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Las concesiones de servicio publico en un
contexto liberalizado

José Manuel Sala Arquer

Catedratico de Derecho Administrativo Universidad Rey Juan Carlos

I. EL ACTUAL MODELO ESPANOL DE LAS CONCESIONES DE
SERVICIOS PUBLICO

1. El debate sobre la subsistencia del servicio ptblico como concepto y como
régimen juridico.

Hace ya bastantes anos, dediqué un primerizo trabajo a los origenes hist6ri-
cos de la nocién de servicio publico en Espanal. En €l se llegaba a la conclusion
de que los primeros tratadistas espanoles carecian de una idea clara respecto de
lo que fuera el servicio puiblico; este concepto fue formdndose en Espana no tan-
to como una nocién precisa, elaborada doctrinalmente, cuanto como un con-
junto de reglas juridicas -no codificadas, ni establecidas con caracter general-,
que se podian extraer de distintas leyes sectoriales. En esos momentos iniciales,
en torno a mediados del s. XIX, aparece un régimen juridico peculiar, que se
aplica a una serie de actividades que requieren una prestacion ininterrumpida, y
cuyo maximo exponente son las concesiones de ferrocarriles. Ese régimen juri-
dico tampoco era uniforme: asi, la quiebra de la compania de servicios publicos,
regulada en el Coédigo de Comercio de 1885 -para ser exactos, “companias y em-
presas de ferrocarriles y demads obras de servicio publico general”- nunca se apli-
c6 a otros servicios distintos de los ferroviarios, como los de abastecimiento de

agua, gas o electricidad, cuyas quiebras siguieron el procedimiento ordinario®.

* Ponencia presentada en el SEXTO COLOQUIO LUSO-ESPANOL DE DERECHO ADMI-
NISTRATIVO. Lisboa, 3 y 4 de diciembre de 2004.

1 SALA ARQUER: La nocién juridica de servicio priiblico en Esparia. Notas para un estudio sobre su ori-
genes historicos. Revue Internationale de Sciences Administratives, n® 3 (1976).

2 VILLAR PALASI: Prélogo a “La clausula de progreso en los servicios publicos”, de J.L. Meilan, Ma-
drid 1968.
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Alavuelta de siglo y medio, parece que volvemos al punto de partida. Mu-
chos de esos servicios -agua, gas, electricidad- que en sus comienzos disfruta-
ban de una absoluta libertad para su ejercicio, y que posteriormente pasaron
por una reglamentacién cada vez mas intensa, hasta terminar en su “publica-
tio” o declaracién de servicio publico, han seguido el camino de vuelta, y se
encuentran en diferentes grados de liberalizacién; junto a estos supuestos,
conviven distintos ejemplos de servicios publicos clasicos, en los que se aplica
ese conjunto de reglas y principios caracteristicos: continuidad, regularidad,
igualdad, adaptacién, potestad tarifaria, etc.

Esta situacién ha propiciado en Espana el conocido debate sobre la su-
puesta abolicién de la nocién del servicio publico, y el peligro que ésta puede
suponer para la calidad de esas actividades prestacionales®. En un principio,
los defensores de “lo publico” comenzaron senalando como culpable de este
deterioro al concepto -surgido en el Derecho comunitario- de “servicios de in-
terés econémico general4. En esto, los criticos espanoles coinciden con la ac-
titud general de recelo surgida en Francia a comienzos de los anos noventa,
cuando numerosos autores vieron en este concepto -y en su derivado, el “ser-
vicio universal’- una amenaza para el concepto tradicional del “service public
a la francaise™ (en expresién acunada por el entonces primer ministro, Alain
Juppé). Sin embargo, aqui acaba el paralelismo, por la sencilla razén de que
en Francia, mas alld de una legislacién anti-corrupcién que permitié una mi-
nima transparencia en la “delegacién” de servicios puiblicos (ley de 29 de ene-
ro de 1993), y la liberalizacién del trafico aéreo y las telecomunicaciones, lo
que se produjo fue el mantenimiento del modelo tradicional en la mayoria de
los servicios de red y el efectivo bloqueo, en el Consejo de Ministros, de cual-
quier intento de la Comisién Europea por aprobar una Directiva sobre con-
cesiones de servicios publicos. Ese modelo, por otra parte, concedia a la Ad-
ministracién poderes muy superiores a los que le reconoce la legislacién es-
panola, especialmente en cuanto a la amplia discrecionalidad en la adjudica-
cion de las concesiones.

3 Un exponente tiltimo en el niimero monogrifico de la Revista de Derecho de la Unién Eu-
ropea, dedicado a los “servicios publicos, privatizaciones y liberalizaciones en la Unién Europea”
(RDUE n°® 7 [2004]).

4 Vid. un intento de interpretar el art. 90.2 del Tratado a la luz del “Service public” en
GONZALEZ VARAS, S.: El Derecho comunitario ante el servicio publico y la competencia”, Gaceta Juridi-
ca de la CE, junio 1997.

5 Es ilustrativo el nimero especial de “Actualité Juridique-Droit administratif’ dedicado a los
servicios de interés econémico general (Vid. AJDA, , n® 3 [1996]), con estudios como el de Marc

12



b’ 1 Ol Las concesiones de servicio publico en un contexto liberalizado

Por el contrario, en Espana entre 1996 y 2004 se ha producido una libe-
ralizacion -mejor o peor, segin los casos- de estos servicios. Por tanto, la criti-
ca mas reciente, en nuestro caso, ya no se dirige contra el articulo 86 del Tra-
tado (antes 90), sino directamente contra la politica de liberalizaciones segui-
da en estos ultimos anos y, sobre todo contra la conclusién teérica segun la
cual esa legislacion habria dado lugar a un eclipse de la nocién tradicional de
servicio publico. Tanto el Derecho comunitario como la Constitucién -se dice-
permiten “la continuidad de la tradicional nocién de servicio publico objetivo
o, mejor, de servicio publico funcional... como equivalente a prestacién de de-
terminadas caracteristicas -regularidad, calidad, solidaridad, acceso en igual-
dad, precio asequible, etc.- requerida por el interés general con independen-
cia del sujeto que la desarrolle”®. Critica muy a tener en cuenta, aunque s6lo
sea porque coincide con un cambio de mayoria politica que, hasta ahora, pa-
rece orientarse a una revisiéon de lo hecho durante la etapa anterior.

Como pasa tantas veces, hay en estos debates una fuerte carga ideologica,
que frecuentemente se traduce en un cierto nominalismo. Quienes postulan
la reformulacion del concepto de servicio publico, en el marco de las recien-
tes politicas liberalizadoras, no tienen inconveniente en afirmar que el servi-
cio publico es la excepcion a la regla general de la libertad de mercado, o que
“debemos ir a unos servicios publicos reducidos en niimero y extensién”7; sus
criticos hablan del “nuevo paradigma conservador”, al que acusan de sacrali-
zar las técnicas e instituciones juridicas del “statu quo”, frente a las innovacio-
nes del derecho publico -entre las que parece situarse ahora el servicio publi-
co, surgido por cierto en Espafia a mediados del s. XIX-%. A la vista de estas y
otras afirmaciones, uno no sabe si acudir a la famosa receta del juez Holmes,
que aconsejaba “someter a un bano de acido cinico” algunos grandilocuentes
conceptos juridicos, o incluso preconizar una -por otra parte imposible- kelse-
niana teoria pura del Derecho publico, liberada de adherencias politicas de

DEBENE y Olivier RAYMUNDIE: “Sur le service universal: renouveau du service public ou nou-
velle mystification?”; también son reveladoras las Actas del coloquio de 14 y 15 de noviembre de
1996, celebrado en el Senado francés, sobre la “gestion delegada del servicio publico”, publicadas
como suplemento de la Revue Francaise de Droit administratif, n® 3 (1997).

6 PAREJO, L: “Servicios publicos y servicios de interés general: la renovada actualidad de los
primeros”, RDUE n® 7 (2004), p. 64 — 67.

7 DE LA CUETARA, ].M.: “Perspectivas para los servicios ptiblicos espaioles para la década de
los noventa”, en el vol. colectivo El nuevo servicio publico, Madrid 1997, p. 58 y ss.

8 LINDE PANIAGUA, E.: “La retirada del Estado de la Sociedad: privatizaciones y liberaliza-
cién de servicios publicos”, RDUE n® 7 (2004), p. 31 y ss.
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diverso signo. El debate sobre el servicio publico se esta convirtiendo, en nues-
tro pais, en un debate sobre conceptos’;

Ahora bien, es evidente que el debate sobre el servicio publico tiene im-
portantes consecuencias para el tema de esta Ponencia, que no es otro que el
de las concesiones de servicios publicos.

Recordemos brevemente, antes de seguir adelante, las notas fundamen-
tales que, en nuestro Derecho, caracterizan el régimen juridico concesional:

a) Con caracter previo a la adjudicacién de la concesion, “deberd haber-
se determinado su régimen juridico bdsico que atribuya las competencias ad-
ministrativas, que determine el alcance de las prestaciones a favor de los ad-

ministrados y que declare expresamente que la actividad de que se trata que-

da asumida por la Administracién respectiva como propia de la misma”. (art.
155.2 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Pu-

blicas, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio). Aqui
se contiene y positiviza la nota tradicional de la “publicatio” de la actividad, re-
saltandose la creacién de un ambito de supremacia de la Administracién y de
sujecion especial del concesionario a la Administracién (el apartado 3 de este
mismo precepto subraya que “en todo caso, la Administracién conservara los
poderes de policia necesarios para asegurar la buena marcha de los servicios
de que se trate”).

b) Pero al mismo tiempo, la concesiéon es también una empresa produc-
tiva, con sus propias exigencias, su autonomia y su propio estilo de gestién (in-
dustrial o comercial). La Administraciéon debe respetar esas reglas de juego,
propias de toda empresa que necesita equilibrar sus balances, seleccionar sus
directivos por sus condiciones profesionales (no por otros criterios), obtener
el beneficio necesario para remunerar el capital invertido, generar una cierta
capacidad de autofinanciacion, etc. Este tema de la autonomia empresarial es
y ha sido siempre uno de los grandes ausentes de la regulacién de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, en sus sucesivas versiones.

9 GONZALEZ-VARAS dedica un trabajo a analizar una serie de “opciones conceptuales” que,
a su juicio, se abren para definir estos servicios liberalizados: “mercados de interés general”, “ser-
vicios de interés general”, “sectores”, “sectores de interés general”, “sectores estratégicos”, “secto-
res liberalizados”... (GONZALEZ-VARAS, S.: “:Del servicio publico a los mercados de interés ge-

neral?” Cuadernos de Derecho Publico 12 (2001), p. 63-78).
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b’ 1 Ol Las concesiones de servicio publico en un contexto liberalizado

¢) La concesién es, econémicamente, un capital privado adelantado que se
pone a disposicion de la colectividad, con cardcter temporal y con un régimen

de amortizacién financiera o de capital a lo largo de los anos de gestion!?.

d) El concesionario esta obligado a prestar el servicio en régimen de con-
tinuidad (mantenerlo permanentemente, salvo caso de fuerza mayor) y regu-
laridad (prestarlo en las condiciones y con las caracteristicas técnicas estable-
cidas). Esto exige que el servicio esté sobreequipado y tenga una reserva de ca-
pacidad no empleada, determinada por la Administracién e incluida en el cal-
culo de costes del servicio. La continuidad, a la que se refiere el art. 161 a) del
Texto Refundido como una obligacién del concesionario, es algo mas que eso;
es un auténtico principio estructural del servicio publico, que despliega sus
efectos en muchos otros aspectos del régimen juridico de la concesién: rever-
sion, rescate, poderes de intervencién y régimen especial de embargos y sus-
pensiones de pagos!!.

e) Desde el punto de vista de los derechos del concesionario, el principio
esencial que preside la concesion es el del equilibrio financiero de la explota-
cién, proclamado por toda la legislacién administrativa espanola; la jurispru-
dencia del T.S ha llegado a afirmar que este principio, expresion de la cola-
boracién del concesionario con la Administracién, desplaza en este ambito al
tradicional del “riesgo y ventura”, propio de los contratos administrativos y
que el Texto Refundido sigue proclamando en su art. 156 a).

Este es, a grandes rasgos, el modelo concesional asentado en nuestro De-
recho para aquellos casos en que existe una efectiva y auténtica asuncion de la
actividad de que se trate por parte de la Administracion.

Pues bien, la concesién, modo de gestién indirecta, requiere la previa de-
claracion de servicio publico de una determinada actividad; pero también pre-
cisa que, en aquellos ambitos donde esa “publicatio” no se haya producido, no
existan situaciones ambiguas, en las que, de forma encubierta, se someta a
quienes ejercen libremente una actividad -por muy reglamentada que pueda

10 Un completo estudio de este tema, desde el punto de vista fiscal y contable, en ANDRES AU-
CEJO, Eva: “La amortizacién de los activos revertibles a la Administracién”, Impuestos, II (1999),
p. 1129-1162. En el derecho francés, y con especial referencia a la Ley de 29 de enero de 1993,
vid. LINDITCH, F: “Recherches sur la place de ’amortissement en droit administratif”, Actualité
Juridique-Droit Administratif, n® 1 (1996), p. 100-110.

11Vid. SALA ARQUER: El principio de continuidad de los servicios piiblicos, Madrid 1977.
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estar- a un estatuto juridico similar al de un concesionario, con las cargasy de-
beres de éste, pero muchas veces sin sus derechos.

El concepto de servicio publico objetivo o funcional, tal como se viene
formulando por algunos autores, presenta a mi juicio este peligro. En otro lu-
gar he senalado que la nocién de “servicio publico objetivo” supone la confu-
sion entre dos conceptos -y dos regimenes juridicos- perfectamente diferen-
ciados y asentados desde hace afios en Espana, como son el servicio publico y
la actividad reglamentada, que no hay necesidad alguna de asimilar. Los ejem-
plos que muchas veces se citan de “servicios publicos objetivos o funcionales”
son, en gran medida, situaciones transitorias que con el tiempo terminan de-
cantandose hacia uno u otro modelo: o bien la reglamentacién da paso a la
“publicatio” de la actividad, o bien se produce la total y definitiva liberaliza-
cién de estal?. Asi se advierte en casos como el de las telecomunicaciones,
donde la Ley 11/1998, de 24 de abril, todavia regulaba unos titulos habilitan-
tes -licencias individuales y autorizaciones generales- con claras resonancias
concesionales (interpretacion unilateral de sus cldusulas por la CMT, conti-
nuas remisiones a la regulacién del contrato de gestiéon de servicios publicos,
etc.), lo que llevo a algtn autor a afirmar que la Ley General de Telecomuni-
caciones no hace sino extrapolar “el régimen de la gestiéon indirecta de los ser-
vicios publicos de titularidad administrativa, como prueba de que la “neorre-
gulacion” no ha sido capaz de obviar en el plano técnico-juridico la perviven-
cia del viejo modelo de servicio publico y de la técnica concesional”!®. Como
tantas veces, una palabra del legislador (en este caso, a través de la nueva Ley
23/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones), ha dejado sin
contenido los comentarios doctrinales: desaparecen las figuras de las autori-
zaciones y licencias como titulos habilitantes (que se sustituyen por la simple
notificacién a la CMT) y con ellos las remisiones al marco del contrato de ges-
tién de servicios publicos. Con ello se clarifica un ambito que, definitivamen-
te, se aleja del modelo concesional y se inscribe en el de los servicios de inte-
rés econémico general en régimen de libre competencial®. Bien entendido

12 SALA ARQUER: La liberalizacién del monopolio de petréleos en Espaiia, Madrid 1995, p. 30.

13 SOUVIRON MORENILLA, J.L.: El proceso de liberalizacion y la nueva regulacion de las telecomu-
nicaciones,Granada 1999, p. 324.

14 Una rigurosa clarificacion y deslinde de nociones a que a menudo se confunden en relacién
con esta materia, en MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J.L: “Servicio publico, Servicio Universal y
“Obligacion de servicio publico en la perspectiva del Derecho comunitario: los servicios esencia-
les y sus regimenes alternativos”, en el vol. colectivo Os caminhos da privatizacao da Administracao
Puiblica, Coimbra 2001, p. 250 y ss.
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b’ 1 Ol Las concesiones de servicio publico en un contexto liberalizado

que este término comunitario define una realidad tan extensa y variopinta,

que no es en modo alguno indicativo de un régimen juridico uniforme!'®.

¢Y qué decir del viejo paradigma de las concesiones ferroviarias, que se-
gun vefamos al principio fueron en el s. XIX el modelo inspirador de la cate-
goria misma de la concesién de servicio publico? Lo que regula la nueva Ley
39/2003, de 17 de noviembre, del Sector Ferroviario, es la “licencia de em-
presa ferroviaria”, que habilita para la prestacién de los servicios de transpor-
te ferroviario de viajeros o de mercancias, tnica para toda la Red Ferroviaria
de Interés General, dentro de la capacidad de infraestructura que se le haya
adjudicado por el administrador de la misma. Todo ello en el dmbito de un
“mercado de las empresas ferroviarias”, en el que los servicios se prestan en ré-
gimen de competencia. También aqui se diferencia claramente este ambito
del que corresponde a los “servicios ferroviarios de interés publico”, en el que
la actividad requiere previa autorizacion, que se adjudica a través del corres-
pondiente procedimiento de licitacién ptblica!®.

No hay, -o si las hay, cada vez son menos-, zonas fronterizas o confusas en-
tre la concesion de servicio publico y las actividades reglamentadas. Conviene,
por tanto, comenzar por una delimitacién negativa de la concesién, porque
esa “publicatio” encubierta de actividades de que antes hablaba no es una elu-
cubracién tedrica, sino una realidad de la que cabe dar cuenta con algunos
ejemplos tomados del Derecho positivo, a los que enseguida me referiré.

2. ¢La vuelta de las “concesiones industriales”?

Las concesiones industriales fueron una categoria lanzada a la circulacion
por el profesor VILLAR PALASI, en los anos cincuenta, en el contexto de una

15 Basta repasar los diferentes supuestos calificados por la jurisprudencia comunitaria como
“servicios de interés econémico general”, para comprobar que bajo este supraconcepto conviven
realidades que, en nuestro pais, son ejemplos de concesiones de servicio publico —television, trans-
porte por carretera, abastecimiento de agua- que son servicios liberalizados (Vid. sobre esta cues-
tion DE QUADROS, F.: “Servico Publico e Direito Comunitario”, en Os caminhos... cit., p. 279-299.

16 Hay que precisar que, a pesar de esta declaracién de apertura a la competencia, subsisten
algunos servicios en los que se mantiene la “publicatio”, y respecto de los cuales -como observa
CARLON RUIZ- las licencias presentan un contenido “cuasi-concesional”’. También aqui se ad-
vierte la subsistencia de un régimen transitorio, que terminara decantandose hacia la liberaliza-
cion y la apertura a la competencia, momento en el que desaparecera ese aspecto “cuasi-conce-
sional”.(Vid. CARLON RUIZ, M: “El régimen juridico del sector ferroviario” en el vol. colectivo
Transportes y competencia, Madrid 2004, p. 390 y ss).
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economia de postguerra, en la que el Estado era el principal -por no decir
tinico- motor de la actividad industrial'”. En el planteamiento del autor cita-
do, la concesién industrial se concebia como la explicacién de una serie de
supuestos que, sin poder subsumirse bajo la nocién de servicio publico, re-
querian titulos habilitantes para el ejercicio de una actividad industrial re-
servada al Estado.

A pesar de que ya en su momento esta idea no fue compartida por la ma-
yoria de la doctrina, es curioso comprobar que ha seguido siendo utilizada por
el Tribunal Supremo, incluso mucho después de aprobada la Constitucién de
1978, cuyo articulo 38 reconoce “la libertad de empresa en el marco de la eco-
nomia de mercado”. Basicamente el concepto se ha aplicado en el ambito de
los monopolios fiscales, donde el ejercicio de actividades incluidas en el am-
bito objetivo del monopolio podian ser realizadas por empresas publicas o pri-
vadas previa “concesiéon” del Gobierno. Como muchas de estas actividades re-
sultaba dificil encajarlas en la concepcion del servicio publico, el Tribunal Su-
premo desempolvé la vieja idea de las concesiones industriales: asi, en la S. de
1 de junio de 2001, relativa a las importaciones de gas natural por ENAGAS,
se califica como concesiones industriales las actividades de refino, petroqui-
micas, gas butano, propano, y gas natural (en el mismo sentido, S.S. de 28 de
marzo de 1988, 29 de mayo de 1995 y 24 de septiembre de 1996).Y la S. de 30
de noviembre de 1999 no tiene mas remedio que acudir al concepto de con-
cesion industrial para calificar la actividad de suministro, explotacién y distri-
bucién de boletos de juego, afirmando que dicha actividad

“... Supone la conversiéon formal de una concreta actividad en servicio pu-
blico con objeto de excluir aquella del sistema de libertad industrial para consti-
tuir un monopolio administrativo desde el que, mediante la técnica de la conce-
sion, se otorgan derechos, en este caso para la explotacion, suministro y distribu-
cion de boletos a empresas privadas en atencion a los fines que se pretende, por
lo que no se trata de la renovacién, mediante la técnica de la autorizacién, de li-
mitaciones impuestas al ejercicio de actividades privadas, sino ante la concesiéon
para el ejercicio para una actividad reservada en exclusiva al sector publico, aun-
que no se trate de un servicio publico ni de la gestién de éste “stricto sensu” sino

de lo que podria denominarse una concesién industrial con un cardcter estable y
precios determinados por la Administracién...”

En la actualidad s6lo subsiste en Espana, como monopolio fiscal, el de lo-
terfas, a mi juicio sin ninguna base constitucional, como he estudiado en otro

17 VILLAR PALASI: “Concesiones administrativas”, en Nueva Enciclopedia Juridica, t. IV,
(1952), p. 693. Vid. también, de este autor, La actividad industrial de Estado, Madrid 1964.
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lugar!®. Sin embargo, cada vez que la Administracién utiliza los titulos habili-
tantes para intervenir o controlar el ejercicio de una actividad libre, como si
ésta estuviese reservada al sector publico, puede decirse que reaparece, de for-
ma encubierta, el esquema de la concesién industrial.

Esto ocurre, a mi juicio, con la regulacién prevista en algunas leyes auto-
némicas sobre licencias para llevar a cabo obras o instalaciones industriales en
suelo no urbanizable. Asi, la Ley de urbanismo de Andalucia, de 17 de di-
ciembre de 2002, establece que “cuando la ordenacioén urbanistica otorgue la
posibilidad de llevar a cabo en el suelo clasificado como no urbanizable actos
de edificacién, construccion, obras o instalaciones no vinculados a la explota-
cién agricola, pecuaria, forestal o analoga, el propietario podra materializar
éstos en las condiciones determinadas por dicha ordenaciéon y por la aproba-
cién del pertinente Plan Especial o Proyecto de Actuacion y, en su caso, li-

cencia. Estos actos tendran una duracién limitada aunque renovable, no infe-

rior en ningun caso al tiempo que sea indispensable para la amortizacién de
la inversién que requiera su materializacién”. En sentido similar, la Ley extre-

mena de suelo y ordenacion territorial, de 14 de diciembre de 2001, establece
que las licencias se otorgaran, en estos casos, “por plazo determinado fijado en
funcién del tiempo preciso para la amortizacién de la inversién inicial”, si bien
“el plazo de vigencia de la licencia podra ser prorrogado expresa y sucesiva-
mente, siempre antes del vencimiento del que estuviera corriendo. La prime-
ra prérroga no podra exceder de diez anos y las sucesivas no podran superar,
cada una de ellas, los cinco anos”.

Esto quiere decir que si una empresa pretende, por ejemplo, instalar una
central eléctrica de ciclo combinado en suelo no urbanizable comun -lo que,
en principio, esta permitido por la Ley- debe solicitar, ademas de la autoriza-
ci6én regulada en la Ley del Sector Eléctrico, una licencia municipal que se le
concede por el tiempo que tarde en amortizar la inversiéon, como si de una
concesion se tratara; nada se dice de los criterios que se seguiran para otorgar
las sucesivas préorrogas por parte del Ayuntamiento en cuestion, ni de las con-
diciones a que deberan someterse los interesados para obtenerlas: en todo ca-
so, el transcurso del plazo sin lograr la prérroga determina la caducidad de la
licencia y el consiguiente cese de la actividad, justo cuando ésta empieza a ser
rentable, lo cual ya da una idea del grado de sumisiéon que puede lograrse a
través de este sistema.

18 SALA ARQUER: “Liberalizacién del monopolio de loterias y competencias sobre el juego”,
REDA 120 (2003), p. 519.
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Algo parecido sucedi6 con las leyes sobre farmacias de Castilla-La Man-
cha, Extremadura o Galicia, que llevaron a cabo una regulacion de la oficina
de farmacia cercana al régimen concesional, estableciendo la intransmisibili-
dad de las de nueva concesion, y decretando la caducidad de la autorizacion
administrativa en caso de jubilacién del farmacéutico. Las farmacias se decla-
raban “servicios de interés publico”, lo que abria la puerta a un régimen juri-
dico cuasi-concesional, en el que la autorizacién se otorga por concurso pu-
blico, y la Administracién asume importantes poderes en materia de horarios
minimos, turnos de urgencia, turnos vacacionales y cierres temporales. Aun-
que el Tribunal Constitucional rectific6 en parte esta regulacion -SSTC
109/2003, de 5 de junio, y 152/2003, de 17 de julio- la verdad es que en esos
territorios subsiste un modelo farmacéutico cercano al concesional, muy dis-
tinto del vigente en otras Comunidades Auténomas.

Naturalmente, nadie niega la potestad del Estado, o de las Comunidades
Auténomas, para declarar como servicio puiblico una determinada actividad,
dentro de lo que la Constitucion califica como “servicios esenciales”. Ahora
bien, lo que a mi juicio debe exigirse es que, en tal caso, esa declaracién se lle-
ve a cabo formalmente y asumiendo el coste -politico y econémico- que con-
lleva. Lo que no cabe es la “publicatio” encubierta, en la que los particulares
afectados se encuentran de pronto colocados en una situacién de sujecion es-
pecial, pero privados de los importantes derechos que la Ley garantiza a todo
concesionario. La concepcién del servicio publico objetivo es, en el fondo,
una construcciéon dogmatica muy cémoda para el poder publico -le permite
intervenir salvando las apariencias de la liberalizacién- pero muy peligrosa pa-
ra las garantias de los interesados.

3. El estatuto juridico de la empresa concesionaria y el de la empresa presta-
dora de servicios liberalizados.

La tesis del resurgir del servicio publico!?, entendido como una unica
realidad, que se puede articular en una vertiente funcional -el “servicio publi-
co objetivo™ y otra organica -el servicio puiblico en régimen de reserva o “pu-
blicatio”™ no parece muy acorde con la distinta posicién juridica -ante la Ad-
ministracién y ante terceros- propia de una empresa concesionaria y de una
empresa de servicios liberalizados.

19 Término utilizado en ocasiones; vid. CASSAGNE, J.C: “El resurgimiento del servicio ptblico
y su adaptacién en los sistemas de economia de mercado”, RAP 140 (1996), p. 95y ss.
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El estatuto juridico del concesionario se nos presenta como un conjunto
de derechos y obligaciones consolidado, regulado de forma sistematica por
una Ley general, que ademas tiene el cardcter de basica; en cambio, no exis-
te en nuestro Derecho positivo una norma que haga lo propio con la figura
del gestor de servicios liberalizados. Cada sector tiene su propia regulacion, y
los poderes de la Administracién reguladora varian notablemente segin la
actividad de que se trate, sencillamente porque en unos casos la liberalizacién
estd mas avanzada que en otros. Este es un dato del que conviene partir, pa-
ra no repetir el error de construir la categoria de la empresa prestadora de
servicios liberalizados a partir del modelo de un concreto sector (por ejem-
plo, el eléctrico).

Dicho esto, y sin negar que unos y otros pueden tener en comun princi-
pios generales como el de continuidad, regularidad, igualdad, adaptacion,
etc., lo que a mi juicio introduce una profunda diferencia entre ambos mo-
delos es la traduccion de esos principios a un concreto régimen juridico:

A) “Publicatio” frente a competencia.

El régimen concesional supone, como regla general, la exclusion de la
competencia: el monopolio “de iure” del Estado se transforma en un mono-
polio “de facto” de los distintos concesionarios, que se reparten el mercado:
las zonas de suministro, las lineas de transporte, etc?0, La liberalizacién supo-
ne precisamente suprimir esos privilegios de exclusiva, levantando la reserva
formal que en su dia se efectu6 al sector publico, y abriendo la actividad a la
libre concurrencia. Es cierto que en este segundo caso la Administracién pue-
de, en algunos supuestos, conceder “derechos especiales o exclusivos”: pero
estos derechos ya no se entienden -como se definian por la Directiva
93/38/CEE, sobre sectores especiales- como una “reserva de actividad”, sino
como una “limitacién” (“limitar a una o mas entidades el ejercicio de una ac-
tividad”), que afecte “sustancialmente a la capacidad de las demds entidades
de ejercer dicha actividad” (art. 2.3 de la Directiva 2004/17/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre la coordinacién
de los procedimientos de adjudicaciéon de contratos en los sectores del agua,
de la energia, de los transporte y de los servicios postales). Por lo demas, cuan-

20 Como observan LOPEZ DE CASTRO-ARINO, “en estos casos, en los que rige la exclusividad
de la prestacion (el no mercado, sea con gestion publica o privada), la tinica competencia que
puede establecerse es en el momento de adjudicacion del correspondiente contrato de adjudica-
cion del servicio publico, usualmente la concesion administrativa a través de licitaciones publicas”
(LOPEZ DE CASTRO-ARINO: La competencia en los sectores regulados, 2° ed., Madrid 2003, p. 286).
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do esto ocurra, es evidente que nos encontramos ante una realidad sustan-
cialmente idéntica a una concesion, y lo que habra que plantearse es si su ré-
gimen juridico incluye las garantias suficientes para el interés publico y para
la empresa beneficiada por un derecho exclusivo o especial.

B) Forma contractual frente a acto unilateral.

Las concesiones de servicio publico adoptan en Espana la forma juridica
del contrato administrativo, con todo lo que ello supone desde el punto de vis-
ta de la presencia del poder publico en el seno de la relacion juridica. En el
caso de los servicios liberalizados, ya hemos visto que en algtin caso desapare-
ce incluso la figura del titulo administrativo habilitante -caso de las telecomu-
nicaciones-; en otros, el titulo consiste en una autorizaciéon que recae sobre la
instalacién, pero no sobre la actividad, como ocurre en la Ley del Sector Eléc-
trico, distinguiéndose unas autorizaciones regladas (instalaciones de produc-
cién) de las discrecionales (distribucién y suministro)?!. Como regla general,
cuando subsiste la exigencia de titulos habilitantes, éstos no se someten a lici-
tacion -la Ley del Sector Eléctrico eliminé la figura del concurso, prevista por
la anterior LOSEN-, y se otorgan por tiempo indefinido. Una excepcién la en-
contramos en los servicios ferroviarios declarados de interés publico, en el que
la autorizacion se otorga a través de un procedimiento de licitacién publica;
de quedar éste desierto, el Ministerio de Fomento puede imponer su presta-
cién como obligacién de servicio publico; esta singularidad se explica por el
deseo del legislador de anticipar la futura regulacién comunitaria contenida
en la Propuesta de Reglamento (COM [2002] 107 final) a que luego nos re-
feriremos.

C) Principio de continuidad y poderes de la Administracién.-

El principio de continuidad supone, para el concesionario de servicios
publicos, la sumisién a un conjunto de potestades administrativas. Es cierto
que la normativa mercantil sobre quiebras y suspensiones de pagos de
companias de servicios publicos, si bien nunca ha sido expresamente deroga-
da, resulta hoy inaplicable en la medida en que estas situaciones son determi-

21 yid. ARINO-LOPEZ DE CASTRO: El sistema eléctrico espanol: Regulacion y competencia, Madrid
1998, p. 593 y ss. A juicio de DE LA CRUZ FERRER, el acto de autorizacion tiene en este caso un
contenido complejo, en el que se confunden una autorizacién de instalacién, otra de actividad
—sobre las condiciones en que se realizara la explotacion de las instalaciones—, y una licencia sub-
jetiva, relativa a los requisitos del solicitante (DE LA CRUZ FERRER: La liberalizacion de los servicios
pblicos y el sector eléctrico, Madrid 1999, p. 416).
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nantes de la resolucién del contrato®?; sin embargo la forma contractual pi-

blica que revisten las concesiones determina que les sea de aplicacion lo dis-
puesto en el art. 112.7 del Texto Refundido de la LCAP, segun el cual “en la
quita y espera y en la suspensiéon de pagos la Administracion continuara el
contrato si el contratista prestare las garantias suficientes a juicio de aquella
para la ejecucién del mismo”.

Conectada con lo anterior, pero ya de forma especifica en la regulacién
de la concesion, estd la figura del rescate, que no es sino la reversién antici-
pada por acto unilateral y discrecional de la Administracién, por motivos de
interés publico mediante la correspondiente indemnizacién. Subsiste, en todo
caso, el servicio publico, que debe continuar; el articulo 168.2 LCAP impone
que, en este caso, la continuacién del servicio se lleve a cabo por gestion di-
recta: si bien conviene notar que este precepto no tiene cardcter bdsico, y la
legislacion sectorial estatal prevé a veces soluciones distintas, como ocurre con
la concesion de transporte regular de viajeros por carretera, art. 84.1 de la Ley
16/1987, de 30 de julio.

Concesiones de servicios publicos y empresas de servicios liberalizados tie-
nen en comun la figura de la intervencién de la empresa por parte de la Ad-
ministracién (que en el caso de las primeras se denomina tradicionalmente
“secuestro” de la concesion). Ahora bien, la figura de la intervencion estd pre-
vista en el art. 128.2 CE respecto de cualquier empresa “cuando asi lo exigie-
re el interés general”. De hecho, el legislador ha regulado esta posibilidad
también para las entidades financieras (bancos, cajas de ahorros, sociedades y
agencias de valores) y para las compaiias de seguros®. La comparacién entre
el régimen de la intervencion de empresas concesionarias y el de las empresas
de servicios liberalizados parece indicar que en las primeras se concibe como
una “altima ratio” para casos-limite (incumplimiento del contratista del que se
derive perturbacion grave y no reparable por otros medios del servicio publi-
co, art 166 LCAP), mientras que en las segundas el panorama es muy variado:
asi, en el caso de la Ley General de Telecomunicaciones, el art. 4.5 prevé -con

22Vid. sobre este punto MESTRE DELGADO, J.F.: La extincion de la concesion de servicio priblico,
Madrid 1992, p. 113. Hoy tras la Ley 22/2003, de 9 de junio, concursal, estas menciones deben
entenderse hechas al concurso de acreedores; la Disposicién Final 13 de esta Ley ha modificado
distintos preceptos de la LCAP.

23 GAMERO CASADO, sefiala que la facultad de intervencién no responde a los poderes que

se confieren a la Administracién en el marco del régimen propio de los servicios publicos (GA-
MERO CASADO, E: La intervencion de empresas, Madrid, 1996 p. 173).
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cardcter excepcional y transitorio- en caso de incumplimiento de las obliga-
ciones de servicio publico, la posibilidad de la asuncién de la gestién directa
de esos servicios (y no otros). En el caso de las Ley de Hidrocarburos, su Dis-
posiciéon Adicional décima establece un elenco de supuestos que son causa de
intervencion “de la correspondiente empresa”, que van desde la suspension
de pagos o quiebra, hasta la gestion irregular de la actividad que pueda dar
lugar a la paralizacién, o la grave y reiterada falta de mantenimiento adecua-
do de las instalaciones que ponga en peligro la seguridad de las mismas. Es-
tos supuestos, de tipo mas bien “preventivo”, se reiteran en la Ley del Sector
Eléctrico, si bien el caso de la gestién irregular se contempla como interven-
cién “a posteriori”, ya que se requiere que se produzca “interrupcién del su-
ministro”?4.

En cambio, la Ley 24/1998, de 13 de julio, reguladora del Servicio Postal
Universal y de liberalizacion de los servicios postales, que establece la obliga-
ci6én del prestador del servicio postal universal de “no interrumpir ni suspen-
der el servicio, salvo caso de fuerza mayor” (art. 16.4 d) se limita a sancionar
esta obligacién con la responsabilidad econémica salvo caso de fuerza mayor
(art. 21.1) y con la tipificacién como infraccién muy grave del “incumpli-
miento de las condiciones establecidas para la prestacion del servicio postal
universal que haga que este resulte gravemente comprometido”.

Finalmente, la Ley 29/2003, de 17 de noviembre, del Sector Ferroviario,
dentro del Capitulo dedicado a los servicios ferroviarios declarados de interés
publico -pero sin aclarar si se refiere s6lo a ellos o también a otros- prevé la po-
sibilidad de la asuncién de la gestién directa, con cardcter excepcional o tran-
sitorio, para garantizar la seguridad publica y la defensa nacional (art. 54.1);
ya con referencia expresa a los servicios de interés publico, el apartado 3 de
este articulo dispone que en caso de interrupcion, o de prestacién que no ga-
rantice la seguridad de las personas, el Ministerio de Fomento “adoptara todas
las medidas necesarias para garantizar su correcta prestacion”.

D) Clausula de progreso frente a libertad de empresa.-
La clausula de progreso en las concesiones de servicio publico es, como

senala MEILAN en su fundamental monografia sobre el tema, una solucién de
compromiso, que trata de responder al conflicto entre el interés publico y la

24Vid. un andlisis de estos supuestos, desde la 6ptica de las situaciones de crisis econémico-fi-
nanciera de estas empresas, en DEL GUAYO CASTIELLA: Sector piblico empresarial e instituciones pa-
ra concursales, Madrid 2004, p. 214 y ss.
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situacion juridicamente protegida del concesionario, en los términos del “con-
tractus lex”?. Nace muy ligada a los privilegios de exclusiva, ante los que ac-
tda como un contrapeso. Y hoy puede entenderse recogida, de forma mas o
menos explicita, en multitud de preceptos que regulan la potestad de la Ad-
ministracién de introducir “modificaciones en las condiciones de prestacién
no previstas en el titulo concesional”, como establece el art. 75.3 LOTT, o “la
variacion en la calidad, cantidad, tiempo o lugar de las prestaciones en que el
servicio consista” (art. 128.1 RS).

Ahora bien, en los servicios liberalizados esta obligacion de adaptacién o
adaptabilidad, como se denomina en la doctrina francesa, requiere alguna
precisién adicional. Es cierto que distintas leyes sectoriales recogen la obliga-
cién de las empresas de prestar desarrollar su actividad con los “niveles de ca-
lidad que se determinen” (art. 41.1b) de la Ley del Sector Eléctrico, o art. 68
a) de la Ley de Hirdrocarburos). Pero en primer lugar, esta exigencia se re-
fiere a instalaciones concretas, objeto de una autorizacién singular, y a mi jui-
cio tiene que ver mds con el adecuado mantenimiento de redes, instalaciones
o canalizaciones, que con una auténtica “potestas variandi”, que permita a la
Administracién imponer —con la correspondiente indemnizacién- la incor-
poracion de auténticos avances tecnolégicos, que pueden suponer una im-
portantisima inversién. Ese tipo de decision, en un servicio liberalizado, en-
tra dentro del ambito de la libertad de empresa. En segundo lugar, en un
contexto de competencia, serda el mercado el que sancione la falta de adap-
tacion al progreso tecnolégico. Una empresa eléctrica puede adoptar la de-
cisién de invertir en centrales de tecnologia mas avanzada y menos contami-
nantes, como son las de ciclo combinado; otra puede preferir utilizar centra-
les basadas en el carbén: es evidente que estas decisiones tendran su conse-
cuencia respecto de los costes de produccion, e incluso en cuanto a la valo-
racién de la empresa en Bolsa (asi, el hecho de que las instalaciones tengan
niveles altos de emision de CO, y “consuman” un nivel alto de derechos de
emision, puede determinar -como de hecho ha sucedido- un descenso en la
cotizacion bursatil).

E) El binomio “potestas variandi” -equilibrio financiero.-

Ambas cuestiones aparecen reguladas, sucesivamente, en los apartado 1y
2 del articulo 163 LCAP.

25 MEILAN GIL: La “Cldusula de progreso” en los servicios publico, Madrid 1968, p. 24.
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El primero establece que “la Administracion podra modificar, por razo-
nes de interés publico, las caracteristicas del servicio contratado y las tarifas
que han de ser abonadas por los usuarios”.

Y el segundo precisa que “cuando las modificaciones afecten al régimen
financiero del contrato, la Administracién debera compensar al contratista de
manera que se mantenga el equilibrio de los supuestos econémicos que fue-
ron considerados como bdsicos en la adjudicacién del contrato”

Este y otros preceptos similares en el dmbito de los servicios publicos lo-
cales, han dado lugar a una abundante jurisprudencia, que llega incluso a
plantear la compensacioén de los mayores gastos financieros en que haya po-
dido incurrir el concesionario. Pero en la legislacion sectorial sobre servicios
liberalizados es inutil buscar una proclamacién de este principio. Cuando se
impone la prestacién del servicio universal, o de otras obligaciones de servicio
publico, en unos casos se prevé un mecanismo de financiacién (asi, el Fondo
de Compensacién del Servicio Postal Universal o del Servicio universal de te-
lecomunicaciones), en otros no se indica nada (como ocurre con la obliga-
ci6én del distribuidor eléctrico de “atender en condiciones de igualdad las de-
mandas de nuevos suministros eléctricos en las zonas que operen” (art. 45.1
LSE), o se habla de modo bastante genérico de que la empresa “sera resarci-
da” (art. 54 de la Ley del Sector Ferroviario). Pero nada se dice respecto del
equilibrio financiero del prestador del servicio, ante eventuales modificacio-
nes introducidas posteriormente respecto de unas condiciones que tampoco
se fijaron contractualmente, sino que se impusieron unilateralmente, y cuyo
coste -normalmente- o se distribuye entre todos los operadores, o bien se con-
sidera una “carga justificada” que debe asumir el prestador del servicio (25 bis),

4. Conclusiones sobre el modelo espanol de la concesién de servicios publicos.
Mas alld de debates semanticos o ideolégicos, el andlisis del régimen juridico
basico de la concesién de servicios publicos, en su contraste con el de las empresas

gestoras de los servicios liberalizados, pone de manifiesto, a mi juicio, lo siguiente:

a) No existe fundamento, en el derecho positivo, para mantener una asi-
milacién o un sustrato comun entre el servicio publico estricto, que se presta

25bis ] caso de las llamadas “actividades reguladas”, dentro de los sectores liberalizados, cons-
tituye a mi juicio uno de esos casos transitorios, en marcha hacia la liberalizacién, donde estan
presentes algunos elementos del servicio publico (tarifas, principio del coste real) pero no otros
(no hay “ius sariandi” de la Administracién).
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en actividades asumidas como propias por la Administracion, y el conjunto de
servicios liberalizados, que se pretenden presentar como ejemplos de “servi-
cios publicos objetivos”.

b) El estatuto juridico de la concesion de servicios publicos estd claramen-
te definido en la legislacién general, y contiene las adecuadas garantias para la
empresa concesionaria, que contrapesan los mayores poderes atribuidos a la Ad-
ministracién. Esto no ocurre con la encomienda del servicio universal o con las
obligaciones de servicio publico, que no siempre son indemnizables, o lo son en
parte, y en las que no se afirman claramente los derechos de la empresa frente
a eventuales modificaciones impuestas por la Administracion.

La consideracién de estas empresas que actian en servicios liberalizados
como un “servicio publico objetivo”, sin tener en cuenta las diferencias de ré-
gimen juridico frente a la concesién, conllevan el peligro de situarlas en un
“status” de especial sujecion, sin el contrapeso de las adecuadas garantias: es-
tarfamos, entonces, ante una reaparicién de las viejas “concesiones industria-
les”, de las que ya se advierte algin ejemplo en la legislacién autonémica. Es-
to no quiere decir que no sea deseable -por el contrario, seria muy conve-
niente- que en el dambito de la asignacion del servicio universal, o de otras obli-
gaciones de servicio publico, estén presentes muchos de los principios y ga-
rantias del régimen concesional. Creo que esto se echa de menos en la legis-
lacién sectorial espanola, si bien, como luego veremos, puede terminar con-
virtiéndose en una exigencia derivada del Derecho Comunitario.

c) El régimen concesional estricto, tal como ha quedado definido, cuen-
ta ya con pocos ejemplos en el dambito estatal®d: subsisten las concesiones de
televisiones privadas, al amparo de la Ley 37/1988, de 3 de mayo, reguladora
de la televisién privada, las concesiones de radiodifusién (onda media), o la
concesion de transportes publicos regulares de viajeros de uso general, regu-
lada en la Ley 16/1987, de 30 de julio, de ordenacién de transportes terres-
tres. En el dmbito autonémico pueden aportarse algunos -pero no muchos
mas- ejemplos: las concesiones de televisiones locales por ondas terrestres, o
las concesiones de radiodifusion sonora (FM). Pero el ambito donde se man-
tiene sin demasiados cambios la figura de la concesion de servicio puiblico es
el local, en el que los ejemplos de servicios concedidos son muy numerosos.
Ahora bien, esto no debe llevar a la conclusién de que, en la esfera local, no

26 Me refiero aqui a las concesiones de servicio publico en sentido estricto, es decir, sin tomar
en cuenta las concesiones de obra publica, que obviamente incluyen una parte -la relativa a la ex-
plotacién de la obra- que se rige por las reglas de la concesion de servicio publico.
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existe un concepto estricto de servicio publico, al tener tal consideracién to-
dos los dirigidos al cumplimiento de los fines de la competencia de las enti-
dades locales?’. Es cierto que, junto a este “concepto amplio” de servicio pu-
blico consagrado en el art. 85.1 de la Ley de Régimen Local, ésta regula un ser-
vicio esencial reservado por Ley a las entidades locales (art. 86.3). Como ob-
serva DE LOS MOZOS “estos servicios locales esenciales y reservados se refie-
ren a las actividades que han resultado publificadas por la Ley basica (en apli-
cacion del art. 128.2 de la Constituciéon) y que, por ello, han sido sustraidas a
la iniciativa privada?3. Si la propia Ley contempla la figura de unos servicios
“reservados”, parece que aqui se da una contraposiciéon con los demads, que en-
trarian en la categoria del “servicio objetivo”.

Ahora bien, toda esta terminologia puede resultar enganosa si nos situa-
mos en el punto de vista de la concesion de servicios publicos. En los servicios
del articulo 85.1, cabe -como precisa el apartado 2 de este articulo- la gestion
de forma directa o indirecta; de tal modo que, en principio, seria posible la
adjudicacién de una concesion respecto de alguno de estos servicios (siempre
que no impliquen ejercicio de autoridad), a pesar de que la Ley no los decla-
ra “servicios esenciales” ni efectiia reserva alguna. Cuando el art. 86 efectiia ex-
presamente esa reserva, en su apartado 3, previamente indica que el Pleno de
la Corporacién “determinard la forma concreta de gestion del servicio” (art.
86, ap. 2). Aqui parece que esa reserva expresa “ex lege” s6lo anade la posibi-
lidad de prestar el servicio en régimen de monopolio, si asi se aprueba por el
6rgano de gobierno de la Comunidad Auténoma. De tal modo que al final no
queda claro, en esta confusa regulacién, cuando procede la gestién indirecta
de los servicios “no esenciales”, y qué diferencia existe con los “esenciales”, su-
puesto que en ambos casos es posible la adjudicacién de concesiones que con-
curran con terceros en régimen de libre competencia.

La aprobacién de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
de aplicacién directa a las entidades locales, ha venido a clarificar este pano-
rama. De una interpretacion conjunta de ambas normas, creo que puede con-
cluirse lo siguiente:

- Para que una entidad local adjudique una concesion, no basta que la activi-
dad esté genéricamente declarada como de competencia local: dada la amplitud

27 Es 1a tesis que mantiene PAREJO ALFONSO, L: “Servicios publicos y servicios de interés ge-
neral...” cit., p. 53.

28 DE LOS MOZOS TOUYA. L.: “La gestion indirecta de los servicios ptiblicos locales”, REAL
291 (2003), p. 755y ss.
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del concepto, aqui pueden perfectamente tener cabida una serie de actividades li-
bres, no asumidas por la Administracion. Por tanto, sera necesario que esa asun-
cion se produzca expresamente, en los términos del art. 155.2 LCAP, para que
pueda producirse su adjudicacién en régimen de concesién?’. Producida la re-
serva, es evidente que la concesion exigira en muchos casos una exclusividad “de
facto™30, aunque cabra también que se preste en régimen de concurrencia.

- Sin perjuicio de lo anterior, existe ya una reserva efectuada directamen-
te por el legislador, respecto de los servicios obligatorios, en los que, mientras
no se declare expresamente el régimen de monopolio, cabe también que la
gestién del servicio se lleve a cabo en concurrencia con empresas privadas3!.

- La liberalizacion de los servicios publicos locales -que cuenta ya con
ejemplos destacables, como el del Real Decreto-Ley 7/1996, de 7 de junio, de
liberalizacién de la prestacion de servicios funerarios- tiene por delante un lar-
go camino que recorrer. Pero no hay ninguna razén objetiva que, desde el
punto de vista juridico, pueda oponerse a ella®2.

II. LA POSIBLE INCIDENCIA DE UNA FUTURA DIRECTIVA DE
CONCESIONES EN ELL. MODELO ESPANOL DE LA CONCE-
SION DE SERVICIOS PUBLICO

1. ¢Un Derecho administrativo europeo de las concesiones?

Antes me he referido a los frustrados intentos de la Comisién Europea, a
mediados de la década de los noventa, para lograr la aprobacién de una Di-

2 Defiende una tesis distinta FERNANDEZ GONZALEZ, para quien la declaracién del art.
85.1 LBRL habilita ya, de por si, para acordar la gestion indirecta del servicio, “ya que se trata de
servicios de competencia de la Administracion local... en relacién con los cuales se cumple el re-
quisito de la “publicatio” del art. 156.2 LCAP “(hoy, art. 155.2) (Vid. FERNANDEZ
GONZALEZFJ.: “La Ley de Contratos de las Administraciones Ptblicas y el contrato de gestién
de servicios publicos en la Administracién local”, REALA 268 (1995) p. 874.

30 Como seniala, a mi juicio con razén, DIAZ-LEMA (Vid. DiAZ—LEMA,J.M.: Los monopolios lo-
cales, Madrid 1994, p . 61). En contra, DE LOS MOZOS, I.: “La gestién indirecta...” cit., p. 757

31 Vid. en este sentido SOSA WAGNER, F.: La gestion de los servicios publicos locales, 5* ed., Ma-
drid 2002, p. 45, nota 24.

%2Vid. un intento de construir un régimen de autorizacién reglamentaria, como alternativa al
modelo concesional en los servicios locales, en SANCHEZ DIAZ, J.L.: “Los servicios locales de na-
turaleza econémica. Municipalizacién, concesion y autorizaciéon”, REAL 291 (2003), p. 1041-1062.
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rectiva sobre concesiones de servicios publicos (o, mds exactamente, de unas
normas sobre concesiones de servicios publicos en el seno de la Directiva so-
bre contratos de servicios) circunstancia en la que, al parecer, tuvo mucho que
ver el escaso entusiasmo de las autoridades francesas de la época.

Desde entonces hasta hoy, los planteamientos sobre la incidencia del De-
recho comunitario en el concepto del “service public” y, en particular, en el
clasico régimen concesional, se han sucedido, con enfoques muy distintos se-
gun su origen.

a) Desde el ambito anglosajon, se subraya que el “service public” es una
doctrina legal abstracta, cuyos dogmas centrales han sido desafiados por el
proceso de integracién europea. El concepto y su principal manifestacion, las
concesiones -que se ven como mecanismos proteccionistas frente a la compe-
tencia, y faltos de la necesaria transparencia- son cuestionados, y se senala que
de ser un modelo exportable -dentro y fuera de Europa- se ha convertido en
una posicién que hay que defender?®. Los franceses -se dice- quieren retener
la configuracién de los servicios publicos definidos en términos de servicios de
red (agua, electricidad, gas, transporte publico y radiodifusiéon); el Derecho
comunitario fuerza a reformar la estructura misma del servicio -multitud de
pequenas concesiones municipales gestionadas por una gran empresa publica
monopolista, ausencia de acceso de terceros operadores->*. La impresion que
se desprende de estos y otros trabajos es que, antes o después, el modelo del
servicio publico y el régimen concesional, cuyo bastién fundamental estd en
Francia, debera ceder frente a un modelo comunitario que casa mal con la
“ideologia” del servicio publico.

b) Los defensores del “service public a la francaise” hablan del “éxito in-
ternacional” del modelo, proponen lineas de actuaciéon para su defensa, tales
como la promocién de la experiencia francesa a través de los Bancos interna-
cionales de desarrollo “para contrapesar el predominio de las practicas y refe-
rencias anglosajonas”, “influir en la cipula de la Comisién, para la elaboracién
y negociacion sobre las futuras directivas sobre concesiones de servicios” e “in-

33 COLE, Alistair: “The “Service Public” Under Stress”, West European Politics, n® 4, octubre
1999, p. 166-183.

34 BELL, John: “The Concept of Public Service under threat from Europe? An Illustration from
Energy Law”, European Public Law, vol. 5, n® 2 (1999), p. 189-198.
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fluir en los demads Estados miembros para consolidar los que estin préximos
a nosotros” (entre los que se cita a Espana y Portugal)%.

¢) Desde la Comision se ha insistido siempre en el respeto del Derecho co-
munitario por las diferentes formas juridicas que se regulan en los derechos na-
cionales, y senaladamente en el caso -quizas por ser el que se siente mas amena-
zado- del régimen francés de la “gestion deleguée”, en el que, como es sabido, tie-
nen cabida figuras variopintas, como la concesion, el arrendamiento, la “régie in-
teressée” o la gerencia. “El derecho comunitario -afirmaba en 1996 Jean-Louis De-
wost, Director general del servicio juridico de la Comision- “no exige en absoluto
una supresiéon o una modificacién de estas diversas expresiones de la delegacion
del servicio publico”; tan so6lo se pretende, en efecto, neutralizar las distorsiones
de la concurrencia que podrian resultar de las diferentes formas conocidas en los
derechos nacionales. “El malentendido -anadia- viene de que se ha atribuido a la
Comunidad la idea de haber querido crear un derecho administrativo europeo de
los contratos, cuando el legislador comunitario ha querido crear un derecho eco-
némico con el fin de someter a la concurrencia contratos que representan... el 11
por 100 del producto interior bruto de la Comunidad”®.

¢Existe un “derecho administrativo europeo de las concesiones de servi-
cio publico? Posiblemente no; pero lo cierto es que algo ha cambiado en estos
ultimos anos. A partir de la bien conocida “Comunicacién interpretativa de la
Comision sobre las concesiones en el Derecho comunitario” (2000/C,
121/02)%7, se han producido dos nuevos documentos en los que se recogen ya

35 MARTINAND, C: “L’influence internationale du concept de gestion deleguée du service pu-
blic” en el nimero monografico sobre La gestion deleguée du service public, Revue Francaise de Droit
administratif n® 3 (1997), p.- 129-134. Entre nosotros, GONZALEZ-VARAS afirma que el modelo
base para la aplicacion del art. 90.2 del Tratado (hoy, 86.2) debe ser el “service public”, y que “es
a los Derechos donde no rige esta institucion del servicio publico a los que corresponde hacer un
esfuerzo especial, de aproximacién al régimen juridico del servicio publico, si quieren benefi-
ciarse de la exencion del articulo 90.2” (GONZALEZ—VARAS, S; “El Derecho comunitario ante el
servicio publico y la competencia”, Gaceta Juridica de la CEE, junio 1997, p. 17-21).

3 DEWOST, J.L.: “Le point de vue des instances communautaires sur la gestion deleguée”, en
La gestion deleguée ... cit., p. 93-99.

37 Vid. sobre esta Comunicacién los comentarios de MATTERA, A.: “La communication inter-
pretative de la Commission Sur les concessiones de services d’utilité publique: une instrument de
transparence et de liberalisation”, RDUE n® 2 (2000), p. 259-60; SOSA WAGNER, F.: “Los servi-
cios publicos locales...” cit., p. 194-197; y MEDEIROS, R: “A contratacao publica nos sectores con
regime especial -agua, energia, transportes e telecomunicacoes”, en La contratacion publica en el ho-
rizonte de la integracion europea, Madrid 2004, p. 153-156.
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los conceptos y definiciones de aquella: la Propuesta modificada de Regla-
mento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la intervencién de los Es-
tados miembros en materia de obligaciones de servicio publico y adjudicaciéon
de contratos de servicio publico en el transporte de viajeros por ferrocarril, ca-
rretera y via navegable (COM (2002) 107 final) y el Libro Verde sobre la co-
laboracién publico-privada y el Derecho comunitario en materia de contrata-
cién publica y concesiones (COM (2004) 327 final).

Conviene advertir, para ser coherente con el hilo conductor de este tra-
bajo, que la Comunicacién de la Comision se refiere tanto a las concesiones
de obra publica como a las estrictas concesiones de servicios publicos (a las
que aqui todavia se denomina, de forma un tanto ambigua, “concesiones de
servicios”). El sustrato comun, en ambos casos, es que se trata de “actos im-
putables al Estado por los que una autoridad publica confia a un tercero -ya
sea mediante un acto contractual o mediante un acto unilateral con el con-
sentimiento del tercero- la gestion total o parcial de servicios que normal-
mente son de su competencia y para los que dicho tercero asume el riesgo
de explotaciéon”. A partir de aqui, lo que singulariza a la “concesién de ser-
vicios” es que en ella la realizacion de obras -si existe- debe tener caracter ac-
cesorio; lo decisivo es “el establecimiento y la explotacién del servicio” asu-
miendo el riesgo del mismo y cobrando una parte significativa de su remu-
neracion al usuario.

Es interesante destacar, ya desde este momento, que la Comunicacién in-
cluye expresamente en su ambito de aplicacién la concesiéon de derechos ex-
clusivos: “las modalidades de concesién de estos derechos exclusivos estan su-
jetas a las normas del Tratado y pueden por tanto entrar en el ambito de apli-
cacioén de la presente Comunicacion”.

En definitiva, lo que hace la Comunicacién es seleccionar las normas del
Tratado -y los principios que, a partir de ellas, ha sentado el Tribunal (sobre
todo en relacién con los contratos publicos)- que considera aplicables al cam-
po de las concesiones: igualdad de trato, transparencia, proporcionalidad y re-
conocimiento mutuo.

Una primera plasmacién de estos principios se encuentra en la Propues-
ta de Reglamento, ya citada, en materia de obligaciones de servicio publico y
adjudicacion de contratos de servicio publico en el transporte de viajeros por
ferrocarril, carretera y via navegable. La Propuesta se enfrenta con una situa-
ci6én en la que los Estados miembros prestan servicios de transporte publico de
viajeros de diferentes formas: bien de forma directa, bien de forma indirecta
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mediante empresas bajo control o bien encomendando su prestacién a terce-
ros, publicos y privados.

La Propuesta contempla, l6gicamente, una serie de normas relativas a la
adjudicacion de concesiones de servicios publicos de transporte de viajeros,
que define mediante una remisién al concepto de concesién establecido por
la Comunicacién. Seran estas normas, y no las Directivas sobre contratos, las
que deberan aplicase en esta materia. Pero la Propuesta considera que la for-
mula que ha permitido mayores avances en el acceso al mercado de transpor-
te publico -con costes mds bajos y mejores servicios- es el modelo que inicial-
mente denominaba de “competencia regulada” y que, en el texto modificado
por la Comision, se llama “competencia controlada”, que se presenta como
una “alternativa a la liberalizacién”. Se afirma que “esto puede consistir en la
existencia de competencia para la concesién de derechos exclusivos o en la
asignacion de tareas especificas a operadores de propiedad publica, en un
contexto en el que otros operadores pueden también prestar sus servicios, pe-
ro en el que todos estian obligados por unos requisitos de calidad e integra-
cién”. Aqui se enlaza con la idea expresada por la Comunicacién interpretati-
va, referente a que la concesion de derechos exclusivos deberia someterse a las
normas del Tratado y, por tanto, a los principios aplicables a la adjudicacién
de concesiones de servicios.

Esto tiene como consecuencia que la forma juridica del “contrato de ser-
vicio publico” sea comun a las concesiones de servicio publico y a las obliga-
ciones de servicio publico. De ahi que el articulo 5 de la Propuesta imponga
la obligacion de concluir este tipo de contratos tanto para “el pago de toda
compensacion econémica por el coste de cumplir obligaciones de servicio pu-
blico”, como para “la concesion de todos los derechos exclusivos”. La regla ge-
neral es la licitacion, si bien se prevé la posibilidad de adjudicacién directa en
funcién del tipo de servicio (ferrocarril ligero o metro) o de la cuantia’s,

Finalmente, el Libro Verde sobre colaboracién publico-privada y el dere-
cho comunitario en materia de contrataciéon publica y concesiones (COM
(2004) 327 final), es un documento surgido en el contexto de la Estrategia pa-
ra el mercado anterior 2003-2006 y de la llamada Iniciativa europea de creci-
miento. En la parte especifica dedicada a la materia de concesiones de servi-

38 Vid. un comentario a esta Propuesta en GONZALEZ-VARAS, S.: “Las concesiones ante el De-
recho comunitario”, Unién Europea Aranzadi, n® 2 (2003), p. 15-17 y, mas recientemente,
FERNANDEZ FARRERES, G.: “Los transportes por carretera y competencia”, en el vol. colectivo
Transportes y competencia, Madrid 2004, p. 508 y ss.
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cios, la Comision constata una vez mds que existe un régimen que se deriva de
los articulos 43 y 49 del Tratado, que se ha venido refiriendo hasta ahora a la
etapa de adjudicacién de la concesion, pero que no implica ninguna coordi-
nacién de las legislaciones de los Estados miembros. Esta ausencia de coordi-
nacién puede ser un obstaculo para la verdadera apertura comunitaria de las
operaciones en cuestion, y de ahi que la Comisién advierta que “podria plan-
tearse proponer una accion legislativa destinada a coordinar los procedimien-
tos de adjudicacién de concesiones en la Unién Europea”. Aqui hay ya un pa-
so mas respecto de la Comunicacién interpretativa, que se limit6 a identificar
los preceptos del Tratado aplicables a las concesiones. Pero ademas, el Libro
Verde se plantea también las exigencias de esos preceptos en la ejecucion del
contrato de concesién: “las condiciones de ejecucién -senala- no pueden tener
un efecto discriminatorio, directo ni indirecto, ni obstaculizar de manera in-
justificada la libre prestacion de servicios o la libertad de establecimiento”. Es-
to tiene consecuencias respecto de temas tales como las modificaciones de la
concesion, prorrogas, obras o servicios complementarios, etc.

Aun es pronto para saber si estas iniciativas de la Comision saldran ade-
lante, o quedaran de nuevo frustradas. En todo caso, habran servido para re-
cordar que son aplicables a las concesiones los principios de transparencia,
igualdad de trato, proporcionalidad y reconocimiento mutuo, lo que previsi-
blemente llevara al Tribunal a aplicarlas, en la linea de su Sentencia Telaus-
tria (C-324/98), que afirm6 que “[la] obligacién de transparencia que recae
sobre la entidad adjudicadora consiste en garantizar, en beneficio de todo li-
citador potencial, una publicidad adecuada que permita abrir a la competen-
cia el mercado de servicios y controlar la imparcialidad de los procedimientos
de adjudicacién”.

2. Consecuencias para el ordenamiento espaiiol.

Conviene comenzar advirtiendo que muchas de las exigencias contenidas
en los documentos comunitarios citados, se hallan ya plasmadas en el Derecho
espanol, tanto a nivel general como sectorial. El Libro Verde sobre colabora-
cién publico-privada observa que “muy pocos Estado miembros han querido
dotarse de legislacion interna destinada a regular de manera general y deta-
llada la etapa de adjudicacion de concesiones de obras y servicios”, pero en no-
ta a pie de pagina cita a Espana como uno de los que si lo ha hecho.

No obstante, creo que una futura Directiva de concesiones que recogiese

los criterios de los documentos en cuestion, podria plantear la necesidad de
revisar y adaptar algunos puntos concretos:
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a) Criterios de adjudicacién que pueden conllevar efectos discriminato-
rios. Asi, el art. 74.2 de la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacién de
Transportes Terrestres, establece que “en el supuesto de que la oferta, que en
su caso hubiese presentado el anterior concesionario, mereciera similar valo-
racién que otra u otras de las presentadas, deberd tener preferencia sobre las
mismas, siempre que la prestacion del servicio se haya realizado en condicio-
nes adecuadas, en los términos que reglamentariamente se determinen”.

b) Replanteamiento del plazo de duracién de muchas concesiones, en las
que la legislacion contempla periodos maximos muy amplios, que exceden
con mucho del tiempo necesario para amortizar la inversién (cincuenta anos
los que comprendan la ejecucion de obras -se entiende que accesorias, porque
sino estariamos ante una concesién de obras- y la explotaciéon de un servicio
publico, o veinticinco anos los que comprendan la explotacion de un servicio
publico no relacionado con la prestaciéon de servicios sanitarios).

¢) Regulacién mds precisa de los supuestos y condiciones en que proceden
las prorrogas; el art. 157 LCAP se limita a mencionarlas y en la legislacién local
el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales ni siquiera las cita, aun-
que alude a la posibilidad de que la Corporacién concedente pueda modificar el
servicio por razones de interés publico, mencionando el “tiempo” de las presta-
ciones (art. 127.1.19); y el art. 11 de la Ley reguladora de la televisién privada con-
templa una prérroga sucesiva e indefinida, en manos del Gobierno, “por perio-
dos iguales” sin sometimiento a ningun tipo de criterio o requisito, mas alla del
“sic volo, sic iubeo” gubernamental. La préorroga debe limitarse a los supuestos
en que sea necesaria para restablecer el equilibrio financiero de la concesion, al-
terado por medidas ordenadas por la Administracién o por circunstancias im-
previsibles, sin que puedan aceptarse genéricas razones de “interés publico”.

d) Eliminacién del subterfugio de la conversiéon de la concesién en empre-
sa mixta, una vez llegado el fin del plazo concesional, como férmula para ase-
gurar la prolongacién del disfrute de los derechos de exclusiva sin someterse a
una nueva licitacién (caso en el que se encuentran muchas empresas mixtas lo-
cales de abastecimiento de aguas, en virtud de una interpretaciéon bastante dis-
cutible del art. 104.3° del Reglamento de Servicios, que se refiere a la creacion
de una empresa mixta por “convenio” con una empresa ya existente) 3.

39 Ya hace tiempo sefialaba ALBI que “en la préctica ello es frecuente; muy frecuente ... la Admi-
nistracion se aprovecha de una coyuntura favorable para transformar una concesién en una empresa
mixta ...” (ALBI, F.: Tratado de los modos de gestion de las Corporaciones Locales, Madrid 1960, p. 411).
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e) En el caso del servicio universal y las obligaciones de servicio publico,
replanteamiento de las formas de asignacion de éstos, promoviendo -cuando
sea posible- la licitacién y la forma contractual, en la que se determinen con
claridad los derechos y obligaciones del adjudicatario.
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I. INTRODUCCION

El objeto de este trabajo es analizar la figura de las Comisiones Provincia-
les de Valoraciones, creadas por la Disposicion Adicional Tercera de la Ley
7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacion Urbanistica de la Comunidad Au-
ténoma de Andalucia (LOUA), que, de este modo, se suma a aquellas Comu-
nidades que han creado y regulado sus propios 6rganos de fijacién de justi-
precios.

Se trata de una iniciativa ciertamente polémica, de la que ya he dado
cuenta en otro lugar!, y que cabe en parte justificar en la actual incapacidad
del Jurado Provincial de Expropiacién para cumplir la misién que le fue asig-
nada en la todavia vigente Ley de Expropiaciéon Forzosa de 1954 (LEF). De
hecho, la Exposicion de Motivos de la LOUA menciona expresamente el “ob-
jetivo de mediar en el mercado del suelo, interviniendo con mayor rigor y agi-
lidad en los procesos expropiatorios” y anade, mas adelante, que “se preten-
de que sean un instrumento profesional y dgil en la resolucién de las valora-
ciones de las expropiaciones”. En estos aspectos insiste también la Exposicién
de Motivos del Reglamento de Organizacién y Funcionamiento de las Comi-

1 “Los 6rganos autonémicos de fijacién de justiprecios. Propuestas y sugerencias sobre el co-
rrecto ejercicio de la competencia estatal sobre legislacion de expropiacién forzosa”, pendiente
de publicacion.
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siones Provinciales de Valoracién, dictado al amparo de los apartados terce-
ro y quinto de la DA 3* de la Ley y aprobado por Decreto 85/2004, de 2 de

maron.

Muy posiblemente haya pesado también en el animo del legislador anda-
luz el deseo de avanzar en el diseno organizativo de la Comunidad, en este ca-
so mediante la creacién y configuracion de érganos propios, distintos de los
estatales, para la realizacién de una funcién que se incardina en el ejercicio de
una potestad propia.

Veamos, pues, los extremos mas relevantes de la ordenacion de estas nue-
vas Comisiones: naturaleza, composicién, funciones, procedimiento, incum-
plimiento de la obligacién de adopcién del acuerdo en plazo y el acuerdo de
fijacion del justiprecio. Antes, sin embargo, conviene detenerse en una cues-
tién previa elemental, cual es la competencia de la Comunidad Auténoma pa-
ra crear y regular estos 6rganos.

II. LA COMPETENCIA DE LA COMUNIDAD AUTONOMA PARA
CREAR Y REGULAR LAS COMISIONES PROVINCIALES DE VA-
LORACION

La Comunidad Auténoma de Andalucia ha invocado las competencias de
autoorganizacién, de desarrollo legislativo y ejecucion en materia de expro-
piacion forzosay de régimen local, previstas en los arts. 13.1y 3y 15.1.2 del Es-
tatuto de Autonomia, para justificar la creacién y regulaciéon de las Comisio-
nes (Exposicion de Motivos del Reglamento). Estas han sido, por otra parte,
las competencias en que se han apoyado el resto de Comunidades que han ex-
plicitado sus titulos competenciales®.

Sin embargo, la Constitucion senala que es competencia del Estado la le-
gislacién sobre expropiacion forzosa (art. 149.1.18), de modo que no estable-
ce de modo expreso ningun reparto de las competencias legislativas entre el

9 o - . . .. . . p

2 Sefiala que se “pretende posibilitar un funcionamiento 4gil de las citadas Comisiones, asi co-
mo también garantizar tanto la funcion de estos 6rganos como la seguridad juridica de los ciuda-
danos en la tramitacién del procedimiento”.

3 Catalufia y Extremadura , ademds, se han referido a las normas de procedimiento derivadas
de la especialidad de su autoorganizacion.
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Estado y las Comunidades Auténomas. Atendiendo a la letra del art. 149.1.18,
habria que concluir que Andalucia, como el resto de Comunidades que han
creado y regulado sus propios 6rganos de valoracién, ha incurrido en extrali-
mitaciéon competencial.

En mi opinién, no cabe extraer una consecuencia tan radical. Debe te-
nerse en cuenta, en efecto, que el titulo competencial no viene referido a un
sector de actividad, sino a una potestad, lo que puede modular el alcance de
la competencia estatal. Como ya he expuesto en otro lugar?, cabe distinguir
entre la regulacion de la institucion propiamente dicha y la de aspectos de
otras materias mas amplias o generales que encuentran en su aplicacién a la
potestad —aqui la expropiatoria- expresiones particulares: me refiero a las
normas de cardcter procedimental o las que se ocupan del régimen juridico
de la Administracién, materias sobre las que la competencia estatal no es ex-
clusiva, por alcanzar s6lo a lo comun y a las bases. Y es aqui donde podriamos
situar el caso de los 6rganos de valoracion de justiprecios, cuya normacion,
por tanto, s6lo corresponderia al Estado plenamente respecto de los propios
y parcialmente respecto de los autonémicos, esto es, en lo que pudiera califi-
carse como comun (si entendemos que se trata de la regulacion del procedi-
miento administrativo) o basico (si entendemos que se trata del régimen juri-
dico de las Administraciones publicas), de modo que sélo fije los principios y
garantias de resultado que el 6érgano autonémico haya de incorporar y asegu-
rar. Los demas extremos de su regulacion estarian a disposicion de las Comu-
nidades Auténomas, que podrian optar por consiguiente por diferentes solu-
ciones siempre que éstas respetaran, como es natural, el minimo estatal.

Las Comunidades Auténomas pueden, pues, crear y regular sus propios
6rganos de valoracion respetando la legislacion estatal. Sucede, sin embargo,
que esta normativa estatal no existe como tal, segin he explicado en el traba-
jo antes citado, ya que no cabe atribuir a la regulacién de los Jurados que ofre-
ce la Ley de Expropiacion Forzosa de 1954 el valor material de normas comu-
nes o bdsicas®. Por consiguiente, no parece que pueda tacharse de inconstitu-
cional la decisién de las Comunidades de crear y regular sus propios 6érganos,
incluso aunque algunos de éstos no respondan a la composicion del Jurado de

4 “Los érganos autonémicos ...” cit.

5En el estudio de referencia he destacado cémo la circunstancia de estar presidido por un Ma-
gistrado ha sido informada negativamente por el Consejo General del Poder Judicial, las criticas
sobre su inoperancia e ineficacia, la pérdida de sus senas de identidad, al menos tal y como fue-
ron proclamadas por la LEF y, en general, la necesidad de revision de la figura.
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la LEF, como es el caso precisamente de la Comunidad de Andalucia: senci-
llamente, no hay hasta la fecha modelo alguno que respetar. La situacion es la
misma, por otro lado, que se origina en tantos otros casos cuando el Estado no
legisla las bases de una materia: las Comunidades Autébnomas pueden adelan-
tarse y emanar la que a su juicio seria la legislacién de desarrollo; la posterior
aprobacion de la normativa basica puede, en su caso, incidir sobre esas nor-
mas de desarrollo. Por tanto, las Comunidades han adelantado una determi-
nada configuracién de los 6rganos de valoracién; en manos del Estado queda
ejercer su competencia y avalar o desautorizar la acciéon autonémica, la con-
creta configuraciéon que los 6rganos autonémicos han ido recibiendo.

En conclusién, pues, Andalucia, como las demds Comunidades Auténo-
mas, puede crear sus 6rganos de valoracion y regularlos dentro del minimo comin
normativo establecido por el Estado. En las circunstancias actuales carecemos de
ese minimo, de modo que la normativa andaluza no puede reputarse sin mas
como inconstitucional, maxime si el Estado mismo no ha impugnado otras
normas autonémicas mds que por razén de la presencia de miembros del Po-
der Judicial en los 6rganos de valoracién®, paradéjicamente —nétese también-
en linea con la regulacién del Jurado de la LEF7.

6 Se han recurrido la Ley de Ordenacion del Territorio y Urbanismo de Castilla-La Mancha,
de 4 de junio de 1998 y la Ley 9/1999, de 13 de mayo, de Ordenacién Territorial de la Comuni-
dad Auténoma de Canarias, en ambos casos, en lo que aqui interesa, porque otorgaban la presi-
dencia del Jurado Regional de Valoraciones y de la Comision de Valoraciones, respectivamente, a
un Magistrado. El Tribunal Constitucional no ha llegado a pronunciarse sobre estos recursos, si
bien por Auto 46/1999, de 25 de febrero, mantuvo la suspensién del precepto castellano man-
chego impugnado, al considerar la posible afectacién a los intereses generales vinculados al fun-
cionamiento de la Justicia; la Ley 1/2003, de 17 de enero, ha modificado el precepto, “habida
cuenta de las discrepancias manifestadas sobre la capacidad de la ley autonémica para mantener
la regla, tradicional en nuestro Derecho, de la atribucioén de la presidencia del 6rgano colegiado
de valoraciones a un Magistrado, con la que se quiso preservar su independencia en garantia de
la integridad del derecho de propiedad”. También se ha suprimido la presencia del Magistrado
en la Comision de Valoraciones canaria (Ley 2/2000, de 17 de julio).

Ha de tenerse en cuenta que la STC 150/1998 habia declarado la falta de competencia de Cas-
tilla y Leon para integrar a los Jueces de Primera Instancia en las Comisiones Locales de Con-
centracién Parcelaria, por corresponder al Estado, art. 149.1.5 CE, la regulacion de las funciones
que hayan de desempenar los Jueces y Magistrados, titulares del Poder Judicial, “sin que tal tacha
quede obviada por la circunstancia de que la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, que es una
norma estatal, contenga un mandato idéntico” (FJ. 2%). En parecidos términos, vid. la STC
127/1999.

»
5

7 Vid. estas consideraciones, tratadas con mayor amplitud en “Los érganos autonémicos ...
cit.
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III. NATURALEZA

Las Comisiones Provinciales de Valoraciones se configuran como érganos
colegiados permanentes, de naturaleza administrativa, de caracter desconcen-
trado y de dmbito provincial, especializados en materia de expropiacion for-
zosa (DA 3%.1 LOUAy art. 1 del Reglamento).

Es el Reglamento el que senala el cardcter permanente de las Comisiones,
en linea con lo que disponen otras normas de Comunidades Auténomas® que,
como la nuestra, han optado por una configuracién mas técnica y profesionali-
zada de los 6rganos de valoracién, como después habra ocasiéon de comprobar.

Estan adscritas a la Consejeria de Gobernacion, la cual debe facilitar la in-
fraestructura administrativa necesaria para su adecuado funcionamiento (DA
321 LOUA y art. 3.1 del Reglamento). Radican en las sedes de las Delegacio-
nes del Gobierno de la Junta de Andalucia en cada una de las ocho provincias
andaluzas (art. 3.2 del Reglamento).

Muy probablemente, la opcién de adscribir las Comisiones a la Conseje-
ria de Gobernacion obedezca a mera inercia, habida cuenta la historica in-
cardinacién de los Jurados Provinciales de Expropiacién en los Gobiernos Ci-
vilesy, ahora, en las Subdelegaciones Provinciales del Gobierno (Delegaciones
del Gobierno en las Comunidades Auténomas unipersonales). Cabe plantear-
se, de todas formas, si no hubiera sido mas adecuada su adscripcién a la Con-
sejeria de Justicia y Administraciéon Publica o a la de Obras Publicas®.

8 Art. 12.1 del Decreto Legislativo 1/2004, de 22 de abril, del Principado de Asturias, que
aprueba el Texto Refundido de las Disposiciones Legales vigentes en materia de Ordenacién del
Territorio y Urbanismo. Art. 1 del Decreto 41,/2003, de 8 de abril, de Castilla-La Mancha. Art. 232
de la Ley 9/2002, de Ordenacién Urbanistica y Proteccién del Medio Rural de Galicia. Art. 1 del
Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Jurado Territorial de Expropiaciéon Forzosa
de la Comunidad de Madrid. Art. 228.1 del Decreto Legislativo 1/2000, de 8 de mayo, de Cana-
rias. Art. 418.1 del Reglamento de Urbanismo de Castilla y Leon.

9En el Principado de Asturias, el Jurado Provincial del Principado estd adscrito a la Consejeria
competente en materia de ordenacién del territorio y urbanismo (art. 2 del Decreto 22/2004).
Lo mismo sucede en Galicia (art. 232 de la Ley 9/2002, de 30 de diciembre, de Ordenacién Ur-
banistica y Protecciéon del Medio Rural en Galicia). En Madrid se adscribe a la Consejeria com-
petente en materia de ordenacién urbanistica (art. 240.1 de la Ley 9/2001, de 17 de julio). En el
Pais Vasco, sin embargo, lo esta al Departamento de Vivienda y Asuntos Sociales (art. 2 del De-
creto 40/2002, de 12 de febrero, que aprueba la estructura orgdnica y funciones del Departa-
mento de Vivienda y Asuntos Sociales). El Jurado Regional de Valoraciones de Castilla-La Mancha
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En otro orden de cuestiones, el dmbito provincial que se ha conferido a
las Comisiones responde a la idea de cercania respecto del objeto de la ex-
propiacién!? y se inscribe en la tradicién de los Jurados estatales!!.

Por otra parte, disponen de plena autonomia funcional en el cumpli-
miento de sus funciones (DA 3*.1 LOUA y art. 3.1 del Reglamento); en con-
secuencia, sus actos ponen fin a la via administrativa (DA 32.2 LOUA). Al res-
pecto, como es natural, hay que distinguir entre lo que la norma establece y lo
que en la practica suceda: por ejemplo, la circunstancia de que pueda actuar
como ponente cualquier funcionario técnico facultativo al servicio de la Ad-
ministracién expropiante, segiin se vera mas adelante, relativiza un tanto la
atribucién de autonomia funcional'?.

Por ultimo, se ha sefialado que los 6rganos de este tipo realizan una fun-
cién arbitral!3. Acaso pueda ser asi respecto de los Jurados Provinciales de Ex-
propiacién —al menos sobre el papel de la Ley de Expropiacién Forzosa, con
independencia de su funcionamiento real. Pero no parece ser ésta la inten-
ci6én de la Ley andaluza, que ha confiado la delicada tarea de fijacién de justi-
precios a 6rganos separados de la Administracion, si, pero con una composi-
ci6én alejada de los criterios de representatividad de la Ley estatal, pues se ha
primado ante todo la especializacion técnica de los miembros, con la finalidad
-asi queremos creerlo- de garantizar el acierto de las decisiones.

se adscribe a la Consejeria competente en materia de Economia y Hacienda (art. 3 del Decreto
41/2003). Por su parte, la Comision de Valoraciones de Canarias se integra en la Consejeria com-
petente en materia de Hacienda (art. 228.1 del Decreto Legislativo 1/2000, de 8 de mayo), al
igual que en Extremadura el Jurado Autonémico de Valoraciones (art. 1 del Decreto 59/2003).
El de Cataluna, sin embargo, si esta adscrito al Departamento de Gobernacion y Relaciones Insti-
tucionales (art. 2.3 de la Ley 6/1995, en la redacciéon dada por la Ley 31,/2002).

10 En este sentido, pero respecto del Jurado Provincial de Expropiacién, se pronuncia F. SO-
SA WAGNER, 2003, p. 141.

11 Por ello, E. GARCIA DE ENTERRIA (2001, pp. 262 y 263) ha criticado el que en Catalufia haya
un Jurado Central. Sin embargo, los Tribunales han venido considerando el caracter periférico de las
secciones territoriales del Jurado de Expropiacién Forzosa de Cataluna, como mas adelante se verd.

12 Vid. en este sentido también E. ARANA GARCIA yJ. CUESTA REVILLA, 2003, p. 392; J. R.
FERNANDEZ TORRES, 2004, p. 628. En cualquier caso, resulta usual la referencia a la autono-
mia funcional de los 6rganos de valoracion: art. 2 del Decreto 22/2004, de 11 de marzo y art. 12
del Decreto Legislativo 1/2004, de 22 de abril, del Principado de Asturias, art. 152.1 de la Ley
2/1998, de 4 de junio, de Castilla La Mancha, art. 1.2 del Decreto 59/2003, de Extremadura, art.
232.1 de la Ley 9/2002, de Galicia y art. 240.1 de la Ley de Madrid 9/2001, del Suelo.

13 Vid. v.g. F. SOSA WAGNER, 2003, pp. 139 y 142; cita la STS de 2 de enero de 1996 (AR. 356).
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IV. COMPOSICION

La DA 3%.3 de la LOUA prescribe la siguiente composicién para cada una
de las Comisiones Provinciales de Valoraciones:

a) Presidente: Un funcionario de la Junta de Andalucia de un Cuerpo pa-
ra cuyo ingreso se requiera titulacion superior. El art. 4.2 del Regla-
mento precisa que lo serd el Secretario General de la Delegacién del
Gobierno de la Junta, siempre que retna los requisitos legales; su-
plente sera quien designe el Delegado del Gobierno con las mismas
condiciones.

b) Vocales:

a. Un Letrado al servicio del Gabinete Juridico de la Junta de Anda-
lucia. Lo designa el Jefe del Gabinete Juridico de la Junta de An-
dalucia [art. 4.3.a) del Reglamento]

b. Cuatro técnicos superiores al servicio de la Comunidad Auténo-
ma, que seran designados en cada caso dependiendo de la natu-
raleza del bien objeto de la expropiacién”. De ellos, dos al menos
deberdn prestar servicios en la Consejeria competente en materia
de urbanismo. Puntualiza el art. 4.3.b) del Reglamento que los Se-
cretarios de las Comisiones, una vez calificado cada asunto, se di-
rigiran al titular de la Delegacién Provincial de la Consejeria com-
petente en funcién de la naturaleza del bien o derecho objeto de
la expropiacién y al de la Delegacién competente en materia de
urbanismo para que efectiien, en el caso de que no estuvieren de-
signados, la propuesta de los miembros que procedan en cada ca-
so; a la vista de la propuesta, el Delegado del Gobierno de la Jun-
ta efectuard, en su caso, las correspondientes designaciones.

c. Un notario de libre designaciéon por el Decano del Colegio Nota-
rial correspondiente.

d. Un técnico facultativo elegido por la Federacién Andaluza de Mu-
nicipios y Provincias.

14 Esta prevision, inspirada en la Ley estatal, vela por el acierto de las decisiones de las Comi-
siones (STS de 1 de octubre de 1979, AR. 3217, cit. por F. SOSA WAGNER, 2003, p. 143). La nor-
ma andaluza, sin embargo, no detalla las titulaciones de los técnicos superiores; en cualquier ca-
so, el criterio de los Tribunales es el de declarar la nulidad del acuerdo del Jurado si se aprecia la
incompetencia del vocal técnico designado, por tener distinta especialidad o por carecer de la ti-
tulacién necesaria, incluso aunque el acuerdo se hubiera adoptado por unanimidad de los miem-
bros (vid. F. SOSA WAGNER, 2003, pp. 151 ss.; vid. también F. GARCIA GOMEZ DE MERCADO,
2004, pp. 72 ss., con cita de sentencias de distinta orientacién).
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e. Un técnico representante del érgano encargado del catastro. Lo
designa el titular de la Direccién General del Catastro [art. 4.3.e)
del Reglamento].

f. Cuando se trate de expropiaciones locales, un representante de la
Entidad Local interesada. Senala el art. 4.3.f) del Reglamento que
lo designa la Entidad local, aunque no especifica quién en con-
creto; en consecuencia, y ante la falta de prevision expresa en la
Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local, la competencia es
de los Presidentes de las Corporaciones. También indica el Regla-
mento que la propuesta —habria que entender designacion- se
efectiia con la remision del expediente a la Comisién y que no es
necesario que entre el representante y la Administracién Local
exista relacion laboral o funcionarial alguna.

c) Secretario: actiia como secretario un funcionario de la Junta de
Andalucia de un Cuerpo para cuyo ingreso se requiera titulacién
superior. Segun el art. 4.7 del Reglamento tiene voz y voto, ha de
pertenecer a la Consejeria de Gobernacion, se considera prefe-
rente que sea licenciado en Derecho y lo designa el Delegado del
Gobierno.

La designacion de los vocales a los que se refieren las letras a), c), d), e)
y los dos miembros de la letra b) que, como minimo, han de ser propuestos
por la Delegacion Provincial de la Consejeria competente en materia de ur-
banismo, se hace por tiempo indefinido, con indicacién de las circunstancias
precisas para que las comunicaciones posteriores se realicen de forma directa
con los propios vocales'®. Asi lo dispone el art. 4.4 del Reglamento, que en es-
te punto parece contradecir a la Disposiciéon Adicional 32.3 de la Ley: ésta, en
efecto, no establece excepcion alguna en cuanto a que la designacion se efec-
tie en cada caso dependiendo de la naturaleza del bien objeto de la expro-
piacion; sélo matiza que dos técnicos deberdn prestar servicios en la Conseje-
ria competente en materia de urbanismo, pero ello no quiere decir que éstos
sean designados por tiempo indefinido, como pretende el Reglamento!S.

15 Afiade el mismo apartado cuarto del art. 4 que las designaciones, asi como sus posibles mo-
dificaciones, deben ser remitidas con la antelacion suficiente para la correcta celebracion de las
sesiones y, en todo caso, dentro del plazo que senale el Secretario de la Comision.

16 En otras Comunidades Auténomas, como Cataluna (art. 3 del Decreto 202/2000), los vo-
cales técnicos son designados en cada caso seguin el contenido del expediente y la titulacion re-
querida.
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Como ya avancé, pueden actuar de ponentes, a los efectos de la prepara-
ci6én de las propuestas de acuerdo e interviniendo en las deliberaciones de las
Comisiones con voz, pero sin voto, cualesquiera funcionarios técnicos faculta-
tivos al servicio de la Junta de Andalucia o de la Administracién Local, segiin
quien sea la expropiante (DA 3%.4 LOUAYy art. 4.6 del Reglamento). Ha de no-
tarse que, no exigiéndose relacion laboral o funcionarial entre el represen-
tante de la Entidad Local y esta misma!?, resulta paradéjico que si se le exija
la relacién de servicio, funcionarial ademas, al ponente que eventualmente se
quiera designar.

Las funciones del presidente, de los vocales y del secretario se recogen en
los arts. 5 a 7 del Reglamentow. Para que las Comisiones queden validamente
constituidas y puedan adoptar acuerdos es necesaria la asistencia, en primera
y segunda convocatoria!?, del Presidente, el Secretario y cuatro Vocales, uno
de los cudles debe ser el de la letra a), otro de la letra b) y un tercero de las le-
tras c), d) y f); si no asiste el representante de la Administracién expropiante
se hace constar este hecho en acta, asi como el de haber sido convocado en

17 Una explicacién puede ser la de que no todos los municipios cuentan con técnicos a su ser-
vicio. El art. 6.4 del Decreto 22/2004, del Principado de Asturias, sale al paso de la posible difi-
cultad de los pequenos municipios habilitando a la Entidad Local para que formule la propuesta
a favor de técnicos de la Mancomunidad a la que pertenezca.

18 Las del presidente son: a) Ostentar la representacién de la Comisién; b) Acordar la convo-
catoria de las sesiones ordinarias y extraordinarias y la fijacion del orden del dia, teniendo en
cuenta, en su caso, las peticiones de los demas miembros formuladas con la suficiente antelacion;
c) Presidir las sesiones, moderar el desarrollo de los debates y suspenderlos por causas justifica-
das; d) Dirimir con su voto los empates, a efectos de adoptar los acuerdos; e) Asegurar el cum-
plimiento de las leyes; f) Visar las actas y certificaciones de los acuerdos de la Comision Provincial
de Valoraciones; g) Ejercer cuantas otras funciones sean inherentes a su condicién de Presidente
y aquellas otras establecidas en el Reglamento. Las de los vocales son: a) Participar en los debates
de las sesiones; b) Ejercer su derecho al voto y formular su voto particular, asi como expresar el
sentido de su voto y los motivos que lo justifican; c¢) Formular ruegos y preguntas; d) Obtener la
informacion precisa para cumplir sus funciones; e) Cuantas otras funciones sean inherentes a su
condicion y aquellas otras establecidas en el Reglamento. Y las funciones del secretario son las si-
guientes: a) Efectuar la convocatoria de las sesiones por orden de su Presidente, asi como las ci-
taciones a los miembros del mismo; b) Tramitar las notificaciones, peticiones de datos, rectifica-
ciones o cualquiera otra clase de escritos de los que deba tener conocimiento; c) Preparar el des-
pacho de los asuntos, redactar y autorizar las actas de las sesiones; d) Expedir las certificaciones
de las consultas, dictamenes y acuerdos aprobados; e) Cuantas otras sean inherentes y aquellas
otras establecidas en el Reglamento.

19 La distincién entre primera y segunda convocatoria no tiene, a mi juicio, demasiado senti-
do. En caso de silencio en la notificacion acerca de la segunda convocatoria, se entiende que pue-
de celebrarse transcurrida media hora desde la primera (art. 18.2 del Reglamento).
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tiempo y forma (art. 19.1 del Reglamento). Las votaciones son nominales y no
se prevé la abstencién (art. 19.2 del Reglamento).

Rigen las normas generales de abstencién y recusacion, que también vin-
culan al ponente que eventualmente se designe al amparo del art. 4.6 (art. 8
del Reglamento). En mi opinién estas normas, y en particular las causas, han
de ser interpretadas en el contexto de la funcién que cumplen las Comisiones
Provinciales de Valoraciones?’. Asi, no parece que puedan esgrimirse las cau-
sas d) y e) para apartar de la Comision a los vocales o ponente designados por
la Administracién?!, maxime cuando se viene admitiendo que la Administra-
cién pueda designar como vocal técnico al que ha redactado la hoja de apre-
cio 0 a los que han elaborado informes sobre la valoracién de los bienes ex-
propiados?2.

20 Nétese que el Reglamento de la Ley de Expropiacion Forzosa, art. 32, especifica las causas
de abstenciéon. Aunque ello puede explicarse por la circunstancia de ser el Reglamento anterior
ala Ley de Procedimiento Administrativo de 1958, cabe también considerar que la norma recoge
conscientemente las especialidades de esta materia. El art. 10 del Decreto del Pais Vasco
244/1988, por su parte, menciona en particular varias causas de abstencion en términos pareci-
dos al Reglamento de la Ley estatal. A su vez, sigue esta linea el art. 6.1 del Decreto de Cataluna
202/2000, si bien invoca de modo genérico (y a mi juicio innecesario) “los supuestos de absten-
cién y recusacion previstos por la normativa general del procedimiento administrativo”.

21 M. CALVO CHARRO, en cambio, postula la aplicacién de las causas de abstencién y recu-
sacion contenidas en la Ley 30/1992 al funcionario técnico del Jurado estatal (1993, pp. 347 ss.);
como ya he expuesto en mi trabajo “Los 6rganos autonémicos ...”, esta postura conduce a plan-
tear, en términos generales, la imposibilidad de que los 6rganos estén servidos por personal de-
pendiente de la Administracion, para evitar su parcialidad, lo que no tiene mucho sentido. La fun-
cionalidad de las causas de abstencién y recusacién, obviamente, es muy diferente. No comparte
tampoco el planteamiento de la autora citada F. GARCIA GOMEZ DE MERCADO, 2004, pp. 70
ss. En cambio, J. . GARCIA CAMPA y J. LLIDO SILVESTRE (1995, p. 632) critican el restringido
régimen de recusacion de la LEF:

22 Vid. M. CALVO CHARRO, 1993, pp. 346 ss. y F. SOSA WAGNER, 2003, pp. 146 y 162 (con
cita de jurisprudencia, se refieren a los Jurados Provinciales de Expropiacién). SOSA apunta que
en cualquier caso es la propia Ley la que integra en el 6rgano de valoracién a un vocal que de-
fienda la posicion de la Administracion, amén de que, en otro caso, bastaria con que el informe,
hecho por quien haya formulado la hoja de aprecio, lo firmara otro funcionario. Estas conside-
raciones pueden hacerse extensivas al ponente que en su caso se designe.

No obstante, el art. 12.4 del Decreto Legislativo 1/2004, de Asturias, excluye que el ponente pue-
da ser el autor de la hoja de aprecio de la Administracién y el art. 9.2 del Decreto 22,/2004 establece
como causas de abstencién el haber participado en la formulacién de la hoja de aprecio de la Admi-
nistracién expropiante o el haber intervenido de cualquier otra forma en el expediente de expro-
piacion. La normativa de Extremadura, por otra parte, tras declarar el sometimiento de los miembros
del Jurado a la normativa sobre incompatibilidades, especifica s6lo que no podran conocer de asun-
tos en los que hayan intervenido por razén del cargo que ocupan (art. 3 del Decreto 59,/2003).
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En cualquier caso, la composicién de las Comisiones es, como se aprecia,
eminentemente técnica y especializada, muy distinta ademas de la que recoge

la Ley de Expropiacién Forzosa para el Jurado Provincial de Expropiacién?3,

que opt6 por un modelo de representacién de los intereses contrapuestos®4,

al menos en teoria®®. No se contempla la presencia del Magistrado?®, a dife-

23 Segtin el art. 32 LEF, lo preside un Magistrado (Juez de Primera Instancia en Ceuta y Melilla) y
lo integran ademas cuatro vocales: a) Un Abogado del Estado; b) Un funcionario técnico, varia-
ble seguin la naturaleza del bien: Ingeniero Agrénomo, Ingeniero de Caminos, Ingeniero de Mon-
tes, Ingeniero de Minas, Arquitecto o Profesor mercantil; el art. 32.1 REF menciona también el
Ingeniero Industrial; en los demas casos, el funcionario técnico mas idoneo (art. 32.1 LEF y art.
32.1 REF); en las expropiaciones por razén del urbanismo o llevadas a cabo por las Corporacio-
nes Locales, este funcionario es designado por la Corporaciéon interesada (art. 85 LEF); en las ex-
propiaciones por necesidades militares es un técnico militar (art. 100 LEF); c) un representante
de la Camara Agraria Provincial, Cdmara de la Propiedad Urbana, Camara de Comercio, Indus-
tria y Navegacién, Colegio Profesional u Organizacién Empresarial (RD 3112/1978, de 7 de di-
ciembre); d) un Notario de libre designacion por el Decano del Colegio Notarial correspondien-
te. Actiia como Secretario un funcionario del Cuerpo Técnico-Administrativo designado por el
Gobernador (art. 33.4 LEF).

24 Asi lo explica la Exposicion de Motivos: “El articulo 32 fija la composicién del Jurado, atri-
buyendo su presidencia a un Magistrado, con lo que garantiza la objetividad de visién y el rigor
judicial del procedimiento y asegura la representacion de los intereses financieros y fiscales de la
Administracién y patrimoniales de la propiedad privada, asi como los de indole técnica, inclu-
yendo finalmente a un Notario, en atencién a su conocimiento de las transacciones y a la inde-
pendencia de su funcién publica”.

25 Se ha criticado -F. SOSA WAGNER, 2003, p- 144, se hace eco de ello- “la falta de una direc-
ta representaciéon del expropiado, cuyos intereses no son defendidos ni por el notario ni por el
representante de las corporaciones o asociaciones mercantiles”. El autor citado (ibidem) ha su-
brayado también que sélo cuenta con dos vocales la Administracién estatal, no la Administracion

auténomica ni la local; el beneficiario, por otra parte, no dispone de ningtn representante. Vid.
también E. GARCIA DE ENTERRIA, 2001, pp. 260 y 261.

26 Si figuraba en la Ley de Cataluiia 6/1995, de 28 de junio (art. 2), en la Ley de Madrid
9/1995, de 28 de marzo, en las Leyes Forales 7/1989, de 8 de junio (Disposicién Adicional terce-
ra) y 10/1994, de 4 de julio (Disposicion Adicional décima), en la Ley de Castilla-La Mancha
2/1998 (art. 152) y en la Ley canaria 9/1999. La primera fue modificada por el art. 78 de la Ley
31/2002, de 30 de diciembre, en virtud del cual el Presidente es un jurista de reconocido presti-
gio, con mas de siete anos de ejercicio profesional. La segunda lo fue por el art. 10 de la Ley
24/1999, de 27 de diciembre, de modo que el Presidente es un jurista de reconocida competen-
cia con mas de diez anos de experiencia profesional e independiente de las Administraciones con
competencias expropiatorias en la regién. A su vez, la Ley Foral 35/2002, de 20 de diciembre, ha
prescindido de la composicion prevista en las Leyes Forales 7,/1989 y 10/1994, si bien sélo seiia-
la que el Jurado estara formado por “cinco miembros, que seran designados por el Gobierno de
Navarra entre personas con experiencia profesional en valoraciones inmobiliarias, uno de los cua-
les sera su Presidente”. En Castilla-L.a Mancha, preside el Jurado un jurista de reconocido presti-
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rencia de la Ley estatal, pero en consonancia con lo postulado por el Consejo
General del Poder Judicial?’, el criterio sentado por el Tribunal Constitucio-
nal?®y la linea seguida por la normativa mas reciente de las Comunidades Au-
ténomas??. S{ se mantiene, no obstante, la pertenencia al 6rgano del notario,
aunque se ha puesto de manifiesto que suele eludir compromisos y hasta es
comun que no asista a las sesiones®®. Por otra parte, resulta muy llamativo el
fortalecimiento de la figura del Secretario, que dispone de voz y voto3! y, co-

gio y mas de diez anos de experiencia (redaccién debida a la Leyl /2003, de 17 de enero). En Ca-
narias, la Ley 2/2002 situ6 en la presidencia al Director General del Servicio Juridico del Gobier-
no de Canarias.

Salvo error por mi parte, los Jurados Territoriales de Expropiacion Forzosa del Pais Vasco si-
guen estando presididos por Magistrados, al menos formalmente (art. 2 de la Ley 8/1987, de 20
de noviembre, de Creacién de los Jurados Territoriales de Expropiacion Forzosa y art. 2 del De-
creto 244/1988, de 20 de septiembre, que aprueba el Reglamento de Funcionamiento de los Ju-
rados Territoriales de Expropiacién Forzosa).

27 “Problemas que se suscitan a propésito del ejercicio por los Presidentes de los Tribunales
Superiores de Justicia de las competencias previstas en los arts. 112 y ss. del Reglamento Hipote-
cario y de la participacién de los Magistrados en los Jurados de Expropiacién, analizando la con-
veniencia de mantener las referidas competencias o de sugerir las modificaciones legales perti-
nentes para su desaparicion”, Informe aprobado por el Pleno del Consejo General del Poder Ju-
dicial en su reunion del dia 19 de junio de 1998 (1/98), Estudios, informes y dictamenes, Tomo II,
Madrid, 1999, pp. 887 ss. Sobre el mismo vid. C. PICO LORENZO, 2001, pp. 158 ss.

El Consejo informé6 negativamente la participacion de Magistrados en los Jurados de Expro-
piacién por considerar que ello “podria afectar al funcionamiento de los Juzgados y Tribunales,
asi como al estatuto juridico de los Jueces y Magistrados, ambito comprendido en la reserva cons-
titucional de ley organica (art. 122.1 CE)”; asimismo porque los cometidos de los Jurados se com-
padecen mal con el régimen de incompatibilidades de Jueces y Magistrados y “podrian incidir en
los asuntos que han de ser conocidos por los 6rganos jurisdiccionales de su propio ambito terri-
torial, agotando la via administrativa previa a la jurisdiccional”; por dltimo, porque, “al margen de
la implicacion especifica del Magistrado en cuestiones que pudieran requerir su posterior inter-
vencion jurisdiccional, la participacion judicial ... podria afectar a las exigencias estructurales de
independencia que son predicables de la potestad jurisdiccional y, consecuentemente, a la ima-
gen del Poder Judicial ante el justiciable y el conjunto de la sociedad” (vid. pp. 906 y 907).

28Vid. la nota ndm. 6.
29 Vid. la nota nim. 26.

30 Vid. E. GARCIA DE ENTERRIA, 2001, p. 260. Vid. también J. I. GARCIA CAMPA y J. LLIDO
SILVESTRE, 1995, p. 631.

31 No disponen de voto, por determinacién expresa de la normativa, los secretarios de los 6r-
ganos de valoracion de Cataluna (art. 3.2 de la Ley 6/1995), Castilla-La Mancha (art. 152 de la
Ley 2/1998), Castilla y Le6n (art. 420 del Reglamento de Urbanismo) y Extremadura (art. 153 de
la Ley 15/2001, de 14 de diciembre).
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mo veremos mas adelante, califica en primera instancia el expediente como
expropiatorio o no y elabora la propuesta de acuerdo.

Con todo, el aspecto mds relevante de las Comisiones es el de que formal-
mente no reflejan ningdn equilibrio en su composiciéon®? , amén del incre-
mento del nimero de miembros. Respecto de esto ultimo, no s6lo acrece el
ndmero de sus componentes, lo cual ciertamente puede resultar ventajoso, si-
no que incluso cuando se trata de una expropiacion local, el representante de
esta Administracién se suma a los miembros ordinarios®*. Debe notarse, ade-
mas, la eventual presencia de funcionarios técnicos facultativos, al servicio de la
Junta o de la Administracion local, segiin los casos, que aunque no disponen
de voz pueden preparar las ponencias e intervenir en las deliberaciones.

32A diferencia de otros 6rganos de valoracién autonémicos, como el Jurado Provincial del
Principado de Asturias, cuyo Presidente es un jurista de acreditada competencia en las materias
propias de la actuacién del Jurado, con mas de diez anos de experiencia profesional, designado
por acuerdo del Consejo de Gobierno; entre sus vocales cuenta ademas con cuatro profesionales
libres colegiados que tengan acreditada competencia en las materias propias del ambito compe-
tencial del Jurado, en representacion de los Colegios Oficiales de Arquitectos o Ingenieros Supe-
riores, Camaras Oficiales, organizaciones empresariales de mayor representatividad en el sector y
asociaciones representativas de la propiedad, a propuesta de las respectivas entidades, depen-
diendo de la naturaleza del bien o derecho objeto de la expropiacion (arts. 5y 6 del Decreto
22/2004). En Cataluna (art. 2.2 de la Ley 6/1995, en la redacciéon dada por la Ley 31/2002, de 30
de diciembre) y Pais Vasco (art. 2 de la Ley 8/1987, de 20 de noviembre) se sigue, como se ha se-
nalado, el modelo estatal, con alguna matizacién (en Cataluna, si la indole de lo expropiado lo
exige, se puede escoger como vocal a mas de un titulado, de modo que se altera la supuesta regla
de la paridad; cfr. el art. 3.4 del Decreto 202/2000).

No parecen guardar el equilibrio a que se alude el Jurado Territorial de Expropiacién de la
Comunidad Auténoma de Madrid (vid. el art. 240.4 de la Ley 9/2001), el Jurado Autonémico de
Valoraciones de Extremadura (vid. el art. 153 de la Ley 15/2001), la Comisién de Valoraciones de
Canarias (vid. el art. 228 del Decreto-Legislativo 1/2000, de 8 de mayo), el Jurado Regional de Va-
loraciones de Castilla-La Mancha (vid. el art. 152 de la Ley 2/1998, de 4 de junio), las Comisiones
Territoriales de Valoracién de Castilla y Leén (vid. el art. 420 del Decreto 22/2004), ni el Jurado
de Expropiacién de Galicia (art. 232.3 de la Ley 9/2002, de 30 de diciembre).

33 F. SOSA WAGNER (2003, p. 159) ha puesto de manifiesto que el pequefio nimero de miem-
bros del Jurado estatal, que facilita la agilidad de su funcionamiento, puede entorpecer o dificul-
tar la actuacién, ante una reiterada inasistencia o declaracion de incompatibilidad.

34 El art. 85.2 de la Ley estatal, al regular las expropiaciones locales, dispone que el funciona-
rio técnico sera designado por la Corporacion local. La jurisprudencia ha extendido esta previ-
sion al supuesto de las Comunidades Autonomas (vid. F. SOSA WAGNER, 2003, p. 146).

35 Como ha subrayado F. SOSA WAGNER (2003, p. 144), lo relevante y lo que influye en la de-
cision de los demas miembros del 6rgano colegiado es la opinién que formula el técnico, no su
voto.
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La ruptura del equilibrio formal en la composicién de los 6rganos de va-
loracién autonémicos ha sido ampliamente criticada por la doctrina®. Y, des-
de luego, las Comisiones Provinciales de Valoraciéon andaluzas no han escapa-
do de esta tendencia mayoritaria®’. En mi opinién, debe considerarse que el
desequilibrio se produce, precisamente, por la incorporacién al 6rgano de téc-
nicos especialistas, cuyos conocimientos y experiencias pueden coadyuvar de
modo decisivo a la fijacién de justiprecios “justos”; en este sentido, el 6rgano
de composicién técnica tiene ciertamente a su favor la mayor probabilidad de
acierto de sus decisiones. No comparto, por consiguiente, tales opiniones cri-
ticas, o al menos no en su integridad. Como ya he expresado con anteriori-
dad?8, 1a solucién 6ptima es, naturalmente, conciliar las dos opciones que co-
mo disyuntiva parecen ofrecerse: un 6rgano formado por miembros expertos
en la materia y que, ademads, sea representativo de los intereses de los expro-
piados; algo a lo que, por otra parte, aspir6 la LEF sin conseguirlo. En la en-
crucijada de las dos opciones, me parece mas eficaz, en los términos que ven-
go considerando, un tipo de 6rgano en el que quede asegurado el conoci-
miento de la materia y la especializacién técnica de sus miembros, pero for-
mados por funcionarios de carrera, acaso dedicados con exclusividad a este
menester>?, cuya actuaciéon, como ha recordado SOSA WAGNER al tratar del

Ha de notarse que en la normativa asturiana la intervencion del ponente se limita a expe-
dientes concretos cuya complejidad o especialidad asi lo requiera (art. 8 del Decreto 22/2004).

36 Vid. T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, 2000, p. 101 ss. E. GARCIA DE ENTERRIA, 2001, pp.
263 y 264. M. GARCES SANAGUSTIN, 2003, pp. 191 ss. y L. F. PRIETO GONZALEZ, 2003, p. 261.

37 En la obra colectiva Ley de Ordenacion Urbanistica de Andalucia: estudio preliminar, comentarios a
su articulado y formularios, se ha senalado que su composicién “no es paritaria ni arbitral, produ-
ciéndose en este extremo un retroceso respecto de la LEF ... este 6rgano no tiene acreditada la
especializaciéon que gratuitamente le otorga la LOUA. Ademas, su composiciéon dista mucho de
ser independiente e imparcial, por lo que, salvo que con la legitimacién del ejercicio se afiance,
la garantia del expropiado de que su justiprecio se fije en via administrativa por un érgano im-
parcial e independiente ha quedado, segiin nuestro parecer, seriamente devaluada” (p. 38). Mas
adelante se critica que la Ley reduzca la representacién de los intereses privados al Notario; tam-
bién se senala que “al no participar un miembro de la carrera judicial rompe definitivamente la
igualdad de armas entre el expropiado y la Administracion” (p. 39). Vid. también J. R.
FERNANDEZ TORRES, 2004, pp. 627 y 628.

38 “T os 6rganos autonémicos ..”, cit.

39 El Defensor del Pueblo ha abogado porque se dote de permanencia y profesionalidad a los
Jurados; la gestion de quejas recibidas ha puesto de manifiesto que un inconveniente para el nor-
mal desarrollo de las sesiones del Jurado es el de ser la funcion de miembro del mismo una acti-
vidad complementaria de otra principal. Vid. E. MUGICA HERZOG, 2003, pp. 28, 34, 35 y 37.
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Jurado estatal, “siempre debe inspirarse por los principios de objetividad e im-
parcialidad, asi como la defensa de los intereses piblicos (art. 103 CE)40. Si a
ello se le anadiese una regulacién de los criterios de valoracién que propicia-
ra el automatismo en la determinacién de justiprecios y la reduccién de la dis-
crecionalidad, en la linea apuntada por CANCER MINCHOT?! y GARCES SA-
NAGUSTIN, las sospechas de parcialidad quedarian mas que atenuadas.

V. FUNCIONES

Las Comisiones Provinciales de Valoraciones conocen de los procedi-
mientos de determinacion del justiprecio de todas las expropiaciones forzosas
cuando la Administracién expropiante es la de la Comunidad Auténoma de
Andalucia o cualquiera de las Entidades Locales de su territorio que, obvia-
mente, tenga atribuida la potestad (DA 3%.2 LOUAy art. 2.1 del Reglamento).
Aclara el art. 162 LOUA que también intervienen en el procedimiento de ta-
sacion conjunta®3.

40 2003, p. 144. Mds adelante propugna, respecto del Jurado estatal, “la configuracién de un
o6rgano permanente, al que estén adscritos o presten servicios personal técnico cualificado, que
puedan ofrecer una objetiva valoracién de los bienes expropiados”; anade que “no es necesario
que participen otros funcionarios o profesionales, que no aportan criterios ni opiniones econé-
micas, como el magistrado, el abogado del Estado o el notario, y que sin embargo, su participa-
cion exige que se espacien las reuniones, retrasando la solucién de los expedientes” (2003, p.
178).

M. CALVO CHARRO, en cambio, duda de la imparcialidad del vocal técnico del Jurado esta-
tal por ser, precisamente, un funcionario (1993, pp. 344 y 345). Como sabemos, la autora postu-
la la aplicacién de las causas de abstencion y recusacion contenidas en la Ley 30/1992 al funcio-
nario técnico del Jurado (pp. 347 ss.), postura ésta que no comparto.

419003, pp. 123 y 124.
429003, pp. 180y 181.

43 Una precisién andloga se recoge, como es natural, en las normas que disciplinan otros 6r-
ganos de valoracion autonémicos: art. 187 del Decreto Legislativo del Principado de Asturias
1/2004 y art. 3 del Decreto, también del Principado, 22/2004; arts. 107 y 140 de la Ley catalana
2/2002, de 14 de marzo, de Urbanismo; art. 2.2 del Decreto de Castilla-LLa Mancha 41/2003; art.
2 del Decreto de Madrid 71/1997; art. 143 de la Ley de Galicia 9/2002, de 30 de diciembre, de
Ordenacion Urbanistica y proteccion del medio rural; art. 130 del Decreto Legislativo de Cana-
rias 1/2000, de 8 de mayo.

En Galicia se prevé expresamente su intervencién cuando hay discrepancia en el proyecto de
compensacién de la junta de compensacién (art. 157 Ley 9/2002, de 30 de diciembre, de Orde-
nacion Urbanistica y Proteccion del Medio Rural).
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No actian, por tanto, cuando la Administracién expropiante es la Admi-
nistracion General del Estado, a diferencia de lo que dispone la normativa del

Pais Vasco*?, de Catalufia *° y de Navarra*®.

Tampoco actdian en materia de responsabilidad patrimonial, como han
previsto otras Comunidades Auténomas. Asi, el Jurado Regional de Valoracio-
nes de Castilla-La Mancha tiene competencias de indole consultiva en materia
de responsabilidad, cuando ésta proceda por razén de la ordenacion territo-
rial y urbanistica’. También la Comisién de Valoraciones de Canarias asume
funciones en materia de responsabilidad en los ambitos de la ordenacion te-
rritorial y urbanistica’®, siempre que, con caracter previo, dicha responsabili-
dad haya sido declarada y no cuantificada en via administrativa o judicial o se
haya emitido informe en tal sentido por el Consejo Consultivo de Canarias; tal
facultad se hace extensiva a las valoraciones procedentes de indemnizaciones
imputables a las restantes Administraciones Publicas canarias, siempre que la
soliciten expresamente. El art. 139 de la Ley 5/1999, de 8 de abril, de Urba-
nismo, recoge la competencia de las Comisiones Territoriales de Valoracion
de Castillay Leon para la emision de informes en razéon de su especialidad, asi
como en cuanto a los supuestos indemnizatorios previstos en la Ley, y para
ejercer otras funciones que se les encomienden reglamentariamente; segun el
art. 419.b) del Reglamento de Urbanismo, le corresponde “valorar las indem-
nizaciones por responsabilidad patrimonial en materia de urbanismo y orde-
nacién de territorio de la Administracion de la Comunidad Auténoma, cuan-
do dicha responsabilidad haya sido previamente reconocida pero no haya si-
do cuantificada en via judicial o administrativa. Esta funcién puede ejercerse

44Disposicic’)n Adicional de la Ley 8/ 1987, de 20 de noviembre, de creacién de los Jurados Te-
rritoriales de Expropiacion Forzosa, que supedita esta posibilidad al acuerdo con la Administra-
cion del Estado.

4 Disposicién adicional segunda de la Ley 6/1995, que no obstante se remite a lo que dis-
ponga la legislacion aplicable.

46Art. 126 de la Ley Foral 35/2002, de 20 de diciembre, de Ordenacién del Territorio y Urba-
nismo, que exige acuerdo con la Administracion General del Estado (igualmente figuraba esta
previsién en la Disposicién Adicional tercera de la Ley Foral 7/1989, de 8 de junio, de Medidas
de Intervencién en suelo y Viviendas, asi como en la Disposiciéon Adicional décima de la Ley Fo-
ral 10/1994, de 4 de julio, de Ordenacion del Territorio y Urbanismo).

17 Art. 152.1 de la Ley 2/1998, de 4 de junio, de Ordenacién del Territorio y Urbanismo. Art.
2.3 del Decreto 41,/2003.

48 Art. 228 del Decreto Legislativo 1,/2000, de 8 de mayo.
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también respecto de las indemnizaciones de las Diputaciones Provinciales, los
Municipios y las demds entidades locales de Castilla y Le6n, previa solicitud de
cualquiera de dichas Administraciones publicas, sea para un expediente con-
creto o con caracter general”. El Jurado Territorial de Expropiaciéon Forzosa
de Madrid no realiza en la actualidad funciones en el ambito de la responsa-
bilidad?®.

En el ejercicio de su funcién, las Comisiones han de velar por la aplica-
cién homogénea de los criterios de valoracién en los procedimientos de tasa-
cién de bienes y derechos que les sean sometidos (art. 2.2 del Reglamento).
Sin embargo, no se indica de qué modo puede hacerse efectiva esta aspiraciéon
a nivel regional, a diferencia, de nuevo, de lo que se prevé en otras Comuni-
dades, como Pais Vasco y Cataluina®, que regulan las denominadas Comisio-
nes Técnicas de Valoraciones®. En Cataluna se prevé ademds que los vocales

4 Fl art. 102 de la Ley de la Comunidad de Madrid 9/1995, de 28 de marzo, de Medidas de
Politica Territorial, Suelo y Urbanismo, caracterizé al Jurado como el 6rgano de la Administra-
cion de la Comunidad de Madrid especializado en materia de expropiacién forzosa y de respon-
sabilidad patrimonial. En este ultimo ambito se configuraba como superior 6rgano consultivo de
la Comunidad y de los Municipios si asi lo solicitaban. La Exposicion de Motivos de la Ley valo-
raba esta opcién como “una positiva unificacién de criterio en materia de garantias patrimoniales
de los ciudadanos frente a la accién publica”. Sin embargo, el Decreto 71/1997, de 12 de junio,
que aprueba el Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Jurado Territorial, no alude
a esta faceta del Jurado, que también se omite en la nueva Ley del Suelo 9/2001, de 17 de julio.

50 Es del art. 1.1 del Decreto 202/2000, de esta Comunidad, de donde se toma la referencia al
establecimiento de criterios homogéneos en los procedimientos de valoracion.

SLEl art. 6 de la Ley del Pais Vasco 8/1987, de 20 de noviembre, dispone su constitucién de
entre los miembros de los Jurados Territoriales de Expropiacion Forzosa, con las siguientes fun-
ciones: a) Analizar las principales cuestiones que se planteen en aplicacion de los criterios legales
para la valoracion de los bienes y derechos objeto de expropiacién; b) Recoger las observaciones
necesarias para el funcionamiento de las distintas Administraciones Publicas en lo referente a la
aplicacion de las legislaciones que influyen afectan y en su caso definen las valoraciones de los bie-
nesy derechos; c¢) Contrastar y formar criterios uniformes para realizar la tasacion de bienes y de-
rechos; d) Sugerir disposiciones generales y medidas a adoptar para el mejor funcionamiento de
la Administracion en lo referente al apartado b) anteriormente indicado. LLa Comisién debe ela-
borar anualmente un informe, que debe presentarse a las distintas Administraciones que hayan
actuado como 6rganos expropiantes dentro del periodo a que se refiere el informe en el que de-
ben recogerse de forma sintetizada y ordenada los problemas, observaciones, criterios y sugeren-
cias que constituyen las materias objeto de los trabajos de la Comision. La Comisién Técnica de
Valoraciones puede solicitar la inclusién entre sus miembros de expertos en las materias relacio-
nadas con la valoracién de bienes y derechos.

El art. 6 de la Ley de Cataluna 6/1995 contiene una regulacién muy parecida. Ademas, el art.
11.3 del Decreto de Cataluna 202/2000 prevé que por motivos de complejidad o unificacion de
criterios, el Jurado remita el expediente a la Comisién Técnica de Valoraciones a fin de que emi-
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de las diferentes Secciones del Jurado se puedan reunir para tratar conjunta-
mente el estudio y debate de asuntos de interés comun, a propuesta de los pre-
sidentes de las Secciones; también se indica que los vocales permanentes de
las Secciones se pueden reunir vilidamente a fin de adoptar acuerdos que no
sean resoluciones sobre el justiprecio (art. 2.3 y 4 del Decreto 202/2000).

VI. PROCEDIMIENTO

El Reglamento contempla el procedimiento ante las Comisiones Provinciales
como si de un procedimiento auténomo se tratase, en vez de considerarlo como
una pieza del procedimiento mds amplio de expropiacion forzosa. De este modo,
regula el inicio del mismo y, sobre todo, prevé su terminacién por silencio admi-
nistrativo negativo, lo que, segtin se verd mas adelante, no parece correcto®.

El procedimiento ante las Comisiones se inicia mediante la remision a las
mismas del expediente del justiprecio por la Administracién expropiante, en
el caso de que el titular del bien o del derecho objeto de expropiacién no ha-
ya aceptado el precio fundado ofrecido por la Administracién®®. También
puede efectuar la remision el propio titular, en los supuestos en que proceda
la iniciacién del expediente por ministerio de la Ley (art. 11.1 del Reglamen-
to)?%. Actiia como registro de entrada y salida de documentos el registro ge-

ta informe. El art. 14.1 de este mismo Decreto, mas taxativo, senala que son funciones de la Co-
misién, entre otras, las siguientes: formar criterios uniformes en materia de tasaciéon de bienes y
derechos; establecer criterios generales uniformes sobre valoracion de los bienes y derechos y mo-
delos uniformes para facilitar la tarea de los vocales técnicos del Jurado; recoger observaciones y
sugerir propuestas para la aplicacién de las legislaciones que afecten y, si procede, definir las va-
loraciones de los bienes y derechos, incluida la adopcion de disposiciones de caracter general; es-
tablecer criterios de valoracién de bienes y derechos relacionados con las nuevas tecnologias. Y el
apartado 3 del citado art. 14 anade que a fin de garantizar la unidad de criterios en su actuacién,
las secciones del Jurado de Expropiacién y la Comision Técnica de Valoraciones estan sujetas a
los principios de informacion reciproca, coordinacién y colaboracion que establece la legislacion
sobre procedimiento administrativo.

52 La Ley también parece participar de esta consideracién, pues sefiala que las Comisiones “ac-
tuaran con competencia resolutoria definitiva” (DA 3%.2).

53 Sj existe un beneficiario de la expropiacién debe, como sefiala F. SOSA WAGNER (2003, p.
94), comunicar a la Administracion el fracaso del mutuo acuerdo y la necesidad de abrir el pro-
cedimiento para fijar el justiprecio.

54 Vid. los arts. 63 (reservas de aprovechamiento) y 140 LOUA (ocupacién y expropiacién de
los terrenos destinados a dotaciones).
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neral de la correspondiente Delegaciéon del Gobierno (art. 11.2 del Regla-
mento).

El Decreto no contempla qué sucede cuando la Administracién no remite
el expediente al Jurado. La vigente LJCA permite considerar que estamos ante
un supuesto de inactividad de la Administracién®?; con anterioridad, el Tribunal
Supremo mantuvo que “la peticién de prosecucion y finalizaciéon de expediente,
en caso de no ser resuelta por la administracion, puede ser sometida a los Tri-
bunales con arreglo a las normas que disciplinan el silencio administrativo™.
Otra solucién, en consonancia con lo previsto para las expropiaciones por mi-
nisterio de la ley, seria la de considerar al expropiado habilitado para remitir di-
rectamente su hoja de aprecio a la Comision.

El expediente debe contener como minimo los siguientes documentos: a)
Descripcion fisica, grafica y juridica del bien o derecho objeto de expropia-
cién; b) Hoja de aprecio, ofertas o condiciones propuestas por el expropiado,
en la que se exprese una justificacion sucinta de las valoraciones realizadas o,
en su defecto, el requerimiento formulado por la Administracién expropian-
te a fin de que lo aporte; ¢) Hoja de aprecio de la Administracién expropian-
te (art. 13 del Reglamento). Recordemos que si se trata de una expropiacion
local, la Entidad local debe proceder a la propuesta de un técnico [art. 4.3.f)
del Reglamento]. No se exige, a diferencia del art. 29 REF, un extracto de las
actuaciones seguidas para lograr un mutuo acuerdo.

Conviene llamar la atencion acerca del distinto tratamiento que se otor-
ga a la hoja de aprecio del expropiado y a la de la Administracion, pues de és-
ta no se especifica nada y de la de aquél se indica que debe expresar “una jus-
tificacion sucinta de las valoraciones realizadas”’. Esta precisién es discutible
y de hecho debe considerarse inoperante, pues como se ha destacado, “cuan-
tos mds argumentos amparen un criterio valorativo mayor razonamiento se
exigird del Jurado Provincial para rechazar la estimacion™®.

55 Aunque, como se ha sefialado respecto de la omisién de la hoja de aprecio de la Adminis-
tracion, “la sentencia favorable serd una verdadera conquista pirrica” (F. SOSA WAGNER, 2003,
p- 130).

56 8S. de 21 de febrero y 18 de junio de 1997 (AR. 991 y 4709), cit. por F. SOSA WAGNER
(2003, p. 96).

57 La norma andaluza sigue el art. 8 del Decreto catalan 202/2000, de 13 de junio.

58 F. SOSA WAGNER, 2003, p. 114.
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Por otra parte, no se detalla qué sucede cuando se remite a la Comi-
sion so6lo el requerimiento de la Administracién para que se aporte la ho-
ja de aprecio y la propia hoja de la Administracion. Debe considerarse, con
SOSA WAGNER®, que en este caso la Comisién recabard la hoja de apre-
cio del expropiado y, en tltima instancia, fijard el justiprecio con los datos
obrantes en el expediente incompleto, sin quedar vinculada por la hoja de
aprecio de la Administracién, que s6lo opera como limite minimo de la in-
demnizacion.

Una vez recibido el expediente administrativo, el secretario debe com-
probar que contiene todos los documentos preceptivos y calificar el expe-
diente, determinando si es o no expropiatorio; dispone de siete dias al
efecto (art. 14.1 del Reglamento). El plazo para subsanar la ausencia de al-
gun documento es de diez dias (art. 14.2 del Reglamento). Recordemos
que una vez calificado el expediente, debe el secretario dirigirse al titular
de la Delegacion Provincial de la Consejeria competente en funcién de la
naturaleza del bien o derecho objeto de la expropiacién y al de la Delega-
cién competente en materia de urbanismo para que efectien, en el caso
de que no estuvieren designados, la propuesta de los miembros que pro-
cedan en cada caso; a la vista de la propuesta, el Delegado del Gobierno de
la Junta efectia, en su caso, las correspondientes designaciones [art. 4.3.b)
del Reglamento].

Si el secretario considera que el expediente no tiene cardcter expropia-
torio, en contra de la determinacién de la Administracién expropiante o del
titular del bien o derecho, ha de abrir un tramite de vista a los interesados, por
un plazo de diez dias, para que puedan formular alegaciones; a continuacién
debe elaborar una propuesta de resolucién de esta incidencia para que la re-
suelva la Comision en la siguiente sesion ordinaria (art. 14.3 del Reglamento).
Si se resuelve la naturaleza no expropiatoria, el secretario devolvera el expe-
diente a la Administraciéon remitente a los efectos correspondientes (art. 14.4 del
Reglamento).

Esta prevision, desconocida en la legislacion estatal e inspirada en la re-
gulacion catalana®?, supone una distorsién de la genuina funcién de la Comi-

592003, pp. 123y 173y 174.

60Art. 9 del Decreto 202/2000, de 13 de junio, que aprueba el Reglamento del Jurado de Ex-
propiacion de Cataluna.
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sion®!. Sin embargo, puede estar justificada en los casos en que es el expro-
piado el que insta la fijacién del justiprecio.

Una vez que se comprueba que el expediente contiene los documentos
que enumera el art. 13, asi como su naturaleza expropiatoria, el secretario ela-
bora la propuesta de acuerdo de valoracion basandose en los informes obran-
tes en el expediente, en el plazo maximo de veinte dias desde la calificacion
del expediente (art. 15.1 del Reglamento); a tal efecto, puede recabar los in-
formes técnicos que considere necesarios (art. 15.2)%2, Aun cuando en esta se-
de no lo mencione el Reglamento, puede acordar la practica de pruebas®?;
también contempla el art. 12.2 la obtencién de otras Administraciones de in-
formaciones determinantes para la valoracién y la realizaciéon de inspecciones
sobre el terreno.

La propuesta debe expresar sus antecedentes, con descripciéon del bien o
derecho objeto de expropiacién y con exposicion motivada de la normativa

61Y de lo que ha sido la nota caracteristica del Jurado Provincial de Expropiacién, esto es, el
soslayamiento de valoraciones juridicas (vid. A. GUILLEN ZANON, 1990, p- 280). Como también
expresa F. SOSA WAGNER (2003, p. 168), recogiendo la jurisprudencia sobre la materia, la fun-
cion del Jurado es “«exclusivamente tasadora» y ... por ello estan fuera de su ambito de decision las
cuestiones de caracter juridico, como el derecho que se tenga o no a percibir una indemnizacién.
Su competencia no es de «interpretacion y definicion del derecho»” (cita las SSTS de 12 de marzo de
1983, AR 5709 de 1984, y 26 de mayo de 1987, AR. 9256); vid.. también la p. 145 (“el Jurado no
puede entrar en consideraciones juridicas”).

62 No se especifica la procedencia de los informes técnicos. En Cataluiia, el art. 11 del Decre-
to 202/2000 prevé que el Jurado, cuando la complejidad o especialidad del expediente lo re-
quiera, pueda acordar la designacion de una ponencia técnica para que elabore un informe; esta
ponencia puede estar integrada por vocales técnicos expertos de la Comision Técnica de Valora-
ciones o por profesionales inscritos en la base de datos que regula el art. 16 de la disposicién. Co-
mo ya nos consta, puede también, por motivos de complejidad o unificaciéon de criterios, remitir
cl expediente a la Comision a fin de que emita informe.

En Castilla y Le6n, el Reglamento de Urbanismo dispone que, cuando la complejidad técnica
del asunto asi lo requiera, el Presidente pueda recabar los informes técnicos que considere opor-
tunos o convocar a las personas que estime conveniente para su mejor asesoramiento; €stas ten-
dran voz pero no voto (art. 421.2).

63 F. SOSA WAGNER, 2003, p. 174. Mds adelante se refiere el Reglamento a “la prueba apor-
tada” (art. 15.4). Notese que el art. 12.2 prevé la prorroga del plazo para fijar el justiprecio cuan-
do se lleve a cabo una inspeccién sobre el terreno de los bienes o derechos a valorar; esta prue-
ba, sin embargo, no se lleva a cabo en esta fase del procedimiento, sino una vez efectuada la pro-
puesta y tras acordarlo asi la Comision, en la sesion en la que se retina para adoptar el acuerdo de
valoracion (si bien, como es l6gico, a la postre no se adopta este acuerdo, sino el de prérroga pa-
ra realizar la inspeccion).
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aplicable, debiendo valorar la prueba aportada, en su caso, y pronunciarse so-
bre las alegaciones que consten en el expediente (art. 15.4 del Reglamento).
Noétese, sin embargo, que no se prevé expresamente ni un tramite para presen-
tar alegaciones con anterioridad a la propuesta®® ni la realizacién de pruebas.

De la propuesta de acuerdo se da audiencia, de forma simultanea y por
plazo comun de diez dias, al sujeto expropiado® y a la Administracién expro-
piante (art. 15.3 del Reglamento). No se contempla la realizacién, como su-
cede en la legislacién catalana, de un tramite de conciliacién voluntario antes
dela propuesta66, aunque si, como se vera a continuacion, el acuerdo sobre la
proérroga.

A diferencia de la LEF, la normativa andaluza no menciona que la valo-
racion de la Comision se haya de producir “a la vista de las hojas de aprecio”
(art. 34), de modo que puede plantearse si éstas operan como un limite en or-
den ala fijacioén del justiprecio: al respecto, resulta oportuno recordar que, co-
mo regla general, con muy escasas excepciones, la jurisprudencia sostiene la
vinculacion de los Jurados Provinciales de Expropiacion, si bien con diferente
amplitud %7,

El acuerdo de valoracién se produce una vez recibidas las alegaciones a la
propuesta o transcurrido el plazo para ello (art. 16.1 del Reglamento). Se es-
tablece un plazo de tres meses para adoptar y notificar los acuerdos, a contar

64 Salvo las alegaciones sobre la naturaleza expropiatoria o no del expediente.

65 Hay que considerar que cualquier interesado puede participar en el procedimiento, de mo-
do que se ha de dar audiencia a aquellos que se hayan personado. Recordemos, por otra parte,
que el art. 4.1 LEF precisa que siempre que lo soliciten, acreditando su condicién debidamente,
se entenderan también las diligencias con los titulares de derechos reales e intereses econémicos
directos sobre la cosa expropiada, asi como sobre los arrendatarios cuando se trate de inmuebles
rusticos o urbanos; para éstos ademas, como se sabe, se sigue un expediente individual.

66 Art. 10 del Decreto 202/2000.

67 Vid. F. SOSA WAGNER, 2003, pp. 175 ss. En la normativa catalana no sélo se seiala que el
acuerdo se adopta “a la vista de las hojas de valoracién”, sino que se especifica que la propuesta
“no puede empeorar la condicién del expropiado en relacion con la hoja de aprecio de la Admi-
nistracién expropiante, y ha de ser congruente con las peticiones del expropiado, en caso de que
las acepte, total o parcialmente” (art. 11 del Decreto 202/2000). En Extremadura, el art. 4.4 del
Decreto 59/2003 expresa también que la valoracion propuesta “debera cefirse a los limites cuan-
titativos maximos y minimos propuestos en las hojas de aprecio”. La Ley Foral 35/2002 incluye la
expresion “a la vista de las hojas aprecio formuladas ...” (art. 126.5).
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desde el dia siguiente a la entrada del expediente en el registro (art. 12.1 del
Reglamento).

Se prevé la préorroga de ese plazo con cardcter excepcional, por un mes,
cuando deban obtenerse de otras Administraciones informaciones que sean de-
terminantes para la valoracién o cuando la complejidad del bien o derecho ob-
jeto del expediente aconseje una inspeccién sobre el terreno de los bienes o de-
rechos a valorar, en las que necesariamente tienen que participar los vocales que
sefiala el art. 4.3.a) y b)%. La prérroga la acuerda la Comisién, en la sesién en la
que se reuna para adoptar el acuerdo de valoracion y, en todo caso, antes de la
expiracién del plazo previsto para adoptar y notificar el acuerdo. El acuerdo de-
be ser motivado, se notifica a las partes y debe incorporarse al expediente un cer-
tificado al efecto (art. 12.2 del Reglamento). En todo caso, ha de considerarse la
aplicacion del art. 42 de la Ley 30/1992.

Transcurrido el plazo, puede entenderse desestimada la pretension del
expropiado (art. 12.3 del Reglamento).

El Reglamento configura una suerte de silencio administrativo negativo
que merece algin comentario®’. En primer término, hay que considerar si el
silencio se produce también cuando es la Administracién quien inicia el pro-
cedimiento. En segundo lugar, conviene cuestionarse si es el silencio admi-
nistrativo la figura que debe entrar en juego cuando se produce esta falta de
acuerdo de la Comisién en el plazo establecido al efecto. Por ltimo, habria
que tener en cuenta si el expropiado pierde la oportunidad de ver incremen-
tado el justiprecio. Trataré de todo ello en el siguiente epigrafe.

VIII. EL INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DE ADOPTAR
EL ACUERDO EN PLAZO

Como se acaba de indicar, transcurrido el plazo de que dispone la Comi-
sién para adoptar el acuerdo de valoracion, puede entenderse desestimada la

%8 Esta prevision se inspira en el art. 23 del Decreto del Pais Vasco 244,/1988.

69 Esta ha sido también la opcién de la legislacién del Principado de Asturias (art. 13.3 del De-
creto 22/2004), Castilla-La Mancha (art. 13 del Decreto 41/2003), Cataluna (art. 12.5 del Decre-
to 202/2000), Galicia (art. 232 de la Ley 9/2002) y Navarra (art. 126.5 de la Ley Foral 35/2002,
de 20 de diciembre, de Ordenacién del Territorio y Urbanismo). Para J. I. GARCIA CAMPA y J.
LLIDO SILVESTRE (1995, p. 648) el silencio debia ser positivo.
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pretension del expropiado. Sin perjuicio de lo que mas adelante se expondra so-
bre el acierto o no de la opcién que acoge el Reglamento, lo primero que debe
plantearse es a qué se refiere la disposicién cuando nos habla de “la pretension
del expropiado”. Si se interpreta la expresiéon de la norma en sentido estricto,
hay que entender que la ficcién que habilita para acudir a la Jurisdiccién Con-
tencioso-Administrativa se produce sélo en los casos en que la expropiacion se
inicia por ministerio de la Ley. Sin embargo, esta interpretacion estricta no am-
para los supuestos en que la pasividad de la Administracion se cine a la falta de
presentacién de las hojas de aprecio” y, en términos mas generales, los casos en
que, iniciado un expediente expropiatorio de oficio, la Comisién no adopta el
acuerdo de valoracién’!. Por ello, debe realizarse una interpretacién mds am-
plia que englobe estos casos, entendiendo, pues, que la pretension del expro-
piado es siempre, con independencia de cémo se inicie la expropiaciéon —de ofi-
cio o por ministerio de la Ley- la obtencién del justiprecio, como demanda ade-
mas el sentido comun. Por consiguiente, el mismo tratamiento debe recibir
cualquier pasividad de la Administracion, ya sea la concerniente a la incoacion
del expediente expropiatorio (expropiacién por ministerio de la Ley), la relati-
va a la falta de remisién de las hojas de aprecio o la que se cifra en la no adop-
cion en plazo del acuerdo de fijacién de justiprecio. Todo ello con indepen-
dencia, ademads, de otras consideraciones que pudieran hacerse acerca de que
también es la Administracién —o en su caso el beneficiario- 1a que puede ver frus-
tradas sus pretensiones con la inactividad de la Comisién”2.

La siguiente cuestion que se plantea es la de si el silencio administrativo es
una técnica correcta para hacer frente a la inactividad de la Comision, solucion
ésta que, por otra parte, se inspira en la STC 136,/1995, de 25 de septiembre”>.

70 Como se recordard, al respecto hemos propugnado que el expropiado pueda presentar la
hoja de aprecio ante la Comision.

71 Se tratarfa de un supuesto de caducidad ex art. 44 de la Ley 30/1992. Cabe cuestionarse, sin
embargo, la bondad de esta solucién, habida cuenta de que la mayoria de las expropiaciones si-
guen el procedimiento de urgencia y de la extension que en el ambito urbanistico tiene la previa
ocupacion.

72 Ya que en el procedimiento expropiatorio ordinario —el menos ordinario de los procedi-
mientos expropiatorios- la Administracién tampoco podra ocupar el bien.

73 En esta sentencia (comentada por J. M* ALVAREZ CIENFUEGOS, 1996 y J. M* RODRIGUEZ
DE SANTIAGO, 1996) el Tribunal parti6 de la consideracién de las resoluciones de los Jurados
Provinciales como actos administrativos y estimé que la denuncia de la mora efectuada por el par-
ticular no podia considerarse s6lo a los efectos del devengo de intereses ex art. 56 de la Ley de Ex-
propiacion Forzosa (precepto que por otra parte no exige tal denuncia de mora), puesto que no
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En mi opinién, no estamos en puridad ante un supuesto de silencio ad-
ministrativo, puesto que de suyo no hay una auténtica peticion o solicitud del
administrado’#, ni tampoco se trata de un procedimiento iniciado de oficio
por la Administracion y susceptible de producir efectos favorables en el admi-
nistrado’®. En este sentido, puede resultar 1til recordar la Disposicién Adicio-
nal vigésimo novena de la Ley 14/2000, que en su apartado cuarto excluye del
régimen del silencio administrativo a la terminacién convencional de proce-
dimientos administrativos, asi como los de mediacién, arbitraje y conciliacion:
aunque con ello no quiero manifestar que la actividad de las Comisiones res-
ponda a estas categorias, si me parece que guarda cierta semejanza o similitud.
En cualquier caso, muy posiblemente la opcién del Reglamento de aplicar al
supuesto la técnica del silencio administrativo obedezca tan sélo a razones de
economia procesal, lo que trae como consecuencia deferir al 6rgano judicial

cabia descartar su “validez como manifestacién reaccional del administrado por la que se interesa
que la Administracién ponga remedio a su inactividad” (FJ. 4°). Argument6 ademas que del pro-
cedimiento ante el Jurado “pueden derivarse efectos favorables para el expropiado, que éste ha si-
do parte en el referido procedimiento y en él ha formulado una valoracién de los bienes expro-
piados mediante la hoja de aprecio a la que no cabe negar caracteristicas materiales de peticion vy,
en fin, que en este caso el procedimiento trae causa de una previa actuaciéon de gravamen de la
Administracién -que conlleva nada menos que la ocupacion de la finca sin consignacién previa-
que produce sin duda una minoracién de la esfera juridica del particular” (F.J. 4°).

7 Vid. en este sentido la STS de 22 de febrero de 1993, AR. 843, sobre la que se pronuncio6 la
STC 136/1995. La sentencia del Tribunal Supremo argumenta también que los Jurados no estan
incardinados en la organizacion jerarquica de la Administracién y que, en mérito de ello, tampo-
co les resulta de aplicacion la doctrina del silencio. A juicio de J. M* RODRIGUEZ DE SANTIA-
GO (1996, pp. 228 ss.), la sentencia realiza aqui “un inexplicable salto 16gico”; el autor, por otra
parte, senala que en las expropiaciones urbanisticas de terrenos destinados a dotaciones publicas
“habria menos problemas para admitir la técnica del silencio”, si bien concluye que “no es serio
hacer depender las normas de acceso a la jurisdiccion del caracter, urbanistico o no, de la expro-
piacién de que se trate”.

75 No fue ésta la opinién del Tribunal Constitucional en la ya citada sentencia 136,/1995: a jui-
cio del Tribunal, del procedimiento iniciado ante el Jurado pueden derivarse efectos favorables
para el expropiado; sin embargo, también afirma la existencia de una previa actuacién de grava-
men de la Administracién (F.J. 4%). Segin P. CANCER MINCHOT (2004, p. 33), es “un procedi-
miento que, ademas de ser de oficio, puede tener resultados favorables para cualquiera de las par-
tes (pues el Jurado puede acoger las pretensiones del expropiado, o bien las del beneficiario)”.
En realidad se trata de una cuestiéon de perspectiva: el procedimiento expropiatorio es un proce-
dimiento que pudiéramos calificar, en principio, de gravamen, mientras que la fijaciéon del justi-
precio tiene la connotacién de favorable. En cualquier caso, aun se podria discutir si hay un pro-
cedimiento (el expropiatorio) o dos con sustantividad propia: el expropiatorio y, dentro de éste,
el de fijacion de justiprecio ante el Jurado o la Comisién Provincial.
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76

la fijacién del justiprecio’®, aunque también, nétese bien, sujetar a plazo el ac-
77

ceso a la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa’’.

A mi juicio, se trataria, mas propiamente, de un supuesto de inactividad
de la Administracién, que en teoria al menos deberia recibir el tratamiento
que prescribe el art. 29 de la Ley de la Jurisdiccién’®, de modo que, a la pos-
tre, el 6rgano judicial deberia condenar a la Administracién a resolver”. In-
teresa destacar, en apoyo de esta opinién, que la STC 36/1995 matizé que el
proceso por la inactividad del Jurado no tenia que concluir siempre y en todo
caso con una sentencia en la que se fijara el justiprecio, puesto que a los Tri-
bunales “para la satisfaccion del derecho a la tutela del recurrente les puede
bastar con ponderar, en cada supuesto, las circunstancias causantes de la inac-
tividad administrativa en relacién con los perjuicios que de aquélla se puedan
derivar para los derechos e intereses legitimos del administrado, reconocien-
do, en su caso, su derecho a que el Jurado de Expropiacién resuelva en plazo,
y adoptando, en el tramite de ejecuciéon de Sentencia, las medidas necesarias
para reparar esa inactividad de la Administracién” (F.J. 4°)%. No obstante, el

76 F. SOSA WAGNER (2003, p. 181) que manifiesta que se trata de un supuesto de inactividad,
senala, no obstante, que el expropiado puede solicitar a los Tribunales contenciosos la determi-
nacion del justiprecio y la condena al pago del mismo, pues “no satisfaria el derecho fundamen-
tal a la tutela judicial efectiva que el recurso del expropiado s6lo consiguiera una condena de la
Administraciéon para que el Jurado resolviera el expediente”. El autor, por tanto, auna el objeto
del recurso contencioso-administrativo en el supuesto de inactividad de la Administracién con el
contenido de la sentencia en el caso de anulacién de actos administrativos.

77 Vid, no obstante, la STS de 23 de enero de 2004, comentada por E. M. PEREZ ANDRES
(2004). Aunque la sentencia declara no haber lugar a un recurso de casacién en interés de Ley (y
por tanto carece de los efectos propios de esta clase de recursos), en su F.J. 3° indica que “en tan-
to las Administraciones Publicas no informen a los interesados de los extremos a que dicho pre-
cepto se refiere [el art. 42.4.2° de la Ley 30/1992] los plazos para la interposicion de los recursos
no empiezan a correr”. De todos modos, cabe cuestionar que el citado precepto pueda recoger el
supuesto de la fijacion del justiprecio.

78 En igual sentido vid. F. SOSA WAGNER, 2003, pp. 180 y 189. F. GARCIA GOMEZ DE MER-
CADO (2004, p. 120) parece admitirlo, aunque inmediatamente descarta la posibilidad.

™ Lo que en modo alguno procede es entender producida, en casos de demoras excesivas, la
prescripcion del derecho del expropiado, como en alguna ocasién se ha argumentado. El Tribu-
nal Supremo ha salido al paso de esta interpretacion (STS de 17 de mayo de 1993, AR. 3752, cit.
por F. SOSA WAGNER, 2003, p. 95).

80 En esta linea cabe citar la STS de 22 de febrero de 1995 (AR. 768), citada por J. M.
RODRIGUEZ DE SANTIAGO (1996, pp. 230 y 231)
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recurso a la figura de la inactividad tiene el inconveniente de que se vuelva a
suscitar una nueva inactividad de la Administracién, ahora en fase de ejecu-
cién de sentencia; en este caso, seria el 6rgano judicial el que terminaria fi-
jando el justiprecio, al amparo del art. 108.1.a) de la LJCA®; a la postre, pues,
la solucién seria la misma a la que se llega desde la consideracién de la omi-
si6n de la Administracién como un supuesto de silencio administrativo.

La otra opcién, configurar el supuesto como un caso de silencio negati-
vo, me parece mas voluntarista®? y no tiene en la actualidad el sentido de an-

tano, una vez que efectivamente nuestro Ordenamiento contempla en térmi-

nos mas amplios la inactividad de la Administracién®3.

En cualquier caso, cabe plantearse si el Reglamento se excede de la com-
petencia que ostenta la Comunidad Auténoma para regular sus Comisiones
Provinciales de Valoracién, pues por esta via, seguin se ha senalado, se atribu-
ye a los Tribunales la competencia para fijar el justiprecio®.

La dltima cuestién apuntada en relacién con la calificacion de la pasivi-
dad de Ia Comisiéon como silencio negativo se refiere a si, en virtud de este me-

81 Incluso el Tribunal podria, al amparo del mismo art. 108.1.a), requerir la colaboracién del
Jurado Provincial de Expropiacion.

Discrepo aqui de F. GARCIA GOMEZ DE MERCADO, quien entiende que el justiprecio fija-
do por el Tribunal en fase de ejecucién de sentencia “constituira la indemnizacién de danos y per-
juicios ocasionados por la falta de su fijacién, en cuanto el expropiado se ve privado de sus bienes
y derechos sin valoracion y pago de los mismos” (ob. cit. p. 120). Como ya he indicado, seria de
aplicacion el art. 108.1.a) LJCA; no considero que entre en juego la institucién de la responsabi-
lidad administrativa.

82 Prueba de ello es que en este Reglamento el silencio se entiende producido con el simple
transcurso del tiempo, mientras que al amparo de la LEF, antes desde luego de la LJCA, se ha ve-
nido entendiendo que los expropiados “han de incitar un acto, aunque se presunto, y para ello,
percibido cierto transcurso de tiempo sin que exista decision del Jurado han de presentar ante el
mismo o ante la Administracion actuante una solicitud para que bien su resolucion o bien su si-
lencio permita abrir la puerta de la jurisdiccion” (vid. F. SOSA WAGNER, 2003, p. 180, que cita
la STS de 20 de junio de 1997, AR. 4712). Vid. también el Auto del Tribunal Constitucional
409/1988, de 18 de abril.

83 Vid., pero con referencia al Proyecto de Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Ad-
ministrativa (BOCG de 30 de septiembre), J. M®* RODRIGUEZ DE SANTIAGO, 1996, p. 236.

84 Duda de la constitucionalidad de las normas de las Comunidades Auténomas que regulan
esta cuestion F. GARCIA GOMEZ DE MERCADO (ob. cit. p. 122), si bien porque considera que
es materia propia de procedimiento administrativo (art. 149.1.18 CE).
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canismo, el expropiado que acude a la Jurisdicciéon pierde la posibilidad de
acrecer el justiprecio, en su caso y en su dia, con los intereses de demora. En
mi opinién no, pues la garantia que formula el art. 56 LEF es comun para to-
dos los expropiados, con independencia de como se articule en concreto el
procedimiento expropiatorio y, mds concretamente, con la solucién que se
ofrezca al incumplimiento del deber de fijacién del justiprecio. Ha de tenerse
en cuenta, ademds, que el art. 56 citado tipifica como supuesto de hecho de-
terminante del nacimiento del derecho a los intereses de demora el transcur-
so de seis meses “desde la iniciacion legal del expediente expropiatorio sin ha-
berse determinado por resolucién definitiva el justo precio de las cosas o de-
rechos”, que es lo que precisamente ocurre cuando se entiende producido el
silencio negativo. Estos intereses debe abonarlos la Administracién autonémi-
ca, aun cuando se trate de una expropiacion local o exista un beneficiario de
la expropiacion.

Cabe también plantearse si el silencio de la Administraciéon excluye la
aplicacion del art. 15.3 del Reglamento. Este precepto se remite, en los su-
puestos de expropiaciones urbanisticas en las que concurra avenencia entre
las partes con base en la propuesta efectuada, a lo dispuesto en el articulo
166.1 de la Ley de Ordenacion Urbanistica de Andalucia, que prescribe que
en caso de existir avenencia en la fijacién del justiprecio se estara a lo dis-
puesto en el articulo 120.3 de la Ley, que a su vez senala que “en todo caso, la
aceptacién por el expropiado del precio ofrecido por la Administracién ac-
tuante o su concesionario en el plazo concedido al efecto determinard el re-
conocimiento y pago de éste incrementado en un diez por ciento”. En mi opi-
nion, una vez fijado el justiprecio por el Tribunal, debe incrementarse en el
diez por ciento que estos preceptos prevén, pues el recurso del expropiado a
la Jurisdiccién no tiene como finalidad discutir la cuantia del mismo sino, mads
sencillamente, conseguir su fijacién, siquiera sea por el 6rgano judicial.

VIII. EL ACUERDO DE FIJACI()N DE JUSTIPRECIO

El acuerdo, finalmente, debe estar motivado, con expresa justificaciéon de
los criterios empleados para la valoracion, con relacion a la normativa que re-
sulte de aplicacién (art. 17 del Reglamento)®®. No se exige que los miembros

85 La jurisprudencia, en palabras de F. SOSA WAGNER (2003, pp. 182 ss.) ha sido “muy flexi-
ble y tolerante a la hora de analizar la motivacion de los acuerdos del Jurado”, como lo acreditan
las sentencias que el autor cita. Vid. también F. GARCIA GOMEZ DE MERCADO, 2004, pp. 79 ss.
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que discrepen del voto mayoritario de la Comision deban motivar el sentido de
su voto®. El acuerdo pone fin a la via administrativa (art. 16.2 del Reglamento).

Contra el acuerdo cabe recurso contencioso-administrativo, previo recur-
so de reposicién potestativo, en principio ante el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo (art. 8.3 L]), puesto que las Comisiones son 6rganos de carac-
ter desconcentrado, de ambito provincial (DA 3.1 LOUA y art. 1 del Regla-
mento). Sin embargo, la literalidad de la L]J%, criticada por la doctrina®®, ha
sido corregida por los autos del Tribunal Supremo de 24 de junio (JUR
2002\216873) y 11 de noviembre de 2002 (R] 2003\1115), citados por J. M?
MACIAS CASTANO®. Con arreglo a la doctrina contenida en estos autos, las
resoluciones de los 6rganos periféricos de las Comunidades Auténomas en
materia de expropiacién forzosa son recurribles ante los Tribunales Superio-
res de Justicia.

En el curso del proceso contencioso-administrativo, la Administracion ex-
propiante podra defender la valoracién ofrecida en su hoja de aprecio, en lu-
gar de defender la decision de la Comision; en consecuencia, la sentencia pue-
de reducir la cuantia del justiprecio original sin que ello se califique como re-
formatio in peius™. El expropiado, por otra parte, podra extender la impugna-

86 Como prescribe el art. 13.2 del Decreto de la Comunidad de Madrid 71/1997, que de este
modo establece una importante garantia para los sujetos de la expropiacién. En el mismo senti-
do se pronuncian el art. 13 del Decreto 41/2003, de Castilla-L.a Mancha y el art. 13 del Decreto
22/2004 del Principado de Asturias.

87 La reforma producida en el art. 8.3 por la Ley Orgénica 19/2003, de 23 de diciembre, no
ha contemplado la competencia en esta materia de los Tribunales Superiores de Justicia, a dife-
rencia de lo que sucede respecto de la Administracion del Estado.

88 Vid. C. PICO LORENZO (2001, pp. 149 ss.); la autora comenta el Auto de 4 de mayo de
1999, recurso 2511,/1998, de la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Cataluna, asi como el Auto de 4 de junio, desestimatorio del re-
curso de stplica contra el anterior. En estos Autos se razona el cardcter periférico de las secciones
territoriales del Jurado de Expropiacion Forzosa de Cataluna, precisandose que el calificativo “pe-
riférico” se utiliza en la Ley de la Jurisdiccién en sentido material, no formal, “como alternativa a
los 6rganos centrales y definidos exclusivamente por el dmbito territorial al que extienden su com-
petencia” (Auto de 4 de junio de 1999, cit. por C. PICO LORENZO, p. 154).

Un comentario critico al desigual tratamiento de los recursos en materia de expropiacién for-
zosa, segiin quien sea quien fije el justiprecio, puede verse en J. A. DOMINGUEZ LUIS, 2002.

899003, pp. 171y 172.

90 Vid. F. SOSA WAGNER, 2003, p. 191.
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ci6én a los actos previos que hayan tenido lugar, incluso a los que hayan pro-
ducido de forma implicita la declaracion de utilidad publica o interés social y
al acuerdo de necesidad de ocupacién. Esta posibilidad, que viene siendo ad-
mitida por los Tribunales y la doctrina®!, encuentra refrendo en el Regla-
mento que regula las Comisiones, en la medida en que permite que la Comi-
sién se pronuncie sobre la naturaleza expropiatoria del expediente.

Por ultimo, la Administracién autonémica habra de efectuar la previa de-
claracién de lesividad (arts. 43 LJCAy 103 LRJAP); Ia Administracién local, en
su caso, podrd interponer directamente el recurso contencioso, sin efectuar el
requerimiento que regula el art. 44 LJCA, ya que la Administracién autoné-
mica no podria, en ningin caso, modificar el acuerdo de la Comisién%?.

IX. BIBLIOGRAFIA

ALVAREZ CIENFUEGOS, JOSE MARIA. “Los actos del jurado provincial de
expropiacion forzosa y el silencio administrativo: una vuelta a los princi-

pios”, Revista Juridica Espariola La Ley, 1996, D-45, pp. 1709 a 1712.

ARANA GARCIA, ESTANISLAO y CUESTA REVILLA, JOSE. “La ejecucién de
los instrumentos de planeamiento”, Derecho Urbanistico de Andalucia (Co-
mentarios a la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacion Urbanistica de An-
dalucia)”, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 273 a 489.

CALVO CHARRO, MARIA. “La imparcialidad del Jurado de Expropiacién: co-
mentario critico a la jurisprudencia del Tribunal Supremo”, Revista Espa-
nola de Derecho Administrativo ndm. 78, 1993, pp. 343 a 355.

CANCER MINCHOT, PILAR. “El procedimiento expropiatorio: problemas ac-

tuales y su intento de solucién en el borrador del anteproyecto de la
LEF”, La Ley de Expropiacion Forzosa. Andlisis y perspectivas de reforma, Minis-
terio de Hacienda, Madrid, 2003, pp. 117 a 131.
“Efectos econémicos negativos del sistema actual de determinacion del
justiprecio expropiatorio, y sus posibles soluciones”, Aspectos econdmicos de
la jurisdiccion contencioso-administrativa, Consejo General del Poder Judi-
cial, Madrid, 2004, pp. 13 a 37.

91 Vid. F. GARCIA GOMEZ DE MERCADO, 2004, pp. 86 ss.

92 Vid. en este sentido F. SOSA WAGNER, 2003, p. 190. Ha de tenerse en cuenta que tanto la
LOUA como el Decreto que las regula reconocen la plena autonomia funcional de las Comisiones.

66



b’ 1 Ol Las Comisiones Provinciales de Valoraciones de Andalucia

DOMINGUEZ LUIS, JOSE ANTONIO. “Jurados de Expropiacién Forzosa y
competencia jurisdiccional: el articulo 8.3 de la Ley Reguladora de la Ju-
risdicciébn Contencioso-administrativa”, Revista Juridica de la Comunidad
de Madrid, nam. 14, 2002 (consultada en Internet).

FERNANDEZ RODRiGUEZ, TOMAS RAMON. “Notas sobre el proceso conti-
nuo y silencioso de erosiéon del Derecho estatal y de las garantias juridicas
de los ciudadanos: el caso de los Jurados autonémicos de Expropiacién”,
Revista de Administracion Publica nam. 153, 2000, pp. 91 al06.

FERNANDEZ TORRES, JUAN RAMON. “La expropiacion forzosa por razén
del urbanismo: régimen juridico general y singularidades de la legislacion
andaluza”, Derecho Urbanistico de Andalucia, La Ley-Actualidad, Madrid,
2004, pp. 595 a 652.

GARCES SANAGUSTIN, MARIO. “Los jurados provinciales de expropiacién:
analisis retrospectivo y alternativas para su mejora”, La Ley de Expropiacion
Forzosa. Andlisis y perspectivas de reforma, Ministerio de Hacienda, Madrid,
2003, pp. 175 a 200.

GARCIA CAMPA, JOSE IGNACIO y LLIDO SILVESTRE, JOAQUIN, “El Ju-
rado de Expropiacién: aportaciones criticas y alternativas”, Revista de
Estudios de la Administracion Local y Autonémica, nam. 267, 1995, pp. 627
a 649.

GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO. “La Ley de Expropiacién Forzosa de
1954, medio siglo después”, Revista de Administracion Publica nim. 156,
2001, pp. 251 a 268.

GARCIA GOMEZ DE MERCADO, FRANCISCO. El justiprecio de la expropiacion
forzosa. Estudio de su valoracion y pago, con especial consideracion de las expro-
piaciones urbanisticas, Ed. Comares, 5* ed., Granada, 2004.

MACIAS CASTANO, ]OSE MARIA. “Expropiaciones urbanisticas: procedi-
miento, valoraciones y reversion”, Derecho y Urbanismo: principios e institu-
ciones comunes, Cuadernos de Derecho Judicial X-2003, Consejo General
del Poder Judicial, Madrid, 2003, pp. 133 a 228.

MUGICA HERZOG, ENRIQUE. “El Defensor del Pueblo y la expropiacion

forzosa”, La Ley de Expropiacion Forzosa. Andlisis y perspectivas de reforma, Mi-
nisterio de Hacienda, Madrid, 2003, pp. 19 a 38.

67



M2 del Carmen Noiez Lozano b’ 1 Ol

PEREZ ANDRES, ELOiSA MARIA. “Una sentencia trascendental sobre la ine-
xistencia de plazo para interponer el recurso contencioso-administrativo
frente al silencio administrativo negativo”, Revista de Administracion Publi-
canum. 164, 2004, pp. 201 a 210.

PICO LORENZO, CELSA. “Una aproximacién a los Jurados de Valoracién Au-
tonémicos desde la perspectiva del Derecho procesal y organico”, Revista
de Administracion Publica nim. 155, 2001, pp. 149 al63.

PRIETO GONZALEZ, LUIS FERNANDO. “La ejecucion publica del planea-
miento”, Derecho Urbanistico de Canarias, Instituto de Estudios Canario, Te-
nerife, 2003, pp. 247 a 268.

RODRIGUEZ DE SANTIAGO, JOSE MARIA. “Otro embate contra el cardcter
revisor: el recurso contencioso-administrativo ante el incumplimiento por
el Jurado Provincial de Expropiacién de la obligacién de fijar el justipre-
cio en plazo (STC 136/1995, de 25 de septiembre)”, Revista de Adminis-
tracion Publica nam. 139, 1996, pp. 221 a 236.

SOSA WAGNER, FRANCISCO. “Articulo 25. El expediente de justiprecio”, Co-
mentarios a la Ley de Expropiacion Forzosa, Ed. Aranzadi, 2* ed., Navarra,
2003, pp. 93 a 98.

“Articulo 30. Procedimiento de determinacién del justiprecio”, ibidem,
pp- 127 a 135.

“Articulo 31. Procedimiento de determinaciéon del justiprecio”, ibidem,
pp- 135 a 140.

“Articulo 32. Los Jurados de Expropiacion”, ibidem, pp. 141 a 157.
“Articulo 33. Los Jurados de Expropiacion”, ibidem, pp. 158 a 171.
“Articulo 34. Procedimiento ante el Jurado de Expropiacioén”, ibidem pp.
171 a 181.

VV.AA. Ley de Ordenacion Urbanistica de Andalucia: estudio p{eliminm; commtcm'os
a su articulado y formularios, coordinado por A. PEREZ MARIN y P.
SANCHEZ NUNEZ, Ed. Comares, Granada, 2003.

68



«Las regiones autonomas en el Derecho
Internacional: entre la relevancia y la
indiferencia. El Reino de Espana y las

Comunidades Autonomas»

Joaquin Alcaide Fernandez™

SUMARIO: INTRODUCCION. 1. LA DISPOSICION DEL DERECHO IN-
TERNACIONAL Y LA DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS «EXTERIO-
RES» EN EL DERECHO INTERNO ESPANOL. A. El Derecho Internacional,
los Estados y las regiones auténomas. B. El contenido y los limites de la re-
serva estatal de las «relaciones internacionales» del articulo 149.1.3° de la
Constituciéon de 1978. II. LAS COMUNIDADES AUTONOMAS Y LA
DINAMICA DEL DERECHO INTERNACIONAL. A. Las Comunidades Auté-
nomas y la formacién del Derecho Internacional. Especial referencia a la ce-
lebracion de tratados. B. Las Comunidades Auténomas y la aplicacion inter-
na del Derecho Internacional. ITI. LAS COMUNIDADES AUTONOMAS Y EL
DERECHO DE LEGACION A. La creacién de Oficinas y Delegaciones en el
exterior. B. Los viajes al extranjero. CONCLUSION

INTRODUCCION

Tanto el Derecho Internacional (en adelante «DI») como la Teoria del Es-
tado y la Ciencia Politica modernos han estado basados en una concepcién uni-
taria del Estado, al menos hasta el surgimiento de los EEUU de América como
prototipo de Estado constitucional compuesto. Hoy por hoy, sin embargo, es
dificil encontrar algtin Estado en el que se avance hacia el unitarismo. La ten-
dencia general muestra claramente, en efecto, el desarrollo de la descentrali-
zacién y de la autonomia politico-territorial en muchos paises unitarios y del fe-

*Doctor en Derecho. Profesor de Derecho Internacional Piiblico y Relaciones Internacionales
de la Universidad de Sevilla. Este trabajo tiene su origen en una ponencia presentada en una Jor-
nada de Estudio celebrada el 23 de abril de 2004 en la Universita degli Studi di Napoli «L.’Orien-
tale», cuyas actas se publicaran en G. Cataldi y A. Papa (a cura di): Formazione del diritto comunita-
rio e inlernazionale e sua applicazione interna: ruolo delle Regioni e dello Stato nelle esperienze italiana e spag-
nola, Editoriale Scientifica, Napoli, 2005.
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deralismo cooperativo en los paises federales. Esta descentralizacién se acom-
pana de otros procesos —la globalizaciéon econémica y financiera, la crisis fiscal
del Estado y los procesos de integracion supraestatal, como las Comunidades
FEuropeas (en adelante «CCEE»)!, particularmente- que dificultan cada vez
mas la distincion tedrica entre las formas de Estado contemporaneas y que, so-
bre todo, nos sitdan ante el reto de la «gobernanza global», donde las fronte-
ras nacionales y los principios juridicos de soberania y territorialidad atribuidos
tipicamente al Estado moderno aparecen muy desdibujados.

El DI puede y debe contribuir esencialmente a afrontar ese reto. Para
ello, entiendo que debemos seguir propiciando el paso de un Derecho liberal
y exclusivamente interestatal hacia un Derecho de una comunidad interna-
cional auténtica y que, al mismo tiempo, facilite la creacién de un espacio po-
litico donde las decisiones se tomen con proximidad a los ciudadanos. Propi-
ciar la superacién del DI tradicional para reforzar la necesaria solidaridad uni-
versal y la cooperacién de regiones y entidades locales en beneficio de la sa-
tisfaccion de las necesidades de los ciudadanos no significa, no obstante, ni
buscar la superacién del Estado —muy al contrario, es necesario su fortaleci-
miento en los llamados «Estados fallidos», pues ese nuevo DI solo encontrara
las soluciones imaginativas necesarias con y a través de los Estados—, ni menos
aun la atomizacién del poder politico.

Nuestro propoésito es analizar la medida en la que el llamado Estado «au-
tonémico» o «de las Autonomias» disenado en la Constitucién espanola de
1978 (en adelante «CE de 1978») y en los Estatutos de Autonomia (el llama-
do «bloque de la constitucionalidad») permite a las Comunidades Auténomas
espanolas (en adelante «CCAA») participar en la estructura y dinamica de ese
nuevo DI?, aprovechando el potencial de adaptacién de ese orden juridico. Y,

1 Es de notar que en el proceso de integracién supraestatal por excelencia (la Comunidad Eu-
ropea) encontramos avances de principios claramente descentralizadores, tanto hacia las regio-
nes (la llamada «Europa de las regiones»), como hacia los propios Estados, en particular el prin-
cipio de subsidiariedad introducido en el Tratado de la Unién Europea (TUE), adoptado en Ma-
astricht en 1992.

2 Nuestro andlisis no se ocupara de la participacién de las CCAA en el proceso de integracién
europeo (salvo de la creaciéon de Oficinas u otros organismos ante la CE, que también suelen ser-
lo ante el Consejo de Europa) y, por tanto, de cuestiones tales como la presencia directa de las
CCAA en el Consejo; la participacion en los comités y grupos de trabajo de la Comisién; la parti-
cipacion en el Comité de las Regiones; la legitimacion activa ante el TJCE; o la participaciéon en
la fase de formacién de la voluntad del Estado. No obstante, a pesar de que «cuando Espana ac-
tda en el ambito de las CCEE lo esta haciendo en una estructura juridica muy distinta de la tra-
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desde ahora, deben senalarse dos dificultades, estrechamente relacionadas la
una con la otra, presentes en este analisis (y que no existen necesariamente en
otros Estados compuestos). Dos dificultades que son particularmente signifi-
cativas en el actual debate sobre la reforma de los Estatutos de Autonomia y
acerca de otras propuestas de mayor calado politico. En primer lugar, la si-
metria o asimetria del Estado de las Autonomias. La CE de 1978 permitia, y es-
taba pensada para, la asimetria; no obstante, desde la aprobacién en 1982 del
Estatuto de Autonomia de Andalucia y la celebracién de los acuerdos autoné-
micos de 1992 se consagré la igualdad de los estatutos juridico-politicos de las
distintas CCAA (salvo la financiacion de Navarra y del Pais Vasco). En segun-
do lugar, la tension entre la descentralizacion territorial del poder politico co-
mo forma de aproximar la adopciéon de decisiones a los ciudadanos y a sus ne-
cesidades, de un lado, y, de otro, como paso intermedio hacia proyectos poli-
ticos concebidos en dltima instancia para la desintegracién del Estado. Frente
a los principios de cooperacién y de lealtad constitucional, esta tension se pal-
pa a veces en la posicion mantenida por el Abogado del Estado en represen-
tacion del Gobierno de la Nacion ante el Tribunal Constitucional (en adelan-
te «<TC») o en proyectos como la Propuesta de Estatuto Politico de la Comu-
nidad de Euskadi, de 25 de octubre de 20033.

Procederemos pues a fijar la disposicion del DIy, lo que resulta mas rele-
vante, la distribucién interna de las competencias «exteriores» en el Derecho
interno espanol (I), para, posteriormente, analizar la participacién de las
CCAA en la dindmica del DI (II) y, como instrumento de esa participacion, su
presencia en el exterior (III).

dicional de las relaciones internacionales» (STC 172/1992, de 29 de octubre, o STC 80/1993, de
8 de marzo), debemos subrayar que la accién exterior autonémica en el marco de la UE podria
considerarse como componente de una practica que pudiera llegar a ser generalmente aceptada
como Derecho o contribuir a dicha aceptacién general (por ejemplo, en lo relativo a las personas
/ 6rganos facultados para comprometer la voluntad del Gobierno de un Estado o para represen-
tar al Estado), y, desde luego, la autorizacion o habilitacion del Estado hace que la practica sea
oponible al mismo por terceros Estados u Organizaciones Internacionales.

Tampoco nos ocuparemos de la accion exterior desarrollada por Provincias y Municipios es-
panoles, entidades que también «gozan de autonomia para la gestiéon de sus respectivos intereses»
(art. 137 de la CE de 1978) —garantizando la CE de 1978 «la autonomia de los municipios» (art.
140) y encomendando «[e]l gobierno y la administracién auténoma de las provincias» a Diputa-
ciones u otras Corporaciones de caracter representativo (art. 141.2)—, pero que no gozan de la au-
tonomia politica que el art. 2 de la CE de 1978 refiere sélo a las «nacionalidades y regiones». No
obstante, ocasionalmente nos referiremos a ella al tratar la cooperacién transfronteriza.

% La propuesta del lehendakari puede consultarse en http://www.nuevoestatutodeeuskadi.net/.
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I. LA DISPO’SICIO/N DEL DERECHO INTERNACIONAL Y LA DIS-
TRIBUCION DE COMPETENCIAS «EXTERIORES» EN EL DE-
RECHO INTERNO ESPANOL

El DI ha demostrado su versatilidad y, hoy dia, no esta al servicio exclusi-
vo de los Estados, no siendo obstaculo para que, en funcién de las necesida-
des sociales, las regiones auténomas participen en la vida de relacién interna-
cional (A). Todo depende, no obstante, de la posicién de los terceros Estados
y, sobre todo, de la distribucién interna del poder politico-territorial, al que el
DI esencialmente se remite (B).

A. El Derecho Internacional, los Estados y las regiones auténomas

Un Estado lo es a la luz del DI en la medida en que un territorio, una po-
blacién y un gobierno se aglutinan en torno a la idea de soberania (con sus
notas de plenitud, exclusividad e inviolabilidad) ... tal como asi es reconocido
por los otros Estados. Y, conforme al DI, los principios de soberania y de no
intervencion en los asuntos internos facultan a todo Estado reconocido como
tal a optar por el sistema nacional de distribucion territorial del poder que es-
time mas adecuado, sea un Estado unitario sea un Estado compuesto o cual-
quier sistema en el continuo de la centralizacién-descentralizacién. Es decir,
la soberania es indivisible y su titularidad internacional corresponde al Estado,
independientemente de la asignacion interna del titular de la soberania (sea
la nacién, el pueblo o el Estado) y de las personas u érganos que conforme al
Derecho interno pueden representar al Estado en el ejercicio de esa sobera-
nia, personas u 6rganos que en cualquier caso ejercerdn tales competencias en
nombre del Estado.

Dejando a un lado las posibles reivindicaciones unilaterales de estatalidad
de una parte de un Estado?, este principio de autoorganizacién institucional
o estructura politico-territorial interna de los Estados es unas veces relevante y
otras indiferente para el DI, manifestindose esa relevancia e indiferencia en
la estructura y dindmica del orden juridico internacional, asi como en el ejer-
cicio de las competencias materiales de los Estados que el DI distribuye y re-
glamenta.

4 Es decir, las proclamaciones que una parte de un Estado pueda formular con el propésito de
obtener el reconocimiento de la soberania por terceros Estados frente a la voluntad del Estado
del que es parte.
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No cabe duda de que en la estructura y dinamica del DI contemporaneo
estd impresa la huella de su pasado exclusivamente interestatal, pero también
se han demostrado la capacidad y las posibilidades de adaptacién del orden ju-
ridico internacional a las nuevas necesidades. En efecto, la subjetividad juridi-
ca-internacional de entidades distintas de los Estados soberanos parecia im-
pensable hasta bien entrado el siglo XX; las formas de elaboracién o positiva-
cién del DI, o de asuncién de obligaciones internacionales, sea el Derecho de
los tratados o de las costumbres internacionales, sea el Derecho de los actos
unilaterales, han cristalizado a la medida de las practicas y las opiniones de los
Estados y para ordenar las relaciones entre Estados; igualmente, los procedi-
mientos de arreglo de las controversias internacionales se pensaron en fun-
cién de las necesidades de los Estados. El panorama es distinto en nuestros di-
as, pero si bien la exclusividad del Estado —que sigue reservando para si la con-
dicién de soberano en las relaciones internacionales— ha dado paso a la titu-
laridad de derechos y deberes conforme al DI por entes desprovistos de la so-
berania, en particular por Organizaciones Internacionales (interestatales), de
un lado, la subjetividad de estas otras entidades sigue apreciandose sobre el
«molde» del estatuto juridico-internacional del Estado y, de otro, la formacién
y aplicacion del DI se han adaptado minimamente a las nuevas necesidades de
la vida de relacién internacional que han traido consigo la aparicién de los
nuevos sujetos del DI°.

Este devenir del DI es esencial para el analisis de la participacién de las
regiones auténomas en la vida de relacién internacional, pues el DI esta he-
cho a la medida de los Estados, pero ha demostrado no servir sélo para los Es-
tados. Es cierto que el principio de la unidad del Estado trae consigo la pree-
minencia de sus 6rganos centrales (aquellos en torno a los cuales se formaron
los propios Estados modernos) en la relaciones internacionales, bien porque
estan llamados a representar al Estado, bien porque son los que designan a los
que pueden representar al Estado: esa preeminencia es muy clara en el Dere-
cho de los tratados y de los actos unilaterales y, aunque en menor medida, en
la formaciéon de una costumbre internacional. Esa unidad del Estado tiene
también otro significado: a efectos de la responsabilidad internacional (del Es-
tado) por hechos internacionalmente ilicitos, se considerara hecho de un Es-
tado el comportamiento de cualquiera de sus 6rganos que actie en calidad de

5 El paradigma de estas minimas —aunque importantes por su significado— adaptaciones es la
Convencién de 1986 sobre el Derecho de los tratados entre Estados y Organizaciones Internacio-
nes o entre Organizaciones Internacionales, codificacién hecha a imagen y semejanza de la Con-
vencion de 1969 sobre el Derecho de los tratados, que solo se aplica a los tratados celebrados en-
tre Estados.
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tal, siendo relevante la estructura orgdnica del Estado para saber si se trata o
no del comportamiento de uno de sus 6érganos, pero indiferente la estructura
politico-territorial interna, pues serd hecho del Estado el comportamiento de
un o6rgano «tanto si pertenece al gobierno central como a una division terri-
torial del Estado», incluso si actuando en esa calidad se excede en su compe-

tenciad.

No obstante, la estructura politico-territorial del Estado serd relevante
conforme al DI en dos supuestos: de un lado, si un tratado contiene la llama-
da «clausula federal», que permite al Estado condicionar sus compromisos en
funcién de esa estructura politico-territorial y, por tanto, limitar su responsa-
bilidad internacional; de otro lado, si el Derecho interno de un Estado capa-
cita a una de sus partes o divisiones territoriales para que ésta se represente a
si misma o celebre por cuenta propia un tratado internacional con un tercero
que tenga esa misma capacidad y asi convenga, recayendo la responsabilidad
del cumplimiento, y eventualmente por el incumplimiento, sobre esa parte y
no sobre el todo.

Es importante, por tanto, distinguir la autorizaciéon a una parte del Esta-
do para representar al, o participar en la representacién del, Estado en su con-
junto, de un lado, y, de otro, la capacitacion por el Estado a una de sus partes
para asumir compromisos propios o para representarse a si misma en las rela-
ciones (internacionales) con terceros con esa misma capacidad. En principio,
el DI no es obstdculo para el reconocimiento de tal capacidad’, cuya existen-
cia, extension y oponibilidad dependen esencialmente... del reconocimiento
de los Estados, y en primer lugar del Estado en el que esta integrado territo-
rialmente aquella parte. El Derecho interno de un Estado puede, por tanto,
permitir a sus regiones auténomas asumir derechos y deberes internacionales
propios v, si efectivamente los asumen, esas regiones auténomas se inscribirdn
en el DI como participes en relaciones juridicas internacionales.

6 Arts. 4y 7 del proyecto de articulos sobre responsabilidad del Estado por hechos internacio-
nalmente ilicitos, aprobado por la CDI en 2001 [Informe de la CDI, 53° periodo de sesiones.
Asamblea General, Documentos Oficiales. 56° periodo de sesiones, 2001. Suplemento n°® 10
(A/56/10), pags. 68 yss.y 86y ss.].

7 Al margen del surgimiento de las Organizaciones Internacionales, el DI ha permitido y per-
mite el reconocimiento de una capacidad juridica y de obrar a entidades que, en puridad, no son
reconocidas como Estados (por ejemplo, los «dominios» y «colonias» contemplados en el art. 1.2
del Pacto de la Sociedad de Naciones; Bielorrusia y Ucrania como miembros originarios de la
ONU), etc.
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En definitiva, es esencialmente la determinacion del Derecho interno el
que, posteriormente, permitiria determinar a las normas del DI (por ejemplo,
un tratado) el contenido de las relaciones juridicas internacionales en las que
una regiéon autéonoma es sujeto. En este sentido, y s6lo en este sentido, puede
afirmarse el rigor del TC cuando afirma que «[s]on, pues, las normas del DI,
general o particular, ... las que permiten determinar en cada caso tanto el con-
tenido [de las relaciones juridicas internacionales] como su sujeto»®. La prac-
tica pone de manifiesto que sélo excepcionalmente se reconoce a una parte de
un Estado personalidad propia (por limitada que sea), distinta de la del Esta-
do, y capacidad para celebrar tratados, y menos para representarse politica-
mente en el exterior. Pero el DI no hace mds que remitirse a la solucién pre-
vista en el Derecho interno del Estado y al reconocimiento de los otros Estados.

B. El contenido y los limites de la reserva estatal de las «relaciones inter-
nacionales» del articulo 149.1.3° de la Constitucién de 1978

Del mismo modo que la Constitucién espanola de 1931 tuvo influencia en
la Constitucion italiana de 1948, el Estado de las Autonomias configurado en
la CE de 1978 es tributario del «Estado regional» italiano. Nuestra Constitu-
cién se fundamenta en la «indisoluble unidad de la Nacién espanola, patri-
monio comun e indivisible de todos los espanoles» y garantiza la autonomia
politica de las «nacionalidades y regiones» que la integran (art. 2y arts. 137 a
158, en particular art. 143 y ss. CE de 1978°).

El Gobierno de la Nacion dirige la politica exterior y ejerce la funcion eje-
cutival®y el art. 149.1.3° CE de 1978 reserva en exclusiva las «relaciones inter-
nacionales» al Estado. Pero la CE de 1978 no ofrece respuesta explicita acer-
ca de cuestiones tales como: (a) el contenido de esa reserva estatal; (b) la par-
ticipacién de las CCAA en la accion exterior del Estado, regida por el princi-
pio de la unidad de la accion exterior!l; y (c) las posibilidades de una accién

8 STC 165/1994, de 26 de mayo, fundamento juridico 5.

9 Los arts. 137 a 158 componen el Titulo VIII que lleva por riibrica «De la Organizacién Te-
rritorial del Estado», y los arts. 143 y ss. tienen la ribrica «De las Comunidades Auténomas».

10 Art. 97 CE de 1978.

' El proceso interno de formacién de la voluntad exterior y la aplicacién de los Tratados no
aparecen atribuidas como competencia exclusiva del (o de los 6rganos centrales del) Estado. Por
eso, las CCAA —que también son Estado— tienen una derecho propio a participar en esa forma-
cion de la voluntad exterior del Estado y a desarrollar normativamente y ejecutar las normas in-
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exterior propia de las CCAA!?, que a excepcién de los viajes al extranjeros y,
parcialmente, de la cooperacién transfronteriza, o la participaciéon de las
CCAA en los asuntos comunitarios, tampoco se beneficia de otras normas mas
precisas.

No habiendo esas otras normas mds precisas, es decir, ante la insuficien-
cia del Derecho interno espanol, y constatandose la voluntad de accién exte-
rior de las CCAA en el ambito material de sus competencias, ha sido el TC el
que ha ido sentando las bases —bien que caso por caso... y siempre que se le
plantee un conflicto de competencia— que permiten en la actualidad delimi-
tar los ambitos de actuacién exterior de las CCAA: como punto de partida, la
reserva estatal no engloba toda relacién «internacional» o «exterior» (y, ade-
mas, el trafico juridico dentro de las CCEE es considerado, a ciertos efectos,
como actividad «interna»). Pero es que la prictica de las CCAA no siempre se
apega a los criterios senalados por el TC —de lo que quiza pueden extraerse al-
gunas consecuencias—y, ademads, esos criterios siguen sin resolver importantes
cuestiones!3.

Estudiemos, por tanto, el contenido de la reserva estatal (1) y los limites
que para la misma trae consigo la afirmacién de una accién exterior de las
CCAA (2), asi como el principio de coordinaciéon que de ahi resulta (3).

1. El contenido de las «relaciones internacionales» del art. 149.1.3° de la Cons-
tituciéon

La CE de 1978 contempla de un modo muy disperso las competencias
«exteriores», sistematizadas en funcién de su titular (la Coronal4; las Cortes

ternacionales que puedan afectar a las competencias asumidas por cada Comunidad Auténoma
(en adelante «CA») en su respectivo Estatuto. Y, de un modo u otro, tal derecho propio es reco-
gido por los Estatutos de Autonomia.

12 Entendemos por accién exterior de las CCAA las actividades en Estados u otras entidades
extranjeras o en Organizaciones Internacionales, y las relaciones con esas entidades, no las rela-
ciones y actividades en o con otras CCAA.

13 Tales como: (a) la participacion de las CCAA en la celebracién de tratados internacionales
por el Estado; (b) la inclusién de las CCAA interesadas en los organismos de cooperacién trans-
fronteriza existentes; (c) la necesaria adecuacién de tratados de vecindad vigentes al bloque de
constitucionalidad; y (d) la presencia de las CCAA en el Consejo de las Comunidades Europeas.

14 Fl art. 63 atribuye a la Corona competencias en materia de representacién diplomatica, tra-
tados, guerra y paz.

76



EMIINTE  Los regiones auténomas en el Derecho Internacional: entre la relevancia y la indiferencia

Generales!® o el Estado!%). Y si bien nuestra Constitucién reserva las «relacio-
nes internacionales» como competencia exclusiva del Estado (en realidad, de
los 6rganos centrales del Estado), una simple lectura de la letra del mismo ar-
ticulo 149.1 nos da cuenta de que esa reserva estatal no agota el contenido de
las relaciones exteriores, pues otros apartados de esa disposicién contemplan
otras materias o secciones de materias «exteriores» (comercio exterior y sani-
dad exterior). Por lo demas, como afirma el TC, la dimension exterior de un
asunto no puede servir para realizar una interpretacién expansiva del conte-
nido de la reserva estatall”.

Asi pues, en la medida en que «esa reserva supone forzosamente que que-
daran fuera de las competencias de las CCAA todas aquellas actuaciones que
si sean incluibles en ese titulo [las «relaciones internacionales» del art.
149.1.3°]»18, 1a cuestion es: ¢cudles son los elementos esenciales que confor-
man su contenido? Sin dnimo de exhaustividad, el TC ha identificado alguno
de esos elementos!'?. En un primer momento?’ senial6 «lo que cominmente se
integra en aquel concepto o materia de relaciones internacionales (tratados®!,

15 Competente en materia de tratados internacionales (arts. 93 a 96).

16 Al que se atribuye la competencia en materia de «relaciones internacionales» (art. 149.1.39),
asi como otras materias o secciones de materias «exteriores» o impregnadas por el caracter de «in-
ternacionalidad» [por ejemplo, comercio exterior (art. 149.1.10%) y sanidad exterior (art.
149.1.16%)].

17 En este sentido, el TC desde su sentencia 125/1984, de 20 de diciembre.
18 STC 165,/1994, de 26 de mayo, fundamento juridico 5.

19 De modo casuistico, el TC ha ido completando el contenido de la reserva: por ejemplo, con-
siderando que el interés general puede justificar que la reserva estatal se proyecte sobre carrete-
ras cuyo itinerario se desarrolla integramente en el territorio de una CA, y el transporte desarro-
llado por tales carreteras (sobre los que la CA tiene en principio competencia en virtud del art.
148.1.5* CE de 1978), pero que sirvan de acceso a los principales pasos fronterizos (STC 65,1998,
de 18 de marzo).

20 STC 153/1989, de 5 de octubre, fundamento juridico 8.

21 Poco antes, la exclusiva titularidad estatal de la competencia para obligarse por medio de
Convenios o Tratados internacionales fue objeto de una especifica decision del TC (STC
137/1989, de 20 de julio, en particular fundamento juridico 4). No obstante, la decisién mayori-
taria se acompanoé de un voto particular discrepante que formulé el Magistrado excelentisimo se-
nor don Eugenio Diaz Eimil, al que se adhirieron los excelentisimos senores Magistrados don
Francisco Tomas y Valiente, don Carlos de la Vega Benayas y don Miguel Rodriguez-Pinero y Bra-
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paz y guerra, reconocimiento de Estados, representacién exterior, responsa-
bilidad internacional, etc.)». Este es el «ntcleo fundamental» en el que, ade-
mas, se integra la «garantia de la ejecuciéon de los compromisos adquiridos
frente a otros sujetos de DI»22,

Posteriormente?3, distingui6 las relaciones «sociales» internacionales y las
relaciones «juridicas» internacionales, equiparando el objeto de la reserva a
estas ultimas. Es decir, a las relaciones entre Estados independientes y sobera-
nos?* —«el aspecto més tradicional de estas relaciones [internacionales]»—y en-
tre esos Estados y Organizaciones Internacionales gubernamentales, a las re-
laciones en definitiva «regidas por el DI general y los tratados y convenios en
vigor para Espana», que incluyen materias «tan caracteristicas del ordena-
miento internacional como son las relativas a la celebracién de tratados (jus
contrahendi) y a la representacién exterior del Estado (jus legationis), asi co-
mo a la creacién de obligaciones internacionales y a la responsabilidad inter-
nacional del Estado»?°.

El TC se sirve de la afirmacion de que las relaciones internacionales ob-
jeto de reserva «son relaciones entre sujetos internacionales y regidas por el
DI»20 para concluir que «ello excluye, necesariamente, que los entes territo-

vo-Ferrer, que enriqueceria la jurisprudencia posterior: siendo a veces dificil la calificacion juri-
dica de un acuerdo (en el caso un «Comunicado de colaboracién» suscrito entre el Consejero de
Ordenacion del Territorio y Medio ambiente de la Junta de Galicia y la Direccion General del Me-
dio Ambiente del Gobierno del Reino de Dinamarca), y aun teniendo dimension internacional,
resulta muy desproporcionado y perturbador configurar aquellos acuerdos que «no originan obli-
gaciones inmediatas y actuales, ni suponen ejercicio de la soberania, no inciden en la politica ex-
terior del Estado y no generan responsabilidad de éste frente a otros Estados» como un tratado,
convenio o pacto internacional en el que esté presente el ejercicio de la soberania o afeccion de
la politica exterior del Estado.

22 STC 80/1993, de 8 de marzo, fundamento juridico 3. En la STC 44/1982, de 8 de julio, ya
habia afirmado que la unidad de interpretacion de los tratados incumbe al Estado, tinico res-
ponsable internacionalmente de la ejecucion de los tratados en que es parte (fundamento juridi-
co 4).

23 STC 165/1994, de 26 de mayo, fundamento juridico 5.

24 También SSTC 154/1985, de 12 de noviembre, fundamento juridico 5 (en la que habla de
una relacién «con un Poder Publico extranjero»), y 17/1991, de 31 de enero, fundamento juri-
dico 6.

%5 STC 165/1994, de 26 de mayo, fundamento juridico 5.

26 Tbidem.
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riales dotados de autonomia politica, por no ser sujetos internacionales, pue-
dan participar en las “relaciones internacionales” y, consiguientemente, con-
certar tratados con Estados soberanos y Organizaciones Internacionales gu-
bernamentales... [0] establecer 6rganos permanentes de representacién ante
esos sujetos, dotados de un estatuto internacional, pues ello implica un previo
acuerdo con el Estado receptor o la Organizacién Internacional ante la que
ejercen sus funciones»?’. Debe precisarse, no obstante, que esa conclusién es
«necesaria» desde la perspectiva del Derecho interno espanol, no del DI. Es
sin duda en el Derecho interno espanol donde no se prevé tal posibilidad. Por
eso, hubiera sido mas correcto que el TC se contentara con afirmar, como ha-
ce a renglén seguido, que «[e]n el caso de Espana tal posibilidad no se con-
tiene, ni explicita ni implicitamente, en la Constitucién. Y ello se corrobora,
ademas, con las previsiones de los Estatutos de Autonomia en materia de tra-
tados y convenios internacionales [...]».

2. Los limites de la reserva estatal del art. 149.1.3° de la Constitucion: la afir-
macion de una accion exterior de las Comunidades Autonomas

El TC no se ha ocupado s6lo de delimitar el contenido del articulo
149.1.3¢ CE de 1978, sino que también ha precisado sus limites con el fin de
evitar interpretaciones expansivas del mismo. Como dijimos, desde la STC
125/1984, de 20 de diciembre, afirma que «la dimension exterior de un asun-
to no puede servir para realizar una interpretaciéon expansiva del art. 149.1.3°
CE que venga a subsumir en la competencia estatal toda medida de una cier-
ta incidencia exterior por remota que sea», pues de lo contrario «se produci-
ria una reordenacién del propio orden constitucional de distribucién de com-
petencias entre el Estado y las CCAA»%S.

Al negar que las «relaciones internacionales» se identifican con todo tipo
de actividad con alcance o proyeccion exterior o con el contenido mds amplio

27 Ibidem.

28 En la misma linea, SSTC 153,/1989, de 5 de octubre (fundamento juridico 8); 54/1990, de
28 de marzo; 17/1991, de 31 de enero; 76,/1991, de 11 de abril; 100/991, de 13 de mayo; 80/1993,
de 8 de marzo (fundamento juridico 3); 175/1995, de 5 de diciembre (fundamento juridico 3);
y 148/1998, de 2 de julio (fundamento juridico 4). En esta ultima, por ejemplo, afirma el TC que
el Estado no puede «ampararse, por principio, en su competencia exclusiva sobre las relaciones
internacionales (art. 149.1.3° CE) para extender su ambito competencial a toda actividad que
constituya desarrollo, ejecuciéon o aplicaciéon de los Convenios y Tratados Internacionales...»,
pues de lo contrario, «... habria de producirse un vaciamiento del ambito de competencias que
la Constitucion y los Estatutos atribuyen a las CCAA».
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que posee dicha expresion en sentido sociolégico, ni con cualquier actividad
exterior??, el TC abonaba el terreno para admitir la posibilidad de una accién
exterior de las CCAA (respuesta a las necesidades e intereses autonémicos)
cuando exista la correspondiente atribuciéon competencial estatutaria y no
afecte a la reserva estatal. La estructura del Estado (de las Autonomias), tal co-
mo se desprende del bloque de la constitucionalidad, implica la asuncién por
las CCAA —con cardcter exclusivo o compartido con el Estado- de un conjun-
to de funciones publicas de normacién o de ejecucion que suponen la exis-
tencia de un ambito material propio de actuacién. De tal manera que, en pa-
labras del TC, «<no puede en forma alguna excluirse que, para llevar a cabo co-
rrectamente las funciones que tenga atribuidas, una CA haya de realizar de-
terminadas actividades, no ya sélo fuera de su territorio, sino incluso fuera de
los limites territoriales de Espana», reconociéndose la existencia de un ambi-
to exterior de accién auton6mico’. Existencia en Derecho, porque induda-
blemente existe en la practica (de la que se desprende una pluralidad de am-
bitos materiales de actuacién exterior: viajes al extranjero; cooperacion trans-
fronteriza e interterritorial®!, incluso celebracién de instrumentos que esta-
blecen el marco general de la cooperaciéon o que abordan ambitos concretos
de la misma, asi como creacién de organismos de cooperacion; cooperacién
al desarrollo; y accién exterior en el marco de la UE) y esa existencia se refle-
ja en la propia estructura orgdnica de las CCAA. No en vano, como veremos,
ya en 1983 y 1984 dos Circulares de la Secretaria General Técnica del Minis-
terio de Asuntos Exteriores, relativas a los viajes y contactos exteriores de las
autoridades autondémicas, estaban pensadas para «canalizar las relaciones ex-
teriores de [las CCAA]». Asimismo, la actividad promocional en el exterior de
las CCAA se reconoce expresamente en el Real Decreto 124/1988, de 12 de
febrero.

Por lo demas, sirviéndose del razonamiento utilizado en el voto particu-
lar discrepante formulado a la STC 137/1989, de 20 de ju11032, el TC afirma

29 STC 165/1994, de 26 de marzo, fundamento juridico 5.

30 Tbidem, fundamento juridico 3.

31 De acuerdo con la definicién del Consejo de Europa (Protocolo n? 2 al Convenio-marco de
1980 sobre cooperacién transfronteriza entre comunidades o autoridades territoriales, relativo a
la cooperacion interterritorial, adoptado el 5 de mayo de 1998), la cooperacion interterritorial es

aquella que no tiene como referente la vecindad o contigtiidad fronterizas.

32 Véase nota 21.
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que la accién exterior debe entenderse limitada a aquellas actividades «que,
siendo necesarias, o al menos convenientes, para el ejercicio de sus compe-
tencias, no impliquen el ejercicio de un jus contrahendi, no originen obliga-
ciones inmediatas y actuales frente a poderes publicos extranjeros, no incidan
en la politica exterior del Estado, y no generen responsabilidad de éste frente
a Estados extranjeros u organizaciones inter o supranacionales»3?. Para deter-
minar la competencia exterior de las CCAA, los criterios o directrices genera-
les pertinentes son, por tanto, como sintetiza el propio TC: a) la efectiva exis-
tencia de una atribucién competencial estatutaria; b) que las actividades no in-
cidan en el contenido de la reserva estatal; y c) que las actividades no pertur-
ben o condicionen tal reserva. En resumen, concluye el TC, «no toda “activi-
dad de relacién exterior” de una CA supondra, en todo caso, una infraccién
de la reserva estatal del art. 149.1.3° CE»34.

En definitiva, el TC afirma expresamente que «no cabe excluir que las
CCAA puedan llevar a cabo actividades que supongan una conexién o rela-
cién con entidades publicas exteriores al Estado, en tanto tales conexiones o
relaciones no incidan en la reserva estatal prevista en el art. 149.1.3° CE, o per-
turben el ejercicio de las actividades que la integran»%.

Por otra parte, conforme a los previsto en el articulo 150.2 CE de 1978:

«El Estado podra transferir o delegar en las CCAA, mediante ley organica, facul-
tades correspondientes a materias de titularidad estatal que por su propia naturaleza
sean susceptibles de transferencia o delegacién. La Ley prevera en cada caso la corres-
pondiente transferencia de medios financieros, asi como las formas de control que se
reserve el Estado».

Y, como se ha dicho, las relaciones internacionales a las que se refiere el
articulo 149.1.3° CE de 1978 engloban materias que seria ridiculo considerar
por su propia naturaleza no transferibles o delegables®. Al margen de otras
técnicas de control’?, el Gobierno de la Nacién, previo dictamen del Consejo

33 STC 165,/1994, de 26 de marzo, fundamento juridico 6.
34 Ibidem.

% Ibidem, fundamento juridico 8.

36

A. Remiro Brotons y otros: Derecho Internacional, Madrid, 1997, pag. 192.

37 Arts. 152.8 y 155 CE de 1978.
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de Estado, es competente para controlar especificamente la actividad de los
6rganos de las CCAA en el ejercicio de estas funciones delegadas3®.

3. El principio de cooperacién-coordinacién

La unidad de accién del Estado en el exterior, consagrada constitucio-
nalmente al asignarse al Gobierno de la Nacién la direccién de la politica ex-
terior®, trae consigo la vigencia de un principio de cooperacién o principio
de leal colaboracion (la llamada «lealtad constitucional») que, en la medida
en que existe titulo habilitante (en particular, los arts. 97 y 149.1.3% CE de

1978), se traduce en un principio de coordinacién®0.

Por eso, a la luz de la reserva estatal del articulo 149.1.3° y de la afirma-
ci6én de una accién exterior de las CCAA, el TC afirma que, a fin de que la ac-
cion exterior de las CCAA no incidan, perturben o condicionen la reserva es-
tatal, «dentro de esa competencia exclusiva estatal se sitda la posibilidad de es-
tablecer medidas que regulen y coordinen las actividades con proyeccién ex-
terna de las CCAA, para evitar o remediar eventuales perjuicios sobre la di-
reccién y puesta en ejecucion de la politica exterior que, en exclusiva, corres-
ponde a las autoridades estatales»*!. En virtud de la(s) reserva(s) estatal(es),
la Administracién Central puede ordenar y coordinar las actividades con rele-
vancia exterior de las CCAA, «de forma que no condicionen o perjudiquen la

38 Art. 153 (b) CE de 1978.
39 Art. 97 CE de 1978.

40 Sobre este principio, por ejemplo, las SSTC 252,/1988, de 20 de diciembre (fundamento ju-
ridico 2),y 67/1996, de 18 de abril (fundamento juridico 2). En esta tltima sentencia, el TC afir-
ma que «[l]a concurrencia de intereses u objetivos diversos encomendados a 6rganos o entes dis-
tintos en un procedimiento de actuacién publica que requiere una cierta unidad de accién es re-
lativamente frecuente tanto en las relaciones organicas dentro de una misma Administracion, co-
mo en las que tienen lugar entre entes territoriales distintos. Cuando esto ocurre resulta necesa-
rio establecer técnicas o mecanismos de cooperacion vy, si existe titulo habilitante, de coordina-
cion, que permitan la actuacién de las distintas instancias implicadas al objeto de satisfacer los in-
tereses que cada una de ellas tenga atribuidos».

41 STC 165/1994, de 26 de mayo, fundamento juridico 6. E1 TG identifica como supuestos en
los que las autoridades estatales han llevado a cabo ese tipo de actividad coordinadora la Carta de
31 de octubre de 1983 de la Secretaria General Técnica del Ministerio de Asuntos Exteriores a los
Delegados del Gobierno en las CCAA relativa a los viajes y contactos exteriores de las autoridades
autonomicas; y el Real Decreto 124/1988, de 12 de febrero, cuyo art. 4.2 establece la cooperacion
entre la Oficina Espanola de Turismo y las CCAA cuando éstas realicen actividades de promocion
del turismo en el exterior.
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direcciéon de la politica exterior, competencia exclusiva del Estado», supo-
niendo la vulneracién de tales normas ordenadoras o coordinadoras «una ac-
tuacién ultra vires de la competencia autonémica»#2.

La cooperacién es una exigencia del sistema de distribucién de compe-
tencias establecido en la CE de 1978 y en los Estatutos de Autonomia, es de-
cir, por coherencia con el Estado autonémico y con el bloque de la constitu-
cionalidad, y es particularmente importante en los supuestos en los que la eje-
cucién de un tratado (no la garantia de la ejecucion, que corresponde al Es-
tado) compete a las CCAA. En la medida en que las CCAA son Estado, y lo que
es bueno para ellas también lo es (o debe serlo) para el conjunto del Estado,
esa cooperacion permite rentabilizar los esfuerzos del Estado y de las CCAA,
evitando no tan hipotéticos problemas (por ejemplo, la negativa de una CA a
aplicar un tratado en cuyo proceso de formacién no ha participado). No obs-
tante, esa cooperacion es independiente del «efectivo cumplimiento por el Es-

tado de sus obligaciones internacionales»*3.

II. LAS COMUNIDADES AUTONOMAS Y LA DINAMICA DEL DE-
RECHO INTERNACIONAL

Debemos distinguir aqui los dos procesos principales que materializan la
dinamica del DI: la formacién de las normas juridicas internacionales (A) y la
aplicacion de tales normas, poniendo el énfasis en la aplicacién interna del DI
(B).

A. Las Comunidades Auténomas y la formacién del Derecho Internacio-
nal. Especial referencia a la celebracion de tratados

Los clasicos elementos exigidos a efectos de la formacién de una costum-
bre internacional oponible a un Estado (la practica y la opinio juris) no estin
necesariamente limitados a las manifestaciones de voluntad o de conductas de
los encargados de las relaciones exteriores**, sino que puede originarse en las
acciones u omisiones de cualquier 6rgano del Estado (legislativo, ejecutivo o

42 STC 165/1994, de 26 de mayo, fundamento juridico 8.
43 STC 175/1995, de 5 de diciembre, fundamento juridico 4.

44 Por el contrario, A.J. Rodriguez Carrion: Lecciones de Derecho Internacional Publico, Madrid, 5.
ed., 2003, pag. 224.
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judicial). No puede pensarse, sin embargo, que la practica o la expresion de
una conviccién emanada de las CCAA y contestada por los 6rganos centrales
pueda ser oponible al Estado a tales efectos. Por otra parte, los actos unilate-
rales con relevancia internacional estin basicamente referidos a los actos de los
Estados y, en alguna medida, de las Organizaciones Internacionales. El Dere-
cho de los actos unilaterales de los Estados exige una habilitacién del Estado
para expresar validamente la voluntad de tal Estado, es decir, para considerar
que el 6rgano puede actuar en nombre del Estado. El DI, en este sentido, aco-
ge también un «minimo comun denominador» de personas que se considera
que representan al Estado, esto es, que cominmente estin autorizadas a re-
presentar al Estado. Ese minimo comun se podria identificar bien con las per-
sonas a las que se les presume capacidad para negociar tratados en nombre de
un Estado??, o bien conforme a un criterio en el que el Jefe del Estado, el Jefe
del Gobierno y el Ministro de Asuntos Exteriores tendrian capacidad para for-
mular actos unilaterales en nombre del Estado en todo caso, y otras personas
«si se deduce de la practica seguida por los Estados interesados o de otras cir-
cunstancias, que la intencién de [los Estados interesados] ha sido considerar a
esa persona habilitada para actuar en su nombre para esos efectos»46.

Puede afirmarse, por tanto, que si bien no hay obstaculo de principio pa-
ra que el DI acoja la relevancia de la voluntad o de los actos de entidades te-
rritoriales desprovistas de soberania, hoy por hoy no parece aceptarse que la
participacién de los 6rganos de las divisiones territoriales de los Estados en la
asuncién de obligaciones en virtud de costumbres internacionales o de actos
unilaterales se refiera a obligaciones asumidas por y para si mismas, sino en to-
do caso de obligaciones internacionales asumidas por y para los Estados. Por
eso, a tales efectos, la voluntad o el comportamiento de los 6rganos de una di-
vision territorial del Estado que actian en esa calidad excediéndose en su
competencia no serd oponible por terceros al Estado en si.

4 Art. 7.2 de la Convencién de 1969 sobre el Derecho de los Tratados. En este sentido, AJ.
Rodriguez Carrion: Lecciones..., op.cit., pag. 167, o J.A. Pastor Ridruejo: Curso de Derecho Interna-
cional Publico y Organizaciones Internacionales, Madrid, 9.* ed., 2003, pag. 141.

46 Proyecto revisado de art. 3 del proyecto de articulos de la CDI sobre actos unilaterales de los
Estados remitido por la CDI al Comité de Redacciéon en 2000 [Informe de la CDI, 52° periodo de
sesiones. Asamblea General, Documentos Oficiales. 552 periodo de sesiones, 2000. Suplemento n®
10 (A/55/10), pag. 156 y ss]. De conformidad con el Derecho interno espanol, ademas de las per-
sonas enumeradas en el art. 7.2 de la Convencién de 1969 sobre el Derecho de los Tratados, po-
dria considerarse habilitado a tal efecto al Ministro Portavoz del Gobierno de la Nacién, por las
competencias que le asigna el art. 1.1 del Real Decreto 1.280/200, de 30 de junio.
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¢Es distinto el régimen de asuncion de obligaciones internacionales me-
diante tratados? Conforme a las Convenciones de 1969 y 1986 sobre el Dere-
cho de los tratados, un tratado internacional es un acuerdo regido por el DI
celebrado entre Estados?7 0, en su caso, entre Estados y Organizaciones Inter-
nacionales o entre Organizaciones Internacionales®®. A efectos de la celebra-
cién de esos tratados, del mismo modo que la facultad para representar a una
Organizacién Internacional depende de las reglas de la Organizacién, la au-
torizacion para representar a un Estado depende esencialmente del Derecho
interno de ese Estado, es decir, de la distribucién interna de competencias. No
obstante, el DI regula con algin detalle las personas que se considera que re-
presentan a un Estado? e, incluso, prevé la confirmacién ulterior de un acto
ejecutado sin autorizacién®?. Pero, en todo caso, el representante lo es del Es-
tado y actiia en nombre y por cuenta del Estado y corresponde al Estado otor-
gar (eventualmente a las autoridades de una parte del Estado) los poderes ne-
cesarios para manifestar su consentimiento en obligarse por un tratado. De no

actuarse con tales poderes, podria atacarse la validez del tratado®!.

47 El art. 6 de la Convencién de 1969 sobre el Derecho de los Tratados reconoce la capacidad
de todo Estado para celebrar tratados.

48 En el art. 6 de la Convencién de 1986 sobre el Derecho de los Tratados se dice que la capa-
cidad de una Organizacion Internacional para celebrar tratados esta en funcion de «las reglas de
[la] Organizacion».

49 F] art. 7 de las Convenciones de 1969 y 1986 sobre el Derecho de los Tratados dispone:
«1.Para la adopcion o la autenticacién del texto de un tratado, o para manifestar el consenti-
miento del Estado en obligarse por un tratado, se considerara que una persona representa a un
Estado: a) si presenta los adecuados plenos poderes, o b) si se deduce de la practica seguida por
los Estados interesados, o de otras circunstancias que la intencién de esos Estados ha sido consi-
derar a esa persona representante del Estado para esos efectos y prescindir de la presentacién de
plenos poderes. 2. En virtud de sus funciones, y sin tener que presentar plenos poderes, se consi-
derara que representan a su Estado: a) los Jefes de Estado, Jefes de Gobierno y Ministros de rela-
ciones exteriores, para la ejecucién de todos los actos relativos a la celebracion de un tratado; b)
los jefes de mision diplomatica...; c) los representantes acreditados por los Estados ante una con-
ferencia internacional o ante una organizacion internacional o uno de sus 6rganos...».

50 Art. 8 de las Convenciones de 1969 y 1986.

51 En virtud de los arts. 46 y 47 de las Convenciones de 1969 y 1986 sobre el Derecho de los
Tratados, un tratado sera nulo por: a) violacion manifiesta de una norma de importancia funda-
mental del Derecho interno concerniente a la competencia para celebrar tratados. La violacion
es manifiesta si resulta objetivamente evidente ara cualquier Estado que proceda en la materia
conforme a la practica usual y de buena fe (art. 46); y b) inobservancia de una restricciéon especi-
fica de los poderes para manifestar el consentimiento del Estado, si la restriccion fue notificada
con anterioridad a la manifestacién del consentimiento a los otros Estados negociadores (art. 47).
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Y, sin perjuicio de las distintas modalidades de participaciéon de las CCAA
en el jus contrahendi del Estado como cauce de ajuste del interés nacional y
de los intereses autonémicos, que analizaremos mas adelante, en el Derecho
interno espanol no existe habilitacién genérica alguna que permita a los re-
presentantes de las CCAA comprometer la voluntad del Estado®?.

Por otra parte, en principio, no hay obstaculo en DI para que el Derecho in-
terno de un Estado autorice a sus partes a celebrar tratados internacionales
por su propia cuenta (por ejemplo: Alemania, Argentina, Austria, Bélgica, Ca-
nada, Dinamarca, EEUU, México, Suiza)... con terceros con esa misma capa-
cidad que consientan. El proyecto de articulos sobre el Derecho de los trata-
dos aprobado por la CDI en 1966 (luego Convencién de 1969) contenia una
disposicién de acuerdo con la cual:

«]Jos Estados miembros de una unién federal podran tener capacidad para cele-
brar tratados si esa capacidad estd admitida por la constitucién federal y dentro de los
limites indicados en ésta»53.

Esta disposicion encontr6 la oposicién de los (al menos, algunos) Estados
de estructura compleja, oposicién que se basaba esencialmente en dos moti-
vos: (a) la voluntad de poner freno a las pretensiones de autonomia en politi-
ca exterior; y (b) las dificultades para determinar los limites a la capacidad de
los Estados federados. No obstante, las Convenciones de 1969 y de 1986 no
descartan la posibilidad de otros tratados celebrados entre Estados o/y Orga-

nizaciones Internacionales y «otros» sujetos de DI o entre esos «otros» sujetos
de DI%,

De lo que no cabe duda, por tanto, es de que, por un lado, corresponde
al Estado capacitar a una de sus divisiones territoriales para que éstas celebren
por cuenta propia un tratado... con un tercero que tenga esa misma capaci-
dad y asi convenga, y, por otro, que las divisiones territoriales de un Estado no
podran ser parte por si mismas en un tratado abierto inicamente a los Esta-

52 Como tampoco existe tal habilitacién para la participacién de representantes de las CCAA
en el Consejo de la UE con facultad para comprometer al Gobierno de la Naci6n.

53 Informe de la CDI, 182 periodo de sesiones. Asamblea General, Documentos Oficiales. 21°
periodo de sesiones, 1966. Suplemento n® 10 (A/21/10).

54 Art. 3.
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dos®. sEstdn capacitadas las CCAA a tal efecto? ;Existen limites al jus contra-
hendi de Espana en virtud de la distribucion de competencias en el Estado de
las Autonomias? El primer interrogante acaparara enseguida nuestra atencion,
tanto desde una perspectiva general (1) como desde la perspectiva de los acuer-
dos celebrados por su cuenta por las CCAA (2) y de la participaciéon de las
CCAA en el jus contrahendi del Reino de Espana (3). Para responder al se-
gundo basta esencialmente con recordar la doctrina del TC relativa a los limi-
tes a la reserva estatal del articulo 149.1.3° CE de 1978. Es decir, a salvo de lo
dispuesto en los articulos 93% y 152.257 CE de 1978, las competencias atribui-
das constitucional y estatutariamente a las CCAA limitan la capacidad del Esta-
do para concluir tratados cuando éstos pudieran conculcar las disposiciones re-
lativas a las competencias estatutarias y constitucionales —en particular las ex-
clusivas— de las CCAA%S, puesto que, como aduce en constante jurisprudencia
el TC, no se puede interpretar el art. 149.1.3° CE para reordenar el propio or-
den constitucional de distribucién de competencias entre el Estado y las
CCAAY. No obstante, aqui seria mucho mas dificil argiiir la pertinencia del ar-
ticulo 46 de las Convenciones de 1969 y 1986 sobre el Derecho de los Tratados.

55 Por ejemplo, el TUE. En relacién con la posibilidad de que Estados federados firmaran en
nombre propio los tratados de adhesiéon de Austria, Finlandia, Noruega y Suecia a la UE, la ase-
soria juridica del Consejo (de Ministros o de la UE) emitié una opinion el 2 de julio de 1994 en
la que se decia: «la UE s6lo conoce entidades estatales. Ciertamente, el art. 146 del tratado [hoy
art. 203 TCE] ha previsto la posibilidad de una participacion en las reuniones del Consejo de re-
presentantes de un Estado miembro que no sean miembros del gobierno federal, pero ha condi-
cionado esta participacion al hecho de que estos representantes comprometan al gobierno del Es-
tado. Sélo el Estado, pues, puede estar representado a nivel comunitario, cualquiera que sea el
origen de esta representacion» [...]. En definitiva, concluyé que es competencia de cada Estado
designar las personas designadas para firmar, pero «estas personas firmaran en nombre del Esta-
do en cuestién y no en el de ninguna otra autoridad».

56 El art. 93 CE de 1978 permite autorizar, mediante ley organica, «la celebracién de tratados
por los que se atribuya a una organizacion o institucién internacional el ejercicio de competen-
cias derivadas de la Constitucion...».

5 . . - .

57 «Una vez sancionados y promulgados los respectivos Estatutos, solamente podran ser modi-
ficados mediante los procedimientos en ellos establecidos y con referéndum entre los electores
inscritos en los censos correspondientes».

%8 En este sentido, por ejemplo, el segundo inciso del art. 20.3 del Estatuto de Autonomia del
Pais Vasco: «Ningun tratado o convenio podra afectar a las atribuciones y competencias del Pais
Vasco si no es mediante el procedimiento del articulo 152.2 de la Constitucién, salvo lo previsto
en el art. 93 de la misma». Muy parecido es el segundo inciso del art. 14(6) del Estatuto de Auto-
nomia de La Rioja.

59 Por ejemplo, STC 80/1993, de 8 de marzo, fundamento juridico 3.
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1. Las Comunidades Autéonomas y la celebracién de tratados internacionales:
perspectiva general

Buena parte de la doctrina espanola ha puesto de manifiesto la ocasién
perdida durante el periodo constituyente (que desembocé en la CE de 1978)
de haber recogido en el texto constitucional alguna disposicién similar a la
existente en las Constituciones de otros Estados, permitiendo a las CCAA la ce-
lebracién de tratados. No existiendo tal disposicion®, y reconociendo el pro-
blema de la calificacién o naturaleza juridica de los instrumentos, el criterio
delimitador entre la celebracién de tratados internacionales y la conclusion de
otros instrumentos no convencionales establecido en la STC 137/1989, de 20
de julio, no fue excesivamente preciso. Desde entonces, la misma jurispru-
dencia del TC ha evolucionado, constatindose ademas que, en la practica, el
criterio del TC no ha sido observado, sin que los instrumentos concluidos con
posterioridad hayan sido impugnados ante el TC.

En el conflicto positivo de competencia 156,/1985, promovido por el Gobier-
no de la Nacion, en relacion con el denominado «Comunicado de Colaboracion»
suscrito entre el Consejero de Ordenacién del Territorio y Medio Ambiente de la
Junta de Galicia y la Direccion General del Medio Ambiente del Gobierno del Rei-
no de Dinamarca, las partes contendieron sobre la eficacia vinculante del Comu-
nicado®!. No obstante, en la STC 137,/1989, el TC parte de la base de que el titulo
competencial contenido en el articulo 149.1.3% CE de 1978 «elimina de raiz cual-
quier forma de jus contrahendi de los entes autonémicos» y, en consecuencia, «...
todo Convenio o Acuerdo celebrado por uno de tales entes con una organizacion
internacional, un Estado u otro ente intraestatal extranjeros, adolec[e] de incons-
titucionalidad, y ello con independencia de la competencia del ente aludido sobre
el sector material de actividad concreto objeto de paccién»%2.

60 Durante el proceso constituyente, el Grupo Parlamentario Vasco presenté una enmienda al
anteproyecto constitucional en la que se proponia que la competencia exclusiva del Estado se en-
tendiese «sin perjuicio de que en aquellas materias comprendidas en el ambito de la potestad nor-
mativa de los territorios auténomos éstos puedan concertar acuerdos con el consentimiento del
Gobierno del Estado». La enmienda fue derrotada en la Comision de Asuntos Constitucionales
del Congreso y retirada en el debate plenario.

61 E] Abogado del Estado sostuvo que de la expresién literal del Convenio recurrido se dedu-
cia la existencia de un vinculo obligacional para sus signatarios, en tanto que, a criterio del Abo-
gado de la Junta de Galicia, el Comunicado vendria a ser un «mero concierto o declaracion de
principios no vinculante ni obligacional».

2 Fundamento juridico 3, en relacién con el razonamiento seguido en los fundamentos juri-
dicos 4y 5.
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El TC admite, sin embargo, que existen mecanismos constitucionales que
permitirian beneficiar a las CCAA con la competencia para obligarse por medio
de tratados, es decir, que «nuestra Constitucion... tampoco impide que la coo-
peracion entre el Estado y las CCAA se proyecte también en este ambito me-
diante estructuras adecuadas, para las que tanto la propia Constitucién (art.
150.2) como el Derecho comparado (Tratados-marco, etc.) ofrecen amplias po-
sibilidades»%3. M4s adelante, el TC vuelve a afirmar que «sélo al Estado le es da-
ble concertar pactos internacionales sobre toda suerte de materias (no importa
ahora con qué limites, sino que basta con afirmar la existencia en nuestro De-
recho de un unico sujeto dotado de jus contrahendi en la esfera de las relacio-
nes internacionales), es claro que el acto impugnado en este proceso... en cuan-
to refleja la existencia de un acuerdo o compromiso reciproco de ambas partes
implica el ejercicio por la Junta de Galicia de una competencia de la que cons-
titucional y estatutariamente carece. Poco importa aqui que el acuerdo citado
comprometa o no la responsabilidad internacional del Estado. Lo importante es
que su mera existencia revela que la Comunidad Auténoma de Galicia, actuan-
do en nombre propio y al margen de toda actuacién del Estado, ha realizado un
acto ilegitimo desde una perspectiva interna, constitucional, puesto que el jus
contrahendi pertenece en nuestro Derecho exclusivamente al Estado».

No importando a la mayoria de los magistrados si el acuerdo creaba o no
derechos y obligaciones juridicamente vinculantes para las partes, es decir, al
margen incluso de la adquisicién de compromiso juridico-internacional algu-
no por el Reino de Espana, este criterio tan restrictivo no fue, como avanza-
mos, compartido por cuatro magistrados del TC. La opinién discrepante de
estos magistrados ponia de manifiesto la rigidez de un criterio (o, desde otra
perspectiva, la amplitud con la que la mayoria interpreta el jus contrahendi)
que impedia a las CCAA «toda posibilidad constitucional de realizar aquella
clase de actividades y contactos que, aun teniendo dimensién internacional,
no originan obligaciones inmediatas y actuales, ni suponen ejercicio de la so-
berania, no inciden en la politica exterior del Estado y no generan responsa-
bilidad de éste frente a otros Estados». En definitiva, crefan estos magistrados
que, siendo dificil identificar la calificacién juridica que merece el Comunica-
do, no debia descartarse su consideraciéon como «una acciéon instrumental re-
alizada en el ambito de la contratacién administrativa»%* y que resultaba «muy

63 Fundamento juridico 4.

64 En efecto, en el voto particular discrepante se consideré que el contenido del Comunicado
tenia por objeto un ambito de competencia autonémica de la Junta de Galicia susceptible de con-
tratacion administrativa por esta CA.
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desproporcionado y perturbador configurarlo como un tratado, convenio o
pacto internacional en el que esté presente el ejercicio de la soberania o afec-
ci6én de la politica exterior del Estado».

En la doctrina espanola, algiin autor parece sugerir que ese criterio res-
trictivo seria admisible si la otra parte es un Estado o un érgano (central) de
un Estado extranjero, pero no si la otra parte es también un «ente intraestatal
extranjero»%. En cualquier caso, la practica de celebracién de estos acuerdos
por las CCAA —una practica muy heterogénea—, revela que gran parte de las
CCAA han concluido alguno de ellos, contabilizandose mds de un centenar.
La heterogeneidad de la practica resulta de diversos factores: a) los sujetos o
partes con los que se concluyen esos instrumentos (tanto con Estados, 6rganos
de Estados, Organizaciones Internacionales intergubernamentales o entida-
des o colectividades territoriales pertenecientes a otros Estados); b) la deno-
minacién; y ¢) su contenido (cuestiones de interés para las respectivas CCAA
ubicables en su ambito material de competencias, desde las perspectivas de la
cooperacion transfronteriza o interterritorial y la cooperacion al desarrollo).
Y salvo el «Comunicado de Colaboracién» entre la Junta de Galicia y el Reino
de Dinamarca, ninguno de esos instrumentos ha sido impugnado ante el TC,
lo que revelaria que la préctica ha superado ese criterio del TC. Para algin au-
tor, de esta prdctica se desprenderia un consentimiento implicito al jus con-
trahendi de las CCAA (en una modalidad denominada por este autor «acuer-
dos exteriores» de las CCAA), que transformaria una actuacién de hecho en
una actuacion juridica®.

Debe subrayarse de nuevo, particularmente aqui, que la propia jurispru-
dencia del TC ha evolucionado. En la STC 165/1994, de 26 de mayo67 se in-
siste en que el jus contrahendi es parte del contenido esencial de las relacio-
nes juridicas internacionales, de titularidad exclusiva del Estado; pero, por lo
demads, inspirandose en el voto particular discrepante a la STC 137,/1989, se
admite la constitucionalidad de las «actividades que tengan una proyeccién
exterior» de las CCAA que sean «necesarias, o al menos convenientes, para el
ejercicio de sus competencias, no impliquen el ejercicio de un jus contrahen-

65 En este sentido interpreto a C. Fernandez de Casadevante Romani: La accién exterior de las
Comunidades Autonomas. Balance de una prdactica consolidada, Madrid, 2001, pag. 30.

66 S. Beltran Garcia: Los acuerdos exteriores de las Comunidades Autonomas espaniolas. Marco juridico
actual y perspectivas de futuro, Barcelona, 2001.

57 Fundamentos juridicos 5 y 6.
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di, no originen obligaciones inmediatas y actuales frente a poderes publicos
extranjeros, no incidan en la politica exterior del Estado, y no generen res-
ponsabilidad de éste frente a Estados extranjeros u organizaciones inter o su-
pranacionales [...] lo decisivo para su inclusiéon en la competencia autonémi-
ca sera, junto a la efectiva existencia de la atribucién competencia estatutaria,
que, por una parte, no incidan en la reserva estatal [del art. 149.1.3° CE de
1978], y, por otra, que no la perturben o condicionen...».

Es decir, el TC parece interpretar ahora mas estrictamente el jus contra-
hendi del Estado (reconduciéndolo a los acuerdos de voluntades con Estados
u Organizaciones internacionales regidos por el DI), y parece sugerir que la
constitucionalidad de los acuerdos exteriores de las CCAA estan supeditados
ala intermediacion del Estado o de los Estados interesados («no originen obli-
gaciones inmediatas y actuales») y a que en ningun caso resulte compromiso
alguno para el Estado («no generen responsabilidad de éste frente a Estados
extranjeros u organizaciones inter o supranacionales»).

Esa intermediaciéon debe posibilitar, por otra parte, el ejercicio de la co-
ordinacién necesaria por el Estado (no deben incidir en la politica exterior
del Estado o en la reserva estatal del art. 149.1.3° CE de 1978, ni perturbarla o
condicionarla). Sin duda, si necesarios y convenientes pueden resultar esos
acuerdos exteriores de las CCAA, no menos necesaria y conveniente es la in-
tegracion de tales acuerdos y el jus contrahendi del Estado®®. Porque si la com-
petencia para la celebracién de tratados corresponde en exclusiva al Estado...,
las CCAA (y las Entidades Locales, sean provincias sean municipios) aprecia-
ran con mas exactitud las necesidades y, en gran medida, atesoran mayor ca-
pacidad y experiencia en las relaciones de vecindad.

2. Los acuerdos de las Comunidades Auténomas en el marco de la coopera-
cién transfronteriza e interterritorial

El Derecho especificamente aplicable a estos acuerdos de las CCAA es el
Convenio-marco europeo sobre cooperacion transfronteriza entre comunida-
des o autoridades territoriales, adoptado en Madrid el 21 de mayo de 198057

68 S, Beltran Garcia: Los acuerdos exteriores..., op.cit. , pag. 112y ss.

59 En vigor desde el 22 de diciembre de 1981, el Convenio-marco tiene por objeto facilitar un
marco juridico para la cooperacion transfronteriza entre autoridades y colectividades territoria-
les, entendiendo por tal «toda concertacion tendente a reforzar y desarrollar las relaciones de ve-
cindad entre colectividades o autoridades territoriales dependientes de dos o mas Partes contra-
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(que fue acompanado de una declaracién «estatocéntrica» formulada por Es-
pana, haciendo uso de la posibilidad que ofrece el art. 3.2 del Convenio-mar-
co0’; en el momento de la firma, el 1 de octubre de 1986, y renovada en el mo-
mento de la ratificacion, el 24 de agosto de 199071, cuando se anadi6 un se-
gundo pérrafo a esa declaracién’?), el Tratado hispano-francés de Bayona, de
10 de marzo de 1995, sobre cooperacion transfronteriza entre entidades terri-
toriales (que tiene por objeto la aplicacién del Convenio-marco en el dmbito
hispano-francés) 73, el Tratado hispano-portugués sobre cooperacion trans-
fronteriza entre entidades e instancias territoriales, concluido en Valencia el 3
de octubre de 200274, y el Real Decreto 1.317/1997, de 1 de agosto, sobre co-
municacién previa a la Administracién General del Estado y publicacién ofi-
cial de los convenios de cooperacién transfronteriza de Comunidades Auté-

nomas y Entidades Locales con entidades territoriales extranjeras’.

De las disposiciones pertinentes aplicables surgen distintos regimenes ju-
ridicos. Existe un vacio legal por lo que hace a la cooperacién transfronteriza
con el Principado de Andorra, que no es parte en el Convenio-marco de 1980,
y en general a la cooperacién interterritorial, pues Espana no ha firmado el
Protocolo n® 2 al Convenio-marco de 1980, relativo a la cooperacion interte-

tantes, asi como la conclusién de acuerdos y contratos ttiles a este fin» (art. 2.1). El concepto de
«vecindad» es mas amplio que el de la contigiiidad o proximidad fisica y contempla tanto la coo-
peracién informal (consultas, intercambios de informacién, etc.) como la cooperacién formal
(conclusion de instrumentos y creaciéon de organismos de cooperacién), incorporando incluso
modelos de acuerdos y contratos. Espana (en vigor desde el 25 de noviembre de 1990, BOE nim.
248, de 16 de octubre de 1990), Francia (en vigor desde el 15 de mayo de 1984) y Portugal (en vi-
gor desde el 11 de abril de 1989.) son partes en el Convenio de Madrid, no asi Andorra.

70 Esta disposicién permite condicionar la aplicacién del Convenio-marco a la celebracién de
acuerdos entre los Estados interesados.

71 (El Reino de Espana, con arreglo al art. 3, parrafo 2 del Convenio, declara que subordina la
aplicacion efectiva de éste a la conclusion previa de acuerdos interestatales con la otra Parte con-
tratante». Francia y Portugal también formularon esa declaracion, pero Francia la retiré en 1992.

72 (En defecto de tales Acuerdos interestatales, los convenios de colaboraciéon que suscriban
las entidades territoriales fronterizas necesitan para su eficacia, la conformidad expresa de las Par-
tes implicadas»

7 BOE nim. 59, de 10 de marzo de 1997.

74 BOE ntim. 219, de 12 de septiembre de 2002. En vigor desde el 30 de enero de 2004.

75 BOE nim. 207, de 29 de agosto de 1997.
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rritorial”®. La cooperacion transfronteriza con Francia y, mds recientemente,
con Portugal”’, es la que, sin duda, se beneficia del régimen juridico mas com-
pleto, pues el Convenio-marco de 1980 se ha visto acompanado por los Trata-
dos de Bayona y Valencia y por el procedimiento previsto en el Real Decreto
1.317/19977,

Mediante este Real Decreto 1.317/1997, en cuya elaboracién participa-
ron las entidades territoriales espanolas fronterizas, se sustituy6é el procedi-
miento de conformidad expresa previsto en el segundo parrafo de la declara-
cién formulada por Espana al Convenio-marco de 1980 para el caso de que no
existiera un tratado entre los Estados implicados. El nuevo procedimiento se
articula en torno a una comunicacién previa’y, en su caso, la publicacién ofi-
cial. El proyecto de acuerdo debe remitirse a la Secretaria General para las Ad-
ministraciones Territoriales®0 que, en el plazo de un mes, podra eventual-
mente formular objeciones al mismo. Tras solucionar las objeciones a través
de la cooperacion, o de no formularse objeciones (o no formularse en ese pla-

76 Tampoco Portugal y Francia lo han ratificado, aunque si lo han firmado el 5 y el 20 de ma-
yo de 1998, respectivamente. Logicamente, el Principado de Andorra tampoco es parte en el Pro-

tocolo.

77 Pese a la adopcién del procedimiento de comunicacién previa y publicacién oficial previsto
en el Real Decreto 1.317/1997, la cooperacién transfronteriza con Portugal se ha venido rigien-
do por medio del procedimiento de conformidad expresa del Gobierno de la Nacién resultante
del segundo pdrrafo de la declaracion formulada por Espana conforme al articulo 3.2 del Conve-
nio-marco.

8 Otra modalidad de cooperacién (transfronteriza) todavia en vigor con Francia son los con-
tratos o facerias entre los municipios fronterizos contemplados en los Tratados de Limites con
Francia celebrados en el siglo XIX. No se aplican, sin embargo, a las CCAA sino s6lo a los muni-
cipios fronterizos, teniendo por objeto los pastos «u otros que puedan ser provechosos para sus
intereses y buenas relaciones de vecindad» y una duracién de 5 anos. Deben ser aprobados pre-
viamente por las autoridades superiores de la Provincia (en Espana, esto es, por el Subdelegado
del Gobierno en la Provincia) y del Departamento (en Francia).

7 En el seno de la Conferencia para Asuntos Relacionados con las Comunidades Europeas
(CARCE) y de la Comision Nacional de Administracién Local se adoptaron acuerdos con el ob-
jeto de establecer reglas procedimientales para facilitar el cumplimiento de este procedimiento.
Dichos acuerdos se contienen en la resolucién de la Secretaria de Estado para Administraciones
territoriales, de 14 de noviembre de 1997 (BOE num. 297, de 12 de diciembre de 1997).

80 La no remision se atacard con base en lo dispuesto en la Ley Orgdnica del Tribunal Consti-
tucional, la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y la Ley reguladora de
las Bases del Régimen Local.
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z0), se podra proceder a su conclusién, produciendo la firma misma la efica-
cia del acuerdo entre las partes y exigiéndose su publicacién oficial en el BOE
en el caso de que del acuerdo surgieran obligaciones juridicas para terceros
(eficacia erga omnes, siempre de conformidad con el Derecho interno).

El Tratado de Bayona, cuya adopcién tuvo distinto significado juridico pa-
ra el Derecho interno francés®! y para el Derecho interno espaiiol®?, y que no
agota las modalidades de cooperacién previstas en el ordenamiento espafol®?,
es aplicable en Espana a las CCAA del Pais Vasco, Navarra, Aragén y Cataluna
y el Tratado de Valencia a las CCAA de Galica, Castilla-Le6n, Extremadura y
Andalucia®. La cooperacién puede tener lugar entre entidades de rango di-
ferente e instrumentalizarse formalmente a través de «convenios». En todo ca-
so, la cooperacién debe respetar el Derecho interno y los compromisos inter-
nacionales de ambos Estados, asi como las competencias asumidas en Derecho
interno por las entidades territoriales, y versar sobre una materia de compe-
tencia de las entidades territoriales y de interés comun para dichas entidades.

Los convenios resultantes no pueden crear obligaciones para los Estados,
a través de ellos no se pueda disponer de competencias normativas y de con-
trol delegadas por el Estado, su duracién sera ilimitada, se regiran conforme
al Derecho interno francés o el Derecho interno espanol y, en la medida en
que sean contrarios al Tratado de Bayona o de Valencia, segtin los casos, seran
nulos, habiéndose de declarar dicha nulidad de acuerdo con el Derecho in-

81 Tras la adopcién en Francia de la Ley n® 95-115, de orientacién para la ordenacién y el de-
sarrollo del territorio, el Tratado de Bayona no hizo mas que recoger lo que ya estaba previsto en
el ordenamiento interno francés.

82 Desde la perspectiva del Derecho interno espaiiol, el Tratado de Bayona supuso el principal
instrumento juridico que sirve de base a la cooperacién transfronteriza, dado que nuestro orde-
namiento juridico carecia entonces de cualquier otra regulacion distinta de la contenida en los
tratados internacionales.

83 Las llamadas «Agrupaciones Europeas de Interés Econémico» (A.E.LE) estdn contempladas
en el Reglamento CEE 2137/1989 del Consejo, de 25 de julio, y en el art. 23 de la Ley 12/1991,
de 29 de abril, relativa a las Agrupaciones de Interés Econémico. Por otra parte, aunque no se
aplica a las CCAA, existen sociedades para la gestion directa o indirecta de servicios, previstas en
los arts. 97y 103 y 104 del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprue-
ba el Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local.

84 En ambos casos también se aplica a las Entidades Locales pertenecientes a las mismas y las

Comarcas u otras Entidades instituidas por esas CCAA y las Areas Metropolitanas y Mancomuni-
dades.
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terno aplicable. Existen datos suficientes, pues, para afirmar que dichos con-
venios no son tratados en el sentido del DI. Esos convenios estan previstos, en-
tre otros objetivos, para crear y gestionar equipamientos o servicios publicos
en ambitos de interés comun, asi como coordinar las decisiones de las entida-
des territoriales, eventualmente mediante la creacién de, o la participacion
en, organismos de cooperacién, dotados o no de personalidad juridica85 (en
Derecho interno, desde luego®®), previendo los Tratados de Bayona y de Va-
lencia igualmente las reglas relativas a la celebracién y ejecucién de contratos
a disposicion de tales organismos, asi como lo relativo a la publicidad, contra-
tacion y adjudicacion.

Por ultimo, el Tratado de Bayona cre6 la Comisién hispano-francesa de
cooperacion transfronteriza entre entidades territoriales y el Tratado de Va-
lencia la Comisién hispano-portuguesa para la cooperacién transfronteriza y
organismos de cooperacion, de eficacia discutida no tanto por sus competen-
cias como por su composiciéon intergubernamental. De hecho, la Comision
hispano-francesa nunca se ha reunido ... debido en gran medida a la reivin-
dicacion de las CCAA pirenaicas relativa a la necesidad de articular su partici-
pacion en el seno de la misma. Tal vez haya de concederse un tiempo a la Co-
misién hispano-portuguesa, pero la situacién no se ha modificado.

La practica autonémica (y de las Entidades Locales) en el ambito de la co-
operacién transfronteriza con entidades francesas se ha concretado en una
pluralidad de instrumentos con contenido y finalidades absolutamente distin-
tas de las contempladas en el Real Decreto 1.317/1997, pero en ocasiones la
Direccién General de Cooperaciéon Autonémica del Ministerio de Adminis-
traciones Publicas ha considerado que tenian su apoyo en el articulo 3 del Tra-
tado de Bayona. Mds generalmente, entre los instrumentos concluidos por las
CCAA, cerca de cuarenta son concluidos bien con Estados bien con Organi-
zaciones Internacionales, estableciendo un marco general de cooperacién o
referidos a ambitos concretos de la misma (desarrollo tecnolégico e investiga-
ci6én; procesos de descentralizaciéon y cooperacion politica; turismo; agricultu-
ra; energia; formacién profesional; salud; cooperaciéon en materia de desastres
naturales; formacién y desarrollo local; medio ambiente; y deporte escolar).

85 El Tratado de Bayona retoma las «agrupaciones de interés piblico» y las «sociedades loca-
les de economia mixta», organismos con personalidad juridica previstos en la legislacién france-
sa, y retiene los «consorcios» previstos en el Derecho espanol. Prevé un contenido minimo para
los estatutos de tales organismos (denominacion y sede, duracioén, ambito territorial, objeto con-
creto y cometidos, composicién de los 6rganos de decisién y direccion, etc).

86 E] tipo de organismo determina el Derecho aplicable (francés o espaiiol).
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Ninguno de estos instrumentos (salvo el «Comunicado de Colaboracién»
entre la Junta de Galicia y Dinamarca) han sido impugnados ante el TC, y s6-
lo excepcionalmente se concluyen en el marco de un tratado internacional en-
tre Espana y el otro Estado concernido. Cuadl sea la naturaleza juridica de es-
tos instrumentos, en particular los concluidos con Estados y Organizaciones
Internacionales no siempre es facil de discernir. Son constitucionales en la
medida en que cumplen el criterio contenido en la STC 165/1994, de 26 de
mayo, y en particular porque no son tratados internacionales (desde luego no
son tratados en los que sea parte el Reino de Espana). En general no se rigen
por el DI (no son DI, sea «<hard law» sea «soft law») y no producen efectos ju-
ridicos internacionales, no generando su incumplimiento violacién alguna de
una obligacién internacional. En la medida en que sean obligatorios —si lo
son—, lo seran para las entidades territoriales (y, eventualmente para los ter-
ceros Estados y Organizaciones Internacionales), obligatoriedad exigible con-
forme al Derecho interno aplicable. Algunos de estos instrumentos precisan
otros extremos exigidos por el TC: que se concluyen en el marco de la capa-
cidad o competencia de la CA en cuestién, y/o que no alteran ni interfieren
en el reparto de competencias realizado por el Derecho interno. Claro que
esas precisiones no significan en si mismas que el instrumento no es contrario
a la distribucién interna de competencias.

3. La participacién de las Comunidades Auténomas en el jus contrahendi del
Reino de Espana

Al margen de otras modalidades de participacion de las CCAA en la ac-
ci6én exterior del Estado [como la participacion en los 6rganos colegiados de
la Administracion General del Estado en el exterior®’; el Acuerdo adoptado
por unanimidad el 14 de junio de 1994 por la Conferencia para Asuntos Re-
lacionados con las Comunidades Europeas (CARCE), integrando en la misma
el tratamiento de las actividades autonémicas en el exterior, incluso las rela-
ciones con el Consejo de Europa®; 1a Ley 2/1997, de 13 de marzo, relativa a
la Conferencia para Asuntos Relacionados con las Comunidades Europeas

87 El art. 36.7 de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de organizacién y funcionamiento de la Admi-
nistracién General del Estado dispone: «... la Administracién General del Estado en el exterior
colaborara con todas las instituciones y organismos espanoles que actiien en el exterior y en es-
pecial con las oficinas de las CCAA». Estos 6rganos son: Instituto Espanol de Comercio Exterior
(ICEX), Consejo Promotor del Turismo, Consejo General de la Emigracién; Comision Nacional
Espanola de Cooperacién con la UNESCO, Consejo Asesor para la Promocion del Comercio con
Africa Occidental y Comisién de Promocién Turistica del Camino de Santiago.

88 BOE num 257, de 27 de octubre de 1994, y BOE n® 305, de 22 de diciembre de 1995.

96



EMIINTE  Los regiones auténomas en el Derecho Internacional: entre la relevancia y la indiferencia

(CARCE)®; y la creacion de la Consejeria para Asuntos Autonémicos en la Re-
presentacién Permanente de Espana ante la UE], cabe resenar las cuestiones
pendientes relativas al alcance de las clausulas de informacién, instancia o soli-
citud contenidas en diversos Estatutos de Autonomia, de un lado, y, de otro, la
participacion de las CCAA en la negociacion por el Estado de un tratado que
verse sobre una materia de competencia o de interés para las mismas®!.

3.1. Las clausulas de informacion, instancia o solicitud

Diversos Estatutos de Autonomia contienen disposiciones por las que se
pretende garantizar a las CCAAY? la iniciativa o impulso para que el Gobierno
de la Nacién concluya tratados en materias de interés de las respectivas Co-
munidades, no necesariamente reducidas a aquellas de competencia exclusiva
de las CCAA (clausulas de informacién?3, instancia® o solicitud??).

89 BOE ntm 64, de 15 de marzo de 1997.

90 Prevista «para la canalizacién de la informacién hacia las CCAA, con competencia tinica pa-
ra relacionarse con las oficinas de las CCAA en Bruselas, y sin que esta competencia cuestione en
ningun caso las relaciones que normalmente seguiran teniendo las CCAA con los restantes Con-
sejeros de la Representacién Permanente».

91 Un supuesto muy particular de participacién reforzada de los 6rganos representativos y de la
poblacion de una CA (o ciudad auténoma) cuyo territorio es fronterizo o esta sujeto a reivindica-
cioén de otros Estados podria ser la celebracion de un tratado que afecta a la integridad territorial
del Estado (en este sentido, A. Remiro Brotons y otros: Derecho Internacional, op.cit., pag. 240.)

92 Con acierto precisa B. Ferndndez Pérez que, mds que titulos competenciales, estas cldusulas
constituyen «garantias institucionales de la participacion, aunque limitada, de las CCAA en la acti-
vidad convencional del Estado» [«Actividad exterior del Principado de Asturias», en A. Arce Janariz
(dir.): Estatuto de Autonomia del Principado de Asturias. Estudio sistemdtico, Oviedo, 2003, pags. 689-720]

93 Art. 20.5 del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco; art. 27.5 del Estatuto de Autonomia de Ca-
taluna; art. 23.1 del Estatuto de Autonomia de Andalucia; arts. 24.12'y 33.4 del Estatuto de Autonomia
del Principado de Asturias; art. 9.13 del Estatuto de Autonomia de Cantabria; art. 12.2 del Estatuto de
Autonomia para la Region de Murcia; art. 37.1 del Estatuto de Autonomia de Canarias; art. 68 de la
Ley de Reintegracion y Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra; art. 15.1 del Estatuto de Auto-
nomia de Extremadura; 17.3 del Estatuto de Autonomia para las Illes Balears, art. 33.2 del Estatuto de
Autonomia de la Comunidad de Madrid; y art. 38.4 del Estatuto de Autonomia de Castilla-Le6n.

94 Arts. 23.3 del Estatuto andaluz y 40.3 del Estatuto castellano-manchego, en relacién con los
emigrantes.

95 Art. 6.5 del Estatuto vasco (en relacién con la identidad vasca); art. 27.4 del Estatuto catalin
(en relacién con la identidad catalana); arts. 7.2 y 35.2 del Estatuto gallego (en relacién con la ga-
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La clausula de informacién concreta el principio de colaboracién en la
obligacién del Gobierno de la Nacion de facilitar a las CCAA informacién
«previa», es decir, antes o durante la negociacién y, desde luego, antes de la
autenticacion del texto. En principio, no parece que, en la eventualidad del
pronunciamiento del «parecer» por parte de las CCAAY, ese parecer vincule
al Gobierno de la Nacién, si bien con base en el principio de colaboracién de-
be ser tenido en cuenta de buena fe.

La escasa practica (es decir, el escaso cumplimiento) del deber de trans-
mitir tal informacién suscité un debate parlamentario del que resulté la apro-
bacién, el 22 de diciembre de 1998, de un «Procedimiento acordado conjun-
tamente por los Ministerios de Asuntos Exteriores y de Administraciones Pa-
blicas para institucionalizar la informacién de las CCAA sobre la elaboracién
y negociaciéon por Espana de tratados internacionales que afecten a materias
de su especifico interés»“7. En dicho Procedimiento se precisa el 6rgano de la
Administracién General del Estado encargado de proporcionar la informa-
cioén, el 6rgano de las CCAA receptor de la informacion, la informacién a pro-
porcionar, el alcance del concepto de «materias de especifico interés»%® (don-
de sorprende que no se haga referencia a las materias sobre las que las CCAA
tienen asumidas competencias exclusivas), la periodicidad de la informacién
y, por ultimo, el tramite que se dard al «parecer» de las CCAA.

llegueidad); art. 72.5 del Estatuto andaluz; art. 8 del Estatuto asturiano (en relacién con la astu-
riania); art. 6 del Estatuto cantabro (en relacion con la identidad cantabra); art. 14(5) del Esta-
tuto riojano; art. 40.1 del Estatuto aragonés; art. 7 del Estatuto castellano-manchego (en relaciéon
con la identidad castellano-manchega); art. 3.3 del Estatuto extremeno (en relacién con la iden-
tidad extremena); art. 8.2 (en relacién con la identidad balear) y art. 17.4 del Estatuto balear; art.
32.1 del Estatuto madrileno; y arts. 7. 3y 38.3 del Estatuto castellano-leonés.

96 Por ejemplo, Estatutos asturiano (art. 24.12), canario (art. 37.1), balear (art. 17.3) y madri-
leno (art. 32.2).

97 El debate fue propiciado por la Mocién consecuencia de interpelacién n® 47 presentada por
el Grupo Mixto en el Senado, a iniciativa del senador de Coalicién Canaria D. Victoriano Rios Pé-
rez, aprobada por el Pleno del Senado por asentimiento tal como fue modificada por la enmien-
da presentada por el Grupo Parlamentario Popular en el Senado, es decir, en vez del proyecto de
ley que se proponia, se aprobaria un «procedimiento concreto que, con caracter general y en apli-
cacion del principio de cooperacién, institucionalice la informacion a las CCAA...» que incluya
una definicion del «especifico interés».

98 Esas materias de especifico interés son: a) aquellas sobre las que la CA tiene asumidas com-
petencias de ejecucion; b) aquellas otras cuyo conocimiento la Administracion General del Esta-
do considere conveniente para el mejor cumplimiento de los fines de la CA; y c) las que por su
singularidad hayan sido propuestas por una CA 'y admitidas a los efectos del procedimiento por la
Administraciéon General del Estado.
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Las clausulas de instancia y solicitud, por su parte, hacen nacer una fa-
cultad de las CCAA que no se corresponde exactamente con una obligacién,
y menos de resultado, del Gobierno de la Nacién. Este, no obstante, debe mo-
tivar su negativa o la imposibilidad de proponer el inicio de negociacionesy,
eventualmente, de negociar o de llegar a un acuerdo. Igualmente existe una
practica muy escasa de realizacion de estas cldusulas.

3.2. ¢Participacion de las Comunidades Auténomas en la negociacién por
el Reino de Espana de un tratado que verse sobre una materia de competen-
cia o de interés para las mismas?

En el Derecho interno espanol no existe prevision especifica alguna res-
pecto de la participacién de las CCAA en la formacién de la posicién nego-
ciadora del Estado, incluso de su participacién en la delegacion estatal®. Lo-
gicamente, es perfectamente constitucional esa participacion y, en la practica,
como dijimos, existié una participacion efectiva y activa de las entidades espa-
nolas fronterizas con Francia en la negociaciéon del Tratado de Bayona de
1995.

La voluntad politica del Gobierno de la Nacién que se puso de mani-
fiesto puntualmente en la negociacién del Tratado de Bayona de 1995 po-
dria manifestarse mds generalmente con ocasiéon de una posible reforma del
Decreto 801,/1972, de 24 de marzo, del Ministerio de Asuntos Exteriores, re-
lativo a la ordenacién de la actividad administrativa en materia de tratados
internacionales. El hecho de que tan necesaria reforma esté pendiente des-
de hace anos plantea dudas acerca de si ha existido hasta ahora la intencién
de abrir ese debate, a pesar de que la cooperacién (participacién de las
CCAA) es particularmente necesaria en las relaciones de vecindad o la coo-
peracion transfronteriza, por lo que debe abordarse tal participacién y ha-
cerlo en coherencia con las (nuevas) exigencias derivadas del bloque de la
constitucionalidad.

99 Una disposicién en este sentido contenida en el proyecto de Estatuto aprobado por los par-
lamentarios gallegos en 1979 no llegé a aprobarse en el texto definitivo. Esta disposicién era del
siguiente tenor: «LLa CA gallega estara adecuadamente representada en las Comisiones del Estado
que llevan a cabo negociaciones con otros paises u organismos internacionales en materias que
afectan especialmente a Galicia. En particular se asegura su participacion en materias de...». Des-
pués de la reforma de 1996, el art. 37.2 del Estatuto de Canarias dispone que «el Gobierno de Ca-
narias podra participar en el seno de las delegaciones espanolas ante 6rganos comunitarios euro-
peos cuando se traten temas de especifico interés para Canarias, de conformidad con lo que es-
tablezca la legislacion del Estado en la materia».
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Lo que suscita una cuestién adicional: la necesaria adecuacién al bloque
de constitucionalidad de los tratados vigentes en el marco de las relaciones de
vecindad y anteriores a 1978. De un lado, porque tienen por objeto materias
o secciones de materias que en la actualidad son competencia de las CCAA!0
y seria precisa la participaciéon de las CCAA y, eventualmente, su representa-
ci6én en las Comisiones de cooperacion. De otro, porque, independientemen-
te de que los respectivos Estatutos de Autonomia contemplen o no disposicio-
nes a tal efecto!?!, pero sobre todo cuando existen esas disposiciones!??, son
las CCAA las que estdn llamadas a ejecutarlos!'%3.

B. Las Comunidades Autonomas y la aplicacion interna del Derecho In-
ternacional

La aplicacién interna del DI por las CCAA podria plantearse en dos su-
puestos distintos: en primer lugar, un supuesto bien consolidado, la aplicacién
interna por las CCAA del DI internacionalmente exigible al Reino de Espana
(1); en segundo lugar, un supuesto mas bien hipotético, la eventualidad de la
aplicacion interna por las CCAA de normas juridicas internacionales que pu-
dieran ser internacionalmente exigibles a las propias CCAA, y no al Reino de
Espana (2). Esta distincién no es, por tanto, mas que una propuesta expositi-
va, pues debe reconocerse que, hoy por hoy, no ha lugar al segundo supuesto.
Pero la hipotética problematica que la ejecucién de esas normas traerfa con-
sigo, no sélo en el Derecho interno espafiol, sino también en el DI'%4, tal vez
merezca algin comentario preliminar.

100 Tales como pesca fluvial, pesca en aguas interiores, marisqueo, acuicultura, pastos, carre-
teras, ferrocarriles, espacios naturales protegidos, zonas de montana, aprovechamientos hidrauli-
cos, medio ambiente, sanidad, caza o aeropuertos.

101 Conforme a la jurisprudencia del TC, esas disposiciones no son normas atributivas de una
competencia nueva, distinta de las que en virtud de otros preceptos ya ostenta la CA en cuestion
(STC 252/1988, de 20 de diciembre).

102 Porque las disposiciones estatutarias que, eventualmente, contemplan la adopcién de las
«medidas necesarias» para la ejecucion de los Tratados internacionales en lo que afectan a materias
atribuidas a la competencia de las CCAA imponen una obligacién (STC 58/1982, de 27 de julio).

103 En este sentido, por ejemplo, es necesaria tal adecuacién en los tratados sobre asistencia
mutua, aguas fronterizas o asistencia veterinaria, o sobre pesca en el Bidasoa y en la Bahia de Hi-
guer, con Francia; y los tratados sobre aprovechamiento hidraulico, pesca, asistencia veterinaria,
turismo, instalaciones nucleares fronterizas o carreteras y puentes fronterizos, con Portugal

104 En efecto, en el dmbito del DI, los tratados incluidos en ese segundo supuesto no crearian
obligaciones para el Estado y, por tanto, no le seria exigible la responsabilidad por su cumpli-
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1. La aplicacion de las normas exigibles internacionalmente al Reino de Espana

Los tratados internacionales en los que es parte el Reino de Espana (con
otros Estados u Organizaciones Internacionales) se rigen en DI por las normas
generales codificadas en las Convenciones de 1969 y 1986 sobre el Derecho de
los Tratados, es decir, por lo que interesa a nuestro propésito: de un lado, el
cumplimiento de buena fe incumbe al Reino de Espana, que no puede invo-
car las disposiciones de su Derecho interno como justificacién del incumpli-
miento del tratado!%%; de otra parte, el tratado serd obligatorio para el Reino
de Espana por lo que respecta a la totalidad de su territorio, salvo que una in-
tencién diferente se desprenda de él o conste de otro modo!%.

No obstante, el primer supuesto a que nos referimos se realiza con oca-
sién de la vilida celebracién de un tratado!?? que afecte a competencias que
en Espana estan conferidas, en virtud del bloque de la constitucionalidad, a las

miento. El Estado siempre podria, desde luego asumirla voluntariamente. De lo contrario, la otra
parte en el tratado, sea un Estado, sea una Organizacién Internacional u otro sujeto internacio-
nal, habria de preocuparse por la adaptacion de las soluciones tradicionales que ofrece el DI al
incumplimiento de esas obligaciones internacionales, y al arreglo de controversias, en definitiva a
la distinta realidad del reconocimiento de una regién auténoma como titular de deberes inter-
nacionales.

105 Arts. 26 y 27. Debe recordarse que el Estado, no obstante, puede impugnar su consenti-
miento en obligarse por un tratado, y por tanto la validez del tratado, en estos supuestos, entre
otros: a) si dicho consentimiento esta viciado por una violacién, que resulta objetivamente evi-
dente para cualquier otra parte que proceda en la materia conforme a la practica usual y de bue-
na fe, de una norma de importancia fundamental de su Derecho interno concerniente a la com-
petencia para celebrar tratados (art. 46 de las Convenciones de 1969 y 1986); y b) si la restriccion
especifica de los poderes de un representante para manifestar el consentimiento del Estado en
obligarse por el tratado no ha sido observada, habiendo sido notificada con anterioridad a la ma-
nifestacion del consentimiento a las demds partes negociadoras (art. 47 de las Convenciones de
1969 y 1986).

Estas causas de nulidad podrian alegarse por el Estado en los supuestos en los que las autori-
dades de las CCAA concluyan un tratado en nombre del Estado sin la autorizacién pertinente pa-
ra asumir tal representacion, o en los supuestos en los que tales autoridades autonémicas excedan
los términos de tal autorizacion. Mas dificil seria aceptar que el Estado puede alegar el vicio de su
consentimiento por resultar del tratado una reordenaciéon del orden constitucional de distribu-
cién de competencias entre el Estado y las CCAA, en contradiccién con lo dispuesto en el bloque
de constitucionalidad.

106 Art. 29 de la Convencién de 1969.

107 E] art. 96 CE de 1978 prevé con acierto que tinicamente formaran parte del ordenamiento
interno, una vez publicados oficialmente en Espana, los «tratados internacionales validamente ce-
lebrados».
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CCAA. En efecto, ésa es la situacion creada por el juego de los articulos 148 y
149 CE de 1978, de un lado, y, de otro, los Estatutos de Autonomia, algunos
de los cuales ademas reservan a las CCAA la ejecucién de los tratados que afec-
ten a materias que son de su competencial%®. Estas clausulas estatutarias rela-
tivas a la ejecucion de los tratados en los que es parte el Reino de Espana son,
como afirma la STC 44/1982, de 8 de julio, «légica consecuencia de la orga-
nizacién territorial del Estado»109 y, en verdad, como afirma el TC, crean una
obligacién (de Derecho interno) para las CCAA!, habiendo reiterado el TC
en diversas ocasiones con relacién al Derecho Comunitario Europeo —hacién-
dose eco de la propia jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las CCEE- que
la ejecucion de las normas y actos pertinentes depende de las reglas internas
de delimitacién de competencias'!!. La reserva estatal del articulo 149.1.3° CE
de 1978, en definitiva, no permite extender el dmbito competencial del Esta-
do «a toda actividad que constituya desarrollo, ejecucién o aplicacién de los
Convenios y Tratados internacionales...», so pena de vaciar las competencias
que el bloque de la constitucionalidad atribuye a las CCAA!!2,

Ahora bien, estas cldusulas de ejecucién de los tratados por las CCAA no
pueden «poner en peligro la unidad de interpretacién que incumbe al Esta-
do, unico responsable internacionalmente de la ejecucion de tratados en que
es parte»!13. En el Derecho interno, la plena garantia del cumplimiento y eje-

108 Art. 20.3 del Estatuto vasco; art. 27.3 del Estatuto cataldn; art. 23.2 del Estatuto andaluz; art.
12 del Estatuto asturiano; art. 12.2 del Estatuto murciano; art. 14.6 del Estatuto riojano; art. 34 del
Estatuto castellano-manchego; art. 37.1 del Estatuto canario; art. 58.2 del Fuero navarro; art. 15.2
del Estatuto extremeno; art. 12.1 del Estatuto balear; art. 32.3 del Estatuto madrileno y art. 38.4
del Estatuto castellano-leonés.

109 Fundamento juridico 4.
110 STC 58/1982, de 27 de julio.

11 SSTC 252/1988, de 20 de diciembre; 115/1991, de 23 de mayo; 236/1991, de 12 de di-
ciembre; 79/1992, de 28 de mayo; y 117/1992, de 16 de septiembre. El hecho de que a menudo
se tratase de normas de Derecho derivado no obsta para la pertinencia de esa afirmacién con re-
lacion a la ejecucion de los tratados. El propio TG, en su sentencia 165/1994, de 26 de mayo, afir-
ma que la ejecucion del Derecho Comunitario puede corresponder materialmente a las CCAA
«en cuanto titulares de competencias atribuidas por la Constitucion y los respectivos Estatutos»,
refiriéndose tanto a las normas convencionales como a los actos de las instituciones (fundamen-
to juridico 4).

112 STC 148,/1988, de 2 de julio.

113 STC 44/1982, de 8 de julio, fundamento juridico 4.
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cucioén de las obligaciones internacionales del Estado espanol es encomen-
dada a los 6rganos centrales por el articulo 93 CE de 1978 y estd integrada
en el contenido del articulo 149.1.3° CE de 1978'14. Y esa garantia, de un la-
do, «necesariamente ha de dotar al Gobierno de la Nacién de los instru-
mentos necesarios para desempenar esa funcién garantista, articulindose la
clausula de responsabilidad por medio de una serie de poderes que permi-
tan al Estado llevar a la prdctica los compromisos internacionales adopta-
dos»!1%y, de otro, tampoco puede tener una incidencia o proyeccién inter-
na que venga a alterar la distribucién de poderes entre el Estado y las CCAA
operada por el bloque de la constitucionalidad... «los poderes de control y
vigilancia que, para el aseguramiento de la ejecucién, deban corresponder
al Estado lo que no pueden es afectar a la competencia misma que constitu-
cionalmente deban desarrollar y ejercitar las CCAA, desplazdndola o susti-
tuyéndola anticipadamente por el ejercicio de poderes que, en ese caso, no
serdn ya de control y vigilancia»!1°.

El Derecho interno espanol tiene mecanismos para hacer cumplir en las
CCAA las obligaciones internacionales asumidas por el Reino de Espanal!l?,
pero la misma puesta en practica de estos mecanismos puede suponer un re-
traso en la ejecucion de las obligaciones internacionales de las que ya podria
derivarse responsabilidad internacional para el Estado. Manteniendo su vi-
gencia la regla general recogida en el articulo 29 de las Convenciones de 1969
y 1986, el Reino de Espana puede optar, por tanto, entre: ver comprometida
su responsabilidad internacional, si falla la cooperacién—coordinacién con las

14 En sentido estricto, el art. 93 CE de 1978 atribuye a las Cortes Generales o al Gobierno (jpe-
ro no al poder judicial!) la garantia del cumplimiento de los tratados «por los que se atribuya a
una organizacion o institucion internacional el ejercicio de competencias derivadas de la Consti-
tucion». E1 TC, no obstante, en el fundamento juridico 3 de la STC 80/1993, de 8 de marzo, ex-
tiende esa competencia a todas las obligaciones internacionales (del Estado).

15 8STC 252/1988, de 20 de diciembre, fundamento juridico 2, y STC 80/1993, de 8 de mar-
zo, fundamento juridico 3.

116 STC 80,1993, de 8 de marzo, fundamento juridico 3.

17 En dltimo extremo, el art. 155.1 CE de 1978 dispone que «[s]i una CA no cumpliere las
obligaciones que la Constitucién u otras leyes e impongan, o actuare de forma que atente grave-
mente al interés general de Espana, el Gobierno [de la Nacioén], previo requerimiento al Presi-
dente de la CA'y, en el caso de no ser atendido, con la aprobacién por mayoria absoluta del Se-
nado, podra adoptar las medidas necesarias para obligar a aquélla al cumplimiento forzoso de di-
chas obligaciones o para la protecciéon del mencionado interés general».
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CCAA!3; mantenerse al margen del tratado, limitando sus relaciones de coo-
peracién internacional; o conseguir la inclusién de una «cldausula federal», en
cuya virtud o bien el tratado no es aplicable en tanto que no fuera aprobado
por las CCAAY, o bien la aplicacién (y la responsabilidad) corresponde en
exclusiva a esas entidades territoriales!2%,

2. ¢La aplicacion de normas que, eventualmente, pudieran ser exigibles inter-
nacionalmente a las Comunidades Auténomas?

Por principio, no nos referimos aqui a los acuerdos que puedan concluir
las CCAA que, aunque puedan crear obligaciones juridicas, no sean, en puri-
dad, tratados internacionales —bdsicamente porque estén regidos por el Dere-
cho interno de un Estado-, es decir, que no sean DI. Lo que limita enorme-
mente el ambito de reflexion, si es que existe. Dicho esto, de la aplicacién in-
terna por las CCAA del DI que, eventualmente, pudiera serles internacional-
mente exigible —incluida la eventual insercion de una cldusula federal en un
tratado en el que sea parte el Reino de Espaial?! o la delegacién de la facul-
tad de concluir tratados con base en el art. 150.2 CE de 1978- puede decirse
que, si en los tratados concluidos por el Reino de Espana la aplicacién inter-
na puede corresponder a las CCAA, con mas fundamento les correspondera si

118 ya hemos mencionado que, conforme al DI, a efectos de la responsabilidad del Estado, se
considerard hecho de un Estado el comportamiento de cualquier 6rgano del Estado que actiie en
calidad de tal, «tanto si pertenece al gobierno central como a una divisién territorial del Estado»,
incluso si actuando en esa calidad se excede en su competencia (arts. 4 y 7 del proyecto de arti-
culos sobre responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, aprobado por la
CDI en 2001). La CDI precisa en el comentario al art. 4 que «no importa ... que el Derecho in-
terno del Estado confiera o no al Parlamento o Gobierno central la facultad de controlar u obli-
gar o requerir a la divisién territorial a atenerse a las obligaciones internacionales del Estado»
(parr. 9 del comentario al art. 4, CDI 2001, pag. 74).

119 Este es el efecto que, por otra parte, resultaria en Derecho interno de aplicar el (cuanto
menos, sorprendente) art. 19.1.11 del Estatuto de Autonomia de La Rioja, de conformidad con el
cual: «El Parlamento [riojano], de conformidad con la Constitucion, el presente Estatuto y el res-
to del ordenamiento juridico, ejerce las siguientes funciones: [...] 11. Autorizar y aprobar los con-
venios [internacionales] a que se refiere el articulo 14 del presente Estatuto, de acuerdo con los
procedimientos que en el mismo se establecen y supervisar su ejecucién, por el procedimiento
que el propio Parlamento determine».

120 Mis alld de su conveniencia o inconveniencia, la cuestion es si serfa aceptable por terceros
Estados.

121 Esto es, que la garantia de la aplicacién, y la responsabilidad, correspondan en exclusiva a
las CCAA.
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se reconoce que excepcionalmente las CCAA pueden conforme a Derecho (¢o
lo hacen de hecho?), celebrar tratados internacionales por cuenta propia con
terceros que tengan esa misma capacidad y asi lo consientan.

Entiendo que la mas que dudosa préctica y las dificultades constituciona-
les que plantea este otro supuesto se desprenden de lo hasta aqui expuesto.
Hoy por hoy, en el Derecho interno espanol no hay, desde luego, referencia
explicita a esta posibilidad. Si el futuro nos deparara esa improbable posibili-
dad, o se interpretara que de la practica se desprende que estamos ante la ma-
nifestacion de una suerte de «competencia implicita» de las CCAA, éstas no so-
lo estarian obligadas a ejecutar en virtud del Derecho interno, sino también
del DI. Claro que habria que entender aplicables puntualmente por analogia
algunas de las disposiciones de Derecho interno sobre tratados internaciona-
les!?2, Ja funcién garantista del Estado no existiria, ni en Derecho interno (el
art. 93 CE de 1978, como en general la reserva estatal del art. 149.1.3° CE de
1978, encontraria una excepcién)m, ni en DI, y, en su caso, habria que ima-
ginar en el DI nuevos mecanismos o adaptar medios tradicionales para hacer
cumplir a las CCAA sus obligaciones internacionales.

III. LAS COMUNIDADES AUTONOMAS Y EL DERECHO DE LEGA-
CION

Partiendo de la base de que el jus legationis integra también el contenido
de la reserva estatal del articulo 14.1.3° CE de 1978124, dos cuestiones pueden

122 Por ejemplo, y sin dnimo de ser exhaustivo, la participacion del legislativo (regional) en la
manifestacién del consentimiento (en analogia al art. 94 CE de 1978, :serd pionero el art. 19.1.11
del Estatuto de Autonomia de La Rioja transcrito en la nota 119?) o su integracion en el ordena-
miento interno a través de su publicacién (en analogia al art. 96.1 CE de 1978). Debe recordarse
que los convenios previstos en los Tratado de Bayona y de Valencia deben ser publicados en el
BOE para su eficacia erga omnes.

123 1 control interno se reconduciria al mds general art. 153 CE de 1978, en el que se dispo-
ne que el control de la actividad de los 6rganos de las CCAA se ejercerd: a) por el TC, el relativo
a la constitucionalidad de sus disposiciones normativas con fuerza de ley; b) por el Gobierno (de
la Nacion), previo dictamen del Consejo de Estado, el del ejercicio de funciones delegadas a que
se refiere el apartado 2 del articulo 150; ¢) por la jurisdiccion contencioso-administrativa, el de la
administracion auténoma y sus normas reglamentarias; d) por el Tribunal de Cuentas, el econo-
mico y presupuestario.

124 SSTC 153,/1989, de 5 de octubre, fundamento juridico 8, y 165/1994, de 26 de mayo, fun-
damento juridico 5.
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traerse a colacién: las Oficinas y Delegaciones de las CCAA en el extranjero,
particularmente ante las CCEE, pero con objeto de canalizar también relacio-
nes con el Consejo de Europa (A), y los viajes de autoridades de las CCAA al
extranjero (B). Dejamos a un lado, por tanto, la integraciéon de representan-
tes de las CCAA en las delegaciones del Reino de Espana, que no esta previs-
ta en el Derecho interno espanol y que, en su caso, sin duda se beneficiarian
del estatuto internacional aplicable a éstas.

A. La creaciéon de Oficinas u otros organismos de las Comunidades Auté-
nomas en el extranjero

El TC ha sabido distinguir entre las relaciones entre Estados o entre Es-
tados y Organizaciones Internacionales (l6gicamente pertenecientes al «nu-
cleo duro» de las relaciones internacionales integrado en la reserva estatal del
art. 149.1.3° CE de 1978) y la creacién de Oficinas y Delegaciones de las CCAA
en el extranjero, en particular ante las CCEE.

Larazon de ser de las Oficinas y Delegaciones ante las CCEE (creadas por
entidades territoriales de Alemania, Dinamarca, Espana, Francia, Italia o Rei-
no Unido) es que la adhesion de los Estados a las CCEE incide sobre el reparto
interno de competencias, al legislar las CCEE sobre materias que deben ser de-
sarrolladas legislativa o reglamentariamente, o ejecutadas, por las entidades te-
rritoriales. Las Oficinas creadas por las CCAA tienen una funcién de informa-
cién, mds que de representacion, y la férmula escogida (agencias de desarro-
llo; sociedades anénimas; o patronatos) se explica porque no hay en el Dere-
cho interno espanol una habilitacién expresa (a diferencia de Alemania o Ita-
lia). De ahi que, al adscribirse una de esas Oficinas o Delegaciones al Gobier-
no de una CA (la Comunidad Auténoma del Pais Vasco) se solicito la inter-
vencién del TC para dirimir su constitucionalidad!?®. La STC 165,/1994, de 26
de mayo, resolvié el conflicto estimando la constitucionalidad de la Oficina
Vasca en Bruselas, afirmando el TC que —a la vista de la especificidad del De-
recho Comunitario Europeo y del reparto interno de competencias— no debe
sorprender el hecho de que las CCAA hayan creado, dentro de su organiza-

125 Conflicto positivo de competencia nim. 1501/88 promovido por el Gobierno de la Nacion,
en relacién con el Decreto 89/1988, de 19 de abril, del Gobierno Vasco, por el que se establecia
la estructura organica del Departamento de Presidencia, Justicia y Desarrollo Autonémico. El art.
4 del Decreto 89/1988 adscribia al «Gabinete para Asuntos relacionados con las Comunidades Eu-
ropeas», integrado en el Departamento de Presidencia, Justicia y Desarrollo Autonémico, la Ofi-
cina Vasca en Bruselas, senalando el art. 23 que dicha Oficina tenia por objeto «coordinar las re-
laciones que se produzcan entre las Instituciones Publicas Vascas y los Organismos Comunitarios
y el Consejo de Europa».
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cién administrativa, departamentos encargados del seguimiento y evolucién
de la actividad de las instituciones comunitarias, es decir, oficinas o agencias
«encargadas de recabar directamente la informacién necesaria sobre la acti-
vidad de dichas instituciones que pueda afectar, mediatamente, a las activi-
dades propias de tales entes». «[N]ada impide que la CA disponga de un 6r-
gano encargado de coordinar la accién en este sentido de los diversos depar-
tamentos de su Administracion: a la luz del texto del Decreto Vasco, la “co-
ordinacion general” a que se refiere versara en efecto sobre los 6rganos de la
CA, y no otros»'2?% y sin que la existencia de una Oficina del Gobierno Vasco
en Bruselas prejuzgue «su tipo de actividad, ni determin(e) que haya de in-
cidir forzosamente en el ejercicio de la competencia estatal sobre relaciones
internacionales» 27,

Posteriormente las Oficinas en el extranjero, particularmente en Bruse-
las, pero no s6lo, han obtenido un reconocimiento legal explicito: el Real De-
creto 2.105/1996, de 20 de septiembre, que crea la Consejeria para Asuntos
Autonémicos en la Representacion Permanente de Espaia ante la UE!?8, ads-
crita al Ministerio de Administraciones Publicas, «con competencia tnica pa-
ra relacionarse con las Oficinas de las CCAA en Bruselas»; el articulo 36.7 de
la Ley 6/1997, de 14 de abril, de organizacién y funcionamiento de la Admi-
nistracion General del Estado dispone que la Administraciéon General del Es-
tado en el exterior colaborard «en especial con las Oficinas de las CCAA»; y el
Acuerdo adoptado por la CARCE, de 11 de diciembre de 1997, sobre seguri-
dad social y asistencia sanitaria de las personas que prestan sus servicios en las
delegaciones y oficinas de las CCAA en Bruselas.

No obstante, la constitucionalidad de las Oficinas depende de las compe-
tencias que las CCAA les atribuyan: recientemente, en el conflicto positivo de
competencia 5781/2003 promovido por el Gobierno de la Nacién contra los
articulos 3.1 c) y 5.3 del Decreto de la Generalidad de Cataluna 156/2003, de
10 de junio, de regulacién de las oficinas de la Generalidad de Cataluna en el
extranjero, el Pleno del TC, mediante auto de 10 de marzo de 2004, ha deci-
dido mantener la suspension de las oficinas de la Generalidad de Cataluna,

126 Fundamento juridico 8.

127 Pundamento juridico 9.

128 Ocupada por un funcionario publico del servicio exterior del Estado, y no como en las fi-
guras empleadas en Alemania y en Bélgica, representante autonémico designado por las propias

CCAA.
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previstas en el articulo 3.1 c¢) del Decreto 156/2003, por entender que «la in-
determinacion y amplitud con que el citado articulo enuncia las funciones
atribuidas a estas oficinas de la Generalidad de Cataluna, es suficiente para
entender que ya, de modo actual, la norma es susceptible de producir con-
fusion ante los 6rganos del Estado en cuyo territorio se halle la oficina, acer-
ca de la titularidad del ejercicio del jus legationis del Reino de Espana, com-
portando de tal modo una perturbacién afectante a la accién exterior del Es-
tado». Parece, no obstante, que el TC no habra de fallar en este conflicto, en
la medida en que el (nuevo) Gobierno de la Nacién ha decidido retirar la im-
pugnacion!??,

Y, en cualquier caso, tales Oficinas careceran de estatuto diplométicol?’o.
EITC, en la STC 165/1994, de 26 de mayo, habia excluido que las CCAA pue-
dan establecer «6rganos permanentes de representacion ante [Estados sobe-
ranos y Organizaciones Internacionales gubernamentales], dotados de un es-
tatuto internacional, pues ello implica un previo acuerdo con el Estado re-
ceptor o la Organizacién ante la que ejercen sus funciones»!3!. Claro que si se
interpretara que, en virtud de la practica no contestada, las CCAA tienen la
competencia implicita de concluir tratados internacionales...!32.

B. Los viajes de autoridades de las Comunidades Auténomas al extranjero
Las finalidades prdcticas de estos viajes son la promocién politica, comer-

cial, cultural o del turismo, la asistencia a emigrantes o la cooperacién trans-
fronteriza e interterritorial. El Derecho interno espanol especificamente apli-

129 Diario «El Pais», de 26 de agosto de 2004, pag. 20.

130 E] art. 8 de la Ley alemana de 12 de marzo de 1993 de cooperacién entre la Federacién y
los Lander en asuntos de la UE precisa que las oficinas de los Lander carecen de estatuto diplo-
matico. Por el contrario, la Representacion Permanente de la RFA ante las CCEE tendra el mis-
mo rango y funciones, incluso en aquellos casos en los que se delegue en un representante de los
Léander la defensa de los derechos que correspondan a la RFA como Estado miembro de la UE.

131 Fundamento juridico 5.

132 Forzando la hipétesis, desde luego en ningtin caso les serd aplicable la Convencién de 1961
sobre Relaciones Diplomadticas (entre Estados) o la Convencién de 1975 sobre la representacion
de los Estados en sus relaciones con las organizaciones internacionales de cardcter universal (en
la que, ademads, el Reino de Espana no es parte). Pero si el Estado o la Organizacion Internacio-
nal receptor/a consintiera (jjde modo unilateral y sin posibilidad de reciprocidad o de eficacia
frente a terceros que no consintieran!!, I6gicamente), el DI no seria obsticulo para que estuvie-
ran dotadas de un estatuto internacional.
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cable son dos Circulares, de 31 de octubre de 1983 y de 13 de marzo de 1984,
dirigidas, respectivamente, a los Delegados del Gobierno en las CCAA y a las
Embajadas y Consulados en el extranjero, con el fin de «canalizar las relacio-
nes exteriores de dichas Comunidades».

El 6rgano al que corresponde coordinar y centralizar todos los contactos
exteriores que puedan llevar a cabo los 6rganos y autoridades de las CCAA es
la Secretaria General Técnica del Ministerio de Asuntos Exteriores, y, a tal
efecto, se instituyen dos mecanismos. En primer lugar, la transmisién de in-
formacién de los Delegados del Gobierno a la Secretaria General Técnica. En
segundo lugar, la transmisién de instrucciones a las Embajadas y Consulados
de Espana en el extranjero «siempre en un espiritu de comprension y colabo-
racién mutua que redundara en beneficio de la accién exterior del Estado en
orden a hacer mas eficaz la labor de apoyo de las Representaciones de Espana
en el exterior, asi como a una mejor coordinaciéon de la necesaria unidad de
accion en el exterior». En el caso de que algtn 6rgano o autoridad autoné-
micos se dirija directamente a una Embajada o Consulado espanol solicitando
cualquier tipo de gestién con las autoridades del Estado y 6rgano en que esté
acreditado, la Embajada o Consulado «deberd ponerlo previamente en cono-
cimiento de este Ministerio [de Asuntos Exteriores] del que recibira las ins-
trucciones pertinentes».

En un par de ocasiones se ha pretendido sin éxito una regulacién mas
precisa. De un lado, en 1983 un grupo de trabajo sin representacién autoné-
mica elaboré un proyecto de Real Decreto relativo a los viajes al exterior de las
autoridades y altos cargos de los Consejos de Gobierno y Asambleas Legislati-
vas de las CCAA. Nunca lleg6 a aprobarse. De otro, el 21 de febrero de 1989
el Ministro para las Administraciones Publicas dirigié6 una Carta a los Presi-
dentes autonémicos para que los viajes institucionales se desarrollen en un
marco de lealtad constitucional y de colaboracién, pero tampoco se celebré
reunién alguna con representantes de las CCAA con el objeto de abordar el
contenido de la carta.

En este contexto, los representantes autonémicos no se benefician de un
estatuto internacional'® y los viajes al extranjero de las autoridades de las
CCAA plantean problemas que pueden agravarse debido a su misma prolifera-

133 Utilizando la imaginacién de nuevo, desde luego no les seria aplicable la Convencién de
1969 sobre las misiones especiales, e igualmente se plantearian problemas de trato reciproco ...
Pero el DI no seria obstaculo para que el tercero les otorgue un estatuto internacional.
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cion: descoordinacion y falta de planificacion por omisién de informacién pre-
via; problemas de protocolo (simbolos, lengua, etc.); contradicciéon con la poli-
tica exterior de Espana; deterioro de la imagen exterior; coste econémico; etc.

CONCLUSION

La CE de 1978 no regula ni la accién exterior de las CCAA ni la participa-
ci6én de las CCAA en la accién exterior del Estado. Hubo de esperarse a la apro-
bacién de los distintos Estatutos de Autonomia para que el llamado «bloque de
la constitucionalidad» contemplara algunas disposiciones al respecto. No obs-
tante, desde un principio las CCAA practicaron una accién exterior (coopera-
cion transfronteriza, viajes al extranjero...), lo que ante las deficiencias e in-
certidumbres constitucionales hizo necesaria la intervencién del TC. Este se ha
visto obligado a ejercer su funcién en un clima de tensién entre la voluntad
(centralizadora) del Gobierno de la Nacién y la voluntad (descentralizadora)
de las (o, al menos, algunas) CCAA. La jurisprudencia del propio TC ha evo-
lucionado al ritmo que se ha ido vertebrando el Estado de las Autonomias.

La tension permanece como hilo conductor de la vida politica, en particular
de las que se consideran «nacionalidades histéricas». La invocacion de la historia
se utiliza para legitimar reivindicaciones del ejercicio de competencias de las que
no se encuentra rastro en el pasado..., pero que tal vez manana encuentren un lu-
gar en la historia que estd por escribirse. Bien estara si es resultado exclusivamen-
te de la consolidacién y profundizacién de la democracia, de la aproximacion del
espacio politico a las necesidades e intereses de los ciudadanos y los pueblos.

Hoy Espana vive un contexto de reformas de los Estatutos de Autonomia (y
de la CE de 1978) donde la accién exterior de las CCAA es un ingrediente esen-
cial. Entre las propuestas avanzadas destaca la Propuesta de Estatuto Politico de
la Comunidad de Euskadi, presentada por el lehendakari de Euskadi, Juan José
Ibarretxe, el 25 de octubre de 2003 y aprobada por el Parlamento vasco el 30 de
diciembre de 2004, que, sin duda, incorpora la doctrina del TC y la practica ge-
neralmente aceptada, pero que también, qué duda cabe, supera en gran medida
la accién exterior que no s6lo el Gobierno de la Nacién, sino gran parte de la ciu-
dadanfa, percibe como necesaria y conveniente para una CA!3%. En este sentido,
el (nuevo) Gobierno de la Nacién, presidido por José Luis Rodriguez Zapatero,
pretende proyectar su nuevo talante sobre este debate territorial. El propésito

134 Claro que la esencia de esta Propuesta es, precisamente, abandonar su condicién de CA por
otra de «Comunidad vasca libremente asociada al Estado espanol bajo la denominacién de Comu-
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que este Gobierno de la Nacién anuncia es reforzar la participacion de las CCAA
en el Estado y la coordinacién entre las administraciones central, autonémica y
local, no ampliar las competencias de las CCAA «que cuentan con muy €scaso
margen de ampliacién>>135. Y, a tal efecto, baraja diversas iniciativas, entre otras:
la reforma del Senado como Camara de representacion territorial; la participa-
cion de las CCAA en las instituciones europeas, incluido el Consejo de la UE; la
participacion de los presidentes autonémicos en viajes internacionales con el pre-
sidente del Gobierno de la Nacién y en las cumbres internacionales con paises
fronterizos donde se aborden cuestiones que afectan a las competencias de sus
CCAA; o la participacion de las autonomias con idioma propio en la UNESCO.

No obstante, estas propuestas, y otras en el mismo sentido, s6lo satisfardan
los anhelos de las CCAA si se sigue compartiendo el consenso que comenzé a
edificarse en 1978 y que hay que seguir construyendo sobre la base de una pre-
misa basica: la democracia y la accién exterior deben inspirarse mutuamente,
para proyectar la democracia mas alld de las fronteras y en el espacio politico
global y para que la accién exterior esté al servicio de los ciudadanos. Esta es
la mejor contribucién que los Estados democrdticos pueden brindar al reto de
la «gobernanza global» que debe afrontar el DI en nuestros dias.

nidad de Euskadi» (art. 1). Ademas, el art. 12 precisa que ««[1]a aceptacién de este Régimen de Li-
bre Asociacion no supone renuncia alguna de los derechos histéricos del Pueblo Vasco, que podran
ser actualizados en cada momento en funcién de su propia voluntad democratica». Las disposicio-
nes mas relevantes para la accién exterior propuesta para esa nueva Comunidad de Euskadi son:
arts. 5.3; 7; 8.5; 15.3; 43.2; 44.3; 45.1(g), donde se reserva en exclusiva al Estado el @mbito de las re-
laciones internacionales «sin perjuicio de las actuaciones con repercusién exterior que se recono-
cen a la Comunidad de Euskadi en este Estatuto»; 47.3; y, mds generalmente, el Titulo VI (Del ré-
gimen de relacion politica con el dmbito europeo e internacional), arts. 65 a 69. Por el momento,
el examen de la constitucionalidad de la Propuesta de Estatuto Politico de la Comunidad de Eus-
kadi no sera objeto de pronunciamiento por parte del TC, toda vez que, mediante Auto del Pleno,
de 20 de abril de 2004, decidi6 inadmitir la impugnacion presentada por el Gobierno de la Nacién
el 13 de noviembre de 2003 contra el Acuerdo del Gobierno Vasco, de 25 de octubre de 2003, por
el que se aprueba esa Propuesta y se da traslado de la misma al Presidente del Parlamento Vasco, y
el Acuerdo de la Mesa del Parlamento Vasco, de 4 de noviembre de 2003, por el que se admite a tra-
mite la propuesta de reforma, para su tramitacion conforme al procedimiento legislativo ordinario,
por cuanto «la eventual inconstitucionalidad de los actos parlamentarios s6lo es relevante cuando
concluyen con una resolucién, disposicién o acto que se integra en el Ordenamiento (y debera ve-
rificarse con motivo del juicio de constitucionalidad que eventualmente se inste respecto de esa dis-
posicion, resolucién o acto), o cuando, sin finalizar el procedimiento en el que se insertan, produ-
cen una lesion inmediata de derechos fundamentales de los sujetos legitimados para participar en
el procedimiento». La decisiéon de la mayoria se acompana con el voto particular discrepante que
formula el Presidente don Manuel Jiménez de Parga y Cabrera, el voto particular que formula el Ma-
gistrado don Pablo Cachén Villar, y el voto particular que formulan los Magistrados don Guillermo
Jiménez Sanchez, don Roberto Garcia-Calvo y Montiel y don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez.

135 Diario «El Pais», 3 de septiembre de 2004, pag. 16.
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I. INTRODUCCION

A) Contexto de la realidad indemnizatoria en el ordenamiento juridico-
publico francés: la relevancia del sistema de responsabilidad administrativa.

En el Derecho francés, de manera muy parecida a lo que ocurre en mu-
chos sistemas juridicos (entre ellos el espanol), los derechos indemnizatorios
de los particulares se enmarcan en dos instituciones bdsicas: la expropiacion
forzosa y la responsabilidad patrimonial de las Administraciones ptblicas!.

*) Profesor Titular de Derecho administrativo de la Universidad de Valladolid.
(**) Profesora Contratada Doctora de Derecho administrativo de la Universidad de Valladolid.

! Existe un alto grado de parentesco entre ambas instituciones del Derecho publico, ya que las
dos obedecen a un fundamento y a unos principios analogos, participando de la nota comun de
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Ahora bien, la amplitud que poseen una y otra instituciones en el ordena-
miento francés es sensiblemente distinta de la que tienen en otros Derechos.
Mas precisamente, en el pais vecino, de acuerdo con la version cldsica de esta
figura, la expropiacion tiene por objeto esencialmente la transferencia forzo-
sa de la propiedad de los bienes inmuebles. La consecuencia es que los demas
sacrificios que se imponen a la propiedad (en concreto, a las diversas faculta-
des que le son inherentes), salvo aquellas restricciones que conducen a “des-
naturalizar” o a “vaciar de contenido” dicho derecho, suelen encuadrarse en
el sistema general de responsabilidad patrimonial de las Administraciones pu-
blicas. Las simples “limitaciones” del derecho de propiedad, como se les suele
llamar, no pueden asimilarse a supuestos expropiatorios o ablatorios.

Desde la famosa Sentencia del Tribunal des conflits de 1 de febrero de
1873, “Blanco”, la responsabilidad patrimonial de las Administraciones publi-
cas se somete en Francia (al igual que en la mayoria de los paises?) a un régi-
men especifico, distinto del que corresponde a la responsabilidad de los suje-
tos privados. Tres son los requisitos que condicionan la aparicién de una car-
ga administrativa indemnizatoria: un dano sufrido por un sujeto, una accién
u omision de la Administracién y una relaciéon de causalidad entre el primero
y la segunda. No nos detendremos en estas condiciones. Su estudio es lo sufi-
cientemente generalizado y exhaustivo como para liberarnos de la necesidad
de someterlas a una tarea analitica.

B) La no indemnizabilidad de las “servidumbres urbanisticas”: principio
y excepciones.

El Derecho urbanistico francés consagra desde hace muchos anos el prin-
cipio general de la no indemnizabilidad de las “servidumbres urbanisticas”. En

garantizar la integridad patrimonial de los particulares frente a ciertas actuaciones de los Poderes
publicos. Ahora bien, existen importantes diferencias entre ellas. Se puede afirmar, de manera
sintética, que la distincién esencial reside en el hecho de que la responsabilidad abarca todos
aquellos danos a terceros que causen actuaciones publicas de manera derivada o incidental, no
como su objeto directo, mientras que la actividad ablatoria o expropiatoria viene constituida por
el conjunto de actuaciones puiblicas, normativas o resolutorias, dirigidas voluntariamente a la pri-
vacion total o parcial de un derecho o de un interés patrimonial legitimo de un sujeto determi-
nado (o de un grupo de sujetos determinables) para la satisfaccion de ciertas finalidades publicas,
por causa justificada y proporcionada de utilidad publica o interés social. Lo mas caracteristico de
esta actividad es que consiste en la imposicién directa y deliberada de un sacrificio, de una limi-
tacion o de una restriccion que puede considerarse como especial o singular, si se compara con
el tratamiento que se da a los demas sujetos que se encuentran en las mismas circunstancias.

2 Al menos en aquellos que disponen de un sistema legal cortado inicialmente con el patrén
del «régime administratif>.
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el ordenamiento vigente, el principio mencionado se proclama en el art. L.
160-5 del Coédigo de Urbanismo (en adelante, CU), que establece literalmen-
te que “No dardan derecho a indemnizacion las servidumbres que se establezcan en apli-
cacion del presente codigo en materia de viales, higiene o estética o en otros ambitos, y re-
lativas, en particular, a la utilizacion del suelo, la altura de las edificaciones, la pro-
porcion entre las superficies construidas y las no construidas en cada parcela, la prohi-
bicion de edificar en determinadas zonas y a los lados de determinadas vias, la distri-
bucion de los inmuebles entre las diversas zonas (... ).

El alcance de dicho precepto se resume en la idea de que los administrados
no pueden reclamar la reparacién de los perjuicios causados por el estableci-
miento o la imposicién de “servidumbres urbanisticas” (restricciones a las que
los Poderes publicos someten la propiedad privada en beneficio del interés ge-
neral), a no ser que consigan demostrar la existencia de una actuacion ilicita de
la Administracién publica. Desde una perspectiva mas amplia, como destaca
MODERNE, ello implica que los propietarios no pueden obtener una reparacion
por la pérdida de valor sufrida en su patrimonio inmobiliario?, incluso cuando
ésta resulta de una prohibiciéon de edificar (servidumbre “non aedificandi”)".
Ademads, como precisa este autor, no existen mecanismos de compensacion que
permitan equilibrar en alguna medida las plusvalias y las cargas generadas por
las limitaciones urbanisticas®. Finalmente, cabe anadir que el art. L. 160-5 hace
imposible la aplicacion de cualquier otro sistema de indemnizacién.

Ahora bien, el Derecho urbanistico francés reconoce la posibilidad de
descartar la regla de la no indemnizabilidad de las “servidumbres urbanisti-

3 Sobre este principio, por ejemplo, vid. ].B. AUBY, «Le principe de non-indemnisation des ser-
vitudes instituées par application du Code de I"urbanisme», Droit et Ville 10 (1980), pp. 171 ss. Vid.
también, J.B. AUBY y H. PERINET—MARQ_UET, Droit de Uurbanisme et de la construction, 4* ed.,
Montchrestien, Paris, 1995, pp. 131 ss.; F. BOUYSSOU, «L’indemnisation des servitudes d’intérét
public», Droit et Ville 30 (1990), p. 120 ss.; R. HOSTIOU, «La non-indemnisation des servitudes
d’urbanisme», Actualité Juridique. Droit Administratif 1993, pp. 27 ss.; G. LIET-VEAUX, «L’indem-
nisation des sujétions d’urbanisme, prélude a une reforme législative», Revue Administrative 221
(1984), pp. 460 ss.; F. MELIN-SOUCRAMANIEN vy ]. TREMEAU, «Droit constitutionnel de I"ur-
banisme», JCP Administratif, Fasc. 1454 (1994), n® 22; F. MODERNE, «Propiedad privada y urba-
nismo», en vol. col., Propiedad, expropiacion y responsabilidad (la garantia indemnizatoria en el Derecho
europeo y comparado), coord.: . BARNES VAZQUEZ, Tecnos, Madrid, 1996, pp. 311-312.

4 Propiedad privada y urbanismo», cit., p. 311.
5 Vid. R. CHAPUS, Droit administratif général, vol. 1, 14 * ed., Montchrestien, Paris, 2000, p. 1216.

6 «Propiedad privada y urbanismo», cit., pag. 312.
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cas”. En efecto, por un lado, el propio art. L. 160-5 CU contiene excepciones
al principio que él mismo proclama. Mas precisamente, dicho precepto esta-
blece que “una indemnizacion deberd otorgarse en el supuesto en que dichas servi-
dumbres conlleven una vulneracion de derechos adquiridos o una modificacion del es-
tado anterior de los lugares dando lugar a un davio directo, material y cierto. En el ca-
s0 en que no se llegue a un acuerdo amistoso, esta indemnizacion habra de fijarse por el
tribunal administrativo, que deberd tener en cuenta la plusvalia que resulte para los bie-

nes inmuebles de la realizacion del proyecto de ordenacion”.

Por otra parte, la jurisprudencia contencioso-administrativa ha ido delimi-
tando otros supuestos indemnizatorios, aplicando al ambito del urbanismo los
principios generales del sistema de responsabilidad administrativa destacados a
lo largo de aproximadamente ciento treinta anos de jurisprudencia, desde la an-
tes citada Sentencia del Tribunal des conflits de 1 de febrero de 1973, “Blanco™®.

7 La jurisprudencia ofrece algunos ejemplos de la primera situacién, que se refiere, como aca-
ba de exponerse, a la imposicién a la Administracién publica de un deber resarcitorio por la vul-
neracion de derechos adquiridos. En particular, se indemnizan las inversiones realizadas cuando
la construccién de una obra legalmente autorizada queda interrumpida como consecuencia de
una alteracién del planeamiento (vid. por ejemplo las Sentencias del Conseil d’Etat de 13 de fe-
brero de 1987, «Anrigo», Actualité Juridique. Droit Administratif 1987, p. 596; y de 6 de marzo de
1987, «Société en nom collectif Guillaume, Cerrito, de Montera et Compagnie», Droit Administratif 1987, n®
260). Del mismo modo, cabe otorgar una indemnizacién al titular de una licencia de explotacién
de una cantera que ha de interrumpir y cesar su actividad por el establecimiento de una servi-
dumbre urbanistica nueva (vid. la Sentencia del Conseil d’Etat de 10 de junio de 1988, «Etablisse-
ments Bonnargent-Goyon», Actualité Juridique. Droit Administratif 1989, p. 54). Finalmente, ha de re-
sarcirse al propietario que no ha podido vender su parcela como consecuencia de la denegacion
por la Administracion de la autorizacion de transmision de la licencia de edificacion, motivada
por una revisién pendiente del planeamiento en virtud de la cual la parcela en cuestiéon iba a con-
vertirse en suelo no urbanizable (vid. la Sentencia del Conseil d’Etat de 8 de noviembre de 1989,
«Degouy», Actualité Juridique. Droit Administratif 1990, p. 97). En cambio, la segunda situacién des-
crita por el art. L. 160.5 CU (es decir, la modificacién del estado anterior de las cosas) no ha da-
do lugar a supuestos indemnizatorios. En realidad, esta disposicién carece de alcance practico.

8 Sobre el tratamiento jurisprudencial de la responsabilidad patrimonial de las Administracio-
nes publicas en materia de urbanismo, ademas de la bibliografia citada en el presente articulo, sin
pretension de exhaustividad, vid. J.B. AUBY, «La responsabilité de la puissance publique en ma-
tiére d’urbanisme: jurisprudence 1986-1987», Les Petites Affiches, 4 de mayo 1988, pp. 9 ss.; J.B.
AUBY, «La responsabilité de la puissance publique en matiére d’urbanisme: jurisprudence 1988»,
Les Petites Affiches, 1 de mayo de 1989, pp. 12 ss.; J.B. AUBY, «La responsabilité de la puissance pu-
blique en matiére d’urbanisme: jurisprudence 1989», Les Petites Affiches, 31 de octubre de 1990,
pp. 11 ss;; ].B. AUBY, «La responsabilité de la puissance publique en matiére d’urbanisme: juris-
prudence 1990», Les Petites Affiches, 3 de julio de 1991, pp. 18 ss.; G. CALONEC, «Les limites de la
responsabilité administrative dans le contentieux de 'urbanisme», Actualité Juridique. Propriété Im-
mobiliere, 1979, pp. 15 ss.; . MOREAU, «Cinq années de jurisprudence relative a la responsabilité
de I'Etat en matiére d urbanisme», Cahiers du CFPC 15 (1985), pp- 67 ss.
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Son a dichos supuestos que vamos a dedicar el presente estudio. Para abordar
su tratamiento, hemos optado por analizar con detalle los requisitos, elemen-
tos y mecanismos que articulan la puesta en juego de la responsabilidad: la
conducta administrativa generadora del dano (II), la lesion resarcible —con
especial referencia al alcance de la indemnizacion—(III) y la imputacién de la
carga indemnizatoria (IV)9.

II. LA CONDUCTA ADMINISTRATIVA GENERADORA DEL DANO

La responsabilidad en la que puede incurrir la Administracién publica en
materia de urbanismo, en principio, viene causada por una culpa, es decir,
una conducta ilicita o un funcionamiento defectuoso de sus servicios (A). Sin
embargo, en determinados supuestos —muy escasos—, se reconoce la respon-
sabilidad administrativa sin culpa (B).

A) La responsabilidad por culpa de la Administracién.

En primer lugar, la culpa susceptible de dar lugar a la responsabilidad de la
Administracién publica puede consistir en una ilegalidad como, por ejemplo, el
otorgamiento, la revocacion o la denegacion ilicita de una licencia de edifica-

cién!? o de parcelacién!!; una orden ilegal de suspensién de las obras!?; etc.!3

9 Teniendo en cuenta que no presenta ninguna especificidad relevante en materia de urba-
nismo, no entraremos en el estudio de la accion de responsabilidad. Nos remitimos a las obras ge-
nerales que se han referido a dicha cuestion.

10 Sobre la responsabilidad patrimonial de la Administracién ptblica por el otorgamiento ile-
gal de una licencia de edificacién (que perjudica a terceros o al propio solicitante —en particular,
en caso de anulacién posterior por el juez o de revocacién por la Administracién—), ténganse
presentes, entre otras muchas, las Sentencias del Conseil d’Etat de 12 de marzo de 1990, «Madame
Gallichet> (Les Petites Affiches, 3 de julio de 1991, p. 20, crén. J.B. Auby); y de 25 de abril de 2003,
«Société Civile Immobiliere Le Val de Valescure». Sobre la denegacién ilegal de las licencias de edifica-
cién, como supuesto indemnizatorio, vid. la Sentencia de la Cour administrative d’appel de Nantes
de 30 de diciembre de 1996, «M. Leboissetier> (Actualité Juridique. Droit Administratif 1997.312). En
relacion con la revocacion ilegal de las licencias de edificacion, vid. por ejemplo las Sentencias del
Conseil d’Etat de 30 de septiembre de 1983, «Calle» (Recueil Lebon 859); y de 2 de marzo de 1984,
<<Epoux Saada» (Gazette du Palais 1985.1). En la doctrina, vid. P. HOCREITIERE, «L.’annulation du
refus illégal du permis de construire», Droit Administratif, marzo 1994, p. 1.

1 Sobre la responsabilidad patrimonial de la Administracién publica por otorgamiento ilegal
de una licencia de parcelacion, ténganse en cuenta las Sentencias del Conseil d’Etat de 9 de julio
de 1990, «Société Sorrel Chamoux» (Les Petites Affiches, 3 de julio de 1991, p. 20, cron. J.B. Auby); y
de 26 de noviembre de 1993, «Société civile immobiliere Les Jardins de Bibemus»> (Recueil Lebon 327).
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Hemos de precisar, en segundo lugar, que los simples errores de aprecia-
cién cometidos por la Administracién publica son susceptibles de generar su
responsabilidad patrimonial por culpal®. Es el caso, por ejemplo, cuando la
Administracién no subordina a condiciones especiales una licencia que se
otorga a un particular y que le permite edificar en una zona expuesta a un
riesgo natural (inundaciones, aludes, etc.)15.

En tercer lugar, finalmente, el deber de indemnizar a los sujetos afecta-
dos puede derivar también del funcionamiento defectuoso de los servicios de
la Administracién. Algunos supuestos a los que aqui se alude son, por ejem-
plo, la inclusién de informacién errénea en los certificados de urbanismo16,
el otorgamiento de una licencia de edificaciéon ambigua e insuficientemente

Vid. también las Sentencias de la Cour administrative d’appel de Paris de 27 de abril de 1999, «Com-
mune de Saint-Chéron et autres» (Revue francaise de droit administratif 1999.1076). Sobre la denegacién
ilegal de las licencias de parcelacién, como supuesto indemnizatorio, vid. la Sentencia de la Cour
administrative d’appel de Lyon de 19 de marzo de 1990, «Mmes Moriando et Garro» (Les Petites Affi-
ches, 3 de julio de 1991, p. 20, crén. ].B. Auby).

12 Ténganse presentes las Sentencias del Conseil dEtat de 28 de octubre de 1987, «Société Civile
Immobiliere Résidence Neptune»; y de 3 de noviembre de 1989, «Ministre de I'Urbanisme et du Logement,
Saint-Yrieix» (Les Petites Affiches, 31 de octubre de 1990, p. 13, crén. J.B. Auby).

13 Para mds supuestos, vid. por ejemplo, ].B. AUBY y H. PERINET-MARQUET, Droit..., cit., pp.
133-135. Vid. también, H. JACQUOT, Droit de l'urbanisme, 2* ed., Dalloz, Paris, 1989, pp. 673-674;
R. SAvy, Droit de l'urbanisme, PUF, Paris, 1981, pp. 667-668.

14 Vid. 1a Sentencia del Conseil d’Etat de 26 de enero de 1973, «Driancourt c/. Ville de Paris» (Ac-
tualité Juridique. Droit Administratif 1973.273, crén. Cabannes y Léger). Vid. también, J.C. LORTHE,
«LLa responsabilité de la puissance publique en matiére de permis de construire», Revue d’Econo-
mie et de Droit Immobilier 77 (1978), pp- 3-5; P. COMTE, «Réflexions sur I'utilisation de I’erreur ma-
nifeste d’appréciation dans le contentieux des plans d’occupation des sols», Revue francaise de droit
administratif 1/1990, pp. 72 ss.; B. LIME, «Réflexions sur l'utilisation de I’erreur manifeste dans le
contentieux du permis de construire», Revue frangaise de droit administratif 6/1989, pp. 985 ss.; L.
YOUSRY, «Le contréle de I’erreur manifeste en mati¢re de zonage des plans d’occupation des sols»,
Revue de Droit Immobilier 4 (1985), pp. 335 ss.

15 Téngase presente la Sentencia del Conseil d Etat de 26 de junio de 1996, «M. logna et autres».
Vid. también la Sentencia de la Cour administrative d appel de Paris de 28 de junio de 1996, «Ipoux
Mouthon» (Bulletin de Jurisprudence de Droit de 'Urbanisme 1996, n® 4, p. 298).

16 Los «certificats d’urbanisme> constituyen documentos solicitados por los particulares, en los
que la Administracién proporciona informaciones relativas a la situacion de los terrenos (art. L.
410-1, ap. 12, CU) o a la realizacién de un proyecto (art. L. 410-1, ap. 22, CU). Sobre el supuesto
indemizatorio aqui contemplado, vid. por ejemplo la Sentencia del Conseil d’Etat de 3 de octubre
de 1990, «Ministre de I'Equipement, du Logement, de IAménagement du Territoire et des Transports c/.
Monsieur et Madame Valleret» (Les Petites Affiches, 3 de julio de 1991, p. 20, crén. J.B. Auby).
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motivada!”, el sometimiento de una licencia a exigencias desproporciona-
das!8, la creacién de expectativas 0 Compromisos no respetadosw, las demoras
injustificadas en el otorgamiento de certificados o licencias que no pueden be-
neficiarse del mecanismo del silencio positivo?’, la oposicién a la ejecucién de
una licencia legalmente otorgada®!, la aprobacién de un proyecto de ordena-
cién anulado con posterioridad por la jurisdiccién contencioso-administrativa
y que haya creado expectativas??, etc?>. Hemos de sefialar aqui que el supues-
to antes aludido de la no subordinacién a condiciones especiales de una li-
cencia otorgada a un particular y que le permite edificar en una zona expues-
ta a un riesgo natural (inundaciones, aludes, etc.), que ha sido considerado
con frecuencia por la jurisprudencia, como hemos explicado, por un error de
apreciacion, ha sido interpretado también en algunas ocasiones por la juris-
diccién contencioso-administrativo como un supuesto especifico de funciona-

17 Vid. 1a Sentencia del Conseil d’Etat de 8 de febrero de 2003, «M. Weber» (Actualité Juridique.
Droit Administratif 2003.1127).

18 Téngase en cuenta la Sentencia del Conseil d’Etat de 20 de enero de 1988, «<MELATT c/. Po-
sado».

19 Téngase presente la Sentencia del Conseil d’Etat de 28 de junio de 1985, «Société Civile Immo-
biliere de la Chalp», en la que se reconoce la responsabilidad patrimonial de la Administraciéon por
la orden impuesta al propietario de una casa situada en una zona de montana de no ocuparla du-
rante el periodo de invierno, cuando la licencia correspondiente se habia otorgado sin condicio-
nes ni limites. Vid. también la Sentencia del Conseil d’Elat de 26 de octubre de 1978, «Société Civile
Immobiliere Résidence Arcole» (Recueil Lebon 601; Recueil Dalloz 1974.446, nota Girod; Revue de Droit Pu-
blic 1975.527). En este pronunciamiento se reconoce la responsabilidad patrimonial del Munici-
pio por haber incitado una sociedad a edificar antes de denegar la licencia correspondiente. Mas
recientemente, vid. la Sentencia de 16 de noviembre de 1998, « M. Sille> (Recueil Dalloz 1999.15; Re-
vue francaise de droit administratif 1999.267). En general, sobre este tema, vid. J.C. LORTHE, «La
responsabilité...», cit., pp. 6-7.

20 Téngase en cuenta la Sentencia del Conseil d’Etat de 12 de marzo de 1986, «Demange». Mas
recientemente, vid. la Sentencia de la Cour administrative d appel de Paris de 27 de abril de 1999,
«Société Civile Immobiliére Le Cedre» (Revue frangaise de droit administratif 2000.191). Vid. sobre este te-
ma, ].C. LORTHE, «La responsabilité...», cit., pp. 5-6.

21 Vid. 1a Sentencia del Conseil d’Etat de 24 de julio de 1987, «Société immobiliére de Vernewil-Ver-
nouwillet> (Les Petites Affiches, 23 de diciembre de 1987, p. 3, concl. Guillaume).

22 Vid. la Sentencia de la Cour administrative d’appel de Paris de 27 de noviembre de 2001, «So-
ciété financiere de la Porte Maillot> (Revue francaise de droit administratif 2002.421).

23 Para mds supuestos indemnizatorios, vid. por Qjemplo, H. JACQUOT, Droit..., cit., p. 674. Vid.
también, R. SAVY, Dyoit..., cit., p. 668; ].B. AUBY y H. PERINET-MARQUET, Droit..., cit., pp. 133-135.
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miento defectuoso de los servicios de la Administracion constitutivo de res-
ponsabilidad, al igual que los demads ejemplos que acabamos de enumerar?.

B) La responsabilidad sin culpa de la Administracién

La jurisdicciéon contencioso-administrativa no ha reconocido la respon-
sabilidad sin culpa de la Administracién publica mds que en contadas oca-
siones?. La razén que suele esgrimirse para explicar la escasa relevancia de
esta modalidad de responsabilidad en materia de urbanismo es que la orde-
nacién de los terrenos y de las construcciones es en si misma discriminato-
ria y, por tanto, los inconvenientes y perjuicios a los que da lugar dicha acti-
vidad no suelen reunir los requisitos que condicionan la aparicién del deber
de la Administracién de compensar o corregir sus consecuencias gravosas y
negativas, es decir, como veremos, la especialidad y, sobre todo, la anorma-
lidad?. Ademds, como senala ODENT, “es probable que el juez administrati-
vo no quiera paralizar la actividad de Administracién mediante la frecuente
puesta en juego de una responsabilidad que acabaria por costar muy caro a
la colectividad”?’.

Los supuestos indemnizatorios a los que aqui se hace referencia se con-
cretan esencialmente en tres tipos de circunstancias: la inactividad (licita) de
la Administracién piblica a la hora de iniciar el procedimiento destinado a
castigar infracciones urbanisticas y a ordenar la demolicion de las obras reali-

24 En relacién con las zonas «inundables», vid. la Sentencia del Conseil d’Etat de 2 de octubre
de 2002, «Ministre de UEquipement, des Transports et du Logement ¢/. Epoux Grondin» (Actualité Juridi-
que. Droit Administratif 2003.143, nota Deffigier). En este pronunciamiento, la culpa que se impu-
ta a la Administracién deriva del hecho de que el caracter «<inundable» de la zona en cuestién era
conocido por la autoridad publica. En la misma linea, con anterioridad, vid. la Sentencia de la
Cour administrative d’appel de Lyon de 9 de julio de 1990, « Commune de Bourg-Saint-Maurice>. A pro-
pésito de zonas expuestas a aludes, téngase presente la Sentencia del Conseil d’Etat de 16 de junio
de 1989, «Association Le ski alpin Murois»> (Recueil Lebon 141).

25 Vid. ].C. LORTHE, «La responsabilité...», cit., p. 7.

26 Como explica J.B. AUBY («Responsabilité en matiére d’urbanisme», en Répertoire Dalloz de
la responsabilité de la puissance publique, n® 63), la jurisprudencia suele considerar que «la vida
urbana y el desarrollo urbano comportan un grado elevado de inconvenientes normales».

27 La politique immobiliére du juge administratif, Paris, 1974, p. 144 (cit. por J.C. LORTHE, «La res-
ponsabilité...», cit., p. 7).

120



[t L I Ol ] La responsabilidad administrativa en materia de urbanismo en el ordenamiento francés

zadas?8, la modificacién de una licencia de edificacién legalmente otorgada
con el fin de permitir la salvaguardia de restos arqueologicos descubiertos en
la parcela en cuestion?? y, finalmente, la alteracién de proyectos de ordena-
cién que hace imposible o inservible la realizacién de operaciones parciales de
ordenacion®. Que sepamos, no existen mds casos que los que acabamos de
mencionar. Ademas, hemos de advertir que el primer supuesto mencionado
ya no puede considerarse como un ejemplo de responsabilidad sin culpa (sal-
vo, quizd, en lo que se refiere a la fase de la demolicién de las obras realiza-
das®!), habida cuenta de que la represién de las infracciones urbanisticas se
configura desde la Ley n® 76-1285, de 31 de diciembre de 1976, de Urbanis-
mo, como un deber legal, con lo que su incumplimiento constituye en reali-
dad un caso de responsabilidad culposa.

II. EL/DANO RESARCIBLE Y ELL. ALCANCE DE LA INDEMNIZA-
CION

Para que su responsabilidad patrimonial pueda reconocerse, no basta con
que la Administracién haya cometido una culpa o vulnerado el principio de
igualdad ante las cargas publicas, sino que es necesario que haya causado con
ello un perjuicio que reuna ciertos caracteres. Mas precisamente, en materia
de urbanismo, al igual que en los demas ambitos de la responsabilidad admi-
nistrativa, la jurisdiccion sélo considera como resarcibles los danos ciertos (A),
directos (B) y, ademads, si estamos hablando de responsabilidad sin culpa,
anormales y especiales (C).

28 Téngase presente, por ejemplo, la Sentencia del Conseil d’Etat de 20 de marzo de 1974, «Mi-
nistre de ’Aménagement du Territoire ¢/. Navarra» (Recueil Lebon 200, concl. Rougevin-Baville; Actua-
lité Juridique. Droit Administratif 1974.303, crén. Franc y Boyon; Recueil Dalloz 1974.481, nota Gilli;
Revue de Droit Public 1974.930, nota de Soto). Antes de este pronunciamiento, se descartaba ex-
presamente la responsabilidad sin culpa de la Administracion.

29 Téngase en cuenta la Sentencia del Conseil d Etat de 20 de enero de 1989, «Ministre de la Cul-
ture et de la Communication c/. Société Civile Immobiliére Villa Jacob» (Droit Administratif 1989, n® 145).
Sobre este aspecto, vid. P. MARTEL, «La responsabilité administrative du fait des fouilles archéo-
logiques», JCP 1993-1-3706

30 Vid. por ejemplo la Sentencia del Conseil d’Etat de 17 de marzo de 1989, «Ville de Paris> (Re-
cueil Lebon 96). En general, sobre estos supuestos indemnizatorios en el marco de la responsabili-
dad administrativa sin culpa, vid. por ejemplo, H. JACQUOT, Droit..., cit., pp. 674-675. Vid. tam-
bién, J.B. AUBY y H. PERINET-MARQUET, Droit..., cit., p. 133; R. SAVY, Droit..., cit., pp. 668-669.

31 Téngase presente la Sentencia del Conse:l d’Etat de 17 de diciembre de 1980, «MECV ¢/. Mé-
hault».
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A) El caracter cierto del dano

El caracter cierto del dano se concreta en la condicién de que debe tra-
tarse de perjuicios actuales o ineludibles cuya realidad viene claramente esta-
blecida y demostrada®?, como, por ejemplo, en principio, los gastos que re-
sultan inservibles como consecuencia de la revocacién o anulacién del titulo
—en principio, una licencia—que amparaba el proyecto del particular (hono-
rarios de los arquitectos, gastos de acondicionamiento de terrenos, etc.?3), la
pérdida de valor y la consiguiente disminucién del precio de venta de una par-
cela reclasificada como suelo no urbanizable®*, el mayor coste de ejecucién de
las obras causado por un retraso injustificado o por una actuacién ilicita de la
Administracién®, la frustracién de alquileres®®, la inmovilizacién del capital
provocada por una actuaciéon culposa de la Administraciéon (como la suspen-
sion ilegal de las obras)37, la frustracién de beneficios vinculados a la explota-
cién de un local comercial®s, etc.

Por ello, la jurisdiccién contencioso-administrativa, en principio, se niega
a indemnizar los perjuicios meramente eventuales3® y, en particular, los casos

32 Vid. R. SAVY, Droit..., cit., pp. 669-670. En la jurisprudencia, vid. la Sentencia del Conseil d’E-
tat de 24 de noviembre de 1971, «Thibault> (Recueil Lebon 1197).

33 Vid. 1a Sentencia del Conseil d’Etat de 16 de noviembre de 1998, «M. Sille» (Revue francaise de
droit administratif 1999.267).

34 Téngase presente la Sentencia del Conseil d’Etat de 16 de enero de 1987, «Commune de Pie-
rrévert ¢/. Laspréches» (Droit Administratif 1987, n® 126).

% Vid. la Sentencia del Conseil d’Etat de 10 de marzo de 1971, «Siewr Hamon et Ministre de UL-
quipement et du Logement»> (Droit Administratif 1971, n® 114).

36 Téngase presente la Sentencia del Conseil d’Etat de 15 de diciembre de 1971, «Société Le Val-
d’Oise» (Recueil Lebon 775).

37 Vid. la Sentencia del Conseil d’Etat de 12 de noviembre de 1975, «Société Civile Immobiliére Ré-
sidence du Pays d’Oc» (Droit Administratif 1975.395).

38 Téngase en cuenta la Sentencia del Conseil dTtat de 25 de enero de 1978, «Ministre de I’Amé-
nagenement, du Logement et du Tourisme ¢/. Société Pavita» (Recueil Dalloz 1979, n® 144, nota Moderne).

39 Vid. la Sentencia del Conseil d’Etat de 24 de noviembre de 1971, « Ministre de UEquipement et du

Logement c¢/. Thibault> (Recueil Lebon 1238). En la doctrina, vid. ].C. LORTHE, «La responsabili-
té...», cit., p. 12.
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de “lucrum cessans” en el dambito comercial??, como, por ejemplo, la falta de
rendimiento y los beneficios frustrados en la explotacién de bienes inmuebles
no edificados como consecuencia de la denegacion ilegal de una licencia o del
retraso injustificado de la Administracién*!. Sin embargo, hemos de senalar
que el Conseil d’Etat ha ido flexibilizando su jurisprudencia en el sentido de
que ha considerado como resarcible la frustracién de beneficios vinculados a
operaciones inmobiliarias?2, matizando con ello su empeno (tan vano como
dificil de materializar con equidad) por no favorecer la realizacién de benefi-
cios exclusivamente especulativos, como manifestaciéon de su —autoatribui-
do— papel de “regulador e incluso moralizador” en materia de urbanismo*3.

Hemos de senalar aqui que la jurisprudencia considera resarcibles ciertos
danos calificados como morales. Asi, admite la indemnizacién de los perjui-
cios en las condiciones de vida ocasionados, por ejemplo, por el hecho de te-
ner que seguir viviendo en una casa inadecuada en relaciéon con las necesida-
des de los interesados**, por la carga de tener que acudir de manera reiterada
a la via judicial®, etc.

B) El caracter directo del dano

El cardcter directo del dano (se entiende que éste debe ser la consecuen-
cia normal y directa de la conducta de la Administracién) es sin duda el re-

40 Vid. la Sentencia del Conseil d’Etat de 16 de noviembre de 1998, «M. Sille> (Revue francaise de
droit administratif 1999.267).

41 Téngase presente la Sentencia del Conseil d’Etat de 6 de marzo de 1987, «Société en nom co-
Ulectif Guillaume, Cerrito, de Montéra et compagnie» (Droit Administratif 1987, n® 260).

42 Ténganse en cuenta las Sentencias del Conseil d’Etat de 24 de octubre de 1990, «Societé Civi-
le Immobiliere Le Grand Large» (Les Petites Affiches, 3 de julio de 1991, p. 21, crén. ].B. Auby). Vid. so-
bre este tema, por ejemplo, L. BRUNEAU, «Indemniser le bénéfice escompté ? Une nouvelle ju-
risprudence du Conseil d’Etat», Etudes Foncieres, 1985, n® 27

43 Sobre esta actitud del Conseil d’Etat, vid. J.P. TAUGOURDEAU, «Le caractére certain et di-
rect du préjudice en matieére de responsabilité extracontractuelle de la puissance publique», Ac-

tualité Juridique. Droit Administratif, 1974, p. 521.

44 Téngase en cuenta la Sentencia del Conseil d’Etat de 21 de julio de 1989, «Cocorel> (Les Peti-
tes Affiches, 31 de octubre de 1990, nota J.B. Auby).

45 Téngase presente la Sentencia de la Cour administrative d’appel de Nancy de 12 de diciembre
de 1991, «Epoux Delobette» (Recueil Lebon 1263).
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quisito que la jurisdicciéon contencioso-administrativa interpreta de manera
mds estricta y restrictiva®.

Como ejemplo de estimacion de la accién de responsabilidad, cabe su-
brayar que el Conseil d’Etat impone el deber de resarcir la pérdida de alquile-
res sufrida por el propietario de un bien inmueble arrendado a una empresa
comercial, siendo abocada ésta a la quiebra como consecuencia del otorga-
miento ilegal de una licencia de edificacién a una empresa competidora®”.
Por el contrario, se considera en el mismo asunto que la disminucién del va-

lor del inmueble no es imputable a la Administracion.

Conviene destacar aqui que en la mayoria de los supuestos en los que se
reconoce la responsabilidad patrimonial de la Administraciéon publica, la ju-
risdiccion contencioso-administrativa, de acuerdo con su tendencia general
en materia de urbanismo y en contradiccién directa con el principio de repa-
racién integra de los perjuicios, limita de modo muy estricto el alcance de la
indemnizacién. Asi, por ejemplo, cuando se anula la denegacion ilegal de una
licencia de edificacién pero la entrada en vigor de una nueva ordenacién im-
pide el otorgamiento de otra licencia, el demandante s6lo puede solicitar la
indemnizacién de los gastos realizados en concepto de honorarios de arqui-
tectos. En efecto, no entran en la categoria de los danos directos los honora-
rios notariales, la disminucion del valor del bien, la frustracién de los benefi-
cios esperados de la venta de las viviendas que tenfan que edificarse, etc.®.

En realidad, los ejemplos mads frecuentes son los que reflejan pronuncia-
mientos desestimatorios de la accién de responsabilidad®. Asi, el Conseil d’E-
tat se ha negado a reconocer un derecho indemnizatorio a un arquitecto que
alegaba la existencia de unos perjuicios econémicos causados por la denega-
ci6n ilegal de una licencia de edificacion a su cliente, en la medida en que en-
tre la falta administrativa y el dano sufrido se interpone un contrato celebra-

46 Vid. en tal sentido, H. JACQUOT, Droit..., cit., p. 676. Vid. también, J.C. LORTHE, «La res-
ponsabilité...», cit., p. 11; R. SAVY, Droit..., cit., p. 671.

47 Téngase presente la Sentencia de 15 de enero de 1975, «Marion» (Actualité Juridique. Droit
Administratif 1975.188).

48 Téngase en cuenta la Sentencia del Conseil d’Etat de 28 de enero de 1983, «SA Aménagement
touristique de I'Ouest> (Actualité Juridique. Propriété Immobiliere 1984.539, nota R. Hauriou).

4 Vid. los ejemplos citados por R. SAVY, Droit..., cit., pp. 670-671. Vid. también, H. JACQUOT,
Droit..., cit., pp. 676-677.
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do entre el arquitecto y su cliente del que no es parte la Administracién pu-
blica®®. Del mismo modo, se considera que el perjuicio sufrido por un pro-
pietario como resultado de la decision de un promotor inmobiliario de re-
nunciar a adquirir su terreno no es la consecuencia necesaria del acto por el
que la Administracién reduce el programa de construcciones relativo a dicho
terreno’l.

Uno de los pronunciamientos mas significativos, en nuestra opinién, si
bien se enmarca en un contexto legal sensiblemente distinto, es la Sentencia
de 26 de julio de 1985, “Joly Daniel ¢/. Ministre de I'Urbanisme et du Logement”>?.
En este pronunciamiento, el Conseil d Etat desestima la accién de responsabili-
dad presentada por un administrado por los perjuicios sufridos por la imposi-
bilidad de parcelar sus terrenos como consecuencia de una revision del pla-
neamiento®?. Los hechos se resumen en la circunstancia de que dicho admi-
nistrado, después de haber logrado la anulacién de un acto ilegal de denega-
cién de una licencia de parcelacion, reiter6 su solicitud y, de nuevo, se le fue
notificada una decisién denegatoria, esta vez fundamentada en la aprobacién
—durante el periodo que transcurre entre las dos solicitudes— de un nuevo
Plan de Ocupacién del Suelo, por el que los terrenos en cuestién se transfor-
man en zona natural. Como vemos, un cambio en el planeamiento convierte
en imposible la realizacién de una operacién que el administrado hubiera po-
dido realizar si la Administracién no se hubiese equivocado inicialmente al no
permitirla.

El razonamiento del Conseil d’Etat nos parece criticable en cuanto se basa
en una concepcion excesivamente estricta del vinculo de causalidad que ha de
existir entre el perjuicio y la conducta de la Administracién para que ésta pue-
da ser declarada responsable. Mas precisamente, la concepcién que los ma-
gistrados privilegian se conoce como la de la “causalidad adecuada”, en virtud

50 Téngase en cuenta la Sentencia del Conseil d’Etat de 9 de diciembre de 1984, «Gillet» (Recueil
Lebon 509).

51 Vid. 1a Sentencia del Conseil d’Etat de 24 de enero de 1970, «Sieur Chodron de Courcel> (Droit
Administratif 1970.187).

52 Actualité Juridique. Droit Administratif 1986.46, nota Fatome; Revue francaise de droit administra-
1if 1986.470, nota Gilli.

53 Vid. también, en el mismo contexto, la Sentencia de 7 de marzo de 1990, «Ministre de I’Ur-
banisme et du Logement ¢/. Bore de Loisy» (Les Petites Affiches, 3 de julio de 1991, p. 19, crén. J.B.
Auby).

125



Bernard-Frank Macera b’ 1 Ol

de la cual, al contrario de lo que se desprende de la denominada “teoria de la
equivalencia de condiciones”, solamente un acontecimiento puede ser consi-
derado como la causa de un perjuicio y debe ser aquel “que, en el momento de
producirse, llevaba en si mismo normalmente dicho perjuicio™?. La Sentencia citada
es muy clara en relacién con esta cuestion dado que, para motivar su postura,
el Conseil d’Etat destaca que “la imposibilidad en la que (el demandante) se encuen-
tra a la hora de obtener ulteriormente una licencia de parcelacion (...) no es la conse-
cuencia directa de la falta cometida por el prefecto” (es decir, la denegacion ilegal de
la licencia), sino que se debe “a la intervencion del plan de ocupacion de los suelos
(...), que ha clasificado su terreno en zona natural’. No podemos compartir tal ar-
gumentacion. Es evidente que es la denegacién ilegal de la licencia la que pro-
voca la aparicién del dano. Para convencerse de ello, basta tener en cuenta
que si la Administraciéon se hubiese ajustado a la legalidad vigente al resolver
la solicitud de licencia, el particular hubiera podido parcelar su terreno®. De-
fender lo contrario constituye un auténtico sofisma tan poco convincente co-
mo, por ejemplo, el que conduce a negar la responsabilidad de una persona
culpable de haber empujado a otra persona por debajo de un coche en mar-
cha, alegando que, en realidad, es el vehiculo el que ha matado a la victima,
no el autor de la agresion.

Como veremos mas adelante, esta interpretacion extremadamente rigu-
rosa de la jurisdiccién contencioso-administrativa viene reforzada aun mas por
la amplitud del papel que se reserva al elemento de la culpa de la victima, co-
mo factor de exoneracién de la responsabilidad administrativa.

C) El caracter especial y anormal del dano en los casos de responsabilidad
sin culpa

Mas alld del caracter cierto y directo, el dano sufrido por el particular de-
be revestir un cierto grado de anormalidad y especialidad cuando el contexto

54 Segtin diccién literal de las conclusiones del Comisario del Gobierno Galmot relativas a la
Sentencia del Conseil d’Etat de 14 de octubre de 1966, «Marais> (Recueil Dalloz 1966.636). Sobre es-
ta concepcion, vid. J.P. TAUGOURDEAU, «Le caractére...», cit., pp. 508 ss. Vid. también, R. CHA-
PUS, Responsabilité publique et responsabilité administrative, LGD], Paris, 1957, pp. 431 ss.; P. ESMEIN,
«Le nez de Cléopitre ou les affres de la causalité», Recueil Dalloz., 1964, crén. n® 205. Segun la «te-
orfa de la equivalencia de condiciones», por el contrario, la causa de un perjuicio viene consti-
tuida por todas las circunstancias que han participado en su realizacién y sin las cuales dicho per-
juicio no se hubiese producido.

55 Por ello, nos parece mas correcto y acertado aplicar la mencionada «teoria de la equivalen-
cia de condiciones», a la que hacemos referencia en el texto y en la nota anterior.
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es el de la responsabilidad objetiva de la Administracion. El requisito de la es-
pecialidad se cumple cuando el dano afecta solamente a ciertos miembros de
la colectividad, lo que es senal evidente e inequivoca de que se produce una
ruptura de la igualdad ante las cargas publicas. Mas precisamente, el dano se
considera como especial cuando introduce una discriminacién entre el sujeto
afectado y los particulares que, encontrandose en las misma situacién, no lo
sufren. Por otra parte, el requisito de la anormalidad se cumple, segin la juris-
prudencia, cuando el dano alcanza un cierta relevancia, lo que le impide in-
cluirse en la larga lista de manifestaciones del deber que recae sobre los miem-
bros de la colectividad de soportar sin compensacién las molestias y los in-
convenientes ordinarios y comunes de la vida en sociedad.

Como ya hemos advertido, la jurisdiccién contencioso-administrativa in-
terpreta esta condicién muy restrictivamente, en coherencia con su tendencia
en lo que se refiere a la puesta en juego de la responsabilidad patrimonial de
la Administracién publica en materia de urbanismo. Uno de los pocos casos en
los que el Conseil d’Etat ha aceptado reconocer la existencia de un perjuicio es-
pecial y anormal es el asunto “Ministre de 'Aménagement du Territoire ¢/.Navarra®
(resuelto por la Sentencia de 20 de marzo de 1974%%), en el que se admite la
necesidad de resarcir un perjuicio provocado por la edificacién, en el campo
visual inmediato de una casa antigua, de una construccién edificada sin tener
en cuenta las normas de ordenacion y los usos estéticos del paraje. Por el con-
trario, en la Sentencia de 13 de mayo de 1988, “Office public communal d’HLM de
Toulon”, los jueces del Palais-Royal consideraron que la pérdida de exposicién
al sol provocada por la construccién de un bloque de inmuebles colectivos no
constituye una molestia superior a las que se expone cualquier propietario de
parcela situada en una zona urbanizable, habida cuenta de la posibilidad de
que inmuebles colectivos se edifiquen en los terrenos colindantes.

III. LA IMPUTACION DE LA RESPONSABILIDAD
A) La identificacién de la Administracién responsable

Desde la entrada en vigor de las famosas leyes sobre descentralizacion ad-
ministrativa®?, la Administracién publica que asume el mayor peso en materia

56 Recueil Lebon 200, concl. Rougevin-Baville; Recueil Dalloz 1974.481, nota Gilli; Revue de Droit
Public 1974.930, nota de Soto.

57 Nos referimos aqui basicamente a la Ley de 2 de marzo de 1982 y a las setenta Leyes que se
aprobaron a continuacion.
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de responsabilidad patrimonial en el @mbito del urbanismo es el Municipio®®.
En efecto, la competencia de Derecho comin en materia de ordenacién de
los suelos y de las construcciones es esencialmente municipal. Precisamente
por ello, se ha ido estableciendo un sistema de seguros del que pueden bene-
ficiarse dichas Entidades locales para cubrir los importantes gastos a los que
dan lugar las acciones de responsabilidad, cuando prosperan, y evitar asi la
aparicion de graves problemas financieros®.

Sin embargo, la legislaciéon urbanistica francesa contempla supuestos en los
que la competencia corresponde a la Administraciéon estatal, como, por ejem-
plo, en materia de comprobacién y represion de las infracciones urbanisticas.
En otros sectores, el Alcalde, con arreglo a su desdoblamiento funcional, actia
no como autoridad ejecutiva del Municipio sino en nombre o como “agente”
del Estado (por ejemplo, cuando otorga ciertas licencias de edificacién, cuando
dicta una orden de suspension de obras ilegalmente realizadas, etc.). Pues bien,
en ambas circunstancias, la obligacion de resarcimiento habrd de imponerse al
Estado, no al Municipio. Finalmente, en algunos supuestos, la Administracion
estatal pone a disposicion de los municipios sus servicios especializados en el
campo del urbanismo. En principio, habida cuenta de que dichos servicios se so-
meten directamente a la autoridad funcional del Alcalde, la carga de la respon-
sabilidad recaera sobre el Municipio, lo que no excluye la posibilidad teérica de
ejercer una acciéon de regreso contra el Estado. Sin embargo, la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa ha precisado que en el caso en que los servicios estatales
en cuestion no cumplan las instrucciones dictadas por la autoridad municipal,
la responsabilidad se imputara a la Administracién del Estado.

B) Los factores de exoneracién de la responsabilidad administrativa
1. La culpa del sujeto perjudicado

En realidad, la exoneracién total o parcial de la responsabilidad adminis-
trativa no s6lo deriva de la culpa del propio sujeto perjudicado® sino que pue-

58 Vid. L. BRUNEAU, «Le contentieux de 'urbanisme a I’heure de la décentralisation», Etudes
Foncieres, n® 34, 1987, pp. 30 ss.

59 Vid. sobre este tema, por ejemplo, F. BOUYSSOU, «L’assurance de la responsabilité com-
munale en matiére d’urbanisme», Les Petites Affiches, n® 12, 28 de enero de 1985, p. 4.

60 Vid. sobre este tema, por ejemplo, F. LLORENS-FRAYSSE, «Le poids de la faute dans la res-
ponsabilité administrative», Droits, n® 5, 1987, pp. 65 ss.
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de producirse como consecuencia del hecho de un tercero o de la existencia
de circunstancias de fuerza mayor. Sin embargo, solamente el primer factor
mencionado presenta ciertas caracteristicas especiales en materia de urbanis-
mo, unas caracteristicas marcadas, como ya hemos adelantado, por la severi-
dad del juez contencioso-administrativas en su interpretacién!.

Asi, por ejemplo, al igual que en la jurisprudencia espafiola, el Conseil d’E-
tat afirma con una severidad evidente que el particular comete una falta cuan-
do presenta una solicitud de licencia que no se ajusta a la legalidad (lo que
exonera parcialmente a la Administraciéon de su responsabilidad por otorga-
miento ilegal de la licencia) 62 salvo en el supuesto en que la normativa urba-
nistica resulte particularmente compleja y que, por ello, se pueda presumir la
buena fe del solicitante®?. La misma consideracion se aplica a las solicitudes
incompletas o defectuosas®, no solamente de licencias sino también de certi-
ficados de urbanismo.

2. La “excepcion de riesgo aceptado”

Como su nombre indica y como viene definida por el Conseil d’Etat, la de-
nominada “excepcién de riesgo aceptado” implica que no se deben imputar a
la Administracion publica (total o parcialmente) los perjuicios previsibles a los
que el syjeto perjudicado haya aceptado el riesgo de exponerse de manera vo-

luntaria y consciente®.

61 Vid, H. JACQUOT, Droit..., cit., pp. 677-678. Vid. también, R. SAVY, Droit..., cit., p. 671; ].B.
Auby y H. PERINET-MARQUET, Droit..., cit., p. 137.

62 Vid. las Sentencias del Conseil d’Etat de 3 de noviembre de 1972 «Dame Maury> (Recueil Dalloz
1973.761, nota Gilli); de 23 de junio de 1976, «Société de construction immobiliere rhodanienne> (Re-
cueil Lebon 1120); y de 14 de marzo de 1990, «Plat> (Les Petites Affiches, 3 de julio de 1991, p. 22,
crom. J.B. Auby).

63 Téngase presente la Sentencia del Conseil d’Etat de 9 de julio de 1982, « Ministre de I'Environ-
nement et du Cadre de Vie c/. Société Le Pré du Roi» (Recueil Lebon 744).

64 Téngase en cuenta la Sentencia del Conseil d’Etat de 17 de octubre de 1978, «Mouzin-Lizys».
Para mas supuestos de aplicacion de este factor de exoneraciéon de la responsabilidad adminis-
trativa, vid. por ejemplo las Sentencias de las Cours administratives d’appel de Bordeaux de 13 de di-
ciembre de 1993, «Anor»; y de Lyon de 28 de febrero de 1995, «Consorts Baudizzone (Etudes Fon-
cieres 1995.30, cron. Lamorlette).

65 En la jurisprudencia, para una definicién general, vid. la Sentencia del Conseil d’Etat de 10
de julio de 1996, « Meunier» (Recueil Lebon 289; Droit Administratif 1996, n® 543; Revue de Droit Public
1997.246, concl. Stahl; Revue frangaise de droit administratif 1996.1054).
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En materia de urbanismo, este factor de exoneracién no suele formular-
se o alegarse de manera explicita pero el analisis de diversos pronuncia-
mientos del Conseil d’Etat revela claramente su utilizacién. Asi, por ejemplo,
los jueces del Palais-Royal no dudaron en acudir a la “excepciéon de riesgo
aceptado” para hacer frente a las pretensiones de unas empresas inmobilia-
rias que habian adquirido unos terrenos con anterioridad a la creacién de
una “Zona de Ordenacién Concertada” (“ZAC”)%, aceptando el riesgo de
que se abandonase el proyecto en cuestién®’. Por su parte, mds reciente-
mente, la Cour administrative d’appel de Paris acudié a una argumentacion si-
milar frente a una empresa que se consideraba perjudicada por la anulacién
judicial de la decisién de creacién de una “ZAC” por su incompatibilidad con
el “schéma directeur” de Paris®8. En efecto, aun si las circunstancias son distin-
tas en este asunto (en cuanto el proyecto de “ZAC” lleg6 a aprobarse por la
Administracién), la jurisdicciéon considera, lo que nos parece muy riguroso,
que la empresa a la que se habian encargado las obras de ordenacién no po-
dia ignorar las exigencias del “schéma directeur” en cuestion y la posibilidad de
anulacién del proyecto, por lo que se exonera a la Administracién del 50%
de la responsabilidad®.

En el mismo contexto, un profesional del sector inmobiliario afectado
por la renuncia de un Municipio a llevar a cabo un proyecto inmobiliario no
puede pretender a una indemnizacién porque no podia ignorar dicho riesgo,
a mayor abundamiento cuando la realizacién del proyecto estaba subordina-

66 Las «<ZAC» constituyen zonas cuya urbanizacién se articula a través de un concierto entre la
Administracién y empresas privadas.

67 Téngase en cuenta la Sentencia del Conseil d’Etat de 15 de abril de 1992, «Sociéte Civile Im-
mobiliere Vallieres» (Recueil Lebon 182; Recueil Dalloz 1992.144, obs. Bon y Terneyre).

68 Vid. 1a Sentencia de la Cour administrative d’appel de Paris de 27 de noviembre de 2001, «So-
ciété financiere de la Porte Maillot» (Revue frangaise de droit administratif 2002.421).

% Los «schémas directeurs> constituyen instrumentos prospectivos y sintéticos que fijan las di-
rectrices generales sobre la superficie urbana, la ubicacién de las actividades econémicas, la con-
servacion de los sitios y paisajes naturales y urbanos, etc., del darea afectada (en principio, de dm-
bito supramunicipal). En definitiva, los «schémas directeurs» se encargan de definir un marco glo-
bal para las intervenciones urbanisticas futuras, determinando en cierto modo el contenido de los
Planes, los cuales, como se desprende de lo que se explica en el texto, deben ser compatibles con
su contenido.
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da a una modificacién del planeamiento y al acuerdo del Pleno”. La misma
consideracion se aplica a la empresa que, teniendo en cuenta las circunstan-
cias, tenia que contemplar la posibilidad de denegacién de una licencia de
edificacion”!.

70 Téngase presente la Sentencia del Conseil d’Etat de 16 de noviembre de 1998, «M. Sille> (Re-
cueil Dalloz 1999.15; Revue frangaise de droit administratif 1999.267).

71 Vid. 1a Sentencia del Conseil d’Etat de 22 de julio de 1977, «Société nouvelle du Palais des sports-
Vélodrome d’hiver» (Recueil Lebon 370; Revue de Droit Public 1978.563).
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Declaracion del Tribunal Constitucional sobre
compatibilidad de la Constitucion
Espanola con la Constitucion Europea

“DTC 1/2004, de 13 de diciembre de 2004

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por dona Maria Emilia
Casas Baamonde, Presidenta, don Guillermo Jiménez Sianchez, don Vicente
Conde Martin de Hijas, don Javier Delgado Barrio, dona Elisa Pérez Vera, don
Roberto Garcia-Calvo y Montiel, don Eugeni Gay Montalvo, don Jorge Rodri-
guez-Zapata Pérez, don Ramoén Rodriguez Arribas, don Pascual Sala Sanchez,
don Manuel Aragén Reyes y don Pablo Pérez Tremps, Magistrados, ha pro-
nunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente .
DECLARACION

Ante el requerimiento (asunto nim. 6603-2004) formulado por el Abo-
gado del Estado, en nombre y representaciéon del Gobierno de la Nacién, acer-
ca de la existencia o inexistencia de contradiccién entre la Constitucién espa-
nola y los articulos I-6, II-111 y II-112 del Tratado por el que se establece una
Constitucién para Europa, firmado en Roma el 29 de octubre de 2004. Ha si-
do Ponente el Magistrado don Vicente Conde Martin de Hijas, quien expresa
el parecer del Tribunal.

I. Antecedentes

1. Por escrito registrado en este Tribunal el 5 de noviembre de 2004 el
Abogado del Estado, en la representacion que legalmente ostenta y en virtud
del Acuerdo adoptado por el Gobierno de la Nacién en la reunién del Con-

* Por su interés reproducimos la Declaracién del Tribunal Constitucional en relacién con la
existencia o inexistencia de contradiccién entre la Constitucion Espanola y determinados articulos
de la Constitucion para Europa incluida en el Tratado ya sometido a referéndum. La Declaracion
incluye tres votos reservados. En otros paises de Europa la Doctrina esta ampliando el campo de
estudio entre las posibles contradicciones entre sus Constituciones y el Texto de la Europea.
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sejo de Ministros celebrada el 5 de noviembre de 2004, al amparo de lo dis-
puesto en el art. 95.2 de la Constitucién y en el art. 78.1 LOTC, requiere a es-
te Tribunal para que se pronuncie sobre la existencia o inexistencia de con-
tradiccion entre la Constitucion espanola y el articulo I-6 del Tratado por el
que se establece una Constitucién para Europa, firmado en Roma el 29 de oc-
tubre de 2004, asi como, a la vista de lo establecido en el art. 10.2 CE, sobre la
existencia o inexistencia de contradiccién entre la Constitucion espanola y los
articulos II-111 y II-112 del referido Tratado, que forman parte de la Carta de
derechos fundamentales de la Unién Europea. Asimismo, y en funcién de la
respuesta que reciban esas cuestiones, el Gobierno requiere al Tribunal para
que se pronuncie acerca de la suficiencia del art. 93 CE para dar cauce a la
prestacion del consentimiento del Estado al Tratado o, en su caso, acerca del
procedimiento de reforma constitucional que hubiera de seguirse para ade-
cuar el texto de la Constitucion espanola al repetido Tratado internacional.

En virtud de lo anterior el Abogado del Estado interesa que, admitido su
escrito, se tenga por formulado, en nombre del Gobierno, requerimiento a es-
te Tribunal para que, con arreglo a los arts. 95.2 CE y 78.1 LOTC, tras la tra-
mitaciéon oportuna, emita una Declaracién vinculante sobre los siguientes ex-
tremos:

1) La existencia o inexistencia de contradiccioén entre la Constitucion Es-
panola y el articulo I-6 del Tratado por el que se establece una Constitucién
para Europa.

2) A la vista de lo establecido en el articulo 10.2 de la Constitucién Espa-
nola, la existencia o inexistencia de contradiccién entre la Constitucién Espa-
nolaylos articulos II-111 y II-112 del Tratado por el que se establece una Cons-
titucién para Europa, que forman parte de la Carta de derechos fundamenta-
les de Ia Unién Europea.

3) La suficiencia o no del articulo 93 de la Constitucién Espanola a los
efectos de la prestacién del consentimiento del Estado al Tratado por el que
se establece una Constitucion para Europa.

4) En su caso, el cauce de reforma constitucional que hubiera de seguir-
se para adecuar el texto de la Constitucién Espanola al Tratado por el que se

establece una Constitucién para Europa.

2. El requerimiento del Abogado del Estado va acompanado de copia del
Acuerdo del Consejo de Ministros de 5 de noviembre de 2004, en cuya virtud
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se requiere a este Tribunal Constitucional para que emita Declaracion de con-
formidad con el art. 95.2 CE y el art. 78.1 LOTC.

Dicho Acuerdo gubernamental fundamenta el requerimiento planteado
en una serie de consideraciones que se estructuran a partir de la exposicién
de los antecedentes que han llevado a la firma del Tratado por el que se esta-
blece una Constitucién para Europa.

a) En esa linea se expone que la ultima reforma significativa del Tratado
de la Unién y de los Tratados de las Comunidades Europeas, acordada en Ni-
za en 2000, pronto se consideré insuficiente para hacer frente a las exigencias
que conllevaria la ampliacién de la Unién a Europa central y oriental y a las
nuevas necesidades impuestas por una cambiante realidad en el plano econé-
mico, social e internacional, siendo también cada vez mas evidente una cre-
ciente inquietud por el desapego de los ciudadanos hacia los asuntos europe-
os. En ese contexto la misma Conferencia Intergubernamental de Niza adop-
t6 una Declaracién relativa al futuro de la Unién, en la que hacia un llama-
miento a un debate en profundidad, en el que deberian abordarse cuestiones
como la forma de establecer y supervisar una delimitaciéon mas precisa de la
distribucién de competencias entre la Unién Europea y los Estados miembros,
el estatuto de la Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea, la
simplificacion de los Tratados y la funcién de los Parlamentos nacionales en la
arquitectura europea. Finalmente, la Conferencia acordé convocar una nueva
Conferencia Intergubernamental en 2004.

Posteriormente la Declaracion de Laeken de 15 de diciembre de 2001,
realizada por los Jefes de Estado y de Gobierno de los Estados miembros,
con el fin de “garantizar una preparacion lo mas amplia y transparente po-
sible de la préxima Conferencia Intergubernamental”, acord6é “convocar
una Convencién que retna a los principales participantes en el debate so-
bre el futuro de la Unién [para] examinar las cuestiones esenciales que
plantea el futuro desarrollo de la Unién e investigar las distintas respuestas
posibles”.

El 18 de julio de 2003 el Presidente de la Convencién entreg6 al Presi-
dente del Consejo Europeo el Proyecto de Tratado por el que se establece una
Constitucién para Europa. El 18 de junio de 2004 los Jefes de Estado y de Go-
bierno de los Estados miembros alcanzaron un acuerdo sobre el texto del Tra-
tado, que seria firmado en Roma el 29 de octubre pasado. La firma del Trata-
do por parte de Espana fue autorizada por Acuerdo del Consejo de Ministros
de 22 de octubre de 2004.
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b) El Acuerdo del Gobierno se detiene, a continuacion, en el examen de
las principales caracteristicas del Tratado por el que se establece una Consti-
tucién para Europa, destacando que supone una auténtica refundacién juri-
dica de la Unién Europea, ya que, de acuerdo con su articulo IV-437, el nue-
vo Tratado deroga el Tratado de la Comunidad Europea y el Tratado de la
Unién Europea, asi como, en las condiciones previstas en un Protocolo anejo,
los actos que los han completado o modificado. Del mismo modo quedan de-
rogados los distintos Tratados de adhesién, con las salvedades establecidas en
dos Protocolos.

Con la entrada en vigor del Tratado Espana no serd ya miembro de la Co-
munidad y de la Unién Europea al amparo del Tratado de adhesion de 1985, si-
no solo en virtud del propio Tratado constitucional. Sin embargo entiende el Go-
bierno que es preciso destacar que no se alteran las caracteristicas juridicas e ins-
titucionales basicas que definen el proyecto de integracion europeo plasmado
hoy en la Comunidad y en la Unién que conocemos. E igualmente debe subra-
yarse, pese a su obviedad, que el texto examinado es un tratado internacional,
formal y materialmente, sin que pueda por ello negarse que tiene también, por
su contenido general, muchas de las caracteristicas propias de un texto constitu-
cional. No se quiere afirmar con ello ?puntualiza el Gobierno? que un texto cons-
titucional no puede surgir de un tratado, sino resaltar que la ratificacion (art. IV-
47) y la revision posterior del Tratado (arts. IV-43, IV-444 y IV-445) requieren la
expresion undanime del consentimiento de todos los Estados miembros.

Tras una sucinta descripcion del contenido de cada una de las cuatro par-
tes del Tratado y de sus treinta y seis Protocolos el Gobierno destaca como ca-
racteristicas mas destacadas del Tratado las siguientes:

1) La consolidacion en un solo texto de los actuales Tratados de la Co-
munidad Europea y de la Unién Europea, con la consiguiente sistematizacién
y simplificacién de sus disposiciones principales, y la inclusién de una serie de
nuevos preceptos de gran contenido politico e institucional, especialmente en
la parte I'y en los capitulos de la parte III relativos al espacio de libertad, se-
guridad y justicia y la accion exterior de la Unién.

2) La integracién en el Tratado de la Carta de derechos fundamentales
de la Unién, dotdndola de cardcter juridicamente vinculante, asi como la in-
clusion de una cldusula habilitante que permitira a la Unién adherirse como
tal al Convenio europeo de derechos humanos, lo que sometera a la Unién
Europea al control externo del Tribunal de Estrasburgo en materia de dere-
chos humanos.
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3) La inscripcién clara de ciertos principios fundamentales reguladores
de las relaciones entre la Unién y los Estados miembros (principio de atribu-
cién de competencias, principio de cooperacién leal, principio de primacia
del Derecho de la Unién, principio del respeto a la identidad nacional de los
Estados, etc.).

4) El reconocimiento de una personalidad juridica tnica a la Unién Eu-
ropea, facilitado por la “fusién” de los Tratados de la Comunidad Europea y
de la Unién Europea en un solo texto y por la desaparicién de la estructura de
“pilares” creada por el Tratado de Maastricht de 1992.

5) La simplificacién de los instrumentos y procedimientos de accién de la
Unidn, que se ordenan en actos legislativos (ley y ley marco europeas), actos
no legislativos (reglamentos y decisiones europeos) y actos no obligatorios (re-
comendaciones y dictimenes).

6) La introduccién de la posibilidad de que el legislativo comunitario
(Consejo y Parlamento Europeos) confiera a la Comision el poder de aprobar
reglamentos delegados que completen o desarrollen elementos no esenciales
de la ley o de la ley marco, dotandose asi de una mayor agilidad al procedi-
miento normativo comunitario.

7) La generalizacién del actual procedimiento de codecisién como pro-
cedimiento legislativo ordinario, es decir, la necesidad, como regla general,
del acuerdo del Consejo y del Parlamento Europeos para adoptar normas de
Derecho derivado.

8) La clasificacion de las competencias de la Unién en tres categorias: ex-
clusivas, compartidas y medidas de apoyo. Destaca el Gobierno que, mientras
que la lista de materias de las competencias exclusivas y la de las medidas de
apoyo tienen caracter exhaustivo, la lista de las materias incluidas en las com-
petencias compartidas es indicativa, definiéndose por oposicion a todos aque-
llos ambitos de actuacion que no tienen cardcter exclusivo ni de medidas de
apoyo. Tanto el cardcter no exhaustivo de las competencias compartidas como
la subsistencia de una clausula de flexibilidad (ex art. 308 TCE) serian una ga-
rantia minima para permitir la evolucién de la Unién y su adaptacién a las
nuevas necesidades de la realidad social y econémica.

9) La previsiéon de un nuevo papel para los Parlamentos nacionales a la

hora de verificar el cumplimiento del principio de subsidiariedad. Se explica
en este punto que el Protocolo sobre la aplicacién de los principios de subsi-
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diariedad y proporcionalidad contiene un mecanismo, coloquialmente deno-
minado de “alerta temprana”, de acuerdo con el cual todas las propuestas de
naturaleza legislativa de la Comisiéon deben ser remitidas directamente a los
Parlamentos nacionales, para que éstos puedan emitir un dictamen a la aten-
cién de la Comision, del Consejo y del Parlamento Europeos. Si al menos un
tercio de los Parlamentos nacionales (un cuarto en el caso de propuestas en el
ambito de los asuntos de justicia, libertad y seguridad) emitiera dictimenes
motivados apreciando el incumplimiento del principio de subsidiariedad, la
Comision debera reexaminar su propuesta. Por dltimo, el Tribunal de Justicia
es competente para conocer de los recursos por violacion del principio de sub-
sidiariedad interpuestos por los Estados miembros, a instancia, si procede, de
sus Parlamentos nacionales, de acuerdo con sus respectivos ordenamientos
constitucionales.

c) El Gobierno se extiende, a continuacién, sobre la procedencia del pre-
sente requerimiento a la luz del Dictamen emitido por el Consejo de Estado
el 21 de octubre de 2004. En dicho Dictamen, evacuado previa consulta del
Gobierno de conformidad con el art. 22.1 de la Ley Organica 3/1980, de 22
de abril, del Consejo de Estado, la Comisién Permanente del Consejo realizo
un detallado examen del Tratado desde la perspectiva de su compatibilidad
con la Constituciéon espanola, analizando sus principales innovaciones.

El Consejo de Estado aprecia, en primer lugar, que se estd ante un Trata-
do de integracién supranacional que naturalmente encuentra su cauce de in-
corporacién a nuestro Ordenamiento por la via del art. 93 CE, precepto que,
junto con otros de la Constitucion, es expresion del designio de los constitu-
yentes de abrir el Ordenamiento espanol a las influencias del Derecho inter-
nacional, pues a su través es posible verificar una transferencia del ejercicio de
competencias derivadas de la Constitucién a la Unién Europea. Por ello el Con-
sejo de Estado pasa a analizar la suficiencia e idoneidad de ese cauce para rati-
ficar el Tratado, concluyendo que, “aunque el sistema de atribucién de com-
petencias en los Tratados (cuya derogaciéon producird el ahora considerado)
haya llevado a cuestionar la existencia de competencias suficientemente defi-
nidas como objeto de la atribucion prevista en el articulo 93 de la Constitucion,
el nuevo sistema recogido en el Tratado clarifica y precisa el marco competen-
cial de la Unién, reduciendo, en consecuencia, el amplio margen de interpre-
tacién que los Tratados han permitido hasta ahora”. Por ello el Consejo de Es-
tado considera idéneo el cauce del art. 93 CE para ratificar el Tratado.

Por lo que hace a la parte II del Tratado, en la que se integra, con pleno
valor juridico, la Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea, el
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Consejo de Estado constata que su significado debe ponderarse a partir de la
base de que las disposiciones de la Carta limitan su fuerza vinculante para los
Estados miembros “Gnicamente cuando apliquen el Derecho de la Unién”
(apartado 1 del articulo II-111), delimitacién que se une a la declaracion de
que ni la Carta ni el Convenio europeo implican ampliacién alguna de las
competencias atribuidas a la Unién. Ademas el articulo II-113 impide, en un
sentido similar al del articulo 53 del Convenio europeo, que las disposiciones
de la Carta puedan interpretarse como limitativas o lesivas de los derechos hu-
manos y libertades fundamentales reconocidos, en su respectivo ambito de
aplicacion, por el Derecho de la Unién, el Derecho internacional y los conve-
nios internacionales de los que son parte la Unién o todos los Estados miem-
bros y, en particular, el Convenio europeo para la proteccion de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales, asi como por las Constituciones
de los Estados miembros. Por su lado el articulo II-112 precisa, respecto de los
derechos contenidos en la Carta que correspondan a derechos garantizados
por el Convenio europeo, que “su sentido y alcance seran iguales a los que les
confiere dicho Convenio”, sin que obste a “que el Derecho de la Unién con-
ceda una proteccion mas extensa” (apartado 3), y anade que los derechos re-
conocidos por la Carta resultantes de las tradiciones constitucionales comunes
a los Estados miembros “se interpretaran en armonia con las citadas tradicio-
nes” (apartado 4).

De lo anterior concluye el Consejo de Estado que parece quedar garanti-
zado “suficientemente que las disposiciones de la Carta no van a producir co-
lisiones o discordancias con la configuracion que la Constitucién Espanola ha-
ce de esos derechos y libertades”. Ahora bien, la coexistencia de dos sistemas
de garantias con el establecido en el Convenio Europeo, al que expresamente
se refiere también la Carta, supone la coexistencia de tres regimenes o para-
metros en la tutela de los derechos fundamentales (Constitucion, Convenio
europeo y Carta) que determinara en el futuro, si el Tratado entra en vigor,
un proceso de influencias mutuas no exento de problemas juridicos que el
Consejo de Estado considera corresponde aclarar al Tribunal Constitucional
en lo que se refiere al sentido de la vinculacién de las autoridades espanolas
por la Carta, las relaciones de ésta con nuestro sistema constitucional de de-
rechos y libertades y el modo de depuracién de las normas que la contradigan.
Cuestiones todas ellas que justifican la duda de constitucionalidad que ahora
plantea el Gobierno.

Examina, en tercer lugar, el Consejo de Estado el estatuto de la ciudada-

nia europea a la luz del nuevo Tratado (titulo II de la parte Iy titulo V de la
parte II), destacando que, “abstracciéon hecha de los desajustes sistematicos
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que pueden inferirse ... es lo cierto que al contenido basico de la ciudadania
europea ya verifico su apertura el ordenamiento espanol y los nuevos derechos
estan referidos al ambito de actuacién de los poderes de la Unién y se sitdan
en plena consonancia con los derechos de los administrados segtn las tradi-
ciones constitucionales de los Estados miembros”. Y en lo que se refiere al am-
bito subjetivo de aplicacion del mencionado estatuto de ciudadania el Conse-
jo de Estado destaca que la ciudadania de la Union “se anade a la ciudadania
nacional sin sustituirla ni interferirla en la formulacién actual de la Constitu-
ci6én Espanola, por lo que no parece que plantee problemas el acoplamiento
de dichas previsiones con el ordenamiento nacional”.

Por 1ltimo el Consejo de Estado analiza la proclamacién explicita y for-
mal en el articulo I-6 del principio de primacia del Derecho de la Unién, cues-
tiondndose sobre el posible conflicto entre ese precepto y la Constitucion. Se-
nala el Consejo de Estado que “el Tratado eleva a norma de la Constitucion
para Europa la primacia del Derecho comunitario. Dicho principio, que se ha
calificado como una “exigencia existencial” de tal Derecho, como se sabe, es
fruto de la construccién jurisprudencial del Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas a partir de la Sentencia de 15 de julio de 1964 (Costa c.
ENEL) y desarrollado en pronunciamientos posteriores, asi las SSTJCE de 14
de diciembre de 1971 (Politi), 13 de julio de 1972 (Comision ¢. Italia), 9 de mar-
zo de 1978 (Simenthal), entre otras muchas, y significa que cualquier norma
del Derecho comunitario, no sélo del primario, sino también del derivado,
prevalece sobre las de Derecho interno, cualquiera que sea el rango de éstas,
incluido el constitucional. Opera, pues, contra cualquier fuente, ya sea ante-
rior o posterior al Derecho comunitario y respecto tanto de los 6rganos juris-
diccionales como del resto de los 6rganos del Estado”.

El Consejo de Estado entiende, a la luz de lo anterior, que la redaccién
del articulo I-6 del nuevo Tratado de la Unién puede chocar con la conside-
raciéon de la Constitucion Espanola como norma suprema de nuestro Orde-
namiento juridico y recomienda, a este respecto, que se haga uso de la facul-
tad prevista en el art. 95.2 CE para que el Tribunal Constitucional declare si
existe o no contradiccion entre el Tratado por el que se establece una Consti-
tucién para Europa y la propia Constitucién espanola.

Para el caso de que la existencia de dicha contradiccién asi fuera apre-
ciada en relacién con esa cuestién concreta, el Consejo de Estado apunta, co-
mo posible férmula para salvar en este caso y pro futuro eventuales problemas
de compatibilidad entre la Constituciéon y el Derecho comunitario, que “qui-
z4s mejor que proceder a reformas materiales puntuales cada vez que se de-
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tecte una colision, seria, siguiendo la pauta de otros modelos constituciona-
les europeos, introducir en la propia Constitucién (a.e., con una reformula-
cioén del articulo 93) una clausula de integracién que incorpore un mecanis-
mo que por si solo y en si mismo permita con los limites de intangibilidad que
se estimen irrenunciables, con los objetivos o con los requisitos formales
agravados que se consideren necesarios? una apertura general del ordena-
miento espanol al Derecho comunitario y, en su virtud, se reconozca aprio-
risticamente la constitucionalidad ?la compatibilidad con la Constitucién? de
dicho ordenamiento”.

A la vista de la recomendacién formulada por el Consejo de Estado y las
consideraciones y opiniones antes expuestas el Gobierno ha adoptado el
acuerdo de requerir de este Tribunal Constitucional la Declaracién de que ha
quedado constancia.

3. Mediante providencia de 8 de noviembre de 2004 el Pleno acordé te-
ner por recibido el requerimiento formulado por el Gobierno de la Nacién al
amparo de los arts. 95.2 de la Constitucién y 78.1 LOTC, y emplazar, confor-
me a lo dispuesto en el art. 78.2 LOTC, al propio Gobierno, al Congreso de
los Diputados y al Senado, por conducto de sus respectivos Presidentes, a fin
de que, dentro del término maximo de un mes, expresaran su opinién fun-
dada sobre la cuestion.

4. Mediante escrito registrado en el Tribunal el 18 de noviembre de
2004 el Presidente del Senado dio traslado a este Tribunal del Acuerdo
adoptado por la Mesa de la Camara el 16 de noviembre de 2004, en el que,
dando por recibida la comunicacién de la providencia de 8 de noviembre
anterior, se manifiesta que la Camara Alta no ejercera su derecho a emitir
opinién fundada sobre la cuestion objeto del requerimiento planteado por
el Gobierno.

5. Por escrito registrado en este Tribunal el 19 de noviembre de 2004 el
Presidente del Congreso de los Diputados dio traslado del Acuerdo de la Me-
sa de la Camara de 15 de noviembre de 2004, por el que se comunica a este
Tribunal que el Congreso de los Diputados no se personara en este procedi-
miento ni expresard su opinioén fundada sobre la cuestién, remitiendo a la Di-
recciéon de Estudios y Documentacion de la Secretaria General.

6. Por escrito registrado el 19 de noviembre de 2004, del que se dio cuen-

ta por diligencia de la Secretaria de Justicia del Pleno del dia 22 siguiente, el
Abogado del Estado, en la representacion que legalmente ostenta y en cum-
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plimiento de las instrucciones contenidas en el Acuerdo del Consejo de Mi-
nistros de 19 de noviembre de 2004, declara que el Gobierno de la Nacién no
formulara opinién fundada en el tramite del art. 78.2 LOTC, remitiéndose al
texto del Acuerdo del Gobierno que dio lugar a la iniciacién del presente pro-
cedimiento.

II. Fundamentos juridicos

1. Es ésta la segunda ocasién en que este Tribunal es requerido para pro-
nunciarse sobre la conformidad con la Constitucién de un tratado internacio-
nal que se pretende integrar en el Ordenamiento espanol, en este caso el Tra-
tado por el que se establece una Constitucién para Europa. Requerimiento
que ha de sustanciarse a través del especifico cauce procesal previsto en el art.
95.2 de la Constitucién y regulado en el art. 78 de la Ley Organica de este Tri-
bunal (LOTC); sobre cuya naturaleza y sentido hicimos ya en la Declaracion
1/1992, de 1 de julio (DTC 1/1992, en adelante), una serie de consideracio-
nes que conviene recordar ahora.

Se dijo entonces, en efecto, que con el procedimiento establecido en el
art. 95.2 de la Constitucion se confia a este Tribunal un doble cometido, pues
al general o comun, consistente en la defensa jurisdiccional de la Constitu-
cién, se suma el de garantizar la seguridad y estabilidad de los compromisos
internacionales que Espana pueda contraer. Si se prefiere, al cometido juris-
diccional propio de este Tribunal se le anade, en virtud de su ejercicio pre-
ventivo, una dimension cautelar al servicio de la salvaguardia de la responsa-
bilidad internacional del Estado. Se trata, en definitiva, de asegurar la supre-
macia de la Constitucion sin perjuicio alguno para esos compromisos, procu-
rando evitar que la posible contradiccién entre una y otros haya de resolverse
una vez integradas en el Ordenamiento las normas pactadas; esto es, cuando
de lalégica de la supremacia de la Constituciéon puedan derivar consecuencias
incompatibles con la légica del respeto a lo internacionalmente acordado. El
art. 95.2 CE hace posible que las dudas de constitucionalidad que pueda sus-
citar un tratado se resuelvan con caracter previo a su ratificacion, de manera
que, de confirmarse aquéllas, ésta queda impedida en tanto no se revise el tex-
to constitucional o se renegocie el tratado en términos que lo hagan compati-
ble con la Constitucion. Se pretende evitar, en suma, que la contradicciéon ad-
vertida entre la Norma suprema, de un lado, y una norma todavia no integra-
da en el sistema regido por aquélla, de otro, llegue a sustanciarse en una con-
tradiccion entre la Constitucién y una norma internacional incorporada a
nuestro Ordenamiento.
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Con esta defensa jurisdiccional anticipada la Constitucion ve asegurada su
supremacia frente a las normas internacionales desde el momento mismo de
la integracién de éstas en el Derecho nacional, tratindose de obviar “la per-
turbacioén que, para la politica exterior y las relaciones internacionales del Es-
tado, implicaria la eventual declaracién de inconstitucionalidad de una norma
pactada” (DTC 1/1992, de 1 de julio, FJ 1) si el juicio de contraste se verifica-
se una vez que hubiera sido ya incorporada al Ordenamiento interno. La con-
tradiccion se resuelve, por tanto, evitindola en su origen, y no sélo cuando, ya
producida, no queda otro expediente que el de la activacion de dos sistemas
de garantia, el internacional y el interno [ex art. 27.2 ¢) LOTC], que pueden
abocar a consecuencias mutuamente perturbadoras.

Por ello, en razén de la naturaleza estrictamente jurisdiccional del proce-
dimiento preventivo contemplado en el art. 95.2 de la Constitucién, en la ci-
tada Declaracién 1/1992 hemos dicho que “lo que de nosotros puede solici-
tarse es una declaracion, no un dictamen; una decisiéon, no una mera opiniéon
fundada en Derecho, [pues] este Tribunal no deja de serlo para transformar-
se ocasionalmente, por obra del requerimiento, en cuerpo consultivo. Lo que
el requerimiento incorpora es, al igual que acontece en las cuestiones de in-
constitucionalidad, la exposicién de una duda razonable, pero lo que de no-
sotros se solicita no es un razonamiento que la resuelva, sino una decisién vin-
culante” (DTC 1/1992, FJ 1).Y es esa naturaleza jurisdiccional la que impone
que nuestro pronunciamiento sélo pueda fundamentarse en argumentacio-
nes juridico-constitucionales sugeridas o no por quien requiere o por quienes
pueden comparecer en el procedimiento y “cenirse ... al contraste entre la
Constitucion, en cualquiera de sus enunciados, y la estipulacién o estipulacio-
nes del tratado que hayan sido sometidas a control previo, pues el art. 95.1 de
aquélla ha reservado en exclusiva al Gobierno y a una u otra de ambas Cama-
ras la facultad de formular esta duda de constitucionalidad, cuyo plantea-
miento y elucidacién ex officio no le corresponde, por tanto, al Tribunal, el
cual, al igual que en los demds procedimientos, carece de iniciativa, y estd vin-
culado al principio constitucional de congruencia. Ello sin perjuicio de que es-
te Tribunal pueda solicitar nuevas informaciones y aclaraciones o ampliacio-
nes de conformidad con el art. 78.3 LOTC.” (loc. ult. cit.)

2. La duda de constitucionalidad planteada por el Gobierno de la Nacién
se refiere a tres preceptos del Tratado por el que se establece una Constitu-
cioén para Europa, firmado en Roma el 29 de octubre de 2004, los articulos I-
6, II-111 y II-112. Ademas el Gobierno requiere a este Tribunal para que se
pronuncie sobre la suficiencia del art. 93 CE para dar cauce a la integracion
del Tratado en el Ordenamiento interno o, en su caso, sobre el procedimien-
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to de revisién constitucional pertinente para adecuar la Constitucion al Tra-
tado con anterioridad a su integracién.

Antes de dar respuesta pormenorizada a las cuestiones planteadas son
precisas algunas consideraciones previas sobre el alcance y contenido del art.
93 CE, cuya puesta en juego constituye de por si una aplicacién de la Consti-
tucién misma, exponente, a su vez, de un inequivoco acto de ejercicio de la so-
berania de Espana.

Tal y como se desprende de los trabajos de las Cortes constituyentes, el
art. 93 se concibié como el medio constitucional de nuestra integracién en las
Comunidades europeas, fenémeno de integracién que va mas alld del puro
procedimiento de la misma, y que comporta las consecuencias de la insercién
en un ente supranacional distinto, susceptible de crear un Ordenamiento pro-
pio dotado de particulares principios rectores de la eficacia y de las exigencias
y limites de la aplicabilidad de sus normas. Aquella fue una integracién larga-
mente anhelada y, sin ninguna duda, constitucionalmente querida y por ello
facilitada por el citado art. 93 CE.

La adhesion del Reino de Espana a la hoy Unién Europea se ha instru-
mentado en efecto a través del art. 93 de nuestra Constitucién, precepto cla-
ve, en consecuencia, a tal fin, que este Tribunal ha procedido ya a caracterizar
en su jurisprudencia y en su anterior DTC 1/1992, y en cuya complejidad, que
en dicha Declaracién ya anunciamos que “no es leve” (EJ 4), hemos de seguir
ahondando para dar respuesta al requerimiento que ahora se nos formula.

Del art. 93 CE, “fundamento tltimo” de nuestra incorporacién al proce-
so de integracion europea y de nuestra vinculaciéon al Derecho comunitario,
hemos dicho que se trata de un precepto “de indole organico procedimental”
(STC 28/1991, de 14 de febrero, FJ 4, y DTC 1/1992, F] 4) en cuya virtud es
posible la atribucioén del ejercicio de competencias derivadas de la Constitu-
cién a organizaciones o instituciones internacionales. Tal dimensién fue la
unica considerada en la citada Declaracion tan solo a fin de determinar, en
respuesta a la duda planteada entonces, si el art. 93 CE era mecanismo ade-
cuado para excepcionar el limite que el art. 13.2 CE establecia a la extension
a los extranjeros por tratado o por ley del derecho de sufragio pasivo en las
elecciones municipales, concluyéndose ante la contradiccién atinente al texto
de una norma constitucional sustantiva que dicho precepto no incorpora un
cauce revisorio equiparable a los procedimientos de reforma constitucional
regulados en el Titulo X CE. Pero si es el cauce previsto por la Constitucion
para transferir o atribuir a organizaciones o instituciones internacionales el
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ejercicio de competencias derivadas de la misma, modulandose asi, por tanto,
como reconocimos en aquella Declaracién, el ambito de aplicacién y ordena-
ci6n del ejercicio de las competencias cedidas (FJ 4).

Ahora bien, lo que dijimos en la DTC 1/1992 se situaba en unas coorde-
nadas precisas, consistentes entonces en la existencia de una contradiccién en-
tre el art. 8.B del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea y el texto de
la Constitucién espaiola, su art. 13.2, siendo en esas coordenadas en las que
debe entenderse el alcance de algunos de los contenidos de dicha Declaracién
a la hora de emitir la actual, que opera en un marco bien distinto, en el que,
como razonaremos, tal contradiccion con el texto no se da.

El art. 93 CE es sin duda soporte constitucional basico de la integracién
de otros ordenamientos con el nuestro, a través de la cesion del ejercicio de
competencias derivadas de la Constitucién, ordenamientos llamados a coexis-
tir con el Ordenamiento interno, en tanto que ordenamientos autbnomos por
su origen. En términos metaféricos podria decirse que el art. 93 CE opera co-
mo bisagra mediante la cual la Constitucién misma da entrada en nuestro sis-
tema constitucional a otros ordenamientos juridicos a través de la cesion del
ejercicio de competencias. De este modo se confiere al art. 93 CE una dimen-
sién sustantiva o material que no cabe ignorar.

Producida la integraciéon debe destacarse que la Constitucién no es ya el
marco de validez de las normas comunitarias, sino el propio Tratado cuya ce-
lebracién instrumenta la operacién soberana de cesién del ejercicio de com-
petencias derivadas de aquélla, si bien la Constitucién exige que el Ordena-
miento aceptado como consecuencia de la cesién sea compatible con sus prin-
cipios y valores basicos.

Como se deriva del mecanismo contenido en el propio precepto consti-
tucional, tampoco cabe ignorar la necesidad de proporcionar a los organismos
internacionales en cuyo favor se ha cedido el ejercicio de las competencias los
instrumentos indispensables para garantizar el cumplimiento del Derecho por
ellos creado, funcién que sélo puede verse obstaculizada por un entendi-
miento inadecuado del citado precepto constitucional y de su sustancia inte-
gracionista. De ahi que sea imprescindible una interpretacién que atienda a la
insoslayable dimensién de integracién comunitaria que el precepto constitu-
cional comporta.

Esa interpretacion debe partir del reconocimiento de que la operacion de
cesion del ejercicio de competencias a la Unién europea y la integraciéon con-
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siguiente del Derecho comunitario en el nuestro propio imponen limites ine-
vitables a las facultades soberanas del Estado, aceptables tinicamente en tanto
el Derecho europeo sea compatible con los principios fundamentales del Es-
tado social y democratico de Derecho establecido por la Constitucién nacio-
nal. Por ello la cesién constitucional que el art. 93 CE posibilita tiene a su vez
Iimites materiales que se imponen a la propia cesiéon. Esos limites materiales,
no recogidos expresamente en el precepto constitucional, pero que implicita-
mente se derivan de la Constitucién y del sentido esencial del propio precep-
to, se traducen en el respeto de la soberania del Estado, de nuestras estructu-
ras constitucionales bdsicas y del sistema valores y principios fundamentales
consagrados en nuestra Constitucién, en el que los derechos fundamentales
adquieren sustantividad propia (art. 10.1 CE), limites que, como veremos des-
pués, se respetan escrupulosamente en el Tratado objeto de nuestro analisis.

Hechas estas consideraciones, procede ya pasar a responder directamen-
te las preguntas planteadas por el Gobierno.

3. La primera cuestion se refiere al articulo I-6 del Tratado, cuyo tenor li-
teral es el siguiente:

“La Constitucién y el Derecho adoptado por las instituciones de la Unién
en el ejercicio de las competencias que se le atribuyen a ésta primaran so-
bre el Derecho de los Estados miembros”.

Esta estipulacién del Tratado, tal y como ha hecho constar formalmente
la Conferencia de los Representantes de los Gobiernos de los Estados Miem-
bros por medio de Declaracion anexa al Tratado (Declaracion anexa al art. I-
6), “refleja la jurisprudencia existente del Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas y del Tribunal de Primera Instancia”, y en su expresa procla-
macién acota la primacia del Derecho de la Unién al ambito del ejercicio de
las competencias atribuidas a las instituciones europeas. Tal primacia no se
afirma como superioridad jerdrquica sino como una “exigencia existencial” de
ese Derecho, a fin de lograr en la practica el efecto directo y la aplicacién uni-
forme en todos los Estados. Las coordenadas que asi se establecen para la de-
finicién del ambito de vigencia de ese principio son, como veremos, determi-
nantes para su entendimiento a la luz de las categorias constitucionales que
nos son propias.

El primer aspecto a destacar, para interpretar correctamente la primacia

proclamada y el marco en que se desenvuelve, es que el Tratado por el que
se establece una Constitucién para Europa parte del respeto a la identidad de
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los Estados integrados en ella y de sus estructuras constitucionales bdsicas, y
se funda en los valores que estan en la base de las Constituciones de dichos
Estados.

Es al respecto suficientemente explicito el art. I-56.1, cuando dice:

“La Unién respetara la igualdad de los Estados miembros ante la Consti-
tucion, asi como su identidad nacional, inherente a las estructuras politi-
cas y constitucionales de éstos, también en lo referente a la autonomia lo-
cal y regional. Respetard las funciones esenciales del Estado, especial-
mente las que tienen por objeto garantizar su integridad territorial, man-
tener el orden publico y salvaguardar la seguridad nacional”.

Al propio tiempo, por lo que concierne a los valores que fundamentan la
Unién, es terminante el art. I-2, que dispone al respecto:

“La Unioén se fundamenta en los valores de la dignidad humana, libertad,
democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de los Derechos hu-
manos, incluidos los derechos de las personas pertenecientes a minorias.
Estos valores son comunes a los Estados miembros en una sociedad ca-
racterizada por el pluralismo, la no discriminacion, la tolerancia, la justi-
cia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y hombres”.

Lo que, a su vez, tiene su continuidad normativa en la Carta de los dere-
chos fundamentales de la Unién, contenida en la parte segunda del Tratado,
cuyo preambulo afirma que “esta fundada sobre los valores indivisibles de la
dignidad humana, la libertad, la igualdad y la solidaridad”, y ninguna de cuyas
disposiciones “podra interpretarse como limitativa o lesiva de los derechos hu-
mamos Yy libertades fundamentales reconocidos ... por las constituciones de los
Estados miembros” (art. II-113 del Tratado).

Dichos preceptos, entre otros, vienen a consagrar la garantia de la exis-
tencia de los Estados y sus estructuras basicas, asi como sus valores, principios
y derechos fundamentales, que en ningun caso podrian llegar a hacerse irre-
conocibles tras el fenémeno de la cesién del ejercicio de competencias a la or-
ganizacién supraestatal, garantia cuya ausencia o cuya falta de una proclama-
cién explicita justifico en etapas anteriores las reservas opuestas a la primacia
del Derecho comunitario frente a las distintas Constituciones por conocidas
decisiones de las jurisdicciones constitucionales de algunos Estados, en lo que
ha dado en llamarse en la doctrina el didlogo entre los tribunales constitucio-
nales y el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. En otros térmi-

149



LRSAOENCA

nos, los limites a que se referian las reservas de dichas jurisdicciones constitu-
cionales aparecen ahora proclamados de modo inequivoco por el propio Tra-
tado sometido a nuestra consideracion, que ha venido a acomodar sus dispo-
siciones a las exigencias de las Constituciones de los Estados miembros.

Asi pues la primacia que se proclama en el Tratado por el que se estable-
ce una Constituciéon para Europa opera respecto de un Ordenamiento que se
construye sobre los valores comunes de las Constituciones de los Estados inte-
grados en la Unién y de sus tradiciones constitucionales.

Sobre la base de esas garantias debe destacarse ademas que la primacia
que para el Tratado y su Derecho derivado se establece en el cuestionado art.
I-6 se contrae expresamente al ejercicio de las competencias atribuidas a la
Unién Europea. No es, por tanto, una primacia de alcance general, sino refe-
rida exclusivamente a las competencias propias de la Unién. Tales competen-
cias estan delimitadas con arreglo al principio de atribucién (art. I-11.1 del
Tratado), en cuya virtud “la Unién actia dentro de los limites de las compe-
tencias que le atribuyen los Estados miembros en la Constituciéon [europeal]
para lograr los objetivos que ésta determina” (art. I-11.2). La primacia opera,
por tanto, respecto de competencias cedidas a la Unién por voluntad sobera-
na del Estado y también soberanamente recuperables a través del procedi-
miento de “retirada voluntaria” previsto en el articulo I-60 del Tratado.

Al propio tiempo se ha de destacar que la Unién debe ejercer sus com-
petencias no exclusivas de conformidad con los principios de subsidiariedad y
proporcionalidad (art. I-11.3 y 4), de manera que se racionaliza y limita el fe-
némeno de la expansividad competencial, propiciada anteriormente por la
naturaleza funcional y dindmica del Derecho comunitario, pues en lo sucesi-
vo, y en virtud de la “clausula de flexibilidad” tal y como es hoy recogida en el
articulo I-18 del Tratado, a falta de poderes especificos para emprender ac-
ciones necesarias para la consecucion de sus objetivos, la Unién sélo podrd ac-
tuar a través de medidas adoptadas por el Consejo de Ministros, por unanimi-
dad, a propuesta de la Comisién y previa aprobacién del Parlamento Europeo,
previéndose la participaciéon de los Parlamentos nacionales en el marco del
procedimiento de control del principio de subsidiariedad mencionado en el
articulo I-11.3 del Tratado.

Y por lo que hace al modo de distribucién de competencias entre la
Unién Europeay los Estados miembros, los articulos I-112 a I-17 del Tratado de-
finen con mayor precisiéon el ambito competencial propio de la Unién. En
consecuencia el nuevo Tratado no altera sustancialmente la situacién creada
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tras nuestra adhesion a las Comunidadesy, si acaso, la simplifica y reordena en
términos que hacen mas preciso el alcance de la cesion del ejercicio de com-
petencias verificada por Espana. Pero, sobre todo, se advierte que las compe-
tencias cuyo ejercicio se transfiere a la Unién Europea no podrian, sin quie-
bra del propio Tratado, servir de fundamento para la producciéon de normas
comunitarias cuyo contenido fuera contrario a valores, principios o derechos
fundamentales de nuestra Constitucion.

4. Definidos los elementos esenciales del marco normativo en el que se si-
taa el precepto sobre el que se proyectan las dudas del Gobierno, debe desta-
carse que éste hace suyas las dudas expresadas por el Consejo de Estado en su
Dictamen de 21 de octubre de 2004 acerca de la compatibilidad de este
articulo con la Constitucién, identificando como posible precepto constitu-
cional contradicho su art. 9.1, que proclamaria un principio de supremacia de
la Constitucién sobre el que se fundamenta el titulo IX de la Norma funda-
mental (“Del Tribunal Constitucional”) y cuya garantia se procura con las pre-
visiones del titulo X (“De la reforma constitucional”). En realidad, atendidos
los términos en que se plantea la cuestion, la contradiccién advertida no po-
dria dejar de extenderse al propio art. 1.2 de la Constitucién, pues la supre-
macia pretendidamente puesta en riesgo por el Tratado se predica de una
Norma que la disfruta, en tanto que expresiéon del ejercicio de la voluntad
constituyente del Estado por el pueblo espanol, en quien reside la soberania
nacional.

No obstante, de inmediato veremos que tal contradiccién no existe.

Que la Constitucién es la norma suprema del Ordenamiento espanol es
cuestion que, aun cuando no se proclame expresamente en ninguno de sus
preceptos, se deriva sin duda del enunciado de muchos de ellos, entre otros
de sus arts. 1.2, 9.1, 95, 161, 163, 167, 168 y disposicion derogatoria, y es con-
sustancial a su condicién de norma fundamental; supremacia o rango supe-
rior de la Constitucion frente a cualquier otra norma, y en concreto frente a
los tratados internacionales, que afirmamos en la Declaraciéon 1/1992 (F] 1).
Pues bien, la proclamacion de la primacia del Derecho de la Unién por el art.
I-6 del Tratado no contradice la supremacia de la Constitucion.

Primacia y supremacia son categorias que se desenvuelven en 6rdenes di-
ferenciados. Aquélla, en el de la aplicacion de normas vdlidas; ésta, en el de
los procedimientos de normacion. La supremacia se sustenta en el caracter je-
rarquico superior de una norma y, por ello, es fuente de validez de las que le
estan infraordenadas, con la consecuencia, pues, de la invalidez de éstas si
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contravienen lo dispuesto imperativamente en aquélla. La primacia, en cam-
bio, no se sustenta necesariamente en la jerarquia, sino en la distincién entre
ambitos de aplicaciéon de diferentes normas, en principio validas, de las cua-
les, sin embargo, una o unas de ellas tienen capacidad de desplazar a otras en
virtud de su aplicaciéon preferente o prevalente debida a diferentes razones.
Toda supremacia implica, en principio, primacia (de ahi su utilizacién en oca-
siones equivalente, asi en nuestra Declaraciéon 1/1992, FJ 1), salvo que la mis-
ma norma suprema haya previsto, en algin dmbito, su propio desplazamiento
o inaplicacién. La supremacia de la Constitucién es, pues, compatible con re-
gimenes de aplicacién que otorguen preferencia aplicativa a normas de otro
Ordenamiento diferente del nacional siempre que la propia Constitucién lo
haya asi dispuesto, que es lo que ocurre exactamente con la prevision conte-
nida en su art. 93, mediante el cual es posible la cesion de competencias deri-
vadas de la Constitucién a favor de una institucion internacional asi habilita-
da constitucionalmente para la disposiciéon normativa de materias hasta en-
tonces reservadas a los poderes internos constituidos y para su aplicacion a és-
tos. En suma, la Constitucién ha aceptado, ella misma, en virtud de su art. 93,
la primacia del Derecho de la Unién en el ambito que a ese Derecho le es pro-
pio, segun se reconoce ahora expresamente en el art. I-6 del Tratado.

Y asi han sido las cosas entre nosotros desde la incorporacion de Espana
a las Comunidades Europeas en 1986. Entonces se integré en el Ordena-
miento espanol un sistema normativo auténomo, dotado de un régimen de
aplicabilidad especifico, basado en el principio de prevalencia de sus disposi-
ciones propias frente a cualesquiera del orden interno con las que pudieran
entrar en contradiccion. Ese principio de primacia, de construccién jurispru-
dencial, formaba parte del acervo comunitario incorporado en virtud de la
Ley Organica 10/1985, de 2 de agosto, de autorizacién para la adhesion de Es-
pana a las Comunidades Europeas, pues se remonta a la doctrina iniciada por
el Tribunal de Justicia de las Comunidades con la Sentencia de 15 de julio de
1964 (Costa contra ENEL).

Por lo demas nuestra jurisprudencia ha venido reconociendo pacifica-
mente la primacia del Derecho comunitario europeo sobre el interno en el
ambito de las “competencias derivadas de la Constitucién”, cuyo ejercicio Es-
pana ha atribuido a las instituciones comunitarias con fundamento, como he-
mos dicho, en el art. 93 CE.

En concreto nos hemos referido expresamente a la primacia del Derecho

comunitario como técnica o principio normativo destinado a asegurar su efec-
tividad en nuestra STC 28/1991, de 14 de febrero, FJ 6, con reproduccién par-
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cial de la Sentencia Simmenthal del Tribunal de Justicia, de 9 de marzo de 1978,
y en la posterior STC 64/1991, de 22 de marzo, F] 4 a). En nuestras posterio-
res SSTC 130/1995, de 11 de septiembre, FJ 4, 120/1998, de 15 de junio, F] 4,
y 58/2004, de 19 de abril, FJ 10, reiteramos el reconocimiento de esa prima-
cia de las normas del Ordenamiento comunitario, originario y derivado, sobre
el interno, y su efecto directo para los ciudadanos, asumiendo la caracteriza-
cién que de tal primacia y eficacia habia efectuado el Tribunal de Justicia, en-
tre otras, en sus conocidas y ya antiguas Sentencias Vand Gend en Loos, de 5 de
febrero de 1963, y Costa contra ENEL, de 15 de julio de 1964, ya citada.

Asi pues, en razén de lo dicho, ha de concluirse que, con base en lo dis-
puesto en el art. 93 CE, correctamente entendido, y dadas las concretas previ-
siones del Tratado ya senaladas en el fundamento juridico precedente, este
Tribunal no aprecia contradiccién entre el art. I-6 del Tratado y el art. 9.1 CE,
no dandose, en definitiva, el supuesto normativo del art. 95.1 CE.

En el caso dificilmente concebible de que en la ulterior dinamica del De-
recho de la Unién Europea llegase a resultar inconciliable este Derecho con
la Constitucién espanola, sin que los hipotéticos excesos del Derecho europeo
respecto de la propia Constituciéon europea fueran remediados por los ordi-
narios cauces previstos en ésta, en ultima instancia la conservacion de la sobe-
rania del pueblo espanol y de la supremacia de la Constitucién que éste se ha
dado podrian llevar a este Tribunal a abordar los problemas que en tal caso se
suscitaran, que desde la perspectiva actual se consideran inexistentes, a través
de los procedimientos constitucionales pertinentes, ello aparte de que la sal-
vaguarda de la referida soberania siempre resulta a la postre asegurada por el
art. I-60 del Tratado, verdadero contrapunto de su art. I-6, y que permite de-
finir en su real dimension la primacia proclamada en este Gltimo, incapaz de
sobreponerse al ejercicio de una renuncia, que queda reservada a la voluntad
soberana, suprema, de los Estados miembros.

5. El Gobierno requiere también una declaracién sobre la posible con-
tradiccién con la Constitucién de dos estipulaciones del Tratado incluidas en
el titulo VII de su parte II y referidas al ambito de aplicacién y al alcance e in-
terpretacion de los derechos y principios de la Carta de los derechos funda-
mentales de la Unién, proclamada en Niza el 7 de diciembre de 2000 y ahora
incorporada al Tratado. El primero de los preceptos sobre los que inquiere el
Gobierno es el articulo II-111, en cuya virtud:

“1. Las disposiciones de la presente Carta estan dirigidas a las institucio-
nes, 6rganos y organismos de la Unién, dentro del respeto del principio
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de subsidiariedad, asi como a los Estados miembros inicamente cuando
apliquen el Derecho de la Unién. Por consiguiente, éstos respetaran los
derechos, observaran los principios y promoverdn su aplicacién, con
arreglo a sus respectivas competencias y dentro de los limites de las com-
petencias que se atribuyen a la Unién en las demas Partes de la Consti-
tucion.

2. La presente Carta no amplia el ambito de aplicacion del Derecho de la
Unién mas alld de las competencias de la Unién, ni crea ninguna com-
petencia o misiéon nuevas para la Unién, ni modifica las competencias y
misiones definidas en las demds Partes de la Constitucién”.

La segunda de las estipulaciones senaladas por el Gobierno, el articulo II-
prescribe:

“1. Cualquier limitacion del ejercicio de los derechos y libertades recono-
cidos por la presente Carta debera ser establecida por la ley y respetar el
contenido esencial de dichos derechos y libertades. Dentro del respeto
del principio de proporcionalidad, s6lo podran introducirse limitaciones
cuando sean necesarias y respondan efectivamente a objetivos de interés
general reconocidos por la Unién o a la necesidad de protecciéon de los
derechos y libertades de los demas.

2. Los derechos reconocidos por la presente Carta que se mencionan en
otras Partes de la Constitucion se ejerceran en las condiciones y dentro de
los limites definidos por ellas.

3. En la medida en que la presente Carta contenga derechos que corres-
pondan a derechos garantizados por el Convenio Europeo para la Pro-
teccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, su
sentido y alcance seran iguales a los que les confiere dicho Convenio. Es-
ta disposicién no obstard a que el Derecho de la Unién conceda una pro-
teccién mas extensa.

4. En la medida en que la presente Carta reconozca derechos fundamen-
tales resultantes de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados
miembros, dichos derechos se interpretaran en armonia con las citadas
tradiciones.

5. Las disposiciones de la presente Carta que contengan principios po-
drdn aplicarse mediante actos legislativos y ejecutivos adoptados por las



Comentarios de Jurisprudencia

instituciones, érganos y organismos de la Unién, y por actos de los Esta-
dos miembros cuando apliquen el Derecho de la Unién, en el ejercicio de
sus competencias respectivas. S6lo podran alegarse ante un érgano juris-
diccional en lo que se refiere a la interpretacion y control de la legalidad
de dichos actos.

6. Se tendran plenamente en cuenta las legislaciones y practicas naciona-
les segin lo especificado en la presente Carta.

7. Las explicaciones elaboradas para guiar en la interpretacién de la Car-
ta de los Derechos Fundamentales seran tenidas debidamente en cuenta
por los 6rganos jurisdiccionales de la Unién y de los Estados miembros”.

El Gobierno entiende, haciendo suyo también aqui el parecer del Conse-
jo de Estado, que las estipulaciones de la Carta no entran en colisién con la
configuracion constitucional de los derechos y libertades, maxime si se tiene
en cuenta la invocacién del Convenio europeo para la proteccién de los de-
rechos humanos y de las libertades fundamentales por parte del articulo II-
112.3 del Tratado, pues la comin remisiéon del Tratado y del art. 10.2 de la
Constitucién a ese Convenio supone la conformidad sustancial de la parte II
del Tratado con el orden de valores, derechos y principios garantizados por la
Constituciéon Espanola. Si alguna dificultad se advierte por el Gobierno seria
la que resulta de la coexistencia de tres regimenes de tutela de los derechos
fundamentales (Constituciéon, Convenio europeo y Carta), que necesariamen-
te determinard un proceso de influencias mutuas no exento de dificultades.
En particular el Consejo de Estado advierte en su dictamen que corresponde-
ra a este Tribunal Constitucional “aclarar el sentido de la vinculacién de las
autoridades espanolas por la Carta, las relaciones de ésta con nuestro sistema
constitucional de derechos y libertades y el modo de depuracién de las nor-
mas que la contradigan”.

En el Acuerdo del Consejo de Ministros por el que se ha dispuesto plan-
tear el presente requerimiento parece interpretarse la anterior consideracion
del Consejo de Estado en el sentido de que es precisamente en el marco de es-
te procedimiento del art. 95.2 CE donde procederia una respuesta de este Tri-
bunal a los problemas que resultarian de la coexistencia de tres regimenes de
garantia de los derechos y libertades fundamentales. Con todo la concreta
cuestion planteada por el Gobierno se cine a la compatibilidad de los articu-
los II-111 y II-112 del Tratado con la Constitucion “a la vista de lo establecido
en el articulo 10.2 de la Constitucién Espanola”. Sobre la base de todo ello la
duda gubernamental a la que aqui puede darse respuesta alcanza inicamente
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a la compatibilidad con la Constitucién de un sistema de derechos que, por
obra de la remisiéon contenida en el art. 10.2 de la Constitucion, se erigiria,
tras su integracion, en parametro determinante de la configuracién de los de-
rechos y libertades, acaso no sélo en el ambito propio del Derecho europeo,
sino, por su inherente vocacién expansiva, también en el puramente interno.

6. Los problemas de articulacién entre regimenes de garantia son carac-
teristicos de nuestro sistema de derechos fundamentales, correspondiendo a
este Tribunal Constitucional la funcién de precisar el concreto contenido de
los derechos y libertades asegurados por el poder publico espanol a partir de
la concurrencia, en su definicién, de normas internacionales y normas estric-
tamente internas, dotadas las primeras de instancias propias de proteccion vy,
por tanto, de definicién autorizada de su contenido y alcance. Los concretos
problemas de articulacién que pudieran suscitarse con la integracién del Tra-
tado no pueden ser objeto de un pronunciamiento anticipado y abstracto. Co-
mo sucede con los que desde el primer momento viene planteando la inte-
gracién del Convenio de Roma, su solucién s6lo puede perseguirse en el mar-
co de los procedimientos constitucionales atribuidos al conocimiento de este
Tribunal, esto es, ponderando para cada concreto derecho y en sus especifi-
cas circunstancias las férmulas de articulacién y definicién mas pertinentes, en
didlogo constante con las instancias jurisdiccionales autorizadas, en su caso,
para la interpretacién auténtica de los convenios internacionales que contie-
nen enunciados de derechos coincidentes con los proclamados por la Consti-
tucién espanola.

Por tanto la duda que aqui puede examinarse es la relativa a la eventual
contradiccién con la Constitucién de una Carta de derechos que, por obra de
lo dispuesto en el art. 10.2 CE, deberia erigirse, tras su integraciéon en el Or-
denamiento espanol, en pauta para la interpretaciéon de “las normas relativas
a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce”;
ello, claro es, sin perjuicio de su valor en cuanto Derecho de la Unién, inte-
grado en el nuestro ex art. 93 CE. No puede ser otro el sentido de la referen-
cia a los articulos II-111 y II-112 del Tratado, que, respectivamente, delimitan
el ambito de aplicacion de los derechos de la Carta, por un lado, y los criterios
definidores de su interpretacién y alcance, por otro. En cuanto a lo primero
el Tratado identifica como destinatarios de la Carta a las “instituciones, 6rga-
nosy organismos de la Unién”, asi como a los Estados miembros “cuando apli-
quen el Derecho” de la misma, haciendo expresa salvedad de que con la Car-
ta no se altera, por ampliacion, el ambito competencial de la Unién Europea.
Esa reduccion del ambito de aplicabilidad de la Carta y, con ella, de los crite-
rios de interpretaciéon mencionados en el articulo II-112 no podria impedir,
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de prestar el consentimiento en obligarse por el Tratado, que, en tanto que
convenio sobre derechos ratificado por Espana, a través del procedimiento
previsto en el art. 93 CE, su eficacia interpretativa respecto de los derechos y

libertades proclamados por la Constitucion tuviera el alcance general previsto
en el art. 10.2 CE.

La duda, por tanto, es si la inevitable extension de los criterios de inter-
pretacion de la Carta mas alla de los contornos definidos por el articulo II-111
es o no compatible con el régimen de derechos y libertades garantizados por
la Constitucion. En otras palabras, si los criterios establecidos por el Tratado
para los 6rganos de la Unién y para los Estados miembros cuando apliquen
Derecho europeo son o no conciliables con los derechos fundamentales de la
Constitucién y, en esa medida, pueden también imponerse a los poderes pu-
blicos espanoles cuando actien al margen del Derecho de la Unién, es decir,
también en circunstancias que no ofrezcan conexién alguna con dicho Orde-
namiento. Sin olvidar, por ultimo, que es del todo claro que la aplicacién por
el juez nacional, como juez europeo, de los derechos fundamentales de la Car-
ta habra de suponer, casi sin excepcién, la simultanea aplicacién del correla-
tivo derecho fundamental nacional, hipétesis ante la cual tiene sentido
plantearse si la interpretacion de los derechos constitucionales a la luz de la
Carta (art. 10.2 CE) es a su vez conciliable con la definicién que de los mismos
se desprende de nuestra jurisprudencia, atenta siempre, como hemos dicho, a
los tratados y convenios en la materia.

Es doctrina reiterada de este Tribunal que los tratados y acuerdos inter-
nacionales a los que se remite el art. 10.2 de la Constitucién “constituyen va-
liosos criterios hermenéuticos del sentido y alcance de los derechos y liberta-
des que la Constituciéon reconoce”, de suerte que habran de tomarse en con-
sideracion “para corroborar el sentido y alcance del especifico derecho fun-
damental que ... ha reconocido nuestra Constituciéon” [STC 292,/2000, de 30
de noviembre, F] 8, con referencia, precisamente, a la propia Carta de Niza;
también STC 53/2002, de 27 de febrero, FJ 3 b)]. El valor interpretativo que,
con este alcance, tendria la Carta en materia de derechos fundamentales no
causaria en nuestro Ordenamiento mayores dificultades que las que ya origi-
na en la actualidad el Convenio de Roma de 1950, sencillamente porque tan-
to nuestra propia doctrina constitucional (sobre la base del art. 10.2 CE) co-
mo el mismo articulo II-112 (como muestran las “explicaciones” que, como via
interpretativa se incorporan al Tratado a través del parrafo 7 del mismo
articulo) operan con un juego de referencias al Convenio europeo que ter-
minan por erigir a la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo en denomi-
nador comun para el establecimiento de elementos de interpretacién com-
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partidos en su contenido minimo. Mds aun cuando el art. I-9.2 determina en
términos imperativos que “la Union se adherird al Convenio Europeo para la
proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales”.

Esa reduccién de la complejidad inherente a la concurrencia de criterios
para la interpretacién no dice nada nuevo a propésito del valor que para la de-
finicién de cada derecho haya de tener la jurisprudencia de los Tribunales de
la Uni6én Europea. No supone, en otras palabras, un cambio cualitativo para
la relevancia de esa doctrina en la configuracién ultima de los derechos fun-
damentales por este Tribunal Constitucional. Significa, sencillamente, que el
Tratado asume como propia la jurisprudencia de un Tribunal cuya doctrina ya
estd integrada en nuestro Ordenamiento por la via del art. 10.2 CE, de mane-
ra que no son de advertir nuevas ni mayores dificultades para la articulacién
ordenada de nuestro sistema de derechos. Y las que resulten, segun se ha di-
cho, s6lo podran aprehenderse y solventarse con ocasién de los procesos cons-
titucionales de que podamos conocer.

Por lo demas no puede dejar de subrayarse que el articulo II-113 del Tra-
tado establece que ninguna de las disposiciones de la Carta “podra interpre-
tarse como limitativa o lesiva de los derechos humanos y libertades funda-
mentales reconocidos, en su respectivo dmbito de aplicacion, por el Derecho
de la Unién, el Derecho internacional y los convenios internacionales de los
que son parte la Unién o todos los Estados miembros, y en particular el Con-
venio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Liberta-
des Fundamentales, asi como por las Constituciones de los Estados miem-
bros”, con lo que, ademas de la fundamentacién de la Carta de derechos fun-
damentales en una comunidad de valores con las constituciones de los Esta-
dos miembros, claramente se advierte que la Carta se concibe, en todo caso,
como una garantia de minimos, sobre los cuales puede desarrollarse el conte-
nido de cada derecho y libertad hasta alcanzar la densidad de contenido ase-
gurada en cada caso por el Derecho interno.

Ha de concluirse asi, en respuesta a la segunda de las preguntas del Go-
bierno, que no existe contradicciéon entre la Constitucién Espanola y los
arts. II-111 y II-112 del Tratado por el que se establece una Constitucién pa-
ra Europa.

7. En cuanto al tercero de los extremos sobre los que el Gobierno intere-
sa una declaracion de este Tribunal; esto es, la suficiencia del art. 93 de la
Constitucion para la integraciéon del Tratado en el Derecho espanol, practica-
mente ha quedado afirmada dicha suficiencia en los fundamentos juridicos
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que preceden, por lo que no tiene sentido reiterar aqui lo ya expresado antes,
bastando con la mera referencia a lo expuesto.

Otras consideraciones que, siguiendo las indicaciones avanzadas por el
Consejo de Estado, plantea el Gobierno sobre la posible conveniencia de in-
troducir modificaciones en la actual redaccién del art. 93 CE para aludir ex-
presamente en el mismo al proceso de integracién europea e incluso para dar
facil acogida a ulteriores desarrollos de ese proceso, se mueven en el plano de
la oportunidad, en el que, obviamente, no podemos pronunciarnos, pues
nuestra jurisdiccién de su ejercicio se trata también en este procedimiento, co-
mo se dijo al principio sélo nos habilita para resolver sobre lo constitucional-
mente necesario. Desde esta dltima perspectiva el art. 93 CE en su texto actual
es suficiente para la integracién de un Tratado como el que es objeto de nues-
tro andlisis.

8. Finalmente, y en cuanto a la cuarta de las preguntas planteadas por el
Gobierno, falta el presupuesto de la misma, que es el de la necesidad de una
reforma de la Constitucién, la cual no se da en este caso, al no apreciarse con-
tradiccién entre los preceptos del Tratado objeto del requerimiento del Go-
bierno y la Constitucién Espanola, por lo que no tiene sentido pronunciarse
sobre dicha pregunta.

En atencién a lo expuesto, el Tribunal Consti’tucional, POR LA ’AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ES-
PANOLA,

DECLARA

1° Que no existe contradicciéon entre la Constitucién espanola y el

articulo I-6 del Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa,

firmado en Roma el 29 de octubre de 2004.

2° Que no existe contradicciéon entre la Constitucion espanola y los arts.
II-111 y II-112 de dicho Tratado.

32 Que el art. 93 de la Constitucién espanola es suficiente para la presta-
ci6én del consentimiento del Estado al Tratado referido.

4° Que no procede hacer declaraciéon alguna en cuanto a la cuarta de las
preguntas del Gobierno.
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Publiquese esta Declaracién en el “Boletin Oficial del Estado”.

Dada en Madrid, a trece de diciembre de dos mil cuatro.

Voto particular que formula el Magistrado don Javier Delgado Barrio res-
pecto de la Declaraciéon correspondiente al Tratado por el que se establece
una Constitucién para Europa firmado en Roma el 29 de octubre de 2004.

Con el mayor respeto para la opinién de los Magistrados que con su voto
han hecho posible la indicada Declaracién, he de manifestar mi discrepancia
respecto de su fundamentacién y conclusiones en la medida en que se refie-
ren al art. I-6 del Tratado.

1. El citado precepto no ofrece dudas en cuanto a la primacia del Dere-
cho comunitario sobre la legalidad infraconstitucional. Asi pues, las cuestio-
nes surgen respecto de la primacia del Derecho comunitario sobre la Consti-
tucién. La mayoria de mis companeros ha entendido que esta primacia deriva
ya del texto actual del art. 93 CE, conclusiéon que aparece rodeada de una do-
ble linea de razonamiento: por una parte, se entiende que el texto del Trata-
do hace “dificilmente concebible” que el Derecho comunitario pueda tener
un desarrollo “inconciliable” con la Constitucién espanola y, por otra, para el
caso que se produjese ese resultado, se indica que este Tribunal resolveria los
problemas “a través de los procedimientos constitucionales pertinentes”. En
definitiva, se piensa que el art. 93 ya en su redaccion actual abria el cauce pa-
ra que el Derecho comunitario desplazase la Constitucién, y se anade una
clausula final de garantia por virtud de la cual, en su caso, este Tribunal adop-
taria las medidas necesarias “en ultima instancia” para “la conservacién de la
soberania del pueblo espanol y de la supremacia de la Constitucién que éste
se ha dado”. Asi pues, la primacia del Derecho comunitario se reconoce con
indudable cautela, pues se articula una a modo de reserva “de la soberania del
pueblo espanol y de la supremacia de la Constitucién”.

En mi opinion, sin embargo, el texto actual del art. 93 CE s6lo habilita la
primacia del Derecho comunitario sobre la Constitucién precisamente en los
términos que resultan de dicho precepto: desplazamiento de las normas cons-
titucionales que atribuyen competencias, en lo que ahora importa, normati-
vas, para que pasen a ejercitarlas los 6rganos senalados en el Derecho de la
Unién Europea. En este ejercicio, éstos tienen toda la amplia libertad de con-
figuracion normativa que deriva de la Constitucién, pero sin margen para
apartarse de ésta, salvo en el aspecto subjetivo mencionado.
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Y todavia con cardcter previo creo conveniente establecer ya algunas pre-
cisiones:

A) Es claro que la primacia o prevalencia del Derecho comunitario y con-
siguiente desplazamiento de la Constitucién sélo tiene virtualidad practica en
la medida en que la norma desplazante —el Derecho comunitario— tenga un
contenido diferente a la norma desplazada —la Constitucion.

B) El desplazamiento de la Constitucién significa que dentro del territo-
rio espanol, en una materia regulada por aquélla, no se va a aplicar la Consti-
tucion. Esto es, claramente, utilizando la terminologia de la DTC 1,/1992, “dis-
poner” de la Constitucion.

En efecto, deciamos entonces que “en virtud del art. 93 las Cortes Gene-
rales pueden, en suma, ceder o atribuir el ejercicio de “competencias derivadas
de la Constitucién”, no disponer de la Constitucién misma, contrariando o per-
mitiendo contrariar, sus determinaciones”. Dado que comparto plenamente la
doctrina sentada en dicha Declaracion, mi discrepancia de la que ahora for-
mulamos resulta inevitable. En realidad, mi Voto particular no es mas que la
aplicacion de esa doctrina a las preguntas que se nos han formulado.

C) En la misma linea, dejo ya constancia de que no comparto la valora-
cién de nuestra jurisprudencia que se hace en el fundamento juridico cuarto
de la Declaracién de la que discrepo. Con cita de varias Sentencias de este
Tribunal, se afirma que “nuestra jurisprudencia ha venido reconociendo pa-
cificamente la primacia del Derecho comunitario sobre el interno”, en el am-
bito de aquél. Pues bien, creo que es precisamente esa jurisprudencia la que
permite descartar que la primacia del Derecho comunitario se proyecte en
concreto sobre la Constitucion: bastard leer en las citadas SSTC 64,/1991, de
22 de marzo, FJ 4 a), y 58/2004, de 19 de abril, F] 11, que “en conclusién,
pues, es claro también que, en la medida en que se impugne en amparo un
acto del poder publico que, habiendo sido dictado en ejecucién del Derecho
Comunitario europeo, pudiera lesionar un derecho fundamental, el conoci-
miento de tal pretension corresponde a esta jurisdiccién constitucional con
independencia de si aquel acto es o no regular desde la estricta perspectiva
del ordenamiento comunitario europeo y sin perjuicio del valor que éste ten-
ga a los efectos de lo dispuesto en el art. 10.2 CE”. Es decir, el acto podra ser
valido con arreglo al Derecho comunitario, pero si vulnera un derecho fun-
damental reconocido en la Constitucién, habra de ser anulado. No veo aqui,
en modo alguno, primacia del Derecho comunitario con desplazamiento de
la Constitucién.
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2. En definitiva, la cuestién planteada es la de si el art. 93 CE, en su actual
redaccion, es suficiente para habilitar ese desplazamiento de nuestra Consti-
tucioén, habida cuenta de su naturaleza de norma suprema, afirmada “de mo-
do inequivoco y general en su art. 92.1” (STC 80/1982, de 20 de diciembre,
EJ 1).

Examinaré separadamente ambos preceptos, para llegar a la conclusién
derivada de su conexién:

A) El art. 9.1 CE (“Los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a
la Constitucién y al resto del ordenamiento juridico”) cumple una funcién ca-
pital en nuestra Constitucion, dentro de su Titulo Preliminar: no sélo refleja
la imperatividad, la fuerza obligatoria del Derecho —lo que es una obviedad—
, que opera sobre los ciudadanos y también sobre los poderes publicos —nota
instrumental del Estado de Derecho ya proclamado en el art. 1.1— sino que,
y esto es lo relevante, expresa la naturaleza normativa de la Constitucién que
se integra en el ordenamiento juridico, y que ademads es, precisamente, la nor-
ma suprema.

Ciertamente, son numerosos los preceptos de la Constitucién en los que
aparecen estas notas —naturaleza normativa, caracter supremo—, pero todos
ellos vienen a ser manifestaciéon, consecuencia de aquéllas; es justamente el
art. 9.1 CE el que cumple el cometido de hacer expresa directamente esa con-
dicién de la Constitucién, que no podia faltar dentro de su Titulo Preliminar,
que es la quintaesencia de nuestra Norma Fundamental, en cuanto “que con-
tiene los principios inspiradores de la misma “ (STC 101/1983, de 18 de no-
viembre, FJ 3).

B) El art. 93 CE abre la posibilidad de que mediante ley orgdnica se pue-
da autorizar la celebracién de tratados por los que se atribuya a una organiza-
cién o institucién internacional el ejercicio de competencias derivadas de la
Constitucion.

La literalidad de la norma habilita para que se modifique subjetivamente
el gjercicio de alguna competencia prevista en la Constitucién, pero tal modi-
ficacién es, en esa literalidad, estrictamente subjetiva: serd un sujeto distinto al
previsto en la Constitucion el que pueda ejercer la competencia para elaborar
las normas que las exigencias de la Unién Europea reclamen, con toda la am-
plisima libertad de configuracién que abre la propia Constitucién, pero tal
competencia, en su contenido objetivo, estara sujeta a las exigencias “deriva-
das de la Constitucién”. La primacia del Derecho comunitario en los actuales
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términos del art. 93 CE significa que las atribuciones de competencias hechas
en la Constituciéon quedan desplazadas por las hechas en el Tratado, de suer-
te que seran ejercidas por otros sujetos, pero no hay mas desplazamiento de la
Constituciéon que el que acaba de indicarse.

Asi lo senalaba expresamente la DTC 1/1992: “el art. 93 CE no puede ser
empleado como instrumento para contrariar o rectificar mandatos o prohibi-
ciones contenidas en la Norma Fundamental ... pues el tenor literal y el senti-
do mismo del art. 95.1, aplicable a todo tipo de tratados, excluyen con clari-
dad el que mediante cualquiera de ellos puedan llegar a ser contradichas o ex-
cepcionadas las reglas constitucionales que limitan, justamente, el ejercicio de
todas las competencias que la Constitucion confiere, algunas de las cuales pue-
den ser cedidas, quoad exercitium, en virtud de lo dispuesto en su art. 93. Los
poderes publicos espanoles no estin menos sujetos a la Constitucién cuando
actdan en las relaciones internacionales o supranacionales que al ejercer ad in-
tra sus atribuciones, y no otra cosa ha querido preservar el art. 95, precepto cu-
ya funcién de garantia no debe resultar contrariada o disminuida por lo pre-
venido en el art. 93 de la misma Norma Fundamental”.

Es claro, pues, que la literalidad que hoy presenta el art. 93 CE no per-
mite que el ejercicio de las competencias a que se refiere pueda servir para
apartarse de la Constitucion, o, lo que es lo mismo, aquel precepto no habili-
ta el desplazamiento de la Constitucion por el Derecho comunitario, salvo en
lo relativo al sujeto al que se atribuye el ejercicio de la competencia.

C) Sobre esta base, spuede entenderse el art. 93 CE, en su actual texto,
habilitacién suficiente para que a través de un tratado el Derecho comunita-
rio desplace no s6lo la normativa infraconstitucional —lo que no ofrece du-
da— sino también la propia Constitucién, norma juridica suprema, tal como
declara “de modo inequivoco” el art. 9.1 CE (STC 80/1982, de 20 de diciem-
bre, FJ1)?

La mayoria de mis companeros entiende que si, basindose en que el art.
93 CE era precisamente el medio constitucional para nuestra integracion en
la hoy Unién Europea, de suerte que, sobre su base, con la Ley Orgdnica
10/1985 venian a acogerse los principios propios del Derecho comunitario,
entre los que figura el de primacia.

De lo que es, sin duda, una base cierta —el art. 93 CE cumplia la funcién

de establecer el cauce para la integraciéon de Espana en las Comunidades Eu-
ropeas— se extrae una conclusiéon que no lo es tanto: ¢realmente el constitu-
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yente quiso aceptar la primacia del Derecho comunitario no sélo sobre la le-
galidad infraconstitucional, sino también sobre la Constitucién misma? y, ya
en otro sentido, Jtal designio ha dejado alguna huella en el texto del art. 93
que permita pensar que, objetivamente, ese es el resultado plasmado en la
norma?

En mi opinién las respuesta a ambas preguntas ha de ser negativa.

a) Ante todo, ha de atenderse al propésito del constituyente precisa-
mente en 1978, momento de la redaccién del precepto, y no a la Ley Orga-
nica 10/1985, nacida del art. 93 CE, y que no es dato para la interpretaciéon
de la Constitucién —ésta no se interpreta por aquélla, sino aquélla por és-
ta—. Ciertamente, en 1978, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas habia ya establecido el principio de la primacia del
Derecho comunitario sobre el Derecho interno, primacia que la Sentencia In-
ternationale Handelsgessellschaft, de 17 de diciembre de 1970, habia concreta-
do en estos términos: “la invocacién de atentados sea a los derechos funda-
mentales tal como son formulados por la Constitucién de un Estado miem-
bro, sea a los principios de una estructura constitucional nacional no puede
afectar a la validez de un acto de la Comunidad o a su efecto sobre el terri-
torio de este Estado”. Y no creo que pueda pensarse que fuera designio del
constituyente admitir la primacia del Derecho comunitario en esos térmi-
nos, cuando eran varios los Tribunales Constitucionales que oponian serias
reservas a una primacia asi concebida. Mds ain, nuestro Tribunal Constitu-
cional, intérprete supremo de la Constitucién, este mismo ano 2004, recha-
zaba esa primacia del Derecho comunitario sobre la Constitucién. Asila STC
58/2004, de 19 de abril, F] 11, reiterando la doctrina de la STC 64,/1991, de
22 de marzo, FJ 4, a), declaraba: “en conclusion, pues, es claro también que,
en la medida en que se impugne en amparo un acto del poder publico que,
habiendo sido dictado en ejecuciéon del Derecho Comunitario europeo, pu-
diera lesionar un derecho fundamental, el conocimiento de tal pretensiéon
corresponde a esta jurisdicciéon constitucional con independencia de si
aquel acto es o no regular desde la estricta perspectiva del ordenamiento co-
munitario europeo y sin perjuicio del valor que éste tenga a los efectos de lo
dispuesto en el art. 10.2 CE”

b) Pero no se trata sélo de que esa aceptacion de la primacia del Derecho
comunitario sobre la Constitucién por nuestro constituyente no me parezca
concluyente, sino que, ademas, y esto es lo relevante, no aparece reflejada de
ninguna manera en el art. 93 CE, que en ultimo término establece algo de un
contenido perfectamente concretado y definido.
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Nuestro Tribunal Constitucional ha puesto de relieve que “el respeto de
la Constitucién que el art. 9 de la misma impone a todos los Poderes Publicos
hace necesario que una interpretaciéon que conduzca a un resultado distinto
de Ia literalidad del texto sélo sea pensable cuando existe ambigtiedad o cuan-
do la ambigliedad puede derivar de conexién o coherencia sistemdtica entre
preceptos constitucionales” (SSTC 72/1984, de 14 de junio, FJ 6, y 215,/2000,
de 18 de septiembre, FJ 6). Y también reiteradamente ha declarado que “la im-
portancia de la interpretacién sistematica, consecuencia del principio de uni-
dad de la Constituciéon —STC 179/1994, de 16 de junio, FJ] 5—, pues ésta es
un todo en el que cada precepto encuentra su sentido pleno valorandolo en
relacién con los demas, es decir, de acuerdo con una interpretacién sistemati-

ca (STC 5/1983, de 4 de febrero, FJ 3)” (STC 16/2003, de 30 de enero, F]J 5).

Y aqui, como he senalado, la actual literalidad del art. 93 no permite que
el ejercicio de las competencias a las que se refiere dicho precepto pueda ser-
vir para apartarse de la Constitucion. No hay ambigtiedad en el propio pre-
cepto, ni tampoco tal ambigiiedad puede derivar de la conexiéon con el art. 9.1
CE que proclama la supremacia de la Constitucién. Dicho con la terminologia
de la Sentencia citada, no resulta “pensable” una interpretacién del art. 93 CE
que se aleje del que hoy es su texto literal para habilitar un desplazamiento de
la Constituciéon en algo mds que en la pura atribuciéon de competencias. Co-
mo ya he indicado, la primacia del Derecho comunitario sobre la Constitu-
cién, es decir, el desplazamiento de ésta por aquél, adquiere virtualidad prac-
tica cuando la norma desplazante tiene un contenido distinto al de la norma
desplazada vy, asi las cosas, el efecto de ese desplazamiento es que la Constitu-
ci6n Espanola, dentro del territorio espanol, en una materia regulada por ella,
deja de ser aplicada para ser sustituida por otra de contenido diferente. Cier-
tamente, el desplazamiento no implica una derogacion o reforma de la Cons-
titucién, pero el resultado practico viene a ser, al menos temporalmente, coin-
cidente: inaplicacién de la Constitucién y aplicacién de un precepto de senti-
do normativo diferente. Con ello se habria producido una “disposicion” de la
Constituciéon que excede ampliamente de lo actualmente permitido por el art.
93 CE que, como he subrayado, apodera para una modificaciéon puramente
subjetiva del régimen constitucional de las competencias, pero en modo algu-
no permite que el ejercicio de éstas se desarrolle fuera de la sujecién a la Cons-
titucion. Asi, la DTC 1/1992 senalaba terminantemente que dicho precepto
no habilita para “disponer de la Constitucién misma, contrariando o permi-
tiendo contrariar sus determinaciones”.

c) Y es que, en realidad, concluyendo, el desplazamiento de la Constitu-
cién por el Derecho comunitario afecta tan profundamente a la esencia mis-
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ma de la Constitucién como norma juridica suprema que llega a integrar una
limitacién de la soberania del pueblo espanol (art. 1.2 CE), que s6lo puede
producirse como efecto de un decision del constituyente que ha de resultar
“de modo inequivoco” de la propia Constitucién. Y no acierto a ver en la ac-
tual redaccién del art. 93 CE esa decisién inequivoca de habilitar el desplaza-
miento de la Constitucién por el Tratado y el Derecho derivado mas alla del
aspecto subjetivo ya indicado.

3. De lo expuesto deriva que nuestras respuestas a la primera y tercera de
las preguntas que se nos han formulado hubieran debido ser que existe con-
tradiccion entre la Constitucién espanola y el art. I-6 del Tratado por el que se
establece una Constitucién para Europay que el art. 93 CE no es suficiente pa-
ra la prestaciéon del consentimiento del Estado a dicho Tratado. En cuanto a
la cuarta pregunta, dado que no se ha producido deliberacién sobre este pun-
to, no creo procedente exponer mi reflexién al respecto.

Y para adecuada constancia de mi opinién discrepante, suscribo el pre-
sente Voto particular, en Madrid, a trece de diciembre de dos mil cuatro.

Voto particular que formula el Magistrado don Roberto Garcia-Calvo y
Montiel respecto a la Declaracion emitida por este Tribunal Constitucional el
13 de diciembre de 2004 bajo el nimero 6603-2004.

1.- Con el maximo respeto para el criterio y decisién adoptados por la ma-
yoria de mis companeros del Tribunal emito este Voto particular con el fin de
motivar mi discrepancia con la Declaracion y ello, tanto porque disiento de
parte de su estructura analitica como de varios de los apartados dispositivos
que le sirven de colofén.

Lo primero en cuanto que estimo que si la formulacién de las preguntas
dirigidas a este Tribunal por el Gobierno se hizo siguiendo un orden légico y
de prioridades, a este debemos ajustar nuestra respuesta, sin que, para mi, apa-
rezca justificada su alteracion.

Lo segundo, porque por mds que trate de justificarse conclusioén tan ter-
minante como la que alcanza la mayoria de los componentes de este Tribunal
y se plasma en el primer y tercer apartado de la Declaracién afirmando que
“no existe contradiccion entre la Constitucion espanola y los articulos I-6 del
Tratado por el que se establece una Constituciéon para Europa firmado en Ro-
ma el 29 de octubre de 2004” y “que el art. 93 CE es base suficiente para la
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prestacion de consentimiento del Estado al Tratado referido”, con todo res-
peto afirmo que no me resultan ni vdlidos ni suficientes —por lo forzado de
su instrumentacioén y por la debilidad de su contenido— los argumentos que
se plasman en la referida declaracion jurisdiccional para mantener tal deter-
minacién conclusiva.

2.- Al desarrollo de mi posicién dedico las siguientes lineas, no sin antes
senalar que parto para tal mision —asumiendo la reflexion finalista que se
contiene en el fundamento juridico primero de dicho pronunciamiento— so-
bre la funcion especifica que el legislador encomienda a este Tribunal en el
art. 95-2 de la Constitucién (regulada en su cauce procesal por el art. 78
LOTC) y que no es otra —tomo aqui literalmente las palabras de la Declara-
cién con la que muestro en este Voto mi disentimiento— que “asegurar la su-
premacia de la Constitucion sin perjuicio alguno para los compromisos inter-
nacionales que Espana pueda contraer, procurando evitar que la posible con-
tradiccion entre una y otros haya de resolverse una vez integradas en el orde-
namiento las normas pactadas”.

Por otra parte, debo anadir que estoy de acuerdo con el discurrir argu-
mental que —por referencia a nuestra Declaracién de 1 de julio de 1992— se
desarrolla en el referido fundamento juridico primero, ain cuando no com-
parto el contenido de la explicitaciéon que se ofrece en el fundamento juridi-
co segundo para justificar la diferenciacién de los parametros que enmarcan
aquélla Declaracién y las que presiden la actual decisién del Tribunal cuando
se afirma: “lo que dijimos en la DTC 1/1992 se situaba en unas coordenadas
precisas, consistentes entonces en la existencia de una contradiccién entre el
art. 8b del Tratado de Maastrich con el texto de la Constitucion (art. 13.2),
siendo estas coordenadas en las que debe entenderse el alcance de algunos de
los contenidos de dicha Declaracién a la hora de emitir la actual, que opera
en el marco de unas coordenadas diferentes, en las que tal contradiccién con
el texto no se da” (sic), dado que tal distincién estd exclusivamente basada en
una pura delimitacién formal operativa que en nada puede afectar a la esen-
cialidad de la cuestion ni a la funcién que a este 6rgano constitucional le co-
rresponde segun los propios términos que anteceden al referido primer inci-
so expositivo, en tanto que la justificacién ofrecida para dicha consideracién
es del siguiente tenor: “Tal dimensién fue la tnica considerada en la citada
Declaracion tan solo a fin de determinar si el art. 93 CE era mecanismo ade-
cuado para excepcionar el limite que el art. 13.2 CE establecia a la extension
a los extranjeros por tratado o por ley del derecho de sufragio pasivo en las
elecciones municipales, concluyéndose ante contradicciones atinentes al tex-
to de una norma constitucional sustantiva que dicho precepto no incorpora
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un cauce revisorio equiparable a los procedimientos de reforma constitucio-
nal regulados en el titulo X CE. Pero si es el cauce previsto por la Constitucién
para transferir o atribuir a organizaciones o instituciones internacionales el
ejercicio de competencias derivadas de la misma, modulandose asi, por tanto,
como reconocimos en aquella Declaracién, el ambito de aplicacién y ordena-
ci6én del ejercicio de las competencias cedidas (F] 2)” (sic).

Si alli también se decia que no era el art. 93 instrumento para contrariar
o rectificar los mandatos constitucionales, ni para disponer de la Constitucién
misma, ni cauce legitimo para su reforma implicita o tdcita, no encuentro ra-
z6n convincente para coincidir con el tratamiento jurisdiccional mayoritario
que resuelve algunas de las cuestiones sometidas a nuestra consideraciéon
pues, Unicamente otorgo a las referidas afirmaciones el valor de un recurso
dialéctico a través del cual se reconducen los argumentos que las subsiguen en
los fundamentos posteriores, estableciendo una premisa de la Declaracion
muy reveladora —por la dosis de anticipacién que contiene— de su parte dis-
positiva.

3.- También he de discrepar de las que —en el propio fundamento juri-
dico segundo— se anuncian como “algunas consideraciones previas sobre el
alcance y contenido del art. 93 CE”, no s6lo porque de tal acotamiento para-
déjicamente habla por si solo su extenso tratamiento (folios 13, 14y 15 de la
resolucion), sino porque con la simple invocacién de dicha propuesta exposi-
tiva aparece justificada implicitamente una alteraciéon del orden de respuesta
del planteamiento del Gobierno en lo que se refiere al citado art. 93 CE que
me resulta inaceptable porque en si misma constituye una real mutacién, (tal
como lo demuestra tanto el contenido del fundamento juridico noveno como
la numeracién ordenada de la parte dispositiva de la Declaracién), salvo que
se asuma sin reservas el lenguaje eufemistico que impregna muchos pasajes de
la resolucién y con el que, seglin mi criterio, se trata de propiciar el sentido de
un fallo que ya, en virtud de esas primeras objeciones y, jurisdiccionalmente
hablando, rechazo por heterodoxo.

4.- Desde esa perspectiva discrepante con el enfoque precitado, he de des-
granar ahora las razones que me separan de quienes —la mayoria de los com-
ponentes del Tribunal— afirman contundentemente ya en el fundamento ju-
ridico cuarto de la Declaracién que “no existe la contradiccién” a que se re-
fiere el apartado primero del requerimiento formalizado por el Gobierno a es-
te Tribunal acerca de la existencia o no de aquélla entre la Constitucién es-
panola y el art. I-6 del Tratado por el que se establece una Constituciéon para
Europa, pues “con base a lo dispuesto en el art. 93 CE y dadas las concretas
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previsiones del Tratado ya sefialadas en el fundamento juridico precedente no
es posible apreciar contradiccion alguna entre el art. I-6 del Tratado y el art.
9.1 CE, no dandose en definitiva, el supuesto normativo del art. 95.1 CE”.

En este punto, hago mios los argumentos de un ilustre miembro de este
Tribunal, experto constitucionalista, que antes de ejercer la funcién jurisdic-
cional, ha publicado textualmente:

“La afirmacién explicita por la Constituciéon Europea de su primacia so-
bre los ordenamientos interno, incluida la propia Constitucién, supone una
auténtica antinomia con el art. 9.1 de la Constitucién nacional, insalvable por
via imperativa, y que exige reforma constitucional segun la doctrina del Tri-
bunal Constitucional mantenida en la Declaraciéon sobre el Tratado de la
Unién Europea de 1 de julio de 1992-" (sic).

“En el caso del Tratado Constitucional, la antinomia se produce con un
precepto especialmente protegido por lo que cualquier reforma que se haga,
se ubique formalmente en un lugar u otro, parece que ‘afecta’ al art. 9.1, lo
que conduce a que la opcién deberia ser la reforma agravada.

Ciertamente, esta solucién plantea los problemas técnicos y politicos que
suscita el procedimiento de reforma agravada previsto en la Constitucién, ex-
traordinariamente complejo y con el coste menor si se decide bien el mo-
mento. Pero, a su vez, la supremacia de la Constitucion, tal y como se ha con-
cebido en nuestra Norma Fundamental y tal y como ha sido interpretada por
el Tribunal Constitucional, parece imponer esta solucién. Y no debe olvidarse
que seria muy peligroso desde el punto de vista politico proceder de manera
constitucionalmente incorrecta a la hora de dar un pasa tan importante como
es el de la participacion espanola en este nuevo reto de la integracién euro-
pea; por mucha legitimidad que se pudiera obtener en un referéndum con-
sultivo, seria una legitimidad viciada desde la perspectiva constitucional. Mal
estaria arrancar de forma inconstitucionalmente correcta en este nuevo cami-
no de ‘constitucionalizaciéon’ de Europa sélo porque nuestro constituyente
fue excesivamente rigido a la hora de regular la reforma constitucional (re-
cuérdese que como forma de valorara la propia Constitucién) o porque des-
de los poderes publicos se dejen llevar de esa especie de miedo atavico que la
reforma constitucional ha inspirado y que mal casa con la idea misma de Cons-
titucion. Esta no hay que cambiarla si no es necesario, pero tiene que cam-
biarse cuando ella misma lo exige o cuando la realidad politica lo aconseja, y
ambas cosas sucederan ante la ratificaciéon, nada mas y nada menos, de la pri-
mera ‘Constituciéon Europea’. (sic).
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5.- Para alcanzar la conclusion de la que discrepo, he de acudir de nuevo
al texto mayoritariamente aprobado, el cual, después de referirse a la supre-
macia que se proclama en el Tratado por el que se establece una Constitucion
para Europa y a las garantias que aseguran los valores comunes de las Consti-
tuciones de los Estados integrados en la Unién y de sus tradiciones constitu-
cionales a través de los principios de atribucién, subsidiariedad y proporciona-
lidad (fundamento juridico 3), hace referencia a una cldausula de cierre argu-
mental con la que se despejarian todas las dudas planteadas por el Gobierno
de la Nacién a la vista de la recomendacién formulada por el Consejo de Esta-
do, 6rgano que, después de analizar la proclamacion explicita y formal en el
art. I-6 de la Constitucién Europea del principio de primacia del Derecho de la
Unién, cuestiona el posible conflicto entre este precepto y nuestra Constitu-
cion, entendida ésta como norma suprema de nuestro ordenamiento juridico.

Dicha clausula —contenida en el inciso final del fundamento juridico 4°-
literalmente dice:

“En el caso dificilmente concebible de que en la ulterior dinamica del de-
recho de la Unién Europea llegase a resultar inconciliable este derecho con la
Constituciéon Espanola, sin que los hipotéticos excesos del Derecho europeo
respecto de la propia Constitucién Europea fueran remediados por los ordi-
narios cauces previstos en ésta, en ultima instancia la conservacion de la sobe-
ranfa del pueblo espanol y de la supremacia de la Constituciéon que éste se ha
dado podrian llevar a este Tribunal a replantearse los problemas que desde la
perspectiva actual se consideran inexistentes; ello aparte de que la salvaguar-
da de la referida soberania siempre resulta a la postre asegurada por el art. I-
60 del Tratado, verdadero contrapunto de su Art. I-6, y que permite definir en
su verdadera dimension la primacia proclamada en este tltimo, incapaz de so-
breponerse al ejercicio de una renuncia, que queda reservada a la voluntad so-
berana, suprema, de los Estados miembros” (sic)

Pues bien, y en primer lugar, tan contundente y actualizado descarte de
la problemadtica referida a la “conservacién de la soberania del pueblo espaniol
y de la supremacia de la Constitucién”, no s6lo no me resulta de recibo una
vez que —tomando literalmente palabras del dictamen del Consejo de Esta-
do— “el Tratado eleva a norma de la Constitucion para la Europa la primacia
del Derecho comunitario. Dicho principio, que se ha calificado como una ‘exi-
gencia existencial’ de tal Derecho, como se sabe, es fruto de la construccién
jurisprudencial del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas a partir
de la Sentencia de 15 de julio de 1964 (Costa ¢. ENEL) y desarrollado en pro-
nunciamientos posteriores, asi las SSTJCE de 14 de diciembre de 1971 (Poli-
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t0), 13 de julio de 1972 (Comision c. Italia), 9 de marzo de 1978 (Simenthal), en-
tre otras muchas, y significa que cualquier norma del Derecho comunitario,
no so6lo del primario sino del derivado, prevalece sobre las de Derecho inter-
no cualquiera que sea el rango de éstas incluido el constitucional. Opera,
pues, contra cualquier fuente ya sea anterior o posterior al Derecho comuni-
tario y respecto tanto de los 6rganos jurisdiccionales como del resto de los 6r-
ganos del Estado” (sic), sino que, desde una perspectiva fundada en la preser-
vacioén de los intereses reales de la nacion espanola y no en la de la consolida-
ci6én de postulados tedricos, no me consuela contemplar —por irreal y utépica—
la hipétesis de nuestra renuncia a la integracién politica y, esencialmente, eco-
némica en la Unién Europea.

De ahi mi esfuerzo —que no por baldio he de dejar de expresar— para tra-
tar de prevenir una alternativa de aislamiento en el concierto comunitario
cuando, ante la duda de contradiccién ya identificada, se nos ofrece la opor-
tunidad de operar sobre bases de consenso o asentimiento popular que ase-
guren la adopcién de una decisiéon que ha sido trasladada a este Tribunal,
pues, tanto me intranquiliza la de tener que renunciar en un futuro no lejano
a nuestra integracién en la Unién Europea para preservar la conservaciéon de
la soberania del pueblo espanol y la supremacia de nuestra Carta Magna, co-
mo la alternativa de permanecer integrado en un Comunidad de Estados re-
gida por una norma suprema sobre la que yo, superando las dudas manifesta-
das por el Gobierno y el Consejo de Estado acerca de su contradiccién con el
titulo preliminar (especificamente con al art. 9.1) de nuestra Constitucién, me
inclino hasta la certeza de tal antinomia.

6.- Por todo lo que antecede, postulo la puesta en marcha de las pre-
venciones normativas que establece el art. 168 del texto constitucional, pues
la distincién entre primacia y supremacia para justificar la compatibilidad de
la Constitucién espanola con regimenes de aplicacién que den preferencia
a normas internacionales siempre que éstas se hayan incorporado al orde-
namiento nacional en la forma constitucionalmente prescrita y pretendan
esta aplicabilidad preferente en virtud del régimen propio asumido por la
Constitucién —con lo que, en definitiva, esa aplicabilidad preferente es re-
conducible a una concreta previsién constitucional, que de poder ser valo-
rable como limitacion de la Constitucion, seria en todo caso autolimitacion—
queda reducida a un puro recurso dialéctico, una vez que la posibilidad de
recuperar la supremacia constitucional se configura por el momento como
un planteamiento teérico —-no empirico— que por sus imprevisibles conse-
cuencias y, desde una perspectiva realista, yo no puedo en este momento
asumir.
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7.- Todas las cautelas que destila el texto jurisdiccional mayoritariamen-
te votado y a las que ha hecho precedente referencia, evidencian —segin mi
modesta opinién- los riesgos de una aceptacioén integral y sin reservas de la
propuesta constitucional comunitaria, la cual, de seguro y, cuando menos,
propiciard constantes pronunciamientos de este Tribunal ante desarrollos
normativos de la Carta Magna Europea. Curémonos en salud antes de abrir
la cancela de las mas que seguras decisiones terapéuticas de correccién in-
terpretativa, aplicativa o de preservacion de nuestra integridad constitucional
propiciadas por una conclusién como la que aporta la declaracién adoptada
por este Tribunal.

Considero que las meritadas prevenciones no serian exigibles o adquiri-
rian per se necesarias dosis de legitimaciéon popular si, en lugar de un acuerdo
jurisdiccional homologante de una contradiccién que considero esencial-tal
es la afectacion del art. 9.1 CE—, se pusieran en marcha las prevenciones esta-
blecidas en el precitado art. 168 CE.

8- En definitiva, creo que estamos ante un real traspaso de soberania con
hipotética clausula de reversion. Por ello y, ain cuando sélo se asuma esa pre-
misa desde posiciones dubitativas, la trascendencia de la cuestién exige, a mi
modesto entender, la activacion del mecanismo reforzado de homologacién
del referido art. 168 a fin de preservar o, en su caso, rectificar, el contenido
esencial que el constituyente quiso y delimit6 para, entre otros, el titulo preli-
minar de nuestra Carta Magna.

En su consecuencia, no creo que pueda suscribirse sin duda alguna y con
la solemnidad que implica una Declaracion de esta naturaleza la afirmacion
de que no hay contradiccién entre uno y otro texto, cuando voz tan autoriza-
da como la del actual Presidente del Consejo de Estado ha afirmado publica-

mente a mediados del pasado ano lo que a continuacién transcribo en su lite-
ralidad:

“La convocatoria de otro referéndum, no consultivo, sino decisorio, es in-
dispensable para hacer compatible la “Constitucién” europea con la espanola
y, en consecuencia, también para legitimar aquélla sin deslegitimar ésta, la
Unica que realmente tenemos.

El argumento que lleva a esta conclusion es muy simple, perfectamente li-
neal y a mi juicio incontestable. El articulo I-10 de esta nueva ‘Constitucién’
en forma de Tratado Internacional, y que s6lo como Tratado puede ser mo-
dificada o derogada, dispone que “la Constitucién, y las normas dictadas por
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las instituciones europeas en ejercicio de sus competencias, prevalecerdn so-
bre el derecho de los Estados miembros.” Esta clausula de supremacia, que re-
cuerda la del art. VII de la Constitucion norteamericana y que obliga a dejar
de lado, no sélo las leyes espanolas, sino incluso la propia Constitucién, cuan-
do aquéllas o ésta estén en contradiccién con el Derecho europeo, incluidos,
por supuesto, los reglamentos y las directivas, decisiones y resoluciones, es in-
compatible con el principio de supremacia de nuestra propia Constitucion, in-
herente a la idea misma de Constitucién como norma y explicito ademads en
el art., 9-1 y otros preceptos del propio texto constitucional.

La afirmacion de la supremacia del derecho europeo sobre los derechos
nacionales no es en rigor una novedad, ni un invento de la Convencién. El Tri-
bunal de Justicia, que ha hecho de ella el fundamento de toda su jurispru-
dencia, viene reiterandola desde comienzo de los anos sesenta y es ese princi-
pio el que ha llevado a sostener que Europa (las Comunidades primero, y la
Unioén Europea, después) tenia ya su propia Constitucién antes de que la Con-
vencién iniciara sus trabajos. El origen puramente jurisprudencial del princi-
pio y la naturaleza simplemente ‘material’ de la Constitucién que sobre él se
asentaba, no ocultaban la oposicién légica entre las dos pretensiones de su-
premacia reciprocamente excluyentes, la de la ‘Constitucién’ europea, de una
parte, y las distintas Constituciones nacionales, de la otra, pero han permitido
abordarla como si fuera un problema de relacién entre tribunales, e ir sorte-
andola con construcciones mas o menos afortunadas, como ha hecho el Tri-
bunal Constitucional aleman, o mds bien ignordndola, como ha tendido a ha-
cer el nuestro. El Tratado de Maastricht, con el que se cre6 la Unién Europea,
no incorporé ese principio, que sin embargo daba por supuesto. A pesar de
ese silencio, algunos Estados que toman en serio sus propias Constituciones,
como Alemania y Francia, se sintieron ya obligados a reformarlas para salvar
la contradiccién implicita, que era la importante, no la explicita y trivial que
dio lugar a la reforma de la nuestra. Por eso ahora quizds esos Estados no se
sientan obligados a reformarlas otra vez para ratificar el nuevo Tratado, aun-
que esa actitud s6lo me parece fundada en el caso de Alemania, que en 1992
abri6 también la posibilidad de que los sucesivos Tratados europeos sirvieran
de via para la reforma de la Constitucién. En el caso de Espana, la consagra-
cién ya perfectamente explicita del principio de supremacia como norma
‘constitucional’, hace imposible la ratificacién del nuevo Tratado que institu-
ye la ‘Constitucion’ de la Unién sin reformar previamente la nuestra, cuyo
articulo 93 autoriza a las Cortes para atribuir a una ‘organizacién o institucion
internacional el ejercicio de competencias derivadas de la Constitucién’, pero
no para poner en manos de esas organizaciones e instituciones la decision so-
bre su propio contenido.
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Ese poder sobre la propia Constitucién es el efecto real de la clausula de
supremacia. Al aceptarla, estamos transfiriendo a las instituciones europeas la
potestad de reformar nuestra Constituciéon, siempre que, en el ejercicio de sus
competencias propias, estimen necesario hacerlo. El hecho de que las refor-
mas asi producidas sean tacitas, no expresas, no cambia su naturaleza, ni per-
mite ignorar que lo que se transfiere no es el ejercicio de algunas competen-
cias concretas de 6rganos del Estado, sino el del poder soberano del pueblo
espanol para establecer su propia Constitucién. La incompatibilidad mani-
fiesta entre el Tratado propuesto por la Convencién y la Constitucion espa-
nola hace imposible por eso ratificar aquél sin reformar antes ésta, que es lo
que en ella se prevé para casos como éste. Si la ratificacién se hace sin esa re-
forma, los jueces espanoles seguiran encontrandose ante un dilema sin solu-
cién cuando se encuentren en la necesidad de aplicar normas europeas con-
trarias a nuestra Constitucion, y nuestro Tribunal Constitucional podra seguir
desentendiéndose, como hasta ahora, de la obligacién que nuestros jueces tie-
nen de aplicar el derecho europeo cuando las circunstancias del caso lo exi-
jan. Sobre todo, y eso es con mucho lo peor, para hacer posible una ‘Consti-
tuciéon’ europea, habremos reducido definitivamente la nuestra a puro papel
mojado; a un guinapo que se puede agitar siempre que conviene, pero que no
hay que tomar demasiado en serio.

Aunque esta reforma imprescindible puede circunscribirse quizas al art.
93 de la Constitucion, es evidente que su contenido afecta a preceptos capita-
les del Titulo Preliminar y que, en consecuencia, ha de hacerse siguiendo el
engorroso procedimiento previsto para estos supuestos, que implica, entre
otras cosas, la aprobacién de la reforma por dos legislaturas sucesivas y, tras
ello, la celebraciéon de un referéndum.” (sic).

Por todo ello y, entendiendo que mi coincidencia con los posicionamien-
tos doctrinales reproducidos textualmente —de ahi sus citas de autoridad- sir-
ven para reforzar definitivamente la discrepancia contenida en este Voto parti-
cular, emito el mismo con mi anticipado respeto al resto de los componentes
del Tribunal de los que disiento y con el concreto alcance que su propio con-
tenido le otorga en relacién con los resenados fundamentos juridicos y con los
tres primeros apartados de la parte dispositiva de la Declaracién.

En Madrid, a trece de diciembre de dos mil cuatro.

Voto particular que formula el Magistrado don Ramé6n Rodriguez Arribas
en el requerimiento (asunto num. 6603-2004) formulado por el Abogado del
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Estado, en nombre y representacion del Gobierno de la Nacién, acerca de la
existencia o inexistencia de contradiccién entre la Constitucién espanola y los
articulos I-6, II —111 y II-112 del Tratado por el que se establece una Consti-
tucion para Europa, firmado en Roma el 29 de octubre de 2004.

En el ejercicio de la facultad que nos confiere el art. 90.2 LOTCy con ple-
no respeto a la opinioén de la mayoria, expreso mi discrepancia con la Decla-
racién que al respecto formula el Pleno de este Tribunal , que fundo en las si-
guientes consideraciones:

1.- No puedo compartir la principal conclusién a la que se llega, es decir,
que no existe contradiccién entre el Tratado por el que se establece una Cons-
titucion para Europa y la Constitucién espanola.

En efecto, el art. 9.1 CE dice lo siguiente:

“Los ciudadanos y los poderes puiblicos estdn sujetos a la Constitucién y al
resto del ordenamiento juridico”.

Por su parte el art. I-6 de la que se proyecta como Constituciéon para Eu-
ropay sobre la que versa expresamente la primera pregunta que se ha formu-
lado por el Gobierno de la Nacién, dice:

“La Constitucién y el Derecho adoptado por las instituciones de la Unién
en el ejercicio de las competencias que se le atribuyen a esta primaran sobre
el Derecho de los Estados miembros”.

La patente antinomia entre la literalidad de ambos preceptos no es posi-
ble anularla, a mi juicio, con ninguna interpretaciéon que tienda a hacerlos
compatibles apartindose del tenor de sus respectivos textos.

El art. 9.1 CE ha sido reconocido por la doctrina, la jurisprudencia y la
practica forense, como la expresién del principio de seguridad juridica, que
se asienta en el respeto a la jerarquia normativa, de manera que resulta fun-
damental la ausencia de dudas razonables sobre que normas tienen prevalen-
cia sobre otras y sobre todas ha de estar la Constitucién de Espana, como ha
declarado este Tribunal.

Pues bien, esa prevalencia ( que es el concepto y la palabra mas comun-

mente usados) va a quedar desplazada —aunque solo sea en las cuestiones que
afecten al ejercicio de las competencias atribuidas a la Unién Europea— por la
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Constitucion y el Derecho europeos, quebrando la que, de otro modo, seria
absoluta e indiscutible prevalencia de la Constituciéon Espanola sobre cual-
quier otra norma juridica. Situacién a la que tal vez sea inevitable llegar para
alcanzar plenamente la deseada unién de Europa, pero no debe discurrir por
mas camino que el de las propias normas juridicas, incluidas las de nuestra
Constitucion.

Dejando las cosas asi, es decir, declarando que no existe contradiccion,
los ciudadanos y los poderes publicos espanoles, cuando se encuentren con
una norma del derecho europeo que contradiga preceptos de nuestra Consti-
tucion, se veran en la disyuntiva de faltar al mandato constitucional interno,
inaplicar la norma europea o bien —en el caso de nuestro tribunales ordina-
rios— plantear la cuestién de inconstitucionalidad ante nosotros o la cuestién
prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, situacién que,
cualquiera que sea la probabilidad y frecuencia con que pudiera producirse,
constituye un grave quebranto de la seguridad juridica, un peligro que no
puede negarse, que no es razonable correr, ni conjurar recurriendo a la posi-
ble intervencién posterior del Tribunal Constitucional o a la impensable posi-
bilidad de retirarse de la Unién Europea, conforme prevé el art. I-60 de la que
pretende ser su Constitucion. Mucho mas razonable y prudente y sobre todo
necesaria, es la opcién de reconocer la contradiccién y adoptar ya la reforma
constitucional para regularla o, como minimo, tomar en la interpretaciéon del
Tratado y del art. 93 CE precauciones que no se han incluido en la declara-
ci6én, al menos de la manera expresa y contundente que serian, a mi juicio, ne-
cesarias.

2.- Cierto es que desde el ingreso de Espana en las, entonces llamadas, Co-
munidades Europeas, el 1 de enero de 1986, se fue abriendo paso en nuestro
sistema juridico la aplicacion de los Reglamentos y Directivas comunitarias, in-
cluso —estas tltimas— sin necesidad de transposicién o antes de que se produ-
jera, llegandose a otorgar, con naturalidad, la primacia a las normas europe-
as, con desplazamiento de nuestro derecho interno, lo que ha venido siendo
particularmente intenso en materia econdémica y tributaria; sin embargo, no
puede olvidarse que lo que nunca se lleg6 a plantear fue la supeditacion de la
aplicacion de nuestra Constitucion al derecho europeo, al contrario, se daba
por supuesta la primacia de aquélla, aceptdndose tinicamente que el despla-
zamiento del derecho propio afectaba solo a normas infraconstitucionales
(SSTC 28/1991, F] 5,y 64/1991, FJ 4).

Tampoco puede olvidarse que, salvo con ocasién del Tratado de Maas-
trichty en el concreto extremo de la plena participacién de los ciudadanos de
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la Unién en procesos electorales municipales, nunca se consult6 a este Tribu-
nal sobre el encaje entre derecho europeo y derecho espanol en el campo re-
servado a la Constitucién espanola.

Por lo tanto, nuestra Declaracién de 1 de julio de 1992 es la tinica refe-
rencia jurisprudencial y precisamente lo que hizo fue reconocer la necesidad
de reforma constitucional, rechazando cualquier interpretaciéon que preten-
diera sustraerse al texto del precepto constitucional que establecia inicamen-
te el derecho al sufragio activo en las elecciones municipales para los que no
fueran espanoles, (art. 13.2 CE), frente al texto del art. 8.B, apartado 1 del
Tratado constitutivo de CEE conforme a la nueva redaccién dada por el art. G
del Tratado de la Unién Europea, que extendia aquel derecho a todo ciuda-
dano de la Unién que resida en un estado miembro que no sea nacional , tan-
to para ser electores como para ser elegibles en las referidas elecciones loca-
les. Es decir, en aquella Declaracion quedé perfectamente claro que las con-
tradicciones textuales entre la Constitucion y Normas europeas contenidas en
un Tratado no podian resolverse por via interpretativa, sino con la reforma
constitucional.

No habiendo tenido ocasiéon este Tribunal de hacer ningun otro pro-
nunciamiento, dado el cardcter rogado de nuestra intervencién, a instancia
del Gobierno o de cualquiera de las Camaras Legislativas, las situaciones de
hecho y las que juridicamente han sido aceptadas por los poderes publicos es-
panoles respecto al encaje del derecho comunitario europeo, no pueden ser-
vir para impedir ahora un pronunciamiento claro, habida cuenta, ademas,
que el Tratado que pretende establecer una Constituciéon para Europa es, en
gran parte, una refundicién de los anteriores, pero dando un salto cualitativo
importante.

En efecto, el nuevo Tratado si altera la situacién anterior, no solo en la
forma —llamar Constitucién y articularla como tal ya es importante— sino tam-
bién en el fondo, porque constituye a la Unién Europea con una personalidad
juridica tnica, como sujeto politico, con clara vocacién confederal, sino es
que ya en si misma supone dicha confederacion; porque, ademas, se estable-
ce una “Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea”, antes ine-
xistente, lo que provoca que converjan derechos fundamentales reconocidos
en la Constitucion Espanola, en el Convenio europeo y en la Carta de la
Unidn; porque las competencias exclusivas de la Unién y las que se declaran
compartidas (a las que no se da cardcter exclusivo ni exhaustivo) tienden a la
expansion, como ha venido sucediendo, sin perjuicio de algunos movimientos
en sentido contrario motivados por razones econémicas; porque las cautelas
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de la llamada “alerta temprana”, la intervencién de los Parlamentos naciona-
les y del Tribunal de la Unién Europea en materia de aplicacién del principio
de subsidiariedad, revelan la posibilidad cierta de conflictos competenciales
futuros, que han llevado al Consejo Constitucional Francés a declarar que una
ausencia de control nacional de decisiones obliga a reformar su Constitucion.

Por estas razones no comparto el criterio de que el nuevo Tratado deja las
cosas como estaban, pero es que, aunque asi fuera, el texto del art. I-6 de Ia
proyectada Constituciéon proporciona estado normativo a la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unién que ha venido estableciendo la suprema-
cia del derecho europeo sobre cualquier norma de derecho interno, incluidas
las constituciones nacionales. A titulo de ejemplo baste la Sentencia del Pleno
de aquel Tribunal de 2 de julio de 1996 en la que, frente a la invocacién por
el Gran Ducado de Luxemburgo del parrafo segundo del art. 11 de su Cons-
titucion, declaré “A este respecto, basta con recordar que, segun reiterada ju-
risprudencia, invocar las disposiciones del ordenamiento juridico interno a fin
de limitar el alcance de las disposiciones del Derecho comunitario implicaria
lesionar la unidad y eficacia de dicho Derecho, por lo que no es posible ad-
mitirlo ( véase, en particular, la Sentencia de 17 de diciembre de 1970, Inter-
nationale Handelsgesellschaft, 11/70, Rec. Pg. 1125, apartado 3, y, por lo que res-
pecta en particular al apartado 4 del articulo 48 del tratado, la Sentencia de
17 de diciembre de 1980, Comision/Bélgica, antes citada, apartado 19)”.

Sirva esta cita literal para ilustrar lo que puede suceder si, ante contra-
dicciones de nuestra Constitucién con el derecho europeo, no se adoptan
—aprovechando una ocasion verdaderamente histérica— reformas que, facili-
tando la aplicacién de éste en forma ordenada, e incluso profundizando nues-
tra plena integraciéon en Europa, establezcan también limites expresos para
salvaguardar sus principios y estructuras basicas, fortaleciendo la seguridad ju-
ridica y manteniendo, en lo esencial, la soberania, incluso dentro de los pro-
pios criterios que preconiza la Constitucién europea, que efectivamente anun-
cia limites a esa jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
pero que deberian quedar explicitos en nuestro propio Derecho, como ha he-
cho la Republica de Portugal anadiendo, recientemente, una apartado 4 al
articulo 8 de su Constitucién, que viene a introducir (esto es a constituciona-
lizar internamente) el texto del art. I-6 de la proyectada Constitucién europea
pero “en los términos definidos por el Derecho de la Unién, con respeto a los
principios fundamentales del estado de derecho democratico”.

3.- El problema que ahora se nos plantea no queda obviado, a mi juicio,
con la brillante construccién doctrinal en que se asienta el criterio mayorita-
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rio, del que discrepo y que parece partir del axioma de que, habiendo de en-
frentarse ordenamientos —el espanol interno y el europeo—y no normas con-
cretas y siendo aquellos —los ordenamientos- de distintas areas competencia-
les, no hay posibilidad real de contradiccién vy si la hubiera la propia Cons-
titucién, que se pretende establecer con el Tratado, tiene mecanismos y pre-
visiones para resolverlo, incluso antes de que se produzca; es mas, parece se-
nalarse la imposibilidad juridica de contradiccién atendiendo a la comuni-
dad de valores y a los respetos que el propio Tratado expresa sobre los prin-
cipios inspiradores del derecho de los Estados miembros y sus estructuras ba-
sicas ( arts. 1-5.1 y I.2). Es esta una actitud un tanto ingenua y poco realista,
dicho sea reiterando mi respeto por quienes puedan sostenerla. A mi mo-
desto entender seria necesario que esto quedara claro sin posibilidad de des-
viacién alguna.

4.- La construccién doctrinal a que me refiero pivota sobre la distincién
entre primacia y supremacia de las normas juridicas por un lado y por otro,
sobre la interpretacion del art. 93 CE, reconociéndole contenido material o
sustantivo, ademds del organico-procedimental que le atribuy6 la Declaracién
de este Tribunal de 1 de julio de 1992.

Tratando de entender, resumidamente, la argumentacién empleada, ca-
be decir que la supremacia de la Constitucion Espanola (entendida como el
caracter superior jerdrquico de una norma y fuente de validez de las inferio-
res) se mantiene, a pesar de que es el Derecho europeo el que ostenta la pri-
macia (entendida como capacidad de desplazamiento de otras normas por su
aplicacion preferente) porque es la propia Constitucién Espanola la que otor-
ga esa aplicacion preferente del ordenamiento europeo a través del art. 93 CE,
que prevé la cesion de competencias derivadas de la Constitucion.

Pues bien, atiin admitiendo tan sutiles distinciones tedricas entre prima-
cia y supremacia —que personalmente considero alejadas de la prdctica en la
aplicacién del Derecho, en que vienen a confundirse— lo que no es asumible,
reiterando una vez mas el respeto a la opinién contraria, es conferir al ex-
presado art. 93 CE un contenido de tal profundidad que por él pueda entrar
y ser prevalente en su aplicacién, cualquier norma de Derecho europeo de-
rivado de un tratado internacional, aunque sea literalmente contradictoria
con preceptos de la propia Constitucion Espanola, sin mas que su articula-
cién por Ley Orgdnica, obviando asi la reforma constitucional en cualquier
caso, tanto en el pasado (la operada en el art. 13.2.CE como consecuencia de
nuestra declaracién 1/1992 habria sido, en realidad, innecesaria) como en el
futuro.
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Tan radical apartamiento de dicha Declaraciéon 1/1992 —que no compar-
to en principio- tenia que haberse expresado de la misma forma, es decir, de
manera expresa y en la medida en que dicha nueva doctrina la corrige; pero
es que, ademads, el art. 93 CE tiene un contenido esencialmente organico pro-
cedimental, como se dijo de manera contundente -recordémoslo una vez
mas— en la Declaracién 1,/1992.

En efecto, el art. 93 CE regula dos cuestiones temporalmente diferencia-
das: en una primera parte su texto prevé cémo se puede autorizar (es decir,
antes de prestar el consentimiento) “la celebracién de tratados por los que se
atribuya a una organizacién o institucién internacional el ejercicio de compe-
tencias derivadas de la Constitucién”, imponiendo que sea por Ley Organica
y no solo por la previa autorizaciéon de las Cortes Generales, como en los de-
mas tratados del art. 94 CE; tiene, pues, un contenido netamente procedi-
mental. En una segunda parte y para después de haberse prestado el consen-
timiento al tratado de cesién del ejercicio de competencias derivadas de la
Constitucién, establece a qué 6rganos corresponde “ la garantia del cumpli-
miento de estos tratados y de las resoluciones emanadas de los organismo in-
ternacionales o supranacionales titulares de la cesiéon”, atribuyendo esa com-
petencia de control, segun los casos, a las Cortes Generales o al Gobierno; por
lo tanto, tiene un contenido esencialmente organico.

La mencién, que efectivamente contiene el art. 93 CE, a la posibilidad de
cesion del ejercicio de competencias derivadas de la Constitucién, sin estable-
cer cuales pueden ser, ni en que forma pueden ser ejercidas, no permite otor-
gar al precepto un amplio contenido material y menos con la extensién y pro-
fundidad que refleja la Declaracién de la que me aparto.

5.- En consecuencia, entiendo que la primera de las declaraciones que
se contienen en la parte dispositiva deberia reconocer que existe contradic-
cién entre la Constitucion Espanolay el art. I-6 del Tratado por el que se es-
tablece una Constitucién para Europa, firmado en Roma el 29 de octubre de
2004.

También de forma consecuente habria que decir que no es suficiente el
art. 93 de la Constitucién Espanola para la prestaciéon del consentimiento del
Estado al Tratado referido.

Por lo que se refiere a la pregunta que afecta a los arts. II-111 y II-112 del

Tratado, estoy conforme con la ausencia de contradiccién respecto a la Cons-
titucién Espanola.
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Finalmente, no puedo pronunciarme sobre la pregunta referente al cau-
ce del reforma constitucional que hubiera de seguirse, porque dado el conte-
nido del debate en la deliberacion, que no alcanzé a este extremo, no hice
manifestacion sobre el mismo y cualquiera que sea el criterio que ahora ten-
ga, no me es posible expresarlo en este Voto particular, dadas las limitaciones
establecidas en el art. 90 de nuestra Ley Orgdnica.

En Madrid, a trece de diciembre de dos mil cuatro.
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II. DERECHOS Y LIBERTADES

A. Derechos fundamentales y libertades publicas.

1. Sentencia 220/2003, de 15 de diciembre. Ponente: Garcia Calvo y Mon-
tiel (Recurso de amparo).

Preceptos constitucionales: 24; 53.2.
otros:

Objeto: Sentencia de la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso Admi-
nistrativo del TS de 22 de abril de 2000.

Materias: Tutela judicial efectiva

Se entiende vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE)
al habérsele impedido la obtencién de una resolucién sobre el fondo de sus
pretensiones sobre la base de la firmeza sobrevenida de la liquidacién tri-

(*) Subseccién preparada por FRANCISCO ESCRIBANO.
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butaria girada por no haber sido impugnada en tiempo y forma la desesti-
macién presunta por silencio negativo del recurso de reposicién interpues-
to contra la misma. E1 TC siempre ha considerado las cuestiones en torno a
la caducidad de las acciones como de mera legalidad ordinaria, correspon-
diendo, por tanto, en exclusiva resolver a los 6rganos judiciales ex arts. 117.3
CEy 44.1.b) LOTC, sin embargo, nada impide que adquiera una dimensién
constitucional cuando la decisién judicial suponga la inadmisién de un pro-
ceso como consecuencia de un error patente, una fundamentacion insufi-
ciente, irrazonable o arbitraria (por todas, SSTC 77,/2002, ¥J 5; 155/2002,
FJ 3; 27/2003, FJ 4; 103/2003, FJ 4; y 188/2003, FJ 4). Si, ademas, el mo-
mento procesal en el que se aprecia la caducidad de la accion es el del ac-
ceso al proceso a la busqueda de una primera resolucion judicial sobre el
fondo de las pretensiones esgrimidas, es claro que el juzgador se halla vin-
culado por la regla hermenéutica pro actione. La Administracién no puede
verse beneficiada por el incumplimiento de su obligacién de resolver ex-
presamente en plazo solicitudes de los ciudadanos, pues este deber entron-
ca con la clausula del Estado de Derecho (art. 1.1 CE), asi como con los va-
lores que proclaman los arts. 24.1, 103.1 y 106.1 CE (por todas, SSTC
6/1986, FJ 3; 204/1987, FJ 4; 180/1991, ¥J 1; 86,1998, FFJJ 5y 6; 71,/2001,
FJ 4; y 188/2003, EJ 6). El silencio administrativo de caracter negativo se
configura como una ficcion legal que responde a la finalidad de que el adminis-
trado pueda, previos los recursos pertinentes, llegar a la via judicial superando los
efectos de inactividad de la Administracion, de manera que, en estos casos, no
puede calificarse de razonable aquella interpretacion de los preceptos lega-
les que prima la inactividad de la Administracion, colocindola en mejor situacion
que si hubiera cumplido su deber de resolver [SSTC 6/1986, FJ 3 c); 204/1987, EJ
4; 180/1991, FJ 1; 294/1994, FJ 4; 3/2001, F] 7; y 179/2003, FJ 4]. El silen-
cio negativo es una institucion creada para evitar los efectos paralizantes de
la inactividad administrativa, ante una resolucién presunta el ciudadano no
puede estar obligado a recurrir, siempre y en todo caso, so pretexto de con-
vertir su inactividad en consentimiento con el acto presunto, exigiéndosele
un deber de diligencia que no le es exigido a la Administracion. Deducir de
ese comportamiento pasivo un consentimiento con el contenido de un acto
administrativo, impugnado en tiempo y forma, supone una interpretaciéon
absolutamente irrazonable desde el punto de vista del derecho de acceso a
la jurisdiccion, como contenido esencial del derecho a la tutela judicial efec-
tiva previsto en el art. 24.1 CE; la Ley no obliga al ciudadano a recurrir un
acto presunto y si a la Administracion a resolver, de forma expresa, el re-
curso presentado (STC 188/2003, FJ 6).

DERECHOS Y LIBERTADES

B. Derechos y deberes de los ciudadanos.
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1. Sentencia 150/2003, de 15 de julio (BOE de 13 de agosto). Ponente: Ca-
chén Villar (Cuestion de inconstitucionalidad).

Preceptos constitucionales: 31.; 133.1
otros:

Objeto: Art. 11 de la Ley 22/1993, de 29 de diciembre, de medidas fiscales, de
reforma del régimen juridico de la funcién publica y de la proteccién por de-
sempleo.

Materias: Principio de reserva de ley en materia tributaria. Potestad tributaria
del Estado.

Se plantea la cuestion al considerar que las tasas por servicios sanitarios so-
bre el trafico maritimo y aéreo de productos de origen animal provenientes
de paises extracomunitarios —reguladas via reglamentaria en 1960- no esta-
ban vigentes en desde 1 de enero de 1988, en virtud de lo dispuesto en la
Ley de Presupuestos. El precepto legal objeto de la cuestién no es conside-
rado sino una recreacién de tal disposicion reglamentaria y como tal irres-
petuosa de la reserva consagrada en el art. 31.3 CE. El cuestionado precep-
to s6lo contempla uno de los elementos esenciales del tributo: el hecho im-
ponible, siendo el resto objeto de regulacién por la norma reglamentaria
meritada. De la doctrina del TC constituida por los FF]] 3, 15y 4 de las SSTC
185/1995, 182/1997 y 63/2003, respectivamente, se deriva que la reserva de
ley en materia tributaria exige que la creacion ex novo de un tributo y la deter-
minacion de los elementos esenciales o configuradotes del mismo se lleve a cabo me-
diante una ley (SSTC 37/1981; 6,/1983; 179/1985; 60,/1986; 19/1987). Tal
reserva es calificada de relativa, es decir, exigencia de que los principios que
han de regir la materia se contengan en una ley, al tiempo que, resultara ad-
misible la colaboracion de la norma reglamentaria cuando sea indispensable
por motivos técnicos o para optimizar el cumplimiento de las finalidades propuestas
por la Constitucion o por la propia ley. Dicha colaboracién debera producirse en
términos de subordinacion, desarrollo y complementariedad (FJ 5 STC 185/1995),
siendo su alcance dependiente de la diversidad de categorias tributarias y de
los distintos elementos de las mismas (SSTC 37/1981, 19/1987). Tampoco
convendra olvidar que ya en la STC 233/1999 se matiz6: hay que aclarar no
obstante que la mayor flexibilidad de la reserva de ley tributaria respecto de las tasas
—, en general, respecto de todas las prestaciones patrimoniales de cardcter priblico a
que se refiere el art. 31.3 CE— no opera de la misma manera en relacion con cada
uno de los elementos esenciales del tributo. Asi lo dijimos en la STC 221/1992, de 11
de diciembre, al expresar que ‘la reserva de ley en materia tributaria no afecta por
igual a todos los elementos integrantes del tributo. El grado de concrecion exigible a la
ley es maximo cuando regula el hecho imponible’. Pero la concrecion requerida a la
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ley es menor cuando se trata de regular otros elementos’, como el tipo de gravamen y
la base imponible (F] 7). También es doctrina consolidad desde el pronun-
ciamiento del TC en su STC 185/1995 que la colaboracién del reglamento
puede ser especialmente intensa en la fijacion y modificacion de las cuantias —estre-
chamente relacionadas con los costes concretos de los diversos servicios y actividades—
9y de otros elementos de la prestacion dependientes de las especificas circunstancias de
los distintos tipos de servicios y actividades. En cambio, esta especial intensidad no
puede predicarse de la creacion ex novo de dichas prestaciones ya que en este ambito
la posibilidad de intervencion reglamentaria resulta sumamente reducida, puesto que
solo el legislador posee la facultad de determinar libremente cudles son los hechos im-
ponibles y qué figuras juridico-tributarias prefiere aplicar en cada caso’ (F] 5). La
norma cuestionada tiene formalmente el rango de ley y contiene el princi-
pal de los elementos configuradotes de la prestacion. La cuestion se reduce
a la remisién que se hace al Decreto 474/1960, por lo que se refiere al res-
to de los elementos del tributo, teniendo en cuenta, ademads, su cardcter pre-
constitucional. Se considera que el legislador ha realizado una asuncién co-
mo propia del contenido del meritado Decreto preconstitucional, por lo
que no se entiende vulnerado el principio de reserva de ley en materia tri-
butaria.

Sentencia 152/2003, de 17 de julio (BOE de 13 de agosto). Ponente: Con-
de Martin de Hijas (Recurso de inconstitucionalidad).

Preceptos constitucionales: 14; 33.1; 35.1; 36; 38; 194.1.1%, 8* y 16*

otros:

Objeto: Ciertos arts. de la Ley 5/1999, de 21 de mayo, del Parlamento de Gali-
cia, de ordenacion farmacéutica.

Materias: Igualdad ante la ley. Derecho de propiedad; derecho al trabajo. Co-
legios profesionales. Libertad de empresas. Bases y coordinacién general de la

sanidad.

Se reitera la doctrina de la STC 109/2003 (véase nota en el n® anterior de la
Reuista.

VI. ORGANIZACION TERRITORIAL DEL ESTADO

A. Comunidades Auténomas.
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1. Sentencia 151/2003, de 17 de julio (BOE de 13 de agosto). Ponente: Gar-
cia manzano. (Conflicto de competencia).

Preceptos constitucionales: 149.1.24%.

otros:

Objeto: Art. 33.3 del Reglamento General de Carreteras, aprobado por el RD
1812/1994, de 2 de septiembre.

Materias: Obras publicas: competencia estatal.

Se plantea al presente conflicto al entender que se menoscaba la compe-
tencia exclusiva de Cataluna en materia urbanistica al imponerse por la nor-
ma estatal la inclusién en el planeamiento de nuevas carreteras estatales o
variantes, en virtud de la simple existencia de estudios de carreteras apro-
bados de forma definitiva. Tanto la Ley estatal 25/1988, como el Regla-
mento cuyo precepto es objeto del precepto conflicto de competencia, se di-
rigen a resolver la eventual colisiéon entre la legislacion sectorial sobre ca-
rreteras estatales y la determinacion de los instrumentos de planeamiento
urbanistico en tanto que ambas materias son objeto, respectivamente, de la
competencia exclusiva del estado y, al tiempo, de la propia Comunidad Au-
ténoma. Para resolver conflictos de esta indole no hay otro medio sino el de
acudir al mecanismo articulador de la coordinacién. Esta se plasma en la
Ley apenas citada mediante dos perspectivas: En el supuesto de que exista
previamente un plan de ordenacién urbanistica que no incluya las nueva ca-
rreteras o variantes que el Estado pretenda construir, se tratard de llegar a
un acuerdo con las Administraciones —Auténoma y Local- implicadas; en su
defecto, se impondra el interés general prevalente del Estado, con la consi-
guiente necesidad de modificacién o revision del planeamiento urbanistico
afectado en el plazo de un ano. Sera necesario que el plan urbanistico pre-
existente se adecue al proyecto de nueva via estatal. La segunda perspectiva
se plantea si el plan no preexistente al trazado de la via estatal, puede, sin
embargo, afectarle. Su aprobacioén quedara supeditado al informe de las su-
gerencias que estime oportunas el MOPU, hoy Fomento. El precepto que
contempla esta forma de actuacién —art. 10.2 de la Ley 25/1988, ya fue im-
pugnado ante el TC, el cual en su STC 65/1998, estim6 que, no obstante su
excesiva determinacién, no puede considerarse que implique la asuncién
de competencias urbanisticas por el Ministerio, concluyéndose en la citada
STC que la técnica arbitrada es plenamente conforme con el orden consti-
tucional. Se trataria ahora de constatar si también el desarrollo reglamenta-
rio de la analizada norma legal es asimismo respetuoso con el citado orden
constitucional de competencias. No se considera afectado éste porque la
vinculacién del planeamiento prevista en el precepto controvertido se pro-

187



LRSAOENCA

2.

duzca mediante los estudios informativos de carreteras, carecera, ademas de
la nota de provisionalidad que se le atribuye y no son susceptibles de pro-
ducir el menoscabo de las competencias que se pretende por parte de la
actora.

Sentencia 175/2003, de 30 de septiembre (BOE de 23 de octubre). Po-
nente: Gay Montalvo (Conflictos de competencia acumulados).

Preceptos constitucionales: 149.1.15%.

otros:

Objeto: Determinadas Ordenes del Ministerio de Industria y Energia, por la
que se aprueban las bases reguladoras y la convocatoria para la concesién de
ayudas en el trienio 1997-1999 en relacion con iniciativas de apoyo a la tecno-
logia, la seguridad y la calidad industrial.

Materias: Fomento y coordinacion de la investigacion cientifica y técnica.

188

Se aduce vulneracién de la competencia autonémica en diversas materias:
industria, régimen energético y medio ambiente, extendiéndose la vulnera-
cion aducida a los ambitos normativos y aplicativos; respecto del primero,
porque excede del ambito de la normativa basica; del segundo, porque su-
pone la centralizacion de todas las funciones de gestion de las ayudas. Serd
necesario analizar cada una de las ayudas que se constituyen., por lo que se
refiere a las que se encuadran en la materia fomento y coordinacion general de
la investigacion cientifica y técnica, es de resenar que se encuentra reservada al
Estado, de acuerdo con lo regulado en el art. 149.1.15. Como ya ha sido es-
tablecido en la STC 90/1992, dicha competencia incluye las acciones nor-
mativas y ejecutivas necesarias para el pleno desarrollo de la actividad de fo-
mento y promocion, por lo que resulta plenamente coherente con el siste-
ma de distribucion de competencias que sea el Estado quien regule las con-
diciones del otorgamiento de subvenciones. Por todo ello, en relacion con
este aspectos la normativa impugnada no vulnera las competencias de la Co-
munidad Auténoma. Por lo que se refiere al programa de fomento de la tec-
nologia industrial, es materia cuya competencia normativa corresponde al
Estado, siendo de la competencia autonémica otra mas especifica, es decir,
la de industria, sin perjuicio de lo que determinen las normas del Estado
por razones de seguridad. Se recuerda la doctrina de la STC 13/1992, a te-
nor de la cual el Estado puede consignar subvenciones de fomento en sus
presupuestos generales especificando su destino y regulando sus condiciones esen-
ciales de otorgamiento hasta donde lo permita su competencia genérica. Correspon-
dera la gestion de estos fondos a las Comunidades Auténomas. Aplicando
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esta doctrina sobre las ayudas del programa de fomento de la tecnologia in-
dustrial, se siguen los siguientes criterios: Los puntos primero a sexto y oc-
tavo, de la Orden, asi como los puntos duodécimo a decimocuarto y DT pri-
mera, constituyen regulaciones relativas a las condiciones generales de otor-
gamiento de las ayudas inscribibles en el dmbito de la competencia estatal
de ordenacién econémica del sector industrial (art. 149.1.13* y no puede
considerarse que vulneran la competencia autonémica.. El punto séptimo
constituye un criterio coordinador que hay que incluir, asimismo, entre las
competencias estatales. No son, por el contrario, materialmente basicos los
puntos noveno a undécimo, decimoquinto a vigésimo y las DDAA primera y
segunda, en la medida en que se refieren al procedimiento de tramitacion,
gestién, concesion y pago y lo hacen de modo centralizado. Como ya ha si-
do declarado (SSTC 186,/1999; 190,/2000 y 227,/1998, las normas ordinarias
de tramitacion no pueden considerarse basicas, vulnerando las competen-
cias autonémicas. Por lo que, en relaciéon con estos puntos, si se aprecia vul-
neracién de la competencia autonémica. Por lo que se refiere a la materia
contemplada en los Anexos de la Orden de 1997, se consideran que se ins-
criben en el Ambito de la competencia estatal respecto de las ayudas que se
incardinan en el art. 149.1.13%, pues parece obvio que el establecimiento de
lineas de financiacién preferente y la fijacion de cuantias maximas de sub-
vencion constituyen principios ordenadores necesarios para asegurar un
tratamiento uniforme. Las contenidas en el Anexo 3, por el contrario, in-
fringen las competencias de la Generalidad, teniendo en cuenta la doctrina
ya preestablecida en las SSTC 79,/1992; 194,/1994; 70,/1997; 186/1999, en la
medida en que los modelos de formacion de las solicitudes no constituyen
normativa basica en la materia implicada (STC 190,/2000). Por lo que se re-
fiere a la Orden de 1999, los puntos primero a séptimo y noveno configuran
normas de ordenacién de las condiciones de otorgamiento de las ayudas de
este programa que responden a criterios que tienen cardcter materialmen-
te basico, no apreciandose, por tanto, vulneracién alguna de la competen-
cia autonémica. Los puntos octavo, décimo, duodécimo y décimo tercero,
regulan extremos concernientes a la tramitaciéon administrativas de las sub-
venciones los cuales forman parte del area competencial de la Generalidad.
Por lo que se refiere a los Anexos de la Orden de 1999, el Primero se confi-
gura como una norma basica de ordenacién, en garantia de su igual aplica-
cién en todo el territorio nacional. Por lo que se refiere a los modelos se
aplicard la misma doctrina anteriormente expuesta y no se considerara nor-
mativa bdsica, vulnerandose, por tanto, las competencias autonémicas. Por
lo que se refiere al segundo bloque de ayudas, regulado en la Orden de
1999, en las cuatro linea de ayudas impugnadas se aprecia con claridad la fi-
nalidad investigadora, sin que lo sea en las restantes. Las ayudas para pro-
yectos de investigacion industrial, son claramente de la competencia estatal,
en toda su plenitud; por lo que se refiere a la incardinable en la materia ener-
gia o régimen energélico, corresponde al Estado el establecimiento de la nor-
mativa bdsica y a la Generalidad la competencia de desarrollo y ejecucion.
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Por lo que se refiere a los Anexos, se sigue aplicando la doctrina anterior-
mente expuesta y en consecuencia, respecto del Primero, en garantia de la
aplicacién uniforme en todo el territorio nacional, se considerara compe-
tencia estatal. Siendo, por el contrario autonémica, la recogida en el anexo
I, por las mismas razones, anteriormente expuestas. Por ultimo, por lo que
se refiere al Programa de calidad y seguridad industrial, regulado en la Or-
den de 1997, las ayudas del referido programa, son inscribibles en la mate-
ria industria, sera de aplicacion el art. 149.1.13%, siendo de competencia es-
tatal, teniendo el Estado atribuida la potestad normativa (SSTC 243/1994;
203/1992), pudiendo dictar las Comunidades Auténomas disposiciones
complementarias sin violar los mandatos estatales e impidan alcanzar los fi-
nes perseguidos por la legislacion estatal. La ejecucién de esta normativa se-
ra competencia de la Comunidad Auténoma, careciendo el Estado de fa-
cultades ejecutivas en materia de industria y de seguridad industrial, mas
precisamente (STC 243/1994; 179/1998). En aplicacion de esta doctrina a
la Orden de 1997, los puntos Primero a Octavo, duodécimo, decimoterce-
ro, decimocuarto y DT Segunda constituyen normas de ordenacion del
otorgamiento de estas ayudas, tanto en lo relativo a la calidad como a la se-
guridad industrial, y son claramente de competencia estatal. Por el contra-
rio, los puntos noveno a undécimo, decimoquinto a vigésimo primero y la
DA Segunda, regulan el procedimiento atinente a la tramitacién, concesiéon
y pago de las subvenciones y es, claramente, competencia de la Comunidad
Auténoma. La regulacion de las ayudas propias en el ambito de la seguridad
industrial vulneran también las competencias de la Generalidad, ya que atri-
buyen todas las competencias de gestion a 6rganos estatales propios. El Ane-
xo II, por el contrario, no conculca las competencias de la Generalidad al
contener criterios que forman parte del régimen de ordenacion del otorga-
miento de estas ayudas. El Anexo III, en cuanto se refiere a este Programa
de ayudas, vulnera las competencias de la Generalidad en materia industria.

3. Sentencia 228/2003, de 18 de diciembre (BOE de 20 de enero). Ponente:
Vives Antén (Conflicto de competencia).

Preceptos constitucionales: 149.1.18%.

otros:

Objeto: Orden de 4 de mayo de 1995 por la que se aprueban las bases regu-
ladoras de la concesion de ayudas para el desarrollo de planes de formacion
en el marco del Acuerdo de formacién continua en las Administraciones Pu-

blicas.

Materias: Bases del régimen juridico de las Administraciones Publicas.
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Se considera vulnerado el equilibrio competencial, por cuanto la Generali-
dad de Cataluna tiene asumida la competencia en materia de régimen juri-
dico y sistema de responsabilidad de su Administracion y de régimen juri-
dico de sus funcionarios en la medida en que se extiende al desarrollo le-
gislativo y a la ejecucion de la legislacion basica del Estado. La cuestion cen-
tral es, sin duda, el alcance de la competencia subvencional del Estado. Pa-
ra afrontarlo, se debe acudir a lo que se considera lineas maestras del TC en
la materia: las SSTC 242/ 1999 y 13/1992. De esta doctrina se subraya, en
primer lugar que no existe una competencia subvencional diferenciada re-
sultante de la potestad financiera del Estado, es decir, éste no dispone de un
poder general para subvenciones., entendido como poder libre o desvincu-
lado del orden competencial. En segundo lugar, conviene recordar que la
autonomia financiera de las Comunidades Auténomas viene definida en el
bloque de la constitucionalidad sobre todo por relacioén a la vertiente del
gasto publico. Las diversas instancias territoriales ejerceran, por tanto, sobre
las subvenciones las competencias que tienen atribuidas. Si la materia co-
rresponde en algun grado a la competencia autonémica, las medidas que
hayan de adoptarse para conseguir la finalidad a que se destinan los recur-
sos deberdn respetar el orden constitucional de competencias, si de otro
modo fuese, el Estado estaria restringiendo la autonomia de las Comunida-
des Autonomas. S6lo en el caso de que la materia implicada sea de la ex-
clusiva competencia estatal, podra éste regular y gestionar completamente
las subvenciones correspondientes; en caso contrario, habra que atenerse al
alcance e intensidad de la competencia autonémica a fin de dilucidar los di-
ferentes supuestos. La determinacion de la incardinacién competencial de
cada linea de ayudas se constituye en la clave del arco de la resolucién de es-
tos conflictos. De nuevo se reitera la doctrina de las SSTC 13/1992 vy
190/2002, a tenor de la cual, la competencia material legitimara la compe-
tencia en el empleo directo de la subvencién. En la medida en que la ges-
tion de las competencias derivadas de una determinada atribucioén corres-
ponda a la Comunidad, legitimara el ejercicio de la competencia de gestion
de los fondos de la subvencién. No cabe duda de que el Estado puede esta-
blecer las condiciones que deben cumplir los planes de formacién del per-
sonal de las CC. AA, mas, al tiempo, debe poner a disposiciéon de éstas los
fondos correspondientes; a lo dispuesto en esta regla no se aviene la nor-
mativa que se enjuicia, por lo que se aprecia vulneracién de las competen-
cias de la Generalidad. Tampoco se aviene al orden competencial las nor-
mas de atribucion competencial al INAP en la medida en que se inscriben
en el ambito de la funcién ejecutiva y por ello, seran competencia de la Co-
munidad Auténoma. El informe preceptivo y vinculante que debe ser emi-
tido por el 6rgano estatal participa asimismo de semejante vicio. Por lo que
se refiere a la emision de fondos de formacion a la Generalidad, en la me-
dida de su carencia de materializacién, su enjuiciamiento especifico no es
factible, mas si lo sera la afirmacién que la remision de los mismos es re-
quisito esencial para entender cumplimentada el ejercicio de la competen-
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cia autondémica. . El examen de la Resolucién de 20 de junio de 1995, no se
aviene a esta exigencia. Lo que implica que tampoco este extremo se atem-
pera a las exigencias constitucionales.

Sentencia 230,/2003, de 18 de diciembre (BOE de 20 de enero). Ponente:
Delgado Barrio (Conflicto de competencia).

Preceptos constitucionales: 149.1.7*.

otros:

Objeto: Resolucion de la DGINE por la que se prorrogan las convocatorias de
ayudas para planes de formacién continua de demanda y de oferta corres-
pondientes al ejercicio de 2003.

Materias: Legislacion laboral.
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Se plantea la eventual vulneracién de la competencia de la Generalidad en
materia de ejecucion de la legislacion laboral. Se entiende por el TC que el
objeto del presente conflicto ha de ser resuelto a la luz de su doctrina ex-
puestas en sendas resoluciones: SSTC 95/2002 y 190,/2002. Doctrina que es
posible sintetizar en los términos siguientes: El Acuerdo de formacién con-
tinua se inscribe en el ambito de legislacion laboral. Su inscripcién en el seno
de la relacion laboral determina como encuadramiento adecuado de la ma-
teria la de la legislacién laboral (STC 95/2002). Supuesto este encuadra-
miento, convendra establecer que el Estado ostenta competencia exclusiva
para la formacion, limitandose el ambito normativo de las Comunidades Au-
ténomas a la emanacién de reglamentos internos de organizacion de los ser-
vicios (STC 249,/1988). La Generalidad de Cataluna asumira la funcién eje-
cutiva de esa legislacion. Por lo que se refiere a la entrega a los interlocuto-
res sociales de de subvenciones, es necesario reiterar la doctrina de la STC
13/1992, por lo que se refiere a su gestion y al ejercicio de las competencias
ejecutivas. Asimismo convendra recordar que el poder de gasto del estado
no podra ejercitarse al margen del sistema constitucional de distribucién de
competencias, sin que pueda determinarse una competencial subvencional
diferenciada, porque la subvencién no es un concepto que delimite com-
petencias. Entre los diversos supuestos delimitados por la doctrina del TC
en relaciéon con esta materia, nos encontramos con el que se refiere al su-
puesto en que el Estado tiene atribuida la competencia de legislacién, co-
rrespondiendo a la Comunidad Auténoma la competencia de ejecucion.
Como ya establecia la STC 95/2002, aplicando doctrina de la STC 13/1992,
se trata de partidas que deben territorializarse en los propios Presupuestos
si ello es posible o en un momento, inmediatamente posterior, mediante
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normas que fijen criterios objetivos de reparto. De acuerdo con esta doctri-
na, no sera conforme con el orden constitucional de competencias que la
IGE sea el 6rgano competente para el ejercicio de la funcién de control del
destino y aplicacion de dichos fondos. (STC 190/2000 y 95/2002). Lo pro-
pio ocurre con la funcién atribuida al ente paritario estatal de recibir re-
cursos de los fondos estructurales comunitarios destinados a la formacién
de ocupados, teniendo en cuenta la doctrina constitucional (SSTC
252/1998; 64,/1991; 76,/1991; 115/1991; 236,/1991) de que las normas para
resolver este conflicto habran de ser exclusivamente las de derecho interno.
La aplicacién de esta doctrina a las normas objeto de la controversia nos
muestra que en lo concerniente al plano de la gestion administrativa de las
ayudas se aprecia que todo el procedimiento se ha atribuido por amabas Re-
soluciones a la Administracion estatal o a la Fundacion Tripartita, es decir,
que resultan excluidas de dicha gestién las Comunidades Auténomas. . La
atribucion de funciones que hemos descrito desconoce la doctrina del TC,
por lo que se aprecia vulneracién de las competencias de la Generalidad de
Cataluna respecto de las acciones de formaciéon continua de los trabajado-
res que se realicen en el territorio de Cataluna. A tenor del mismo canon de
enjuiciamiento se vulneran las competencias de la Generalidad en lo relati-
vo a las funciones formativas que se realicen en su territorio, las funciones
de ejecucion atribuidas al Patronato de Fundacién y a la DGINEM. Final-
mente, asimismo la prérroga contenida en la Resolucion de 2003 incurre en
similares violaciones del orden constitucional de competencias, por cuanto
supone la continuidad de dichas soluciones por un periodo posterior.
VOTO PARTICULAR (Jiménez Sanchez, al que se adhieren Jiménez de Par-
ga y Rodriguez- Zapata): El nucleo esencial de la discrepancia estriba en la
falta de acuerdo acerca de que sea aplicable a este tipo de ejercicio de com-
petencia financiera la doctrina constitucional acerca de las subvenciones y
los criterios de su territorializacion, que implican tener en cuenta el criterio
material de la competencia.

(Garcia Manzano y Casas Baamonde): Se reitera la doctrina ya expuesta en
el VP a las SSTC 95/2002 y 190,/2002.
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Tribunal Supremo (*)

I. ACTO ADMINISTRATIVO
LICENCIAS DE TRACTO CONTINUADO

El ente otorgante esta facultado para vigilar las condiciones impuestas y para
adoptar las medidas correctoras que demande la normativa vigente.

“En el ultimo motivo se pretende la casacion de la sentencia recurrida por
infraccion del articulo 9.3 de la Constitucion, que segun la recurrente re-
sultarfa vulnerado al retrotraer los efectos de la declaracién de Zona Acts-
ticamente Saturada (e imponer las restricciones legales inherentes a esa de-
claracion) a los establecimientos que venian actuando con anterioridad en
la misma, infringiendo asi la prohibicion de retrotraer los efectos restricti-
vos de los derechos subjetivos y la seguridad juridica que ello supone.

Este argumento carece de sustento juridico por multiples razones. La Sala
de instancia afirma con acierto que ni puede atribuirse caracter sanciona-
dor al acto impugnado, ni dejar de reconocer que el otorgamiento de una
licencia de tracto continuado impone a su titular Ia necesidad de someterse
a una relacion continuada con el Ente otorgante de la misma, que se halla

(*) Subseccién preparada por JOSE I. LOPEZ GONZALEZ.
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facultado para vigilar el cumplimiento de las condiciones impuestas y tam-
bién para adoptar las medidas correctoras puntuales en cuento al disfrute
de la misma que demande la normativa vigente, cuando resulte necesario
para garantizar el cumplimiento de los limites racionales que su otorga-
miento comporta.

La concreta y correcta aplicacion de la normativa autonémica al caso deba-
tido, ni es objeto del recurso, ni seria competencia de este Tribunal el re-
solver sobre ella. Sin embargo, y desde el punto de vista de la correcta apli-
cacion del principio de irretroactividad constitucional de cualquier norma
que pueda suponer una restricciéon en los derechos subjetivos del titular de
una licencia municipal, conviene recordar que en este tipo de licencias de
caracter continuado, o de tracto sucesivo, el otorgamiento de la misma no
exime al administrado de atenerse al cumplimiento de lo que demande la
evolucién normativa de las medidas correctoras que se introduzcan para ga-
rantizar el cumplimiento de los limites a que ha de estar sometida la activi-
dad ejercitada, maxime cuando, como en el caso presente, se trate de in-
dustrias consideradas como molestas (entre otras, Sentencias de esta misma
Sala de 18 de octubre de 1999 y 14 de marzo de 2000)”.

(STS de 3 de diciembre de 2003. Sala 3% Secc. 4% Magistrado Ponente Sr. Soto Vaz-
quez. Fdto. J. 4% Ar. 602/2004)

II. ADMINISTRACION LOCAL

CREACION DE NUEVO MUNICIPIO POR SEGREGACION

El riguroso régimen exigido por la Ley andaluza para la creaciéon de nuevos
municipios a partir de la segregacion de parte de otro ya existente, no vulne-
ra la autonomia local.

196

“La Sentencia que se recurre en casacion justificé su fallo desestimatorio
con los siguientes fundamentos:

“SEGUNDO: Los argumentos se basan en el derecho a la igualdad y en el
reconocimiento de los derechos de las entidades locales, no solo en la le-
gislacion nacional sino también en la europea. Pero tales derechos resultan
perfectamente compatibles con lo dispuesto por el art. 148.1.2% de la Cons-
titucién, cuando dispone que las Comunidades Auténomas podran asumir
competencias en las alteraciones de los términos municipales comprendi-
dos en su territorio; con lo dispuesto en el art. 13 de la Ley de Bases de Ré-
gimen Local que atribuye a las Comunidades Auténomas la creacién y su-
presiéon de Municipios y la alteracion de los términos municipales; con el
Real Decreto Legislativo 78/1986, de 18 de abril, de Disposiciones Legales
Vigentes en materia de Régimen local que describe la segregacion en el art.



Notas de Jurisprudencia: Tribunal Supremo

6% y en el art. 9° regula el procedimiento a seguir y la resolucion definitiva
como correspondiente al Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténo-
ma; e igualmente con el Estatuto de Autonomia, que en su art. 3.2 dispone
que la alteracién de términos municipales se realizard de acuerdo con la le-
gislacion que dicte la Comunidad Auténoma en el marco de la legislacion
basica del Estado. Y conforme a la expuesto, la Ley 7/1993, de 27 de julio
de Demarcacion Municipal de Andalucia, establece unos requisitos objeti-
vos para la creacién de nuevos municipios en el art. 8.1 al exigir una pobla-
ci6én no inferior a cuatro mil habitantes, con una franja de separacion de te-
rreno clasificado como suelo no urbanizable de una anchura minima de sie-
te mil quinientos metros entre los nicleos principales, requisitos que, en su
caso, pueden ser limitados a dos mil quinientos habitantes y cinco mil me-
tros. La normativa expuesta pone de relieve el soporte constitucional de la
resolucion, tanto en el art. 148 citado, como en el art. 149.1.18, que confie-
re al art. 13 de la Ley de Bases de Régimen Local antes citada el caracter de
“basico”. Y por otra parte, no colisiona con la Carta Europea sobre la Auto-
nomia Local, que precisamente a lo que obliga es a la consulta a las colecti-
vidades locales afectadas, y al respeto a las competencias de las autoridades
como aqui ocurre con las de la Comunidad Auténoma. Por lo demas, el re-
curso no cuestiona la acertada apreciacion de la falta de concurrencia de los
requisitos objetivos antes indicados atinentes a poblacion y distancia.
Efectivamente, hemos de ratificar conjuntamente el rechazo del motivo y la
solicitud subsidiaria de planteamiento de la cuestiéon de inconstitucionali-
dad, por cuanto no consideramos que el legislador andaluz haya vulnerado
normas constitucionales ni internacionales al regular como lo ha hecho los
requisitos exigibles para la creaciéon de nuevos municipios en su Comunidad
Auténoma. Reiteramos para ello los mismos términos que empleamos en la
citada Sentencia de 5 de mayo de 2003:

“(...) En la Exposicion de Motivos de la Ley 7/1993 se expresan las razones
que condujeron a extremar el rigor en la creacién de nuevos municipios an-
daluces por segregacion de parte de otros previamente existentes:

“(...) Habia que optar entre las dos soluciones radicales con que se puede
afrontar tan candente cuestion: o se facilitaban las tendencias centrifugas que
pretenden obtener respaldo juridico, y aun filoséfico, a partir de una peculiar
interpretacion de la cldusula institucional de salvaguardia de la autonomia
municipal, o por el contrario, se seguia el criterio del legislador basico que,
en buena doctrina y en consonancia con el ideal antes apuntado de creacion
de un complejo armonioso entre los ordenamientos juridicos estatal y auto-
némico, la nueva reflexion y el buen sentido demandan. Siguiendo esta linea,
se ha estimado prudente fijar unos minimos de poblacién y distancia del nu-
cleo que se pretende segregar del originario, que avalen la viabilidad de aquél
en el supuesto de que se culmine el proceso de independencia”.

Estos requisitos se concretaron en el articulo 8, exigiendo que simultanea-
mente concurriesen para crear un nuevo municipio, por segregaciéon de
parte de otro u otros las siguientes circunstancias:
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1. Que el nuevo municipio cuente con una poblacién no inferior a cuatro
mil habitantes y que entre aquél y el municipio matriz exista una franja de
terreno clasificada como suelo no urbanizable de una anchura minima de
siete mil quinientos metros entre los nicleos municipales.

2. Que el nuevo municipio pueda disponer de territorio bastante y de los re-
cursos necesarios para el cumplimiento de las competencias municipales.
3. Que la segregacion no implique una disminucion en la calidad media de
los servicios que vienen siendo prestados, determinando, por el contrario,
una mejora en los que pasen a ser gestionados por el nuevo municipio, te-
niendo en cuenta los niveles a que se refiere el articulo 4 de esta Ley.

El mismo articulo en su apartado cuatro establecia condiciones menos exi-
gentes para determinados supuestos. Permitia en efecto que, concurriendo
simultineamente los requisitos expresados en los apartados 2 y 3 de este
articulo, pudieran crearse, por segregacion, nuevos municipios cuyos
niicleos de poblacion contaran con una poblacién no inferior a 2.500 habi-
tantes y estuvieran separados del municipio matriz por una franja de terre-
no no urbanizable de una anchura minima de cinco mil metros, siempre
que, a su vez, a) “contaran con caracteristicas tipificadoras de su propia
identidad en base a razones histdricas, sociales, econémicas, laborales, geo-
graficas, urbanisticas o sociales” y b) hubieran permanecido como entidad
Local auténoma por un periodo minimo de cinco anos con anterioridad al
inicio del expediente de segregacion.

Semejante régimen normativo —que la propia Exposicion de Motivos califi-
ca de riguroso, como asi es-, responde, segin hemos visto, a una opcioén po-
litica determinada que el Legislador autonémico quiso adoptar. Loégica-
mente, debe ser respetada como muestra de su capacidad de configuraciéon
normativa auténoma siempre que no se aparte del marco delimitado por el
articulo 149.1.18% de la Constitucion, el articulo 13.3 del Estatuto de auto-
nomia andaluz y el articulo 13 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases del
Régimen Local, dentro del cual aquél puede desarrollar sus propias com-
petencias.

De las normas estatales antes citadas, el articulo 13 de la Ley 7/1985 defie-
re la regulacién sobre la creacién o supresion de municipios a lo que dis-
ponga la legislacion de las Comunidades Auténomas sobre régimen local.
Los criterios minimos de orden material (los de orden formal se limitan a
la audiencia de los municipios interesados y al dictamen de los 6rganos con-
sultivos) que el legislador estatal impone a los autonémicos son que se tra-
te de nucleos de poblacion territorialmente diferenciados y que los munici-
pios resultantes cuenten con recursos suficientes para el cumplimiento de
las competencias municipales, de modo que no disminuya la calidad de los
servicios que venian siendo prestados.

Bien se comprende, a partir de este planteamiento, que la Ley 7/1993 res-
peta aquellos minimos, se ajusta a los criterios de la legislacion estatal basi-
cay, si introduce requisitos mas rigurosos, lo hace en el ejercicio de su pro-
pia capacidad normativa sobre las entidades locales andaluzas. Como quie-
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ra que la autonomia de éstas se ha de entender en los términos resultantes
del marco constitucional y para la determinacién de dicho marco hay que
tomar en cuenta la distribucién de la potestad legislativa en la materia, no
cabe oponer reparos de este género a la opcion consciente y voluntaria-
mente adoptada por el legislador andaluz en la Ley 7/1993. Que dicha op-
cion sea diferente de la de otras comunidades auténomas no implica discri-
minacion contraria al articulo 14 de la constitucién sino mera consecuencia
del ejercicio de las propias competencias legislativas en cada una de aqué-
llas, precisamente por la diversidad en la que se basa el sistema de distribu-
cion territorial del poder en Espana.

Tampoco puede omitirse que un régimen como el que estamos analizando
frustre o vulnere la autonomia local. El presupuesto de la autonomia local es,
justamente, la existencia de entes de tal naturaleza, pero precisamente para
que puedan configurarse éstos, en cuanto tales, resulta necesario que las Le-
yes acoten los requisitos exigibles. S6lo a partir de la concurrencia de dichos
requisitos, en cada caso, se conforma una entidad local con autonomia.

Ni resulta tampoco vulnerada la Carta Europea de la Autonomia Local de
15 de octubre de 1985. Aplicable “en todo el territorio del Estado en rela-
ci6én con las colectividades contempladas en la legislacion espanola de régi-
men local y previstas en los articulos 140 y 141 de la Constitucién”, segin
declaracion adjunta al instrumento de ratificacién de 20 de enero de 1988,
debe entenderse que los preceptos invocados por la parte actora (Articulo
3, apartados 1y 3; articulo 9, apartados 4 y 5) conciernen precisamente a
aquellas colectividades locales que en Espana tienen tal naturaleza. Ningu-
no de dichos preceptos obliga a admitir la segregaciéon de cualquier territo-
rio por el mero hecho de que algunos de sus habitantes deseen constituir
un nuevo municipio, cualquiera que sea la superficie de aquél o el nimero
de éstos; por el contrario, es s6lo a partir de los requisitos legales que cada
Estado exija como se adquiere la condicion de nueva entidad local sobre la
que se despliegan las consecuencias del principio de autonomia.

No sdlo ello es asi, sino que incluso el articulo 5 de la referida Carta, al tra-
tar de la proteccion de los limites territoriales de las entidades locales, per-
mite que sean otras consideraciones generales, y no sélo la voluntad vecinal,
las que se impongan. Aquel precepto unicamente exige que ante cualquier
modificacion de dichos limites, las colectividades locales afectadas deban ser
consultadas previamente”. (fundamento de derecho octavo).

(STS de 25 de mayo de 2004. Sala 3% Secc. 3% Magistrado Ponente Sr. Espin Tem-
plado. Fdtos. . 1°y 3° Ar. 3538)

III. ADMINISTRACION PUBLICA

CONVENIO DE COLABORACION
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Es la real naturaleza del negocio la que determina el verdadero régimen juri-
dico, con independencia de la denominacién que las partes intervinientes le
otorguen.
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“Consecuentemente no ha de ser la denominacién que las partes intervi-
nientes otorguen al negocio objeto de controversia la que determine el
régimen juridico que ha de regularlo, sino la real naturaleza del mismo la
que ha de imponer o permitir prescindir de los principios mencionados.
Y asi ocurre (Sentencias de 12 de marzo y 13 de octubre de 1999) que la
inexistencia de contraprestaciéon pecuniaria, dotando de caracter esen-
cialmente gratuito al convenio celebrado, o la concurrencia de supuestos
excepcionales revistos en la normativa entonces vigente (Decreto
1.005/74, hoy derogado) pueden permitir prescindir de las exigencias im-
puestas por el articulo 11 atin cuando se trate de conciertos de colabora-
cién celebrados con personas particulares, fisicas o juridicas, que tengan
por objeto algunas de las materias recogidas en el articulo 5° de la Ley de
Contratos del Estado; pero ello no quiere decir que fuera de tales supues-
tos excepcionales quepa obviar su cumplimiento mediante la utilizacién
de la féormula “convenio de colaboracién” en lugar de la de contrato ad-
ministrativo.

En la actualidad la necesidad de mantener a ultranza los principios de
competitividad, publicidad y libre concurrencia, que constituyen una apli-
cacion al campo de la contrataciéon administrativa de la igualdad procla-
mada por el articulo 14 de la Constitucion viene reforzada a través de las
Directivas de la Comunidad Europea en materia de contratos publicos; de
manera especial por las de 21 de diciembre de 1989 (89/65), 18 de junio
de 1992 (92/50) y las dos promulgadas el 14 de junio de 1993 (93/36 y
93/37), siendo procedente recordar que el incumplimiento puntual de las
mencionadas en primer y ultimo lugar dio lugar a la condena del Estado
Espanol en sendas resoluciones del Tribunal de Justicia de Luxemburgo
(Sentencias de 15 de mayo y 16 de octubre de 2003, motivando la modifi-
cacion operada por la Ley 62/2003 al dar una nueva redaccién al aparta-
do 1 del articulo 2 de la Ley de Contratos refundida en 16 de junio de
2000, a la Disposicion Adicional Sexta, e introduciendo nuevos apartados
en su articulado. Y si bien es verdad que las modificaciones se refieren tni-
camente a los contratos celebrados por entidades de derecho publico y so-
ciedades de derecho privado creadas para satisfacer especificamente ne-
cesidades de interés general, que no tengan caracter industrial o mercan-
til, en las que concurra alguno de los requisitos especialmente indicados y
otorguen determinados contratos cuyo importe supere las cifras alli ex-
presadas, también lo es que en el caso que nos ocupa el convenio cele-
brado lo ha sido entre la Comunidad Auténoma y una asociacién de ca-
racter particular, encontrandose en todo caso sujeto a las prescripciones
de la Ley antecitada (articulo 1°).
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Lo que a nuestro supuesto afecta es que en ambas resoluciones —especial-
mente en la de 16 de octubre- se insiste en la necesidad de que las entida-
des adjudicadoras observen fielmente en la contratacién publica los princi-
pios que antes hemos mencionado, sin otras excepciones que las que se de-
riven del establecimiento del régimen uniforme comunitario en las Directi-
vas correspondientes.

Partiendo de lo anteriormente razonado ha de llegarse a la conclusiéon de
que se impone acoger los argumentos expuestos en los tres submotivos exa-
minados de este primer motivo de casacién, puesto que a través de un de-
nominado convenio de colaboracion, concertado de modo directo y sin pre-
vio expediente que posibilite la concurrencia de otros posibles interesados
que retnan las condiciones de una oferta publica que no se ha formulado,
el Departamento de Agricultura, Ganaderia y Pesca de la Generalidad de
Cataluna ha concertado con una entidad privada, constituida casi de modo
simultdneo y para la consecucion de unos fines que se solapan con los que
va a perseguir la unién resultante de ese convenio, la prestaciéon conjunta
de un servicio de interés publico que se considera de vital importancia para
la provincia de Lérida, que supone importantes prestaciones materiales y
pecuniarias y el otorgamiento a esa entidad privada de la facultad de pro-
yectar y promover planes voluntarios y obligatorios de erradicacién de en-
fermedades, realizacion de controles sistematicos sanitarios en granjas y es-
tablecimientos porcinos, emisiéon de informes técnicos y certificados sanita-
rios, o cualesquiera otras actividades que le sean encomendadas por el De-
partamento correspondiente; y también la utilizacién del laboratorio oficial
de Sanidad Ganadera y disposicién conjunta del personal oficial adscrito,
con la consiguiente facturacion de los servicios, a cambio de una aportacién
pecuniaria que implica el sufragio de los gastos que ocasionen las actuacio-
nes derivadas del convenio suscrito.

No cabiendo dudar que el objeto del concierto pactado se halla directa-
mente vinculado a la actividad especifica de la Administraciéon Publica con-
tratante y satisface de manera directa una finalidad publica de la propia
competencia de ésta, ha de concluirse igualmente que se encuentra inclui-
do en el apartado b) del articulo 5° de la Ley de Contratos del Estado y que
no puede equipararse a los convenios de colaboraciéon con particulares a
que se refiere el apartado d) del articulo 3° de la misma Ley, a los efectos de
dispensa de someterse a los principios establecidos en su articulo 11.
Finalmente, no altera esta conclusion la circunstancia alegada de que cual-
quier otra asociacién de caracter porcino pueda adherirse libremente a la
Unidad Sanitaria Porcina de Lérida, participando asi de sus ventajas, maxi-
me teniendo en cuenta que esa posibilidad no se contempla explicitamen-
te en los Estatutos de dicho grupo”.

(STS de 18 de febrero de 2004. Sala 3% Secc. 4*. Magistrado Ponente Sr. Soto Vazquez.
Fdtos. J. 4% 5% y 6° Ar.1740)
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VI. CONTRATOS

CERTIFICACIONES DE OBRA ENDOSADAS

Se reconoce legitimacién a la empresa endosante para exigir intereses de de-
mora en el pago de certificaciones de obra.
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“Por otra parte, el recurso se dirige también contra el reconocimiento de
legitimacion para reclamar intereses de demora a HUARTE, SA a pesar de
que hubiera endosado las certificaciones de obras en cuyo pago incurrié el
SAS en mora. A este respecto, el escrito de interposicién invoca el parrafo
primero del articulo 102 a) 1 de la Ley de la Jurisdiccién y aporta como ele-
mento de contraste la Sentencia del mismo Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia de 1 de julio de 1994 (recurso Contencioso-Administrativo nam.
160/1993), con la que, nos dice, entra en contradiccion la impugnada con
la que guarda las condiciones de identidad exigidas por ese precepto, sin
que haya doctrina legal porque, subraya, para ello son necesarias, al menos,
dos Sentencias del Tribunal Supremo sobre la cuestién y solamente existe
una: la de 20 de diciembre de 1994, la cual, ciertamente, se pronuncia en el
mismo sentido que propugna el SAS.

El SAS explica la contradicciéon que advierte del siguiente modo: a) la Sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 1 de julio de 1994
reconoce la legitimacién para reclamar los intereses de demora al cesiona-
rio endosatario, mientras que la recurrida la reconoce también al endosan-
te; b) la sentencia de contraste manifiesta que con la cesion se transfiere el
“sustratum” juridico inherente a un derecho de crédito, lo que implica la
transmision del derecho a exigir el pago de intereses de demora, mientras
que la recurrida entiende que el endoso no supone la desvinculacién del
contratista de la deuda reflejada en la certificacion; c) la Sentencia impug-
nada considera que “quien realmente sufre el perjuicio econémico de la
mora es el propio endosante”, mientras que la contradictoria senala que
“tendriamos que conocer las relaciones en que consistia el endoso y los tér-
minos y condiciones en que se pact6, de forma que descubriésemos a quié-
nes de las partes intervinientes, endosante y endosatario, resultan perjudi-
cados por un eventual retraso en el pago de la Administracion”.

Hemos de rechazar, sin embargo, el recurso también en este extremo por-
que la Sentencia de la Sala de Sevilla que se ha impugnado no ha incurrido
en la infraccién del ordenamiento juridico y para que pueda prosperar el
recurso para la unificaciéon de doctrina no sélo es preciso que se dé entre la
Sentencia impugnada y las de contraste la identidad exigida por el articulo
102 a) de la Ley de Jurisdiccion, sino que ha de haberse producido por la
Sentencia cuestionada una infracciéon del ordenamiento juridico. Y no es
eso lo que aqui sucede. Al contrario, al resolver a favor de la legitimacion
del contratista para reclamar al SAS intereses de demora por el retraso en
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el pago de las certificaciones de obra, a pesar de que las hubiera endosado
a una entidad bancaria, se ajusté a lo que, modificando una doctrina ante-
rior, expresada en la Sentencia de 11 de enero de 1990, ha venido soste-
niendo esta Sala desde la Sentencia de 28 de septiembre de 1993, invocada
por lade instancia [Sentencias de 24 de septiembre de 1999, 25 de julio de
2000 (casacion para la unificacion de doctrina 2658,/1996), 3 de octubre de
2000, 24 de octubre de 2000, 27 de marzo de 2001, 9 de octubre de 2001
(casacién para la unificacién de doctrina 4059/1997), 29 de octubre de
2001, 14 de diciembre de 2001, 17 de diciembre de 2001 (casacién para la
unificacién de doctrina 8963,/1997), 29 de diciembre de 2001]. En todas
ellas se justifica esa legitimacion en el hecho de que el perjuicio econémico
del retraso en el pago es soportado por el contratista a través del descuento
que le aplican las entidades bancarias endosatarias.

El mantenimiento reiterado de la interpretacion indicada, en tres Senten-
cias dictadas en recursos de casacion para la unificaciéon de doctrina, en dos
de las cuales han sido parte el SAS y la misma empresa que en este caso
(Sentencias de 9 de octubre de 2001 y 17 de diciembre de 2001) y en las de-
mas citadas, cinco de las cuales (las de 24 de septiembre de 1999, 25 de ju-
lio, 3y 24 de octubre, todas de 2000, y 29 de diciembre de 2001) fueron dic-
tadas en pleitos en los que ha sido parte el SAS, nos exime de ulteriores con-
sideraciones para justificar la procedencia de la desestimacion del presente
recurso”.

(STS de 2 de febrero de 2004. Sala 3% Secc. 7°. Magistado Ponente Sr. Murillo de la
Cueva. Fdto. J. 4° Ar. 965)

IX. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO
DERECHO DE RETRACTO

El ejercicio del derecho de retracto por la Administracién debe interpretarse
restrictivamente, no siendo aplicable a la aportacién de un bien inmueble a
una sociedad, por no permitir la subrogacién .

“En su tnico motivo de casacion aduce el recurrente que el derecho de re-
tracto a favor de la Administracion Piblica no debe limitarse exclusivamen-
te a los supuestos de compraventa, sino a toda transmisién a titulo oneroso,
cualquiera que sea la denominacion que se dé a esa transmision, lo que apo-
ya en una interpretacion finalista de la norma: la proteccién del patrimonio
arbéreo en beneficio de la comunidad. Segun €], esto se deduce de los pre-
ceptos que menciona como infringidos —articulos 17 de la Ley y 63 del Re-
glamento- en los que se hace referencia a los conceptos de “transmision”,

» o«

“enajenacion”, “venta”, y en los articulos 45 y 130 de la Constitucién, sobre
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el derecho de disfrutar de un medio ambiente adecuado, de utilizacion ra-
cional de los recursos naturales, y desarrollo de la agricultura.

De los articulos 17 y 63 indicados no puede extraerse la solucién que pre-
tende el recurrente. Ante todo hay que indicar que el retracto legal es una
limitacion importante a la libertad contractual del propietario de los bie-
nes, y como tal limitacién debe interpretarse restrictivamente no exten-
diéndolo a supuestos distintos de los establecidos en la Ley. En principio, es-
ta concebido, segun el articulo 1521 del Cédigo Civil, para las adquisiciones
“por compra o dacién en pago”. Fuera de estos casos, seria preciso una
norma con rango de Ley, que haga posible el retracto en otros supuestos de
transmision. Asi ha ocurrido en relacion con los arrendamientos rusticos y
urbanos, en los que se autoriza el retracto en todo caso de transmisiéon one-
rosa. Sin tal norma cualquier interpretacion extensiva iria en contra de la
esencia de la institucion. Por otra parte, al ser el retracto una forma de su-
brogacion del retrayente en el lugar del comprador, no debe extenderse a
supuestos en que se desnaturalice la verdadera esencia del retracto, dando
lugar a situaciones en que una subrogacion perfecta no sea posible.

Pues bien, si se repasa atentamente el articulo 17 de la Ley de 10 de marzo
de 1941, en su redaccion dada por el Decreto-Ley de 1 de mayo de 1952 no
se observa en absoluto, pese a lo indicado por el recurrente, que se usen tér-
minos distintos a los de “venta”, “compra”, “vendedor”, o “comprador”, lo
que indica, sin ningin género de dudas, que la intencion del legislador era
limitar el derecho de retracto, sélo y exclusivamente, al supuesto de com-
praventa. Lo propio cabe decir del articulo 63 del Reglamento, en su re-
daccion dada por la orden de 23 de febrero de 1954. Es cierto que los arti-
culos 65 y 66, en su version contenida en el Decreto de 16 de junio de 1950
hace referencia a la “enajenacién” de un predio forestal, pero se esta refi-
riendo al deber de notificar en caso de venta expresada en los articulos an-
teriores, lo que interpretado en su contexto, no supone extension del re-
tracto a cualquier forma de transmisién onerosa. Esto, por otra parte, no po-
dia hacerlo el reglamento ya que supondria una extralimitacién con res-
pecto a la norma superior, con clara vulneracion del principio de jerarquia
normativa.

Esta es la tesis que se ha mantenido por esta Sala en sus sentencias de 2 de
febrero de 1999 y 20 de julio de 2000, en las que se identifica la naturaleza
del retracto forestal previsto en las indicadas normas con el retracto del
articulo 1521 del Cédigo Civil “como derecho a subrogarse, con las mismas
condiciones estipuladas en el contrato, en el lugar del que adquiere una co-
sa por compra o daciéon en pago”. El cardcter restrictivo de la institucion lo
ha puesto de manifiesto la jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal
Supremo, incluso en supuestos como el aqui contemplado de aportacion de
fincas a una sociedad anénima, viniendo a excluir de ella los actos traslati-
vos del dominio distintos de la compra y de la dacién en pago o cesién so-
lutoria —sentencias de 12 de junio de 1964, 2 de abril de 1985, 8 de junio de
1995, y las que e ellas se citan-. En relacion con tal aportacion al capital so-
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cial, la misma jurisprudencia ha senalado que no pueden asimilarse a la
compraventa, pues falta el requisito del precio que el vendedor recibe.
Alos anteriores razonamientos debe anadirse que en el supuesto que ahora se
contempla, la figura del retracto se desnaturaliza, puesto que la Administra-
cion no puede ponerse en el lugar del adquiriente de las fincas-sociedades an6-
nimas-, al serle de imposible cumplimiento la contraprestacion a que éste se
obliga, cual es la transmision de acciones a cambio de las fincas. Como se se-
nala en la sentencia de la Sala 1* del Tribunal Supremo de 30 de junio de 1994:
“en esta institucion es fundamental la idea de subrogacion, de modo que el
retracto se hace imposible cuando el que retne los requisitos legales para
retraer una cosa vendida no puede ponerse en el lugar del que la adquirio
al no poder cumplir las condiciones licitas del contrato (en este caso en-
tregar un numero de acciones igual al recibido por la persona que aport6é
un inmueble a la sociedad demandada, como igualmente es un caso de im-
posibilidad el supuesto de permuta de cosas especificas). Aparte de ello, da-
da la restriccién dominical que el retracto implica, hay que entender que si
la Ley habla solamente de la compra y la dacién en pago, no quiso incluir
otro supuesto. Por ello hay que entender que procedera el retracto legal
siempre que se trata de una transmisiéon de dominio cuya especial naturale-
za no impida la subrogacién, como la impide el caso discutido de entrega
de acciones que no gozan del caracter de cosas genéricas o fungibles que li-
bremente pueda adquirir el retrayente; por ello esta Sala en sentencia de 12
de junio de 1924 neg6 el retracto en la hipétesis de aportaciéon de un bien
inmueble a una sociedad, por ser una enajenacién que por su naturaleza no
permite la subrogacién”.

Por estas razones debe desestimarse el tinico motivo de casacion invocado
por el recurrente, sin que las finalidades de defensa del patrimonio agrico-
la o del medio ambiente previstas en la Constitucién permitan justificar ac-
tuaciones administrativas que van mas alld de lo previsto por el legislador”.

(STS de 21 de abril de 2004. Sala 3% Secc. 3. Magistrado Ponente: Sr. Gonzalez Gon-
zdlez. Fdto. J. 3% Ar. 2546)

X. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

SANCIONES TRIBUTARIAS

A partir de la Ley 1/98 de Derechos y Garantias del Contribuyente rige la no
ejecutividad de las sanciones en materia tributaria, mientras no sean firmes en
via econémico-administrativa.

“La vigencia del principio a que responde hoy el art. 35 de la Ley
1/1998, de Derechos y Garantias del Contribuyente, cabe sostenerla
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desde la configuracion y perspectiva constitucional del Derecho Ad-
ministrativo sancionados (con la puntualizacién, a mayor abunda-
miento, de que, aplicable tal precepto, no es necesario hablar de “sus-
pensién” propiamente dicha, porque hasta la resoluciéon del oportu-
no recurso jurisdiccional, en el supuesto de que fuera desestimado, no
podria decirse que la sancién habia quedado firme en via administra-
tiva).

Ademads, aunque la sancién forma parte de la deuda tributaria, de confor-
midad con lo establecido en el art. 58 de la Ley General vigente en la mate-
ria, no cumple, desde luego, la misma funcién que el resto de los elementos
que la integran. La sancién cumple siempre, en todo tipo o manifestacion
del “ius puniendi”, al lado de otras finalidades, la simplemente retributiva.
Cuando el infractor tributario satisface una sancion, no esta contribuyendo
al sostenimiento de los gastos publicos como es propio de cualquier figura
tributaria —art. 31.1 de la Constitucién-. Esta, simplemente, asumiendo la
consecuencia inmediata que la Ley prevé para quien incurre en alguna de
las acciones y omisiones antijuridicas que definen como infraccién a Ley
General Tributaria y las Leyes reguladoras de los distintos tributos —arts. 77
y sigs. de la LGT-. De ahi que la Sentencia 66/1984, de 6 de junio, del Tri-
bunal Constitucional, declara la constitucionalidad de la autotutela ejecuti-
va en materia de Derecho administrativo sancionador y, por ende, la ejecu-
tividad de los actos administrativos sancionadores como no contraria a la
presuncion de inocencia ni al derecho a la tutela judicial efectiva, siempre
que la ejecucion pudiera ser sometida a la decision de un Tribunal de Jus-
ticia y que éste pudiera resolver sobre suspension, y de ahi, también, que la
Sentencia del propio Tribunal 78/1996, de 20 de mayo, afniada que “mien-
tras se toma aquella decisiéon —se refiere a la que resuelva sobre la suspen-
sion solicitada- no pueda (ésta) impedirse ejecutando el acto, con lo cual la
Administracién se habria convertido en Juez”. Si, pues, no podia proceder-
se a la ejecucion de la sancién impuesta hasta tanto, impugnada la liquida-
cién y solicitada la suspension de la en ella contenida, pudiera resolver so-
bre la misma la Sala Jurisdiccional ante la que el recurso hubiera sido plan-
teado, es claro que, mientras tanto no podia declararse la ejecutividad de la
sancion.

En consecuencia, la soluciéon que se mantiene y se arbitra en esta sentencia
(y en la de instancia) es la de “no ejecutividad de las sanciones en materia
tributaria mientras no sean firmes en via administrativa -en este caso, en via
econ6émico administrativa-, y, por tanto, la innecesariedad de afianzar su im-
porte, pues no hay nada que suspender”.

(STS de 5 de febrero de 2204. Sala 3% Secc. 2°. Magistrado Ponente Sr. Martinez Mi-
c6. Fdto. J. 5° Ar. 925)
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XI. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES
INCONGRUENCIA DE RESOLUCIONES JUDICIALES

El vicio de incongruencia puede entranar una vulneracién del principio de
contradiccion constitutiva de una efectiva denegacion del derecho a la tutela
judicial efectiva.

“El Tribunal Constitucional viene con reiteracion declarando —por todas y
como mas reciente STC 91/2003, de 19 de mayo -, que una consolidada ju-
risprudencia, que arranca al menos de la STC 20/1982, de 5 de mayo, se ha
venido ocupando de las quejas referidas a la lesion del derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE), derivadas de la falta de congruencia de las re-
soluciones judiciales, “categoria legal y doctrinal cuyos contornos no co-
rresponde determinar a este Tribunal”. Efectivamente, “desde las Senten-
cias 20/19822, de 5 de mayo (FF. 1 a 3); 14/1984, de 3 de febrero (RTC
1984, 14) (F.2); 14/1985, de 1 de febrero (F.3); 77/1986, de 12 de junio
(F.2);y 90/1988, de 13 de mayo (F.2), una jurisprudencia constante de es-
te Tribunal ha venido definiendo dicho vicio como un desajuste entre el fa-
llo judicial y los términos en que las partes formulan la pretensiéon o pre-
tensiones que constituyen el objeto del proceso en los escritos esenciales del
mismo. Al conceder mads, menos o cosa distinta de lo pedido, el 6rgano ju-
dicial incurre, segiin hemos dicho de modo reiterado, en las formas de in-
congruencia conocidas como ultra petita, citra petita o extra petita partium
(por todas, SSTC 90/1988, de 13 de mayo , F. 2y 111/1997, de 3 de junio,
F. 2), cuyos contornos han decantado secularmente los Tribunales al depu-
rar la aplicacion de la legalidad procesal ordinaria.

Son muy numerosas las decisiones en las que este Tribunal ha abordada la
relevancia constitucional del vicio de incongruencia de las resoluciones ju-
diciales, precisando cémo y en qué casos una resolucién incongruente pue-
de lesionar un derecho fundamental amparado en el art. 24.1 CE. Se ha ela-
borado asi un cuerpo de doctrina consolidado que aparece sistematizado
con cierto detalle, entre otras en la reciente STC 114/2003, de 16 de junio
(F. 3), con las siguientes palabras:

“El vicio de incongruencia... puede entranar una vulneracién del principio
de contradiccién constitutiva de una efectiva denegacién del derecho a la
tutela judicial efectiva, siempre y cuando la desviacion sea de tal naturaleza
que suponga una sustancial modificacion de los términos en los que discu-
rra la controversia procesal (SSTC 215/1999, de 29 de noviembre F. 3;
5/2001, de 15 de enero, F.4; 237/2001, de 18 de diciembre, F. 6; 135,/2002,
de 3 de junio , F.3). El juicio sobre la congruencia de la resolucion judicial
precisa de la confrontacién entre su parte dispositiva y el objeto del proce-
so delimitado por sus elementos subjetivos —partes- y objetivos —causa de pe-
dir y petitum- de tal modo que la adecuaciéon debe extenderse tanto a la pe-
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ticién como a los hechos que la fundamentan (SSTC 219/1999, de 29 de no-
viembre F. 3; 5/2001, de 15 de enero F. 4)”.

En consecuencia, el Tribunal constitucional viene, pues, examinando el ex-
presado vicio de la ausencia de congruencia de las resoluciones judiciales
desde la triple perspectiva senalada:

a) Incongruencia positiva (“ne eat iudes ultra petita partium”), cuando el fa-
llo de la sentencia contenga mas de lo pedido por las partes; esto es, cuan-
do la sentencia concede o niega lo que nadie ha pedido, dando o recha-
zando mas, cuantitativa o cualitativamente, de lo que se reclama.

b) Incongruencia negativa, omisiva, o “ex silentio” (“ne eat iudex citra peti-
ta partium”), cuando el fallo contenga menos de lo pedido por las partes;
esto es, cuando la sentencia omite decidir sobre alguna de las pretensiones
procesales, teniendo normalmente s6lo un contenido cualitativo -al ser di-
ficil el perfil cuantitativo, de dar o menos de lo pedido por las partes-, tra-
tandose de un vicio que se identifica con la vulneracién del principio de ex-
haustividad y que implica la falta de pronunciamiento sobre alguna peticién
oportunamente deducida por las partes.

¢) Incongruencia mixta (“ne eat iudex extra petita partium”), cuando el fa-
llo de la sentencia contenga algo distinto de lo pedido por las partes, cuan-
do las sentencias se pronuncian sobre pretension distinta u objeto diferen-
te al pretendido, lo cual no significa que el tribunal no pueda modificar el
punto de vista juridico de la cuestion planteada, de conformidad con el
articulo 218.1, parrafo 22, LECiv”.

(STS de 5 de febrero de 2004. Sala 3°, Secc. 5% Magistrado Ponente Sr. Ferndndez Val-
verde. Fdto. J. 4% Ar. 3269)

XII.

EXPROPIACION FORZOSA

EXPROPIACION DE URGENCIA

Exige la concurrencia de un presupuesto material (causas extraordinarias) y
de un requisito formal (que el acuerdo de declaracion refleje los motivos de
la urgencia).
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“Articula la Administracién recurrente un tinico motivo de casacién por in-
fraccién de los articulos 52 de la Ley de Expropiacién Forzosa, 56 de su Re-
glamento y 54 de la Ley 30/92 que fundamenta en la jurisprudencia conte-
nida en sentencia de 21 de mayo de 1997, 3 de octubre de 1992, 3 de no-
viembre de 1992, 23 de septiembre y 10 de diciembre de 1997, de cuya doc-
trina se concluye que la declaraciéon de urgencia en la expropiaciéon exige
la concurrencia de dos requisitos a saber: que concurran circunstancias de
caracter excepcional que aconsejen acudir a este especial procedimiento vy,
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en segundo lugar, que en el acuerdo de declaraciéon de urgente ocupa-
cién se incorpore motivo suficiente para justificar dicha urgencia. Es ne-
cesario en consecuencia que se cumpla un presupuesto material, la con-
currencia de causas extraordinarias que dan lugar a la urgencia y un se-
gundo requisito formal cual es que en el acuerdo de declaracion se re-
flejen los motivos de la urgencia. La no realizacién de la obra que moti-
v6 la expropiacién o el retraso en su ejecucién o en la tramitacion del ex-
pediente expropiatorio son circunstancias ajenas a la declaracién de ur-
gencia, y no afectan “per se” a la legalidad de tal declaracién, sin perjui-
cio de los medios de que dispone el expropiado para resarcirse del retra-
so, para recuperar el bien expropiado si la obra no se ejecuta o para exi-
gir las responsabilidades a que hubiera lugar.

En base a esta doctrina la recurrente sostiene que la sentencia de instan-
cia al cuestionar la legalidad de la declaracion de urgencia lo hace en ba-
se a aspectos, dice , tales como a el tiempo transcurrido (que en todo ca-
so es minimo) y si las obras han o no comenzado, circunstancias que la
recurrente, afirma, entiende que no pueden ser tenidas en cuenta a la ho-
ra de enjuiciar la declaracion de urgencia ya que en este tipo de circuns-
tancias continua, no afectan a la legalidad del acto, previendo la Ley de
Expropiacion Forzosa otro tipo de consecuencias juridicas (intereses, re-
version) en el supuesto de que aconteciesen esas circunstancias.

Nada que oponer a la doctrina jurisprudencial invocada por la Adminis-
tracion recurrente, no obstante de la detenida lectura de la sentencia so-
lo cabe concluir que no se ha justificado la realidad de la urgencia. Asi
afirma la sala de instancia que: en suma ni la urgencia aparece justificada,
ni materialmente resulta del expediente que las obras fueran de tal ur-
gencia que exigieran necesariamente la férmula especial y excepcional del
procedimiento de urgencia, que posee un caracter ain mas limitativo de
los derechos de los propietarios afectados y, por ello, ha de ser objeto de
una ponderacion suficiente y razonada de los interese en juego, de los que
no soélo se desprenda la utilidad publica de las obras, lo cual no requiere
especial acreditacion, y la necesidad de la ocupacién de determinados bie-
nes y derechos para llevarlas a término, de lo que, por cierto, tampoco
existe la mds minima acreditacion en el expediente, sino también la prio-
ridad del procedimiento de urgencia para mejor satisfaccion de los inte-
reses publicos.

La referencia que se hace a la demora en la ejecucion de la obra es pura-
mente ilustrativa. Admite la Sala a quo que se cumple el requisito formal, si
bien de forma a nuestro entender insuficiente ya que se limita la Adminis-
traciéon recurrente en el acuerdo objeto del recurso contencioso a, como
también dice la Sala a quo, “una exposicién rutinaria y lacénica de la com-
petencia municipal para la prestacion de determinados servicios y a una pre-
suncion sobre su necesidad estricta, inferible de circunstancias no suficien-
temente detalladas”.
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De lo anterior resulta como consecuencia que el motivo debe ser desesti-
mado y con expresa condena en costas a la Administraciéon recurrente en
base a lo dispuesto en el articulo 139 de la Ley Jurisdiccional”.

(STS de 15 de abril de 2004. Sala 3% Secc. 6% Magistrado Ponente Sr. Sieira Miguez.
Fdto. J. Unico. Ar. 2629)

XIV. HACIENDA PUBLICA
GESTION COMPARTIDA DEL IBI

La gestion del impuesto de bienes inmuebles se desdobla en dos actuaciones ad-

ministrativas diferenciadas: la gestion catastral que se atribuye a la Administracion

General del Estado y la de gestion tributaria que corresponde al Ayuntamiento.
“Senala el Tribunal de instancia que desde que el Centro de Gestiéon Catas-
tral fuera creado, pero, sobre todo, desde la entrada en vigor de la Ley de
Hacienda Locales, la aplicacion del impuesto sobre bienes inmuebles se ha
desdoblado en dos actuaciones administrativas claramente diferenciadas : el
de gestion catastral, que comprende la elaboracién de ponencias de valores,
la fijacion, revision y modificacion de los valores y la formacién del Padrén
del impuesto, funciones que se atribuyen a la Administracion General del
Estado cuyas resoluciones son susceptibles de reclamacién ante el Tribunal
econ6émico-administrativo; y el de gestion tributaria que abarca la liquida-
cién y recaudaciéon del impuesto por el Ayuntamiento cuyas resoluciones
son impugnables en via contenciosa.
Por ello, en el caso de autos, al fundamentarse la pretension en cuestiones
no liquidatorias ni recaudatorias, sino de mera gestién catastral, como la de-
limitacion del suelo, publicaciéon de ponencias de valores, confeccién y pu-
blicaciéon de Padréon de bienes inmuebles, la Sala tiene la obligacién de se-
nalar que la via procesal utilizada por la parte actora no es la adecuada, ya
que, al circunscribirse la controversia a estas materias catastrales, la compe-
tencia para atenderlas no la tiene el Ayuntamiento de Adeje, sino el Centro
de Gestion Catastral y los Tribunales econémico-administrativos, que agotan
la via administrativa, cuyas resoluciones han devenido firmes en el presente
caso, de aqui que no se puede achacar al que giré la liquidacién los vicios
de que adolecen los previos actos emanados de los otros érganos gestores,
con la sola excepcién de que tales actos previos no hayan sido notificados
individualmente a los sujetos pasivos cuando ello proceda. Pero tal defecto
formal alegado con la demanda no ha ocurrido en el presente caso al cons-
tar en el expediente la notificacion el dia 6 de abril de 1994 de los valores
modificados pro error de superficie, por lo que modificado el valor catas-
tral, ninguna relevancia tienen ya estas argumentaciones para el pago del re-
cibo girado en el ano 1995.
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En lo que respecta a la gestiéon del impuesto, remitido por el Centro de Ges-
tién Catastral y Cooperacion Tributaria el Padrén de contribuyentes afectos
al impuesto sobre bienes inmuebles para el ejercicio 1995, el Ayuntamiento
demandado procedi6, tal como establece la normativa vigente, a ponerlo a
disposicion del publico, sin que contra el mismo se haya interpuesto recla-
macion alguna, segun certificaciéon de Secretaria obrante en autos, dentro
de plazo, por lo que alavista de los fundamentos anteriores, ha de afirmarse
que la resolucion recurrida se ajusta plenamente a Derecho y en conse-
cuencia el presente recurso debe ser desestimado”.

En el primer motivo de casacion se alega que la sentencia no entra a anali-
zar cuestion tan decisiva como era la previa anulacion de las anotaciones ca-
tastrales por errores en superficies y valoraciones por parte del Centro de
Gestion Catastral y Cooperacion Tributaria, de suerte que, en sentir del re-
currente, uno de los puntos neuralgicos de la revision jurisdiccional ha que-
dado sin resolver, con lo que nos encontramos ante un supuesto evidente
de incongruencia omisiva.

Es cierto que en el escrito de demanda se consigna el pasaje que la recu-
rrente transcribe en el escrito de interposicién del recurso de casacion re-
lativo a la anotacién catastral de modificacion de la superficie y del valor
asignado a la parcela catastral 977001 y a la eventual satisfaccién extrapro-
cesal que pudiera constituir de la pretension esgrimida en la presente litis.
La verdad es que la sentencia recurrida ha estimado que en las cuestiones
no liquidatorias ni recaudatorias, sino de mera gestién catastral, la compe-
tencia para conocerlas y darles el tratamiento adecuado correspondia, en
via administrativa, no al Ayuntamiento de Adeje sino al Centro de Gestién
Catastral y cooperacion Tributaria y a los Tribunales Econémico-Adminis-
trativos, cuyas resoluciones ha consentido el recurrente en este caso; de aqui
que no se pueda achacar al 6rgano que gir6 la liquidacion los vicios o irre-
gularidades de que adolecen los actos emanados de la gestion tributaria que
realiza el Ayuntamiento.

La gestiéon compartida del IBI determinaba el hecho fundamental de rom-
per la uniformidad del sistema de recursos frente a los actos de gestion tri-
butaria de este impuesto, no sélo desde el punto de vista de la Administra-
cién competente para resolverlos, que sera en cada caso la Administracion
autora del acto recurrido, sino desde el punto de vista de los medios im-
pugnatorios a utilizar frente a cada acto, dado el diferente sistema de re-
cursos existente para las Administraciones Tributarias estatal y local.

En el recurso jurisdiccional en el que se ha dictado la sentencia objeto aqui
de recurso solo cabra revisar la resolucion relativa a la liquidacion del im-
puesto por el Ayuntamiento sobre la base de los valores que al ayuntamien-
to le hubiera facilitado el Centro de Gestiéon Catastral y Cooperaciéon Tri-
butaria. Todo ello con independencia de que, como hace constar la sen-
tencia, obre en el expediente la notificaciéon —el 6 de abril de 1994- de los
valores modificados por error de superficie, con lo que, modificado el valor
catastral para el pago del recibo girado en el ejercicio 1995, escasa relevan-
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cia debe tener la argumentacion del recurrente con la confeccién del reci-
bo girado en el ano indicado”.

(STS de 6 de febrero de 2004. Sala 3% Secc. 2%. Magistrado Ponente Sr. Martinez Mi-
co. Fdtos. J. 1°y 3% Ar. 976)

XV. ]URISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA
SILENCIO NEGATIVO E INTERPOSICION DE RECURSO

El TS estima que la remisiéon que el articulo 46.1 L] hace al acto presunto no
es susceptible de ser aplicada al silencio negativo, por lo que el plazo de seis
meses no empieza a correr, al ser la Administracién quien genera con su con-
ducta la irregularidad juridica.

“El argumento acerca del quebrantamiento de la seguridad juridica, que el
escrito de interposicion del recurso contiene, es sorprendente.

La Administraciéon no puede ocultar, ni desconocer, que es ella quien ge-
nera la situacion de inseguridad al no dictar resolucién expresa. Tampo-
co puede olvidar que esa omisién constituye un frontal incumplimiento
del mandato contenido en el articulo 42.1 de la Ley de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Co-
mun.

Siendo esto asi, como lo es, no es de recibo que quien genera mediante una
conducta claramente ilegal y contraria al ordenamiento una situacién de in-
seguridad juridica puede esgrimir esa inseguridad a su favor, pretendiendo
obtener de ella ventajas frente a quienes sufren los efectos de la inseguridad
creada.

Hemos dicho de modo reiterado, que nadie puede obtener beneficios de
sus propios errores, omisiones e infracciones. Y esto, y no otra cosa, es lo que
la Administracién pretende cuando opone la inseguridad juridica que se
deriva de un estado de cosas que tiene su origen en su propio incumpli-
miento al no resolver los procedimientos pendientes, pues el modo légico,
natural, legal y que demanda la naturaleza de las cosas, para hacer cesar el
estado de inseguridad que se denuncia es el de decidir las cuestiones plan-
teadas. Por eso, la administracion, mediante el cumplimiento de la Ley, pue-
de hacer cesar, de raiz, el estado de inseguridad juridica, de cuya existencia
aqui se lamente.

En definitiva, la razén de orden material que se esgrime, no puede servir pa-
ra el éxito del recurso.

El argumento de orden formal ya ha sido expuesto, se considera que la
sentencia impugnada contradice el articulo 46.1 de la Ley Jurisdiccio-
nal.
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El Tribunal Constitucional en sus sentencias 6/86, de 12 de febrero, 204/87
de 21 de diciembre y 63/95 de 3 de abril ha proclamado: y con respecto a
los efectos del silencio negativo “que no podia juzgarse razonable una in-
terpretacion que primase la inactividad de la Administraciéon colocandola
en mejor situacion que si hubiera cumplido su deber de resolver y hubiera
efectuado una notificacién con todos los requisitos legales”. La conclusion
a la que lleg6 el alto Tribunal pas6é por considerar que la situacién del si-
lencio era equiparable a la propia de una notificacién defectuosa, ya que el
interesado no era informado sobre la posibilidad de interponer recursos,
ante qué 6rganos y en que plazo, lo que habilitaba para aplicar el régimen
previsto en el articulo 79.3 LPA de 1958 (hoy articulo 58 LPAC), de mane-
ra que la “notificacién”, s6lo era eficaz desde que se interpusiese el recurso
procedente. El Tribunal Supremo ha mantenido esta doctrina en sus sen-
tencias de 14 y 26 de enero de 2000.

Esta doctrina sigue siendo valida en la actualidad por lo que diremos. Efec-
tivamente el actual articulo 42.4.2° de la LPAC dispone: “En todo caso, las
Administraciones publicas informaran a los interesados del plazo maximo
normativamente establecido para la resolucion y notificacion de los proce-
dimientos, asi como de los efectos que pueda producir el silencio adminis-
trativo, incluyendo dicha mencién en la notificacién o publicacién del
acuerdo de iniciacién de oficio, o en comunicacién que se les dirigird al
efecto dentro de los diez dias siguientes a la recepcion de la solicitud en el
registro del 6rgano competente para su tramitacion. En este ultimo caso, la
comunicacion indicara ademads la fecha en que la solicitud ha sido recibida
por el 6rgano competente”.

El precepto tiene su origen en el mandato del articulo noveno de la Cons-
titucién, desarrollado por el legislador, precisamente, para garantizar la Se-
guridad Juridica.

En €l se establece una regla general universal, que no admite excepciones:
“En todo caso”, regla general que se dirige a las Administraciones Publicas
(todas) quienes necesariamente “informaran” a los interesados y un conte-
nido explicito de ese mandato informativo.

La exégesis de este texto, complementada con la doctrina constitucional an-
tes transcrita, obliga a concluir que en tanto las Administraciones Publicas
no informen a los interesados de los extremos a que dicho precepto se re-
fiere los plazos para la interposiciéon de los recursos no empiezan a correr.
En el supuesto que decimos no se ha producido esta notificacién, razén por
lo que el plazo para la interposicién del recurso contencioso no ha comen-
zado, resultando improcedente, como hace la sentencia impugnada, la inad-
misibilidad alegada, con la consiguiente desestimacién del recurso formu-
lado en interés de Ley”.

(STS de 23 de enero de 2004. Sala 4%, Secc. 2%. Magistrado Ponente Sr. Garzon Herre-
ro. Fdtos. J. 2y 3° Ar. 1021)
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XVI. MEDIO AMBIENTE

ACCESO A LA INFORMACION AMBIENTAL

Las actas de inspeccién no son documentos o datos inconclusos, ni entranan
una comunicacion o deliberacion interna de las Administraciones Publicas,
por lo que no constituyen una excepcién al derecho de acceso a la informa-
ci6én sobre el medio ambiente.
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“Tal interpretacion implica la toma en consideracion de las actas s6lo desde
una de sus perspectivas; esto es, considerando las actas como un elemento
“dentro del procedimiento de inspeccion... para desembocar en la verdadera
resolucion o acto de tramite propiamente dicho”. Desde tal perspectiva, esto
es, como elemento del procedimiento sancionador, el “caracter inconcluso,
parcial y de simple comunicacion interna, que no tiene virtualidad de forma
aislada” resultaria factible. Pero ocurre, sin embargo, que las actas, conside-
radas aisladamente, constituyen un auténtico soporte de informacion.
Efectivamente, las actas son aquellos documentos publicos que extienden los
funcionarios publicos, normalmente de los diversos cuerpos de inspeccion, y
cuya esencia consiste en la constatacion de hechos, dotdndosele de un espe-
cial valor probatorio, siempre que se configuren de conformidad con los re-
quisitos establecidos por el propio ordenamiento juridico. Con independen-
cia de las regulaciones sectoriales que de las mismas existen, en los diversos
ambitos (fiscal, laboral, seguridad social, etc.), a las mismas se refiere, con ca-
rcter general el articulo 137.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre LRJ-
PAC, senalando que “los hechos constatados por funcionarios a los que se re-
conoce la condicion de autoridad, y que se formalicen en documento publi-
co observando los requisitos legales pertinentes, tendran valor probatorio sin
perjuicio de las pruebas que en defensa de los respectivos derechos e intere-
ses puedan senalar o aportar los propios administrados”. Desde esta pers-
pectiva las actas no son un documento inconcluso, sino que se trata de un
documento concluido, de conformidad con una regulacioén especificay a la
que se dota de un especial valor probatorio para el supuesto de que se utili-
cen como soporte de un procedimiento sancionador o de otra indole. Nin-
guna significacion especifica podemos encontrar en las actas a las que se re-
fiere el Decreto de 21 de julio de 1972, por el que se aprobé el Reglamento
sobre instalaciones nucleares y radioactivas; en su articulo 55 se senala que
“el resultado de las inspecciones se hard constar en acta, que se levantara por
triplicado, uno de cuyos ejemplares se remitird a la Delegaciéon Provincial,
otro a la Junta de Energia Nuclear y otro se entregara al titular de la instala-
cioén o persona que, en su nombre, haya presenciado la inspeccion”.

Tales actas no son —aunque pudieran serlo- un elemento de un procedi-
miento sancionador; como tal documento publico el acta esta dotada de sus-
tantividad y esencia propia, asi como de una finalidad concreta cual es la de
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constatacion de hechos, que podran —o no- ser utilizados, con posterioridad,
en otro tipo de procedimiento. Son el resultado de las actuaciones de com-
probacién e investigacion, pudiendo incluso contener una propuesta de ac-
tuacién. Pero, desde tal perspectiva no son documentos inconclusos o ina-
cabados, ni la constatacién de hechos que contiene es simplemente indica-
tiva o indiciaria, pues la misma esta dotada de un especial valor probatorio
al margen de su posterior, o no, utilizacion.

En tal sentido el articulo 2° de la Ley 15/1980, de 22 de abril, de creacion del
Consejo de Seguridad Nuclear, separa, las funciones de (d) “llevar a cabo la ins-
peccion y control de las instalaciones nucleares y radioactivas durante su fun-
cionamiento”, y (e) “proponer la apertura de los expedientes sancionadores
que considere pertinentes, en el ambito de sus competencias, de acuerdo con
la legislacion vigente”; esto es, que no toda inspeccion, plasmada en un acta,
tiene por que llevar necesariamente a un procedimiento sancionador”.

(STS de 17 de febrero de 2004. Sala 3%, Secc. 5% Magistrado Ponente Sr. Ferndndez Val-
verde. Fdto. ]. 6°. Ar. 2226)

XVIII. PERSONAL

SECRETARIOS, INTERVENTORES Y TESOREROS DE ADMINISTRACION
LOCAL

La colegiacién obligatoria de los funcionarios locales con habilitacién de ca-
racter nacional resulta improcedente e innecesaria para la ordenacién de la
actividad profesional , a fin de garantizar el desempeno correcto de la misma.

“Los Colegios de Secretarios, Interventores y Tesoreros de Administraciéon
local agrupan exclusivamente a los funcionarios de Administracién local
con habilitacién de cardcter nacional pertenecientes a las subescalas de Se-
cretaria. Intervencién-Tesoreria y Secretaria-Intervencion (art. 3 de los Es-
tatutos generales de la Organizacion Colegial de Secretarios, Interventores
y Tesoreros de la Administraciéon local, y, en concreto, el Colegio de la pro-
vincia de Valencia a los Secretarios, Interventores y Tesoreros de Adminis-
tracion local con habilitacién de cardcter nacional que desempenen su
puesto de trabajo en la Administracién publica y provincial de Valencia (art.
1 de los Estatutos del Colegio). Los miembros de dicho colegio tienen la
condicién de funcionarios publicos y en el ejercicio de su actividad profe-
sional les corresponde el desempeno de las funciones publicas que el legis-
lador ha calificado como necesarias en todas las corporaciones locales, cua-
les son las de secretaria, comprensiva de la fe publica y el asesoramiento le-
gal preceptivo, el control y fiscalizaciéon interna de la gestion econémica-fi-
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nanciera y presupuestaria, la contabilidad, la tesoreria y la recaudacion (art.
92.3 Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del régimen local).
Se trata de funciones de clara relevancia constitucional suyo desempeno se
orienta a conseguir la satisfaccion de los principios de eficacia y legalidad en
la actuacién de las Administraciones locales (STC 107,/1996, de 12 de junio,
F. 6) y los miembros del colegio son funcionarios publicos, que ejercen su ac-
tividad profesional exclusivamente en el ambito de la Administracién publi-
ca e integrados en una organizacion administrativa, por tanto, de caracter
publico, sin poder desempenarla privadamente siendo la propia Administra-
cion publica la destinataria inmediata de los servicios prestados por ellos.

El poder publico ha procedido a regular tanto el ejercicio de la actividad
profesional de los Secretarios, Interventores y Tesoreros de Administracion
local con habilitacién de caracter nacional, como el estatuto propio de quie-
nes la desempenan. En aquella regulaciéon se describen detalladamente el
contenido y alcance de las diversas funciones reservadas a los Secretarios, In-
terventores y Tesoreros, de acuerdo con las cuales han de ejercer su activi-
dad profesional; asimismo se contemplan aspectos tales como los sistemas
de seleccion, formacion y habilitacién de tales profesionales, su régimen re-
tributivo, el sistema de provision de puestos de trabajo, su régimen discipli-
nario en el orden profesional, reservandose el ejercicio de la potestad disci-
plinaria la propia Administracion, los cauces de representacion y defensa de
sus intereses, etc. (arts. 89-99 LBRL 126-166 Real Decreto Legislativo
781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de las dis-
posiciones legales vigentes en materia de régimen local; Real Decreto
1174/1987, de 18 de septiembre, de régimen juridico de los funcionarios de
la Administracion local con habilitacion de caracter nacional; Real Decreto
1732/1994, de 29 de julio, sobre provision de puestos de trabajo reservados a
funcionarios de Administracion local con habilitacion de caracter nacional).
Dicha normativa, como ha reconocido la jurisprudencia constitucional (en
STC nums. 194/98 y 76/2003, entre otras) pone de manifiesto que es el po-
der publico quien procede de manera principal a la ordenacién del ejerci-
cio de la funcién publica de los Secretarios, Interventores y Tesoreros de Ad-
ministracion local con habilitaciéon de caracter nacional y a velar por el co-
rrecto desempeno de la misma.

Por otra parte los fines esenciales de la organizacion colegial y el elenco de
funciones que corresponden a los Colegios de Secretarios, Interventores y
Tesoreros de la Administracion local (arts. 2 y 16 Real Decreto 1912/2000,
de 24 de noviembre, por el que se aprueban lo Estatutos generales de esa or-
ganizacion colegial), asi como concretamente la de los fines y funciones del
Colegio de la provincia de Valencia (arts. 7y 8 de sus Estatutos), nos llevan a
concluir, reconociendo su importancia y alcance, que no presentan una re-
levancia en la ordenacién del ejercicio de la profesion a fin de garantizar el
correcto desempeno de la misma que permita identificar con la intensidad
suficiente la existencia de intereses publicos constitucionalmente relevantes
que pudieran justificar en este caso la exigencia de la colegiacién y no son
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los fines relacionados con los intereses corporativos integrantes del colegio
los que pueden justificar la exigencia de la colegiacion, ni tampoco las fun-
ciones que no trascienden del mero ambito interno del colegio. Otro tanto
sucede respecto a los fines y funciones que se proyectan en la actividad exte-
rior del colegio, con los que son plasmacion de un genérico e indetermina-
do deber de colaboracién con las Administraciones publicas competentes pa-
ra la ordenaciéon de la profesion y el apoyo y mantenimiento de su correcto
ejercicio por parte de los colegiados, con las referidas al estimulo e impulso
de la formacion y perfeccionamiento profesional de éstos, y, en fin, con el
conjunto de funciones de prestaciéon de servicios y de asesoramiento de muy
diversa indole a distintos 6rganos publicos y a particulares.

Por tanto como ha reconocido la STC, Pleno, nim. 76,/2003, incidiendo so-
bre la doctrina jurisprudencial precedente, la exigencia de colegiacion obli-
gatoria no se presenta como un instrumento necesario para la ordenaciéon
de la actividad profesional de los Secretarios, Interventores y Tesoreros de
la Administracién local con habilitacién de caracter nacional a fin de ga-
rantizar el correcto desempeno de la misma y los intereses de quienes son
los destinatarios de los servicios prestados por dichos profesionales, pues se
trata de funcionarios publicos que ejercen su actividad profesional exclusi-
vamente en el ambito de la Administracion publica que es la destinataria in-
mediata de sus servicios y asume directamente la tutela de los intereses con-
currentes en el ejercicio de la profesion y la garantia de que ese ejercicio se
ajuste a las reglas o normas que aseguren su eficacia.

Hemos de concluir este punto reconociendo que la adscripcion obligatoria
al colegio de Secretarios, Interventores y Tesoreros de Administracion local
con habilitacion de caracter nacional, lesiona el derecho a la libertad de aso-
ciacion en su vertiente negativa (art. 22 CE) y a la vista de los razonamien-
tos precedentes, procede declarar la nulidad de la disposicién impugnada
en cuanto que al reconocer la adscripcién obligatoria lesiona el derecho a
la libertad de asociacion, en su vertiente negativa (articulo 22 de la CE), por
lo que procede la anulacién de los articulos 7 (2'y 3) y 8 (1) del Real De-
creto 1912/2000 de 24 de noviembre, modificando el criterio sostenido por
esta Sala y Seccion en la sentencia de 24 de octubre de 2003 y ajustindonos
a la jurisprudencia constitucional.

En suma, la jurisprudencia constitucional ha sentado un cuerpo de doctri-
na en STC Pleno nim. 76/2003 de 23 de abril, reiterada en las SSTC nims.
96,2003 de 22 de mayo, 108/2003 de 2 de junio, 120/2003 de 16 de junio,
149/2003 de 14 de julio, 162/2003 de 15 de septiembre, 183,/2003 de 20 de
octubre, 201/2003 de 10 de noviembre, 210/2003 de 1 de diciembre,
216/2003 de 1 de diciembre, 217/2003 de 1 de diciembre, 226/2003 de 15
de diciembre y 21,/2004 de 23 de febrero, que conducen a la estimacion par-
cial de este recurso Contencioso-Administrativo.

(STS de 6 de abril de 2004. Sala 3%, Secc. 7°. Magistrado Ponente Sr. Gonzdlez Rivas.
Fdtos. . 8%y 9% Ar. 1863)
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XIX. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

PRACTICA DE LA NOTIFICACION

El TS declara como doctrina legal que, en relacién con la practica de la noti-
ficacién por medio de correo certificado con acuse de recibo, el intento de no-
tificacién queda culminado, a los efectos del articulo 58.4 de la Ley 30/92, en
el momento en que la Administracion reciba la devolucién del envio, por no
haberse logrado practicar la notificacién, siempre que quede constancia de
ello en el expediente.
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“Para interpretar adecuadamente el inciso que constituye el objeto del pre-
sente recurso de casacion conviene tener presente la estructura del articulo
58 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, relati-
vo a los requisitos y efectos de las notificaciones de los actos administrativos.
En su apartado 2 el articulo sefala los requisitos que debe cumplir la noti-
ficacién de un acto para que la misma surta plenos efectos. Frente a lo dis-
puesto en el mismo, los apartados 3 y 4 contemplan el supuesto de notifica-
ciones defectuosas que, pese a no cumplir con todos los requisitos senalados
en el apartado anterior, producen, o bien efectos condicionados a otras cir-
cunstancias (apartado 3), o bien efectos parciales (apartado 4). Asi, el apar-
tado 3 prevé la produccién de plenos efectos de una notificacion defectuo-
sa, siempre que contenga al menos el texto integro del acto, a partir del
momento en que el afectado ha acreditado un conocimiento suficiente del
contenido y alcance de la resolucion o acto notificado. Y el apartado 4 esta-
blece que cualquier notificacién que, pese a incumplir cualesquiera otros
requisitos, contenga cuando menos el texto integro de la resolucion, o bien
“el intento de notificacion debidamente acreditado”, producen un concre-
to efecto: “entender cumplida la obligaciéon de notificar dentro del plazo
maximo de duracién de los procedimientos”.

El objetivo, por tanto, de este ultimo apartado cuya interpretacién constitu-
ye el objeto del presente recurso de casacion en interés de la Ley, es anadir
dos supuestos en los que se entiende cumplida la obligacion de notificar
dentro del plazo maximo de duraciéon de los procedimientos administrati-
vos, ademas del supuesto basico de una notificacion efectuada con todos los
requisitos legales. Tales supuestos son la notificacién que, pese a no cumplir
con todos los requisitos previstos en el apartado 2 del propio articulo 58,
contenga el texto integro de la resolucién, y el intento de notificacion de-
bidamente acreditado.

2. El inciso del apartado 4 del articulo 58 de la Ley 30/1992 sobre el que se
debate senala que “a los solos efectos de entender cumplida la obligacion
de notificar dentro del plazo maximo de duracién de los procedimientos se-
ra suficiente (...) el intento de notificacion debidamente acreditado”. La dis-
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crepancia interpretativa reside, como se ha visto, en qué se debe entender
por “intento de notificacién”: mientras la sentencia impugnada afirma que
dicha expresion “ha de entenderse referida al momento de la culminaciéon
de todo el proceso de notificaciéon que en este caso ha de referirse a la no-
tificacion edictal”, la Diputacion recurrente sostiene que la misma equiva-
le, en el caso de autos, al doble intento de notificacion por correo certifica-
do con acuse de recibo que no pueda cumplir su objetivo.

Tiene razén la Diputacion actora al calificar de errénea la interpretacion
efectuada por la Sentencia de Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
nam. 1 de San Sebastian. Cuando el precepto legal habla de “intento de no-
tificacion” es evidente que se refiere a una notificacién no culminada, so pe-
na de tergiversar el sentido natural de los términos, en contra de lo que pre-
vé el articulo 3.1 del Codigo Civil. Un intento de notificacion que, si estd de-
bidamente acreditado, sera suficiente para entender finalizado el procedi-
miento administrativo a los efectos de verificar si tal finalizacién se ha pro-
ducido en el plazo maximo que la ley atribuya a dicho procedimiento. No
puede hacerse equivaler tal expresion a una notificacién ya culminada y ple-
namente eficaz, pues en tal caso el inciso en cuestion seria rigurosamente
inutil. Si el inciso tiene un contenido normativo propio ( los efectos men-
cionados del intento de notificaciéon) es s6lo y en tanto se considere el in-
tento de notificaciéon como algo distinto de la culminacion de cualesquiera
modalidad de notificacion admitida por la ley. En efecto, es claro y no pre-
cisaria ningun inciso legal expreso para decirlo que una notificacién culmi-
nada y efectuada por cualquiera de los procedimientos previsto por la ley
cumple la finalidad senalada, ya que surte todos los efectos legales y, entre
ellos, el de determinar el fin del procedimiento.

Asi pues, si el articulo 59 de la Ley 30/1992 establece en su primer aparta-
do que “las notificaciones se practicaran por cualquier medio que permita
tener constancia de la recepcion por el interesado o su representante, asi
como de la fecha, la identidad y el contenido del acto notificado”, el inten-
to debidamente acreditado de cualquier forma de notificacion que cumpla
con tales exigencias legales, sobre la practica de la notificacion, surtird el
efecto previsto en el apartado 4 del articulo 58 de la referida Ley, de enten-
der finalizado el procedimiento administrativo a los efectos de considerar
cumplida la obligacién de notificar dentro del plazo maximo legal previsto
para el mismo.

En el supuesto concreto del caso a quo la Administracion traté de notificar
la resolucion desestimatoria del recurso de alzada que habia interpuesto el
particular sancionado mediante correo certificado, que es un procedimien-
to de notificacion que cumple con los requisitos senalados en el articulo
59.1 LRJ-PAC y que se encuentra expresamente regulado en el Reglamento
de Prestacion de los Servicios Postales (Real Decreto 1829,/1999, de 3 de di-
ciembre), resultando frustrada la notificacion por no haber sido recibida
por nadie en su domicilio. El Servicio de Correos procedié entonces, en
cumplimiento de lo dispuesto en el citado Reglamento, a devolver el envio
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a la Administracion remitente, rellenando debidamente los formularios ofi-
ciales previstos para ello, que obran en los autos. Pues bien, tal proceder es
sin duda un “intento de notificacién” en el sentido legal del articulo 58.4 de
la Ley, y en el momento en que dicho intento estaba finalizado y en la me-
dida en que el mismo consta debidamente acreditado, sin duda alcanzaba la
finalidad prevista en el mismo de ser suficiente para entender cumplida la
obligacion de notificar dentro del plazo maximo de duracién del procedi-
miento en cuestion. Constituia, por consiguiente, el dies ad quem que el juz-
gado debi6 tener en cuenta para verificar si el procedimiento sancionador
iniciado por la diputacién Foral habia o no caducado, en vez de tomar en
consideracion la fecha de notificacién edictal.

Tiene razon, por tanto, la Administracién recurrente al afirmar que la Sen-
tencia confunde intento de notificacién con la notificacién misma, en este
caso, con la notificacion edictal. Hay que tener presente que la notificacion
puede adoptar diversas formas, con tal que cumpla con los requisitos sena-
lados en el articulo 59.1 de la Ley 30/1992. Y en prevision de que no se pue-
da proceder a una notificacion personal por cualesquiera procedimiento
que cumpla con dichos requisitos, la Ley contempla la notificacién por edic-
tos (articulo 59.1) o su sustitucion por la publicacién del acto (articulo
59.5). en lo que aqui importa, la notificacion edictal es una forma de noti-
ficacion, subsidiaria de la personal, pero que surte todos los efectos legales:
en modo alguno puede entenderse que es a ella a lo que el apartado 4 del
articulo 58 denomina “intento de notificacién”. Mas aun, la propia regula-
cién de la notificacion por edictos sefala que la misma procede cuando no
sea posible la notificacién personal ( por desconocimiento de los interesa-
dos o del domicilio de los mismos) o bien cuando “intentada la notificacion,
no se hubiese podido practicar”. Lo que evidencia que el “intento de notifi-
cacion” “ex” articulo 58.4 estd equivocadamente referido a una frustrada no-
tificacion personal, no a la notificacion edictal a la que en tales casos es pre-
ciso recurrir.

Quedan por hacer, finalmente, algunas precisiones mds. La primera, recor-
dar que la Ley requiere que, para producir el efecto contemplado en el
apartado 4 del articulo 58, el intento de notificaciéon ha de estar debida-
mente acreditado. En segundo lugar que, para fijar el dies ad quem en el com-
puto del plazo de duracién del procedimiento, es preciso determinar tam-
bién el momento en que puede considerarse cumplido el intento de notifi-
cacion. Ello dependera del procedimiento de notificacion empleado y, en
el supuesto de un intento de notificacion por correo certificado. Dicho mo-
mento serd sin duda el de la recepcion por la Administracion actuante de la
devolucion del envio por parte de Correos, ya que s6lo a partir de ese mo-
mento quedard debidamente acreditado ante la Administracién que se ha
llevado a cabo el infructuoso intento de notificacién. Sera también el mo-
mento a partir del cual se entenderd concluso el procedimiento a los efec-
tos del computo de su plazo maximo, aunque la Administraciéon todavia ha-
bra de iniciar los tramites para efectuar una notificacion por edictos con ple-



Notas de Jurisprudencia: Tribunal Supremo

nitud de efectos. Por ultimo, también es preciso tener en cuenta que para
que el intento de notificacion produzca los efectos que contempla el pre-
cepto en cuestion, ha de haberse practicado con respeto de todas las previ-
siones legales y reglamentarias. En este sentido, no basta con el cumpli-
miento de las previsiones contempladas en el articulo 59.1 de la propia Ley
sino, de forma especifica para el supuesto de autos, con el estricto cumpli-
miento de las previsiones comprendidas en los articulos correspondientes
del Reglamento de Correos antes citado (Real Decreto 1829/1999, de 3 de
diciembre).

La correcciéon de la interpretacion efectuada se confirma si se examina la in-
tencion del legislador al incorporar en 1999 este apartado 4 del articulo 58
de la Ley 30/1992. En efecto dicha prevision legal responde a un objetivo
que el legislador ha explicitado en la exposicion de motivos de la Ley
4/1999, de 13 de enero, por la que se anadié precisamente el apartado 4
que examinamos: evitar que mediante un deliberado rechazo de las notifi-
caciones por parte de los administrados pueda obtenerse la estimacion pre-
sunta de las solicitudes que pudieran haberse deducido ante la Administra-
cién (epigrafe IV, primer parrafo). Pero, como senala la recurrente, dicho
objetivo se puede formular con mayor amplitud y generalidad, como lo es
el de evitar la utilizacion fraudulenta del rechazo de las notificaciones y lo-
grar con ella, no sélo el senalado de obtener la estimacion presunta de soli-
citudes, sino también obtener la caducidad de procedimientos sancionado-
res o productores de efectos negativos para los administrados, en detrimen-
tro de los intereses generales amparados por la actuacién administrativa.
No obsta a lo anterior el principio que recuerda el Ministerio Fiscal, de obli-
gada diligencia y eficacia de la actuacién administrativa. Siendo dicho princi-
pio eminente para la Administraciéon y sancionado en el articulo 103.1 de la
Constitucion, no impide que el legislador deba también atender a evitar una
actuacion fraudulenta de los administrados, y a tal fin se introdujo el referido
precepto con el objeto de evitar los efectos senalados por el rechazo delibe-
rado de las notificaciones administrativas. Con esa finalidad, es sin duda legi-
timo que el legislador prevea que el intento de notificacién efectuado con to-
dos los requisitos legales y debidamente acreditado produzca los efectos pre-
vistos en el articulo 58.4 de la Ley 30/1992 y que hemos examinado ya.
Queda por determinar el alcance de la doctrina legal que hemos de fijar
respecto a la interpretacion del inciso sobre los efectos del intento de noti-
ficacién comprendido en el apartado 4 del articulo 58 de la Ley 30/1992
LRJ-PAC. Hemos visto en los anteriores fundamentos de derecho que tiene
razén la Administracion recurrente en su interpretacion y, por consiguien-
te, es evidente que el fallo ha de ser estimatorio. Sin embargo, no quiere ello
decir que este Tribunal quede vinculado con la formulacién exacta de la
doctrina legal a formular que propone la parte actora y que expone inme-
diatamente antes de su suplico, circunstancia de la que es consciente la pro-
pia recurrente, que hace su propuesta “sin perjuicio de la modulacién que
la Sala estime procedente introducir”.
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Pues bien, la doctrina legal que hemos de fijar de acuerdo con las cuestio-
nes que se han examinado en el presente recurso, ha de encaminarse, co-
mo se deduce de todo lo expuesto, a dejar establecida la interpretaciéon de
dos cuestiones: la primera, como debe entenderse la expresion “intento de
notificacion debidamente acreditado”, la segunda en qué momento queda
cumplido el intento de notificacion en el caso de la practica de la notifica-
cién por correo certificado.

En cuanto a cémo debe entenderse la expresion “intento de notificacion de-
bidamente acreditado” que emplea el referido precepto legal, es claro que
con tal expresion la Ley se refiere al intento de notificacién personal por
cualquier procedimiento que cumpla con las exigencias legales contempla-
das en el articulo 59.1 de la Ley 30/1992, pero que resulte infructuoso por
cualquier circunstancia y que quede debidamente acreditado. Intento tras
el cual habrd de procederse en la forma prevista en el apartado 4 del
articulo 59 de la citada Ley. Asi, bastara para entender concluso un proce-
dimiento administrativo dentro del plazo maximo que la ley le asigne el in-
tento de notificacién por cualquier medio legalmente admisible segin los
términos del articulo 59.1 de la Ley 30/1992, y que se practique con todas
las garantias legales aunque resulte frustrado finalmente, siempre que que-
de debida constancia del mismo en el expediente.

Pero ademas, en relacion con la practica de la notificacién mas habitual, la
que se efectiia por medio de correo certificado con acuse de recibo, y que
hemos debido examinar en el recurso que nos ocupa, ha de senalarse que
el mismo queda culminado, a los efectos del articulo 59.4 de la Ley 30/1992,
en el momento en que la Administracion reciba la devolucién del envio de
la notificacion, al no haberse logrado practicar la misma por darse las cir-
cunstancias previstas en los apartados 2y 3 del articulo 59 de la Ley 30,/1992
(doble intento infructuoso de entrega o rechazo de la misma por el desti-
natario o su representante)”.

(STS de 17 de noviembre de 2003. Sala 3% Seca. 3“ Magistrado Ponente Sr. Espin
Templado. Fdtos. J. 5%y 6° Ar. 597)

XX. RESPONSABILIDAD

DERIVADA DE ACTO DEL LEGISLADOR

Al estar basada en fuerza de cosa juzgada la declaracién de no ser procedente
la devolucién de lo ingresado por el concepto de gravamen complementario,
queda la opcién de la responsabilidad patrimonial por acto del legislador.
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“En nuestro sistema legal, quienes han tenido que satisfacer el gravamen
complementario, impuesto por el precepto declarado inconstitucional, des-
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pués de haber impugnado en via administrativa y sede jurisdiccional dicho
gravamen obteniendo sentencia firme que lo declara conforme a derecho,
no tienen otra alternativa, en virtud de lo dispuesto por el articulo 40.1 de
la Ley Organica 2/1979, del Tribunal Constitucional, que ejercitar, como en
este caso ha procedido la entidad demandante, una accién por responsabi-
lidad patrimonial, derivada del acto del legislador, dentro del plazo fijado
por la Ley.

Si no hubieran impugnado jurisdiccionalmente las liquidaciones de dicho
gravamen complementario, los interesados tienen a su alcance la via de pe-
dir, en cualquier momento, la revisiéon de tal acto nulo de pleno derecho,
como prevé el mencionado articulo 102 de la Ley de Administraciones Pu-
blicas y Procedimiento Administrativo comun, y, simultinea o sucesivamen-
te, de no tener éxito dicha revision, estan legitimados para exigir responsa-
bilidad patrimonial derivada de actos del legislador, pero también pueden
utilizar directamente esta accién, ya que no cabe imponer a quien ha sufri-
do un dano antijuridico la via previa de la revision de disposiciones y actos
nulos de pleno derecho, a fin de dejarlos sin efecto, y s6lo subsidiariamen-
te permitirle demandar la reparacién o indemnizacién compensatoria por
responsabilidad patrimonial, cuando son las propias administraciones quie-
nes deben proceder a declarar de oficio la nulidad de pleno derecho de ta-
les disposiciones o actos y el ciudadano descansa en la confianza legitima de
que la actuacion de los poderes publicos se ajusta a la Constitucién vy a las
leyes, en nuestro caso, ejercitada la accién por devolucién de ingresos inde-
bido, el plazo empieza a contar desde que recae sentencia firme. No cabe
entender en otro sentido la sentencia de 5 de julio de 2001, en la que se es-
tablece que el vencimiento del plazo para reclamar la devolucion de ingre-
sos indebidos no empece la posibilidad de alegacion de la accién de res-
ponsabilidad si no ha transcurrido el plazo de un ano legalmente estableci-
do. Para ejercitar esta accion en el caso de autos el plazo no empieza a co-
rrer hasta que recae sentencia firme en el recurso que se interpone contra
el auto que deniega la devolucion, solo en ese momento, el perjuicio puede
considerarse efectivamente producido ya que de ser la sentencia estimatoria
evidentemente el dano habria desaparecido en lo que a las cantidades de-
vueltas, se refiere.

En sintesis, a la entidad demandante, al estar basada en fuerza de cosa juz-
gada la declaracion de no ser procedente la devolucion de lo ingresado por
el concepto de gravamen complementario, no le quedaba otra opcién que
la ejercitada accion de responsabilidad patrimonial por acto del legislador.
Sin embargo, en los supuestos en que no exista el valladar de la cosa juzga-
da, cabe instar en cualquier momento la revisiéon del acto nulo de pleno de-
recho, en virtud de la declaracién de inconstitucionalidad de la norma en
que se basaba, por el procedimiento establecido en la referida Ley de Régi-
men Juridico de las Administraciones Pablicas y Procedimiento Administra-
tivo Comun, sin perjuicio de que, como en el proceso terminado con nues-
tra Sentencia de 13 de junio de 2000, el interesado promueva directamente
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la accién de responsabilidad patrimonial, derivada de actos del legislador
dentro del plazo legalmente establecido.

Es estimable también, y asi lo hemos decidido en las mencionadas Senten-
cias resolutorias de idéntica cuestién, la pretension de abono de los intere-
ses legales de la cantidad a devolver desde le dia que se efectu6 el ingreso
hasta la fecha de notificacion de esta sentencia, en aras del principio de ple-
na indemnidad, reconocido por la jurisprudencia de esta Sala (Sentencias
de 14y 22 de mayo de 1993, 22 y 29 de enero y 2 de julio de 1994, 11 y 23
de febrero y 9 de mayo de 1995, 6 de febrero y 12 de noviembre de 1996, 24
de enero, 19 de abril y 31 de mayo de 1997, 14 de febrero, 14 de marzo, 10
de noviembre y 28 de noviembre de 1998, 13 y 20 de febrero, 13 de marzo,
29 de marzo, 29 de mayo, 12 y 26 de junio, 17 y 24 de julio, 30 de octubre y
27 de diciembre de 1999, 5 de febrero de 2000, 15 de julio de 2000 y 30 de
septiembre de 2000), y recogido ahora en el articulo 141.3 de la Ley de Ré-
gimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo comun, y, a partir de la notificacién de esta nuestra sentencia, se
debera proceder en la forma establecida por el articulo 106.2 'y 3 de la Ley
29/1998 de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Adminis-
trativa aplicable con arreglo a la Disposicion Transitoria Cuarta de la misma

”»

Ley”.

(STS de 22 de enero de 2004. Sala 3% Secc. 6°. Magistrado Ponente Sr. Sieira Miguez.
Fdtos. J. 4%y 5° Ar. 863)
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II. ADMINISTRACION LOCAL

PERSONAL

Modificacién de plantilla y amortizaciéon de plaza para despedir a un trabaja-
dor. Nulidad por falta de motivacion.

“El recurso se interpuso el dia 11 de octubre de 2001 contra Acuerdo de 27
de abril de 2001 del Ayuntamiento de Tomares sobre modificacion de la
plantilla de personal y amortizacién de plazas de personal laboral.

Opone, en primer lugar, la demandada la extemporalidad del recurso pues
al tratarse de una disposicion general el objeto de la impugnacion —extremo
no discutido por la actora- no es necesaria la notificaciéon personal y basta la
publicacién en un periédico oficial. El acuerdo se publicé el 13 de junio de
2001 y el plazo para impugnarlo concluy6 el 14 de septiembre de 2001 se-
gun la actora. Interpuesto el 11 de octubre ha de considerarse el recurso ex-
temporaneo.

No puede prosperar esta tesis. En efecto, como alega en las conclusiones el
actor, la publicacion referida de 13 de junio no incluia la amortizacién de
plazas ni la modificacién de plantillas para el ejercicio 2001, sino para el
ejercicio 2000, como se puede comprobar con la simple lectura del corres-
pondiente anuncio en el periédico oficial. Se desestima esta excepcion.
Ciertamente en cuanto al objeto litigioso ha de admitirse que el mismo es-
ta limitado a la amortizacion de la plaza que ocupaba la demandante, Psi-
c6logo del grupo II. Tampoco en este particular existe discrepancia entre
las partes pues el actor funda su demanda y concreta su pretension a esa pla-
za, Unica cuestion sobre la que ostenta legitimidad pues sobre la misma tie-
ne un derecho o interés legitimo. Basta la lectura de la demanda y el supli-
co de la misma para comprobar que tampoco sobre este extremo, opuesto
en la contestacion a la demanda, existe real discrepancia. Y ello pese a que
literalmente el suplico sea amplio y se refiera a la anulacién de plazas amor-
tizadas, pues lo cierto es que la argumentacién de toda la demanda esta cir-
cunscrita al caso de la actora.

(*) Subseccién preparada por JOSE L. RIVERO YSERN.
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Varios son los motivos de la demandante para impugnar el acuerdo. En pri-
mer lugar se alegan varios incumplimientos formales. Asi se senala la in-
fraccion del articulo 64.1, 4° a del Estatuto de los Trabajadores en cuanto
no existe informe previo del Comité de empresa pese a referirse la decisiéon
areestructuracién de la plantilla. Se mantiene también que se ha vulnerado
el articulo 8 del convenio colectivo aplicable al Ayuntamiento demandado
que establece la obligacion de tratar con los representantes de los trabaja-
dores decisiones como la reestructuraciéon de la plantilla. Igualmente se de-
nuncia el incumplimiento de los articulos 31 y 32 de la Ley 9/1987 al no ha-
berse constituido mesa de negociaciéon en la que habria de negociarse un
acuerdo como el aqui impugnado asi como la infraccién del articulo 150.6
y 158 de la Ley de Haciendas Locales en relacién con los articulos 87.2'y 3
del Real Decreto 2568/1986 (Reglamento de Organizacion, Funcionamien-
to y Régimen Juridico de las Corporaciones Locales).

También se denuncia la infraccién del articulo 126.1 del Real Decreto Le-
gislativo 781/1986 sobre incorporacién de antecedentes, estudios y docu-
mentos acreditativos de que las plantillas se ajustan a los principios de ra-
cionalidad, economia y eficiencia.

Es llegado el momento, pues, de abordar los motivos de impugnacion. En
cuanto a aquellos primeros, de caracter formal, ha de decirse que siendo
destacable que la actuacién municipal no parece muy respetuosa con las for-
mas propias de negociacién en este tipo de cuestiones, prescindiendo de
tramites como el de audiencia a los interesados, lo cierto es que no se ha de-
rivado de ello perjuicios irreparables para la actora, en el sentido de que le
ha causado indefension material, de forma que aquellos incumplimientos
formales deban llevar a la anulacién del acto.

Cuestion distinta es la justificacién que el propio Ayuntamiento ha hecho de
su actuacion al adoptarla, que no es una mera cuestiéon formal sino que afec-
ta a la correcta adopcion del acuerdo y que pueden llevar a la anulacion de
la disposicion impugnada. Nos referimos al incumplimiento del articulo 126
del Real Decreto Legislativo 781/86. En efecto, la ausencia de antecedentes,
estudios y documentos que justifiquen o acrediten que la modificacion se
ajusta a los principios de racionalidad, economiay eficiencia, conlleva la anu-
lacion de la disposicién impugnada. Y es que la falta denunciada comporta
una ausencia de motivacién de la disposiciéon acordada que la vicia. Resulta
materialmente imposible para las personas afectadas comprobar si la actua-
ci6n administrativa se ha ajustado al ordenamiento juridico o es producto de
un ejercicio arbitrario, no discrecional, de las potestades administrativas. No
se mantiene aqui que esa arbitrariedad se haya producido; sin embargo, la
ausencia de los antecedentes y estudios a que se refiere el precepto legal an-
tes citado, al dejar huérfana de argumentacién, de motivacion, la resolucién
impugnada, nos lleva a su anulacién, puesto que se ha incumplido un pre-
cepto legal que produce el efecto de dejar materialmente indefenso al ciu-
dadano afectado por dicha actuacién y que se ve imposibilitado de combatir
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con instrumentos juridicos el fondo de la decision que impugna. Es asi im-
posible saber si la Administracién actu6 conforme al ordenamiento juridico,
¢jerciendo unas potestades de autoorganizacion, o si actué arbitrariamente.
En esa duda sélo es posible la anulacion pues otra solucién supondria, por
una parte, consagrar un modo de actuacién injustificado de la demandada,
y por otro, como hemos anunciado, mantener la indefensién material del
ciudadano que se ve afectado por una resoluciéon no motivada conforme a la
exigencia legal. Y debe destacarse que no estamos ante un mayor o menor ri-
gor jurisprudencial en cuanto a la exigencia de la motivacion de la actuaciéon
administrativa; en el caso presente nos hallamos ante una resolucién que le-
galmente ha de estar precedida de unos estudios etc., y que no lo ha sido: no
cabe duda de que la exigencia legal estd encaminada a obtener la mejor re-
solucién administrativa posible, de la que serd indicativo clara la existencia
de esos informes, estudios, etc. que acreditaran el acierto de la medida des-
de la 6ptica de esos principios de racionalidad, eficiencia y economia.

Dice el Tribunal Supremo (S. 28-2-1996) “Solucién distinta merece la ale-
gada inaplicacién del art. 126.1 del Real Decreto Legislativo 781/1986, en
cuanto a la obligacién de unir a las plantillas “los antecedentes, estudios y
documentos acreditativos de que se ajustan a los mencionados principios”
(los del art. 90.1 Ley 7/1985), pues en el informal conglomerado de docu-
mentos, aportado a los autos como expediente de los actos impugnados,
esos “antecedentes, estudios y documentos” brillan por su ausencia. Ha de
entenderse asi que en el procedimiento de modificacién de la plantilla se
infringio la exigencia establecida en el precepto referido”.

La aplicacién de la doctrina expuesta, que entendemos puede ser relacio-
nada, como se hace mas arriba, con la exigencia de motivar la Administra-
cién sus decisiones, mucho mas cuando se trata de disposiciones de carac-
ter general, lleva a la estimacién del recurso.

A lo anterior no es 6bice la alegada perdida de objeto litigioso, que no es
tal. Sostiene el Ayuntamiento que el despido, declarado nulo en los Tribu-
nales, de la actora hace inutil este proceso pues la amortizacion a ella refe-
rida no puede tener efecto como consecuencia de aquel pronunciamiento
judicial. EI actor sostiene que ha pedido un pronunciamiento de este Tri-
bunal sobre la base de unos argumentos, los expuestos en los fundamentos
4% a 6° de su demanda que no fueron objeto de andlisis en la jurisdiccién so-
cial. Y precisamente la razén de decidir en este litigio, segtiin se expone mas
arriba, es la acreditada infraccion del articulo 126 del Real Decreto Legisla-
tivo 781,/86, fundamento quinto de la demanda; es claro que no hay pérdi-
da del objeto del proceso. Pero que, ademas, la eventual limitacién de efec-
tos de la sentencia que aqui se dicte no puede llevar a mantener como ajus-
tado a derecho una resoluciéon que no lo es. No puede prosperar el motivo
de oposicién alegado.

No se aprecian motivos de temeridad o mala fe para la imposicién de las cos-
tas (articulo 139 L.J.C.A.)
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Visto los articulos de aplicacion al caso y por la autoridad que nos confiere
la Constitucion:

Fallamos: Que debemos estimar el recurso interpuesto por D*. Pilar Millan
Sanchez representada y defendida por el Letrado Sr. Garnica Diez contra
Acuerdo de 27 de abril de 2001 del Ayuntamiento de Tomares por ser con-
trario al Ordenamiento Juridico. Se anula la amortizacion de la plaza de Psi-
c6logo que ocupaba la demandante.

(St. de 26 de abril de 1004. Sala de Sevilla. Se transcribe completa. Ponente J. Moreno

Retamino)

XXII.

URBANISMO Y VIVIENDA

PGOU DE MALAGA

Aprobacién definitiva. Derechos y deberes de propietarios en suelo urbano
consolidado por la edificaciéon. La Sala analiza la resolucién aprobatoria a la
luz de la Sentencia del Tribunal Constitucional 1/ 97, teniendo en cuenta que
ala fecha de esta la LS, Ley 6 / 98, no estaba vigente.
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Es objeto de impugnacion en estos autos la resolucion del Consejero de
Obras Publicas y Transporte de la Junta de Andalucia, de 10 de julio de
1997, que aprobé definitivamente la revisién del Plan General de Ordena-
cion Urbana de Malaga.

La pretension que se ejerce en este proceso es, de acuerdo con el suplico de
la demanda, que se anule y deje sin efecto la resolucion anterior, publicada
en el Boletin Oficial de la Junta de Andalucia en fecha 26 de julio de 1997,
en el particular concerniente al régimen de derechos y obligaciones que
obligaba establecer en el suelo urbano consolidado por la urbanizacion, de-
clarando el fallo que los propietarios de esta clase de suelo no estan obliga-
dos a mas cesiones y obligaciones que las estrictamente senaladas en el art.
14.1 de la Ley 6/1998, que no obliga a ceder a los Ayuntamientos aprove-
chamiento urbanistico alguno para las dotaciones publicas en este tipo de
suelo.

La fundamentacion juridica de esta pretension reside, en esencia, en en-
tender que la decision del Consejero de fijar aprovechamientos para todo ti-
po de suelo, incluido el suelo urbano consolidado, en contra de la postura
inicial del Ayuntamiento de Mdlaga, es contraria al Decreto ley 5/1996, a la
Ley 7/1997 y, por tltimo, a la ley 6/1998 ya que para este tipo de suelo el
aprovechamiento es total en favor del propietario, sin porcentaje de cesiéon
alguno en favor del Ayuntamiento. En cumplimiento de esta resolucién,
que es la impugnada en este proceso, el Ayuntamiento ha establecido unas
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Normas Técnicas de Valoracion en Suelo Urbano Asistematico que se en-
cuentran recurridas ante esta Sala en el recurso 3443,/1999. La asociacion
recurrente entiende que la decisién de la Administracién Autonémica es
contraria a la legislacion aplicable en materia de propiedad urbana, esen-
cialmente la Ley 6/1998, y cita en defensa de su razonamiento la sentencia
del Tribunal Constitucional de 11 de julio de 2001, dictada en recurso in-
terpuesto contra la mencionada Ley, y que acaba concluyendo con la cons-
titucionalidad de la falta de cesiéon de aprovechamiento alguno en los su-
puestos de suelo urbano consolidado.

Estamos ante un estricto debate juridico y por tanto no es necesario hacer
resumen alguno sobre la prueba de los hechos que sean precisos para decir
el derecho aplicable. Es mas, el punto de discusién sobre la procedencia o
improcedencia de la resolucioén recurrida, en el extremo que se discute,
queda reducido a un problema de estricta legalidad de la norma impugna-
da. Porque estamos ante un caso de impugnaciéon de una norma, no existe
duda sobre la naturaleza normativa de un Plan General, y debemos aplicar
las reglas especificas de impugnacion de las disposiciones normativas, en
concreto las causas de nulidad de las mismas segun el articulo 62. 2 de la
Ley 30/1992 cuando establecer que seran nulas de pleno derecho las dis-
posiciones administrativas que vulneren la Constitucion, las leyes u otras dis-
posiciones administrativas de rango superior, las que regulen materias re-
servadas a la Ley, y las que establezcan la retroactividad de disposiciones san-
cionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales. Siendo cla-
ro que los motivos de impugnacién que hace la Asociacién recurrente pue-
den incardinarse en los dos primeros motivos de nulidad que se han des-
crito, esto es, vulneracién de la Constitucion o de otras leyes o disposiciones
administrativas de rango superior.

Pero también debemos recordar, antes de pronunciarnos sobre la cuestion
debatida, que la legalidad de la norma que se impugna debe juzgarse desde
la temporalidad de su nacimiento y de sus efectos, habida cuenta la cons-
tante evoluciéon de las normas que han incidido sobre el contenido de la
propiedad inmobiliaria, antes y después de la publicacion de la norma im-
pugnada.

Asi las cosas, y antes de entrar en el estudio de las particularidades concre-
tas que se plantean en los presentes autos, y para su mejor comprension,
consideramos necesario, como punto de partida minimo, traer a colacién la
doctrina contenida en la Sentencia del Tribunal Constitucional nim.
61/1997, de 20 de marzo, en adelante STC 61/97, en los extremos que se
pasa a reflejar.

A) .- Sobre la competencia del Estado. Como es bien sabido, el Tribunal
Constitucional en la citada sentencia dibuja un limitadisimo dmbito com-
petencial del Estado en materia urbanistica, reconduciéndolo practicamen-
te a establecer las condiciones basicas tendentes a garantizar la igualdad de
todos en el ejercicio del derecho de propiedad del suelo; reconociendo, por
contra, el auténtico protagonismo a las Comunidades Auténomas en la or-
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denacioén juridica de esta materia. El fundamento juridico noveno de esta
Sentencia dice asi:

«a)... el titulo del art. 149.1.1 CE no habilita para establecer una regulaciéon
uniforme de la propiedad privada y su funcién social, ni esa pretendida uni-
formidad puede servir de pretexto para anular las competencias legislativas
que las Comunidades Autonomas tienen sobre todas aquellas materias en
las que entre en juego la propiedad (STC 37/1987, f. j. 9°). Al Estado le co-
rresponde ciertamente establecer la regulacién del contenido bdsico y pri-
mario del derecho de propiedad, en la medida en que afecte a las condi-
ciones bdsicas de su ejercicio, pero el referido titulo competencial no habi-
lita por si mismo para que el Estado pueda regular cualquier circunstancia
que, de forma mas o menos directa, pueda incidir sobre la igualdad en el
ejercicio del derecho.

(...)

b) También es necesario recordar algunos de los criterios que hemos veni-
do subrayando a fin de cohonestar esta competencia exclusiva del Estado,
que, como se ha dicho, tiene un caracter especifico y concreto —la regula-
cién de las condiciones basicas—, con otras competencias autonémicas que,
como el urbanismo, se refieren a todo un sector del ordenamiento juridico.
«La funcién que al Estado encomienda el art. 149.1.1 CE (RCL 1978\2836)
ha de desarrollarse sin desconocer el régimen competencial disenado en el
resto del precepto y en los Estatutos de Autonomia y sin que el Estado pue-
da asumir funciones que, mds que garantizar condiciones basicas de igual-
dad, ampararian la infracciéon del orden constitucional de competencias»
(cfr. SSTC 194/1994, £. j. 4°; 43/1996, f. j. 2°).

En lo que aqui concierne, no puede desconocerse que se contempla el de-
recho de propiedad desde la perspectiva de la intervencién publica para ga-
rantizar las condiciones de igualdad (regla 1* art. 149.1 CE) y sélo sus con-
diciones basicas, optica distinta, sin duda, que la que proporciona la com-
petencia exclusiva del Estado sobre la legislacion civil a que se refiere la re-
gla 8* del mismo precepto, como se vera en el fj. 11. Ello significa, por lo
que ahora interesa, que la legislacion estatal dictada al amparo del art.
149.1.1 CE en relacién con aquellas manifestaciones del dominio sobre las
que las Comunidades Auténomas si ostentan competencias no puede utili-
zarse para regular la politica autonémica sectorial correspondiente, puesto
que tal resultado supondria vaciar de todo contenido la competencia auto-
noémica (cfr. SSTC 194/1994, f. j. 4°; 43/1996, f. j. 2°, entre otras). Mas en
concreto, el indicado titulo competencial s6lo tiene por objeto garantizar la
igualdad en las condiciones de ejercicio del derecho de propiedad urbana
y en el cumplimiento de los deberes inherentes a la funcién social, pero no,
en cambio, la ordenacién de la ciudad, el urbanismo entendido en sentido
objetivo. A través de esas condiciones bdsicas, por tanto, no se puede confi-
gurar el modelo de urbanismo que la Comunidad Auténoma y la Adminis-
tracion local, en el ejercicio de sus respectivas competencias, pretendan di-
senar, ni definir o predeterminar las técnicas o instrumentos urbanisticos al
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servicio de esas estrategias territoriales, aunque, como se vera, puedan con-
dicionar indirectamente ambos extremos. Habrd que distinguir, pues, aque-
llas normas urbanisticas que guardan una directa e inmediata relacién con
el derecho de propiedad (dmbito al que se circunscribe el art. 149.1.1 CE)
y del que se predican las condiciones bdsicas, de aquellas otras que tienen
por objeto o se refieren a la ordenacion de la ciudad, esto es, las normas
que, en sentido amplio, regulan la actividad de urbanizacién y edificacion
de los terrenos para la creacion de ciudad».

B) .- Sobre el Aprovechamiento Urbanistico. En relacion con la problemati-
ca del «Aprovechamiento urbanistico susceptible de apropiacién» la preci-
tada Sentencia vino a manifestar -fundamento juridico decimoséptimo-.
«A la luz de la especifica dimensién de la distribucién de competencias
que aqui interesa, ha de admitirse que el art. 149.1.1 CE, tal como ha si-
do interpretado, puede comprender asimismo el establecimiento —en pro
de las condiciones basicas que garanticen la igualdad en el ejercicio del
derecho de propiedad— de un minimo del aprovechamiento urbanistico
objeto de apropiacion, esto es, el contenido basico o elemental del dere-
cho de propiedad urbana (bien sea por referencia a algunos criterios ba-
sicos o principios generales que hayan de observarse en todo el territorio
nacional, bien sea acudiendo incluso a alguna férmula abstracta que per-
mita una cuantificacién, siempre que en uno y otro caso no exceda de las
condiciones bdsicas, ni se invada por esta via la competencia urbanistica).
También puede el Estado fijar un criterio minimo en punto a la recupe-
racion por la comunidad de las plusvalias generadas por la accién de los
entes publicos (art. 47 CE), en caso de que opte por un modelo de devo-
lucién a través de la determinacion del aprovechamiento urbanistico sus-
ceptible de apropiacion. En todo caso, esta regulacion estatal ha de dejar
un margen dentro del cual las Comunidades Auténomas puedan ejercer
sus competencias.

Este titulo competencial no permite, pues, la delimitacién completa y aca-
bada del aprovechamiento urbanistico (como de cualquier otra facultad do-
minical en el ambito urbanistico), pues ello excederla por definicién de lo
que son condiciones basicas de ejercicio, Unico titulo que, desde la 6ptica
del Derecho publico, le permita al Estado intervenir en los términos ya co-
nocidos sobre esta concreta forma de dominio, cual es la propiedad urbana.
A ello hay que anadir que la competencia exclusiva de las Comunidades Au-
ténomas en materia de urbanismo excluye cualquier sistema cuyo calculo o
realizacion so6lo sea posible a través de la predeterminacion legal de todo un
conjunto de figuras y técnicas urbanisticas que permitan hacerlo operativo.
No es valido, pues, optar por criterios o férmulas inescindiblemente unidas
a toda una cadena de instrumentos estrictamente urbanisticos, que a la pos-
tre no solo cierren por completo el estatuto de la propiedad —mads alla de sus
condiciones badsicas—, sino que, ademas, terminen por prefigurar un mode-
lo urbanistico».
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C).- Sobre las técnicas para garantizar el reparto de beneficios y cargas. Y en
cuanto a las concretas técnicas de reparto equitativo de beneficios y cargas,
la Sentencia de referencia declaré —fundamento juridico vigésimo cuarto—.
«...el Estado no puede imponer los medios o instrumentos urbanisticos en
que puedan articularse las condiciones basicas de ejercicio del derecho y del
cumplimiento del deber a que se refiere el art. 149.1.1 CE (areas de repar-
to; sistemas generales adscritos; caracter indisponible de las areas; etc.). Me-
dios o instrumentos que pertenecen a la libre opcién del legislador autono-
mico en materia urbanistica, por mas que, en determinados supuestos, pue-
dan considerarse como una consecuencia casi necesaria de la concepcién
del derecho de propiedad subyacente a aquellas condiciones bdsicas, como
el establecimiento de zonas o dreas de reparto en las que hacer realidad la
equidistribucion y los deberes basicos. Pero la definicién del régimen juri-
dico de tales técnicas e instrumentos que, desde luego admite configuracio-
nes diversas, forma parte, pues, de la competencia autonémica en materia
urbanistica

El Estado, como hemos venido admitiendo, y dadas las caracteristicas pecu-
liares del régimen juridico de la propiedad del suelo, puede tomar ciertos
puntos de referencia para fijar las condiciones basicas del aprovechamiento
urbanistico, en cuanto derecho-deber, tales como los grandes supuestos o ti-
pos de suelo bajo el perfil de la inexistencia, progresiva adquisicién o con-
solidacion del derecho de propiedad urbana. Lo que no puede hacer, sin
embargo, como aqui sucede, es imponer una concreta técnica o definir el
régimen juridico de los instrumentos urbanisticos a su servicio, pues de
aceptarse una interpretaciéon tan expansiva del art. 149.1.1 CE en relacién
con las competencias autonémicas en materia de urbanismo, restaria a las
Comunidades Auténomas una competencia meramente residual, de desa-
rrollo menor, que no se compadece con el orden constitucional de distri-
bucién de competencias».

Por ello se concluye que en la medida que el articulo 94 del TRLS de 1992
»...persigue, como su mismo titulo reconoce, imponer una determinada
técnica y, a la postre, la configuracién del régimen de delimitacion de las
dreas de reparto. Areas de reparto que, por consiguiente, no aparecen ya co-
mo una simple referencia, esto es, el Estado no se ha limitado a senalar que
el aprovechamiento urbanistico deba plasmarse en instrumentos, como las
areas o zonas, en las que, cualquiera que fuere su concreto régimen juridi-
co, se garantice la efectividad de los deberes basicos que al Estado le co-
rresponde establecer. Por consiguiente, el art. 94.1 y 2 TRLS es inconstitu-
cional.

Y a igual conclusién se llega en dicha Sentencia respecto del articulo 95
TRLS de 1992, aprovechamiento tipo, en cuanto que... «el Estado tampoco
ostenta titulo competencial alguno que le permita determinar cuales son los
instrumentos urbanisticos a través de los que es obligado cumplir las normas
de contenido basico».
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Pues bien, y resumiendo la doctrina reflejada, debemos concluir que el ti-
tulo competencial del Estado no permite la delimitacién completa y acaba-
da del aprovechamiento urbanistico, que la competencia exclusiva de las
Comunidades Auténomas en materia de urbanismo excluye cualquier siste-
ma cuyo calculo o realizacién so6lo sea posible a través de la predetermina-
cién de una Ley estatal de todo un conjunto de figuras y técnicas urbanisti-
cas que permitan hacerlo operativo, y que, en consecuencia, el Estado no
puede imponer los medios o instrumentos urbanisticos en que puedan arti-
cularse las condiciones basicas de ejercicio del derecho y del cumplimiento
del deber a que se refiere el articulo 149.1.1 CE —areas de reparto; sistemas
generales adscritos; cardcter indisponible de las areas; etc.—; medios o ins-
trumentos que pertenecen a la libre opcion del legislador autonémico, y
por ello, entre otros muchos, se declararon inconstitucionales los articulos
94 y 95 del TRLS. Libre opcién sobre el aprovechamiento que dependera
,en palabras del propio Tribunal, de que “el Estado, como hemos venido ad-
mitiendo, y dadas las caracteristicas peculiares del régimen juridico de la
propiedad del suelo, puede tomar ciertos puntos de referencia para fijar las
condiciones bdasicas del aprovechamiento urbanistico, en cuanto derecho-
deber, tales como los grandes supuestos o tipos de suelo bajo el perfil de la
inexistencia, progresiva adquisiciéon o consolidacién del derecho de propie-
dad urbana”. O dicho de otra forma, la opcién para fijar los aprovecha-
mientos que tiene el legislador autonémico dependera de que el Estado, al
regular el contenido del derecho de la propiedad dentro de su competen-
cia, contemple como referencia, y en lo que respecta al suelo urbano, la
existencia, progresiva adquisicién o inexistencia de consolidacién de pro-
piedad urbana. Extremo éste tltimo muy importante para resolver la cues-
tion litigiosa.

Como es de sobra conocido el resultado inmediato de la sentencia del Tri-
bunal Constitucional antes citada fue que, ante el vacio normativo produci-
do, nuestra Comunidad Auténoma hizo suyo por Ley del Parlamento de An-
dalucia 1/1997 el contenido normativo del Texto Refundido de la Ley de
Suelo publicado por Real Decreto Legislativo 2/1992, con todo el sistema
de regulacion concreta del contenido urbanistico del derecho de propiedad
que la sentencia habia expulsado del ordenamiento juridico por no ser
competencia estatal su regulacion. Junto a esta norma autonémica coexistia
en 1997 la Ley 7/1997, de 14 abril, sobre medidas liberalizadoras y colegios
profesionales que, en el aspecto que ahora interesa, en su articulo 2, que re-
gulaba el “ aprovechamiento y cesion de suelo a los Ayuntamientos” y cuyo
contenido literalmente dice:

“Uno. En suelo urbano, el aprovechamiento urbanistico del titular de un te-
rreno no incluido en una unidad de ejecucion sera el que resulte de aplicar
el aprovechamiento tipo del drea de reparto en el que se encuentre o, cuan-
do asi proceda en virtud de la legislacién urbanistica, de la aplicacién di-
recta de las ordenanzas o normas urbanisticas de la parcela.
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Dos. El aprovechamiento urbanistico que corresponde al titular de un te-
rreno en suelo urbano incluido en una unidad de ejecucién y en suelo ur-
banizable, sera el que resulte de aplicar a su terreno el 90 por 100 del apro-
vechamiento tipo del drea de reparto en que se encuentre. Si no estuviera
determinado el aprovechamiento tipo, se tendrd en cuenta el aprovecha-
miento medio de la unidad de ejecucién o del correspondiente sector en
que se halle.

Tres. En suelo urbano, las unidades de ejecucion cuyo objeto sea la refor-
ma, renovaciéon o mejora urbana, asi como las obras de rehabilitacion y la
sustitucion de la edificacién sin aumento del volumen construido no daran
lugar a transferencias ni a cesiones de aprovechamiento.”

Este era el marco normativo que se encontr6 la resolucién impugnada en es-
tos autos; por una parte la Ley estatal que acabamos de citar, y en concreto el
articulo 2 de la misma. De otra parte, y siguiendo la doctrina de la sentencia
del Tribunal Constitucional, la Ley autonémica que recuperaba como legisla-
cién positiva todo el sistema legal disenado en el Texto Refundido de 1992.
Con posterioridad a la publicacién de la resolucién impugnada el legislador
estatal, conociendo ya el contenido de la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional dict6 la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre Régimen del Suelo y Valo-
raciones —en adelante Ley 6/1998—-, que en su Exposicién de Motivos reco-
noce expresamente a la doctrina constitucional que hemos resumido en el
fundamento juridico precedente y afirma que «El Legislador estatal, ... ca-
rece constitucionalmente de competencias en materia de urbanismo y de
ordenacion del territorio en sentido propio...», limitando su «contribu-
cién» a «regular las condiciones bdsicas que garanticen la igualdad en el
¢jercicio del derecho de propiedad del suelo en todo el territorio nacional,
asi como regular otras materias que inciden en el urbanismo como son la
expropiacion forzosa, las valoraciones, la responsabilidad de las Adminis-
traciones publicas o el procedimiento administrativo comuin».
Consecuente con ello, la Ley 6,/1998, en su articulo 5 —que se le atribuye el
caracter de legislacion basica, Disposicion final unica—, se limita a imponer
a las Comunidades Auténomas que las leyes urbanisticas que de ellas ema-
nen deberdn garantizar «el reparto de los beneficios y cargas derivados del
planeamiento», sin que, al respecto, haga mencion alguna de la concreta
técnica que a tal fin equidistributivo deba de utilizarse. La eleccién concre-
ta de éste, asi como su correspondiente regulacién, incumbiran al legislador
autonémico. Como igualmente incumbira al legislador autonémico regular
el correspondiente régimen urbanistico, es decir, ordenar juridicamente la
actividad de urbanizacién y edificacion de los terrenos. Por ello, igualmen-
te, el articulo 12 de la Ley—que también tiene el caracter de legislacién ba-
sica— viene a establecer que los derechos y deberes de los propietarios de
suelo «se ejerceran de acuerdo con la normativa que sobre planeamiento,
gestion y ejecucion del planeamiento establezca la legislaciéon urbanistica en
cada caso aplicable», esto es, la emanada del legislador autonémico. Y este
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sentido, el articulo 13 Ley 6/1998—caracter de legislacion basica— vuelve a
remitirse a la legislacion urbanistica y al planeamiento para el estableci-
miento de las condiciones en las que los propietarios puedan ejercitar el de-
recho de edificacién sobre los correspondientes solares.

El régimen de eficacia temporal de esta ley es, de acuerdo con sus disposi-
ciones transitorias, el siguiente:

Disposicion transitoria primera. Régimen urbanistico.

El régimen urbanistico del suelo establecido en esta Ley, sin perjuicio de las
especialidades sobre gestion y uso del suelo de la legislacién urbanistica, se-
ra de aplicacion desde la entrada en vigor de la misma a los planes y normas
vigentes en dicho momento, teniendo en cuenta las siguientes reglas:

a) Al suelo urbano y al suelo no urbanizable, se les aplicara respectivamen-
te el régimen establecido en esta Ley para el suelo urbano y para el no ur-
banizable.

b) Al suelo urbanizable programado, al suelo apto para urbanizar y al suelo
urbanizable no programado se les aplicara el régimen de derechos y debe-
res establecido en esta Ley para el suelo urbanizable. El desarrollo del sue-
lo urbanizable no programado podra promoverse directamente, sin necesi-
dad de concurso, mediante los instrumentos de planeamiento previstos en
la legislacién urbanistica.

Disposicion transitoria segunda. Planeamiento general vigente.

El planeamiento general vigente a la entrada en vigor de la presente Ley de-
berd adaptar su clasificaciéon de suelo a lo dispuesto en ella cuando se pro-
ceda a su revision.

Disposicion transitoria tercera. Planeamiento general en tramitacion.

1. El planeamiento general en tramitacion a la entrada en vigor de esta Ley
podrd seguirse tramitando sin adaptar sus clasificaciones de suelo a la mis-
ma.

2. Se entendera que se encuentra en la situacién prevista en el apartado an-
terior al planeamiento general, o su revision, en cuya tramitacién haya re-
caido acuerdo de aprobacién inicial.

Disposicién transitoria cuarta. Planeamiento en ejecucion.

En los procedimientos de distribucién de beneficios y cargas que no hubie-
ran alcanzado la aprobacién definitiva a la fecha de entrada en vigor de es-
ta Ley, serd de aplicacion, en cuanto a la cesion de suelo en que se deba ma-
terializar el porcentaje de aprovechamiento que corresponde a la Adminis-
tracién actuante, el régimen urbanistico establecido en la misma, segin la
clase de suelo.

Disposiciones transitorias que ya han sido juzgadas por el Tribunal Consti-
tucional. En efecto en su sentencia nam. 164/2001 (Pleno), de 11 julio, Re-
cursos de Inconstitucionalidad niams. 3004/1998, 3144/1998 y 3182/1998
(acum.) se dijo:

“La Disposicion transitoria primera LRSV dice lo siguiente: «El régimen ur-
banistico del suelo establecido en esta Ley, sin perjuicio de las especialida-
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des sobre gestion y uso del suelo de la legislacion urbanistica, sera de apli-
cacion desde la entrada en vigor de la misma a los planes y normas vigentes
en dicho momento, teniendo en cuenta las siguientes reglas: a) Al suelo ur-
bano y al suelo no urbanizable, se les aplicard respectivamente el régimen
establecido en esta Ley para el suelo urbano y para el no urbanizable; b) Al
suelo urbanizable programado, al suelo apto para urbanizar y al suelo urba-
nizable no programado se les aplicara el régimen de derechos y deberes es-
tablecido en esta Ley para el suelo urbanizable. El desarrollo del suelo ur-
banizable no programado podra promoverse directamente, sin necesidad
de concurso, mediante los instrumentos de planeamiento previstos en la le-
gislacién urbanistica».

Es indiscutible, en primer lugar, la competencia del Estado para disponer,
cual hace en la Disposicién transitoria primera, que su regulacion sobre el
régimen urbanistico del suelo (esto es, derechos y deberes de los propieta-
rios de las distintas clases de suelo) sea aplicable desde la entrada en vigor
de la Ley; asi resulta sin dificultad de la doctrina de este Tribunal sobre la
indisponibilidad, para las Comunidades Auténomas, del régimen de efica-
cia de las normas del Estado (SSTC 46/1990, de 15 de marzo, F. 4;
132/1998, de 18 de junio, F. 12). Y tampoco es cuestionable que esa efica-
cia inmediata del régimen urbanistico del suelo se articule mediante la re-
clasificacion «ex lege» de suelo (el suelo clasificado en los planes —u otras
normas— como suelo apto para urbanizar y el urbanizable no programado
se rigen por lo dispuesto en la LRSV para el suelo urbanizable). Es ésta una
consecuencia necesaria de la modificacién del régimen juridico material
del suelo urbanizable que, como es sabido, ha suprimido la propia catego-
ria del suelo urbanizable no programado. Y es una consecuencia que en na-
da afecta a las competencias urbanisticas de las Comunidades Auténomas.
En primer lugar, porque la reclasificaciéon transitoria sélo es eficaz a los
efectos patrimoniales, lo que permite otras clasificaciones del mismo suelo
para otras finalidades. En segundo lugar, porque aquella reclasificacion
«ex lege» de ciertos terrenos como suelo urbanizable, por su propio carac-
ter transitorio, ni impone criterios de clasificacién a las Comunidades Au-
ténomas, ni sustituye la facultad de clasificacion concreta de cada terreno
que pueda corresponder al 6rgano urbanistico competente. Nada impide
que cada Comunidad Auténoma, con la celeridad o calma que a su politi-
ca urbanistica convenga, siente los criterios abstractos o concretos que, con
el limite de las condiciones basicas de los arts. 8 a 11 LRSV, determinen
una distinta clasificacion del suelo provisionalmente catalogado como sue-
lo urbanizable. Por ultimo, la mencién que se hace en parrafo b) de la Dis-
posiciéon impugnada a la innecesariedad del concurso es una consecuencia
natural de la eficacia inmediata del art. 15 LRSV, eficacia inmediata que di-
rectamente establece la Disposicién transitoria primera en su primer pa-
rrafo. En efecto, dado que el art. 15 LRSV reconoce el derecho de los pro-
pietarios a promover la transformacién del suelo, la eficacia inmediata de
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aquel derecho priva de sentido a un instrumento (como el concurso pu-
blico para la formulacién de Programas de Actuacion Urbanistica, regula-
do en los arts. 146 y siguientes TRLS de 1976) conforme al cual no corres-
pondia al propietario el derecho a promover la aprobacién de los instru-
mentos de ordenaciéon necesarios para la urbanizaciéon. En consecuencia,
la mencién expresa de la Disposicion transitoria primera, apartado b),
LRSV a la innecesariedad del concurso ha de considerarse como una pre-
cision de la regla general de eficacia inmediata del nuevo régimen de la
propiedad urbana que establece la misma Disposicién transitoria —en su pa-
rrafo primero— y cuya conformidad constitucional ya hemos declarado al
inicio de este fundamento juridico.

54. Tampoco las Disposiciones transitorias segunda y tercera LRSV pue-
den reputarse inconstitucionales. Segun la Disposicién transitoria segun-
da: «El planeamiento general vigente a la entrada en vigor de la presente
Ley debera adaptar su clasificacion de suelo a lo dispuesto en ella cuando
se proceda a su revision». Y segtn la Disposicion transitoria tercera: «1. El
planeamiento general en tramitacién a la entrada en vigor de esta Ley po-
drd seguirse tramitando sin adaptar sus clasificaciones de suelo a la misma.
2. Se entendera que se encuentra en la situacién prevista en el apartado
anterior al planeamiento general, o su revision, en cuya tramitacion haya
recaido acuerdo de aprobacién inicial». La referencia en ambas disposi-
ciones al planeamiento general esta justificada en la necesidad natural de
toda disposicion transitoria de asumir la realidad a la que se dirige. Y esa
realidad es hoy en Espana que el suelo se clasifica en instrumentos de pla-
neamiento general. En segundo lugar, la prevision de un lapso de ultra-
actividad de las clasificaciones de suelo existentes en la fecha de entrada
en vigor de la LRSV en nada impide, segtin dijimos en el fundamento ju-
ridico anterior, que cada Comunidad Auténoma establezca con premura
nuevos criterios de clasificaciéon y determine de esta forma una nueva cla-
sificacién de los terrenos.

55. En lo que hace a la Disposicion transitoria cuarta LRSV, impugnada por
el grupo de Diputados y por el Parlamento de Navarra (si bien, en este ulti-
mo caso, solo por relacién con la impugnacion del art. 14 LRSV), también
debemos rechazar el reproche de inconstitucionalidad. Segtin esta Disposi-
cién transitoria: «En los procedimientos de distribuciéon de beneficios y car-
gas que no hubieran alcanzado la aprobacién definitiva a la fecha de entra-
da en vigor de esta Ley, sera de aplicacion, en cuanto a la cesion de suelo en
que se deba materializar el porcentaje de aprovechamiento que correspon-
de a la Administracion actuante, el régimen urbanistico establecido en la
misma, segun la clase de suelo». Por medio de esta Disposicion transitoria el
Estado dispone la eficacia inmediata, al margen de la revisién del planea-
miento, de un deber basico de cesion de suelo contenido en el art. 14.2 ¢)
LRSV (para suelo urbano no consolidado) y en el art. 18.4 LRSV (para sue-
lo urbanizable). Nada hay que objetar, en primer lugar, a que el Estado dis-
ponga la eficacia inmediata de los deberes urbanisticos que dispone la
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LRSV.Y conforme a lo razonado mads arriba (F. 52) tampoco hay nada que
reprochar a que para establecer aquella eficacia inmediata el Estado haga
referencia a instrumentos y técnicas de equidistribucién o gestiéon urbanis-
tica. El Estado no regula en modo alguno dichos procedimientos de distri-
bucién, sino que se limita a exigir que en los no aprobados definitivamente
se aplique el porcentaje de cesion de suelo cuya definicién corresponde al
Estado «ex» art. 149.1.1 CE. Es por ello que no podemos extender a esta Dis-
posicion transitoria el motivo de inconstitucionalidad expresado en nuestra
STC 61/1997, F. 27 a). En suma, el Estado parte de la existencia actual de
procedimientos de equidistribucién que han de concluir con su aprobacién
definitiva, y es el resultado de esos procedimientos de equidistribucion el
que limita directamente la Disposicion transitoria cuarta LRSV. Con ello ni
se impone ni se prefigura el modelo de equidistribucion de beneficios y car-
gas urbanisticos por el que opte cada Comunidad Auténoma.

En el fundamento juridico anterior hemos visto cuando entr6 en vigor el
nuevo régimen juridico sobre el contenido de la propia inmobiliaria. En es-
te vamos a recordar en que consiste ese contenido, referido claro esta a la
cuestion litigiosa, atendiendo a la doctrina constitucional emanada de las
dos sentencias que se pronunciaron sobre la Ley 6 / 1998.

La Sentencia del Tribunal Constitucional ntim. 54/2002 (Pleno), de 27 fe-
brero, Recurso de Inconstitucionalidad nam. 3550,/1998, que cita la doctri-
na de la sentencia 164/2001, dice al respecto lo siguiente:

“b. Sentado lo anterior, basta con la lectura del art. inico, apartado 1, de
la Ley del Parlamento Vasco 11/1998 para concluir que contradice las
«condiciones basicas» contenidas en el art. 14 LRSV. En efecto, el art. 14.2
c) LRSV, segun se acaba de recordar, nicamente prevé deberes de cesiéon
de aprovechamiento urbanistico en suelo urbano «no consolidado por la
urbanizacion». En cambio, el art. 14.1 LRSV se limita a establecer, como
deberes especificos de los propietarios de terrenos en suelo urbano «con-
solidado», el de completar a su costa la urbanizacién hasta que alcancen
la condicion de solar y el de edificarlos en los plazos establecidos por el
planeamiento. Ello implica, como se razon6é en el F. 20 de la STC
164/2001 que, conforme a dicha norma, los propietarios de suelo urbano
«consolidado» no soportan (a diferencia de los propietarios de suelo ur-
bano «no consolidado») deberes de cesion de aprovechamiento urbanisti-
co, ni siquiera en solares o terrenos ya edificados pero sujetos a obras de
rehabilitacion. De otro lado, todas las partes personadas en este proceso
constitucional coinciden en tal interpretaciéon que, en ultima instancia, re-
sulta también de los antecedentes normativos: tanto el art. 2.1 del Real De-
creto-ley 5/1996 como el art. 2.1 de la Ley 7/1997, antecedentes directos
del art. 14.1 LRSV, establecian expresamente que a los propietarios de
suelo urbano no incluido en unidades de ejecucién correspondia todo el
aprovechamiento urbanistico proyectable sobre sus fincas (ora el fijado di-
rectamente por las normas urbanisticas, ora el resultante de un instru-
mento de equidistribucién como el «area de reparto»). Tenemos, asi, que



Notas de Jurisprudencia: Tribunal Superior de Justicia de Andalucia

la norma de «condiciones basicas» del art. 14.1 LRSV, dentro del amplio
margen de configuracién de que dispone el Estado y en linea con las de-
terminaciones expresas de sus antecedentes normativos, determina que
todos los propietarios de suelo urbano «consolidado» de Espana patrimo-
nializan el 100 por 100 del aprovechamiento urbanistico correspondiente
a cada parcela o solar.

Este régimen uniforme en el disfrute de la propiedad urbana se quiebra
en el territorio del Pais Vasco, donde segun el art. inico, apartado 1, de
la Ley del Parlamente Vasco 11/1998 los propietarios de suelo urbano
«consolidado» deben —al igual que los propietarios de suelo urbano «no
consolidado»— ceder obligatoria y gratuitamente el 10 por 100 del apro-
vechamiento asignado a sus parcelas o solares (o, en el caso de obras de
rehabilitacion, el 10 por 100 del incremento de aprovechamiento urba-
nistico). Subrayemos aqui que en la estructura normativa del art. 14
LRSV las cesiones obligatorias de aprovechamiento no son un minimo su-
perable por cada Comunidad Auténoma sino, justamente, un maximo re-
ducible en cada Comunidad; asi resulta claramente del enunciado literal
del art. 14.2 c¢) LRSV. En este sentido, la exclusion de toda cesion obliga-
toria de aprovechamiento urbanistico en el suelo urbano «consolidado»
no admite modalizacion alguna de origen autonémico. Pues si la iguala-
cion de todos los propietarios de suelo urbano «consolidado» reside tan-
to en los deberes positivos a que se ha hecho referencia como en la ine-
xistencia de deberes de cesiéon de aprovechamiento urbanistico —y senta-
do que aquélla es una opcion estatal vdlida, segiin razonamos en el F. 4,
la imposicion de deberes de cesion de aprovechamiento urbanistico por
las Comunidades Auténomas frustraria el fin igualador buscado por los
arts. 149.1.1 CE y 14.1 LRSV. Con lo expuesto en nada se cuestionan ni li-
mitan, claro es, las competencias de cada Comunidad Auténoma para
precisar, en su ambito territorial y «en los limites de la realidad» qué de-
be entenderse por suelo urbano «consolidado» (STC 164/2001, FF. 19y
20), ni cual sea la formula de determinacién del aprovechamiento urba-
nistico que rija en su territorio (STC 164/2001, F. 22).

La doctrina anterior nos lleva a dos conclusiones. La primera es que en sue-
lo urbano consolidado, y segtn el legislador estatal que establece el conte-
nido del derecho de la propiedad, no existe deber de ceder aprovecha-
miento alguno a la Comunidad. La segunda, para no caer el legislador es-
tatal en inconstitucionalidad por incompetencia, es que queda al responsa-
ble de la competencia urbanistica determinar lo que se entienda por suelo
urbano consolidado.

Alavista de los anteriores razonamientos y si tuviéramos que pronunciarnos
sobre la legalidad de la resolucién recurrida estando vigente al momento de
su emision la Ley 6/1998 la respuesta deberia ser la estimacién del recurso
al no discriminar la resolucién recurrida entre suelo urbano consolidado y
no consolidado. Sin embargo el cardcter esencialmente revisor de esta ju-
risdiccién nos impone otra respuesta.
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En efecto, al momento de producirse la resolucién impugnada, 1997,
la Ley 6/1998 no estaba vigente. Tampoco sus disposiciones transito-
rias imponian una entrada retroactiva de la misma al planeamiento vi-
gente, sino que se debia estar al momento de su revisién para aplicar
el nuevo sistema de clasificaciéon de suelo ( Disposiciones transitorias
Segunda y Tercera). Sélo la Disposicion Transitoria Cuarta hace apli-
cable el nuevo sistema si todavia no se ha aprobado el procedimiento
de equidistribucién. Fuera de estos caso no existe ultraactividad de la
Ley 6/1998.

Tampoco puede ser aplicable la Ley 7/1997, en su articulo 2, que regulaba
el “ aprovechamiento y cesion de suelo a los Ayuntamientos” porque en es-
ta Ley no se distingue entresuelo urbano consolidado y no consolidado. En
efecto el mencionado articulo literalmente dice:

“Uno. En suelo urbano, el aprovechamiento urbanistico del titular de
un terreno no incluido en una unidad de ejecucién sera el que resulte
de aplicar el aprovechamiento tipo del drea de reparto en el que se en-
cuentre o, cuando asi proceda en virtud de la legislacién urbanistica, de
la aplicacion directa de las ordenanzas o normas urbanisticas de la par-
cela.

Dos. El aprovechamiento urbanistico que corresponde al titular de un te-
rreno en suelo urbano incluido en una unidad de ejecucién y en suelo ur-
banizable, serd el que resulte de aplicar a su terreno el 90 por 100 del apro-
vechamiento tipo del drea de reparto en que se encuentre. Si no estuviera
determinado el aprovechamiento tipo, se tendrd en cuenta el aprovecha-
miento medio de la unidad de ejecucién o del correspondiente sector en
que se halle.

Tres. En suelo urbano, las unidades de ejecucion cuyo objeto sea la refor-
ma, renovaciéon o mejora urbana, asi como las obras de rehabilitacion y la
sustitucion de la edificacién sin aumento del volumen construido no daran
lugar a transferencias ni a cesiones de aprovechamiento.”

Sélo el parrafo tercero puede ser de aplicacion al caso de autos, pero para
ello tiene que identificarse el tipo actuacion y no existe una declaracion glo-
bal de falta de cesion en suelo urbano consolidado. Y ademas, de acuerdo
con la doctrina del Tribunal Constitucional, el concepto de lo que se en-
tienda por suelo urbano consolidado tiene que hacerse por el legislador au-
tonémico.

Asi las cosas no podemos estimar el recurso pues el sistema legal existente
al momento de la emisién de la resolucién impugnada no exigia, como uni-
ca conducta posible, la falta de cesion de aprovechamiento en suelo urbano
consolidado ya que, si bien la Ley 7/1997 anticipa el criterio el criterio man-
tenido por la Ley 6/1998, también es verdad que lo hacia depender de otros
factores (tipos de actuacién o edificacién) que no pueden hacerse sino al
desarrollar y ejecutar el planeamiento.

No existen méritos suficiente para hacer expresa condena en costas.

Vistos los preceptos legales de general aplicacion,
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FALLAMOS

Desestimar el recurso interpuesto sin hacer expresa condena en costas.

(St. de 30 de julio de 2004. Sala de Mdlaga. Se transcribe completa. Ponente Joaquin
Garcia Bernaldo de Quiros).
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Croénica Parlamentaria

En la sesion plenaria celebrada el 30 de marzo, ha concluido exitosa-
mente la tramitaciéon de cinco proposiciones de ley -presentadas conjunta-
mente por los Grupos Parlamentarios Socialista, Izquierda Unida Los Verdes-
Convocatoria por Andalucia y Andalucista- cuya transcendencia es evidente, a
saber: Ley por la que se regula el estatuto de los ex presidentes de la Junta; Ley
relativa a la modificacién de la Ley de incompatibilidades de altos cargos de la
Administraciéon andaluza y de declaracion de actividades, bienes e intereses de
altos cargos y otros cargos publicos; Ley reguladora del Consejo Consultivo de
Andalucia; Ley por la que se modifica la Ley Electoral de Andaluciay, por ul-
timo, la Ley reguladora de la actividad publicitaria de las Administraciones Pu-
blicas de Andalucia. Se trata, como es manifiesto, de un muy relevante pa-
quete legislativo en el que, en buena medida, ha venido a plasmarse el “im-
pulso democratico” que, desde el Ejecutivo, se ha pretendido imprimir en la
presente Legislatura. Y aunque todas ellas se hacen acreedoras -por diversos
motivos- de un tratamiento especifico, dado lo limitado del espacio, nos refe-
riremos en las siguientes paginas inicamente a la Ley electoral y a la Ley re-
guladora del Consejo Consultivo. Comencemos por esta tltima.

Como es sabido, el Consejo Consultivo es un érgano de creacién relativa-
mente reciente!, que, en los escasos afios en los que ha venido desplegando su
actividad, ha ido paulatinamente afianzindose en el entramado institucional
de la Comunidad Auténoma, hasta poder afirmarse que en la actualidad su
posicion se halla completamente arraigada. En efecto, desde su creacién, ha
experimentado un acelerado proceso de consolidacién institucional, que le ha
llevado a erigirse -como senala la Exposicion de Motivos de la Ley recién apro-
bada- “en el superior 6rgano consultivo del conjunto de las Administraciones
Publicas radicadas en la Comunidad Auténoma, muy principalmente de las
Corporaciones Locales”. Extension de la actividad del Consejo Consultivo al
nivel local de gobierno que, por lo demads, se ha visto asimismo favorecida por
la propia accién del legislador estatal, en concreto, por la intervencién del le-
gislador orgdnico. Asi es; la Ley Organica 7/1999, de 21 de abril, de reforma
del Tribunal Constitucional, que introdujo la figura de los conflictos en de-
fensa de la autonomia local, ha hecho imprescindible la intervencién de los
correspondientes 6rganos consultivos autonémicos para la tramitaciéon de
aquellos conflictos promovidos por Corporaciones locales que no excedan del

1 El Consejo Consultivo de Andalucia se cre6 mediante la Ley 8/1993, de 19 de octubre.
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ambito territorial de una Comunidad Auténoma. Pues, en virtud de lo estableci-
do en el art. 75 ter., condicién sine qua non previa a la formalizacién del conflic-
to es que las Entidades locales promotoras les soliciten dictamen, “con cardcter
preceptivo pero no vinculante”. Y si bien es cierto que este nuevo conflicto en de-
fensa de la autonomia local estd teniendo en la prictica una incidencia menor de
la inicialmente prevista -dados los rigurosos requisitos establecidos para su inter-
posicién-, no es menos verdad que entrana un palmario reforzamiento de estos
6rganos consultivos en dos ambitos esenciales, cuales son los de las relaciones
con el nivel de local gobierno y con el Tribunal Constitucional.

En suma, tras poco mds de diez anos de actividad, la plena implantacién
del Consejo Consultivo en el entramado institucional andaluz es un hecho
que esta fuera de cualquier posible discusion. Como muestra inequivoca de la
rapidez con que ha alcanzado su implantacioén, bastard senalar que de los
treinta y siete dictamenes emitidos en el ano 1994 se ha pasado en la actuali-
dad a la elaboracién de mds de cuatrocientos anualmente?. En este sentido, la
inclusién del Consejo Consultivo, en cuanto 6rgano dotado de autonomia or-
ganica y funcional, entre los integrantes de la Junta de Andalucia podria tener
pleno sentido en el marco de un reformado Estatuto de Autonomia.

Comoquiera que sea, lo que si parece evidente es que el Consejo Consul-
tivo resulta reforzado con la aprobacién de la nueva ley, como se desprende,
entre otras, de la circunstancia de que proceda a la ampliacién de su dmbito
competencial. Se ha aumentado, en efecto, el listado de asuntos en los que ha
de ser consultado preceptivamente, puesto que, de una parte, se ha anadido
la “revocacion de actos de naturaleza tributaria cuando la deuda supere los
30.000 euros y conflictos en la aplicacién de la norma tributaria” (art. 17.9) vy,
de otro lado, se le atribuye también el conocimiento de los “expedientes tra-
mitados por instituciones, entidades, organismos, Universidades y empresas
en que, por precepto expreso de una Ley, deba pedirse dictamen al Consejo
Consultivo” (art. 17.11). En otro orden de cosas, se regula con mayor detalle
las cuestiones relativas al régimen local sujetas al dictamen preceptivo del Con-
sejo, apuntandose ahora expresamente la competencia respecto de los con-
flictos en defensa de la autonomia local y en relaciéon con las “transacciones
de las Entidades Locales que superen el cinco por ciento de los recursos ordi-
narios de su Presupuesto” (art. 17.12 y 13). Finalmente, el legislador ha que-
rido concluir el listado de los asuntos competencia del Consejo con la si-
guiente precision: “Tratandose de solicitudes de dictamen que versen sobre

2 Los datos los facilité la portavoz del Grupo Izquierda Unida, Sr* Caballero Cubillo, en el de-
bate final de la proposicién de Ley (DSPA 37/VII Legislatura, pag. 2195).
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reclamaciones en materia de responsabilidad patrimonial frente a Adminis-
traciones Publicas no pertenecientes a la Administraciéon de la Comunidad Au-
tonoma de Andalucia, el Consejo Consultivo serd competente para dictaminar
cuando la cuantia de la reclamacién sea superior a 15.000 euros” (art. 17.14)3.

El amplio apoyo mostrado por todas las fuerzas parlamentarias a la pro-
posicion de Ley -a excepcion del partido popular-, que se fundamenté en la
certidumbre de que la misma suponia una sustancial mejora del érgano con-
sultivo, se hizo sentir especialmente en la esfera competencial. Asi, en consi-
deracién del Grupo Andalucista, una de las principales virtudes de la nueva
Ley residia precisamente en fortalecer las atribuciones del Consejo respecto
del nivel local de gobierno: “Cuando estamos hablando de la ampliacién de la
actividad, nos estamos refiriendo -afirmaba Calvo Poyato- a que, ahora, el Con-
sejo Consultivo no sélo emitira su Dictamen en aquellos asuntos que le sean
planteados por el Consejo de Gobierno o por aquellas Administraciones que
dependen directamente de ese Consejo de Gobierno, sino también, y esto nos
parece al Grupo Parlamentario Andalucista de extraordinaria importancia,
que pueda ampliar su actividad a las Corporaciones locales™.

Pero el ambito en donde se concentraron las principales diferencias -y
casi las unicas verdaderamente significativas- entre el Grupo Parlamentario
Popular y las restantes fuerzas parlamentarias fue el relativo a la composicion del
Consejo Consultivo. Y lo cierto es que es en esta esfera en donde reside buena
parte de las mayores innovaciones que aporta la nueva Ley en relacion con el
anterior marco normativo. Mientras que en la version inicial de la Ley 8,/1993
se distinguian dos tipos de Consejeros -los electivos y los natos-, la nueva Ley
opta por una estructura tripartita, al anadir la categoria de los Consejeros per-
manentes. “Serdn Consejeros permanentes -dice el art. 7-, hasta que cumplan
sesenta y cinco anos de edad, aquellas personas que hayan desempenado el
cargo de Presidente de la Junta de Andalucia. Su nombramiento se efectuarda
por Decreto del Consejo de Gobierno, previa aceptacion del interesado™. Y,

3 Por lo demds, se mantiene la previsién de que “podrd recabarse el dictamen del Consejo Con-
sultivo en aquellos asuntos no incluidos en el articulo anterior, que por su especial transcenden-
cia o repercusion lo requieran” (art. 18).

4 DSPA 37/VII Legislatura, pag. 2194.

5 El precepto regula acto seguido el régimen de incompatibilidades: “El nombramiento de Conse-
jero permanente sera incompatible con la condicién de alto cargo, con la de miembro electo de las
Cortes Generales o de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas y con la de miembro
de Corporaciones Locales. Tampoco podra ser funcionario publico en activo o personal laboral al ser-
vicio de la Junta de Andalucia, salvo que lo sea en el ejercicio de funciones docentes e investigadoras”.
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de otra parte, el segundo orden de novedades relevantes que se introduce a pro-
pGsito de la composicién afecta a los consejeros electivos®. Si hasta el momento
se establecia un nimero minimo de ocho y un maximo de doce, cuyo nombra-
miento -por un periodo de cuatro anos- correspondia al Consejo de Gobierno
entre profesionales y cientificos que se hubieran distinguido en el campo del
Derecho, la nueva Ley asume una regulaciéon mds detallada y completa:

“Los Consejeros electivos, en nimero de seis, serain nombrados por De-
creto del Consejo de Gobierno entre profesionales que se hayan distin-
guido en el campo del Derecho y en el que tengan una experiencia su-
perior a diez anos. Su dedicacién serd con caracter exclusivo y a tiempo
completo.

“Con independencia de éstos, y cumpliendo los mismos requisitos, el
Consejo de Gobierno podra designar hasta seis Consejeros mas que de-
sempenaran sus funciones sin exclusividad.

“En ambos casos el nombramiento se efectuara por un periodo de cinco
anos, pudiendo ser reelegidos por una sola vez.” (art. 8)

Se establece, asi, una neta distincién en dos subgrupos dentro de la cate-
goria de los consejeros electivos, segin se hayan designado, o no, en régimen
de exclusividad. Distincion de la que, obviamente, se desprenden importantes
consecuencias: De una parte, los Consejeros electivos a tiempo completo -al
igual que el Presidente del Consejo Consultivo y su Secretario General- “esta-
ran sometidos al régimen propio de las incompatibilidades de los altos cargos
de la Administracion de la Junta de Andalucia” (art. 14.1)7. Por otra parte, y
consecuencia de lo anterior, estos Consejeros electivos a tiempo completo
“tendran derecho a percibir las retribuciones en los conceptos y cuantias que
anualmente se fijen en la Ley de Presupuestos de la Comunidad Auténoma”,

6 Pues se mantiene, en lo esencial, el régimen concerniente a los Consejeros natos. Siguen in-
cluyéndose en esta categoria a los siguientes: “-El Presidente de una de las Reales Academias de
Legislacion y Jurisprudencia de Andalucia, designado por el Instituto de Academias de Andalu-
cia. -El Fiscal Jefe del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia. -Un representante del Consejo
Andaluz de Colegios de Abogados designado de entre los Decanos de dichos Colegios. -El Direc-
tor General competente en materia de Administracion Local. -El Jefe del Gabinete Juridico de la
Junta de Andalucia” (art. 9). Resenable es, no obstante, que se haya elevado de cuatro a cinco
anos el lapso de tiempo en el que debe ratificarse o renovarse la designacion de los consejeros
procedentes de las Reales Academias y de los Colegios de Abogados (art. 11).

7 Debe repararse en que la condicién de Consejero electivo es, en todo caso, “incompatible
con el desempeno de cargos publicos de representacion popular” (art. 14.2).
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mientras que los restantes Consejeros inicamente percibiran las correspon-
dientes dietas, asistencias y gastos de desplazamiento (art. 16).Y, finalmente -
y no por ello, desde luego, menos relevante-, inicamente los Consejeros elec-
tivos con dedicacién a tiempo completo integraran, como regla general, la Co-
misiéon Permanente y, en su caso, las Secciones que puedan constituirse; toda
vez que la presencia de las restantes categorias de Consejeros s6lo se contem-
pla de forma bastante excepcional -y con un alcance limitado- en la nueva Ley:
“Cuando la indole de los asuntos lo requiera, el Presidente del Consejo Con-
sultivo podra designar como ponentes o requerir la asistencia a las reuniones
de la Comision Permanente o, en su caso, de las Secciones, de otros miembros
del Consejo que actuardn, en estos casos, con voz pero sin voto” (art. 21). En
consecuencia, seran estos Consejeros los competentes para resolver la inmen-
sa mayoria de los asuntos preceptivos que se sometan al dictamen del Conse-
jo Consultivo de Andalucia®, habida cuenta de que tnicamente se reserva al
Pleno -y, por ende, a todos los Consejeros- dictaminar sobre el Anteproyecto
de reforma del Estatuto de Autonomia y sobre los Anteproyectos de leyes (art.
20). Tal vez hubiera sido razonable extender las atribuciones del Pleno a otros
asuntos que pueden considerarse especialmente significativos, como lo son,
sin duda, todos aquellos que conciernen al control de la adecuacién de las
normas a la Constitucién y al propio Estatuto de Autonomia. En esta linea, ha-
bria tenido sentido anadir a la competencia del Pleno los dictdimenes relativos
a los “recursos de inconstitucionalidad y conflictos de competencia ante el Tri-
bunal Constitucional” y a los “conflictos en defensa de la autonomia local”
(art. 17. 4y 12).

Por lo demas, se pretende que la renovada composicién del Consejo se
ponga en practica sin dilaciones, ya que se prevé que el nombramiento de los
nuevos Consejeros electivos tenga lugar en el plazo de un mes desde la entra-
da en vigor de la Ley (Disposicion final segunda), manteniéndose entretanto
su composiciéon actual a fin de asegurar el funcionamiento del Pleno y de la
Comisién Permanente sin solucién de continuidad (Disposicién Transito-
ria.1). Finalmente, los actuales Consejeros que, sin haber agotado el término
del mandato para el que fueron designados, no resultaren elegidos de nuevo,
continuaran como Consejeros adscritos al Pleno hasta que expire el mencio-
nado término (Disposicién Transitoria.2).

8 En virtud del tercer pdrrafo del art. 20, podria ampliarse la competencia del Pleno a los dic-
tamenes facultativos, ya que, aunque en linea de principio, también éstos corresponden a la Co-
misiéon Permanente, “cuando la importancia del asunto lo requiera, el Presidente de la Junta de
Andalucia o el Consejo de Gobierno podran requerir el dictamen del Pleno”.
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Para terminar ya con las referencias legislativas acerca de la composicion del
Consejo Consultivo, no puede dejar de resenarse que, tampoco aqui, el legisla-
dor autonémico ha olvidado la incorporacién del principio de paridad?, que
ya hizo suya recientemente con la aprobacion de la Ley reguladora del Con-
sejo del Audiovisual. En esta ocasion, se recoge en los siguientes términos:

“El Consejo Consultivo esta constituido por el Presidente, los Consejeros
permanentes, los Consejeros electivos y los Consejeros natos. Estarad asistido
por el Secretario General, que actuard con voz y sin voto. Su composiciéon y
posterior renovacion respondera a criterios de participacion paritaria de hom-
bres y mujeres. A tal efecto, ambos sexos deberan estar representados en, al
menos, un cuarenta por ciento de los miembros en cada caso designados. De
esta regla se excluiran aquellos que fueren designados en funcién del cargo
especifico que desempenen o hubieren desempenado”. (art. 5)

Pues bien, decia lineas arriba a proposito de la composicion del Consejo
Consultivo que era en este ambito donde se habia puesto de manifiesto el
grueso de las diferencias entre la mayoria parlamentaria y el principal grupo
de oposicién. Asi, en primer término, el Grupo Parlamentario Popular pre-
tendi6 enmendar el mecanismo de eleccién de los Consejeros electivos, pro-
pugnando en lo esencial que los mismos fueran designados por el Gobierno
pero a propuesta del Parlamento por una mayoria de dos tercios. Tal y como
defendié su portavoz, el Sr. Rojas Garcia, en el debate final en el Pleno de la
Camara, «qué mejor que el Parlamento de Andalucia pueda dar alternativas y
propuestas, qué mejor que el Parlamento de Andalucia pueda forjar consen-
sos aplicados no s6lo a estas paredes, sino a lo que esta ocurriendo dia a dia
en la realidad andaluza, fuera de ellas». S6lo asi, con la aceptacién de este pro-
cedimiento de eleccién de los Consejeros -proseguiria el Sr. Rojas-, cobraria vi-
sos de realidad el tantas veces reiterado impulso democratico: «Si de verdad
queremos dar un impulso democratico con esta Ley, viajemos a la raiz de la
democracia y tengamos la suficiente apertura de miras para ponernos todos
de acuerdo cada vez que este Parlamento se tenga que nombrar a un miem-
bro del Consejo Consultivo (...) Y si vamos a buscar, sefiorias, un impulso de

9 Aspecto que fue destacado en la intervencién de Paniagua Diaz, portavoz del Grupo Parla-
mentario socialista: “Los socialistas andaluces estamos realizando una apuesta importante en ma-
teria de igualdad de género, para corregir la situacién que la mujer tiene en la vida politica y en
la sociedad en general. Disponemos de una representacién paritaria de Diputadas y Diputados en
este Parlamento, y el actual Gobierno andaluz es el primero de Espafia que tiene un 60% de mu-
jeres y un 40% de hombres. (...) Queremos seguir apostando por esa igualdad, y por ello hemos
incorporado en esta proposicion de ley que el Consejo Consultivo debe tener paridad entre hom-
bres y mujeres en los consejeros electivos” (DSPA 37/VII Legislatura, pags. 2198-2199).
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verdad, un impulso democratico, que sea duradero y que sea estable, reco-
nozcamos en esta ley que la férmula de los dos tercios abarca una pluralidad
real, que puede germinar en un acuerdo leal. (...) De lo contrario, senorias,
no estaremos mds que ante una reforma estructural que ha abandonado el es-
piritu de concordia, y nunca ante una reforma de impulso democratico»!°.

Como era previsible, esta enmienda -como la totalidad de las formuladas
por el Grupo Popular- seria rechazada por el Pleno de la Cimarall, siendo el
portavoz del Grupo Socialista, el Sr. Paniagua Diaz, quien hizo explicitas las ra-
zones del rechazo: «...en el tiempo en el que han estado negociando con no-
sotros -léase septiembre, finales de octubre-, en ningtin momento del proceso
han planteado una modificacién en los términos que hoy plantea usted aqui
como continuidad de lo que habia planteado en las Comisiones anteriores.
Por otra parte, aceptaban, ademads, el texto en los términos que traiamos no-
sotros. Por lo tanto, en base al criterio que le he dicho de intentar llevar a ca-
bo las minimas modificaciones como consecuencia del buen funcionamiento
que ha tenido, no le vamos a aceptar la propuesta, y al mismo tiempo le indi-
co que es coincidente con el método que se aplica en la eleccién del Consejo
de Estado, en el que ustedes, durante ocho anos de Gobierno en Madrid, no
han llevado a cabo ninguna modificacién tampoco»!2. Los restantes grupos
parlamentarios apoyaron, pues, sin matices las reformas introducidas en tor-
no ala figura de los consejeros electivos. Significativa fue a este respecto la po-
sicién de la portavoz del Grupo Parlamentario Izquierda Unida, quien hizo
hincapié en la conveniencia del nuevo régimen a fin de dotar de mayor esta-
bilidad a la institucién: “(...) el Consejo Consultivo conserva todavia cierta es-
tructura de asesoramiento un tanto inestable, con Consejeros que no tienen
remuneracioén y que no tienen dedicacién exclusiva y completa a esa tarea, y
se trata, por lo tanto, de dotar al Consejo Consultivo de una estructura fija de
dedicacién y de exclusividad para esta tarea y, por otra parte, de tener otro
grupo de Consejeros que puedan desempenar sus tareas, no con plena dedi-
cacion, sino compartiéndolo con otras actividades profesionales”!3.

10 DSPA 87/VII Legislatura, pags. 2196-2197.

11 Todas sus enmiendas fueron votadas en bloque, obteniendo 35 votos a favor, 68 en contra
y ninguna abstencién (DSPA 37/VII Legislatura, pag. 2200).

12 DSPA 37/VII Legislatura, pag. 2199.

13 DSPA 87/VII Legislatura, pag. 2195.
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El segundo punto fundamental de disension en lo relativo a la composi-
ci6én del 6rgano se suscit6 respecto de la figura de los Consejeros Permanen-
tes. Frente a las reticencias mostradas por el principal grupo de la oposicién,
en el debate final de la proposicion de ley el portavoz del Grupo Parlamenta-
rio Socialista insistiria en lo razonable de la medida de que los ex Presidentes
de la Junta de Andalucia formen parte del Consejo Consultivo, apoyando su
argumentacién en la circunstancia de que una experiencia semejante se pro-
duce en relacién con el Consejo de Estado. “Senorias -razoné el Sr. Paniagua
Diaz-, los ex Presidentes de las Comunidades Auténomas pueden ser nombra-
dos sin limites de tiempo Consejeros Permanentes del Consejo de Estado, se-
gun establece el articulo 7.2 de la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, sobre
normas reguladoras del Consejo de Estado. Se trata, sin duda, de realizar un
reconocimiento de quien ha ostentado esa alta distincion y, por otro lado,
aprovechar los conocimientos y la amplia experiencia que posee. El Consejo
Consultivo de Andalucia realiza en nuestra Comunidad Auténoma las funcio-
nes que anteriormente recaian en el Consejo de Estado. Parece evidente, por
lo tanto, que se haya previsto la incorporacién de los ex Presidentes como con-
sejeros permanentes del 6rgano andaluz”.

Otra ley que descuella de forma significativa en el bloque legislativo que
se ha dado en conocer como de “impulso democratico” es la que ha venido a
reformar la Ley 1/1996, de 20 de enero, Electoral de Andalucia. Las princi-
pales lineas de la reforma se han proyectado en un triple plano: el endureci-
miento del régimen de incompatibilidades de los parlamentarios; la instaura-
ci6én de un registro de actividades, bienes e intereses de los diputados; y la con-
sagracion practica del principio de paridad. Veamoslos por separado.

En lo referente a la modificacion del régimen de incompatibilidades, €l obje-
tivo primordial que ha guiado al legislador ha sido potenciar en la medida de
lo posible la transparencia del sistema. Como se senala en su Exposicién de
Motivos, con la nueva regulacion “se desea ante todo afirmar el principio de
que la actividad politica, servicio publico imprescindible en un sistema demo-
cratico, ha de ser ante todo transparente y ejercida con lealtad a los intereses
generales de la sociedad, preservandola en su gestiéon de eventuales interfe-
rencias de intereses particulares”. A tal objeto, el nuevo sistema se asienta so-
bre el presupuesto de que, en linea principio, la funcién parlamentaria exige
una dedicacién absoluta, previéndose por ende una incompatibilidad general:

14 DSPA 37/VII Legislatura, pag. 2198.
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“El mandato de los Diputados del Parlamento de Andalucia —dice el nue-
vo art. 6.3- se ejercera en régimen de dedicacion absoluta, y serd incom-
patible con el desempeno, por si o mediante sustituciéon, de cualquier
otro puesto, profesion o actividad, publicos o privados, por cuenta propia
o 3jena, retribuidos mediante sueldo, salario, arancel, honorarios o cual-
quier otra forma. El régimen de dedicacion absoluta y de incompatibili-
dades previsto en esta Ley serd aplicable sin que en ningtn caso se pueda
optar por percepciones o remuneraciones correspondientes a puestos o
cargos incompatibles”.

Partiendo de este presupuesto, el articulo 6.4 establece a continuacién la
incompatibilidad de la funcién parlamentaria con el ejercicio de cualquier otra
actividad de naturaleza publica, exceptuando, sin embargo, “a los altos cargos
que ostenten la condiciéon de Diputado, quienes en ningin caso podran perci-
bir retribucién o percepcién de cantidad alguna que por cualquier concepto
pudieran corresponderles por su condicién de Diputado”!®. Por lo que hace a
las actividades privadas, la Ley, de una parte, fija un listado de conductas que,
en todo caso, se consideran incompatibles con el mandato de los Diputados
(art. 6.5).Y, por otra parte, menciona los supuestos en los que se exceptuia la
prohibicién de ejercicio de actividades publicas y privadas, a saber: la mera ad-
ministracién del patrimonio personal o familiar; la produccién y creacién lite-
raria, cientifica, artistica o técnica; y, muy senaladamente, cuando medie la au-
torizacién de la propia Camara, en los términos que fija el articulo 6.6 c):

“Las actividades privadas, distintas de las especificamente declaradas in-
compatibles en el apartado 5, podran ser autorizadas por la Comision del
Estatuto de los Diputados, previa peticiéon expresa de los interesados. En
este caso, el Diputado no recibira las retribuciones fijas y periédicas esta-
blecidas para el resto de los miembros de la Camara, sin perjuicio de que
puedan percibirse las ayudas e indemnizaciones por gastos necesarias pa-
ra el ejercicio de su actividad parlamentaria. La solicitud y la autorizacién
que se otorgue se inscribiran en el correspondiente Registro de Activida-
des, Bienes e Intereses”.

Se trata, como es palmario, de un riguroso régimen de incompatibilida-
des, tanto mas duro que el contemplado en la version original de la proposi-

15 Asimismo se apunta la siguiente excepcién: “los parlamentarios que redinan la condicién de
profesores universitarios podran colaborar, en el seno de la Universidad, en actividades a tiempo
parcial de docencia o investigaciéon de caracter extraordinario, que no afecten a la direccién y
control de los servicios”.
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cién de ley. En efecto, a fin de facilitar el apoyo de todas las fuerzas parla-
mentarias, el texto presentado inicialmente por los Grupos Parlamentarios So-
cialista, Izquierda Unida y Andalucista se incliné por adoptar un esquema mas
flexible, que seria definitivamente postergado cuando se constaté que no se
lograria el pretendido consenso. Asi se puso de manifiesto en la intervencion
del diputado Calvo Poyato: “(...) los andalucistas nos sentimos satisfechos de
los planteamientos que hemos hecho como enmiendas en ese tramite parla-
mentario, en Comisién y en Ponencia, porque hay un endurecimiento de las
incompatibilidades, de manera que no se dan por sobreentendidas, sino que
los Diputados tendran que solicitarlo especificamente para aquellas en que se
pueda dar la compatibilidad a la Comisién parlamentaria correspondiente.
(...) Ylo digo porque, en el texto legislativo que llegaba a la CAmara en el pa-
sado mes de diciembre, no estaba contemplado asi. Y no estaba contemplado
asi en busca de ese consenso de toda la Camara que se estaba persiguiendo
hasta aquel momento, y, sefiorfas, que no fue posible”!%. Nuevamente, fue tan
s6lo el Grupo Parlamentario Popular el que se cuestion6 la bondad de las pro-
puestas de reforma del régimen de incompatibilidades, reprochandole su ex-
cesiva dureza y los efectos perniciosos que acarrearia para el sistema politico
andaluz. En opinién de su portavoz, Sr* Garcia-Pelayo Jurado, “un sistema ex-
tremadamente rigido de incompatibilidades lo que puede provocar es que se
generen obstdculos, o que haya desigualdades a la hora de a acceder a la con-
dicién de Diputado, porque, légicamente, una persona... que viva de la cosa
publica tendra muchas mas oportunidades de acceder a un cargo publico o de
embarcarse en politica, vamos a hablar claramente, que una persona que sea
autébnomo o que tenga que vivir de su propio sueldo, del trabajo que se bus-
que todos los meses”!”.

El incremento de la transparencia en el sistema politico —componente
sustancial del “impulso democritico” en la reforma de la Ley electoral- ha tra-
tado asimismo de potenciarse mediante la imposicién a los parlamentarios de
la obligacion de declarar las actividades, bienes e intereses. Segin reza el nuevo
articulo 6.7, “los Diputados, con arreglo a lo que determine el Reglamento de
la Camara, estaran obligados a formular declaracién de todas las actividades
que puedan constituir causas de incompatibilidad conforme a lo establecido

16 DSPA 37/VII Legislatura, pag. 2201.

17Y abundaria mds adelante en el mismo argumento: “(...) con un sistema extraordinaria-
mente rigido de incompatibilidades... solamente podran acceder a la politica o se embarcaran en
politica aquellas personas que luego puedan volver a su puesto de trabajo porque vivan de la co-
sa publica...” (DSPA VII Legislatura, pag. 2204).
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en esta Ley y de cualesquiera otras actividades que les proporcionen o puedan
proporcionar ingresos econémicos, asi como de sus bienes patrimoniales, in-
tereses y retribuciones integras que puedan percibir por el desempeno de ac-
tividades compatibles, tanto al adquirir como al perder su condicién de parla-
mentarios, asi como cuando se modifiquen sus circunstancias”. Declaraciones
que, como precisa acto seguido dicho articulo 6.7, pasaran a formar parte de
un Registro de Actividades, Bienes e Intereses, de cardcter publico: “El conte-
nido de las declaraciones inscritas en este Registro se publicara en el Boletin
Oficial del Parlamento de Andaluciay en el Boletin Oficial de la Junta de An-
dalucia, y estard disponible en internet’!8. Al igual que lo acontecido en gene-
ral con las propuestas relativas a esta Ley, inicamente el Grupo Parlamentario
Popular opuso alguna resistencia a secundar en todos sus términos la regula-
cién de este Registro. En lo esencial, fueron razones de defensa de la intimi-
dad de terceros las alegadas para sostener alguna matizacién en la normativa
definitivamente aprobada. Su portavoz, en el debate final de la Ley, se mostro
conforme con el Registro, pero con la condicién de que se aceptase la en-
mienda que habian presentado: “Y es que, cuando el registro de los bienes de
un Diputado, de una Diputada, pueda afectar, por su publicidad, a otras per-
sonas, porque estén casados en sistema de gananciales, por lo que sea..., que
se tenga en cuenta que hay que establecer una serie de cautelas para que el
derecho a la intimidad de esa persona, que no esta en politica, que no es Di-
putado o no es Diputada, no se vea afectado en ningtin caso...”!”. Esta en-
mienda -como las restantes defendidas por el Partido Popular- tampoco en-
contr6 el adecuado eco en los demds grupos parlamentarios, pues el conjun-
to de tales enmiendas inicamente recibi6 treinta y seis votos a favor.

Pero ha sido, muy probablemente, la insercion del principio de paridad la
reforma de la Ley Electoral llamada a tener mayor repercusion. Con la nueva
redaccién dada a su articulo 23.1, las conocidas como “listas cremalleras” pa-
san a ser una obligacién inexcusable para la totalidad de los partidos politicos
y de las agrupaciones de electores, con independencia de cualquier otra con-
sideracion:

18 Por su parte, se ha afiadido el siguiente apartado 5 al art. 24 de la Ley Electoral de Andalu-
cia: “Los candidatos proclamados presentaran ante la Mesa del Parlamento de Andalucia, antes
del dia trigésimo primero posterior al de la convocatoria, declaracién sobre actividades, bienes e
intereses, conforme a los modelos que apruebe el Parlamento para los Diputados electos, que se
publicardan en el Boletin Oficial del Parlamento de Andalucia y en el Boletin Oficial de la Junta
de Andalucia, y estaran disponibles en internet antes del dia trigésimo quinto posterior al de la
convocatoria de las elecciones”.

19 DSPA 87/VII Legislatura, pag. 2204.
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“La presentacion de candidaturas, en la que se alternaran hombres y mu-
jeres, habra de realizarse entre el decimoquinto y el vigésimo dias poste-
riores a la convocatoria, mediante listas que deben incluir tantos candida-
tos como escanos a elegir por cada circunscripcioén y, ademas, cuatro can-
didatos suplentes, expresindose el orden de colocacién de todos ellos,
ocupando los de un sexo los puestos impares y los del otro los pares”.

Que la incorporacion de esta medida -inicialmente no contemplada en la
proposiciéon de Ley presentada ante la Mesa de la Cdmara- vino en buena me-
dida -dada su relevancia- a eclipsar las restantes modificaciones introducidas
en la Ley Electoral, es un hecho que quedé nitidamente reflejado en la inter-
vencién de la portavoz del Grupo Parlamentario Socialista, Sr* Montano Re-
quena, que practicamente omitié en el debate final toda referencia a cual-
quier otro asunto que no estuviera conectado con el que ahora nos ocupa. Y
es que, en efecto, como sostuvo esta portavoz, se trataba de “una iniciativa po-
litica de calado revolucionario, porque no califico de otra manera el recono-
cimiento del derecho de las mujeres andaluzas a participar en igualdad, con
los hombres de esta tierra, en las decisiones que conforman el destino comun
de ambos. A esto, a la lucha por la igualdad, los socialistas y las socialistas... lo
llamamos democracia, y por esta razén el Presidente Chaves, en su discurso de
investidura para esta legislatura, ya hizo referencia a la voluntad politica de in-
cluir, entre las medidas de impulso democratico que hoy debatimos, ésta”. Y
tras destacar el apoyo que habian prestado a esta iniciativa tanto el Grupo Iz-
quierda Unida como el Grupo Andalucista, criticé acto seguido al Grupo Po-
pular las fluctuaciones experimentadas al respecto: “Con relacién al Partido
Popular... podria argumentar en este momento sus incoherencias, en ésta co-
mo en otras tantas materias: estar de acuerdo con esta iniciativa a favor de la
paridad y cambiar de la noche a la manana ignoramos en base a qué llamadas
realizadas”. Reproches que se extendieron, sobre todo, a la actitud mostrada
por el Partido Popular a nivel nacional, y que contrastaba con el decidido im-
pulso en pro de la paridad que habia caracterizado la accion de los ejecutivos,
tanto nacional como autonémicos, apoyados por el Partido Socialista: “En
otras Comunidades Auténomas -continué la Sr* Montano- el PSOE ha pro-
movido también iniciativas en relacién con la paridad. Les recuerdo la pro-
movida por el Gobierno, entonces socialista, de la Comunidad de Baleares, o
la promovida por el Gobierno de Castilla-La Mancha. Por cierto, ambas leyes
fueron recurridas por el Gobierno central, entonces del Partido Popular, que
puso de manifiesto -y lo sigue haciendo- su posiciéon en contra de la paridad,
su desconfianza hacia las mujeres, su concepcién machista, anticuada y cas-
tradora de los derechos democraticos de las mujeres”. Frente a esta linea de
actuacion, el “actual Gobierno socialista de José Luis Rodriguez Zapatero no
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s6lo ha retirado estos recursos que el Partido Popular interpuso, sino que, en
cumplimiento de una promesa electoral, ha comenzado los trabajos de refor-
ma de la Ley Organica del Régimen Electoral General para establecer la pari-
dad en todo el ambito nacional, y en todas las elecciones, europeas, generales
y municipales, con excepcién de las autonémicas”?’.

También la intervencién de Caballero Cubillo, al exponer la posicién del
Grupo Parlamentario Izquierda Unida Los Verdes-Convocatoria por Andalu-
cia en torno a la exigencia de las “listas-cremallera”, se dirigié6 fundamental-
mente a criticar la actitud que habia sostenido al respecto el Partido Popular.
De entrada, desvel6 la razén por la que la Ley Electoral habia sido la que ma-
yores transformaciones habia experimentado en el tramite de enmiendas, a sa-
ber, que, “en la negociaciéon previa que hubo a la elaboracién de esta pro-
puesta legislativa, el Partido Popular puso inconvenientes a una serie de te-
mas, incluso un veto... al tema del reconocimiento de la paridad en las listas
electorales”. Asi pues, este grupo parlamentario se habia mostrado siempre re-
ticente a la asuncién de esta medida, y seguia manifestando su rechazo a la
misma por cuanto habia apuntado la interposicién de un recurso ante el Tri-
bunal Constitucional basado, pretendidamente, en motivaciones puramente
formales: “Yo creo que el Partido Popular tiene una grave reserva a esta ley...
De hecho, cuando han anunciado recursos de inconstitucionalidad de forma,
lo han anunciado sobre esta ley, sobre la Ley Electoral, (...) ¢Por qué el Parti-
do Popular anuncia que va a presentar un recurso de inconstitucionalidad?
Nadie presenta un recurso de inconstitucionalidad por un tema de forma. Di-
cen: «Porque un letrado del Parlamento, en su informe, dijo que las enmien-
das no eran congruentes con el texto». Pero no nos enganemos: nadie pre-
senta un recurso de inconstitucionalidad sobre un tema por forma si no esta
en desacuerdo con el fondo (...) Quiero decir que, cuando el Partido Popu-
lar anuncia la presentacién de un recurso de inconstitucionalidad, estd di-
ciéndonos que estd, por razones de fondo, ideolégicas y politicas, en contra de
la paridad de las listas electorales...”?!.

20 DSPA 87/VII Legislatura, pags. 2205-2206.

21 La portavoz del Grupo Izquierda Unida tampoco desaprovechd la ocasién de criticar las fa-
llas que se apreciaban en la implementacién del principio de paridad en relacion con otras insti-
tuciones: “(...) nos parece una medida importante, una medida de avance y una medida que va a
complementar alguna otra, que, por cierto, quiero decir desde esta tribuna, que se estan incum-
pliendo, como es la paridad en los 6rganos consultivos derivados de este Parlamento o por apli-
cacion del Consejo de Gobierno” (DSPA 37/VII Legislatura, pag. 2202).

257



CREMECN PARLATEETH 3N

Por su parte, y como era de esperar dado el sentido de las restantes in-
tervenciones, la portavoz del Grupo Parlamentario Popular intenté, sobre to-
do, hacer ver que el rechazo de su grupo al texto legislativo asumido por la Co-
misién no entranaba una oposicién sustancial a la incorporacién del principio
de paridad respecto de las listas electorales. “Nosotros -afirmaria la diputada
Garcia-Pelayo Jurado-... no estamos en contra del fondo de la ley; estamos en
contra del procedimiento que se ha utilizado para tramitar esta ley. (...) Con-
tra eso es contra lo que estamos de acuerdo, y tenemos derecho a exigir. Pri-
mero, que se respeten las formas de este Parlamento; que no se tramite una
ley o no se tramite una enmienda en contra del posicionamiento de los Servi-
cios Juridicos de la Cdmara; que no se tramite una enmienda en contra del po-
sicionamiento del Tribunal Constitucional. Y lo que hemos dicho es que va-
mos a recurrir, no en inconstitucionalidad, sino en amparo, al Tribunal Cons-
titucional”?2. En definitiva, no habia ninguna oposicién de fondo a las listas
cremalleras, ni ningun atisbo de duda cabia albergar acerca de la defensa por
parte de su grupo de la plena incorporacién de la mujer en la esfera politica:
“Pues este partido ha sido el primer partido en Andalucia, el primer partido
en Andalucia que ha presentado como candidata a la Junta de Andalucia a
una mujer. Por lo tanto, no pongan en duda nuestra confianza en la capaci-
dad de trabajo, en la capacidad de entrega, en la capacidad de servicio de la
mujer, en la preparacién y en la formacién de las mujeres: para nada”?3.

Manuel Medina Guerrero

22 DSPA 37/VII Legislatura, pag. 2203.

23 DSPA 87/VII Legislatura, pag. 2204.
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NEXIONES CON LOS PRINCIPIOS DE BUENA FE Y SEGURIDAD JURiDI-
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LAS EXPECTATIVAS LEGITIMAS. 1V. EL PRINCIPIO DE CONFIANZA LE-
GITIMA Y SU JURISPRUDENCIA. V. REQUISITOS PARA EL EJERCICIO
DEL PRINCIPIO DE CONFIANZA LEGITIMA ANTE LOS TRIBUNALES

I.  ORIGEN Y FUNDAMENTO NORMATIVO DEL PRINCIPIO DE
CONFIANZA LEGITIMA

La jurisprudencia del TJCE ha plasmado en diversas resoluciones' un

Principio general del derecho denominado de confianza legitima, extraido de
la jurisprudencia alemana, Vertranenschuts, segin unos autores?; otros, en cam-
bio, hallan su origen en el Cédigo de Procedimiento administrativo de la Re-
publica popular de Polonia de 14 de junio de 19603, Su incidencia en Espana
ha tenido su traduccién normativa en el art. 3.1° de la Ley 30/1992 en la re-

1 Ver SSTJCE: C-41/74, 1974; C-152/84, 1986 y C-316/93, 1994, entre otras.

2 Garcia de Enterria, E., Perspectivas de las justicias administrativas nacionales en el ambito de la
Union Europea, Revista Espanola de Derecho Administrativo, 1999, 103, pp. 401 y ss. y Munoz Macha-
do, S., Los principios generales del procedimientos administrativo comunitario y la reforma de legislacion ba-
sica, Revista Espanola de Derecho Administrativo, 1992, 75, pp- 329 y ss.

3 Gonzélez Pérez, J. y Gonzélez Navarro, F., Comentarios a la Ley de Régimen Juridico de las Admi-

nistraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comain (Ley 30/1992, de 26 de noviembre), t. 1, 3*
Edic., Civitas, Madrid, 2003, p. 365.
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daccion dada por el art. 1.1° de 1a Ley 4/1999, de 13 enero. Incluso con ante-
rioridad, habia sido plasmado en la Ley Foral Navarra 6,/1990, de 2 de julio de
Administraciéon Local.

Como veremos a continuacién su empleo en la problemaitica de la fun-
cién publica espanola puede resultar muy interesante frente a la actividad de
la Administracién. Algunos autores contemplan este Principio general del de-
recho ademas del de lealtad, del art. 4.1° de la Ley 30/1992 en la redaccién
dada por el art. 1.22 de Ley 4/1999, de 13 enero, junto a otros constituciona-
lizados, como los de imparcialidad y eficacia?; otros, hacen derivar tanto el de
confianza legitima como el de buena fe del principio de seguridad juridica
del art. 9.3° de 1a CE?. En cualesquiera de los casos, constituyendo cualidades
o criterios de aplicacién a la ética de la Administracién Publica fundamentan
una determinada forma de actuacién en el fondo y en la forma en el obrar
publico.

Algunos pronunciamientos del TJCE han senalado que el principio de la
proteccién de la confianza legitima forma parte del ordenamiento juridico co-
mu