catos para accionar en sede jurisdiccional contencioso-administrativa, reco-
gida la primera en las Sentencias de esta Sala de fechas 21 de septiembre de
2004 (recurso de casacion 6147/2001) y 14 de abril de 2008 (recurso con-
tencioso-administrativo 44/2006), y la segunda en las Sentencias del Tribu-
nal Constitucional 153/2007, de 18 de junio y 203/2002, de 28 de octubre.
Segun tal jurisprudencia y doctrina constitucional, hay que reconocer, con
cardacter abstracto o general, la legitimacion de los sindicatos para impugnar
en sede jurisdiccional decisiones que afecten a los trabajadores funcionarios
publicos y personal estatutario, de manera que los sindicatos tienen atribui-
da una funcién genérica de representacion y defensa, no sélo de los intere-
ses de sus afillados, sino también de los intereses colectivos de los trabaja-
dores en general (Sentencia del Tribunal Constitucional 84/2001, de 26 de
marzo fundamento juridico tercero).

Ese reconocimiento abstracto tiene su raiz en la funcion de los sindicatos
que, desde la perspectiva constitucional, consiste en defender los intereses
de los trabajadores, en este caso, al servicio de la Administracion, y, por
consiguiente, hay que reconocer en principio legitimado al sindicato, en
cualquier proceso en que se diriman intereses colectivos de los trabajadores
(Sentencias del Tribunal Constitucional 210/1994, de 11 de julio, funda-
mento juridico tercero, 28/2005, de 14 de febrero fundamento juridico ter-
cero, y 358/2006, de 18 de diciembre, fundamento juridico cuarto).

No obstante, esa genérica legitimacion abstracta debe proyectarse de un
modo particular sobre el objeto de las acciones que esgriman ante los jueces
y tribunales mediante un vinculo o conexién entre el sindicato y la preten-
sion ejercitada, porque esa funciéon atribuida constitucionalmente a los sin-
dicatos no los transforma en guardianes abstractos de la legalidad (Senten-
cias del Tribunal Constitucional 210/1994, de 11 de julio, fundamento ju-
ridico cuarto, 28/2005, de 14 de febrero, fundamento juridico tercero, y
35872006, de 18 de diciembre, fundamento juridico cuarto ).

El vinculo exigible entre la actividad o fines del sindicato y el objeto del plei-
to ha de ser ponderado en cada caso, lo que en el proceso contencioso-ad-
ministrativo implica la necesidad de acudir a las nociones de interés profe-
sional o econdémico, traducible en una ventaja o beneficio cierto, cualifica-
do y especifico derivado del eventual éxito de la accién entablada (Senten-
cias del Tribunal Constitucional 24/2001 de 29 de enero, fundamento juri-
dico quinto, 84/2001, de 26 de marzo, fundamento juridico tercero,
2872005, de 14 de febrero, fundamento juridico tercero, y 358/2006, de 18
de diciembre, fundamento juridico cuarto).
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A los argumentos expresados hay que sumar la jurisprudencia que exige re-
alizar una interpretacion de las normas procesales razonable y razonada sin
sombra de arbitrariedad, amplia y no restrictiva, es decir favorable al prin-
cipio pro actione con interdiccion de decisiones de inadmisién que por su ri-
gorismo, su formalismo excesivo o por cualquier otra razoén, resulten des-
proporcionadas entre los fines que las causas de inadmisién preservan y los
intereses que sacrifican (Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de diciembre
de 2008 -recurso de casacion 2417/2006-).

En el caso sometido a nuestro enjuiciamiento en casacion, el objeto del re-
curso lo constituye la modificacién de los estatutos de una entidad mercan-
til de capital mayoritario publico, destinada, con caracter principal, a la
prestaciéon de un servicio también publico relacionado con la proteccion y
mejora del ambiente, como se reconoce en el preambulo del Decreto del
Consejo de Gobierno de Andalucia, objeto de este pleito, al expresar que
«La Empresa de Gestion Medioambiental SA ... cumple servicios esencia-
les en materia de desarrollo y conservacién del medio ambiente», y en su
articulo 2.1 dispone que dicha Sociedad «tendria por objeto social ... la ges-
ti6n de los servicios publicos en materia medioambiental que le puedan ser
atribuidos por la Administraciéon competente».

El Decreto impugnado amplia el objeto social de la empresa con una serie
de actividades enumeradas y descritas de la A a la V, que podrian ser de-
sempenadas directamente por la Administracion Pablica de la que depen-
de, cual son, entre otras, las de fomento, proteccion, conservacion y explo-
tacion de los recursos naturales, clasificacion y deslinde de vias pecuarias,
desarrollo socio econémico integrado de los espacios naturales, realizacion
de planes, programas y proyectos de cooperacion al desarrollo, razén por,
la que en el propio preambulo se afiade que con la modificacién introduci-
da se «refuerza, atin mas si cabe, el caracter de la empresa de ser medio pro-
pio instrumental de la Administracion».

La representacion procesal del recurrente justifica su interés en el litigio en
que con el Decreto en cuestion se privatizan servicios publicos desempefia-
dos directamente por 6rganos administrativos, con lo que se desfuncionalizan
tales actividades con «merma de la cantidad y calidad del empleo puablico
en esa Administraciéon publica», y, ademas, porque, al afectar a las condi-
ciones de trabajo de los funcionarios integrados en esa sociedad de capital
publico, el sindicato recurrente debi6é haber sido convocado al procedi-
miento para su elaboracién, con mayor razon por tratarse del sindicato mas
representativo en la Administraciéon autonémica andaluza, hecho no discu-
tido por ésta.

De lo expuesto, llegamos a la conclusion, contraria a la sostenida por la Sa-
la de instancia, de que la pretension, esgrimida en este litigio por el sindica-
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to recurrente, guarda relaciéon con su circulo de intereses, cual es la defensa
del empleo publico y, por consiguiente, ostenta legitimacién activa para
promoverlo sin necesidad de prejuzgar los concretos motivos de impugna-
ci6n utilizados en la demanda, solucién esta equivalente a la que adoptamos
en nuestra Sentencia de fecha 6 de marzo de 2007 (recurso de casaciéon
7411/2001), sin que el caracter organizativo de la disposicion impugnada
tenga relevancia para apreciar la legitimacion procesal atendidos los legiti-
mos intereses del sindicado recurrente (Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 7/2001, de 15 de enero, fundamento juridico sexto).

(STS de 24 de noviembre de 2009. Sala 3% Sece. 5 ED. 1° 2° 3°y 4°. Magistrado Po-
nente Sr. Peces Morate. Ar. 1823).

XX. RESPONSABILIDAD

MEDIDA DE ALERTA ALIMENTARIA

Con independencia de que el articulo 26 de la Ley General de Sanidad habi-
lita a las autoridades sanitarias a adoptar medidas preventivas, sin la tramita-
ci6n de procedimiento contradictorio previo, se ha de tener en cuenta la obli-
gacion legal de productores y distribuidores de comercializar Gnicamente pro-
ductos seguros. Por consiguiente no procede exigir responsabilidad patrimonial
a la Administracion, al no concurrir la antijuridicidad del dano.

242

“La sentencia impugnada estimo el recurso contencioso-administrativo for-
mulado a instancia de “AGRIBETICA, SA” y de “SOVENA IBERICA,
SA”. contra la desestimacion primero presunta y después expresa mediante
Resolucion de 5 de abril de 2004, de la Consejeria de Salud de la Junta de
Andalucia, de la reclamacion de responsabilidad patrimonial formulada por
aquéllas en orden a la reparacion de los dafios y perjuicios sufridos a conse-
cuencia de la Orden autonémica de inmovilizacién de los productos por
aquellas comercializados consistentes en aceite de orujo de oliva,

El recurso de casaciéon formulado por la Junta de Andalucia se sustenta en
cuatro motivos, todos ellos formulados con base en el art. 88.1.d) de la Ley
de Jurisdiccion.

El primero de ellos denuncia la infraccién de los articulos 26 de la Ley Ge-
neral de Sanidad, 9 del Real Decreto 44/1996 y 72.1 de la LRJAP y de la
sentencia de esta Sala de 14 de noviembre de 2007. En esencia, considera-
da que la sentencia de instancia ha malinterpretado la prevision del art, 26
de la Ley General de Sanidad que permite a las autoridades sanitarias adop-
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tar las medidas preventivas que estimen pertinentes, entre ellas la inmovili-
zacion de productos, cuando exista o se sospeche razonablemente la exis-
tencia de riesgo inminente y extraordinario para la salud, al considerar que
tales medidas no pueden ser adoptadas sin la previa tramitacién de un pro-
cedimiento administrativo contradictorio.

El segundo, se basa en la infraccion de los arts. 30 y 152 del Tratado. de la
Unio6n Europea (RCL 1999, 1205 ter); dél Reglamento comunitario 315/93
del Consejo, que regula la presencia de contaminantes en los productos ali-
menticios; de la Directiva 92/59/CEE del Consejo, de Seguridad General
de los Productos; del art. 3 de la Ley 26/1984, de 19 de julio y de la doctri-
na del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas sobre el principio
de precaucion. En su desarrollo, la parte insiste en la importancia del prin-
cipio de proteccion de la salud en el Derecho comunitario y en las distintas
normas y pronunciamientos de los que se deduce que una situacioén de sos-
pecha de una situacion de riesgo para la salud es suficientemente para jus-
tificar la adopcién de medidas para su proteccion, en virtud del principio de
cautela.

El tercero apunta la infraccion por la sentencia de instancia de los arts. 139,
140 y 141 de la LRJAP, en cuanto no podia estimarse concurrente en el ca-
so el presupuesto de la responsabilidad patrimonial administrativa consis-
tente en la antijuridicidad del dafo al haber actuado las autoridades com-
petentes conforme al principio de garantia de un nivel adecuado de protec-
ci6n de la salud de las personas, en relacion con la jurisprudencia que, en
ciertos casos, ha declinado la existencia de responsabilidad patrimonial en
relaciéon con medidas cautelares adoptadas causa de peligros que posterior-
mente se revelaron como aparentes o inciertos.

La cuestion planteada en el primer motivo por la Junta de Andalucia ha si-
do objeto de pronunciamiento a su misma instancia por parte de esta Sala
en la Sentencia de 14 de noviembre de 2007 recaida en el recurso de casa-
cion 77/2004, interpuesto en interés de ley.

En aquel recurso, formulado también contra una sentencia la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia
de contenido similar que ahora se impugna, declaramos a iniciativa de la
administracién autonémica la siguiente doctrina legal: “El 26 de la Ley Ge-
neral de Sanidad habilita a las autoridades sanitarias competentes para
adoptar las medidas en ¢l contempladas sin necesidad de instruccién previa
de un procedimiento administrativo cuando resulten necesarias para garan-
tizar la proteccion de la salud de los consumidores”.

Del mismo modo, se ha manifestado esta Sala con reiteracién con respecto
a la cuestion de fondo planteada, esto, posible existencia de responsabilidad
patrimonial administrativa a raiz de las medidas cautelares adoptadas en el
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2001 en relacién con la comercializacion de ciertos productos. Asi, enjui-
ciando supuestos similares al que ahora nos ocupa, las sentencias de este
Tribunal Supremo de fechas 4 de marzo (dos), 13 de mayo 1, 9y 12 de ju-
nio, 1 de julio y 20 de octubre de 2009, dictadas respectivamente en los re-
cursos de casacion numeros 9520/2004, 9528/2004, 11473/2004,
1116172004, 11459/2004, 11451/2004, 1515/2005 y 55712008, alcanza-
ron la conclusién de que los perjuicios derivados de la alerta alimentaria
acordada el 3 de julio de 2001 respeto de los productos comercializados ba-
jo las denominaciones de “aceite de orujo refinado y de oliva” y “aceite de
orujo de oliva”, y de su inmovilizacion cautelar y transitoria decidida a raiz
de ella, no debian ser considerados como antijuridicos, sino como unos que
las empresas productoras de tales aceites tenian el deber juridico de sopor-
tar con la consecuente inexistencia de responsabilidad patrimonial de las
Administraciones PUblicas que obligara a éstas a su indemnizaciéon, Con-
clusion que se alcanzoé sin olvidar o sin dejar de tener en cuenta que la sen-
tencia de mismo Tribunal de fecha 27 de junio de 2007 dictada en el re-
curso de casacion nimero 20/2004, habia confirmado una anterior del Tri-
bunal Superior de Justicia de Madrid que anuld, por no ser conforme a De-
recho, aquella decision de 3 de julio de 2001.

[...] El Real Decreto 44/1996 de 19 de enero, regula en su art. 3° las obli-
gaciones de productores y distribuidores, imponiéndoles el cumplimiento de
la obligacion de comercializar tnicamente productos seguros, y obligando a
los productores a tomar medidas apropiadas para mantener informados a
los consumidores de los riesgos que los productos que comercialicen podri-
an presentar, estando obligados los mismos, en funciéon de lo dispuesto en el
art. 4°. en ausencia de disposiciones comunitarias o espafiolas, a tomar en
consideracion los codigos de buena conducta en materia de sanidad y segu-
ridad vigentes en ese sector o bien la situaciéon de la practica y de la técni-
ca, asi como de la seguridad que ahora razonablemente los consumidores
puedan esperar.

y es que, en definitiva, y, al margen de las facultades de las autoridades sa-
nitarias espafiolas, tanto nacionales como autonémicas, no pueden los pro-
ductores prescindir de la adopcion de las medidas correspondientes en rela-
ci6n con la comercializacién para el consumo humano de un producto sus-
ceptible de entranar riesgos y que se estaba comercializando con un nivel
superior a los 70 microgramos por Kilo, como resulta de las pruebas anali-
ticas realizadas sobre muestras antes de la adopcion de la alerta, y ello con
mayor motivo cuando en su fundamento de derecho octavo, la sentencia re-
currida pone de manifiesto que la contaminacion del aceite de orujo ele oli-
va por benzopireno se produce en el proceso industrial ele obtencién del
producto, y no porque previamente existan niveles de HAPs en la materia
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prima, sino porque los mismos, al parecer, son resultado de un proceso de
combustién tendente a evitar la humedad del producto, y sobre todo por-
que existia, y existe, la posibilidad ele reducir los niveles de contaminacioén
mediante la aplicacion de técnicas de filtrado de los aceites refinados con
carbono activo, combinando tiempos, temperatura y presiones, como igual-
mente pone de manifiesto el Tribunal de instancia, afirmando que las téc-
nicas de filtrado de los aceites refinados con carbono activo posibilita redu-
cir los niveles de contaminacioén, llegandose a la practica eliminacion de es-
tos compuestos, especialmente del benzopireno o, al menos, su reduccién a
menos de | microgramo conociendo las industrias elaboradoras de este pro-
ducto industrial, por tradicional, esta técnica, y estando las mismas en con-
diciones de incorporarlas rapidamente al proceso industrial tecnolégico, se-
gun rotundamente afirma la sentencia recurrida.

En definitiva, constituia obligacion de las propias empresas la aplicacion de
los medios tecnolégicos que la situacion de la técnica permitia, de confor-
midad con lo dispuesto en el arto 4° del Real Decreto 44/1996 de 19 de
enero, al objeto de reducir, y practicamente eliminar, el benzopireno exis-
tente en el producto, sin que por las mismas se haya puesto en practica me-
dida alguna tendente a la reduccién, al menos, del benzopireno que, por
otro lado, resultaba obligado a partir de lo dispuesto en la Orden de 25 de
julio de 2001 por la que se redujo el nivel de benzopireno y se determino la
féormula analitica para su determinacion”.

(STS de 6 de abril de 2010, Sala 39 Secc. 4° ED. 1° 2°y 3° Magistrado Ponente Sr.
Marti Garcta. Ar. 2650).

XXI1. SALUD Y SERVICIOS SOCIALES
DECRETO AUTONOMICO

Se declara la nulidad del Decreto 28/2006 del Consejo de Gobierno de la Co-
munidad de Madrid, regulador de depésitos de sangre procedentes del cordon
umbilical, sin que la discrecionalidad de recabar en el procedimiento de ela-
boracion del mismo, de cuantos estudios y consultas se estimen convenientes,
pueda justificar una decisién basada en la sola voluntad del que decide.

“Asi las cosas, aunque es cierto que no concurren en el supuesto que enjui-
ciamos los presupuestos requeridos para que fuera preceptivo el tramite de
audiencia en si mismo o en sentido propio que regula el inciso primero del
art. 24.1.c) de la Ley 50/1997, no por ello procede estimar aquellos recur-
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sos de casacion ni casar la sentencia de instancia, pues ésta, bien que bajo
esa denominacién comin y en aquel tratamiento conjunto e indiferenciado
del que dimos cuenta al extractarla, aprecia con acierto otro vicio en el pro-
cedimiento de elaboracion del Decreto 28/2006, de 23 de marzo, de no me-
nor gravedad en este caso ¢ igualmente determinante de su nulidad.

El inciso final del parrafo primero de la letra b) de dicho art. 24.1 impone a
la Administraciéon el deber de recabar en el proceso de elaboracion del re-
glamento “cuantos estudios y consultas se estimen convenientes para garantizar el acier-
to y la legalidad del texto”. Ahi, pese a la expresion “se estimen convenientes”,
no se le concede una potestad enteramente libre, sélo regida por su criterio,
sino una que, como todas, queda sujeta ante todo a la interdiccién de la ar-
bitrariedad de los poderes publicos que garantiza el art. 9.3 de la Constitu-
ci6n y al designio de servir con objetividad los intereses generales que como
principio rector de su actuacion proclama e impone el art. 103.1 del mismo
Texto.

En el caso de autos, las dudas, incertidumbres y preocupaciones existentes
en la materia que pretendia ser regulada, segiin hemos constatado; la posi-
bilidad de opciones diversas en aspectos esenciales de su regulacién, cuyo
fundamento o razoéon de ser es ademas, en grado o entidad no menor que
otros licitos criterios de eleccion, el estado de la ciencia médica; la percep-
ci6n de que una de esas opciones pudiera tal vez incidir negativamente en
la futura eficacia del sistema de trasplantes; la exigencia de tomar en consi-
deracion y de prever todo lo necesario para garantizar un elevado nivel de
proteccion de la salud, asi como el derecho de la madre o de la pareja a re-
cibir una informacion cierta y suficiente; la derivada de ésta de prever tam-
bién lo necesario para impedir toda publicidad enganosa, falsa o tenden-
ciosa; el estudio ya iniciado para la elaboracion de un Plan Nacional de San-
gre de Cordon Umbilical, etc., etc., son algunas ele las circunstancias que
s6lo permiten como conclusion la siguiente: no habia ni hay razén alguna
que justifique que en el procedimiento de elaboracién de aquel Decreto
28/2006 no se estimara conveniente recabar estudios y consultas con obje-
to de arrojar luz sobre esas multiples cuestiones y sobre las importantes de-
cisiones normativas a tomar, hasta el punto de que sin recabarlos no cabe.
en este caso, ver, reconocer, que el designio, el proposito, el fin perseguido
fuera, como manda aquel precepto. garantizar el acierto y la legalidad del
texto.

A modo de ejemplo y por citar sélo algunos, nada justifica a la vista de lo
que llevamos razonado que dejara de recabarse el parecer de la Comision
Permanente de Trasplantes del Consejo Interterritorial del Sistema Nacio-
nal de Salud, de la que depende la Subcomision de Trasplante Hematopo-
yético, 6rgano asesor para todos los aspectos técnicos relacionados con la
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donacion y el trasplante de progenitores hematopoyéticos, en el que estan
representadas las principales Sociedades Cientificas relacionadas con los
TPH, como Hematologia, Pediatria, Transfusion Sanguinea, Oncologia
Meédica e Inmunologia. O el del Registro Espaniol de Donantes de Médula
Osea (REDMO), que en nuestro pais realiza las busquedas tanto de donan-
tes de médula 6sea como de unidades de sangre de cordén, coordinando la
Organizacion Nacional de Trasplantes en colaboracion con ¢l y con los
bancos de SCU la obtencion y distribucion de la sangre de médula 6sea de
los donantes y de las unidades de SCU de los bancos.

Digamos por fin que la conclusion alcanzada no contradice las razones de
decidir de las sentencias que traen a colacion las parles recurrentes. De un
lado, porque el reconocimiento de una cierta discrecionalidad a la
Administracion al decidir si han de recabarse o no aquellos estudios y con-
sultas, lo es dentro de los limites de ejercicio de toda potestad discrecional,
que admiten el arbitrio legitimo, pero no una decisiéon basada en la sola vo-
luntad del que decide, esto es, una que se muestra objetivamente, sin asomo
de duda, carente de toda razén que la justifique, como aqui ocurre. Y, de
otro, porque aquel escueto expediente administrativo cuyo contenido deta-
llamos al principio, no permite flexibilizar el deber de recabarlos cuando na-
da hay en ¢l que pueda suplirlos y garantizar, corno quiere la norma, el
acierto y la legalidad del texto reglamentario en elaboracién”.

(STS de 9 de febrero de 2010. Sala 3° Sece. 4. ED. 6° Magistrado Ponente Sr. Menén-
dez Pérez. Ar. 1323).
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