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Nota sobre algunos aspectos conflictivos de la

representacion y negociacion colectiva en las

Universidades Publicas: especial referencia a
Andalucia

Federico Castillo Blanco

Catedratico de Derecho Administrativo.
Universidad de Granada

SUMARIO: 1. LA REPRESENTACION DEL PERSONAL FUNCIONARIO
AL SERVICIO DE LAS UNIVERSIDADES PUBLICAS.- II. LA NEGOCIA-
CION COLECTIVA DEL PERSONAL FUNCIONARIO AL SERVICIO DE
LAS UNIVERSIDADES PUBLICAS - ITI. REGIMEN DE REPRESENTACION
Y NEGOCIACION DEL PERSONAL LABORAL AL SERVICIO DE LAS
UNIVERSIDADES PUBLICAS.- IV. LAS MESAS DE NEGOCIACION DE
CONDICIONES DE TRABAJO COMUNES AL PERSONAL FUNCIONA-
RIO Y LABORAL EN LAS UNIVERSIDADES PUBLICAS: CONSTITUCION
Y MATERIAS DE NEGOCIACION. 1. ¢Es posible constituir una mesa de nego-
ciacién comun para el personal laboral y funcionarial de las Universidades?. 2. Las
materias objeto de negociacion en las mesas comunes. 3. Las disposiciones estatuta-
rias de las Universidades Publicas y las previsiones establecidas en el propio EBEP
remitiendo a cada Administraciéon Publica la regulacién de materias atinentes a su
empleo publico: su alcance y aplicabilidad.- V. CRONICA Y RECAPITULA-
CION DE UNA SITUACION CONTRADICTORIA Y ALGUNAS PROPUES-
TAS PARA SU SOLUCION.- VI. A MODO DE CONCLUSION: ;CRISIS DE
GOBERNABILIDAD O DE GOBERNANZA EN EL EMPLEO PUBLICO?

RESUMEN:

El presente trabajo aborda las reglas, y las carencias que presenta, la es-
tructura del sistema de negociacion colectiva en las Universidades publicas,
aunque mas alla de ello intenta poner de relieve la complejidad del sistema de
empleo publico universitario para que éste pueda ser calificado de eficiente y
pueda, inclusive, responder a la propia estructura normativa establecida, ya
que los procesos de interaccion entre los actores estratégicos que concurren en
el sistema y que son determinantes para el éxito de las politicas publicas uni-

Revista Andaluza de Administracién Piblica
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versitarias a implementar en los proximos anos no pueden ser calificados como
los mas idoneos.

Palabras clave:

Universidad, legislacion universitaria, empleado publico, negociacion co-
lectiva, representacion sindical, autonomia universitaria, mesa de negociacion,
gobernanza.

ABSTRACT:

The following paper deals with the rules, and lacks in the structure of
collective bargaining in public universities, but beyond that it seeks to highlight
the complexity of the university public employment system so that it can be
described as efficient and can, even respond to the standard established structure,
since the processes of interaction between strategic actors who take part in the
system and that are crucial to the success of the university to implement public
policies in the coming years may not be qualified as the most suitable.

Key words:

College, university legislation, public employee, collective bargaining,

union representation, university autonomy, negotiating table, governance.

El Estatuto Basico del Empleado Publico (en adelante EBEP) introduce
cambios que, no sin razoén, han sido calificados de relevantes en la negocia-
cién colectiva de los empleados publicos mas alla de que, como es sabido, la
doctrina en general se habia pronunciado a favor sobre todo de una clarifi-
cacion mas intensa de las materias negociables y la estructura de la negocia-
cion!; cambios que, basicamente y junto a lo que sera objeto de especial aten-
cién en este trabajo referido al ambito subjetivo de la negociacién colectiva,
se centran, entre otros, en variados aspectos: en primer lugar, si bien se han
incrementado los supuestos que excluyen la necesidad de negociacién, a di-
ferencia de la anteriormente vigente LORAP el recurso a la consulta cuan-
do las decisiones de la Administraciéon en materia organizatoria afectan a las
condiciones de trabajo de los empleados publicos ha quedado gravemente

I Por todos, y de forma muy destacada a nuestro juicio, se debe sefialar aqui a autores cémo
SALA FRANCO, DEL REY GUANTER y ROQUETAS BUJ quienes, desde hace varios
anos, vienen dedicando su reflexion y estudio a este tema en muy diversos y variados trabajos..
De la autora altimamente citada, debe resenarse: £/ derecho de negociacion colectiva en el Estatuto Bd-
sico del Empleado Piblico, Editorial La Ley Madrid, 2007

Revista Andaluza de Administracion Piblica
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ESTUDIOS Nota sobre algunos aspectos conflictivos de la representacion y negociacion colectiva...

afectado ya que, con caracter general, procedera la negociacion; se aclara y
singulariza la distinta naturaleza de los instrumentos en que se plasma la ne-
gociacion colectiva segiin afecten éstos o no a materias reservadas a ley; en
tercer lugar, se refuerzan los principios de legalidad y cobertura presupues-
taria con un objetivo claro de dejar sin efecto aquellos instrumentos nego-
ciales que se concluyan sin competencia para ello o rebasando los limites es-
tablecidos por la competencia del 6rgano que los suscribe, y; por tltimo, y a
fin de no extendernos en demasia, se consagran los principios de obligato-
riedad de la negociaciéon y de buena fe negocial, ya vigentes en el ambito la-
boral, pero cuya plasmacién concreta era exigible en el nuevo texto legal en
lo referido a los funcionarios publicos dada la posibilidad de desvinculacion
de los Pactos y Acuerdos recogida ahora, y tras las experiencias habidas en
este campo?, en el articulo 38.9 EBEP.

Advirtamos ya, desde el inicio del presente trabajo, que el tratamiento de
las Universidades Pablicas en esta materia se mueve en lo que la doctrina ha
calificado como un triple conflicto, ni mucho menos resuelto hasta el momen-
to y a ello nos referiremos al final de este trabajo, entre “autonomia territorial”,

2 PALOMAR OLMEDA, A., “Apunte sobre la negociacién colectiva de los funcionarios pa-
blicos tras las Sentencias del Tribunal Supremo de 21 de marzo de 2002, Actualidad juridica Aran-
zadi, N° 527, 2002, pags. 1-4; ROQUETA BUJ, R., «La negociacién del incremento de las re-
tribuciones de los funcionarios publicos (a propdsito de la Sentencia de la Audiencia Nacional
de 7 de noviembre de 2000)», Fusticia Laboral, Revista de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
nam. 6, 2001, pags. 39 y ss; MARTINEZ ABASCAL, V. A., «La eficacia de la negociacién co-
lectiva de los funcionarios: a proposito de la sentencia de la Audiencia Nacional de 7 de no-
viembre de 2000», Relaciones Laborales, ntm. 13, 2001, pags. 17 y ss.; GALLEGO ANABITAR-
TE, A., «La Sentencia de la Audiencia Nacional de 7 de noviembre de 2000 sobre retribucion
de funcionarios: entre el comentario politico y el andlisis juridico», Actualidad Juridica Aranzadi,
nam. 473, 2001, pags. 1 y ss.; RODRIGUEZ RAMOS, M." J., «Erase una vez {...} la nego-
ciacién colectiva de los funcionarios ptblicos», Aranzadi Social, ndm. 20, 2001, pags. 31 y ss;
MARTINEZ LOPEZ, J. L., «Imperio de la Ley, retribuciones funcionariales y prudentia iuris de
nuestros jueces» (I'y II), Diario La Ley, nims. 5258 y 5259, 2001; GOMEZ CABALLERO, P.,
«La vinculacion de los acuerdos colectivos en el ambito de la funcién pablica (A proposito de la
sentencia de la Audiencia Nacional de 7 de noviembre de 2000)», Relaciones Laborales, nim. 13,
2001, pags. 39 y ss.; LOPEZ*\]URADO ESCRIBANO, B., «El control judicial sobre el incre-
mento de las retribuciones de los funcionarios», Aranzadi Social, nam. 20, 2001, pags. 25 y ss.;
MARIN ALONSO, L., «La congelacién salarial de los funcionarios pablicos mediante la deter-
minacién unilateral del correspondiente ministro para las Administraciones Pablicas», Aranzadi
Social, nam. 20, 2001, pags. 51 y ss.; MENENDEZ SEBASTIAN, P., «La sentencia de la Au-
diencia Nacional sobre el incremento retributivo de los funcionarios: créonica de un conflicto
anunciado», Aranzadi Social, ntm. 2, 2001, pags. 51 vy ss., etc.
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“autonomia universitaria” y “autonomia colectiva”. En efecto, en el caso de las
Universidades Puablicas nos encontramos®, junto al legislador estatal (que ope-
ra en las Universidades con una doble competencia: la estrictamente universi-
taria y la de empleo publico), un doble legislador autonémico que opera tam-
bién, dentro de sus competencias, en ambos ambitos como en el caso estatal y
la propia capacidad normativa de las Universidades publicas derivada del re-
conocimiento constitucional de la autonomia universitaria.

Lo cierto es que, como ahora trataremos de exponer pero ya adelantamos,
la estructura negocial de éstas, en orden a la aplicacién de esta normativa en las
materias que preceptivamente han de ser objeto de negociacion colectiva, dista
mucho de ser transparente y mucho menos de poder recibir el calificativo de
bien estructurada lo que ya ahora provoca numerosos problemas, y seguramen-
te los provocard en mayor medida en el futuro en la medida en que se desplie-
gue toda la normativa anterior, en la gestion del personal al servicio de éstas.
Cuestion esta de la estructura negocial, por otro lado, que se ha de reconocer
que no es nada facil de resolver dado que, junto a esa cascada de normas a que
hemos hecho referencia y que no en todos los casos ofrecen un marco juridico
diafano y bien coordinado entre si, la Universidad espafiola tiene una comple-
ja estructura de personal en que conviven empleados publicos del mas variado
y singular régimen juridico en muchas ocasiones con funciones sustancialmen-
te idénticas sujeto a un régimen normativo distinto (para botén de muestra bas-
te aludir al personal docente)*, dependientes en distinta medida de las normas
aludidas, con distinta capacidad negocial, con esferas de negociacion también
diferentes, etc. lo que provoca, reiterémoslo, un panorama nada facil para la
gestion del empleo puablico universitario que, en lo que se refiere a la materia
objeto de nuestro estudio, se plasma en los Pactos y Acuerdos que, en las tres es-
feras anteriores, pueden adoptarse respecto de los distintos sectores de personal,

3 Establece la LOU en su articulo 6.1, dedicado al régimen juridico de éstas, que las Univer-
sidades se regiran por la presente Ley y por las normas que dicte el Estado y las Comunidades
Auténomas, en el ejercicio de sus respectivas competencias, aladiendo, en su apartado 2, que las
Universidades ptblicas se regiran, ademas, por la Ley de creacion y por sus Estatutos.

* Sin entrar en otros colectivos (investigadores fundamentalmente) hay diversos colectivos la-
borales en la Universidad espaiiola: por de pronto el PAS laboral y, separado de éste, el PDI la-
boral recientemente creado pero, en estos Gltimos, se coexiste con contratados administrativos
y todos en su conjunto separados de los funcionarios de los cuerpos docentes de caracter per-
manente. Todos ellos tienen, o pueden tener, ambitos de representacion y negociacion distin-
tos lo que determina el surgimiento de multiples, diversas y a veces enfrentadas unidades de ne-
gociacion.
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ciertamente dentro del ambito competencial de cada una de ellas o que tam-
poco resulta en muchas ocasiones facil de dilucidar), y que constituyen asimis-
mo normativa de aplicacion al personal al servicio de las Universidades.

Pero es que, permitaseme resaltarlo a pesar de lo obvio que pueda parecer
por lo que de interés tiene para las cuestiones que se abordaran, las Universi-
dades de Andalucia, atn y a pesar de depender de la Comunidad Auténoma en
numerosas cuestiones como se detalla en la Ley de Universidades de Andalucia,
gozan también de autonomia®. Desde este punto de vista, la Ley Organica de
Universidades dota a las Universidades de una serie de habilitaciones de carac-
ter legal que constituyen el contenido de su autonomia (art. 2.2 LOU) y que en
lo que nos afecta disponen como contenido propio de éstas, las siguientes: a)
Elaboracion de los Estatutos y demas normas de funcionamiento interno (apar-
tado a); b) Seleccion, formacion y promocion del personal docente e investiga-
dor y de administracién y servicios, asi como la determinacién de las condicio-
nes en que han de desarrollar sus actividades (apartado e); c) El establecimien-
to y modificacion de las relaciones de puestos de trabajo (apartado 1). Todas ella,
en mayor o menor medida, materias susceptibles de negociacion colectiva.

5 Las Universidades forman tradicionalmente parte de lo que se ha dado en llamar Adminis-
tracion Institucional en las cuales la relacion Ley—Reglamento cambia su tradicional forma de ar-
ticulacion. En este tipo de Administracion, y sobre todo en aquella en que como la Universidad
tiene constitucionalmente garantizada la autonomia, existe una norma de cabecera (LOU), ley es-
tatal a la que se remite expresamente la Constitucion. Dado el doble significado de estas normas
de cabecera que son normas del ordenamiento estatal y del propio ordenamiento que vienen a
regular, las relaciones entre los Estatutos y la Ley que le sirve de cabecera no tiene una significa-
ci6n igual que en la relacion tradicional Ley—Reglamento. Los Estatutos de la Universidad, en di-
cha medida, no tienen porqué limitarse a complementar o hacer operativo el contenido de aque-
lla Ley, sino que ésta ultima desempena la funciéon de Ley habilitante y limitativa pero no condi-
cionante del contenido del Reglamento, lo que permite concluir la validez de cualquier disposi-
ci6on del Estatuto que no vulnere la Ley y la no necesidad de que éste haya de tener una fidelidad
puntual y absoluta a lo prevenido en la Ley (STC 55/1988, de 23 de febrero).

De esta forma, los Estatutos de las Universidades, aunque tengan su norma habilitante en la
LOU, no son como se ha expuesto, en realidad, normas dictadas exclusivamente para su desa-
rrollo; son reglamentos autonomos en los que se plasma la potestad de autoordenacion de la
Universidad en los términos que permite la Ley segiin se ha razonado. En sintesis, a diferencia
de los reglamentos ejecutivos de leyes que para ser legales deben seguir estrictamente el espiritu
y finalidad de la ley habilitante que les sirve de fundamento, los Estatutos se mueven en un am-
bito de autonomia en que el contenido de la Ley no sirve sino como parametro de control o li-
mite de la legalidad del texto. Y, en consecuencia, s6lo puede tacharse de ilegal alguno de sus
preceptos si contradice frontalmente las normas legales que configuran la autonomia universita-
ria, y como correlato légico de lo anterior ha de considerarse véalida toda norma estatutaria res-
pecto de la cual quepa alguna interpretacion legal (SSTC 130/1991 y 55/1989).
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Bien es cierto, ademas, que a este inicial empoderamiento realizado por las
normas universitarias, habra que afiadir, como luego diremos habilitaciones y
competencias mas amplias de cada Universidad que se encuentran en la legisla-
cion de empleo publico, sobre todo tras la aprobaciéon del EBEP, y que complican,
aun mas si cabe, la situacion hasta ahora aludida dada la anémala configuracion
de las unidades negociadoras en el ambito universitario que en una situacion cier-
tamente contradictoria atribuyen a ésta competencia en materias susceptibles de
negociacion colectiva, pero sorprendentemente no habilitan el espacio de nego-
ciacion idoneo para hacerla efectiva. De todo ello, y de eventuales soluciones a los
problemas planteados, trataremos de dar cuenta en las paginas que siguen.

I. LA REPRESENTACION DEL PERSONAL FUNCIONARIO AL
SERVICIO DE LAS UNIVERSIDADES PUBLICAS

Como es suficientemente conocido en el ambito funcionarial, y a diferen-
cia del régimen juridico que tiene el personal laboral, existe una disociacién en-
tre la legitimaciéon negocial (que corresponde a las organizaciones sindicales
con la representatividad que se establece en la Ley) y, de otro lado, la represen-
tacién que viene establecida a través de las Juntas de Personal y los Delegados
de Personal con funciones claramente detalladas que no alcanzan, sin embar-
go, a la negociacion colectiva de las condiciones de trabajo. A diferencia del ca-
so anterior, en el caso del personal laboral al servicio de éstas, las Universida-
des son ambito de representacioén al igual que en el caso del personal funcio-
nario, pero también lo pueden ser de negociacion colectiva lo que establece una
notable diferencia entre ambos colectivos en el interno de cada Universidad.

Esa distincién, y por los inevitables efectos que tiene para el tema que se
aborda, motiva el analisis separado de ambas cuestiones que han sido objeto de
singulares modificaciones tras la aprobacion del EBEP lo que motiva como aho-
ra veremos, en el caso de las Universidades publicas, una especial problematica.

De todo ello resulta, una estructura negocial que, como ya se ha dicho, no
esta plenamente acabada y donde cuestiones, como la negociaciéon conjunta
entre personal laboral y funcionario que ahora permite el EBEP, se veran no-
toriamente dificultadas por las restricciones que dicho texto marca en cuanto
a la posibilidad de que cada Universidad pueda ser también un ambito de ne-
gociacion para todo el personal al servicio de éstas. Pero vayamos ya a abordar
lo previsto en cuanto a representacion de los funcionarios publicos —de los dis-
tintos sectores existentes en la Universidad— en las normas vigentes.

Pues bien, cabe comenzar aclarando que, con independencia de la repre-

sentaciéon que se reconoce a los distintos sectores de personal en los articulos
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13 y ss. de la Ley Organica de Universidades (Consejo Social, Claustro, etc...),
esta la representacion, que es la que a nuestros efectos interesa, en Juntas de
Personal y Comités de Empresa. En el sentido expresado, el establecimiento de
unidades electorales para la eleccion de los representantes, con las funciones a
ellos asignados que como ya se ha dicho no alcanza a la negociacién colectiva
en el ambito funcionarial, se ha modificado sustancialmente tras el EBEP.

En efecto, frente al caracter detallado y tasado establecido en la anterior le-
gislacion de representacion y participacion en las condiciones de trabajo de los
empleados puablicos, ahora el EBEP remite a la legislacion del Estado y de las Co-
munidades Auténomas, y légicamente de lo establecido por éstas altimas respec-
to de las Universidades, el establecimiento de unidades electorales (articulo 39.4).

Pero, ademas, el parrafo in fine del articulo 39.4 establece una posibilidad
nueva que ha de subrayarse especialmente a los efectos que se persiguen en este
trabajo: previo acuerdo con las Organizaciones Sindicales legitimadas en los articulos 6 y 7 de
la Ley Orgdnica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical, los drganos de gobierno de las
Admunistraciones Piblicas podrdn modificar o establecer unidades electorales en razin del ni-
mero y peculiaridades de sus colectivos, adecuando la configuracion de las mismas a las estruc-
turas administrativas o a los dmbitos de negociacion constituidos o que se constituyan.

Es decir, con independencia de lo que establezca la Ley, y a salvo de prohi-
bicién expresa, la norma parece habilitar, eso si previo acuerdo con las orga-
nizaciones sindicales, la posibilidad de constituir unidades electorales para los
distintos colectivos que existen en la Universidad o entes instrumentales de-
pendientes de ésta en su caso.

La representacion, de esta forma y a salvo de lo ya expuesto, del personal
funcionario docente e investigador (en adelante PDI) no plantea ninguna espe-
cialidad que, asimismo y como en el caso del personal funcionario de adminis-
tracion y servicios (en adelante PAS), tendrd un ambito de representaciéon —no de
negociacion colectiva, en principio, como luego veremos— en cada Universidad.

II. LA NEGOCIACION COLECTIVA DEL PERSONAL FUNCIONA-
RIO AL SERVICIO DE LAS UNIVERSIDADES PUBLICAS®

El articulo 34.1 de EBEP, como asimismo se preveia en la legislacion an-
terior, prevé que a los efectos de la negociacion colectva de los_funcionarios piblicos se

6 Para la doctrina, fundamentalmente la laboral, la negociacién colectiva de los empleados ptbli-
cos, por lo que de novedad tenia en la década de los ochenta, fue un ambito de estudio prioritario. Pue-
den verse, a este respecto, y con referencia a la LORAP, entre otros los siguientes trabajos: DEL REY
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constituird una mesa general ... en cada una de las Comunidades Autono-
mas. Y es que el legislador ha optado, a diferencia de lo que sucede en el am-
bito laboral o como hemos visto en la representacion de los funcionarios, por
que no sean las partes negociadoras libremente quienes determinen las unida-
des de negociacion sino la Ley. De esta forma, y en los tres ambitos de Admi-
nistracion Territorial (Administracién General del Estado, Comunidades Autoé-
nomas y Entes Locales), establece una mesa general de negociaciéon. No asi en
las Universidades lo que tal vez encuentre su explicacion en el caracter de Ad-
ministraciéon Institucional dependiente de las Comunidades Auténomas, a pe-
sar de la autonomia de éstas reconocida constitucionalmente, a éstas atribuidas.

Como puede verse, e igual ocurre en la Administracion del Estado y en las
Entidades Locales, hay, en primer término, una opcion legal: la negociacion co-
lectiva de caracter general le esta vetada a los organismos instrumentales y solo
le cabe realizarla a las Comunidades Autonomas globalmente consideradas. Las
razones de dicha opcién realizada por el legislador, a las que podrian anadirse
consideraciones sobre los inconvenientes que plantea no entender la funciéon pu-
blica de cada una de las Universidades Pablicas como una funcién ptblica tni-
ca en el ambito autonémico para el PAS y con caracter estatal en el caso del
PDI, son variadas y aladamos que, solo en parte, justificadas en el caso de las
Universidades: la relativa homogeneidad de la legislacién funcionarial en cada
uno de esos niveles territoriales, la relativa, asimismo, homogeneidad en las fun-
ciones asignadas a los miembros de los distintos cuerpos y categorias funciona-
riales, la también relativa identidad en el tipo de trabajo a realizar en los dife-
rentes centros de trabajo, departamentos, organismos autéonomos y distintos ser-
vicios, la centralizacion de las competencias normativas en materia de personal,
etc., son todos ellos factores que influyen decisivamente en esta opcién legal’.

GUANTER, S., Comentarios a la Ley de Organos de Representacion, Determinacion de las Condiciones de Trabajo y
Participacion del Personal al servicio de las Administraciones Piblicas, Madrid, 1988; GOMEZ CABALLERO,
P., Los derechos colectwos de los_funcionarws, Madrid, 1994; SALA FRANCO, T. y ROQUETA BUJ, R,
Los derechos sindicales de los funcionarios pitblicos, Valencia, 1995; y RODRIGUEZ RAMOS, M.* J. y PE-
REZ BORREGO, G., Procedinuento de Elecciones a Representantes de Trabajadores y Funcionarios, Pamplona,
1995; ROQUETA BUJ, R., La negociacién colectwa en la_funcion piblica, Valencia, 1996; CRUZ VI-
LLALON,J., «Juntas y Delegados de Personal: conceptos, ambitos de actuaciéon y competencias», en
AANV., Seminario sobre relaciones colectivas en la_fincion priblica, Sevilla, 1990, pags. 93 y ss.; y FERNAN-
DEZ DOMINGUEZ, J. J. y RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., La Negociacién Colectiva de los Fun-
cionarios Piblicos, Barcelona, 1996.

7 El art. 87.3 del Proyecto de EBFP de afio 1999, en cambio, permitia también la constitu-
cién de mesas de negociacion a nivel de organismos auténomos u «Organizaciones Administra-
tivas». Se trataba, por consiguiente, de una opcién distinta de la mantenida con anterioridad por

la LORAP y ahora por el EBEP.
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Aunque, ciertamente y como ya hemos advertido, estas razones, plena-
mente admisibles en el resto de los casos, se compadecen notoriamente mal con
el régimen de las Universidades publicas que, si bien dependen organicamente
en la mayoria de los casos de las Comunidades Autéonomas que desempenan re-
levantes funciones respecto de las mismas (a salvo de la Universidad Nacional
de Educacion a Distancia y la Universidad Internacional Menéndez Pelayo que
dependen de la Administraciéon General del Estado), su posicién institucional y
el propio reconocimiento de la autonomia universitaria quizas hubiesen podi-
do aconsejar otras soluciones. La interiorizacion del personal de administracion
y servicios dentro del empleo puablico de la Gomunidad Auténoma, segin lo
dispuesto en el nuevo Estatuto de Autonomia para Andalucia, y el caracter na-
cional del personal docente e investigador parecerian avalar®, en principio, es-
ta solucion que, sin embargo, no deja de plantear notorias disfunciones.

Y es que, en efecto, el legislador estatal ha optado, y de esto no parece ha-
ber duda, por una cierta centralizacién y unificacién en materia de negocia-
ci6n de las condiciones de trabajo del personal, y ha limitado la posibilidad de
reconocer un determinado grado de autonomia en eventuales ambitos inferio-
res de negociacién. Bien es cierto que, a pesar de dicha afirmacién, la libertad
que la norma reconoce a la Mesa general de negociacion en orden a determi-
nar el ambito aplicativo de los Acuerdos y Pactos permitia y permite alcanzar

8 En realidad el régimen del PDI funcionario de las Universidades publicas puede ser tacha-
do, al menos, de singular. En efecto, el Tribunal Constitucional ya rechaz6 que este tipo de per-
sonal, a pesar de que fueran funcionarios de la Universidad en que habian sido nombrados, pu-
diera ser considerado funcionario autonémico ya que los mismos podrian prestar servicios en
otras Universidades lo que avalaba la competencia del Estado para su regulacion con el limite,
eso si, de las competencias de desarrollo legislativo de las CCAA y de la autonomia universita-
ria (SSTC 26/1987 146/1989, 235/1991, 131/1996, etc).

9 En cualquier caso, a nadie se le escapa que existe una sustancial diferencia entre ambas so-
luciones. En efecto, como ha puesto de relieve ROQUETA BUJ, lo normal es que “las negocia-
ciones en el seno de la Mesa general se llevaran a cabo por sindicatos generales, quienes, por mu-
cho que actten en representacion de un colectivo funcionarial determinado, siempre lo haran de
acuerdo con una estrategia general, al servicio de un modelo de empleo publico elaborado to-
mando en consideracion los intereses y problemas de todos los que la componen. En cambio, la
constitucion de nuevas mesas de negociacion, en los distintos entes instrumentales, podria supo-
ner dar entrada en la negociacion a sindicatos vertebrados sobre los organismos en los que los fun-
clonarios prestan servicio, que tal vez guiados por sus intereses privativos podrian poner en peli-
gro la homogeneizacion de las condiciones de trabajo de los funcionarios que, sin duda, ha apa-
recido hasta ahora como un objetivo de las organizaciones sindicales y de las propias Adminis-
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el mismo resultado, esto es, negociar expresamente para los funcionarios de un
organismo o ente administrativo determinado (articulo 38.4 EBEP)”.

Lo cierto, no obstante, es que ha habido un cambio respecto del disetio de
modelo de negociacion establecido en la Ley de Organos de Representacion,
Determinacion de las Condiciones de Trabajo y Participacién del Personal al
Servicio de las Administraciones Ptblicas (en adelante LORAP) y que afecta
especificamente a las Universidades.

En efecto, el articulo 31.1 de la LORAP establecia que «por decision de la
Mesa general podrdn constituirse otras Mesas sectoriales, en atencidn al nimero y peculiari-
dades de sectores concrelos de funcionarios piblicos»'?, esto es, a nivel de la Comunidad
Auténoma y sectorialmente, pero como puede verse sin posibilidad para la ne-
gociacion a nivel de centros de trabajo, departamentos con autonomia pero sin
personalidad, organismos auténomos o servicios disgregados por el territorio.

La diccién establecida para las mesas sectoriales en el EBEP sin embargo
ha sufrido una modificacion de cierto interés. De esta forma, el articulo 34.4
establece que “Dependiendo de la Mesas Generales de Negociacion y por
acuerdo de las mismas podran constituirse Mesas Sectoriales, en atencion a las
condiciones especificas de trabajo de las organizaciones administrativas afectadas o a las pe-
culiaridades de sectores concretos de_funcionarios publicos y su niimero.

El cambio, como se ha expuesto, resulta pues de sumo interés para las
Universidades ptblicas que no podrian en principio, ya se ha dicho, constituir
Mesas Generales de Negociacion, pero que ahora si parece que pueden cons-
tituir, siempre que exista acuerdo de la Mesa General, Mesas Sectoriales de-
pendientes de aquella que ya no, ademas, se limitan a tener un caracter resi-
dual sobre los temas que han de abordar sino también podran abordar todas
aquellas cuestiones que la Mesa General les reenvie o delegue.

Y, en efecto, asi ha sucedido en Andalucia donde dependiente de esa Mesa
General de Negociacion, se ha constituido una Mesa General de Universidades

traciones Pablicas” (véase como los Convenios Colectivos tanto del Estado como de la mayor par-
te de las CCAA, e inclusive de las Universidades en que normalmente son de ambito autonomi-
co, son convenios unicos de la correspondiente Administraciéon y de sus organismos auténomos).

10 La anterior distincién entre Mesa general y Mesas sectoriales no tenia la consideracion de
norma baésica en la LORAP, lo cual queria decir que la ley estatal esta dejando un amplio mar-
gen para que las CC.AA. fijasen en su respectivo ambito la estructura negocial que considerasen
mas conveniente. Una excepcion, sin embargo, venia dada por el art. 79.2 de la Ley 55/2003,
que con el caracter de norma basica, prevé la constitucion de una mesa sectorial de negociaciéon
«en el ambito de cada servicio de salud.
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—mal llamada general ya que, como se ha dicho, no puede tener ese caracter—y
dos mesas dependientes de ésta para PAS y para PDI (notoriamente necesarias
dado el distinto régimen juridico de unos y de otros respecto de las materias cen-
trales del empleo pablico: carrera, retribuciones, acceso, etc.). A estos ambitos de
negociacion se une la Mesa Sectorial de Universidades constituida en el ambito
de la Administraciéon General del Estado dependiente de la Mesa General de és-
ta ya que, logicamente y sobre todo en el caso del PDI funcionario, la Adminis-
tracién General del Estado conserva importantes competencias.

Son esos, pues, los ambitos llamados a negociar las materias relacionadas
en el articulo 37 del EBEP respecto del personal que presta sus servicios en las
Universidades puablicas y no las propias Universidades donde, si bien hay re-
presentacion con las funciones atribuidas a las Juntas de Personal (que, como
se ha reiterado insistentemente, no son negociadoras), no se constituyen éstas
en ambitos de negociacion por las razones expuestas con lo que se produce una
divergencia entre el ambito de representacion y el de negociacion. Y todo ello
sin perjuicio de lo que se dira mas adelante sobre la conveniencia de articular
un espacio de negociacién en el ambito de cada Universidad.

En lo que se refiere, mas especificamente, a la negociaciéon colectiva del
Personal funcionario Docente e Investigador no existe singularidad alguna res-
pecto de este personal, a salvo de la especialidad de su régimen juridico res-
pecto de la vigencia del EBEP y su exclusion en determinadas materias de és-
te'l) alo que hay que afadir lo ya aludido en el apartado anterior referido a la
Mesa Sectorial de Universidades constituida en el ambito de la Administracién
General del Estado.

1 El Estatuto Basico del Empleado Pablico contiene una regulacién general y uniforme del ré-
gimen del personal al servicio de las Administraciones ptblicas. Esa regulacion general y uniforme
puede convivir con regulaciones sectoriales anteriores como es el caso de la LOU respecto del per-
sonal docente e investigador. Asi lo declara expresamente el articulo 2.3 del EBEP que establece
que este personal se regira por su legislacion especifica dictada por el Estado y las Comunidades
Auténomas en el ambito de sus respectivas competencias y por lo previsto en el presente Estatuto,
excepto el Capitulo IT del Titulo IIT (derecho a la carrera profesional y a la promocién interna, no
asi lo establecido respecto de la evaluacion del desempefio que sera plenamente aplicable), y los
articulo 22.3 y 24 (retribuciones complementarias) y el articulo 84 (movilidad voluntarias entre Ad-
ministraciones publicas). Como indica SANCHEZ MORON, M., Comentarios a la Ley del Estatuio
Bstco del Empleado Piblico, Editorial Lex Nova, 2008 pag. 63, aunque con una diccién mas confusa
que la recomendada por la Comision, lo que ha querido decirse es que las especialidades de la le-
gislacion especifica del personal docente, que permiten excepcionar o excluir la aplicacion del
EBEP, han de referirse a estos aspectos excluidos, cualquier otra peculiaridad que pueda contem-
plarse en la legislacion especifica no puede estar en contradiccion con el EBEP.
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Como se ve, sin embargo y como trataremos de explicar mas detallada-
mente con posterioridad, no habria nada que oponer a este esquema sino fue-
ra porque, dotada de autonomia cada Universidad lo que le confiere una posi-
cién singular en el ordenamiento juridico, y reconociéndole a “cada” Univer-
sidad el ejercicio de competencias relevantes respecto del personal a su servicio
(tanto PDI como PAS), la carencia de un espacio de negociaciéon propio en ca-
da una de éstas pueda suponer, a la postre, mas inconvenientes que ventajas se
derivan de la centralizacion de la negociacion colectiva en este ambito. Luego
lo veremos, pero antes nos referiremos al personal laboral (tanto PDI como
PAS) cuya existencia y la posibilidad de negociar de éstos en el ambito de ca-
da Universidad vuelve a plantear la oportunidad o no de excluir a cada Uni-
versidad como ambito de negociacién en el caso del personal funcionario.

III. REGIMEN DE REPRESENTACION Y NEGOCIACION DEL PER-
SONAL LABORAL AL SERVICIO DE LAS UNIVERSIDADES PU-
BLICAS

El régimen de representacion del personal laboral no ha cambiado tras el
EBEP vy se rige, como lo hacia con anterioridad, por el Estatuto de los Traba-
jadores, de forma tal que para éstos, y en los mismos términos e idéntico al-
cance, sigue rigiendo lo dispuesto en los articulos 62 a 76 del ET referido a los
Delegados de Personal y Comité de Empresa. Que, estos si, y junto a ser uni-
dad de representacion tienen capacidad negociadora plena a diferencia de las
Juntas de Personal como ya se apunt6 con anterioridad.

De esta forma, la LOU, tanto en su original versiéon como en la modificaciones operadas en
ésta en virtud de la Ley Organica 4/2007, de 12 de abril, hace especial hincapié en que el orden
jerarquico de las fuentes viene presidido, en este concreto aspecto, por dicha Ley y sus disposi-
ciones de desarrollo dictadas por las Comunidades Auténomas, por la legislacién general de fun-
cionarios (en su doble ambito de legislacion estatal y autonémica hay que entender), y por los es-
tatutos de cada Universidad (articulo 56.2).

Como consecuencia de lo anterior, ciertamente, ¢l EBEP y las disposiciones de desarrollo de
éste seran de aplicacion a este personal, pero lo seran siempre que la legislacion universitaria no
haya dispuesto previsiones especificas al respecto. La declaracion del EBEP referida a su aplica-
ci6n a las Universidades pablicas ha de ser entendido en este marco (articulo 2.1), y asi resueltas,
también, las contradicciones que pudiese suscitar la aplicacién de la normativa referida. Pero es
que, ademas, solo asi puede entenderse las modificaciones que haya introducido el EBEP, y ello
a pesar de que en este concreto aspecto la LOU no tenga caracter de Ley Organica, aunque lo
cierto es que dicha aseveracion es mas discutible respecto de la legislaciéon de desarrollo de ésta
dictada por las Comunidades Auténomas que, en opinién de SANCHEZ MORON, debe adap-
tarse a lo dispuesto en el EBEP, salvo en los aspectos referidos expresamente en el propio EBEP.
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En cuanto al régimen de negociacion ha de tenerse en cuenta que las uni-
dades de negociaciéon no vienen tasadas por la Ley, sino que las partes pueden
establecerlas libremente (articulo 83.1 ET) por lo que ya cabia, como sucede
en la actualidad, que el Convenio Colectivo alcance a todas las Universidades
de una Comunidad Auténoma (solucién 6ptima a nuestro entender y que, de
alguna manera, vendria casi derivado por las disposiciones establecidas en la
normativa autonémica) 0!2, alternativamente, a cada Universidad de forma tal
que cada Universidad tuviese su propio Convenio Colectivo. Lo cierto es que
la tendencia comun, en casi todas las Comunidades Auténomas (incluida An-
dalucia), ha sido realizar un unico Convenio Colectivo para el caso del PAS y,
mas recientemente, el PDI laboral lo que presenta notorias ventajas dadas las
caracteristicas de este personal!?,

12 Bien es cierto que este ambito autonémico se confunde este ambito con el de empresa
cuando la Universidad es de ambito autonémico. Asi acontece en aquellas cuyo territorio es el
una Comunidad Auténoma cémo las Universidades de Castilla L.a Mancha, Extremadura, Pa-
is Vasco o con la UPNA en Navarra. Este modelo universitario no plantea, sin embargo, pro-
blemas en lo que aqui nos estamos refiriendo ya que es ese, junto con el estatal, el ambito de ne-
gociacion tanto en personal laboral como en funcionarios publicos.

13 De cierto interés, a los efectos de determinar si es precisa o no la negociacién conjunta de
todas las Universidades de una Comunidad Auténoma una vez formulado un primer convenio
colectivo conjunto, es la STS (Sala Social) de 20 de octubre de 1997. La misma razona del si-
guiente modo dicha cuestiéon: “Una vez hecha esta aclaracion, es forzoso llegar a la desestima-
ci6n de la concreta pretension de la demanda sobre la que se centra este recurso, con base en las
razones que se exponen seguidamente: 1).— En los convenios colectivos de empresa y en los de
sector es indiscutible la plena operatividad y vigencia del deber de negociar que impone el art.
89-1 del Estatuto de los Trabajadores. En estas clases de convenios la unidad a que se extiende
el ambito de los mismos viene determinada por la propia naturaleza de las cosas, sin que en la
creacion de esa unidad haya tenido especial incidencia la voluntad de las partes negociadoras de
los mismos. La empresa o el sector industrial existen antes de que se fije o delimite el ambito de
afectacion del convenio, y existen con independencia de la voluntad de las partes que intervie-
nen en éste. Las partes negociadoras podran elegir, dentro de las facultades que la ley les otor-
ga, que el convenio alcance al ambito de la empresa de que se trate, o al ambito del sector co-
rrespondiente (y dentro de éste el area geografica que se considera pertinente), pero es indiscu-
tible que la voluntad de esas partes no crea la empresa ni el sector. Por tanto, como la entidad
afectada por el convenio, existe por si misma y con independencia de la aquiescencia de quienes
lo negocian, no aparece en estos casos razéon de ningn tipo para que quiebre el mandato que
dispone el citado art. 89-1.

Pero existen convenios cuyo ambito no es exactamente el de una empresa o de un sector in-
dustrial; asi acontece cuando varias empresas diferentes, sin ningin vinculo legal que las una y
cada una con plena autonomia de actuacion y disposicion, deciden unirse con el solo fin de ne-
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Detengamonos, sin embargo, en este tltimo por constituir la principal no-

vedad acontecida en estos tltimos afios!?.

gociar un so6lo convenio que alcance a todas ellas. En este particular supuesto es la propia vo-
luntad de las diferentes entidades la que crea la unidad a que el convenio afecta; cosa contraria
a lo que sucedia en el supuesto anterior en el que esa unidad ya existia de antemano. Se puede
por consiguiente afirmar que mientras en los casos antes mencionados el convenio acttia sobre
una unidad natural, cuya existencia es ajena a la voluntad de los negociadores del mismo, en
cuanto tales, en los casos que ahora tratamos la unidad afectada es artificial, en tanto que se crea
por la propia decisién de las partes que intervienen en el convenio y con la exclusiva finalidad
de concertarlo. Por ello en estos supuestos si concurren razones que impiden la aplicacién del
art. 89-1.

Ello es asi, habida cuenta que, si en tales supuestos es la voluntad de los interesados la que
crea y da vida a esa unidad, ésta mantendra su existencia mientras perdure el plazo de vigencia
del convenio colectivo pactado, y una vez vencido este plazo mientras persista la voluntad de to-
dos y cada uno de tales interesados de mantener esa uniéon. Pero si cualquiera de las entidades
que integran esa unidad, decide separarse del grupo en el momento de concluir la vigencia del
convenio, es evidente que dicha unién deja de existir, con lo que desaparece la propia base en
que se asentaba el convenio colectivo y el deber de negociar su revision.

Entender que en virtud de este deber todas las empresas que se habian unido y, luego nego-
ciado el convenio precedente, siguen obligadas a mantenerse unidas para que asi se pueda ne-
gociar el posterior convenio, es llevar el mandato del art. 89—1 mucho mas lejos de lo que se or-
dena en él, por cuanto que este criterio supone mantener por la fuerza la existencia de la uniéon
de empresas referida, cuando tal unién solo puede subsistir cuando se cuenta con la aquiescen-
cia y voluntad de todas y cada una de las entidades empresariales que la componen.

Lo que realmente sucede en estos casos es que, si una de las entidades que constituian la unién
comentada, decide separarse de ella, esto supone la ruptura y desaparicién de la unidad sobre la
que estaba estructurado el convenio colectivo. Y si ha desaparecido esa unidad, ya no se puede
pactar con respecto a ella ningin convenio colectivo, ni, consecuentemente, puede tener reali-
dad y vigencia el deber de negociar del art. 89—1 del Estatuto de los Trabajadores.

2).— El Convenio Colectivo para el personal de las Universidades ptblicas de Galicia no es un
convenio que afecte a una sola empresa, pues es incuestionable que en su ambito estan com-
prendidas tres empleadoras distintas y auténomas, a saber la Universidad de Santiago de Com-
postela, la Universidad de La Corufia y la Universidad de Vigo.

Tampoco se trata de un Convenio de Sector, toda vez que atn cuando pudiera pensarse en
un primer momento en que dicho Convenio atafie al sector de la docencia universitaria gallega,
lo cierto es que tal suposicion ha de ser totalmente descartada al analizar las pautas que se han
seguido en la negociacion del mismo e incluso algunos de los preceptos que en €l se contienen,
dado que en su art. 1° se dice que las partes que lo conciertan son la Universidad de Santiago,
la de Vigo y la de La Coruna, sin que aparezca ninguna asociacién patronal como interviniente
en el convenio, como seria lo obligado en el caso de tratarse de un convenio de sector; en ese
mismo art. 1° se hace referencia a los Comités de empresa, como representantes de los trabaja-
dores, lo cual resulta impensable e incompatible con un convenio sectorial; el art. 10° parrafo se-
gundo crea un Comité Intercentros de las Universidades Publicas gallegas, figura ésta que no
puede existir en relaciéon con un sector industrial.
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Y es que, en efecto, la introduccién del régimen juridico laboral para el
Personal Docente e Investigador de las Universidades publicas llevado a cabo
por las dltimas reformas legales, haciendo subsistir a la vez el personal funcio-
nario, tiene como consecuencia directa el surgimiento de una nueve fuente en
la regulacion de este personal: el convenio colectivo que, curiosamente, no re-
sulta citado en la propia Ley como forma de regulacion de la relacion laboral
de los docentes e investigadores universitarios.

Cabe hacer referencia a que dicha cuestiéon no supone un tema menor. Ni
mucho menos. Por de pronto principios como el de autonomia de la voluntad
colectiva e individual seran de aplicacion, asi como del principio de norma mi-
nima y condicién mas beneficiosa, junto con el principio pro operario a la ho-

Se ha de concluir, por todo ello, que se trata de un convenio colectivo que afecta o alcanza
a tres empresas distintas, que se han unido para llevar a cabo la negociacién del mismo, y por
ende le es de plena aplicacion todo lo que se deja expresado en el punto 1) anterior de este mis-
mo fundamento de derecho, en relacion con tal clase de convenios; de lo que se deduce que la
Universidad de La Corufa no esta obligada, en contra de su voluntad, a permanecer formando
unién con las otras dos Universidades Gallegas, y que, por ello, no le alcanza el deber de nego-
ciar que establece el art. 89—1 del Estatuto de los Trabajadores”.

4 Quizas, por ello, la doctrina, especialmente la laboralista, ha dedicado una especial aten-
cién a este nuevo sector de personal en las Universidades pablicas. Puede verse, a este respecto
y entre otros, ALVAREZ DE LA ROSA, M.: La contratacion laboral del profesorado en la Ley
Organica de Universidades, Servicio de Publicaciones de la Universidad de la Laguna, 2002;
BARREIRO GONZALEZ, G.: «La laboralizacién de determinadas categorias docentes en la
Universidad: Analisis de un supuesto concreto», La Ley, nam. 5271, 2003; DEL REY GUAN-
TER, S.y MARTINEZ FONS, D.: «El régimen juridico del personal docente e investigador no
funcionario tras la nueva legislaciéon universitaria», Relaciones Laborales, 2005-1I; GENE MO-
RENO, J., El tratamiento del personal investigador contratado en la negociacién colectiva de las
Universidades, Aranzadi Social, n® 9, 2007; MOLINA NAVARRRETE, C.; ALVAREZ DE
LA ROSA, M. y OJEDA AVILES, A.: Ordenacion y gestion del personal docente e investiga-
dor contratado: problemas y soluciones, Universidad de Jaén, 2003; MOLINA NAVARRETE,
C.: «Improvisacion» de la LOU, «perversiéon» de la practica ¢sabemos quién fija el régimen del
PDI contratado?, Revista de Derecho Social, nim. 25, 2004; MOLINA NAVARRETE, C.:
«Una nueva e inaudita “relacion laboral especial”: el régimen de contratacion del personal do-
cente e investigador tras la LOU», Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, nim. 257258,
2004; SEMPERE NAVARRO, A. V. (Dir.): El personal docente ¢ investigador (PDI) laboral de
centros universitarios. Ediciones Laborum, Murcia, 2006; SOUVIRON MORENILLA, J. M.
y PALENCIA HERREJON, F.: La nueva regulacion de las Universidades. Comentarios y ané-
lisis sistematico de la Ley Orgéanica 6/2001, de Universidades. Editorial Comares, Granada,

2002.
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ra de interpretar la norma, etc. En definitiva, principios concebidos para la ga-
rantia de los derechos de los trabajadores. A diferencia de éstos el personal fun-
cionario, sujeto al Derecho administrativo, seguira rigiéndose por los principios
que guian el actuar administrativo que se fundamentan en bases notoriamen-
te distintas, fundamentalmente la tutela y garantia de los intereses generales no
los de los trabajadores, lo que determinara a buen seguro, con el paso del tiem-
po, el surgimiento en este sector del profesorado universitario de las disfuncio-
nes y desigualdades que ya se constataron desde hace algin tiempo en el resto
del personal del sector ptblico cuando, como es el caso, se trata de idénticas
funciones las desempefiadas, pero dichos colectivos se rigen por una normati-
va distinta y tienen espacios de negociacion distintos también.

Lo cierto es que la doctrina que se ha ocupado del tema ha sido muy cri-
tica con la regulacion, fundamentalmente en lo que se refiere al poder norma-
tivo de las Comunidades Auténomas en orden a la precision y desarrollo del
régimen legal de los tipos contractuales predeterminados en la norma, por
contravenir el orden constitucional de competencias que reserva al Estado en
el art. 149.1.7 en materia laboral la competencia exclusiva. Aunque también,
y desde otro punto de vista, la doctrina ha puesto de manifiesto que esa regu-
lacién exhaustiva realizada por las Comunidades Auténomas es contradictoria
con el ambito natural de regulacion colectiva de las relaciones laborales que se
encomienda en nuestro sistema juridico a la negociacioén colectiva.

Quizas por esas criticas generalizadas la nueva redacciéon del articulo 48.1
LOU, tras la reforma de 2007, precisa que “las unwersidades podrdn contratar personal
docente ¢ investigador en régimen laboral a través de las modalidades de contratacion temporal es-
pecificas del dmbito unwersitario que se regulan en esta Ley o mediante las modalidades previs-
tas en el Estatuto de los Trabajadores para la sustitucion de trabajadores con derecho a reserva
del puesto de trabajo. También podrdn contratar personal investigados, técnico u otro personal, a
través del contrato de obra o servicio determinado, para el desarrollo de proyectos de investigacion
cientifica o técnica™, con lo que ha recuperado, en cierta medida, la competencia es-
tatal en la fijacion de las modalidades de contratacion laboral que pueden reali-
zarse para el sector del PDI de forma tal que las normas autonémicas y la nego-
ciacion colectiva solo podra desarrollar lo establecido en estas normas sin poder
crear figuras de contrataciéon diferentes. Aunque, como es facil de imaginar, si
bien se resuelve esta cuestion queda abierta para el futuro la negociacion colecti-
va de las condiciones de trabajo sujeta a los principios ya enunciados y que, a
buen seguro dada la experiencia ya acumulada en otros sectores del empleo pu-
blico, se puede augurar producira disfunciones con el régimen juridico del perso-
nal funcionario de cuerpos docentes ¢ investigadores. Pero atn hay otras cuestio-
nes que plantearan a buen seguro algunos problemas. Veamos de qué se trata.
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IV. LAS MESAS DE NEGOCIACION DE CONDICIONES DE TRA-
BAJO COMUNES AL PERSONAL FUNCIONARIO Y LABORAL
EN LAS UNIVERSIDADES PUBLICAS: CONSTITUCION Y MA-
TERIAS DE NEGOCIACION

Dada la finalidad e intencién del Estatuto Basico del Empleado Puablico de
acercar las condiciones de trabajo del personal al servicio de las Administra-
ciones publicas, con independencia del régimen juridico en que presten sus ser-
vicios, el mismo prevé, como novedad destacable —aunque lo cierto es que ya
era un hecho alegal en muchas Administraciones publicas—, la constitucién de
mesas para todas aquellas materias y condiciones de trabajo comunes entre
personal funcionario y laboral (articulo 38.3 EBEP).

Las mismas plantean tres cuestiones importantes en cuanto al contenido
del presente estudio: su ntimero, su forma de constitucién y las materias que,
en el ambito de éstas, sean susceptibles de negociacion.

1. ¢Es posible constituir una mesa de negociacién comun pa-
ra el personal laboral y funcionarial en las Universidades?

La norma parece ser taxativa en este aspecto y si, ya hemos visto, que en
el caso de la Mesa General de Negociacion establece la posibilidad de consti-
tucién de Mesas sectoriales para el caso de las Universidades, no sucede asi en
este supuesto en que del tenor legal parece desprenderse que se podra consti-
tuir una Gnica mesa de negociaciéon para cada Comunidad Auténoma. Te-
niendo en cuenta que la competencia de la Mesa Sectorial esta limitada a “los
temas comunes al personal funcionario” no parece que, en principio, la Mesa
constituida en Andalucia de Universidades pueda cumplir semejante funcion.

No obstante, y quizas porque dicha solucién no parece del todo logica y ni
siquiera operativa en el marco de relaciones laborales actualmente vigente se-
gun ya se ha puesto de manifiesto, la STSJ de Extremadura n® 744/2007, de
29 de noviembre indica que, si bien no es obligatoria constituirla, ello no im-
pide que, si se desea, pueda a juicio de la sentencia referida constituirse la mis-
mal!®, En efecto, indica la sentencia antes aludida que:

“.....las mesas de negociacion a que se refieren, antes la Ley 9/1987 y ahora la
772007 son obligatorias para el dmbito de la Administracion General del Estado, asi como

15 De interés también resulta la consulta, a este respecto, de la STS de 13 de noviembre de
2006 (Rec. N? 5025/2001) dictada con anterioridad al EBEP.
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en cada una de las Comunidades Auténomas, Ciudades de Ceuta y Melilla y Entidades Lo-
cales y, en lo que aqui nos interesa, aquellas que lengan por objeto la negociacién de todas
aquellas materias y condiciones de trabajo comunes al personal funcionaro, estatutario y la-
boral de cada Administracion Piblica, se constituird, segin el articulo 56.3 de la vigente, en
la Admanistracion General del Estado, en cada una de las Comunidades Auténomas, Ciuda-
des de Ceuta y Melilla y Entidades Locales.

Por ello, no existe obligacion de constituir en las Unwersidades Piblicas tales mesas por-
que st ast_fuera, siendo tales leyes aplicables a ellas, segin vimos, se hubiera previsto expresa-
mente. Pero que no sea obligatorio constituirlas, no quiere decir que las Universidades no pue-
dan hacerlo”.

Ciertamente la conclusion a la que llega la sentencia es, cuando menos,
discutible, amén de basarse en el anterior articulo 40 de la LORAP. Pero con
independencia de ello lo que se pone de manifiesto con la conclusién alcanza-
da en la existencia de carencias que presentan los ambitos de la negociacion
colectiva en las Universidades lo que obliga, via factica, a buscar soluciones que
den respuesta a esas fallas del sistema que, en el caso anterior, se han visto re-
frendadas por el fallo del Tribunal'®. Pero como seguidamente vamos a expo-
ner la cuestién no es menor y, ahora lo detallaremos, pues el ambito y funcion
que estas mesas estan llamadas a protagonizar puede, finalmente, convertirlas
en el futuro en el espacio negociador por excelencia.

2. Las materias objeto de negociacién en las mesas comunes.

Respecto de las materias que pueden ser susceptibles de negociacioén en di-
cho ambito conviene recordar que el EBEP como ya se sabe, y con indepen-
dencia del juicio critico que nos merezca la regulacién finalmente establecida
respecto del personal laboral, atina en su texto dos tipos de regulaciones que se
amparan, sin embargo, en dos titulos competencialmente distintos. Por un la-
do, la legislacion basica aplicable a los funcionarios publicos incluidos en el am-
bito de aplicacion del Estatuto Basico en virtud del articulo 149.1.18 CE, pero
también y en clertos aspectos, segun lo recomendado por la Comisién consti-
tuida a tales efectos, al personal laboral al servicio de las Administraciones Pu-
blicas. Estas tiltimas normas a las que nos hemos referido, no debe olvidarse,

16 Lo que no quiere decir que la constitucién de mesas comunes de negociaciéon no plantee
determinados problemas. ROQUETA BU]J, R., El derecho de negociacion. .., op. cit., pag. 162y sig.
lo ha puesto de manifiesto en relacion a la exigencia de un ambito de representaciéon acumula-
da en el sector funcionarial y laboral.
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forman parte stricto sensus de la legislacion laboral vy, por ello, el titulo compe-
tencial de invocacién no es aqui el articulo 149.1.18, sino el articulo 149.1.7,
que es precisamente el que se invoca en la Disposicion final primera de la Ley
precisando que el EBEP se aprueba bajo la cobertura de ese titulo competen-
cial “por lo que se refiere a la legislacion laboral”.

El Informe de la Comisién de Expertos, que partia en su analisis de la dua-
lidad de regimenes juridicos de empleo ptblico existente en nuestro pais, y que,
como es sabido tras la jurisprudencia constitucional dictada hasta estos mo-
mentos, no es contraria al texto constitucional apunto6, y justificé también ha
de anadirse, la necesidad de elaborar un Estatuto Basico para todos los emple-
ados publicos, ya se tratase de personal laboral o estatutario. Lo que, por otra
parte, tampoco puede calificarse de absoluta novedad y si no reparese en la
tendencia creciente, en numerosas normas de rango legal y acuerdos colecti-
vos, de unificar el régimen juridico aplicable a ambos colectivos, sin hacer, por
ello, desaparecer la singularidad de cada relaciéon de empleo publico (preven-
ci6n de riesgos laborales, conciliaciéon de la vida familiar y laboral, incompati-
bilidades, etc...).

Pero esto no significa que, desde luego, la técnica empleada por el EBEP
no deba ser calificada de novedosa vy, desde luego, de mayor alcance que la uti-
lizada hasta el momento en la legislacion de empleo puablico, con independen-
cia del éxito del resultado final que, como ya se ha expresado, es mas discuti-
ble!”. De esta forma, y a lo largo de su articulado, los preceptos del EBEP des-

17 SANCHEZ MORON, M. Coomentarios a la Ley del Estatuto Basico del Empleado Pabli-
co, Lex Nova, 2007, pag. 45 senala que "Hasta ahora, la legislacion general de la funciéon pa-
blica se limitaba a reconocer la posibilidad de contratacién de personal por las Administracio-
nes Puablicas “de acuerdo con la legislacién laboral” (art. 7 LFCE), y a determinar qué funciones
o puestos de trabajo podian ser desempefiados en ellas por personal laboral [art. 15.1.c) LMRFP,
art. 92.2 LBRL y leyes de funcién publica de las Comunidades Auténomas, aparte de las nor-
mas legales referidas a organismos y entes publicos]. También, ciertamente, la legislacion de fun-
cién posterior a la Constitucién, desmintiendo que la legislacién laboral comun fuera “plena-
mente aplicable” al personal laboral de las Administraciones Publicas, como pretendia el
articulo 7.1 LFCE, fue incluyendo algunas reglas especificas para este personal. Asi, la necesidad
de seleccionarlo de acuerdo con la oferta de empleo ptiblico, mediante convocatoria publica y
procedimientos que garanticen los principios de igualdad, mérito y capacidad, y el de publici-
dad (art. 19.1 LMRFP y legislacion concordante), o su sometimiento a los planes de empleo de
las Administraciones Pablicas (art. 18 LMRFP). Por otra parte, algunas leyes especiales en ma-
teria de funcién publica extendieron también su ambito de aplicacion al personal laboral de las
Administraciones Publicas o del sector publico. El ejemplo mas sefialado es el de la Ley 53/1984,
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de este punto de vista pueden clasificarse en diversas categorias: una primera,
de caracter comin cuando se refiere a los empleados publicos en general, y
que, por ello, ha de entenderse referida a funcionarios ptblicos y personal la-
boral; una segunda, de caracter exclusivo para los funcionarios ptblicos; y, por
ultimo, una Gltima categoria, que estableceria normas solamente referidas al
personal sujeto al régimen laboral.

Ciertamente, es discutible, y preciso es reconocerlo, si se ha acertado o no
en el alcance finalmente establecido de estas normas comunes, de menor alcan-
ce en todo caso que el sugerido por la Comision, pero lo cierto es que el EBEP
constituye un primer paso en la buena direccion de dotar de mayor cohesién y
homogeneidad, en lo que es preciso, en el régimen del empleo publico.

Por tanto, y en suma, por lo que se refiere al personal laboral al servicio
de las Administraciones publicas la normativa de desarrollo no podra encon-
trarse en la legislacion de las Comunidades Auténomas, sino en la legislacion
laboral. Ya se trate de la legislacion laboral general, y muy especialmente el Es-
tatuto de los Trabajadores, como en las normas establecidas en los correspon-
dientes convenios colectivos (articulo 7 EBEP) que, sin embargo, y como aho-
ra explicaremos mas detenidamente pueden, dentro de los limites que marque
la legislacion laboral, remitirse a la regulaciéon que opera en el ambito funcio-
narial como de hecho sucede en numerosos Convenios Colectivos.

Y si admitimos la conclusion anterior, las leyes que afecten al empleo pu-
blico universitario que se dicten las Comunidades Auténomas no podran re-
gular en si misma la relacién laboral que es una materia claramente reservada
al Estado y al ambito de la autonomia colectiva, como hemos visto atn mas
claro en el ambito universitario tras la reforma de la LOU, pero si que también
podran establecer normas o referirse a aspectos no sustantivos o no propios de
la relacion laboral de empleo ptblico!®.

de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Administraciones Pa-
blicas, Ley, por cierto, que sigue en vigor tras la aprobacién del Estatuto Basico. Pero nunca se
habia aprobado una Ley que, de manera tendencialmente completa, regulara tanto las normas
aplicables al personal funcionario como las peculiares del personal laboral al servicio de la Ad-
ministracion, esto es, las que definen lo que podemos denominar una relaciéon laboral especial de
empleo publico”.

18 En este sentido SANCHEZ MORON M. op. cit., pag. 50 resalta que “Tal es el caso de al-
gunas normas de procedimiento, de organizacion y de competencia. Algunas, como ya sucede en la actualidad, re-
gulardn aspectos previos a la relacion laboral en sentido estriclo. Es el caso de las que disciplinan el procedimien-
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Y, de esta forma, s6lo a través de la negociaciéon colectiva con los repre-
sentantes de sus empleados podran las Comunidades Auténomas (y las Uni-
versidades Pablicas) participar en la adopcion de normas (convencionales) que
desarrollen el Estatuto Basico para el personal laboral también en el ambito
universitario.

En cuanto a los preceptos de caracter comun, y que serian objeto de ne-
gociacion en esta mesa, cabe referirse de forma principal a los derechos y de-
beres de los funcionarios publicos, a salvo de la inamovilidad caracteristica de
los funcionarios publicos, y que quedan practicamente unificados si salvamos
algunos aspectos, también numerosas normas referidas al acceso reciben igual
tratamiento, como lo relativo al régimen disciplinario y otros aspectos referidos
a la negociacion, la ordenacién de la actividad profesional, etc.

Pero a ese primer circulo de materias negociables en dicho ambito ha de
tenerse en cuenta que el EBEP, en numerosas materias, invita, permite o habi-
lita a establecer un régimen juridico Gnico y uniforme para ambos colectivos
(aunque no lo impone), por lo que de optarse por esta opcion por las partes ne-
gociadoras en el ambito laboral, tan frecuente por otra parte en muchas insti-
tuciones publicas, ese primer circulo minimo se ampliaria a todas aquellas ma-
terias en que se hubiese adoptado dicha decision dentro de los limites que im-
pone necesariamente el articulo 37 del EBEP. Verbigracia estariamos hablando
de retribuciones siempre que se adoptase en el convenio colectivo una forma de
retribucion idéntica a los funcionarios publicos (articulo 27), jornada, permisos
y vacaciones del personal laboral si se unificase con el funcionarial (articulo 51),
provisiéon de puestos de trabajo y movilidad profesional (articulo 83), situacio-
nes administrativas (articulo 92), etc...., es decir, ese primer circulo se veria ne-
tamente ampliado si se opta, como permite el EBEP si las partes negociadoras
asi lo establecen, por un segundo circulo de materias, comunes por permitirlo

lo de seleccion, que culmina con un acto administrativo separable y previo al contrato de trabajo. Olras regulardn
instrumentos de ordenacion del empleo piblico, de naturaleza orgdnica, como, por eemplo, los planes de empleo
piblico, la oferta de empleo piiblico, los Registros de Personal o las Relaciones de Puestos de Trabajo o instru-
mentos similares. Olras normas, en fin, las presupuestarias, podrdn establecer limitaciones a los incrementos retri-
butivos o_fyardn directamente las cuantias globales del gasto de personal. Pero en todos estos casos, no se trata de
legislacion laboral en sentido propio, aunque afecte a quienes tienen (o pretendan firmar) un contrato de trabajo con
una Administracion o ente piiblico. De la misma manera que no son legislacion laboral (ni administrativa) los pre-
ceplos del Cédigo Penal que regulan los delitos de los funcionarios piiblicos, en el amplio sentido que esta expre-
sidn tiene en el Derecho penal, comprensiva de todo aquel que por disposicion de la Ley, por eleccion o por nom-
bramaento participe en el ¢jercicio de funciones piblicas (art. 24.2 CP)>.
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o remitirse a éstas el Convenio Colectivo de aplicacién, que si que constituyen
en conjunto el auténtico niicleo negocial del articulo 37 del EBEP!,

3. La disposiciones estatutarias de las Universidades Publi-
cas y las previsiones establecidas en el propio EBEP re-
mitiendo a cada Administracion Publica la regulacion de
materias atinentes a su empleo publico: su alcance y apli-

cabilidad

Como ya sabemos el EBEP regula la materia de empleo ptblico reforzan-
do las potestades de autogobierno que deben disponer las entidades corres-
pondientes (y, en particular segiin lo expuesto, las entidades universitarias). La
propia exposiciéon de motivos, es suficientemente reveladora, cuando expresa-
mente indica lo siguiente “De otra parte, la apertura de mayores espacios a la autono-
mia organizativa en materia de personal es lambién necesaria para posibilitar la regulacion
diferenciada de los sectores del empleo piiblico que lo requieran. Asistimos hoy, en efecto, a una
gradual multiplicacion de las formas de gestion de las actiidades piblicas dentro de cada ni-
vel territorial de gobierno, que persigue responder adecuadamente a las exigencias que plantea,
en cada caso, el servicio eficaz a los ciudadanos”.

Como puede facilmente deducirse, tras esa declaracion de intenciones, es
clara la vocacién del EBEP de dotar de una mayor autonomia de gestiéon de los
recursos humanos que deben tener todas las administraciones publicas vy, 16gi-
camente, también las universitarias. Estas opciones del legislador deberian pro-
yectarse necesariamente sobre una serie de implicaciones que sumariamente se
recogen aqui:

a) La primera seria que el legislador autonémico de empleo publico de-
beria respetar la autonomia universitaria y las potestades de organi-
zacion de estas entidades, de las que el empleo publico es un elemen-
to capital. Todo ello de conformidad con el principio constitucional
de autonomia universitaria al que, sino exhaustivamente ya que no es
el tema objeto de estudio, si hemos tenido ocasién de referirnos a pro-
posito del papel de los Estatutos?’.

19 Ciertamente, y en el caso del PDI, esta reflexion se veria matizada en todas aquellas cues-
tiones en que el EBEP solo constituye norma supletoria de la legislacion universitaria.

20 Quiere decirse con ello que tnicamente en aquellas materias que necesariamente se deban
regular por ley (esto es, donde exista una auténtica “reserva material de Ley” segtn lo dispuesto
en la Constitucién y los Estatutos de Autonomia) los enunciados normativos deben ser exhausti-
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b) La segunda, contrapunto de lo anterior, es que el legislador autonoé-
mico debe permitir espacios de regulacién complementaria a las ma-
nifestaciones de la potestad normativa universitaria, cuya vinculacion
a la Ley, recordémoslo, no es la misma que la que existe entre Ley y
Reglamento con caracter ordinario. De esta forma, las manifestacio-
nes de la potestad normativa universitaria pueden perfectamente de-
sarrollar el EBEP, siempre y cuando una materia no esté reservada a
la ley (ya sea por la Constituciéon o por un Estatuto de Autonomia) o
regulada por esta (reserva formal, y mientras el legislador no prevea
su modificacién reglamentaria)?!.

¢) La tercera es que la propia legislacion universitaria habilita espacios
de gestion de su personal a las propias Universidades, que no vienen
cubiertos por la competencia del Estado o de la Comunidad Auténo-
ma, lo que determina un ambito material que sblo encuentra encaje
en cada Universidad que, sin perjuicio de que como estamos ponien-
do de relieve es s6lo en el ambito funcionarial una unidad electoral de
representacion pero no de negociacion, debera habilitar para aquellas
materias atribuidas a su competencia normativa un espacio de nego-
ciacién adecuado??.

vos. Se ha de ser consciente, y esto es importante, que las llamadas que el EBEP realiza genéri-
camente a las “leyes de Funcién Pablica” no actian ni pueden hacerlo como una reserva de ley
(para la que solo esta habilitada, segin hemos expuesto la propia Constitucion y los Estatutos de
Autonomia), y solo cabe entenderlas como una llamada a la regulacion de desarrollo, que por lo
comun sera la Ley de la Comunidad Auténoma respectiva, pero que nada impediria que fuera
los Estatutos o un reglamento universitario.

2L £l tinico problema que podria plantearse es que esa regulacién mediante manifestaciones
de la potestad normativa universitaria podria ser ulteriormente derogada por la Ley de la Co-
munidad Auténoma que regulara el empleo publico autonémico e incluyese en su ambito de
aplicacion, como deberia hacerlo (no debe olvidarse, a este respecto, lo dispuesto en el articulo
76 Estatuto de Autonomia para Andalucia), al PAS al servicio de las Universidades. Pero, en
principio, nada impide que los 6rganos universitarios competentes aprueben una norma que de-
sarrolle directamente el EBEP, eso si, con las limitaciones derivadas de lo establecido en la le-
gislacién universitaria especifica como resulta ser tanto la LOU como la legislacién andaluza de
Universidades. De nuevo, ya lo hemos apuntado, hemos de recordar que la situacion seria no-
toriamente distinta para el PDI en que, como sabemos, junto a las exclusiones de su aplicacion
en determinadas materias, la legislaciéon de empleo publico es meramente supletoria.

22 En el mismo sentido, pueden verse las reflexiones de ROQUETA BU]J, R. , El derecho de
negoctacion. .., op. cit., pag. 176 y sig. quien, como se mantiene en este trabajo, explica que el or-
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Pero es que, atin puede decirse mas, y es que el EBEP no sélo permite ser
desarrollado por las Administraciones universitarias en algunos casos, sino que
es el propio EBEP el que en no pocas ocasiones llama expresamente a que sea
cada Administracién Publica la que regule o aplique un determinado ambito
de las relaciones de empleo publico. De esta forma, un breve vistazo al conte-
nido del EBEP pone de relieve como esta norma basica en no pocas ocasiones
llama expresamente a que sean las “Administraciones Pablicas” las que abor-
den la regulaciéon de una determinada materia y cualquier referencia que ha-
ga el EBEP a “las Administraciones Pablicas” es obvio que también es una re-
ferencia a “las Administraciones Universitarias”, pues aun cuando se trata de
una Administracion institucional dependiente de la Comunidad Auténoma, no
dejan de ser Administracion publica dotada, ademas, de autonomia. Por tan-
to, en lo que aqui importa es que el EBEP, en forma reiterada, llama a que sea
la Administraciéon universitaria la que deba regular o aplicar una determinada
materia (definicion del régimen juridico del personal directivo, determinacién
del personal eventual, establecimiento de sistemas de evaluacién del desempe-
no, jornada, planes de ordenaciéon de recursos humanos, etc...).

En cualquier caso, esas numerosas habilitaciones que realiza el legislador
basico para reconocer espacios de gestion e intervenciéon normativa en el cam-
po del empleo publico a todas las Administraciones Pablicas incluidas, claro es-
ta, las Administraciones universitarias son ambitos, ademas, comunes a ambas
clases de personal y materias, también, de preceptiva negociacion. (En qué am-
bito negocial puede resolverse sino se habilita el mismo en cada Universidad?.

Por consiguiente, las Administraciones universitarias han ganado espacios
considerables en la esfera de la intervencién normativa y de la gestiéon de sus
recursos humanos a través del Estatuto Basico del Empleado Publico y de la
propia legislacién universitaria. Dicho esto tres salvedades han de realizarse
para entender de aplicacion, con referencia a las Administraciones universita-
rias, lo dispuesto por el EBEP. Y no son cuestiones menores.

De un lado, la legislacion universitaria, es decir, la LOU, pero sobre todo
la legislacién autonémica dictada en materia universitaria que, como sucede

denamiento aplicable a los funcionarios universitarios procede de tres fuentes: Estado, Comuni-
dad Auténoma y la propia Universidad en ejercicio de su autonomia. Por lo que, a juicio de la
misma, la participacién en el Claustro de los distintos sectores universitarios no es suficiente pa-
ra garantizar la participacion en la determinacion de las condiciones de trabajo del personal uni-
versitario y habra que habilitar un espacio negociador.
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en el caso andaluz, regula por Ley determinadas materias (formal o material-
mente) que impiden, en cada una de las mismas, que la Administracién uni-
versitaria pueda hacer uso de las habilitaciones concedidas por el EBEP. La
segunda salvedad deriva de que muchas de esas cuestiones han de ser objeto
de negociacion colectiva y mientras que las Universidades son un ambito de
representacion no lo son de negociacion en el caso del personal funcionario
como ya dijimos. Por ultimo, y en cualquier caso, hay ciertas cuestiones que
requeririan de un tratamiento, lo antes posible, fundamentalmente por la le-
gislacion de empleo publico de desarrollo del EBEP actualmente en tramite
de elaboracién en Andalucia. A este altimo aspecto dedicamos el siguiente
epigrafe.

V. CRONICA Y RECAPITULACION DE UNA SITUACION CON-
TRADICTORIA Y ALGUNAS PROPUESTAS PARA SU SOLU-
CION

El ordenamiento universitario de empleo publico viene constituido por
tres fuentes de regulacion: normas procedentes del Estado, de las Comunida-
des Auténomas y, también y como se ha expuesto, por las dictadas por cada
Universidad en virtud de su autonomia. A cada uno de éstos ambitos le co-
rresponden distintas competencias, normativas y/o ejecutivas, con respecto del
personal al servicio de las Universidades que, ademas, en una gran parte de los
supuestos, directa o indirectamente, ha de ser objeto de negociacion.

A fin de satisfacer el derecho del personal funcionario —recuérdese que
la problematica no se plantea igual en el ambito laboral dado que los dere-
chos de representacion y negociacion son cualidades que confluyen en el
Comité de Empresa— el EBEP prevé la posibilidad de constituir Mesas Sec-
toriales en el ambito del Estado y de las Comunidades Auténomas con lo
que, al menos, en aquellas competencias que respecto de estos funcionarios
tienen dichas Administraciones territoriales el derecho de negociacién co-
lectiva se vé colmado segan lo expuesto. Pero, en el propio ambito de cada
Universidad, se produce un vacio importante en el ejercicio del derecho de
estos funcionarios a participar en la determinaciéon de sus condiciones de
trabajo que, inclusive y ya se ha apuntado, pugna con las propias disposi-
clones normativas que reenvian a ese ambito el ejercicio de ese derecho en
diversas cuestiones.

Lo dicho hasta aqui ya permite concluir que se encuentran ciertas con-
tradicciones entre la legislaciéon universitaria y la legislacion de empleo puabli-
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co que no parece haber tenido en cuenta la posicion institucional peculiar de
las Universidades publicas, a saber: si bien, de un lado, y conforme a la filoso-
fia que lo inspira, el EBEP habilita a las Administraciones publicas a estable-
cer regulaciones propias, estableciendo su propia politica de personal, en nu-
merosas materias de las que dabamos cuenta paginas atras, sin embargo la ma-
yoria de tales materias quedan incluidas dentro de las materias objeto de ne-
gociacion establecidas en el articulo 37 del EBEP vy, por ello, de necesaria dis-
cusion en las unidades de negociacion establecidas a tal efecto en el EBEP, pe-
ro en el caso del personal funcionario de las Universidades pablicas, sin em-
bargo, cada Universidad es un ambito de representacion, pero no de negocia-
cién como veiamos paginas atras, lo que no sucede, sin embargo, en el caso del
personal laboral en que los Comités de Empresa si que tienen capacidad ne-
gociadora (aunque también, y como se ha dicho, la legislacion autonémica uni-
versitaria invita mas a la negociaciéon en el ambito regional dadas las compe-
tencias que en materia universitaria ostenta dicha Administracion).

Como también se ha apuntado el articulo 37 del EBEP al establecer las
materias objeto de negociacién incide, en muchos casos, en competencias que
necesariamente se ejercen, por disposicion legal estatal o autonémica, por las
propias Universidades (a titulo de ejemplo lo previsto en el articulo 37.2 de la
Ley Andaluza de Universidades respecto de licencias y permisos). Y, ademas,
por cada Universidad en singular. Piénsese, por e¢jemplo, en la aprobacién de
las Relaciones de Puestos de Trabajo que es una competencia de cada Univer-
sidad y, a su vez, y en lo que no afecte a la potestad de autoorganizacioén, ob-
jeto de negociacion sindical. O piénsese, por ejemplo, en la evaluacion de mé-
ritos docentes —sistema de evaluacién del desempefio que en Andalucia se ha
plasmado en el Acuerdo de 14 de diciembre de 2009— que ha de ser desarro-
llado por cada Universidad. ;Cémo hacerlo efectivo si, siendo cuestiones que
han de ser objeto de negociacién segiin lo prevenido en el articulo 37 del EBEP,
no encuentra unidad de negociaciéon en cada Universidad?.

Ala vista de este contradictorio panorama las preguntas a resolver son ob-
vias: (Qué papel puede jugar la autonomia universitaria respecto de la cues-
tién en debate? ;Puede constituirse una mesa general de negociaciéon en el am-
bito de las Universidades andaluzas al amparo de lo establecido en sus Estatu-
tos? ¢(Pueden éstas establecer un ambito de negociacién en cada Universidad o
se puede mediante la negociacion colectiva establecer una estructura de nego-
ciacion en cada Universidad de Andalucia?.

Desde un punto estrictamente formal la respuesta a dicha cuestion, en
principio y a la vista de las disposiciones legales ya mencionadas a lo largo de
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este trabajo, no parece ser favorable a dicha cuestién. En efecto, mientras la
Universidad ha sido considerada unidad electoral y de representacion, no ha si-
do considerada por el EBEP como unidad de negociaciéon apropiada. Tal op-
cibn, derivada al parecer de su consideracion a estos efectos como Administra-
cién institucional y no territorial (como acontece con la Administraciéon Gene-
ral del Estado, las CCAA y las EELL), aunque dotada de autonomia, deriva,
junto a consideraciones ya realizadas con anterioridad, de las competencias que
sobre el personal al servicio de las mismas ostentan tanto el Estado como las Co-
munidades Auténomas y que han conducido a establecer, en la mayor medida
posible, ambitos centralizados de negociacion a nivel estatal y autonémico.

Ello, no obstante y aunque parezca ser la soluciéon que ofrece formalmen-
te el esquema legal hasta ahora vigente, debemos de repetir que puede plantear
numerosos problemas en la gestién del personal universitario y situaciones cla-
ramente contradictorias y de una cierta inseguridad juridica. Y los plantea por-
que, como ya reiteradamente se ha expuesto, a las Universidades les vienen
atribuidas diversas competencias en materia de su personal (los propios Esta-
tutos lo hacen asi), tanto al Claustro, como al Consejo de Gobierno, como a los
propios 6rganos unipersonales: relaciones de puestos de trabajo, normativa so-
bre concursos de acceso, aprobaciéon y convocatoria de plazas, provision de
puestos de trabajo, etc..., competencias, en la mayoria de los supuestos, que
habrian de ser objeto de negociacion segiin lo dispuesto en el articulo 37 EBEP,
pero que como se esta exponiendo no encuentran unidad de negociacion esta-
blecida en el marco de cada Universidad. Unase a lo dicho lo ya expuesto so-
bre materias atribuidas a las Administraciones publicas por parte del EBEP a
las que nos referiamos con anterioridad o las establecidas en las propias dispo-
siciones normativas como el propio proyecto de Estatuto de PDI, que aunque
no se refiere en forma especifica a la negociacion colectiva, claramente esta-
blece, por ejemplo, que la jornada laboral de este tipo de personal serd objeto
de negociacion sindical en cada Universidad ¢?.

Por tanto, no parece tampoco que dicha cuestion pueda resolverse, sin
mas, dejando vacio de contenido el derecho a la negociacién colectiva que a
todos los funcionarios ptblicos reconoce el EBEP y estd implicito, en algunos
€asos, y expreso en otros, en la propia normativa universitaria. Como derecho
basico de los empleados publicos (articulo 15 b) y 31.1 y 2 EBEP) estos tienen
el derecho de negociar la condiciones de trabajo (véase también el articulo 6.1
t) del Proyecto de Estatuto del PDI), bien es cierto que a través de las organi-
zaciones sindicales de conformidad con lo establecido en la Ley Organica de
Libertad Sindical y en el EBEP, pero sin que ello pueda anular o dejar vacio de
contenido dicho derecho por ninguna causa lo que obliga, por ello, a recon-
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ducir la cuestion buscando una solucion a las cuestiones planteadas a lo que de-
dicamos nuestras tltimas reflexiones?3.

La solucién a dicha disyuntiva, desde nuestro punto de vista, ha de ser re-
suelta a favor del derecho a la negociacion por su relaciéon con el derecho fun-
damental a la libertad sindical y como cauce para estructurar unas relaciones
laborales en la que el conflicto encuentre vias de solucion. Gaben, en este sen-
tido, varias soluciones.

Una primera propuesta de solucién se antoja bien facil: modificar las dis-
posiciones legales que impiden la constituciéon de mesas negociadoras en las
Universidades. Pero dicha posibilidad obvia es, a la vez, de dificil concrecion
ya que requeriria una modificacion del articulo 34.1 del EBEP dificilmente
imaginable por diversas y variadas razones, pero no imposible en cuanto a su
desarrollo y, de hecho, el Acuerdo Administracion—Sindicatos 20102012 pre-
veia la posibilidad de desarrollar la estructura de la negociacién colectiva pre-
vista en el EBEP. Bien es cierto que, a pesar de lo expuesto, un criterio de opor-
tunidad podria hacer desaconsejable la opcion de establecer una mesa general
en cada Universidad: la funcién publica de las Universidades no es, ya lo he-
mos visto en el caso del PDI funcionario, pero también podria mantenerse di-
cha opinion en el caso del PAS, una funcién pablica propia y de cada Univer-
sidad. No solo por el caracter de cuerpos nacionales del PDI funcionario, sino
también porque la interiorizacion del empleo publico correspondiente al PAS

23 La jurisprudencia, ademds, en supuestos similares, ha negado la capacidad negocial cuan-
do no existe sujeto interlocutor de la negociaciéon. Asi la Sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Madrid de 8 de julio de 2003, la cual a su vez se hace eco de la Sentencia de nuestro Tri-
bunal Constitucional n® 98/1985, indica al respecto lo siguiente:

“....El Tribunal Constitucional ha matizado, — sentencia nimero 98/1985 el alcance de los criterios de re-
presentatividad atendiendo tanto a sus fines como a su dmbito de aplicacion o al tipo de actividad sindical sobre el
que se proyectan, de modo que, no resulta dable tomar en consideracion, dice, a los efectos de constiturr la Mesa
General o Sectorial, los resultados electorales de diverso personal, dado que cada uno de ellos posee su respectivo
dmbito de representacion, en el que ha de desplegar sus efectos.”

“.....Por dltimo, y por lo que respecta al derecho a la negociacion colectiva, la ausencia de Comuté de Empresa
ha impedido el sometimiento a negociacion de la convocatoria de continua referencia relativa al personal laboral do-
cente, habida cuenta la legitimacion que en este orden de consideraciones se atribuye tanto a dicho Comuté, en su ca-
0, como a las representaciones sindicales elegidas al efecto, y de cuya designacion tampoco extste constancia alguna
en las actuaciones. En consecuencia, carente la Unwersidad apelante de una parte interlocutora con capacidad nego-
cladora a fin de someter a debate la convocatoria referida, no cabe imputar a la misma la imposibilidad de dar cum-
plida satisfaccion a los derechos sindicales que indudablemente asisten al colectivo mencionado, y ello, sin perjuicio
de que los Estatutos de la Universidad omutan toda mencion al respecto, pues dado su rango inferior al Estatuto de
los Trabajadores —Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 marzo, ésta es la norma que ha de ser impuesta™.
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en la funcién publica autonémica podria desaconsejar la opcién de crear una
Mesa General en cada Universidad (articulo 76 Estatuto de Autonomia de An-
dalucia y 48.2 de la Ley Andaluza de Universidades).

Una segunda propuesta podria ser la opcion estatutaria®*. Es decir, resol-
ver con los Estatutos de cada Universidad la cuestion planteada estableciendo
un ambito de negociaciéon para aquellas materias en que, en forma indisponi-
ble, cada Universidad habra de adoptar decisiones en materia de empleo pu-
blico universitario. Ciertamente, en algunas Universidades, los propios Estatu-
tos llaman a la constitucion de mesas negociadoras basandose, precisamente,
en la capacidad normativa de tales Estatutos. Asi sucede, por ejemplo, en el ca-
so de la Universidad de Valencia (aprobados por Decreto 128/2004 de 30 de
julio) cuyo articulo 196 prevé una mesa negociadora como 6rgano de negocia-
ci6én y participacion. Lo cierto, sin embargo, en la mayoria de los supuestos es
que los Estatutos de las Universidades, y este es el caso de la mayoria de las
Universidades andaluzas, prevea disposiciones genéricas —basicamente remi-
sién a la normativa establecida— sobre este punto que no resuelven la cuestion
planteada y no cabe desconocer, a pesar de la autonomia universitaria, las du-
das que suscita que los Estatutos de la Universidad sean una norma con capa-
cidad de modificar lo establecido en una norma de rango legal que, ahora y
tras el EBEP, ademas tiene caracter basico.

Una tercera via de soluciéon que, desde nuestro punto de vista puede con-
siderarse como la mas viable, es que, en el marco del ordenamiento juridico
existente y mucho mejor si asi se desarrollase cuando se aborde la estructura
de la negociacién colectiva segiin en virtud del Acuerdo Administracién—Sin-
dicatos, se utilizase el mecanismo establecido por la propia Administracion Ge-
neral del Estado en el caso de los distintos Acuerdos y Pactos a los que se llega
periddicamente, es decir, dependiente de la Mesa Sectorial de Universidades
en Andalucia establecer un ambito descentralizado de negociacion en cada
una de las Universidades andaluzas a tenor de lo prevenido en el articulo 38.9

24 Recordemos, a estos efectos, que la Universidad goza, en virtud de su autonomia univer-
sitaria, de un poder normativo propio, que si no de rango legal, tampoco pueden calificarse de
meras normas dictadas en desarrollo de la legislacion estatal y autonémica, pues son reglamen-
tos auténomos en los que se plasma la potestad de autoorganizacion de la Universidad en los tér-
minos que permite la ley; por ello solamente puede tacharse de ilegal alguno de sus preceptos st
contradice frontalmente las normas legales que configuren la autonomia universitaria, siendo va-
lida toda norma estatutaria respecto de la cual quepa alguna interpretacion legal.
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EBEP? o la propia via del articulo 34.4 EBEP mediante la creaciéon de una
mesa sectorial en cada Universidad dependiente de la Mesa General de Anda-
lucia para aquellos temas que entran dentro del ambito de competencias de ca-
da Universidad. Asi lo ha realizado en la primera de las soluciones apuntadas, a
titulo de ejemplo, la Administracién General del Estado que en diversos acuer-
dos (1991 o 1995), bien es cierto que bajo vigencia de la LORAP pero perfecta-
mente admisible también en el caso del EBEP, ha establecido un ambito descen-
tralizado de negociacién independiente de las Mesas Generales y Sectoriales que,
en opinién de un importante sector doctrinal (QJEDA AVILES o DEL REY
GUANTER), resultaria plenamente admisible siempre que se recondujese al pla-
no operativo o ejecutivo de los acuerdos alcanzados a nivel estatal o autonémico
en las correspondientes mesas sectoriales?5, pero no al ambito normativo?’. Si
bien, debemos afadir nosotros, nada habria que oponer tampoco en este tltimo
caso, si se admite dicho ambito de negociacion, para el ejercicio de las compe-
tencias en materia de empleo publico atribuidas directamente a las Universida-
des por la propia legislacion universitaria o de empleo publico.

%5 De esta forma, hay Universidades, a titulo de ejemplo, la Universidad de Zaragoza (Acuer-
do de 27 de junio de 2008), o ya vimos que la de Extremadura también, que han establecido me-
sas de negociacion general y sectoriales para el PAS y el PDI basandose en la capacidad que el
articulo 38.9 EBEP establece para que los Pactos y Acuerdos establezcan la estructura de la ne-
gociacion colectiva. La opcion apuntada no deja, sin embargo, de plantear algunas incégnitas.
Y es que lo previsto en los articulos 38.4 y 38.9 EBEP, y en virtud de los cuales, segin se ha ex-
puesto, algunas Universidades estan estableciendo unidades de negociacion de caracter general
en cada Universidad tan solo viene a reconocer la libertad de las partes negociadoras para fijar
el ambito aplicativo de los Pactos y Acuerdos, pero ha de suponerse que dentro de la unidad de
negociacion prefijada legalmente que, como se ha expresado, no puede ser otra sino la Mesa Sec-
torial establecida, en su caso, en la Administracion General del Estado y en la Administracion de
la Comunidad Auténoma, pero que muy dudosamente alcanzan a que, en virtud de la negocia-
ci6n colectiva, se pueda establecer una estructura de negociacion de caracter general distinta a
la prefijada legalmente en el articulo 34 EBEP.

26 DEL REY GUANTER, S.: “La ordenacion de la negociacion colectiva en el Acuerdo pa-
ra modernizar la Administracion publica de la Junta de Andalucia y mejorar las condiciones de
trabajo”, 7.L. n° 28, 1993.

27 ROQUETA BUJ, R., El derecho de negociacion. .., op. cit., pag. 171.
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VI. AMODO DE CONCLUSION: ;CRISIS DE GOBERNABILIDAD?
O DE GOBERNANZA?Y EN EL. EMPLEO PUBLICO?

Hasta aqui la reflexion sobre las reglas y sus insuficiencias para dotar al
empleo publico universitario de un sistema de negociacion eficiente y que res-
ponda a la estructura normativa establecida. Pero ¢es esto todo?. Bastara con es-
tructurar un sistema de negociacién mas eficiente en el sistema de empleo pu-
blico universitario para que éste responda a los retos que ha de afrontar en los
proximos afios que, sin temor a equivocarnos, pueden calificarse de historicos.

Me temo que no. El triple conflicto al que hemos hecho referencia insis-
tentemente dista bastante de estar resuelto. Un sistema de empleo publico, co-
mo el universitario, es excesivamente complejo para dar cabal respuesta a los
retos con los que se enfrenta. Ciertamente no cabe simplificar, sin mas, lo com-
plejo, pero tampoco parece que debamos continuar en una linea de compleji-
dad creciente con multiples esferas de negociacién, confusion de regimenes ju-
ridicos para idénticas funciones y ausencia de normas claras y sencillas en un
contexto, por demas, con periddicos procesos electorales en los que los electo-
res son los destinatarios de las politicas de personal. Sencillamente las capaci-
dades no estan alineadas suficientemente con las necesidades del sistema3", pe-

28 Ta doctrina ha definido la gobernabilidad como “un atributo de las sociedades que se han
estructurado sociopoliticamente de modo tal que todos los actores estratégicos se interrelacionan
para tomar decisiones de autoridad y resolver sus conflictos conforme a un sistema de reglas y
de procedimientos formales e informales (...) dentro del cual formulan sus expectativas y estra-
tegias”, PRATS, J. “Gobernabilidad democratica para el desarrollo humano. Marco conceptual
y analitico”, Instituciones y desarrollo, N° 10, IIG/PNUD/Generalitat de Catalunya.

29 La gobernanza es un marco teérico y analitico que apunta a la comprensién del cambio
de los principios organizativos de los procesos de manejo (las reglas del juego) de una sociedad
(local, nacional, internacional, global). Se refiere a la manera en la cual se toman y se imple-
mentan las decisiones, lo cual incluye los arreglos y actores formales e informales.

30 Siguiendo a Kooiman, entendemos la gobernabilidad como la capacidad de un sistema
sociopolitico para gobernarse a si mismo en el contexto de otros sistemas mas amplios de los
que forma parte. De esta forma, la gobernabilidad se derivaria del alineamiento efectivo entre
las necesidades y las capacidades de un sistema sociopolitico; es decir, de sus capacidades para
autoreforzarse. El problema de la gobernabilidad se torna pues un problema de refuerzo (‘en-
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ro ni siquiera, sospecho, solucionaremos los conflictos aludidos porque au-
mentemos las capacidades del sistema mediante la solucién de sus problemas
normativos como el que aqui ha sido expuesto. Ese debiera ser un primer pa-
so, pero no el dnico.

Y es que, en efecto, los problemas del sistema de empleo ptblico universita-
rio no solo radican en mejorar su gobernabilidad, sino también ha de mejorarse
su gobernanza3!, es decir, los procesos de interacciéon entre los actores estratégi-
cos que concurren en el sistema y que son determinantes para el éxito de las po-
liticas publicas®2. Y creo no estar muy equivocado si, también, cabe plantear que
existe una crisis de gobernanza en este sistema que resulta determinante para el
éxito de cualquier politica de personal en el ambito universitario.

forcement’), en cuanto es el alineamiento de necesidades y capacidades a través de las institu-
ciones (o reglas del juego) lo que determina su nivel o grado. Este refuerzo implica a su vez un
ciclo retroalimentado donde no sélo el grado de gobernabilidad dependera de la calidad de re-
glas del juego y, en especial, de como éstas solucionan sus inevitables ‘trade — offs” asociados (co-
mo el existente entre estabilidad y flexibilidad), sino que también la gobernabilidad influye so-
bre las reglas del juego reforzandolas de una manera o de otra segn su grado. De esta forma,
un nivel u otro de gobernabilidad se vera reflejado en el tipo de politicas pablicas o regulacio-
nes implementado. Por tanto, mas gobernabilidad no so6lo alineara mejor necesidades con ca-
pacidades conferidas institucionalmente, sino también necesidades y politicas. KOOIMAN, J.
Jan “Governance and Governability” en Modern Governance. Gran Bretana, SAGE Publications,
1993b.

31 En resumen, la diferencia entre gobernabilidad y gobernanza seria que el concepto de go-
bernabilidad entiende que se puede gobernar fortaleciendo las capacidades de los gobiernos, me-
jorando los instrumentos o desbloqueando las facultades gubernamentales. Sin embargo el tér-
mino gobernanza, mas actual, entiende que incluso dotando al gobierno y el estado de las capa-
cidades no es suficiente para gobernar y dirigir la complejidad de la sociedad actual.

32 Los actores estratégicos o relevantes son aquellos que cuentan con recursos de poder sufi-
cientes para impedir o perturbar el funcionamiento de las reglas o procedimientos de toma de
decisiones y de solucion de conflictos colectivos; es decir, son actores con poder de veto sobre una
determinada politica. Los recursos de poder pueden proceder del control de determinados car-
gos o funciones publicas, o del control de factores de produccion, o del control de la informacion
y las ideas, o de la posibilidad de producir movilizaciones sociales desestabilizadoras, o de la pre-
tendida autoridad moral (iglesias)... COPPEDGE, M. “El concepto de gobernabilidad. Mode-
los positivos y negativos”. En Ecuador: un problema de gobernabilidad, CORDES-PNUD,
Quito. 1996.
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RESUMEN:

Los puertos deportivos cuentan con un nuevo marco fruto de una labor le-
gislativa y jurisprudencial muy rica en los tltimos veinte anos. Uno de los as-
pectos mas depurados es el relativo al régimen de las concesiones. En el traba-
jo se analiza dicho régimen, que se construye a partir de una aplicacion inte-
grada de la diversa normativa que confluye en la materia (puertos, costas, con-
tratos, entre otras).

! Este trabajo se ha elaborado en el marco del Proyecto de Investigacién “Litoral y desarro-
llo sostenible en el marco del Derecho Administrativo” (SEJ2007-66260), subvencionado por el
Ministerio de Educacion y Ciencia.
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ABSTRACT:

The marinas count a new frame fruit of a legislative and juriprudential
rich labor in the last twenty years. The regime of the dealirship is one of the
most refined aspects. In the paper there is analyzed the above mentioned
regime, which is constructed from an integrated application of the diverse
regulation that converges in the matter (ports, coasts, contracts).

Key words:
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I. INTRODUCCION

Si hace veinte afios la incertidumbre era una constante en el ejercicio de
intentar despejar muchas de las cuestiones que suscitaba el régimen juridico
aplicable a los puertos deportivos, hoy podemos afirmar que el escenario es
diametralmente distinto al haber sido aclarados aspectos esenciales de dicho
régimen.

Se parte de una situacion de asunciéon de competencias exclusivas en rela-
cién a los puertos deportivos por parte de las Comunidades Auténomas que,
sin embargo, tardaran en legislar en este materia. En un principio el vacio se
resolvia mediante la clausula de supletoriedad del Derecho estatal, acudiéndo-
se pues a la Ley de Puertos Deportivos de 1969 y al Reglamento que la desa-
rrollaba, de 1980. Esta legislacion, con presentar muchas lagunas y en absolu-
to responder a las nuevas necesidades que plantea el Estado autonémico, al
menos, cubria aspectos basicos mediante aquella aplicaciéon supletoria. Sin em-
bargo, la Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante derog6 la Ley de
Puertos Deportivos en 1992, fecha en la que, salvo en el caso de Andalucia, las
Comunidades Auténomas no habian procedido todavia a dictar leyes que re-
gularan los puertos de su competencia —y los deportivos lo son—. En el caso de
la Comunidad Auténoma andaluza, la Ley de Puertos Deportivos de 1988 —ac-
tualmente derogada—, ademas de dejar aspectos importantes sin regular, ci-
niéndose practicamente a los procedimentales, generd importantes conflictos
competenciales que, en la otra cara de la moneda, han ofrecido la ventaja de
contribuir al esclarecimiento de muchas cuestiones de gran interés, aunque no
se compartan siempre los resultados. De ahi que tanto en Andalucia, como en
el resto de Gomunidades Auténomas, hubiera de acudirse a la legislaciéon su-
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pletoria estatal, constituida, dada la derogaciéon de la Ley de Puertos Deporti-
vos, por el Reglamento de Puertos Deportivos de 1980 y la mas general de
puertos —que estaba pensada para unas instalaciones, los puertos de interés ge-
neral, que representan una realidad bien distinta a la que comportan los puer-
tos deportivos—. Construir el régimen juridico aplicable a los puertos deportivos
pasaba por un complejo ejercicio de integraciéon de normas, a las que habian
de sumarse la legislacion de costas y, en lo que hace al régimen de gestion, la le-
gislacion basica estatal de contratos. El impacto de los puertos deportivos en el
territorio, el urbanismo y el medio ambiente, por lo demas, hacia necesario to-
mar en consideracion las determinaciones que la legislaciéon aplicable a estas
materias imponia a la hora de construir y/o explotar un puerto deportivo.

El panorama, en la actualidad, es, como apuntamos, distinto. Y lo es por-
que existen ya respuestas a la mayoria de cuestiones que plantea el régimen de
los puertos deportivos. A esta labor de esclarecimiento se ha contribuido tanto
desde el ordenamiento juridico positivo —la mayoria de las Comunidades Au-
tonomas costeras disponen de leyes de puertos— como desde la Jurisprudencia,
constitucional y contencioso—administrativa, de modo que los esfuerzos con-
juntos han supuesto un cambio radical en el contexto. Asi, se han definido los
principales aspectos sobre los que pivota el régimen de este tipo de instalacio-
nes: régimen competencial —diversos en funcién del tipo de instalacién nauti-
co—deportiva de que se trate—, aspectos demaniales —no se cuestiona ya que so-
bre el objeto fisico puedan existir titularidades demaniales distintas—; régimen
de gestion, en especial, el régimen de las concesiones; incidencia en el territo-
rio, en el medio ambiente y en el urbanismo.

Que se haya avanzado no significa, sin embargo, que esté todo el camino
hecho. La complejidad de la materia, dada la diversidad de intereses que con-
vergen en este tipo de infraestructuras, hace que sean atin muchas las cuestio-
nes que queden por perfeccionar. Gon todo, resulta conveniente revisar el mar-
co a que se sujetan los puertos deportivos en la actualidad. En esta tarea, que
por lo demas entiendo como un compromiso?, parece justificado abordar en
estos momentos uno de los aspectos probablemente mas aquilatados, cual es el

régimen de la concesion®,

2 Continuando asi con la investigacion materializada en la publicacién del trabajo Puertos y
costas: régimen de los puertos deportivos, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997.

3 Se contintia asi con este compromiso de revision emprendido con el analisis de los aspectos
relacionados con la ordenacion del territorio que se ha publicado recientemente en el trabajo Los
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En las paginas que siguen se analiza el régimen concesional, partiendo de
la determinacion de la naturaleza y objeto de la concesion de puertos depor-
tivos. Siendo este ultimo la construccion y/o explotacion del puerto, no se des-
carta la posibilidad de usos complementarios que suelen acompaiar al prin-
cipal, haciendo al puerto especialmente atractivo. Se examinaran igualmente
las notas de la concesion, con especial detenimiento en la de la temporalidad
y, en concreto, en la problematica de los plazos concesionales —no siempre
ajustados a las determinaciones de la legislacion de costas—. Por lo que hace a
los aspectos procedimentales del otorgamiento de la concesion, prestaremos
especial atenciéon a aquellos tramites en los que se intentan articular la con-
vergencia de los diversos intereses implicados, en especial, los de ordenaciéon
del territorio, los urbanisticos y los ambientales. De entre las cuestiones rela-
tivas al contenido de la concesion, conformado por el haz de potestades, obli-
gaciones y derechos de las partes, es indiscutible la importancia del régimen
de los amarres, en el que nos detendremos, para finalizar con una breve ex-
posiciéon del régimen de extincién de las concesiones. Como punto de partida
y con caracter previo al tratamiento de cada una de las cuestiones enunciadas,
resulta necesario explicar brevemente algunas nociones basicas sin cuyo co-
nocimiento no es posible entender todo el entramado del régimen concesio-
nal. En tal sentido, determinaran el régimen juridico de los puertos deporti-
vos, por una parte, el reparto competencial en relacion a las distintas instala-
ciones nautico—deportivas, pues no todas constituyen puertos deportivos pro-
piamente dichos y, de otro lado, su consideracién como bienes de dominio pt-
blico de titularidad autonémica consumidores, ademas, de dominio publico
maritimo—terrestre de titularidad estatal.

puertos deportivos en el marco de la gestion integrada del litoral, en SANZ LARRUGA, F. (Dir.) y
GARCIA PEREZ, M. (Coord.), Estudios sobre la ordenacién, planificacion y gestin del litoral: hacia un
modelo integrado y sostenible, Observatorio del Litoral de la Universidad da Coruifia y Fundacién Pe-
dro Barrié de la Maza, A Coruila, 2009. En este trabajo, precisamente, mantengo la necesidad
de profundizar en los mecanismos que brinda el ordenamiento juridico para integrar las infra-
estructuras portuarias a través de la ordenacion del territorio, en la consecucion de una auténti-
ca gestion integrada del litoral.
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I.  LOS PUERTOS DEPORTIVOS COMO BIENES DE DOMINIO
PUBLICO DE TITULARIDAD AUTONOMICA

1. Régimen juridico aplicable a las instalaciones nautico—de-
portivas

Los puertos maritimos cuyo destino, exclusivo o principal, es prestar ser-
vicios a la ndutica deportiva o de recreo, deben distinguirse de otras figuras afi-
nes que, sin embargo, no constituyen puertos deportivos en sentido estricto. Es-
ta diferenciaciéon conviene tomarla en consideracion, pues tiene implicaciones
de indole competencial, de modo que las competencias sobre los distintos tipos
de instalaciones corresponden al Estado o a las Comunidades Auténomas, se-
gun el caso. Y de ahi que sean de aplicacién regimenes juridicos diversos en
funcion del tipo de instalacion nautico—deportiva de que se trate, pues tanto el
Estado como las Comunidades Auténomas ostentan, en relacién a las instala-
ciones de su titularidad, competencias exclusivas, lo que supone la atribucion
de funciones tanto legislativas como ejecutivas. Por lo que al concreto objeto de
este trabajo interesa, el régimen concesional es distinto para cada uno de los ti-

pos de instalaciones y debe buscarse, igualmente, en una legislacion diversa®.

Otro tipo de instalaciones nautico—deportivas a las que el ordenamiento
juridico da un tratamiento diferenciado son, de una parte, las que podriamos
denominar zonas deportivas, o instalaciones destinadas al servicio de la nautica
de recreo en un puerto con otro destino principal (v.gz, darsenas deportivas en
puertos comerciales) y, de otra, las instalaciones menores, o instalaciones maritimas
que no llegan a reunir las condiciones que exige el ordenamiento para ser ca-
lificadas como puertos”. El reparto competencial en la materia es el que a con-
tinuacioén se esboza.

* En general, sobre el régimen de los puertos, pueden verse los trabajos de ACERO IGLE-
SIAS, P., Organizacién y Régimen Juridico de los Puertos Estatales, Aranzadi, Pamplona, 2002; CAR-
CELLER FERNANDEZ, A., “Legislacion de puertos. Interés actual de este ordenamiento”,
RAP, ntms. 100-102, Vol. I1I, (1983); COSCULLUELA MONTANER, L., Administracion por-
tuaria, Tecnos, Madrid, 1973; ESCRIBANO COLLADO, P., “Las competencias de las Comu-
nidades Auténomas en materia de Puertos”, RAP nims. 100-102, Vol. III, 1983; FERNANDEZ
GUERRA FERNANDEZ, R., “Aspectos parciales de la Ley de Puertos del Estado y de la Ma-
rina Mercante de 1992”, RGD nams.. 592-593, 1994; NAVAJAS REBOLLAR, M., Régimen ju-
ridico—administrativo de los puertos, Marcial Pons, 2000.

5 TLa STS 28 marzo 1990 aporta conceptos utiles para distinguir una instalacién menor de un
puerto deportivo: El Plan no contempla la creacion de un puerto deportivo sino de un embarcadero, y ast lo
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De acuerdo con lo establecido en el art. 148.1.6 CE, todas las Comunida-
des Auténomas costeras han asumido en sus Estatutos la competencia relativa
a los puertos deportivos. Habiendo surgido conflictos competenciales entre el
Estado y las Comunidades Auténomas en relacién a los otros dos tipos de ins-
talaciones, serd la doctrina del Tribunal Constitucional la que haya sentado las
soluciones en estos dos casos, a través de las Sentencias que resolvieron los re-
cursos contra la Ley 27/1992, de 24 de noviembre, de Puertos del Estado y de
la Marina Mercante y su modificacion por Ley 62/1997, de 26 de diciembre
(en adelante LPEMM), contra la Ley 8/1988, de 2 de noviembre, de Puertos
Deportivos de Andalucia (en adelante LPDA, actualmente derogada y que de-
claraba la titularidad autonémica en relacién a los tres tipos de instalaciones) y
contra el otorgamiento de una concesion al Ayuntamiento de Gelves en rela-
cién a una zona deportiva dentro del puerto de interés general de Sevilla
(SSTC 40/1998, de 19 de febrero; 193/1998, de 1 de octubre; 226/1998, de

26 de noviembre, respectivamente).

En relacion a las zonas deportivas, cuya titularidad defendera el Estado si
se ubican en puertos de su competencia, la LPDA las consideraria de compe-
tencia autonomica, el Tribunal Constitucional ha distinguido entre dos situa-
ciones bien diferenciadas segin que se encuentren en la zona de servicio por-
tuario en sentido estricto o no, considerando que las primeras, en base al prin-
cipio de unidad de gestiéon, deben ser gestionadas por la Autoridad Portuaria,
correspondiendo la competencia a la Gomunidad Auténoma en otro caso. El
Tribunal se afanara en buscar un criterio objetivo definidor de esa zona de ser-
vicio en sentido estricto, identificindola con aquellos espacios banados por
aguas de la Zona I o interior®. De ahi que al Estado le corresponda la compe-

confirma el dictamen pericial, que considera esta instalacion como obra infraestructural en tierra y mar, concebida
como punto de transicion de personas y objetos entre uno y otro medio; mientras que el puerlo deportivo se define co-
mo una instalacion ndutica de obra maritima permanente con una infraestructura bdsica dotada de todos los ser-
vicios para embarcaciones deportivas y de recreo.

6 El Tribunal Constitucional utilizara, pues, la diferenciacién de las aguas incluidas en la zo-
na de servicio que se contenia en el art. 15.3 LPEMM, actualmente sustituido por el art. 96 de
la Ley 48/2003, de 26 de noviembre, de Régimen Econdémico y de Prestacién de Servicios en
los Puertos de Interés General (en adelante LREP), que distingue entre la Zona I, o interior de
las aguas portuarias, que abarcara las aguas abrigadas naturalmente que comprendan las darse-
nas destinadas a operaciones portuarias, incluyendo las zonas necesarias para maniobras de atra-
que y reviro, y los espacios de agua incluidos en los diques de abrigo, y la Zona II, o exterior,
que comprendera el resto de las aguas.
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tencia en relacion a las zonas deportivas situadas en el espacio portuario bafia-
do por aguas de la Zona I y a las Comunidades Auténomas aquellas situadas
en espacios bafiados por aguas de la Zona II. Ahora bien, como el propio TC
aclara, la asuncion efectiva de la competencia por parte de la Comunidad Au-
tonoma requiere de un acto formal mediante el que se reclame la titularidad de
la zona deportiva, por lo que cabe mantener que, ante la falta de reclamacion
de la Comunidad Auténoma, las zonas nautico—deportivas en Zona II son de

competencia del Estado, gestionandose por la Autoridad Portuaria”.

Por lo que hace a las instalaciones menores que no llegan a reunir las ca-
racteristicas fisicas y de organizacion suficientes para que sean consideradas
“puerto”, el Tribunal Constitucional, en la STC 193/1998, de 1 de octubre,
declara la competencia estatal al no considerarlas de dentro de la categoria le-
gal de puerto, afladiendo, sin embargo que, si la utilizacién nautico-deportiva
que en ella se realizare, fueran susceptibles, féacticamente de asimilarse a un puerto deportivo
stempre serd posible iniciar las actuaciones de cooperacion interadministrativa que, en su ca-
s0, pudieran conducir al cambio de calificacion de las instalaciones correspondientes, con el
consiguiente cambio de titularidad de las mismas, tras su calificacion como puerto deportivo.
Se trata, pues, a juicio del Alto Tribunal, de meras utilizaciones del dominio
publico maritimo—terrestre.

No obstante existen instalaciones menores que en su dia se traspasaron a
las Comunidades Auténomas. Estas son, de acuerdo con la STC 40/1998, de
competencia autonémica. Admitiendo la tesis que se acaba de exponer®, que

7 A estas deben afiadirse las zonas “segregadas” de acuerdo con el procedimiento incorpora-
do por la disposicion adicional decimoséptima creada por la Ley 62/1997, de 26 de diciembre,
de modificacién de la LPEMM. Se trata de un mecanismo que permite la segregacién, por
acuerdo del Consejo de Ministros, de los espacios y darsenas pesqueras, asi como los destinados
a usos nautico—deportivos existentes en un puerto de interés general, siempre y cuando posean
“infraestructuras portuarias independientes, espacios terrestres y maritimos diferenciados, no di-
vidan o interrumpan la zona de servicio del puerto afectando a la explotacion de éste, no exis-
tan usos alternativos previstos en el plan de utilizacion de los espacios portuarios para dichas zo-
nas, se acredite que la segregacion no puede ocasionar interferencia alguna en la gestion de los
puertos de interés general y se garantice la reversion si se modifican las causas y circunstancias
que den lugar a dicha segregacion”.

8 Mantuvimos la competencia autonémica en torno a este tipo de instalaciones en el trabajo
Puertos y costas: régimen de los puertos deportivos, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997.
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no deja de tener un punto de incoherencia en cuanto que no se aplica a las ins-
talaciones maritimas menores que fueron transferidas, a la misma conclusién
habria de llegarse al interpretar el art. 140 del Estatuto de Catalufia, reciente-
mente reformado, en el que se incluye de manera expresa a las instalaciones
maritimas menores entre las materias comprendidas en la competencia exclu-
siva en relacion a los puertos que no tengan la calificacion legal de interés ge-
neral, de las instalaciones maritimas menores. Interpretado el art. 140.a) EA
Cataluna de conformidad con la doctrina del Tribunal Constitucional que se
acaba de exponer, debe concluirse que Gnicamente atribuye competencias ex-
clusivas en relacion a las instalaciones menores que en su dia fueron traspasa-
das. La contradiccion es evidente en relacion a las restantes instalaciones me-
nores, pues en este caso, la competencia autonémica comprendera inicamen-
te la funcién de gestion de los titulos de ocupacion del dominio ptblico mari-
timo—terrestre, sin que se entienda muy bien en base a qué criterio la conside-
racion es diversa en uno u otro caso. Idéntica interpretaciéon habria de darse a
la referencia a los amarres que se hace en el art. 32.17 EA Baleares.

De todo lo dicho resulta un complejo sistema de distribucién competen-
cial en relacion a la diversa tipologia de instalaciones nautico—deportivas, y te-
niendo presente que en relacion a cada una de ellas la competencia es exclusi-
va —y que por tanto abarca la funcion legislativa y la de ejecucion—, resulta tam-
bién que el régimen juridico aplicable variara en funcién de que sea de com-
petencia estatal o autonémica quedando, pues, la situacién como en el si-
guiente esquema se indica:

*  Puertos deportivos propiamente dichos: son de competencia autono-
mica, y por tanto la legislacion aplicable es la autonémica.

* Zonas deportivas en Zona II: son de competencia autonémica
—siempre que haya tenido lugar la declaraciéon formal relativa a la
titularidad autonémica—, y por tanto la legislaciéon aplicable es la
autondémica.

*  Zonas deportivas en Zona I (y en Zona II si la titularidad autonémi-
ca no ha sido formalmente reclamada): son de competencia estatal, y
por tanto, la legislaciéon aplicable es la estatal de puertos (LPEMM).

* Instalaciones menores: la titularidad de estas instalaciones corres-
ponde a la Administracion del Estado, siéndoles de aplicacion la le-
gislacion de costas (Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas, en ade-
lante LC y Real Decreto 1471/1989, de 1 de diciembre, por el que
se aprueba el Reglamento general para el desarrollo y ejecucion de
la Ley de Costas 22/1988, de 28 de julio, de Costas, en adelante
RC).
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Por lo que hace a la legislaciéon autonémica, debe apuntarse que esta es es-
casa y dispersa. La Ginica norma con rango legal especificamente dictada para
regular los puertos deportivos fue la Ley 8/1988, de 2 de noviembre, de Puer-
tos Deportivos de Andalucia, derogada por la Ley 21/2007, de 18 de diciem-
bre, de Régimen Juridico y Econémico de los Puertos de Andalucia, siguién-
dose pues, en esta Comunidad Auténoma la pauta generalmente adoptada de
dictar leyes con pretensiéon de regular genéricamente el régimen de los puertos
de su competencia; Ley 3/1996, de 16 de mayo, de Puertos de Murcia, modi-
ficada por Ley 6/2005, de 1 de julio y por Ley 1/2007, de 1 de marzo; Ley
571998, de 17 de abril, de Puertos de Catalufia, modificada por diversas leyes
de medidas administrativas’; Ley 14/2003, de 8 de abril, de Puertos de Cana-
rias, modificada por Ley 5/2007, de 16 de marzo, en la tltima modificaciéon
citada se da un especial tratamiento a los puertos deportivos)!’—; Ley 5/2004,
de 16 noviembre, de Puertos de Gantabria; Ley 10/2005, de 21 de junio, de
Puertos de las Islas Baleares, modificada por Leyes 13/2005, de 27 de diciem-
bre y 25/2006, de 27 de diciembre, ambas de medidas tributarias y adminis-

trativas!!.

En el resto Comunidades auténomas, la legislacion es fragmentaria, y de
caracter reglamentario, regulandose aspectos parciales del régimen de los
puertos deportivos. Pero en estos casos existe una legislacion supletoria estatal,
pues la LPEMM so6lo derogd la Ley de Puertos Deportivos 55/1969 de 26 de

9 Articulos 68.7 y 93 v Anexo I, modificados por Ley 4/2000, de 26 de mayo, de Medidas
Fiscales y Administrativas; Anexo I (apdos. 4.1.4, 4.1.6, 4.2.4, 4.3.5 y 4.4), modificados por Ley
1572000, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas. Articulos 12 (apdo. 2) y 14,
modificados por Ley 21/2001, de 28 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas. Ane-
xo I (apdos. 3.5.2, punto 3.a y cuantias de los apdos. 3.1.4, 3.2.4, 3.3.4.a, 3.3.4.b, 3.5.4, 4.1.4,
puntos 1, 2y 3, 4.2.4, punto 1,y 4.4.4, letras a, b, ¢, d y e), modificado por Ley 31/2002, de 30
de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas. Anexo I (apdo. 4.5), suprimido también
por Ley 31/2002.

10 74d., Capitulo 1T del Titulo IV LP Canarias 2003.

1 Arts. 8 y 5, modificados por Ley 13/2005, de 27 de diciembre, de medidas tributarias y
administrativas. Art. 11 (apdo. 4), afladido también por Ley 13/2005. Arts. 28 (apdo. 1.d), 30
(apdo. 2), 93 (apdos. 1 y 2.a), 94 (apdo. 1), 98 y 104; Disposiciones transitoria segunda y transi-
toria cuarta (apdo. 2.c), modificados por Ley 25/2006, de 27 de diciembre, de medidas tributa-
rias y administrativas. Art. 93 (apdo. 2.k), afladido también por Ley 25/2006, que al propio
tiempo derogd la Disposicion adicional séptima.
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abril (en adelante LPD). Esta tltima seria desarrollada por Reglamento de
Puertos Deportivos, aprobado por Real Decreto de 26 de septiembre de 1980
(en adelante RPD), que en la medida en que solo ha sido derogado parcial-
mente por el Reglamento para el desarrollo y ejecucion de la Ley 22/1988, de
28 de julio, de Costas, aprobado por Real Decreto 1471/1989, de 1 de di-
ciembre, debe considerarse en vigor'?, y que resulta especial respecto a la tam-
bién supletoria, en lo que sea posible, legislacion estatal de puertos, constituida
por las Leyes 27/1992, de Puertos del Estado y de la Marina Mercante -mo-
dificada por la 62/1997, de 26 de diciembre y por la Ley 48/2003, de 26 de
noviembre, de Régimen Econdémico y de Prestacion de Servicios Portuarios de
Puertos de Interés General'3, ambas modificadas por la Ley 33/2010, de 5 de
agosto. Por otra parte, y en materia de concesiones, debe tenerse presente la
aplicacion prevalente, en cuanto legislacion basica, de la legislacion de contra-
tos del Estado, y en concreto, de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Con-
tratos del Sector Publico (en adelante LCSP), en los términos que posterior-
mente se expondran.

2. La caracterizacion de los puertos deportivos como bienes
de dominio publico

En funcién del tipo de instalacion nautico—deportiva de que se trate, la ti-
tularidad correspondera, pues, al Estado o a la Comunidad Auténoma. En
cualquier caso, la normativa que los regula los califica como bienes de domi-

12 Expresamente se remite a la Ley 55/1969, de 26 de abril, de Puertos Deportivos (debe te-
nerse presente la fecha de esta remision, en la que atin no la Ley 55/1969 no habia sido dero-
gada) y al Reglamento de la Ley de puertos deportivos de 1980, en lo que hace a la tramitacion
de las concesiones, el art. 4 del Decreto 79/1989, de 30 mayo, por el que se aprueba definitiva-
mente el Plan de Puertos e Instalaciones Nautico-Deportivas de la Comunidad.

13 En este sentido, la Disposicion final tercera LP Canarias, a cuyo tenor, supletoriamente, en lo
relativo a la materia de puertos, serd de aplicacion lo establecido en la legislacion estatal vigente. En la misma
linea, arts. 4.1 Art. Ley 5/1994, de 29 de noviembre, de creacion del ente ptublico Puertos de
Galicia: legislacion estatal de puertos y 5.4 Decreto 227/1995, de 20 julio, por el que se aprue-
ba el reglamento para el desarrollo y ejecucién de la Ley 5/1994, de 29 de noviembre, de crea-
ci6n del ente pablico Puertos de Galicia.

14 Para los puertos estatales, vid., El articulo 4.11 Ley de Costas asi como los arts. 14 LPEMM
y 93 LREPSPI. Sobre la titularidad del dominio publico me remito, i fotum, al trabajo de
GONZALEZ GARCiA,j.V., La titularidad de los bienes del dominio piiblico, Marcial Pons, 1998.
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nio ptblico'*. De este modo, corresponde a las Comunidades Auténomas la ti-
tularidad del dominio ptblico de los puertos deportivos propiamente dichos asi
como de las zonas deportivas que se hallen en puertos de interés general y en
espacios banados por aguas de la Zona II o exterior, siempre que dicha titula-
ridad haya sido debidamente reclamada en los términos sefialados mas atras.
La titularidad de las zonas deportivas en puertos de interés general en las que
no se den las circunstancias anteriores, asi como la de las instalaciones meno-
res, corresponde al Estado.

La declaracion demanial parte del entendimiento de la afectacion de los
puertos deportivo al servicio publico!?, y trae causa en la regulacién tradicio-
nal de estas instalaciones!®. En este sentido, algunas leyes autonémicas han de-
clarado expresamente el caracter de servicio publico del que se presta en los
puertos de su competencia. Es el caso del art. 52.1 LP Catalufia 1998!7 o del
art. 41 LP Andalucia 2007'8. En otros supuestos, sin llegar a emplearse la ex-
presion “servicio publico”, si se utiliza, en la linea iniciada por la legislacion es-
tatal de puertos, la de “servicios portuarios”. Asi, los arts. 5.2 LP Canarias
2003, 5.3 LP Cantabria, 5 LP Baleares 2005 basan la afectacion del puerto al
dominio publico en la prestacion que en el mismo se realiza de los servicios
portuarios.

A la declaracion de la titularidad autonémica no es obstaculo el que los
puertos deportivos hayan de ocupar espacios que se integran en el dominio pu-

15 Los bienes de domino publico se definen como aquellos que, siendo de titularidad pabli-
ca, se encuentren afectados al uso general o al servicio publico (art. 5 Ley 33/2003, de 3 de no-
viembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas).

16 El art. 12.1 RPD establecia su caracter de servicio pablico: Todos los puertos y zonas deporti-
vas construidas, tanto por el Estado como en virtud de concesiones otorgadas con arreglo a la Ley, serdn instala-
clones de servicio publico, regulados por los Reglamentos de Explotacion y Tarifas que se determinen, que en nin-
giin caso contemplardn usos exclusivos de amarre, y si derechos de uso preferente. El pago de la tarifa de atraque
permatird dnicamente un uso preferente del mismo, pudiendo autorizarse amarras de trdnsito en los periodos en que
aquél no se utilizare, en la_forma que se determine en el correspondiente Reglamento de Explotacion y Tarifas.

Y7 Todos los puertos construidos en virtud de una concesion administrativa son instalaciones de servicio pibli-
co y otorgan al concesionario el derecho a la ocupacion del dominio piblico necesario para la ¢ecucion y explota-
cion de las obras.

18 El art. 41.1.e) declara como tales los servicios a embarcaciones deportivas o de recreo.
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blico maritimo—terrestre, de titularidad estatal, ex art. 132 CE, pudiendo afir-
marse, a la luz de la doctrina constitucional anteriormente expuesta, que en los
espacios maritimo—terrestres pueden convivir titularidades demaniales diver-
sas. En el caso concreto que nos ocupa, debe tenerse presente que el puerto no
es lo mismo que el demanio maritimo—terrestre que ocupa, son objetos juridi-
cos distintos, debiéndose distinguir entre el soporte fisico ~dominio publico de
titularidad estatal- y el bien afecto a la prestacion de servicios portuarios
—puerto de titularidad de la Comunidad Auténoma—'°.  La legislacién auto-
némica de puertos, en esta linea, parte de la compatibilidad de la titularidad
autonomica del puerto con la titularidad estatal del dominio publico mariti-
mo—terrestre que debe adscribirse a la Comunidad Auténoma para que esta

pueda ejercitar sus competencias en materia de puertos?’.

En cuanto titular del dominio piblico maritimo—terrestre necesario para
la construccion del puerto deportivo, el Estado dispone de un importante titu-
lo de intervencién que se articula mediante una técnica concreta: la adscrip-
cién, o puesta a disposicion, por parte del Estado, del dominio ptiblico mariti-

19 Esta es, por lo demas, la doctrina que ha sentado el Tribunal Constitucional. En este sen-
tido, yala STC 149/1991, de 4 de julio, que resolviera los recursos de inconstitucionalidad plan-
teados contra la LC, reconoceria la titularidad de la Comunidad Auténoma sobre obras e insta-
laciones, y sobre la franja dominio pablico maritimo—terrestre, la del Estado: De ahi se sigue que las
obras e instalaciones del puerto son creadas y gestionadas por la Comunidad Auténoma, que ostenta sobre ellas una
titularidad plena, o diferida a la reversion tras la extincion de la concesion que pudiera existir sobre la obra o ins-
talacion. Ahora bien, la indudable titularidad autondmica de las obras e instalaciones portuarias no conlleva la
plena titularidad demanial de aquella franja de terreno que es de titulanidad estatal, por mandato expreso de la
Constitucion. .. Esta tesis ha sido confirmada por el Tribunal Constitucional en la Sentencia que
resolviera el recurso de inconstitucionalidad planteado contra la Ley 8/1998, de 2 noviembre,
de Puertos Deportivos de la Comunidad Auténoma de Andalucia, STC 193/1998, de 1 de oc-
tubre, declarando la posibilidad de que la titularidad del dominio publico portuario correspon-
da a la Comunidad Auténoma. Esta tesis es la que mantuve en mi trabajo Puertos y costas: régimen
de los puertos deportivos, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997.

20 En las leyes cantabra y balear, se expresa claramente esta distincién entre bienes dema-
niales (arts. 5 LP Cantabria y 5 LP Baleares). Mas confusa, sin embargo, es la redaccién del art.
3 LP Murcia, de cuya lectura podria entenderse que todo el puerto es un bien de dominio pa-
blico maritimo—terrestre (lectura que, a mi entender, debe ser no obstante interpretada de acuer-
do con la tesis, constitucional, de la compatibilidad de titularidades demaniales sobre el mismo
espacio fisico). En fin, la LP Andalucia 2007 determina la integracién en el dominio publico por-
tuario de los bienes de dominio piblico maritimo lerrestre adscritos por la Administracion del Estado, sin perjui-
cto de la titularidad dominical del mismo (art. 15.3).
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mo—terrestre necesario para que las Comunidades Autébnomas ejerciten sus
competencias en materia de puertos y que se articula mediante la emision de
un informe favorable a la ocupacién que se inserta dentro del procedimiento
de aprobacion del proyecto de construccion, ampliacion o modificacion de los
puertos de competencia autonomica®!. Asi se pone de manifiesto en el art. 14.3
LPEMM, regulandose la adscripcion en los arts. 49 y 50 LGy 103 a 107 RC.
El titulo de intervencién que comporta la titularidad del dominio piblico ma-
ritimo—terrestre necesario para construir, ampliar o modificar un puerto de ti-
tularidad autonémica va a modular el régimen de estos y, desde esta perspec-
tiva, existen determinaciones de la legislacion de costas de necesaria observan-
cia en el régimen de los puertos autonémicos. Son de destacar, en este sentido,
el limite de los plazos concesionales o la exigencia del canon demanial a favor
del Estado en los supuestos de puertos creados a partir de la entrada en vigor
de la LC, aspectos de los que se dara cumplida referencia al hilo del analisis del
régimen de la concesion.

Por lo que al dominio publico portuario respecta y en lo que hace a su de-
limitacién, los puertos se conforman por una serie de terrenos, obras, instala-
ciones y espacios de agua que se destinan a las finalidades caracteristicas de
aquellos. La afectacion de los concretos bienes que integran el demanio por-
tuario tiene lugar a través de la delimitacion de la zona de servicio portuario,
que podria definirse como el conjunto de espacios, terrestres y de agua, que in-
tegran el puerto. El concepto de zona de servicio es tradicional en nuestra le-
gislacion de puertos®?. En el ambito autonémico, pueden encontrarse defini-

21 Del anlisis de esta técnica nos hemos ocupado en el siguiente trabajo: ZAMBONINO
PULITO, M., “La adscripciéon del dominio pablico maritimo—terrestre a las Comunidades
Autoénomas”, Revista de Estudios de la Administracion Local y Autondmica, ntms. 271/272, 1996, pp.
609 ss.

22 Para los deportivos, puede verse el art. 8 RPD, que la definiria como el espejo de agua en
una o varias darsenas, mas la superficie en tierra dedicada a los muelles, instalaciones y servicios.
En el marco de la legislacion reguladora de los puertos de competencia estatal, el art. 96.1
LREP, al definirla, incluye los espacios de tierra y de agua necesarios para el desarrollo de los
usos portuarios, los espacios de reserva que garanticen la posibilidad de desarrollo de la activi-
dad portuaria y aquellos que puedan destinarse a usos no portuarios. Su determinacion corres-
ponde al Ministerio de Fomento a través de la aprobacion de la “Delimitacion de los Espacios y
Usos Portuarios” mediante un procedimiento complejo, en el que se da participacion a las Ad-
ministraciones con competencias en materia urbanistica, pesca en aguas interiores, ordenacion
del sector pesquero y deportes y, en general, en aquellos ambitos sectoriales sobre los que pue-
da incidir el plan (art. 96.3 LREP).
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ciones diversas de la zona de servicio portuaria®, variando la amplitud de los

usos, portuarios o no, y la extensiéon que pueda tener dicha zona. De este mo-
do, en algunos supuestos, se define la zona de servicio como el espacio desti-
nado a la prestacion de las actividades tipicamente portuarias, de los servicios
portuarios”!; en otros casos, la zona de servicio comprende espacios destinados
a actividades complementarias a las portuarias® y espacios de reserva®S, pre-
viéndose también su destino a usos no portuarios®’. Por lo que hace a la deli-
mitacion de la zona de servicio, con caracter general se prevé que tenga lugar
a través de una norma de caracter reglamentario —en algiin caso denominada
Plan de delimitacion de la zona de servicio— que, aprobada por el 6rgano com-
petente, viene llamada a definir los espacios, usos y actividades del puerto, en
cuyo procedimiento de aprobacion generalmente intervendran los érganos de
las Administraciones competentes en materias relacionadas?®,

23 Aunque no la define, se parte del concepto de zona de servicio, aludiéndose a ella en el art.
2.3 de la Ley 5/1994, de 29 noviembre Creacion del ente publico «Puertos de Galicia.

24 Decreto 61/1994, de 13 de mayo, por el que se aprueba el Plan director de los puertos de-
portivos e instalaciones nauticas de la Comunidad Auténoma valenciana; art. 2.3 Ley 3/1996,
de 16 mayo, de Puertos de Murcia.

2 Art. 27 Ley 571998, de 17 de abril, de Puertos de Cataluna. La ley catalana, en el art. 94
define también los elementos que constituyen la zona de servicio en el supuesto peculiar de las
marinas.

26 Arts. 6 LP Cantabria, 6 LP Canarias y 6 LP Balcares.

27 Art. 28 Ley 5/1998, de 17 de abril, de Puertos de Cataluna.

28 V.gr., pesca, medio ambiente, ordenacion del territorio y urbanismo. Vid., en este sentido
art. 29 LP Catalufia, 6 LP Cantabria; 6.2 LP Canarias; 6 LP Baleares. El art. 9 LP Andalucia
2007, por su parte, distingue las situaciones de gestion directa e indirecta. En el primer caso, la
ordenacién funcional del puerto se delimita a través del Plan de Usos de los Espacios Portuarios,
entre cuyos contenidos, habra de incluirse la asignacion de usos para los diferentes espacios in-
cluidos en la zona de servicio, mientras que la ordenacién funcional de los puertos en régimen
de gestion indirecta forma parte del titulo concesional tomando como base el anteproyecto y el
proyecto de obra publica aprobados.
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I NATURALEZA Y OBJETO DE LA CONCESION DE PUERTOS
DEPORTIVOS

En la diversa legislacion sectorial que en el ambito autonémico se ha dic-
tado en la materia que nos ocupa, el titulo que se prevé para la construccion
y/o0 explotacién de un puerto deportivo por terceros es la concesion. Siendo
en algunos supuestos tal prevision expresa, en otros se hacen referencias im-
plicitas, que traen causa en nuestra legislacion tradicional de puertos deporti-
vos, que establecia la concesion como titulo habilitante para la construccién
y/o0 explotacién de puertos deportivos?”. En el resto de Comunidades Auto-
nomas en las que no existe una ley que con caracter general regule el régimen
de los puertos de su competencia, se reconoce la concesiéon como férmula de
gestion indirecta en las diversas normas que regulan aspectos tangenciales de

la materia3°.

1. Su naturaleza como contrato de concesion de obra publi-
ca o de gestion de servicios publicos

Siendo la concesion pues el titulo previsto para la gestion de los puertos
deportivos, la naturaleza que pueda predicarse de la misma va a variar en fun-

29 Arts. 5y 6.1 LP Murcia, 38 y 40 LP Catalufa, 76.1 LP Baleares, 18 LP Andalucia.

30 En el caso de Galicia, en el art. 11 de la Ley 5/1994, de 29 noviembre Creacién del ente
publico «Puertos de Galicia», entre la relacién de competencias de la Conselleria competente en
materia de puertos, se incluye la otorgar las concesiones y autorizaciones por ocupacion de do-
minio publico adscrito a la Comunidad Auténoma dentro del recinto portuario y aplicar los co-
rrespondientes canones. En el caso del Pais Vasco, ha de estarse al art. 6 del Decreto 236/1986,
de 21 octubre, por el que se aprueba el Reglamento de actividades portuarias, en cuya virtud, la
ocupacion del dominio pitblico portuario con obras o instalaciones de cardcter permanente que supongan uso priva-
two de la zona ocupada o condicionen de_forma determinante el futuro portuario del espacio ocupado, estard suje-
la a la oportuna concesién administrativa, que serd tramitada de conformidad con la legislacion vigente. En la
Comunidad Valenciana, el Decreto 79/1989, de 30 de mayo, por el que se aprueba definitiva-
mente el Plan de Puertos ¢ Instalaciones Nautico-Deportivas de la Comunidad Valenciana, par-
te de la concesion como titulo juridico para la gestion indirecta de los puertos deportivos (art. 4),
aprobandose el Pliego de condiciones generales para el otorgamiento de concesiones demania-
les en la zona de servicio de los puertos de la Comunidad de Valencia a través de la Orden de
1 de agosto de 1996, de la Conselleria de Obras Publicas, Urbanismo y Transportes. La conce-
sion, por lo demas, es también el titulo que facultaria la construccion o gestion de una marina
por terceros (en este sentido, arts. 96 LP Catalufia 1998, 64.2 LP Canarias 2003 y 52 LP Can-
tabria 2004).
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cién de cudl sea su objeto, puesto que dicha gestion puede consistir exclusiva-
mente en la explotaciéon del puerto y, por tanto, en la prestacion de los servi-
cios a la navegacion deportiva y de recreo, o en la construccion y posterior ex-
plotacién del mismo. Por ello, si bien el régimen del dominio ptblico va a de-
terminar, como se ha apuntado, muchos de los caracteres de la concesién, la
concrecion de su naturaleza va a pivotar sobre otras dos instituciones tipicas
nuestra disciplina: la obra puablica y el servicio publico. De este modo, si el ob-
jeto de la concesion es la construccion y la explotacion del puerto, su naturale-
za, por expresa determinacion de la LCSP, seria la de un contrato de conce-
sion de obras publicas®!. En los casos en los que el objeto de la concesion sea
unicamente la explotaciéon del puerto, el contrato seria el de gestion de servi-
cios publicos, puesto que estaria comprendido en la definiciéon que del mismo
se recoge en el art. 8.1 LGSP: ¢l contrato de gestion de servicios piblicos es aquél en cu-
ya virtud una Administracion Piblica encomienda a una persona, natural o juridica, la ges-
tidn de un servicio cuya prestacion ha sido asumida como propia de su competencia por la Ad-
manistracion encomendante, estableciéndose, en el art. 253 LCSP las modalidades
de contratacidn, entre las que se encuentra la concesion. Es esta una de las no-
vedades de la LGSP con respecto al TRLCAP, pues de acuerdo con el art. 220
TRLCAP se conceptuaba como contrato de concesion de obras publicas la

31 En efecto, de acuerdo con la definiciéon que del contrato de concesién de obras putblicas
proporciona el art. 7 LGSP, que se construye sobre el doble criterio del objeto y la contrapres-
tacion del contrato, entrarian en este concepto los supuestos de construcciéon y explotaciéon de
puertos deportivos. En este sentido, el precepto citado define al contrato de concesion de obras
publicas como aquel que tene por objeto la realizacion de alguna de las prestaciones a que se refiere el articulo
6, incluidas las de restauracion y reparacion de construcciones existenles, ast como la conservacion y mantenimien-
lo de los elementos construidos, y en el que la contraprestacion a_favor de aquél consisle, o bien tinicamente en el
derecho a explotar la obra, o bien en dicho derecho acompaiiado del de percibir un precio. De acuerdo con el
art. 6.1 LCSP, son contratos de obras aquéllos que tienen por objeto la realizacién de una obra
o la ejecucion de alguno de los trabajos enumerados en el Anexo I o la realizacion por cualquier
medio de una obra que responda a las necesidades especificadas por la entidad del sector publi-
co contratante. Ademas de estas prestaciones, el contrato podra comprender, en su caso, la re-
daccion del correspondiente proyecto. Por su parte, el segundo apartado del mismo precepto de-
fine el concepto de obra como el resultado de un conjunto de trabajos de construccion o de ingenieria cwil,
destinado a cumplir por st mismo una_funcién econdmica o técnica, que tenga por objeto un bien inmueble. Y aun-
que los puertos maritimos no se encuentran incluidos en el Anexo I LCSP, es claro que su cons-
truccion conlleva una obra, en el sentido expresado y que consistiria en la realizaciéon de trabajos
especificados por la Administraciéon. De lo anterior cabe concluir también que en aquellos su-
puestos en los que se encomienda por la Administraciéon a un tercero simplemente la construc-
ci6on del puerto, el titulo juridico de cobertura seria el contrato de obras.
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concesiéon mediante la que se otorgara Unicamente la explotaciéon del puerto
deportivo®?—

La LCSP exige pues, para que un servicio se considere que debe ser con-
tratado mediante esta figura, que su prestaciéon haya sido asumida como pro-
pia de la competencia de la Administracién contratante. Este requisito, ain
con confusa redaccién, es el que lleva a concluir que las concesiones cuyo ob-
jeto sea la explotacion del puerto deportivo han de ser consideradas como con-
tratos de gestion de servicios publicos, ya que la legislacion autonémica de
puertos, aun en términos distintos, efectivamente declara la gestion de los puer-
tos deportivos como propia de la competencia de la Administracién concesio-
naria. Tal declaracién tiene lugar, en determinadas leyes autonémicas a través
de la caracterizaciéon de los servicios que se prestan en los puertos deportivos
como servicios publicos o como servicios portuarios. En este sentido, se parti-
ra de la publificacion de la actividad por el art. 12 RPD, que se reiterard en las
algunas normas autonémicas. En cualquier caso, la asuncién de estos servicios
como “propios” de la Administracion contratante tiene lugar mediante la de-
claracion de la titularidad o de la competencia de las instalaciones en las que
se prestan, sin perjuicio de que se gestionen directa o indirectamente®3, me-
diante la oportuna concesion.

32 El precepto definia al contrato de concesién de obras ptblicas como aquel en cupa virtud la
Admanistracion piblica o entidad de derecho piblico concedente otorga a un concesionario, durante un plazo, la
construccion y explotacion, o solamente la explotacion, de obras relacionadas en el articulo 120 o, en general, de
aquellas que siendo susceptibles de explotacion, sean necesarias para la prestacion de servicios piblicos de natura-
leza econdmica o para el desarrollo de actividades o servicios econdmicos de interés general, reconociendo al conce-
sionario el derecho a percibir una retribucion consistente en la explotacion de la propia obra, en dicho derecho acom-
paiiado del de percibir un precio o en cualquier otra modalidad establecida en este titulo. Y entre las obras re-
lacionadas en el art. 120 TRLCAP, se encontraban los puertos, a los que debian afadirse otras
obras caracteristicas en el ambito que nos ocupa y que también se mencionaban en el Gltimo
precepto citado: canales, defensa del litoral y sefializaciéon maritima, asi como cualquier otra
obra analoga de ingenieria civil; la realizacion de trabajos que modifiquen la forma o sustancia
del terreno o del subsuelo, como dragados, sondeos, prospecciones, inyecciones, correccion del
impacto medioambiental, regeneracion de playas, actuaciones urbanisticas u otros analogos.

33 Vid., arts. 1 LP Murcia; 1 LP Catalufia; 2 LP Canarias; 1 LP Cantabria; 1 LP Baleares; 1
LP Andalucia; 1 Ley 5/1994, de 29 de noviembre, de creacién del ente piblico Puertos de Ga-
licia; 1 Decreto 236/1986, de 21 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de Activida-
des Portuarias del Pais Vasco.
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De todo ello puede concluirse la doble naturaleza de la concesion de puer-
tos deportivos, segun que lo que se contrate sea la construccion y la explota-
cibén, o unicamente la explotaciéon del puerto. Este es el sentido en el que de-
ben reinterpretarse las leyes autonémicas que califican a las concesiones de
puertos deportivos como de concesiones de obra publica —leyes cantabra y ba-
lear, aunque de la lectura de las leyes canarias y catalana, puede deducirse que
de tal naturaleza se parte también3*—y el que se contiene ya en la legislacién
estatal de puertos, aplicable, como ya es sabido, a las que hemos denominado
zonas deportivas®®. Esta doble naturaleza que, como puede preverse, tendra

34 Tal consideracion es, por lo demés, logica en las tres leyes sectoriales posteriores a la Ley
1372003, de 23 de mayo, reguladora del contrato de concesion de obras publicas, que anadi6 el
Titulo V, en el que se regula el contrato de concesion de obras puablicas, al Libro IT de la Ley de
Contratos de las Administraciones publicas. En este sentido, el art. 34.1 LP Cantabria habilita a
la entidad publica empresarial Puertos de Cantabria para otorgar en régimen de concesion de obra pibli-
ca la construccion y explotacion de puertos, instalaciones portuarias o infraestructuras portuarias de su competencia,
remitiéndose de manera expresa y en lo que hace a su régimen a lo establecido en la legislacion bd-
sica estatal para el contrato de concesion de obra piblica con las especialidades previstas en la presente Ley (art. 36
LP Cantabria). De forma similar, el art. 76.1 LP Baleares (denominado “Concesiones de obra pt-
blica portuaria”), determina que Puertos de las Illes Balears podrd promover la construccion y la explota-
cion o solo la explotacion de obras piblicas portuarias en régimen de concesion administrativa, delimitandose en
el segundo apartado del mismo precepto el objeto de los contratos de concesion de obras publi-
cas: la construccion y la explotacion o solo la explotacion, siempre que se encuentren abiertas al
uso publico o al aprovechamiento general de: a) un puerto existente, un nuevo puerto o la am-
pliacién de un puerto existente que sea susceptible de explotacion totalmente independiente, b)
infraestructuras portuarias e instalaciones nauticas deportivas. En cuanto al régimen juridico apli-
cable, el art. 76.4 LP Baleares establece que en materia de obras piblicas portuarias serd de aplicacion la
legislacion general reguladora del contrato de concesion de obras piblicas, sin perjuicio de las previsiones contemdas
en la presente Ley y de su régimen de utilizacion del dominio piiblico portuario. De la lectura del art. 54.1 LP
Canarias, de la redaccion utilizada, parece claro que se esta pensando también en el contrato de
concesion de obras publicas: La construccion y explotacion de obras e instalaciones destinadas a la prestacion
de los servicios portuario—deportivos podrd realizarse de forma directa por Puertos Canarios o por los cabildos in-
sulares, o mediante concesion por personas naturales o juridicas, piblicas y privadas. A idéntica conclusion, por
lo demas, cabria llegar tras la lectura del art. 39.1 LP Cataluia, a cuyo tenor: La Generalidad, de
acuerdo con la normativa reguladora de la contratacion de las Administraciones ptblicas, puede
convocar concursos publicos con los objetos siguientes: a) La selecciéon de proyectos de construc-
cién de puertos y de darsenas. b) El otorgamiento de una concesion para la construcciéon o bien
para la construccion y la explotacion de un puerto o una darsena.

35 La LREP, en el Titulo IV, en el que regula el dominio publico portuario estatal, contiene
un Capitulo (VIII) en el que se regula el contrato de concesiéon de obras publicas portuarias, que
tiene por objeto la construcciéon y explotacion de un nuevo puerto o una parte nueva de un puer-
to que sean susceptibles de explotacion totalmente independiente siempre que se encuentren
abiertas al ptblico al aprovechamiento general.
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como consecuencia la aplicaciéon de un doble régimen, debe concluirse igual-
mente en relaciéon a la concesion de marinas®. Asi lo ha entendido, por lo de-
mas, la LP Andalucia 2007, en cuyo art. 35.1 se determina la aplicacién de una
u otra modalidad de contrato publico en funcién del objeto de la concesion®’

El régimen de la concesion que se analizard en las paginas que siguen se
regula en la legislaciéon autonémica sectorial. Ahora bien, habran de tenerse
presentes las determinaciones de la legislacion basica estatal de contratos que
correspondan de acuerdo con la naturaleza de cada contrato contenidas en la
LCSP. Por otra parte, en el supuesto de vacio normativo, habra de estarse a la
legislacion estatal supletoria, constituida por la legislacion estatal de puertos ci-
tada mas atras.

2. El objeto de la concesion: construccion y explotacion de
puertos deportivos. Viabilidad de actividades comple-
mentarias

En el ambito de los puertos deportivos, el objeto de la concesion vendra
constituido por la construccién y la explotaciéon del puerto, o inicamente su ex-
plotacién, aspecto este tltimo que ha de identificarse con la prestaciéon de los
servicios portuarios a las embarcaciones deportivas y de recreo, lo que com-
prende la gestion de los servicios y prestaciones, de las infraestructuras necesa-
rias y de los espacios sobre los que el puerto se asienta, que no debe olvidarse

36 Esta consideracion esta implicita en los arts. 96 LP Catalufia y 64 Ley Canarias 2003 al re-
mitirse ambos preceptos, al régimen general previsto para las concesiones de puertos deportivos.
El art. 52 LP Cantabria 2004, sin embargo, la califica como concesion de utilizacion del domi-
nio publico, calificacion que, a mi juicio, debe entenderse desplazada por los arts. 220 y 120
TRLCAP, citados en nota anterior.

37 Se entiende por concesion de obra piblica portuaria aquella en la que la persona concesionaria asume, en
los términos de un contrato que se celebre con la Conseeria competente en materia de puertos, la construccion, re-
paracidn, mantenimiento y explotacion de la obra piblica portuaria. La concesion que tenga por exclusio objeto la
mera explotacion de un puerto se someterd al régimen de la concesion de gestion de servicio piiblico, en los términos
de la legislacion de contratacién administrativa. El apartado cuarto del precepto citado anade, como po-
sible objeto de la concesién de obra publica portuaria, las instalaciones portuarias de defensa, de
abrigo, de accesos maritimos y obras de atraque de caracter fijo, siempre que sean susceptibles
de explotacién independiente.
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se integran, al menos en parte, en el dominio publico maritimo—terrestre3®,
Cabe plantearse la posibilidad de que, junto a los servicios estrictamente nece-
sarios para las embarcaciones nautico—deportivas, se desarrollen en el puerto
otro tipo de actividades, cuestiéon esta que ha sido causa de tradicionales con-
flictos en los espacios portuarios —no solo en los puertos deportivos— y que ha
sido resuelta por la legislacion sectorial.

Los servicios portuarios que han de prestarse a las embarcaciones depor-
tivas y de recreo vienen determinados por las actividades encaminadas a satis-
facer las necesidades de dichas embarcaciones en puerto, tales como la puesta
a disposicion de las aguas, darsenas y canales de acceso; el atraque, el amarre,
el fondeo; la puesta disposicion de las vias de circulacion y aparcamientos; el
suministro de agua, de hielo, de energia eléctrica o de productos similares; la

reparacion y conservacién de embarcaciones, etc.%?.

Ya se ha puesto de manifiesto la diferente categorizacion que en la legisla-
ci6n autondmica se lleva a cabo respecto a estos servicios, calificandose como
servicios publicos o como servicios portuarios. Por lo que aqui interesa, en uno
u otro caso, se trata de prestaciones que resultan objetivamente indispensables
para los usuarios. Esta idea ha llevado a algunas leyes autonémicas a disenar
mecanismos tendentes a garantizar el servicio. Se acude asi a instrumentos co-
mo la categorizaciéon de determinados servicios de obligatoria prestacién —
“servicios portuarios de uso publico”*? o “servicios portuarios basicos” — o a la
habilitaciéon para la imposicién de “obligaciones de servicio ptiblico™*!, esta-

38 El art. 18.2 LP Andalucia 2007 define la explotacion como la puesta a disposicion de los bienes
que integran el dominio piblico portuario para su ocupacion, utilizacion o aprovechamiento, asi como la prestacion
de los servicios portuarios a las personas usuarias, a cambio de la correspondiente contraprestacion econdmica.

39 En este sentido, pueden verse las definiciones que al efecto se realizan, en relacion a los ser-
vicios que han de prestarse en los puertos, en los arts. 88 LP Catalufia; 38 LP Canarias; 25 LP
Cantabria; 37 LP Baleares y, en especial, para los puertos deportivos en el art. 49 LP Baleares.

40 774 art. 59 LP Catalufia.

1 En este sentido, y en lo que hace a las prestaciones especificamente dirigidas a la nautica de-
portiva y de recreo, la continuidad y la regularidad del servicio se configuran en las leyes balear (art.
42 LP Baleares) y cantabra (art. 31.4 LP Cantabria) como obligaciones de servicio publico, a las
que este ultimo precepto anade el libre acceso en condiciones de igualdad y no discriminacion, la
colaboracion con la Administracion portuaria y el sometimiento a la potestad tarifaria.
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bleciéndose, asimismo, la obligatoriedad de la prestacién de servicios concre-
tos*?. La garantia de la prestacion del servicio, sea cual fuere la naturaleza, de
servicio publico o de servicio portuario, que le otorgue la legislacion sectorial,
obliga a que se aseguren la continuidad, la regularidad, la calidad y el precio
asequible de la prestacion. Y en este sentido, muchas leyes autonémicas han
deparado en la necesidad de garantizar determinados servicios, como el ama-
rre —cuyo régimen se expondra en paginas posteriores—, estableciendo la prohi-
bicion de derechos de uso exclusivos, aunque si se determina la posibilidad de

establecer derechos preferentes®3.

Los puertos deportivos son instalaciones en las que habitualmente se ofre-
cen otras prestaciones distintas a las estrictamente portuarias. Estas activida-
des, avaladas por nuestra legislacion tradicional de puertos y también por la ju-
risprudencia que no obstante la someterd a determinados requisitos, han veni-
do a dar respuesta a distintos planteamientos: en unos casos son complemen-
tos que se establecen para rentabilizar el puerto, en otros, se han utilizado co-
mo elementos dinamizadores de la vida local por parte de los municipios. La
variedad de usos posibles puede considerarse desde perspectivas diversas: co-
mo zona de expansién —uso publico, actividades culturales y recreativas del
municipio— como zona de desarrollo comercial y como zona de desarrollo tu-
ristico, cuestion que va ligada a la posibilidad de urbanizaciones en los puertos
deportivos. De acuerdo con la tradicional tipologia de usos del dominio pabli-
co y partiendo de que el uso normal del dominio ptblico portuario es el de pro-
porcionar las prestaciones, ya conocidas, que requieren las embarcaciones nau-
ticas y de recreo, se trata en este lugar de determinar el alcance del uso anor-
mal, distinto al destino principal del bien, y en este punto, habran de exami-
narse las posibilidades de uso comutn general y especial y de uso privativo.

Estos usos, por lo demas, estan previstos como posible objeto del contrato
de concesién de obra ptblica en el art. 231 LCSP, que se refiere a las activida-
des complementarias, comerciales o industriales, citando a modo de enunciati-
vo, los establecimientos de hosteleria, las estaciones de servicio, las zonas de
oclo, los estacionamientos, los locales comerciales y otros susceptibles de ex-
plotacion. El precepto nos ofrece ya los primeros limites del alcance de tal po-
sibilidad, al determinar, por una parte, que dichas actividades han de ser ne-

42 Vid , arts. 53 LP Canarias y 49 LP Baleares.
# Siguiendo la linea ya iniciada por el art. 12 RPD, ya citado.
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cesarias o convenientes por la utilidad que prestan a los usuarios de las obras y
ser susceptibles de un aprovechamiento econémico diferenciado, sujetandola al
principio de unidad de gestion, de modo que las zonas o espacios han de ser
explotados conjuntamente con la obra por el concesionario directamente o a
través de terceros en los términos establecidos en el oportuno pliego de la con-
cesion. Finalmente, el precepto citado establece la necesidad de que la im-
plantacion de estas actividades tenga lugar de conformidad con los pliegos v,
en su caso, con lo que determine el planeamiento urbanistico o la legislacion
que resulte de aplicacion, a la que seguidamente me refiero.

La legislaciéon autondmica recaida en materia de puertos también ha sido
receptiva a la implantaciéon de actividades en los puertos que van mas alla de
las que pueden definirse como estrictamente portuarias, admitiéndose, con ca-
racter general, las actividades complementarias o instrumentales™. Se expo-
nen a continuacion, de forma sistematizada, las diversas tipologias de usos sus-
ceptibles de darse en los puertos deportivos. Para ello, debe partirse del marco
que a estos efectos ofrece la legislaciéon de costas y en concreto del régimen de
usos permitidos y excluidos en el dominio ptiblico maritimo—terrestre®>.

* Tn este sentido, arts. 6.3 LP Murcia 1996, 6.5 LP Canarias 2003 y 52 LP Baleares 2005.

# De acuerdo con el art. 25 LC, tnicamente se permite la ocupaciéon del dominio ptblico
maritimo—terrestre para aquellas actividades o instalaciones que, por su naturaleza, no puedan
tener otra ubicacion y quedan expresamente prohibidas las siguientes actividades (pudiéndose
excepcionar las relacionadas en el apartado b), previa declaracion de utilidad publica por el Con-
sejo de Ministros, y el vertido de escombros utilizables en rellenos, debidamente autorizados): a)
las edificaciones destinadas a residencia o habitacién; b) la construcciéon o modificacion de vias
de transporte interurbanas y las de intensidad de trafico superior a la que se determine regla-
mentariamente, asi como de sus areas de servicio; ¢) las actividades que impliquen la destruccion
de yacimientos de aridos; d) el tendido aéreo de lineas eléctricas de alta tension; e) el vertido de
residuos solidos, escombros y aguas residuales sin depuracion; f) la publicidad a través de carte-
les o vallas o por medios acusticos o audiovisuales. Estas prohibiciones, tal y como determina el
art. 61.2 RC, se han de aplicar a lodos los bienes de dominio piblico maritimo—terrestre y a todos los regi-
menes de utilizacion del mismo, incluyendo reservas, adscripciones, concesiones y autorizaciones, cualquiera
que sea la Administracion competente. Por ello entiendo que la exclusion de las prohibiciones estable-
cidas por la LC que hace el art. 30.6 LP Cataluna 1998 en relacién al dominio pablico portua-
rio, ha de ser interpretada en el sentido de que no afectan a aquella parte del dominio publico
portuario que forme parte del dominio pablico maritimo—terrestre. Por lo demas, han de tener-
se presente las prohibiciones que se incluyen en el art. 53 LP Baleares 2005 (tendido aéreo de li-
neas eléctricas y telefonicas y vertidos contaminantes y aquéllos que no sean autorizados), asi co-
mo la expresa permision de la publicidad en los casos que se concretan, para el dominio pbli-
co portuario, en los arts. 6.5 LP Murcia 1996 y 52 LP Baleares 2005.
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a) Cabria plantearse la sujecién de los puertos deportivos, en cuanto que
ocupan dominio publico maritimo terrestre, al uso comuan general, o en los tér-
minos previstos en el art. 31 LC, a la utilizacion libre, pblica y gratuita del puer-
to*%. La normativa especial ha previsto, en efecto, el acceso libre y gratuito a los
puertos deportivos, supeditandolo —y en este sentido deben interpretarse las dis-
tintas posibilidades enunciadas en el art. 31 LC transcrito en nota anterior—, a
la garantia del servicio portuario, de modo que se permite siempre y cuando no
obstaculice la actividad principal del puerto, lo que supone en términos genera-

les una prohibicién de acceso a los muelles y zonas de operaciones®’.

b) Con las logicas limitaciones que imponga la adecuada y correcta ex-
plotacion del puerto, la legislacion autonémica permite, con caracter general,
los usos de recreativos, de ocio, deportivos, culturales, comerciales®?, siguiendo
también la pauta introducida por nuestra tradicional legislacién en materia de
puertos deportivos y continuada en la vigente legislacion estatal de puertos,

avalada por una constante jurisprudencia®”.

46 El precepto enuncia usos tales como pasear, estar, bafiarse, navegar, embarcar y desembarcar, va-
rar, pescar, coger plantas y mariscos y otros actos semejantes que no requieran obras e instalaciones de ningin ti-
poy que se realicen de acuerdo con las leyes y reglamentos o normas aprobadas conforme a la propia LC.

47 Vid., art. 28.2 LP Catalufia 1998. Por su parte, el art. 17 LP Andalucia 2007 determina
que los puertos destinados a usos nauticos deportivos son de acceso libre, sin mds limitaciones que
las requeridas por razén de seguridad o explotacion. En contra, el Decreto 236/1986, de 21 de octubre,
por el que se aprueba el Reglamento de Actividades Portuarias del Pais Vasco, en el que se li-
mita el acceso a las zonas portuarias a las personas y vehiculos que intervengan en las operacio-
nes que se desarrollan en las mismas. Sobre lo cuestionable de esta limitaciéon genérica en unos
espacios que son, al cabo, domino publico maritimo—terrestre, vid. ZAMBONINO PULITO,
M., Puerlos y costas: régimen de los puertos deportivos, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pp. 192 y 193.

48 Arts. 6.4 LP Murcia 1996; 30 LP Catalufia 1998; 6.5 LP Canarias 2003; 52 LP Baleares
2005, 16.2 LP Andalucia 2007. Las tres Gltimas leyes citadas vinculan esta posibilidad a su ca-
racter complementario a la actividad principal y al favorecimiento del equilibrio econémico y
social del puerto. Por otra parte, y sin profundizar en esta cuestion por logicas razones de ex-
tension, interesa senalar que estas actividades se encontrarian sujetas a licencia municipal pre-
via, encontrandose Unicamente exentas las obras o instalaciones propiamente portuarias, de
acuerdo con la doctrina mantenida en la STC 40/1998, doctrina que, por otra parte, queda re-
flejada en el art. 30 LP Cataluna 1998.

49 Fl art. 6 RPD, derogado por el RC, exigia, en los puertos de base, la existencia de edifi-
cios de servicios con establecimientos comerciales, oficinas bancarias si fueran solicitadas por en-
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c) La concrecion de cuales sean los usos residenciales que pueden darse en
un puerto deportivo viene determinada por las peculiaridades propias del bien
que ocupa: el dominio publico maritimo—terrestre. Y si bien nuestra legislacion
tradicional de puertos deportivos partiria no sélo del principio de permisién
del uso residencial, sino del de exigencia de existencia de unidades de habita-
cién’; en la actualidad se encuentran, si no absolutamente prohibidos, si cla-
ramente limitados y ello en funcién del espacio del puerto en el que pretendan
ubicarse. En el espacio de dominio pablico maritimo—terrestre que ocupen los
puertos construidos tras la entrada en vigor de la LC, sea zona maritimo—te-
rrestre u otros bienes demanializados ex art. 4 LG —u.gr, terrenos ganados al
mar®!—, se encuentran prohibidos los usos residenciales, prohibicién que se ex-

tidades bancarias. Por su parte, la legislacion estatal de puertos permite la incorporacién de equi-
pamientos culturales y recreativos (art. 3.6 LPEMM) y actividades industriales y comerciales (art.
15.6 LPEMM). Pueden verse a este respecto y a titulo de ejemplo, las SSTS 24 febrero 1962, 9
abril 1966, 15 junio 1990 y la STSJ Andalucia 15 mayo 1991. Ahora bien, de acuerdo con la
STS 17 noviembre 1999, las autorizacion o concesion de una utilizaciéon en el recinto concesio-
nal, debe compatibilizarse con el obligado respeto al contenido del pacto concesional y a la con-
secuente obligacién de no agravar la posicion del concesionario. La Sentencia citada declara por
estos motivos la improcedencia de una autorizacién para un mercadillo ambulante en el Puerto
Deportivo de Marbella.

30 El art. 6 RPD, derogado por el RC, exigia, en los puertos de base, la existencia unidades
de habitacién para uso de las tripulaciones en ntimero no inferior al 5% del nimero de atraques.

51 Los terrenos ganados al mar como consecuencia directa o indirecta de obras se incluyen
en el dominio ptblico maritimo—terrestre por el art. 4.2 LC. Pero debe tenerse presente que, de
conformidad con la legislacion tradicional de puertos, podia ganarse la propiedad de los mismos,
circunstancia que ha sido respetada por la disposicion transitoria segunda, 2, LC, en cuya virtud
se mantienen en su situaciéon juridica —siempre y cuando se ganaran al mar con titulo adminis-
trativo suficiente—, siendo, por tanto, de propiedad privada. En este caso, pues, son posibles las
edificaciones residenciales en terrenos ganados al mar, por no formar parte del dominio ptblico
maritimo—terrestre. Sin embargo ha de distinguirse a su vez, dentro del espacio ganado al mar,
entre sus playas y su zona maritimo-—terrestre, que seguiran siendo de dominio publico por ex-
presa determinacion de la disposicion transitoria segunda, 2, LC, y el resto de dicho espacio,
efectivamente de propiedad privada. La titularidad dominical de los terrenos ganados al mar, sin
embargo, tampoco debe considerarse con caracter absoluto, pues esta sometida a las limitacio-
nes impuestas por la legislacion de costas. En este sentido, la STS 17 enero 2002, declaré la im-
procedencia de indemnizar a los propietarios por las limitaciones que la legislacién entonces vi-
gente imponia en dichos terrenos. Sobre el régimen de los terrenos ganados al mar, vid., LE-
GUINA VILLA, J., y DESDENTADO DAROCA, E., “El régimen juridico de los terrenos ga-
nados al mar y la preservacién del demanio costero”, en RAP nam. 167 (2005), pp. 7 a 45.
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tiende a la zona de servidumbre de protecciéon’?. En esta parte del puerto, es-
to es, en la zona de servicio portuaria que ocupe dominio publico maritimo—te-
rrestre o se incluya en la zona de servidumbre de proteccion, los usos residen-
ciales, en principio, estan prohibidos. En el resto del puerto, por tanto, dichos
usos residenciales son susceptibles de darse siempre y cuando se adecuen a la
legislacion y al planeamiento urbanistico®. En consonancia con lo anterior, la
legislacion autonémica ha previsto expresamente los usos residenciales. En
particular, la ley canaria, en sentido muy similar al que se acaba de exponer’*,
Por su parte, la legislacion estatal de puertos, que debe aplicarse a las zonas de-
portivas, prohibe las ocupaciones y utilizaciones del dominio ptblico portuario
que se destinen a edificaciones para residencia o habitaciéon, aunque cabe la
excepcion, pues el propio precepto afiade la posibilidad de que el Consejo de
Ministros, por razones de interés general debidamente acreditadas y previo in-

52 Vid,, arts. 32.2 y 25.1 LC. Aunque cabe la excepcion, cuando la edificacién se pretenda le-
vantar en la zona de servidumbre de proteccion, por acuerdo del Consejo de Ministros cuando
sean de excepcional importancia y que, por razones econémicas justificadas, sea conveniente su
ubicacion en el litoral, siempre que se localicen en zonas de servidumbre correspondientes a tra-
mos de costa que no constituyan playa, ni zonas humedas u otros ambitos de especial protec-
cion.

53 Ahora bien, respecto a los primeros los primeros 500 metros colindantes con la ribera del
mar, como minimo, que conforman la zona de influencia, la LC ha establecido también ciertas
limitaciones en cuanto a las construcciones, como son su necesaria adaptacion a la legislacion
urbanistica, debiéndose, en todo momento, evitar la formaciéon de pantallas arquitectonicas o
acumulacion de volimenes, sin que, a estos efectos, la densidad de edificacion pueda ser supe-
rior a la media del suelo urbanizable. Cuestion distinta y merecedora de un especial tratamien-
to seria la relativa a la titularidad de esas edificaciones que no puede ser privada si se encuen-
tran en la zona de servicio y por ende en el dominio publico portuario, que entiendo debe re-
solverse en este punto conforme a féormulas juridicas que garanticen la posesion pero que no
transmitan la titularidad.

St El art. 6.5 LP Canarias 2003, efectivamente, permite los usos alojativos turisticos ubica-
dos fuera de la zona de dominio publico maritimo—terrestre de titularidad estatal y de la zona
de servidumbre de proteccién, aunque los dota de un caracter excepcional. El art. 30 LP Ca-
taluna 1998, tras permitir las ocupaciones y utilizaciones que se destinen a residencia o habita-
cion, remite a la legislacion estatal aplicable en lo que se refiere a los términos concretos de tal
permision. Finalmente, el art. 16.3 LP Andalucia 2007, admite los usos hoteleros con caracter
excepcional, sujetandolos a autorizacién del Consejo de Gobierno, siempre que no se empla-
cen en los primeros 20 metros medidos a partir del limite interior de la ribera del mar o del can-
til del muelle.
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forme de Puertos del Estado, levante la prohibicién de instalaciones hoteleras
en espacios destinados a zonas de actividades logisticas y a usos no portuarios,
siempre que no se ubiquen en los primeros veinte metros medidos tierra aden-
tro a partir del limite interior de la ribera del mar o del cantil del muelle®.

II. NOTAS DE LAS CONCESIONES DE PUERTOS DEPORTIVOS. ES-
PECIAL CONSIDERACION DE LOS PLAZOS CONCESIONALES

La concesion de puertos deportivos viene caracterizada por determinadas
notas, tales como que su otorgamiento tiene lugar sin perjuicio de tercero y de-
jando a salvo los derechos preexistentes®®; su transmisibilidad, que se sujeta a
autorizacion de la Administracion portuaria y que implica la subrogacion del
nuevo titular en todos los derechos y obligaciones del transmitente®’; la posibi-

% Vid,, art. 94. 3 y 4 LREP.

5 Vid. arts. 17 LP Murcia 1996, 82.2 LP Catalufia 1998, 46.2 LP Canarias 2003 y 67.3 LP
Baleares 2005.

57 Vid., art. 16 Decreto 236/1986, de 21 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de
Actividades Portuarias del Pais Vasco; Condicion Segunda de la Orden de 1 de agosto de 1996,
de la Conselleria de Obras Puablicas, Urbanismo y Transportes, por la que se aprueba el Pliego
de condiciones generales para otorgar concesiones demaniales en la zona de servicio de los puer-
tos de la Comunidad de Valencia y arts. 21.1 LP Murcia 1996, 62 LP Cataluna 1998, 79 LP Ba-
leares 2005 y 39 LP Andalucia 2007. En la normativa autonémica se ha establecido, ademas, el
derecho de tanteo y retracto en favor de la Administracién (art. 21.1 LP Murcia 1996°¢, Condi-
cién Segunda de la Orden de 1 de agosto de 1996, de la Conselleria de Obras Pablicas, Urba-
nismo y Transportes, por la que se aprueba el Pliego de condiciones generales para otorgar con-
cesiones demaniales en la zona de servicio de los puertos de la Comunidad de Valencia; art. 62
LP Catalufia 1998; art. 45 LP Canarias 2003; art. 19 LP Andalucia 2007). Las leyes de Murcia
y Andalucia prevén también la posibilidad de que los causahabientes de la persona concesiona-
ria se subroguen morlis causa en el titulo, previa autorizaciéon administrativa en el plazo de un ano,
transcurrido el cual sin que se haya presentado la solicitud o sin manifestacion expresa, se en-
tiende que se renuncia a la subrogacién en la concesion, produciéndose la extincion del titulo
(arts. 21.4 LP Murcia 196 y 28 LP Andalucia 2007). Por lo demas, el art. 209 LCS supedita la
cesion de los derechos y obligaciones dimanantes de los contratos del sector publico siempre que
las cualidades técnicas o personales del cedente no hayan sido razon determinante de la adjudi-
cacion del contrato y que se cumplan, a su vez, los siguientes requisitos: a) que el érgano de con-
tratacion autorice, de forma previa y expresa, la cesion; b) que el cedente tenga ejecutado al me-
nos un 20 por 100 del importe del contrato o, cuando se trate de la gestiéon de servicio publico,
que haya efectuado su explotacion durante al menos una quinta parte del plazo de duracion del
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lidad de que sobre las mismas se constituyan hipotecas u otros de derechos de
garantia, previa autorizacién administrativa®®; la realizacién de su ejecucion a
riesgo y ventura del concesionario, quien de esta manera, asume los riesgos

econémicos derivados de la explotaciéon®?; su inscribibilidad en el Registro de

la Propiedad®’.

La indivisibilidad de las concesiones se establece expresamente en los arts.
55.3 LP Canarias 2003 y 39 LP Andalucia 2007°!. En el resto de los supues-

contrato; c) que el cesionario tenga capacidad para contratar con la Administracién y la solven-
cia que resulte exigible, debiendo estar debidamente clasificado si tal requisito ha sido exigido al
cedente, y no estar incurso en una causa de prohibicién de contratar; d) que la cesién se forma-
lice, entre el adjudicatario y el cesionario, en escritura publica. En estos supuestos el cesionario
queda subrogado en todos los derechos y obligaciones que corresponderian al cedente.

58 Arts. 21.2 LP Murcia 1996, 62 LP Catalufia 1998, 45 LP Canarias 2003, 45 LP Cantabria
2004, 79 LP Baleares 2005, 28 LP Andalucia 2007 y Condicién Tercera de la Orden de 1 de
agosto de 1996, de la Conselleria de Obras Puablicas, Urbanismo y Transportes, por la que se
aprueba el Pliego de condiciones generales para otorgar concesiones demaniales en la zona de
servicio de los puertos de la Comunidad de Valencia. Para el contrato de concesién de obra pu-
blica, el art. 228.f) LCSP, por su parte, establece el derecho del concesionario a hipotecar la con-
cesion en las condiciones establecidas en la Ley, previa autorizacion del 6rgano de contratacion.

%9 Clon caracter general para todos los contratos del sector publico, vid,, art. 199 LCSP y en
especial, para los contratos de concesién de obras publicas, arts. 214y 225 LCSP (y en este sen-
tido y para los contratos de concesién de obras publicas portuarias, art. 126 LREP). En la legis-
lacién autonémica, expresamente hacen mencién al principio de riesgo y ventura los arts. 34.2
LP Cantabria 2004 y 76.3 LP Baleares 2005.

60 En la legislacién autonémica el tratamiento de la publicidad registral es diverso desde el pun-
to de vista de la obligatoriedad de la inscripcién de las concesiones en el Registro de la Propiedad.
En este sentido, la establecen como obligatoria los arts. 20 LP Murcia 1996, 51.5 LP Cataluiia
1998, 57 LP Canarias 2003, 41.5 LP Cantabria 2004; por el contrario, el art. 80 LP Baleares 2005,
la contempla como mera posibilidad. El art. 38 LP Andalucia 2007 la ha previsto como obligato-
ria, si bien solo hace referencia a la concesion de obra publica, lo que en mi opinién ha sido un ol-
vido del legislador andaluz que st bien ha tenido presente la nueva Ley de Contratos del Sector Pa-
blico en gran parte del contenido de la Ley reguladora de los puertos, en este aspecto concreto no
la ha adaptado (lo demuestra el antecedente legislativo directo, puesto que el art. 20 de la Ley de
Puertos Deportivos de Andalucia de 1988, establecia el caracter obligatorio de la inscripcion de la
concesiéon de puertos deportivos, por parte del titular de la misma, en el Registro de la Propiedad.

6! La Ley andaluza, nuevamente, restringe esta declaracién a las concesiones de obra publi-
ca portuaria, olvidandose también en esta ocasién, de extenderla a las concesiones de servicio
publico, de acuerdo con el nuevo régimen de las concesiones de puertos deportivos que debe
concluirse tras la nueva regulacién introducida por la LCSP.
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tos, de acuerdo con lo establecido en el art. 71.1 LC que a estos efectos es el
Unico precepto que puede encontrarse en la legislacion estatal supletoria, la di-
visibilidad es la regla general, siempre que la concesién se haya otorgado para
una pluralidad de usos con instalaciones separables y previa la autorizacion de
la Administracién concedente. Es en este sentido es en el que parece deben in-
terpretarse los arts. 15 LP Murcia 1996 y 100 LP Cataluiia 1998 que, por otra
parte y desde la perspectiva de la posible cesion de los elementos separables de
la concesion, se ajusta a la posibilidad, contemplada en el art. 209 LCSP —ya
citado en nota anterior—, de que los derechos y obligaciones dimanantes del
contrato se cedan por el adjudicatario en las condiciones igualmente senala-
das®. De ahi que, en la diversa legislacion autonémica se haya dispuesto la po-
sibilidad —incluso compatible con el caracter indivisible de la concesién, en el
caso de la Ley andaluza— de ceder elementos portuarios, cuestion que entra di-
rectamente en conexiétn con uno de los elementos clave en la realidad de las
instalaciones nautico—deportivas: el régimen de los amarres y las posibilidades
de ceder los derechos de uso sobre los mismos. Por el especial tratamiento que
merece esta materia, y como se ha adelantado, le dedicaremos especial aten-
cién en paginas posteriores.

Dada la naturaleza de las concesiones que nos ocupan, en principio y en
cuanto contratos de concesion de obras publicas o de gestion de servicios pu-
blicos, segtin corresponda, la regulacién que de los mismos se haga en la legis-
lacién sectorial de puertos, habra de estar a los plazos maximos fijados por la
legislacion basica estatal, que se establecen en los arts. 244 y 254, respectiva-
mente, de la LCSP y que se concretan en el plazo maximo de cuarenta afios
para los contratos de concesiéon de obras pablicas y de cincuenta o veinticinco

52 De acuerdo con el art. 15 LP Murcia 1996, La celebracién de contratos entre el concesionario y olra
persona fisica o juridica para la gestion de la concesion, o parte de ella, deberdn ser sometidos a aprobacion de la
Consejeria de Politica Territorial y Obras Piblicas, que los denegard si del perfeccionamiento pudiera derivarse la
division (sic) efectiva de aquélla o suponga menoscabo para la explotacion. Por su parte, el art. 100 LP Ca-
talufia 1998 establece lo siguiente:

1. El concesionario inscribird la concesion en el Registro de la Propiedad, junto con el reglamento de explota-
cion y el régimen juridico de la comunidad de usuarios de la marina interior, con indicacion de los elementos en
que se dwide, las zonas de instalaciones y de edificaciones, los puntos de amarre y la superficie de agua abri-
gada de cada una, distinguiendo, a estos efectos, los amarres destinados a la cesién de uso permanente de los
que se reservan al trdnsito y el coeficiente que corresponde a cada unidad de reparto de gastos, segin los crite-
rios establecidos en el reglamento.

2. Las transferencias de los derechos de uso de las diferentes unidades de reparto se formalizard mediante es-

critura piblica, que serd inscrita en el Registro de la Propiedad.
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para los de gestién de servicios publicos, segiin que el contrato comprenda, o
no, respectivamente, la ejecuciéon de obras. Ahora bien, la legislacion sectorial
en este punto viene también marcada por la naturaleza del espacio en el que
se asientan los puertos. En este sentido, la legislacion de costas limita a treinta
anos los plazos de las concesiones que se otorguen en el dominio pablico ma-
ritimo—terrestre adscrito®?, plazo al que inicialmente se estaba en la legislacion
sectorial de puertos.

Sin embargo, tanto en el ambito estatal como autonémico, mediante la in-
corporacion de los plazos maximos de los contratos de concesiéon de obra pa-
blica, la legislacion sectorial, bien de forma expresa, bien mediante remisiones
normativas, viene tomando como referente el plazo, mayor, establecido en la
legislacion basica de contratos, obviandose, no sin excepciones, los plazos limi-
tados por la legislacion de costas. En este punto debe sefialarse que, a la luz del
TRLCAP, las concesiones de puertos deportivos, ya tuvieran por objeto la
construccion o explotacion o Gnicamente la explotacion del puerto, debian ca-
racterizarse como contratos de concesiéon de obras publicas, por lo que el pla-
zo que se ha tomado en los supuestos sefialados como referencia es el maximo
de cuarenta afios establecido en el art. 263 TRLCAP —veinte en el caso de con-
cesiones de explotacion—.

En este sentido, la legislacion estatal de puertos, en la reforma que supuso
la LREP, fij6 en cuarenta anos el plazo maximo de la nueva figura de la con-
cesion de obras publicas portuarias que introduce el art. 126 LREP. Esta regu-
lacién que, como puede apreciarse, supone la toma en consideracién de un
plazo distinto al establecido en la legislacion de costas y no obstante el carac-
ter de dominio publico maritimo—terrestre de los puertos e instalaciones por-
tuarias de titularidad estatal expresado en el art. 4.11 LC, encuentra su justifi-
cacion en la remision que el propio precepto realiza en favor de la legislacion
especifica de puertos, separando, por tanto, su régimen del que se establece en
la LC. De ahi que el limite del plazo establecido en el art. 49 LC, citado, Gni-
camente pueda predicarse en relacion a los puertos de titularidad autonémica
en tanto que consumidores de dominio publico adscrito.

63 De acuerdo con lo establecido en la LG, los plazos de las concesiones que se otorguen pa-
ra la utilizacién del dominio publico maritimo—terrestre no podran exceder de treinta anos, li-
mitacién de caracter general que expresamente se extiende en relaciéon a las concesiones que se
otorguen en los bienes adscritos (vid., arts. 66.2 y 49.1 LC).
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Cuestion distinta es la modificacion implicita que, de la legislacion de cos-
tas, pueda suponer la regulacion introducida por leyes autonémicas. Por razo-
nable que pueda parecernos desde el punto de vista de la recuperacién de las
inversiones, entiendo que dicha regulacién desconoce, con escaso sustento le-
gal, el limite insoslayable que supone el plazo de treinta afios a que sujeta el art.
49 LC las concesiones que se otorguen en los bienes adscritos. En la normati-
va autonémica pueden identificarse cuatro situaciones diferenciadas.

a) Una primera linea parte de la limitacion que a este respecto fija la le-
gislaciéon de costas, estableciendo, pues, como limite del plazo con-
cesional, el de treinta afios. Tras la derogaciéon de la LPDA, que es-
tablecia este limite para las concesiones, por la LP Andalucia 2007,
unicamente puede citarse en este primer grupo a la normativa va-
lenciana®?,

b) En una segunda direccion, el art. 52 LP Catalufia 1998 se remite a la
legislacion aplicable al dominio piiblico portuario en lo que hace al plazo ma-
ximo de las concesiones de puertos que, para el contraato de conce-
sion de obras portuarias, se fija en cuarenta anos en el art. 126 LREP
para el contrato de concesion de obras portuarias.

¢) Un tercer grupo, representado por las leyes de las Comunidades Aut6-
nomas de Murcia y Cantabria, toma como referencia el plazo maximo
establecido en la legislacion basica de contratos. El art. 36 LP Canta-
bria 2004 determina que el plazo de las concesiones no podra exceder
de cuarenta afos, previa remisiéon del régimen juridico de dichas con-
cesiones al previsto en la legislacion de contratos. Por su parte, el art.
12 LP Murcia 1996, sin expresarse el limite concreto, se remite, sin
mas, a la legislacion basica estatal reguladora del contrato de concesion
de obra publica. Estas remisiones deben reinterpretarse de acuerdo
con la nueva regulaciéon introducida por la LGSP, por lo que en el ca-
so de que la concesion tuviera por objeto Unicamente la explotaciéon
del puerto, habra de estarse a los plazos maximos establecidos para el
contrato de gestion de servicios pablicos senalados mas atras.

d) Finalmente, las leyes balear y andaluza, si bien se remiten a la legis-
lacién de contratos, lo hacen dejando a salvo las limitaciones impues-
tas por la legislacion de costas, por lo que, en relaciéon a las concesio-

64 Vid., Condicién Primera de la Orden de 1 de agosto de 1996, de la Coonselleria de Obras
Publicas, Urbanismo y Transportes, por la que se aprueba el Pliego de condiciones generales pa-
ra otorgar concesiones demaniales en la zona de servicio de los puertos de la Comunidad de Va-
lencia.
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nes de puertos deportivos, en cuanto dominio publico estatal adscri-
to, se llega necesariamente a la conclusion de que su plazo maximo es
el de treinta anos determinado en el art. 49 LLC. En este sentido, el
art. 68.1 LP Baleares 2005, establece que ¢/ plazo de las concesiones otor-
gadas en espacios de servicio portuario, no incluidos en el dmbito de aplicacion de
la Ley 22/1988, de 28 de julio, de costas, se rige por la legislacion de contratos
de las administraciones pitblicas. Por su parte, a idéntica resultado, cabe
llegar de la lectura del art. 36.1 LP Andalucia 2007, a cuyo tenor, las
concesiones de construccion y explotacion de obras publicas portuarias se otorgardn
por el plazo que se acuerde en el pliego de cldusulas administrativas particulares,
que no podrd exceder del plazo mdximo fyado en la legislacion bdsica estatal pa-
ra el contrato de concesion de obra publica, con las especialidades que resulten en
materia de dominio piiblico maritimo—lerrestre portuario. La referencia, en ex-
clusiva, al contrato de concesion de obra publica, sin embargo, ha de
ser interpretada de acuerdo con la legislacién estatal basica, debien-
do tenerse presente el limite establecido para los contratos de gestiéon
de servicios publicos sefialados mas atras.

En definitiva, como puede comprobarse, parte de la legislacion sectorial,
bajo la cobertura de la remision a la legislacion basica reguladora del contrato
de obras publicas, ha determinado unos plazos que, a mi entender, no siempre
son respetuosos con la legislacion reguladora del dominio ptblico maritimo—te-
rrestre, especial respecto a la general de contratos, por lo que cabalmente al li-
mite maximo permitido por esta Gltima debe estarse. Cuestion distinta seria un
posible replanteamiento de los plazos maximos previstos en la legislacién de
costas, que podria ser razonable desde la perspectiva de la recuperacion de las
inversiones realizadas —como parece haberse entendido en el ambito de los
puertos de titularidad estatal—. Ello, sin embargo, pasaria por una reconsidera-
ci6n de dichos plazos maximos por parte del legislador del Estado, en cuanto
titular del dominio pablico maritimo—terrestre en el que necesariamente se

asientan los puertos deportivos®.

%5 En este sentido debe recordarse la STC 149/1991, de 4 de julio, recaida en relacién a los
recursos de inconstitucionalidad planteados contra la LC, en la que el Tribunal Constitucional
rechaza la tacha de inconstitucionalidad realizada respecto al art. 49.1, en el que se limita el pla-
zo de las concesiones otorgadas en los bienes adscritos porque al establecer que el plazo de las concesio-
nes que se otorguen en los bienes adscritos no podrd ser superior a lreinta afios, el precepto se limita a recordar la
regla general que impone el art. 66.2 de la Ley de Costas que no ha sido impugnado, y que en cualquier caso re-
Sga una determinacion legislativa que corresponde a la compelencia exclusiwa del Estado para regular el régimen
Juridico del dominio pitblico maritimo—terrestre.
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Los plazos, con caracter general, pueden ser prorrogados hasta el limite
del plazo maximo establecido. En el caso de la concesion de servicios pablicos,
la legislacion basica de contratos no restringe esta posibilidad a requisitos es-
peciales, mas alla de su necesaria fijacion en el pliego de clausulas administra-
tivas particulares®®. Por el contrario, en relacién a los contratos de concesion
de obras ptblicas, el art. 244.2 LCSP limita la posibilidad de prorrogar los pla-
zos fijados en los pliegos a que concurran las causas previstas en los arts. 225
(supuestos de retraso en la ejecucién de la obra debido a fuerza mayor o a cau-
sa imputable a la Administracién concedente) y 241.3 LCSP (supuestos de res-
tablecimiento del equilibrio econémico del contrato). La legislacién auton6mi-
ca, en algin caso —e igualmente la estatal reguladora de los puertos de interés
general—, ha hecho referencia a la posibilidad de prorroga, respetando los li-
mites de la legislacion basica de contratos, bajo cuyos nuevos criterios debe in-
terpretarse aquella legislacion®’.

Junto a la prérroga, la legislacién autonémica ha contemplado también la
posibilidad de continuacién de la explotaciéon mas alla del plazo establecido en
el titulo concesional. Son en este sentido similares las previsiones contenidas en
las leyes de puertos de Murcia, Catalufia, Canarias, Baleares y Andalucia, que
permiten al concesionario que desee continuar la explotacion que solicite a la
Administracién portuaria, una vez transcurridas las dos terceras partes del pla-
zo concesional, la adjudicaciéon de una nueva concesiéon administrativa, en cu-
yo caso y siempre que la Administraciéon no opte por alguna forma de gestion
directa, se anunciard en el Diario Oficial correspondiente la formalizacion de
la solicitud, de modo que otros interesados puedan presentar la correspon-
diente solicitud, convocandose, en este supuesto, concurso entre los solicitantes
en el que se otorgara derecho de tanteo al concesionario, siempre que no hu-

66 Art. 254 LCSP.

67 La LP Andalucia 2007, en lo que hace a los contratos de concesiéon de obras puablicas, en
el art. 36 se remite, de forma expresa, a la legislacion de contratos. Desde esta perspectiva de la
obligada observancia de la legislacion basica estatal debe leerse el art. 26 LP Murcia 1996, que
condiciona la posibilidad de prérroga a su prevision en el titulo de otorgamiento. Y en este sen-
tido debe interpretarse también el art. 36 LP Cantabria que, de acuerdo con lo que establecia el
art. 263 TRLCAP, determina la posibilidad de prorrogar el contrato de concesién de obra pa-
blica portuaria hasta los sesenta afios como mdximo para restablecer el equilibrio econdmico del contrato, o, ex-
cepcionalmente, para satisfacer los derechos de los acreedores en el caso en el que los derechos de crédito del conce-
stonarto hubieran sido objeto de titulizacion. En sentido similar, el art. 126.8 LREP.
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biera incurrido en incumplimiento de las clausulas concesionales, que hubiera
gestionado satisfactoriamente la instalacion durante el plazo de la concesion y
se hubiera procedido a corregir, en su caso, las deficiencias observadas por la
Administracién, en la forma y en los plazos indicados por ésta5®,

IV. EL OTORGAMIENTO DE LA CONCESION . ASPECTOS PROCE-
DIMENTALES E IMPLICACIONES URBANISTICAS Y AMBIEN-
TALES DE LOS PROYECTOS

Con caracter general, la normativa autonémica ha regulado los procedi-
mientos de preparacion y adjudicacion de la concesion de puertos deportivos,
por lo que a este respecto debe estarse a lo establecido en dicha normativa que,
no obstante ha de ser revisada a la luz de la nueva regulacién de los contratos
del sector publico, y en concreto, de los contenidos de los Libros II (Prepara-
ci6n de los contratos) y 11T (Seleccion del contratista y adjudicacion de los con-
tratos) LCSP. La exposicion del procedimiento de otorgamiento de la conce-
sion resultaria excesivamente prolija y por las logicas limitaciones de extension,
en el presente trabajo me ceniré a exponer aquellos aspectos peculiares que
afectan a las concesiones de puertos deportivos y que pueden merecer una es-
pecial consideracion.

De acuerdo con ello, resulta de interés sefialar que la iniciacion del proce-
dimiento, que puede tener lugar mediante solicitud del interesado, conlleva, en
todo caso, la observancia del régimen de publicidad de los procedimientos de
adjudicacion previsto en la LGSP que, a estos efectos, permite que se sustituya
la publicidad en el Boletin Oficial del Estado por la que se realice en el Diario
Oficial autonémico®. Ello implica pues, que si se presenta una solicitud, la Ad-
ministracion viene obligada a tramitar el correspondiente procedimiento de ad-
judicacién, tal y como expresamente se prevé en algunas leyes autonémicas’".
En este sentido deben interpretarse algunas leyes autonémicas que han reduci-
do, en los supuestos de presentacion de solicitudes, la tramitaciéon en régimen

68 174, arts. 26 LP Murcia 1996, 68 LP Catalufia 1998, 61 LP Canarias 2003, 83 LP Balea-
res 2005, 37 LP Andalucia 2007.

69 Vid. art. 126 LCSP.
70 Arts. 7.1 LP Murcia 1996 y 74 LP Baleares 2005.
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de competencia a la circunstancia de que las solicitudes sean incompatibles en-
tre si’!, o aquellas otras en las que simplemente se guarda silencio sobre esta

cuestion o se alude, sin mas, a la iniciacion mediante solicitud del particular’?.

Dada la confluencia de intereses juridicamente protegibles que convergen
en esta materia, en el procedimiento de otorgamiento de concesiones habran
de recabarse, en aras de la debida coordinacién administrativa, los informes ne-
cesarios que hayan de emitir otros 6rganos y Administraciones que hayan de
pronunciarse en virtud de las competencias que les corresponda. Es asi que pa-
ra los contratos de concesion de obras publicas, la LGSP establece, entre los
contenidos del estudio de viabilidad previo a la decisién de construir y explotar
en régimen de concesion una obra publica, entre otros datos, analisis, informes
o estudios, los que afectan al planeamiento sectorial, territorial o urbanistico y
el estudio de impacto ambiental, cuando sea preceptivo de acuerdo con la le-
gislacion vigente —en otro caso, se exige un andlisis ambiental de las alternati-
vas y las correspondientes medidas correctoras y protectoras necesarias—°.

En esta linea, la normativa autonémica, en términos generales, ha previs-
to como tramites del procedimiento de otorgamiento de las concesiones, infor-
mes de los organismos competentes en materia de medio ambiente, ordenacién
del territorio y urbanismo. A estos informes deberan sumarse los de otros or-
ganismos con competencias en el espacio que vienen llamados a ocupar los
puertos’?, en especial, el ya conocido informe por el que se adscribe el dominio
publico maritimo—terrestre y otros que la legislacion autonémica, en general,
expresamente hace referencia’. En este sentido, la LP Murcia 1996 establece

1 Vid. arts. 50 LP Catalufia 1998 y 55.1 LP Canarias 2003.

72 Es el caso del art. 34.3 LP Cantabria 2004

3 Vid,, art. 112 LCSP. Como posteriormente expondré, en esta materia es exigible la eva-
luacién de impacto ambiental, de acuerdo con lo establecido en el Real Decreto Legislativo
1/2008, de 11 de enero, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Evaluacién de Im-
pacto Ambiental de proyectos.

"4 En este sentido, la STS 19 febrero 1986 anul6 el acto de otorgamiento de una concesién
por separarse del informe desfavorable del 6rgano competente en materia de navegacion.

5 Vid., arts.10 LP Murcia 1996, 5.2 LP Cantabria 2004, 44 LP Catalufia 1998, 56.2 LP Ca-
narias 2003, 17 LP Baleares 2005.
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la necesidad de informe de los siguientes organismos: Consejerias competentes
en materia de medio ambiente, pesca y deportes, en sus respectivos casos, de la
Comunidad Auténoma de la Region de Murcia; Ayuntamiento en cuyo térmi-
no se pretenda desarrollar el objeto de la concesion; 6érgano competente de la
Administracion del Estado en materia de navegacion; Ministerio de Defensa, st
se trata de usos y zonas concretas sobre las que previamente se haya estableci-
do, por razones de seguridad o defensa nacional, la necesidad de informe pre-
vio; Cofradias de pescadores afectadas y en general, el informe de otros orga-
nismos cuando se estime conveniente’5. Por su parte, la LP Cataluia 1998 es-
tablece la necesidad de informe de los departamentos de la Generalidad de Ca-
talufia competentes por razon de la materia, en funcién de las actividades a de-
sarrollar en el puerto de nueva construccion, de los entes locales en cuyo ambi-
to territorial se prevé la construcciéon del puerto y de los 6rganos de la Admi-
nistracion del Estado competentes en materia de defensa y de marina mercan-
te, en las cuestiones propias de su competencia’’. Mas genéricamente, la LP
Andalucia alude a los informes de las Administraciones afectadas’®.

A la necesidad de adecuacion al planeamiento urbanistico de los proyec-
tos de construccién o ampliacién de puertos deportivos se ha dedicado una es-
pecial atencién en la legislacién autonémica que, en general, establece como
tramite del procedimiento el informe preceptivo municipal y, en caso de que la
construccion o ampliacion del puerto no esté prevista en el planeamiento ur-
banistico, determina la consecuente modificacién o revisién de este’?. Ademas,
la legislacion autonémica que ha previsto planes sectoriales de puertos, exige la
necesaria adecuacion a estos de los proyectos de puertos®. Desde el punto de
vista de la materia que en este momento nos ocupa, es también exigible la pre-

76 Art. 9.2 LP Murcia 1996.

7 Art. 43 LP Catalunia 1998.

78 Art. 7.1 LP Andalucia 2007.

79 Arts. 17 LP Baleares 2005, 42 LP Catalufia 1998, 16 a 18 LP Canarias 2003, 21 LP Can-
tabria y 7 LP Andalucia 2007.

80 En términos variables, se concreta el principio de compatibilidad con la planificacion sec-
torial los arts. 4 LP Murcia 1996, 42.1 LP Catalufia 1998, 8.1 LLP Canarias 2003, 8 LP Canta-
bria 2004, 8 ss. LP Baleares 2005 y 9.6 LP Andalucia 2007.
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ceptiva licencia urbanistica una vez que el mar ha sido transformado fisica-
mente en suelo®!,

La proteccion del medio ambiente es también uno de los principios que
van a verse reflejados en la regulacion del procedimiento de otorgamiento de
las concesiones de puertos deportivos, y no exclusivamente desde la perspecti-
va de la exigencia de la evaluacion del impacto que pudieran causar que, co-
mo ya se ha apuntado, se impone desde la propia LCSP y asi se ha reflejado
también en la normativa autonémica. Las determinaciones por razones am-
bientales se han incluido en la legislacién autonémica al hilo de la regulacion
del procedimiento de otorgamiento de la concesion. La ley mas reciente, la LP
Andalucia 2007, sin embargo, ha dedicado un Titulo V a los puertos y al me-
dio ambiente, con vocacion, por tanto, de proporcionar una regulacion de ca-
racter mas general. Sin embargo, tras una atenta lectura de estos preceptos, se

81 La conflictividad en este punto ha sido tradicién en nuestra costa. No solo en el &mbito de
los puertos deportivos, sino también en el de los puertos de interés general y en el del dominio
publico maritimo—terrestre. Justamente en relacién a los puertos deportivos, se ha sentado una
doctrina jurisprudencial que ha distinguido, desde perspectiva de la necesidad de la licencia mu-
nicipal, una doble fase en la construccion del puerto, negando la competencia municipal para
exigir licencia urbanistica en los casos de terrenos a ganar al mar antes de que este sea transfor-
mado fisicamente, entendiendo que la competencia municipal en relacién tanto al planeamien-
to como a la ejecucion de este y al otorgamiento de licencias de edificacion, va referida exclusi-
vamente a la edificacién y uso del suelo. Y es claro que el mar litoral no es suelo antes de ser
transformado fisicamente, de ahi que puedan negarse las competencias municipales referidas a
los actos de edificacién y uso del suclo, cuando este no existe (por todas SST'S 20 noviembre
1984, 4 noviembre 1983, 28 febrero 1986, 19 de junio de 19874 abril 1990, 25 febrero 1992, 30
septiembre 1992, 24 enero 1997, 30 mayo 1997, 15 junio 1999 y SSTSJ Pais Vasco 18 enero
2002). En la doctrina, y en relacién a los aspectos urbanisticos de los puertos, en general, pue-
den verse los trabajos de ALMENDROS MANZANO, A.M., “La consideracién urbanistica de
los puertos estatales en la Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante”, RAP NUM. 130,
1993; BOQUERA OLIVER, J.M., “La edificacién en los puertos”, REDA ntm. 80, 1993. Por
lo que respecta a los puertos deportivos, es de obligada referencia el trabajo de ROMERO
HERNANDEZ, F., “Régimen urbanistico de la construcciéon de Puertos Deportivos”, RAP num.
120, 1989. En lo que concierne a los aspectos de ordenacion territorial y sectorial, pueden verse
los trabajos de GARRIDO ROSELLON, J.E., “La ordenacién portuaria de la zona de servicio
en los puertos del Estado. El Plan de utilizacion de los espacios portuarios”, RDU nim. 145 bis,
1995; JIMENEZ DE CISNEROS CID, F.J., “Los puertos en el territorio: la constitucionalidad
de la Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante”, RDU nim. 160, 1998 y ” La ejecu-
ci6n de obras en la zona de servicio de los puertos de interés general”, RDU ntim. 145 bis, 1995;
RIVAS ANDRES, R., “En el interior de los puertos el “plan de utilizacién de espacios portua-
rios” no puede sustituir al “plan especial” urbanistico”, RDU NU. 196, 2002.
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observa cémo, en su mayoria, realmente regulan exigencias ambientales a ga-
rantizar al hilo de la tramitacién de este proyecto. No obstante, debe destacar-
se el principio general de desarrollo sostenible que segtn el art. 66 ha de in-
formar la programacion y construccion de nuevos puertos y la inclusion, en el
art. 69, de las obligaciones del concesionario en relaciéon con el medio am-
biente, a las que haré cumplida referencia con posterioridad.

En este contexto, es exigible, en lo que se refiere a la construccion de puer-
tos deportivos, la evaluacién de impacto ambiental de acuerdo con el art. 3.1
del Real Decreto Legislativo 1/2008, de 11 de enero, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Evaluacion de Impacto Ambiental de proyectos.
En el peculiar sector que nos ocupa, ha de tenerse presente que se sujetan a
evaluacién de impacto ambiental, ademas de los proyectos de puertos deporti-
vos y segun lo establecido en el Anexo I de dicho Real Decreto, los dragados
marinos para la obtencion de arena, cuando el volumen a extraer sea superior
a 3.000.000 de metros ctbicos/afo asi como las obras maritimas que puedan alte-
rar la costa, por eemplo, por la construccion de diques, malecones, espigones y otras obras de
defensa contra el may;, excluidos el mantenimiento y la reconstruccion de tales obras, cuando
estas estructuras alcancen una profundidad de, al menos, 12 melros con respecto a la bajamar
mdxima viva equinoccial®®.

Las previsiones de caracter ambiental de la legislacion autonémica de
puertos tienen que ver, en su mayor parte, con las técnicas de prevencion am-
biental. En este sentido, la Ley catalana, ademas de exigir, entre los contenidos
del anteproyecto o del proyecto basico, que han de adjuntarse a la solicitud de
concesion, un estudio de impacto medioambiental y un estudio de dinamica li-
toral, prevé la remision del expediente al 6rgano ambiental competente para la
elaboracion de la declaracion de impacto ambiental®®, Entre los contenidos del

82 1a falta de Evaluacion de Impacto Ambiental, en los supuestos legalmente exigidos y con-
siguientemente la falta de intervenciéon de la autoridad medioambiental determinan de por si, de
acuerdo con la STSJ Baleares 21 diciembre 2001, la imposibilidad de conceder la autorizacion
interesada. La evaluacion es exigible también si se modificara el proyecto original (en este senti-
do, la STSJ Baleares 9 abril 2002 anul6 el acto de aprobaciéon de un proyecto modificado —pa-
ra cumplir las prescripciones que se establecia en el informe estatal de adscripcion— de amplia-
ci6n un puerto deportivo por no haberse realizado un nuevo Estudio de Evaluaciéon de Impac-
to Ambiental, distinto al que acompaiié al primer proyecto) y no es susceptible de ser sustituida
por otra clase de estudio ambiental (STS] Baleares 9 abril 1999).

83 Vid arts. 41.3 y 47 LP Cataluia 1998.
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estudio de viabilidad previo a la decisiéon de construir y explotar un puerto que
exige la Ley cantabra, por su parte, debe citarse el estudio de impacto am-
biental cuando éste sea preceptivo de acuerdo con la legislacion vigente, de-
biéndose realizar, en otro caso, un analisis ambiental de las alternativas y las
correspondientes medidas correctoras y protectoras necesarias®*. Mas genéri-
camente, la Ley andaluza somete el proyecto de construccién o ampliaciéon de
un puerto al correspondiente procedimiento de prevencién y control ambien-
tal, de acuerdo con la legislacion aplicable®®. En relacion a las obras de dragados, se
encuentran referencias a su sometimiento a técnicas de prevencion ambiental
en las leyes cantabra y andaluza®®.

Pero la legislacion autondémica también ha pensado en la protecciéon am-
biental desde otras perspectivas. Asi, las leyes de Murcia y Andalucia han pre-
visto la posibilidad de que, por razones ambientales y también urbanisticas, se
determinen en los instrumentos de ordenacion territorial, urbanistica y am-
biental, zonas de exclusion, niveles de protecciéon que deberan incorporar las
obras e instalaciones nuevas al objeto de asegurar el uso racional de los recur-
sos naturales, la debida conservacion de los ecosistemas costeros, la integracion
de las obras e instalaciones en el medio fisico, la armonizacién del paisaje y la
compatibilidad con los sistemas generales, y demas determinaciones urbanisti-
cas®’. Es de sefialar el orden de prioridades con arreglo al que se han de desa-
rrollar las iniciativas nautico—deportivas y turisticas que se establece en el art.
4.2 LP Murcia, inspirandose en el principio del fomento de aquellas iniciativas
que menor impacto causan en el litoral®. Este mismo principio sera el que ins-
pire el contenido del art. 40.2 LP Catalufia 1998, en cuya virtud, las solicitudes

8% Art. 35 LP Cantabria 2004.

85 Art. 7.1 LP Andalucia 2007.

86 Vid,, arts. 20 LP Cantabria 2004 y 71 LP Andalucia 2007, en los que también se hace re-
ferencia a la intervencioén preceptiva del 6rgano competente de la Administracion del Estado.

87 Arts. 4.1 LP Murcia 1996 y 67 LP Andalucia 2007.

8 Tl precepto seala el siguiente orden de prioridades:

1. Zonas de uso naitico—deportivo en puertos existentes.

2. Instalaciones naitico—deportivas.

3. Puerlos deportivos con abrigo natural.

4. Puertos deportivos con abrigo artificial.
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que se presenten deben juslificar que la oferta y la demanda de puntos de amarre existentes en
el tramo de costa donde se proyecte construir nuevos puertos es equilibrada, lo que hay que te-
ner en cuenta a efectos de resolver las solicitudes de nuevas concestones.

V. ELCONTENIDO DE LA CONCESION. ESPECIAL REFERENCIA
AL REGIMEN DE LOS AMARRES

1. Potestades de la Administracién, derechos y deberes del
concesionario

El contenido de la concesion viene constituido por el haz de obligaciones,
derechos y potestades de las partes del contrato, que han de definirse en los
pliegos de clausulas administrativas particulares® y reflejarse, al propio tiem-
po, en el titulo concesional”’.

En general, a la Administraciéon corresponden las potestades enumeradas
en el art. 194 LCSP en cuya virtud, el érgano de contratacién ostenta la pre-
rrogativa de wlerpretar los contratos administrativos, resolver las dudas que ofrezca su cum-
plimiento, modificarlos por razones de interés publico, acordar su resolucion y determinar los
¢fectos de ésta. A las prerrogativas sefialadas han de sumarse las que, para el con-
trato de concesion de obras publicas determina el art. 232 LCSP, entre las que
interesa destacar las siguientes: restablecer el equilibrio econémico de la con-
cesion a favor del interés puiblico”!; acordar la resolucion de los contratos; es-
tablecer las tarifas maximas por la utilizacién de la obra publica; vigilar y con-
trolar el cumplimiento de las obligaciones del concesionario, a cuyo efecto po-
dra inspeccionar el servicio, sus obras, instalaciones y locales, asi como la do-

cumentacion, relacionados con el objeto de la concesion??; asumir la explota-

89 Art. 99 LCSP.

90 En este sentido, arts. 12 LP Murcia 1996, 53 LP Catalufia 1998, 56.3 LP Canarias 2003 y
77 LP Baleares 2005.

91 Para el contrato de gestion de servicios piiblicos, el régimen de esta prerrogativa se regula
en el art. 258 LCSP.

92 La normativa autonémica de puertos se ha ocupado, en especial, de determinar el conte-
nido de las facultades de inspeccion y policia que corresponden a la Administracion, estable-
ciéndose, en general, que comprende las atribuciones de acceso a las obras, construcciones, ins-
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ci6n de la obra publica en los supuestos en que se produzca el secuestro de la
concesion”®; imponer al concesionario las penalidades pertinentes por razén
de los incumplimientos en que incurra; ejercer las funciones de policia en el uso
y explotacion de la obra publica en los términos que se establezcan en la legis-
lacion sectorial especifica®; imponer con caracter temporal las condiciones de
utilizacién de la obra publica que sean necesarias para solucionar situaciones
excepcionales de interés general, abonando la indemnizacién que en su caso
proceda.

Por lo que respecta a las obligaciones del concesionario, ha de estarse a lo
que al respecto dispone la LGSP en relacion a los dos tipos de concesiones que
nos ocupan, la de obra publica y la de gestién de servicios publicos. Al propio
tiempo, la legislacion sectorial aflade una serie de obligaciones especificamen-
te pensadas para las concesiones portuarias.

En este sentido, son obligaciones del concesionario de obra publica las que
se establecen en los arts. 229 y 230 LCSP: ¢jecutar las obras con arreglo a lo
dispuesto en el contrato; explotar la obra publica, asumiendo el riesgo econé-
mico de su gestion con la continuidad y en los términos establecidos en el con-

talaciones, servicios, documentacion (administrativa, financiera, contable, etc.); de acceso a los
terrenos de propiedad privada donde deben hacerse las comprobaciones y actuaciones corres-
pondientes; de comprobacion del cumplimiento de las condiciones y la normativa aplicable; de
levantamiento de actas de denuncia que se formulen en la materia. Deben verse a este respecto
los arts. 32 y 34 LP Murcia 1996, 101 LP Catalufia 1998, 62 LP Cantabria 2004, 106 y 107 LP
Baleares 2005, 72 LP Andalucia 2007, 15 Ley 5/1994, de 29 de noviembre, de creacién del en-
te publico Puertos de Galicia, 5 Decreto 236/1986, de 21 de octubre, por el que se aprueba el
Reglamento de Actividades Portuarias del Pais Vasco y Condiciéon noventa de la Orden de 1 de
agosto de 1996, de la Conselleria de Obras Puablicas, Urbanismo y Transportes, por la que se
aprueba el Pliego de condiciones generales para otorgar concesiones demaniales en la zona de
servicio de los puertos de la Comunidad de Valencia.

93 Fl secuestro de la concesion, previsto para aquellos supuestos en los que el concesionario
no pueda hacer frente, temporalmente y con grave dano social, a la explotacion de la obra pt-
blica por causas ajenas al mismo o incurriese en un incumplimiento grave de sus obligaciones
que pusiera en peligro dicha explotacion, se regula en el art. 234 LCSP, precepto al que, por mo-
tivos de extensiéon, me remito.

9 La potestad de policia sobre el servicio se atribuye a la Administracién en relacién a la eje-
cucién de los contratos de gestién de servicios publicos en el art. 255 LCSP.
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trato u ordenados posteriormente por el érgano de contratacién; admitir la
utilizacion de la obra publica por todo usuario, en las condiciones que hayan
sido establecidas de acuerdo con los principios de igualdad, universalidad y
no discriminacién, mediante el abono, en su caso, de la correspondiente ta-
rifa; cuidar del buen orden y de la calidad de la obra puablica, y de su uso, pu-
diendo dictar las oportunas instrucciones, sin perjuicio de los poderes de po-
licia que correspondan al 6rgano de contratacion; indemnizar los dafios que
se ocasionen a terceros por causa de la ejecucion de las obras o de su explo-
tacion, cuando le sean imputables de acuerdo con el articulo 198 LCSP; pro-
teger el dominio publico que quede vinculado a la concesion, en especial,
preservando los valores ecologicos y ambientales del mismo; cuidar de la ade-
cuada aplicaciéon de las normas sobre uso, policia y conservacion de la obra
publica.

En los supuestos en los que la concesion tenga por objeto Gnicamente la
explotacion del puerto, y por tanto, la concesién tenga naturaleza de contra-
to de gestion de servicios publicos, ha de estarse a las determinaciones de los
arts. 255 y 256 LCSP, a cuyo tenor, el contratista viene obligado a organizar
y prestar el servicio con estricta sujecién a las caracteristicas establecidas en
el contrato y dentro de los plazos sehalados en el mismo, y, en su caso, a la
ejecucion de las obras conforme al proyecto aprobado por el érgano de con-
tratacion; a prestar el servicio con la continuidad convenida; a garantizar a
los particulares el derecho a utilizarlo en las condiciones que hayan sido es-
tablecida; a cuidar del buen orden del servicio, pudiendo dictar las oportu-
nas instrucciones; a indemnizar los dafios que se causen a terceros como con-
secuencia de las operaciones que requiera el desarrollo del servicio, excepto
cuando el dano sea producido por causas imputables a la Administracion; a
respetar el principio de no discriminacién por razén de nacionalidad, res-
pecto de las empresas de Estados miembros de la Comunidad Europea o sig-
natarios del Acuerdo sobre Contrataciéon Publica de la Organizaciéon Mun-
dial del Comercio, en los contratos de suministro consecuencia del de gestion
de servicios publicos.

Por su parte, las obligaciones del concesionario contempladas en la legis-
lacién autonémica de puertos pueden sistematizarse como sigue: cumplir las
condiciones del titulo concesional; gestionar y explotar el puerto; prestar los
servicios portuarios de existencia obligatoria y los de existencia opcional que,
en su caso, se determinen; realizar, en plazo y de acuerdo con el proyecto, las
obras; satisfacer los canones y tasas que se establezcan; realizar las obras de se-
nalizacion maritima que correspondan y conservarlas en buen estado; deposi-
tar las garantias y fianzas que se establezcan; desarrollar las medidas de pro-
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teccibn ambiental que se determinen”?; facilitar la informacién que resulte ne-
cesaria a la Administracion; reintegrar, al término de la concesion, los terrenos,
obras e instalaciones sujetos a reversion; reparar los dafios que puedan causar-
se en la costa; establecer y de mantener los accesos adecuados para el uso pu-
blico de las zonas de dominio publico.

Finalmente, sin perjuicio de dispersas referencias en la legislacion autono-
mica de puertos, el conjunto de derechos del concesionario vienen determina-
dos en la LCSP. En este punto, deben distinguirse, nuevamente, los supuestos
en los que la concesion tiene por objeto la construccion y explotacion del puer-
to de aquellos otros en los que su objeto es tnicamente la explotacion. En el
primer caso, ha de estarse a la relacion de derechos establecida para el conce-
sionario de obra publica: el derecho a explotar la obra ptblica y percibir la re-
tribucién econémica prevista en el contrato durante el tiempo de la concesion;
al mantenimiento del equilibrio econémico de la concesion, en la forma y con
la extension prevista en el articulo 241 LCSP; a utilizar los bienes de dominio
publico de la Administracién concedente necesarios para la construccion, mo-
dificacion, conservacion y explotacion de la obra publica; a recabar de la Ad-
ministracion la tramitacion de los procedimientos de expropiacion forzosa, im-
posicién de servidumbres y desahucio administrativo que resulten necesarios
para la construccion, modificacion y explotaciéon de la obra publica, asi como
la realizaciéon de cuantas acciones sean necesarias para hacer viable el ejercicio
de los derechos del concesionario, incorporandose los bienes y derechos ex-
propiados que queden afectos a la concesion al dominio publico; a ceder la
concesion de acuerdo con lo previsto en el articulo 209 LGSP y a hipotecar la
misma en las condiciones establecidas en la Ley, previa autorizacion del 6rga-
no de contrataciéon en ambos casos; a titulizar sus derechos de crédito; cuales-
quiera otros que le sean reconocidos por ésta u otras Leyes o por los pliegos de
condiciones’®. En aquellos otros casos en los que el objeto de la concesién es la

9 Las leyes catalana y andaluza han regulado obligaciones ambientales especificas, estable-
ciendo la obligacion del concesionario de adoptar a su cargo las medidas correctoras y de pro-
teccion del medio natural y de aplicar el plan de vigilancia ambiental que se fije en la concesion
asi como la de establecer y mantener a su cargo las instalaciones y maquinaria necesarias par ase-
gurar la calidad de las aguas maritimas en el interior del reciento portuario, de acuerdo con las
prescripciones del pliego de condiciones y la legislacion sectorial aplicable en materia de protec-
ci6n del medio ambiente (vid., arts. 56 LP Catalufia 1998 y 69 LP Andalucia 2007, anadiendo el
primer precepto citado la obligacion de disponer de las instalaciones necesarias para la recepcion
de residuos y aguas de sentinas y la limpieza de aceites, grasas y otros productos contaminantes).

9% Art. 228 LCSP.
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explotacion del servicio, deben tomarse en consideracion los derechos del con-
cesionario de servicios publicos: derecho a las contraprestaciones econémicas
previstas en el contrato, entre las que se incluird, para hacer efectivo su dere-
cho a la explotacion del servicio, una retribucién fijada en funciéon de su utili-
zacién que se percibira directamente de los usuarios o de la propia Adminis-

tracion?’.

En el especifico régimen econémico financiero de la concesiéon se inscri-
ben algunos de los derechos y obligaciones del concesionario anteriormente se-
nalados. Del lado de los derechos, compondrian este estatuto, el derecho a per-
cibir la retribucién econémica prevista en el contrato, el derecho al manteni-
miento del equilibrio econémico financiero de la concesion y el de percibir los
ingresos, en su caso, procedentes de la zona comercial vinculada a la conce-
sion. CGomo obligacién econdémica especificamente prevista en la legislacion
sectorial, se encuentra la de satisfacer los canones y tasas por utilizacioén o apro-
vechamiento especial del dominio publico portuario.

Por la utilizacion de la obra o la gestion del servicio, el concesionario tie-
ne derecho a percibir de los usuarios o de la Administracién una retribucion®.
En este ultimo caso, y para los contratos de concesion de obra publica, el art.
239 LCSP regula las aportaciones que las Administraciones Pablicas pueden

realizar a fin de garantizar la viabilidad econémica de la explotacion™. Las ta-

97 Art. 257 LCSP. Este derecho comprende, a su vez, el de la revisiéon de dichas prestaciones,
que se realizara, de acuerdo con el segundo apartado del precepto citado, en la forma estableci-
da en el contrato. Por lo demas, la contraprestaciéon econémica que se perciba de los usuarios,
habra de ajustarse a las tarifas maximas aprobadas por la Administracion.

9 Tos supuestos en los que la Administracién viene obligada a restablecer el equilibrio eco-
noémico del contrato se contemplan en el art. 241 LCSP, al que, por motivos de extensiéon, me
remito. Por lo que hace a la legislacién autonémica, a tal derecho se hace referencia en el art.
37.2 LP Cantabria 2004, a cuyo tenor, la entidad piiblica empresarial Puertos de Cantabria deberd man-
lener en todo momento el equilibrio financiero de la concesion en los términos en que fueron considerados para su
adjudicacion y de acuerdo con lo previsto en la legislacion bdsica estatal.

99 Subvenciones, anticipos reintegrables, préstamos participativos, subordinados o de otra
naturaleza y ayudas en los casos excepcionales en que, por razones de interés publico, resulte
aconsejable la promocion de la utilizacion de la obra publica antes de que su explotacion alcan-
ce el umbral minimo de rentabilidad. En los arts. 326 y 237 LCSP se regulan, respectivamente,
el régimen de financiacion de las obras asi como las aportaciones publicas a la construccion. Por
lo que hace a la legislacién autonémica, las prestaciones publicas a la explotacion se prevén en
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rifas o retribuciones que se perciban de los usuarios, por su parte, también han
sido objeto de especial tratamiento en el art. 238 LCSP para los contratos de
concesion de obra publica, que dispone, en relacion a su percepcion, que se ha-
ra en la forma prevista en los pliegos particulares y, en cuanto a su fijacion, que
corresponderd al érgano de contratacion en el acuerdo de adjudicacion, la de-
terminacion de las tarifas maximas, correspondiendo al concesionario la facul-
tad de fijar tarifas inferiores'?’. La mayor parte de las leyes autonémicas de
puertos prevén, en efecto, que las tarifas maximas se fijen en el titulo de otor-
gamiento, con descomposiciéon de sus factores constitutivos como base para fu-
turas revisiones!'’!.

La utilizacién o el aprovechamiento especial del dominio publico portua-
rio, como se ha senalado, generan la obligacion de satisfacer el correspondien-
te canon, con naturaleza de tasa de la Administraciéon autonémica, en cuanto
titular de dicho demanio y que es compatible, en su caso, con el canon por ocu-
pacion del dominio ptblico maritimo—terrestre establecido en la legislacion de

el art. 37.3 LP Cantabria 2004, en cuya virtud, la Comunidad Auténoma podrd otorgar al concesionario,
a fin de garantizar la viabilidad econdmica de la explotacion de la obra, subvenciones al precio, anticipos reinte-
grables, préstamos participativos, subordinados o de otra naturaleza, aprobados por el drgano de contratacion des-
de el inicio de la explotacion de la obra, o en el transcurso de la misma, cuando se prevea que vayan a resultar ne-
cesarios para garantizar la viabilidad econdmico—financiera de la concesion. También podrd aportar ayudas di-
rectas en los casos excepcionales en los que, por razones de inlerés piiblico, resulte aconsejable la promocion de la
utilizacion de la obra publica antes de que su explotacion alcance el umbral minimo de rentabilidad.

100 E] contrato establecerd, en su caso, la forma de revisién de las tarifas (vid., art. 238.3, pa-
ra los contratos de concesion de obra publica y 257 LCSP, para los de gestion de servicios pu-
blicos).

101 Arts. 12 LP Murcia 1996, 53 LP Catalufia 1998, 43 LP Canarias 2003 y 56 LP Baleares
2005. Un régimen mas completo puede verse en los arts. 32 y 37 LP Cantabria 2004, en los que,
ademas de establecerse la actualizacion anual de las tarifas maximas asi como los conceptos que
deben prever (costes totales de construccion y explotacion, incluidos los gastos financieros, por-
centaje contable de amortizacién de los activos y beneficio empresarial), se establece la posibili-
dad de que las tarifas maximas se recojan en el titulo concesional, en los pliegos particulares o
aprobarse con posterioridad por la entidad publica empresarial Puertos de Cantabria, siempre
que se justifiquen su necesidad y conveniencia, posibilidad que entiendo debe interpretarse de
acuerdo con lo preceptuado en el art. 238 LCSP que, segin se ha sefialado, determina que su fi-
jacion corresponde al 6rgano de contratacion en el acuerdo de adjudicacion. A la potestad ad-
ministrativa de modificacion de las tarifas se hace referencia tinicamente en la LP Baleares, en
cuyo art. 77.2 se dispone que, en el titulo de otorgamiento, la Administracion tiene que reservarse la
Jacultad de modificar, en su caso, las tarifas que puede percibir de los usuarios.
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costas. Con caracter general, la legislacion autonémica ha regulado el canon
de ocupacién o aprovechamiento del dominio publico portuario, debiéndose
estar, en lo no previsto en la legislacion sectorial, a la legislacion de tasas de co-
rrespondiente Comunidad Auténoma!%2. La exigibilidad, por su parte, del ca-
non por ocupaciéon o aprovechamiento del dominio publico maritimo—terres-
tre, se deriva del art. 84.6 LC, en cuya virtud, e/ canon de ocupacion a_favor de la
Admanistracion General del Estado que devengardn las concesiones que las Comunidades au-
ténomas otorguen en dominio piiblico maritimo—terrestre adscrito para la construccion de puer-
tos deportivos o pesqueros, se calculard segin lo previsto en esta Ley y en su normatiwa de de-
sarrollo'3. En todo caso, el art. 104.3 RC aclara que la adscripcion de bienes
de dominio publico maritimo—terrestre a las Comunidades Auténomas no de-
venga canon a favor de la Administracion del Estado y que el canon de ocu-
pacién que devenga, en favor de la Administracion del Estado las concesiones
que las Comunidades Auténomas otorguen en el dominio publico
maritimo—terrestre adscrito, lo es sin perjuicio de los que sean exigibles por aquéllas.
No obstante, la exigencia del canon por ocupacion del demanio maritimo es
desigual, dado que, de acuerdo con lo dispuesto en la disposicién adicional ter-
cera RC, las concesiones que se otorguen en los puertos e instalaciones por-
tuarias que fueron transferidos en su dia y que figuren expresamente relacio-
nados en los correspondientes Reales Decretos de traspasos en materia de
puertos no devengan el canon de ocupacién en favor de la Administracion del
Estado!,

102 En concreto, se regulan elementos esenciales de las tasas, tales como los sujetos obligados,
determinacion de la cuantia (base imponible, tipo de gravamen), condiciones, devengo, régimen
de actualizacidén, exenciones, mejoras o reducciones. Vid., arts. 16 LP Murcia 1996, 58 LP Ca-
talufia 1998, 65 LP Canarias 2003, 44 LP Cantabria 2004, 89 LP Baleares 2005 y 63 LP An-
dalucia 2007.

103 E] precepto afiade un limite especifico para la determinacién de la base imponible, dis-
poniendo en tal sentido que a estimacion del beneficio que se utilice para obtener la base impo-
nible del canon, en ningtin caso podra ser inferior al 3,33 % del importe de la inversién a reali-
zar por el solicitante.

104 Discutida la constitucionalidad del art. 84.6 LC, la STC 149/1991, de 4 de julio man-
tendra, por una parte que, el que se trate de dominio publico adscrito no desnaturaliza la titu-
laridad demanial del mismo, titularidad que es lo determinante para la exigencia del canon que,
por otra parte, no supone una doble imposicion, puesto que el legislador puede seleccionar distintas
circunstancias que den lugar a otros tantos hechos imponibles, determinantes a su vez de figuras tributarias dife-
rentes. Asi pues, la prevision de que el canon por ocupacion del demanio costero puede coexistir con tasas u otros
tributos exigibles por la Administracion otorgante de la concesion o autorizacion no suscita en si cuestion alguna.
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2. Régimen de los amarres

El derecho del concesionario a explotar la obra o el servicio, en su caso,
comprende el de poner a disposicién del usuario determinados elementos por-
tuarios, cediendo temporalmente el uso de estos. Entre tales elementos, los
amarres se configuran como esenciales en la explotacion de los puertos depor-
tivos —asi el RPD dispenso6 a este servicio un tratamiento especifico en el art.
12—, aunque el calado de su regulacién es variable en la legislacion autonémi-
ca de puertos. En este sentido, la generalidad de las leyes autonémicas, salvo
las Leyes catalana y balear, hacen referencias tangenciales al régimen de los
amarres. La LP Baleares dedica una Seccién a la regulacion del uso de pues-
tos de amarre de embarcaciones de recreo!%%,

Como regla general, en la mayoria de las leyes autonémicas se establece el
principio de adecuacion de la oferta y la demanda de puestos de amarre, prin-
cipio que debe compatibilizarse, a su vez, con aquellos otros tendentes a brin-
dar la maxima proteccién al litoral y al ambiente. En esta linea, el art. 63.1 LP
Baleares 2005 establece y concreta, como principios que han de informar el ré-
gimen de uso de los puestos de amarres, los siguientes: la gestion unificada de
la demanda de amarres; el establecimiento de regimenes especificos segtn el ti-

También se confirmaria la constitucionalidad de este precepto, en esta ocasion por la STC
198/1991, de 17 de octubre, que considerd que lo dispuesto en el art. 104.3 es ajustado a la re-
gulacion que sobre el canon de ocupaciéon del dominio publico establece el art. 84 LC. Sin em-
bargo, en un supuesto al que le era aplicable la legislacion de costas anterior a la LG, la STS 12
diciembre 1997 mantuvo que era a la Comunidad Autéonoma a la que correspondia percibir el
canon por una concesion de puertos deportivos.

105 Seccion 11, del Capitulo I1T del Titulo TV (Arts. 63 a 65) LP Baleares 2005. Los preceptos
de la Ley balear han de ser complementados con los que se contienen en el Decreto 61/2001,
de 20 de abril, sobre procedimiento y régimen de autorizaciones temporales para las embarca-
ciones de recreo no profesionales en las instalaciones portuarias gestionadas directamente por la
Administracién de la Comunidad, que se regula, por tanto, el régimen de los amarres en los
puertos de gestion directa. En esta misma linea deben citarse la Resolucion de 29 de diciembre
de 2003, de la Consejeria de Medio Ambiente, Ordenaciéon del Territorio e Infraestructuras, por
la que se hacen publicas y aprueban aprueba las normas para la asignaciéon de amarres en los
puertos cuya gestion corresponde a la Comunidad Auténoma del Principado de Asturias y la Or-
den de 20 de abril de 2004, del Departamento de Transporte y Obras Puablicas, por el que re-
gula el procedimiento de otorgamiento de las autorizaciones temporales de uso de puestos de
amarre por los titulares de embarcaciones de recreo no profesionales en los puertos e instalacio-
nes portuarias titularidad de la Comunidad Auténoma de Euskadi, a las que se hard cumplida
referencia con posterioridad.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
90 ISSN: 0034-7639, ntim. 77, Sevilla, mayo-agosto (2010), pags. 45-98



ESTUDIOS El nuevo marco de los Puertos deportivos: el régimen de las concesiones

po de embarcacién y los periodos de utilizacién efectiva de amarres; el favore-
cimiento de la utilizacion de las darsenas de dique seco; el fomento de los usos
a tiempo compartido; la implantacién efectiva de medidas de control medio-
ambiental.

Y todo ello debe articularse desde la perspectiva, a su vez, de la garantia
del servicio, pues la puesta a disposiciéon de los amarres constituye una presta-
ci6n de necesaria recepcion por parte de los usuarios del puerto, de ahi su do-
ble naturaleza de derecho—obligacién del concesionario que al tiempo se co-
rresponde con un derecho del usuario del servicio. Esta idea es la que ha he-
cho, como se expuso en paginas anteriores, que la legislacion tradicional de
puertos deportivos y actualmente la legislaciéon autonémica de puertos, busque
mecanismos tendentes garantizar la prestacion del servicio.

En este sentido, el art. 12.1 RPD, anteriormente transcrito, prohibe los
usos exclusivos de amarre, determinando su naturaleza de derecho de uso pre-
ferente, precedente que ha sido seguido por la legislacién autonémica!%® que,
al tiempo, exige la reserva de puestos de amarre para embarcaciones transe-
tintes!'?’, siguiendo la pauta establecida en el art. 12.2 RPD que a estos efec-
tos, distingue entre amarras de transito y amarras de base, determinando el
porcentaje minimo de cada una en funcién del tipo de puerto, de base o de es-

cala, de que se trate'%®. En términos mas genéricos, la legislacién autonémica,

106 De acuerdo con el art. 60 LP Catalufia 1998 los amarres otorgan un derecho de uso pre-
ferente, prohibiéndose expresamente los usos exclusivos de amarre en los arts. 56.3 LP Canarias
2003 y 16 LP Andalucia 2007.

107 Un diez por ciento en el caso de Catalufia (art. 60 LP Catalufia 1998), del quince en el de
Canarias (art. 53 LP Canarias 2003) y del veinte por ciento en el Valencia, que podra reducirse
hasta un minimo del diez por ciento en el afio 2008 (art. 1, tercer parrafo Decreto 123/2004, de
23 julio, por el que se establecen medidas para el desarrollo de actuaciones en materia de puer-
tos e instalaciones nautico—deportivas). Sin concretar porcentajes, la obligada garantia de los
amarres para embarcaciones transetintes se establece encomendando a la Administracién por-
tuaria la fijacion del nimero de puestos de amarre en cada puerto en el art. 63 LP Baleares 2005.

108 F] art. 12.2 RPD define como amarras de transito aquellas a las que es aplicable una ta-
rifa de atraque por periodo méaximo de dos meses desde 1 de octubre a 31 de mayo, o de medio
mes el resto del aflo, y como amarras de base todas las demas, habilitando la modificacion de las
fechas senaladas previa justificaciéon. Determina, por lo demas, las siguientes porcentajes de re-
serva: en los puertos de invernada o puerto base, las amarras de transito no seran menos del 25
por 100 de la capacidad del puerto; en los puertos de invernada o puerto base, sélo podran es-
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en este punto, habilita a determinados 6rganos de la Administracion portuaria
para la adopciéon de medidas necesarias para garantizar la disponibilidad de
puntos de amarre!??,

Los elementos portuarios como los amarres se ponen a disposicién de ter-
ceros, a los que temporalmente se cede el uso y disfrute. El régimen de estas ce-
siones depende del tipo de gestion que se utilice para la explotacion del puer-
to. Siendo la gestion directa, el régimen es de Derecho publico, habilitindose
el amarre a través de una autorizaciéon administrativa!'’. En otro caso, el ama-

tar sujetas a tarifa de atraque por el total del plazo concesional, un maximo del 50 por 100 de la
capacidad del puerto; en los puertos de escala, el 50 por 100 de su capacidad como minimo, se
destinard a amarras de transito; en los puertos de escala so6lo podran estar sujetos a tarifa de atra-
que, por el total del plazo concesional, un maximo del 25 por 100 de la capacidad del puerto.

109 Arts. 82 LP Canarias 2003 y 63 LP Cantabria 2004. Junto a ello, llama la atencién la pre-
visién del art. 63.4 LP Baleares 2005, que encomienda a Puertos de las Illes Balears la garantia
de un porcentaje minimo de amarres publicos para las embarcaciones tradicionales con valor
histérico y patrimonial que hayan sido declaradas Bien de Interés Cultural.

110 En este sentido, la LP Baleares 2005 sujeta a autorizacion los amarres en los puertos de
gestion directa, determinando su intransmisibilidad y su plazo maximo de vigencia, que fija en
tres aflos (arts. 63 y 64). Estas determinaciones tienen su desarrollo reglamentario en el Decreto
61/2001, de 20 de abril, citado, que tiene por objeto la regulacion del procedimiento y del régi-
men de las autorizaciones temporales de uso de puesto de amarre en base, por los titulares de
embarcaciones de recreo no profesionales, de eslora maxima igual o inferior a 12 metros, en las
instalaciones portuarias de les Illes Balears gestionadas directamente por la Administraciéon Au-
tonémica. De acuerdo con el Preambulo, se trata de autorizar la ocupacion de los puestos de
amarre vacantes disponibles preferentemente a quien resida habitualmente en la isla donde se
ubique la instalacion portuaria solicitada, lo contrario significaria la autorizacién a un usuario
potencial con pocas posibilidades de hacer efectiva la misma y, por lo tanto, una ineficiente uti-
lizacién del dominio publico portuario. A tal efecto, el art. 7.2.b) determina, entre los criterios
de valoracion, el de residencia habitual en la isla donde se ubique el puerto solicitado. Por lo de-
mas, el Decreto 61/2001 regula las causas de extincion, los supuestos de extincion, establece el
caracter revocable de las autorizaciones y detalla el régimen de las listas de espera, determinan-
do, finalmente, la incompatibilidad de autorizaciones de uso. Por su parte, la también citada Re-
solucion de 29 de diciembre de 2003, de la Consejeria de Medio Ambiente del Principado de
Asturias establece los requisitos, el procedimiento y las obligaciones derivadas de la primera asig-
naciéon de amarres deportivos, introduciendo un procedimiento en concurrencia, en un intento
por objetivizar el proceso de la primera asignacion, bajo los principios de publicidad y concu-
rrencia, estableciendo las pautas a seguir en la adjudicacion de las plazas existentes. Respecto a
la asignacion, se establece la preferencia, en igualdad de esloras de aquellas embarcaciones cu-
yo titular tenga su residencia habitual en el municipio donde se encuentran ubicados los panta-
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rre se cede mediante un contrato privado. En caso de gestiéon indirecta, pues,
las relaciones entre las partes se rigen por el Derecho privado!!'!, aunque tie-
nen un marcado caracter reglamentario porque, ademas de sujetarse a las es-
tipulaciones contractuales, habran de observarse las clausulas concesionales, el
reglamento del puerto, el reglamento general de la Administracion titular en
relacién al servicio y policia del puerto, si existe, y la normativa de puertos! 2.
De ahi que las leyes catalana y cantabra, hayan previsto la presentacién, por
parte del concesionario a la Administracién y con caracter previo al otorga-
miento de los contratos, de un contrato tipo, para su conformidad, quedando
aquella facultada para imponer clausulados minimos que garanticen los legiti-
mos intereses de los cesionarios! '3, Las previsiones respecto de los contratos de
cesion del uso de los amarres son muy variables en la legislaciéon autonémica
de puertos, estableciéndose determinaciones como el caracter personal' '] ins-
cribible en el Registro de la Propiedad!! y temporal de las cesiones!® o los re-

lanes, anadiendo la imposibilidad de que una persona sea titular de mas de un amarre. La Re-
solucion de 29 de diciembre de 2003, finalmente, regula el régimen de las listas de espera; esta-
blece el caracter personal e intransferible del puesto asignado y el plazo maximo de vigencia de
la asignacion, que fija en tres afos, prorrogable por igual periodo; determina las obligaciones de
los adjudicatarios, el régimen de la extincion del uso y las tarifas del servicio. En tercer lugar, la
Orden de 20 de abril de 2004, del Departamento de Transporte y Obras Pablicas de la Comu-
nidad Auténoma de Euskadi, tiene por objeto la regulacion del procedimiento de otorgamiento
de las autorizaciones temporales de uso de puestos de amarre por los titulares de embarcaciones
de recreo no profesionales en los puertos e instalaciones portuarias titularidad de la Comunidad
Autéonoma de Euskadi y de gestion directa centralizada por la propia Administraciéon autono-
mica, estableciendo la publicidad del proceso selectivo y la preferencia, para la adjudicacion, de
los usuarios presentes en el puerto a la fecha de la publicacién de la convocatoria, mantenién-
doles el tipo de amarre del que vinieran disfrutando; regula, en detalle, el régimen de las listas
de espera y crea el registro de embarcaciones de recreo.

UL id, arts. 60.1 LP Catalufia 1998, 41.4 LP Cantabria 2004 y 39.4 LP Andalucia 2007.

12 En este sentido, arts. 60.1 LP Catalufia 1998, 41.4, segundo parrafo LP Cantabria 2004
y 39 LP Andalucia 2007.

13 Arts. 60.2 LP Catalufia 1998 y 41.4, tercer parrafo LP Cantabria 2004.

14 Articulo 65.1 LP Baleares 2005.

15 Art. 60.1 LP Catalufia 1998.

116 Sy plazo méximo de vigencia se fija en el de la propia concesién en los arts. 65.2 LP Ba-
leares 2005 y 39.7 LP Andalucia 2007.
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quisitos a que se condicionan!!”. Como medida de intervenciéon administrati-
va se disefia en el art. 66 LP Baleares el denominado Registro General de usua-
rios de amarres, que se define como e/ instrumento de publicidad para la gestion de los
amarres en las instalaciones portuarias sujetas a concesion administrativa''®. La Ley cata-
lana, finalmente, ha contemplado el supuesto especial de las marinas!!?,

VI. EXTINCION DE LAS CONCESIONES

La legislacion autonémica presenta pocas novedades respecto de la regula-
ci6n contenida en la legislacion de contratos del sector ptblico. En algunos ca-
sos no se llega a tratar de manera especifica la extinciéon de las concesiones v,
cuando se hace'?’, se ajusta a aquella legislacion bésica, sin perjuicio de la adap-
tacion a la realidad especifica que suponen los puertos. Por todo ello, y para evi-
tar extendernos en exceso, eshozaremos a modo de sintesis el régimen de extin-
ci6n de las concesiones, teniendo presente, una vez mas, que existiran variacio-
nes en funciéon de que la concesién tenga por objeto la construccion y la explo-

17 De acuerdo con el art. 65.3 LP Baleares 2005, las cesiones quedan condicionadas al cum-
plimiento de los requisitos siguientes: la cesion tiene que instrumentarse en documento publico
o privado y debe comunicarse a Puertos de las Illes Balears, con copia cotejada del contrato, a
efectos de registro; el cedente tiene que estar inscrito previamente en el Registro de usuarios de
amarres de embarcaciones de recreo; tienen que liquidarse con caracter previo los impuestos co-
rrespondientes ante la hacienda de la comunidad auténoma. El art. 39.5 LP Andalucia 2007,
condiciona la cesion al deber de comunicacion previa a la Administracion, estableciendo que és-
ta podra denegar la autorizacion en el plazo de tres meses si estimara que el contrato pudiera
implicar un deterioro del dominio ptblico, un menoscabo en la prestacion de los servicios por-
tuarios o un incumplimiento del titulo concesional.

118 Afiade el precepto citado que la inscripcion de los usuarios es preceptiva y los protege frente a terce-
705.

119 A tal efecto, el art. 97 distingue entre los amarres de uso privativo, vinculados o no a una
parcela colindante, y los de uso publico tarifado y establece el derecho preferente de los propie-
tarios de las parcelas colindantes con la red de canales a la cesion del uso y disfrute de los pun-
tos de amarre vinculados a las parcelas mencionadas segin el proyecto de construccion, en los
términos que reglamentariamente se determinen. El precepto, en todo caso, respecta el princi-
pio de garantia del uso publico del amarre, estableciendo que los amarres de uso piblico no pueden ser
infertores al porcentaje que sobre el lotal de los existentes en la marina interior se determine reglamentariamente.

120 Fs el caso de la LP Murcia 1996, la LP Catalufia 1998 y la LP Canarias 2003.
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tacion del puerto o Gnicamente la explotaciéon. En cualquier caso, la extincion
de las concesiones de puertos deportivos puede tener lugar, como en el caso de
cualquier contrato del sector ptiblico, por cumplimiento y resoluciéon!?!.

Ya se trate de una concesion de obra publica o de una concesién de servi-
cio publico, la extincion por cumplimiento de la concesion se produce por el
transcurso del plazo de otorgamiento o, en su caso, el resultante de las prorro-
gas acordadas'??. Es de interés sefialar que, de acuerdo con lo establecido en
el art. 243.2 LCSP, quedan extinguidos igualmente, todos los contratos vincu-
lados a la concesion y a la explotacion de sus zonas comerciales. Las cesiones
de uso de puestos de amarre, v.g%, quedan, por tanto, extinguidas al venci-
miento del plazo concesional.

La extincién por resolucion del contrato, por su parte, tiene lugar por las
causas previstas, para todos los contratos, en el art. 206 LCSP vy, especifica-
mente para los contratos de concesion de obra publica y de gestion de servicios
publicos, en los arts. 245 y 262 LCSP, respectivamente!?3. La regulacién auto-
noémica que establece las causas de resolucion de las concesiones de puertos de-
portivos ha de integrarse con los preceptos citados de la legislaciéon basica es-
tatal, de modo que, por una parte, son aplicables las causas establecidas en es-
ta legislacion bésica, aunque no estén previstas en la legislaciéon autondmica de
puertos y, por otra, las causas que se prevén en la legislaciéon de puertos son
concrecion, para este especifico sector que nos ocupa, de las previstas en la le-
gislacion basu:a.

En términos similares se expresan los arts. 64 LP Catalufia 1998 y 82 Ba-
leares 2005, que determinan como causas de resolucion el rescate de la conce-
sion por la Administracion; la declaracion de quiebra o la extincién del conce-
sionario; la suspension de pagos del concesionario cuando ello imposibilita la

121 Art. 204 LCSP.

122 Para los contratos en general, vid., art. 205 LCSP; para los de concesion de obras publi-
cas ha de estarse al art. 243 LCSP. En la legislacién autonémica expresamente se hace mencién
a la extincién por vencimiento del plazo en los arts. 23 LP Murcia 1996, 64 LP Catalufia 1998,
47 LP Cantabria 2004, 82 LP Baleares 2005.

123 Andlogamente, los arts. 207, 246 y 263 LCSP establecen la manera en que han de apli-
carse las causas de resolucién de los contratos en general, de los contratos de concesién de obras
publicas y de los de gestién de servicios publicos.
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realizacion de las obras previstas o la prestacion de los servicios portuarios (en
la redaccion de la Ley catalana) o la declaracion de un concurso de acreedores
del concesionario, cuando ello imposibilite la realizacién de las obras previstas
o la prestacion de los servicios portuarios (en la redaccion de la Ley balear), pu-
diendo, en ambos casos, la Administracién portuaria permitir la continuidad
de la concesion si considera que el concesionario ofrece las garantias suficien-
tes para su ejecucion, salvo que la Administraciéon no se reserve la gestion di-
recta; el mutuo acuerdo entre la Administracién portuaria y el concesionario;
la revocacion de la concesion por incumplimiento imputable al concesionario
de las clausulas o de las condiciones establecidas en el pliego; las otras causas
que de acuerdo con la legislacion de contratos se determinen y las que se esta-
blezcan en el pliego de condiciones. También coincide, en lo esencial, la re-
daccién de las causas determinantes de la resolucion en los arts. 23 LP Murcia
1996 y LP Cantabria 2004 estableciéndose las siguientes: revision de oficio; re-
vocacion!?#; renuncia del adjudicatario aceptad por la Administracién; mutuo
acuerdo; caducidad!'?’; rescate!?%. La Ley cantabra afade, a las anteriores, la
disolucion o extincion de la sociedad titular de la concesion o autorizacion.

En cuanto a los efectos de la resolucion, nuevamente ha de estarse a lo
previsto en la LCSP y distinguir los supuestos en los que la concesion tenga por

124 E] precepto citado de la LP Murcia 1996 especifica que la revocacion tendré lugar por al-
teracion de los supuestos fisicos existentes en el momento del otorgamiento, cuando no sea posi-
ble la modificacién del titulo. Por su parte, el art. 48 LP Cantabria 2004 prevé la revocacién uni-
lateral en cualquier momento y sin derecho a obtener indemnizacién, cuando las concesiones re-
sulten incompatibles con obras o planes aprobados con posterioridad, o cuando perturben o en-
torpezcan las actividades portuarias y la optimizacion de la gestion.

125 A la caducidad, como causa de resolucién por incumplimiento del contratista, se presta
especial atencion en algunas de las normas autonémicas que regulan las concesiones de puertos,
especificandose los posibles incumplimientos que pueden dar lugar a la declaracién de caduci-
dad asi como el procedimiento para dictar tal declaracion. Vid., arts. 24 LP Murcia 1996, 59 LP
Canarias 2003, 49 LP Cantabria 2004 y Condicién Diecinueve de la Orden de 1 de agosto de
1996, de la Conselleria de Obras Publicas, Urbanismo y Transportes, por la que se aprueba el
Pliego de condiciones generales para otorgar concesiones demaniales en la zona de servicio de
los puertos de la Comunidad de Valencia.

126 Sobre el rescate y su valoracion, vid., arts. 28 LP Murcia 1996, 50 LP Cantabria 2004 y
Condiciéon Quinta de la Orden de 1 de agosto de 1996, de la Conselleria de Obras Pablicas, Ur-
banismo y Transportes, por la que se aprueba el Pliego de condiciones generales para otorgar
concesiones demaniales en la zona de servicio de los puertos de la Comunidad de Valencia.
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objeto la construccién y explotacion del puerto o tnicamente esta tltima!?’.

La legislacion autonémica de puertos se ha ocupado, principalmente, del des-
tino de las obras e instalaciones a la extinciéon de la concesion y, concretamen-
te, del régimen de reversion de los bienes, en concordancia con lo establecido
en los arts. 248 y 259 LCSP, en cuya virtud, el concesionario queda obligado,
cuando se extinga la concesion, a entregar a la Administracién las obras e ins-
talaciones en buen estado de conservacién y funcionamiento!?®,

ABREVIATURAS UTILIZADAS

*  CE: Constituciéon Espafiola

*  FEA: Estatuto de Autonomia.

*+ LGC: Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas.

* LGSP: Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Pa-
blico

* LP Andalucia 2007: Ley 21/2007, de 18 de diciembre, de Régimen
Juridico y Econémico de los Puertos de Andalucia.

»  LP Baleares 2005: Ley 10/2003, de 21 de junio, de Puertos de las Is-
las Baleares.

*  LP Canarias 2003: Ley 14/2003, de 8 de abril, de Puertos de Cana-
rias.

* LP Cantabria 2004: Ley 5/2004, de 16 noviembre, de Puertos de
Cantabria

127 Vid., arts. 208 LCSP para los contratos en general, 247 para los contratos de concesion de
obra publica y 264 para los contratos de gestion de servicios publicos.

128 F] art. 248.2 LCSP permite, para los contratos de concesién de obras publicas, que los
pliegos prevean que, a la extincién de la concesion, estas obras, bienes e instalaciones, o algunos
de ellos, deban ser demolidos por el concesionario, reponiendo los bienes sobre los que se asien-
tan al estado en que se encontraban antes de su construcciéon. Respecto a la reversion y sus efec-
tos en la legislacién autonémica, vid., arts. 27 LP Murcia 1996, 67 LP Cataluna 1998, 62 LP Ca-
narias 2003, 51 LP Cantabria 2004, 84 LP Baleares 2004 y Condiciéon Dieciséis de la Orden de
1 de agosto de 1996, de la Conselleria de Obras Publicas, Urbanismo y Transportes, por la que
se aprueba el Pliego de condiciones generales para otorgar concesiones demaniales en la zona de
servicio de los puertos de la Comunidad de Valencia. Debe sefialarse que en la Ley catalana se
regulan, con caracter general, los efectos de la extinciéon de la concesion, distinguiendo los su-
puestos en los que la extincion se produce por causa imputable al concesionario de aquellos otros
en los que tiene lugar por mutuo acuerdo (arts. 65 y 66 LP Cataluia 1998).
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LP Cataluna 1998: Ley 5/1998, de 17 de abril, de Puertos de Cata-
luna

LP Murcia 1996: Ley 3/1996, de 16 de mayo, de Puertos de Murcia.
LPD: Ley de Puertos Deportivos 55/1969 de 26 de abril (derogada).
LPDA: Ley 8/1988, de 2 de noviembre, de Puertos Deportivos de
Andalucia (derogada).

LPEMM: ley 62/1997, de 26 de diciembre, de Puertos del Estado y
de la Marina Mercante.

LREP: Ley 48/2003, de 26 de noviembre, de Régimen Econémico y
de Prestacion de Servicios en los Puertos de Interés General.

RC: Real Decreto 1471/1989, de 1 de diciembre, por el que se aprue-
ba el Reglamento general para el desarrollo y ejecucion de la Ley de
Costas 22/1988, de 28 de julio, de Costas.

RPD: Reglamento de Puertos Deportivos, aprobado por Real Decre-
to de 26 de septiembre de 1980

TRLCAP: Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Ad-
ministraciones publicas.
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SUMARIO: I-. EL MEDIO AMBIENTE COMO OBJETO PROPIO Y
AUTONOMO DE TUTELA JURIDICA. II. LAS SANCIONES COMO INS-
TRUMENTOS DE PROTECCION AMBIENTAL. 1. Las sanciones ambienta-
les: ademas de represivas; preventivas y reparadoras. 2. Subsidiariedad de la tute-
la penal del medio ambiente frente a la proteccion administrativa. III. LA RE-
SERVA DE LEY Y LA TIPIFICACION DE LAS INFRACCIONES MEDIO
AMBIENTALES. 1. El mandato de reserva de ley en materia ambiental. 2. La lex
certa en las infracciones medio ambientales. 3.— Colaboracion reglamentaria en la
definicion de los ilicitos y en la determinacion de las sanciones medio ambienta-
les. 4. El problema de las denominadas leyes penales en blanco en el ambito me-
dioambiental. TV. NON BIS IN IDEM: SUS MANTIFESTACIONES EN EL AM-
BITO AMBIENTAL. 1 Planteamiento. 2. El principio non bis idem, referido al con-
flicto entre el Derecho Sancionador penal y el Derecho Sancionador Administra-
tivo. A. La vertiente sustantiva del non bis in idem. B. La vertiente procesal del non

bis in idem.

RESUMEN:

En el terreno del medio ambiente es frecuente encontrar distintas normas
que, con la finalidad de reforzar su proteccion juridica o de ejercer un mayor
control social, se superponen o solapan al contemplar como sancionables con-
ductas idénticas o cuasi idénticas que no es facil deslindar. En este articulo se
trata de analizar algunas cuestiones surgidas en torno a las sanciones ambien-
tales, con especial referencia al principio non bis in idem (prohibiciéon de la do-
ble sancién por un mismo hecho ilicito) referido al conflicto entre el Derecho
Sancionador penal y Derecho Sancionador Administrativo, por ser la mate-
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ria ambiental muy propicia para su aplicacion, al haberse configurado el de-
lito ecolégico como una norma penal en blanco (consecuencia de la acceso-
riedad del derecho penal del medio ambiente respecto del derecho adminis-
trativo), que exige la previa vulneracién de la legislacién administrativa am-
biental, lo que va a ser uno de los elementos del tipo penal. Ciertamente, en
materia de medio ambiente el legislador ha mostrado su mas absoluta inca-
pacidad para eliminar la superposiciéon de sanciones, trasladando el proble-
ma a los Tribunales y a la propia Administraciéon para que sean éstos quie-
nes lo solventen.

Palabras claves:

Derecho Ambiental.

Proteccion Administrativa del Medio Ambiente

Las sanciones administrativas ambientales: ademas de represivas, preven-
tivas y reparadoras.

Accesoriedad del Derecho Penal del Medio Ambiente respecto del Dere-
cho Administrativo.

Conflicto entre el Derecho Sancionador penal y Derecho Sancionador
Administrativo: principio Nom Bis In Idem.

ABSTRACT:

In the field of environment is common to find different rules, in order to
strengthen legal protection or to exercise greater social control, overlap seen
as punishable by the same or near identical behavior is not easy to delimit.
This article attempts to analyze some questions have arisen regarding the
environmental sanctions, with particular reference to the principle of “Ne Bis
In Idem” (prohibition of double punishment for the same wrongful act)
referred to the conflict between the Law Punish and Administrative Penalty
Law, as the matter very conducive environment for application to be
configured environment crime as criminal standard in white (due to the
incidental nature of environmental criminal lax in respect of administrative
law), wich require prior administrative violetion of environmental legislation,
which will be one of the elements of the crime. Certainly in the environment
the legislature has shown its utter inability to eliminate duplication of
sanctions, transferring the problem to the Courts and the Administration for
what it is they who solvent.

Key words:
Environmental Law
Environmental Protection Administration
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Environmental administrative penalties: In addition to enforcement,
preventive and remedial.

Incidental nature of the criminal law regarding the Environmental
Administrative Law.

Conflict Between Criminal Law and Law Sanctioning Administrative
Penalty: Principle Nom Bis In Idem.

I EL MEDIO AMBIENTE COMO OBJETO PROPIO Y AUTONO-
MO DE TUTELA JURIDICA

El medio ambiente es, sin duda, uno de los objetos de proteccion del De-
recho Administrativo mas relevantes hoy en dia. La sociedad es consciente de
que las agresiones que aquél recibe las sufrimos todos, por eso la Administra-
ci6n Publica se ha erigido en su principal defensora.

La consolidacion del medio ambiente como objeto propio y auténomo de
tutela juridica tiene lugar en la segunda mitad del siglo XX y determina el sur-
gimiento de un entramado normativo que conforma lo que se ha dado en lla-
mar doctrinalmente Derecho Ambiental', de inspiraciéon esencialmente admi-
nistrativa: practicamente todas las normas protectoras del medio ambiente son
de naturaleza administrativa.

La idea que rige todo este entramado normativo se resume muy bien en
la STC 113/1994, con estas palabras:

“no se puede considerar como objetivo primordial y excluyente la ex-
plotacién al maximo de los recursos naturales, el aumento de la produccién a
toda costa, sino que se ha de armonizar la utilizacion racional de esos recursos
con la proteccién de la naturaleza, todo ello para el mejor desarrollo de la per-
sona y para asegurar una mejor calidad de vida”

En definitiva se estd hablando de desarrollo sostenible, un concepto acuiiado
en el Informe Bruntdland de 1987, elaborado con el Titulo “Nuestro futuro
Comun”.

La Constitucién espaiiola recoge, en su articulo 45 entre los principios
rectores de la politica social y econémica, el derecho de todos “ a disfrutar

I'Sobre la evolucién histérica del Derecho Ambiental ver LOZANO CUTANDA, B. Derecho
ambiental administrativo, Dykison, Madrid, 2004, pags. 29 y ss.
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de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona, asi como el deber de
conservarlo”.

Es importante saber que el concepto de medio ambiente que emplea nues-
tra Constitucion es estrictamente naturalista, del que se excluyen otras condi-
ciones de desarrollo social o tecnolégico, psiquico, intelectual o moral, como
educacion, vivienda digna, etc; lejos, pues, de otros enfoques que coexisten en
la doctrina, que llegan a distinguir hasta tres niveles conceptuales en la nocion
de medio ambiente: el medio ambiente natural, el medio ambiente en su di-
mensién social y el medio ambiente como hébitat?. Para la Constituciéon no
existe, pues, una relacion teleologica entre medio ambiente y calidad de vida. 'Todo
lo contrario. Ambos conceptos representan intereses distintos, que es necesario
equilibrar para el correcto e integral desarrollo humano vy, habida cuenta de
que en ese tandem recursos naturales— calidad de vida, el factor mas débil es
el medio ambiente, el constituyente por un lado impone a los poderes la obli-
gacion de velar por “la utilizacion racional de todos los recursos naturales...”, que es
lo que establece el art. 45 en su apartado segundo, y, por otro, prevé la posibi-
lidad de protegerlo de forma auténoma, penal o administrativamente, que es a
lo que se refiere en su apartado tercero cuando sefiala que:

“para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior (utilizacién
racional de todos los recursos naturales), en los términos que la ley fije se esta-
bleceran sanciones penales o, en su caso, administrativas, asi como la obliga-
cién de reparar el dafo causado.”

Por tanto, frente a los abusos que se puedan cometer contra el medio am-
biente, tendentes a potenciar esos otros factores econémicos—sociales—cultura-
les, cabe emplear no s6lo remedios penales, sino también sanciones adminis-
trativas. Pero, ¢qué es una sancién administrativa? La STCG 132/2001 la ha de-
finido diciendo que es «una decisién administrativa con_finalidad represiva, limitativa de
derechos, basada en una previa valoracion negativa de la conducta» de un sujeto a la luz
de lo dispuesto en el ordenamiento vigente (STC 132/2001). Pues bien, a la luz
de esta definicion cabria afirmar que el derecho administrativo sancionador
tiene idéntica finalidad punitiva que el derecho penal. Ambos son expresion del
«ius puniendi» del Estado®. La diferencia esta en que la sancién penal es im-

2 Una exposicion sintética de las diversas posiciones doctrinales en la materia puede verse en
CONDE ANTEQUERA, J.; El deber juridico de restauracion ambiental. Editorial Comares, Granada,
2004, pags. 10 y ss.

3 Histéricamente, el derecho administrativo sancionador fue desconocido por la mayor parte
de los paises europeos del siglo XIX, con contadas excepciones (Austria, Espana); y, cuando se
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puesta por un o6rgano judicial a través de un procedimiento jurisdiccional,
mientras que las sanciones administrativas se imponen por una Administracion
publica a través de un procedimiento administrativo*.

En cualquier caso, sea cual sea el ambito, penal o administrativo, en que
se mueva la actividad punitiva del Estado, viene sujeta a unos mismos princi-
pios, cuyo respeto legitima la imposiciéon de sanciones. Y, por ello y aunque has-
ta la aparicion de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico y Procedimiento Ad-
ministrativo Comun (en adelante, LR] y PAC) no existia plasmacién positiva
alguna en el Derecho Administrativo respecto a los principios rectores de la po-
testad sancionadora de la Administracion, ello no impidié que la labor juris-
prudencial® extrajera del texto constitucional, y fundamentalmente de su art.

ha expandido ya en el siglo XX, se ha debido basicamente a razones de eficacia: el aumento del
intervencionismo regulador del Estado y la consiguiente sobrecarga de la Administracion de Jus-
ticia han terminado por conducir a politicas de “despenalizacion”, tendentes a transformar con-
ductas criminales en simples infracciones administrativas (DIEZ PICAZO GIMENEZ, L.M.:
“El principio de legalidad penal en la Constitucién Espafola”. Repertorio Aranzadi del Tribunal
Constituctonal, nim. 3/2001 (Estudio). Editorial Aranzadi, S.A. Pamplona, 2001.

*Las normas ambientales se limitan a establecer el procedimiento a seguir, remitiéndose nor-
malmente a lo dispuesto en la LRJAP-PAC, el RPSan y las normas autonémicas, a determinar
los 6rganos competentes para sancionar y a prever la posibilidad de adoptar medidas provisio-
nales en el seno del procedimiento administrativo sancionador. En este sentido, el contenido de
las leyes estatales y autonomicas presenta algunas variaciones. Mientras que las primeras solo
suelen ocuparse de las medidas provisionales y, en algunos casos, de la competencia para san-
cionar, las autonémicas contienen una regulacion mas prolija de los 6rganos competentes para
sancionar y del procedimiento que para ello ha de seguirse. En cuanto a la competencia para
sancionar, suele atribuirse a la Administracion autonémica y a la local (art. 35 Ley 1/2005 so-
bre Derechos de Emision, arts. 5.3 y 37 Ley 24/2007 de Calidad del Aire y Proteccion de la At-
mosfera, art. 25 Ley 3/2005 de Proteccion del Medio Nocturno de Baleares, art. 90 Ley 2/2006
de Prevencion de la Contaminacion y Calidad Ambiental de Valencia, art. 159.3 Ley 7/2007
de Gestion Integrada de la Calidad Ambiental de Andalucia). Y, dentro de la autonémica, a sus
diversos 6rganos (director general, consejero, consejo de gobierno) en funcion de la gravedad de
la infraccién (art. 90 de la Ley 4/2006 de Conservaciéon de la Naturaleza de Cantabria; art. 33
Ley 1072006 de Energias Renovables de Murcia, art. 159.1 Ley 7/2007 de Gestién Integrada
de la Calidad Ambiental de Andalucia. La imposiciéon de algunas sanciones también puede co-
rresponder a la Administracion General del Estado [art. 30.1.c) Ley 37/2003 del Ruido, art. 35
Ley 1/2005 sobre Derechos de Emision, art. 77.3 Ley 42/2007 sobre Patrimonio Natural y de
la Biodiversidad).

% Vid STC 10 de febrero de 1986, STS 13 de junio de 1990 y SSTEDH de 8 de junio de
1976 (asunto Engel y otros) o 22 de mayo de 1990 (asunto Weber).
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25, los principios basicos que posteriormente han sido asimilados por la citada
LR]J y PAC. Estos principios son bien conocidos: reserva de ley, tipicidad, irre-
troactividad, responsabilidad o culpabilidad, proporcionalidad, prescripcion v,
finalmente, el principio non bis in idem. De todos ellos es objeto de este estudio
el principio non bis in idem por ser la materia ambiental uno de los ambitos mas
propicios en donde se desarrolla su aplicacién, en primer lugar, por haberse
configurado el delito ecolégico como una norma penal en blanco que exige la
previa vulneracién de la legislacion administrativa ambiental y, segundo, por-
que en el terreno del medio ambiente es frecuente encontrar distintas normas
que, con la finalidad de reforzar su proteccion juridica o de ejercer un mayor
control social, se superponen o solapan al contemplar como sancionables con-
ductas idénticas o cuast idénticas que no es facil deslindar, circunstancia que,
por cierto, ha sido objeto de critica por algiin autor: el mas expresivo, Alejan-
dro NIETO, que reprocha al legislador su incapacidad para eliminar la super-
posicion de sanciones, trasladando el problema a los Tribunales y a la propia
Administracién para que sean éstos quienes lo solventen®.

II. LAS SANCIONES COMO INSTRUMENTOS DE PROTECCION
AMBIENTAL

1. Las sanciones ambientales: ademas de represivas; pre-
ventivas y reparadoras

En el ambito ambiental, como en otros muchos sectores (urbanismo, in-
dustria, sanidad, comercio, etc.), el ordenamiento juridico atribuye a las Ad-
ministraciones Pablicas una serie de potestades dirigidas, de un lado, a com-
probar que se cumple la normativa ambiental a través de una serie de meca-
nismos preventivos y, de otro, potestades dirigidas a reaccionar ante su eventual
incumplimiento a través de diversos mecanismos represivos’.

6 NIETO, A. critica la incapacidad del legislador para razionalizar el Ordenamiento repre-
sor y eliminar la superposicion de sanciones (Derecho Administrativo sancionador, 4* edicién, Editorial
Tecnos, 2005).

7 Puede hablarse, asi, de disciplina medio ambiental”, llamese de esta manera — como de hecho
lo hace, por ejemplo, la Ley estatal 16/2002, de 1 de julio, de Prevencion y Control Integrados
de la Contaminacion o la Ley autonomica 7/2007, de 9 de julio, de Gestién Integrada de la Ca-
lidad Ambiental de Andalucia—, o llamese nspeccion y régimen sancionador (Ley 37/2003, del Rui-
do), Inspeccion y vigilancia. Responsabilidad administrativa y régimen sancionador (Ley 10/1998, de Re-
siduos) o Régimen sancionador y potestad de inspeccion y control (Ley 3/2005, de Protecciéon del Medio
Nocturno de Baleares).
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Hay que reconocer, no obstante, que el Derecho Ambiental nace con una
vocacion preventiva y reparadora. Practicamente todos los expertos coinciden
en declarar que en materia de medio ambiente debe primar la prevencion so-
bre la represion puesto que en la mayoria de las ocasiones el dafio causado re-
sulta irreparable, al menos a corto y medio plazo, dada la lentitud de los pro-
cesos naturales. Por ello cobra especial importancia el régimen de las autori-
zaciones o licencias, ademas de otras formas de intervencion preventiva in-
corporadas a nuestro ordenamiento en gran medida por imperativo de las dis-
posiciones comunitarias, tal como la evaluacién de impacto ambiental, la eco-
etiqueta, derecho de acceso a la informacién ambiental, el control integrado
de la contaminacién o la auditoria la ambiental®, instrumentos, todos éstos,

8 Algunos de los instrumentos transversales u horizontales de proteccién ambiental regulados
en nuestro Ordenamiento juridico son:

a) El derecho de acceso de todas las personas a la informacién disponible por las Administra-
ciones referida al estado de las aguas, el aire, el suelo y las tierras, la fauna, la flora y los espacios
naturales, incluidas sus interacciones reciprocas; a las actividades y medidas que hayan afectado
o puedan afectar al estado del medio ambiente, asi como a los planes y programas de gestion del
medio ambiente, regulado en La Ley 27/2006, de 18 de julio de los derechos de acceso a la in-
formacion, de participacion publica y de acceso a la justicia en materia de medio ambiente.

b) La evaluaciib de impacto ambiental de determinados proyectos publicos y privados, regu-
lada en el Texto Refundido de la Ley de Evaluacion de Impacto Ambiental de Proyectos, apro-
bado por Real Decreto Legislativo 1/2008, de 11 de enero; el Reglamento para la ejecucion
aprobado por el Real Decreto 1131/1998, de 30 de septiembre; y la Ley 9/2006, de 28 de abril
sobre evaluacion de los efectos de determinados planes y programas en el medio ambiente.

c) El sistema de auditoria ambiental introducido por el Reglamento 761/2001, del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 19 de marzo, que esta abierto a cualquier organizacién que se
proponga mejorar su comportamiento medioambiental global y cumpla con una serie de requi-
sitos que, en esencia, se refieren al analisis ambiental de sus propias actividades y productos de
la organizacion, la realizacion de auditorias ambientales y la declaracion ambiental (informacion
ambiental de la empresa que debe ser objeto de publicidad). La sujecioén a esos requisitos legiti-
ma a la organizacion correspondiente para el uso de un logotipo identificativo.

d) La ecoctiqueta, un sistema regulado en el Reglamento (CEE) nim. 880/1992, de 23 de
marzo, del Consejo (recogido en el Real Decreto 598/1994, de 8 de abril), que pretende pro-
mover productos que puedan reducir los efectos ambientales adversos, en comparaciéon con
otros productos de la misma categoria, determinando los requisitos para la concesion de la eti-
queta ecoldgica europea.

e) El control integrado de la contaminacion, regulado en la Ley 16/2002, de 1 de julio, que
transpone en el Derecho espaiiol de la Directiva 96/61/CE, y sujeta a una autorizacién am-
biental constitutiva y de funcionamiento la puesta en marcha de determinadas instalaciones, pa-
ra cuya concesion intervienen coordinadamente todas las Administraciones publicas, tratando
de integrar en un solo acto autorizatorio todas las autorizaciones ambientales existentes en ma-
teria de produccion y gestion de residuos, vertidos y de contaminacion atmosférica.
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con los que se trata de actuar con anterioridad a que el entorno resulte dana-

do.

Pero, con todo, el éxito de éstas y otras medidas preventivas de control am-
biental no puede justificar el rechazo de los instrumentos fundamentalmente re-
presivos de las conductas que vulneren los mandatos y prohibiciones legales, co-
mo son las sanciones ambientales, sobre todo porque también este tipo de medi-
das puede cumplir una funcién preventiva: se trata de amenazar con la imposi-
ci6n de sanciones de cuantia ciertamente elevada para persuadir a los que in-
tencional o negligentemente estan proximos a la infraccién y terminen por no
culminarla. Para comprobar la veracidad de este aserto basta con comprobar los
tipos de sanciones que fijan las distintas leyes de proteccion ambiental. Todas
ellas establecen como principal una sancién pecuniaria, consistente en el pago de
una cantidad de dinero predeterminada y graduada segtin la gravedad de la in-
fraccion, que puede llegar a ser muy cuantiosa, hasta 2.000.000 de euros para las
infracciones muy graves en practicamente todas las leyes medio ambientales’.
Miés atn, para evitar la rentabilidad de la infraccioén, las leyes suelen incluir co-
mo criterio de graduacion el beneficio obtenido por el infractor,'” permitiendo en mu-
chos casos incluso elevar la multa en hasta (o como minimo hasta) el doble de di-
cho beneficio, lo que ciertamente resulta coherente con la funciéon preventiva de
las sanciones. Es lo que hace, por ejemplo, la Ley 16/2002, de Prevencién y Con-
trol Integrados de la Contaminacion, que en su art. 32.2 dispone que:

«Cuando la cuantia de la multa resulte inferior al beneficio ilicito ob-
tenido por la comision de la infraccion, la sancién serd aumentada, como mi-
nimo, hasta el doble del importe en que se haya beneficiado el infractor»!!

9Vid, por ejemplo, el art. 31 de la Ley 34/2007 de Calidad del Aire y Proteccién de la Atmos-
fera que prevé una multa de 200.000 hasta 2.000.000 de euros para las infracciones muy graves,
multa de 20.001 hasta 200.000 euros para las infracciones graves y multa de hasta 20.000 euros pa-
ra las infracciones leves (art. 31 de la Ley 34/2007 de Calidad del Aire y Proteccién de la Atmoés-
fera). Y en algunas leyes autonémicas exceden ligeramente de esa cifra de los 2.000.000 euros
(2.500.000 euros, art. 56.1 Ley 5/2002 de Proteccién del Medio Ambiente de La Rioja; 2.404.000
euros, art. 131.2 Ley 7/2007 de Gestién Integrada de la Calidad Ambiental de Andalucia, etc.).

10 La regla de “la eliminacién del beneficio ilicito obtenido”, tradicional en el Derecho urbanis-
tico (art. 231 TRLS/1976) y sancionado en el art. 131.2 de la LR] y PAC («e/ establecimiento de sancio-
nes pecuntarias deberd prever que la comusion de las infracciones tipificadas no resulte mds beneficioso para el infractor
que el cumplimzento de las normas infringidas»), también comienza a serlo en el Derecho ambiental.

1 Vid también el art. 31.2 Ley 34/2007 de Calidad del Aire y Proteccién de la Atmésfera o
el art. 36.3 Ley 2/2007 de Fomento de las Energias renovables y del Ahorro y Eficiencia Ener-
gética de Andalucia.
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Pero en la imposicion de la sancién correspondiente no se agota la medi-
da a tomar por la Administraciéon, pues junto a ella se encuentra como medi-
da nada desdenable la obligacidn de reparar el dafio causado a que expresamente se
refiere el art. 45.3 in fine CE. Reparacion que debe ser una medida accesoria
de la sancion pecuniaria y que debe consistir siempre y en todo caso en la obli-
gacion de restaurar la naturaleza afectada, o en caso de resultar imposible, de
indemnizar en metalico los dafios y perjuicios causados. Unas medidas afiadi-
das a la sancién pecuniaria con las que se pretende dar cumplimiento al prin-
cipio de que quien contamina paga (o repara). Los términos con los que suelen ex-
plicitar tales medidas de restablecimiento de la legalidad son éstos:

«Sin perjuicio de la sancién penal o administrativa que se imponga,
el infractor estara obligado a la reposicion o restauracién de las cosas al estado
anterior a la infraccién cometida, asi como, en su caso, a abonar la correspon-

diente indemnizacién por los dafios y perjuicios causados»!?;

Incluso la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad Ambiental,
que contiene la regulacion mas novedosa, certera y detallada, no habla ya de
reposicion de los recursos naturales a su estado originario, sino a su «estado ba-
sico», entendiendo por tal el estado:

«(aquél) en que, de no haberse producido el dafio medioambiental, se ha-
brian hallado los recursos naturales y los servicios de los recursos naturales en
el momento en que sufrieron el dano, considerado a partir de la mejor infor-
maci6n disponible» (arts. 2.19, 17 a 23 y 41 a 49)».

Constituyen igualmente medidas de restablecimiento de la legalidad lo
que, de forma inapropiada, casi todas las leyes ambientales denominan Med:-
das provisionales, pero que son propiamente sanciones funcionales, complemen-
tarias de la multa. Son de muy diversos tipos: la suspension o revocacion de au-
torizaciones, licencias y concesiones; la prohibicién de contratar con la Admi-
nistracion y otras inhabilidades (para ser titular de autorizaciones o concesio-

12Vid. art. 36 Ley 16/2002, de Prevencion y Control Integrados de la Contaminacion; art.
36 de la Ley 34/2007, de Calidad del Aire y Proteccién de la Atmosfera; art. 36 Ley 10/1998,
de Residuos; art. 24.1 Ley 3/2003, de Proteccion del Medio Nocturno de Baleares; art. 94 Ley
4/2006, de Conservaciéon de la Naturaleza de Cantabria; art. 89 Ley 2/2006, de Prevencién de
la Contaminacién y Calidad Ambiental de Valencia).
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nes, para recibir ayudas y subvenciones, pérdida de la condicién de entidad co-
laboradora de la Administracion, etc.); el comiso de los instrumentos utiliza-

dos; o la publicidad de las sanciones, etc!3.

Asi las cosas, dificilmente puede discutirse la finalidad preventiva que tie-
nen también las sanciones administrativas: ciertamente, sumando algunas de
las sanciones no econémicas, que hemos mencionado, con los baremos pecu-
niarios actuales se terminan estableciendo unas medidas mas que disuasorias.

2. Subsidiariedad de la tutela penal del medio ambiente
frente a la administrativa

Del propio texto constitucional se desprende, como quedé dicho mas arri-
ba, que la potestad sancionadora de la Administracion no es el tnico respaldo
punitivo con que cuenta la tutela del medio ambiente. Junto a él también se si-
tha la reaccion penal, la amenaza de una pena judicial cuando se cometen de-
terminados comportamientos constitutivos de delito (arts. 325 a 340 del Codi-
go Penal).

El Derecho Penal, no obstante, como se sabe, tiene un «caracter fragmen-
tario», que impide que se destine a proteger cualesquiera intereses. Es lo que
viene a confirmar el Tribunal Constitucional en su Sentencia 199/1996, de 3
de diciembre cuando declara que:

“El Derecho Penal del medio ambiente constituye la respuesta pri-
maria o basica del Ordenamiento Juridico a las mas graves vulneraciones con-
tra el equilibrio de la naturaleza” (y afiade, “sin perjuicio del importante papel
que en este asunto desempenia el Derecho Administrativo Sancionador am-
biental”).

Por lo tanto, s6lo los bienes juridicos mas valiosos son susceptibles de pro-
teccion penal y, aun asi, inicamente cabe su aplicacion frente a los ataques mas

13 Vid art. 39 Ley 10/1998, de Residuos; art. 35 Ley 16/2002, de Prevencién y Control In-
tegrados de la Contaminacién; art. 31 Ley 37/2003, del Ruido; art. 34 Ley 1/2005, de Dere-
chos de Emision; art. 35 Ley 34/2007, de Calidad del Aire y Proteccion de la Atmosfera; arts.
38 y 39 Ley 2/2007, de Energias Renovables de Andalucia; art. 60 Ley 5/2009, del Ruido de
Castilla y Leon.
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graves a los mismos, razén por la cual s6lo en este ambito pueden imponerse
castigos que priven —directa o subsidiariamente— del derecho fundamental a la
libertad (art. 25.3 CE)'*. La sancién penal, ademas, comporta un reproche so-
cial mayor que la sancién administrativa y unas consecuencias mas graves des-
de el punto de vista de los antecedentes.

Qué duda cabe que una las cuestiones mas interesantes en el terreno prac-
tico es delimitar correctamente los campos de la sancion penal y de la admi-
nistrativa en materia medioambiental. Para ello, si de acuerdo con lo que se
acaba de decir, el Derecho Penal s6lo debe destinarse a proteger el medio am-
biente frente a las modalidades de ataque mas graves, parece razonable que sea
el criterio de la gravedad el que se haya de utilizar para deslindar lo penal de
lo administrativo.

Y asi es, habiéndose configurado el tipo basico del delito ecoldgico como
un delito de resultado, de peligro grave para el equilibrio de los sistemas natu-
rales, podria establecerse en ese resultado la diferencia cualitativa —y no me-
ramente cuantitativa— entre el ilicito administrativo y el delito. Mientras que
el ilicito administrativo ambiental quedaria restringido a las irregularidades
formales vy, en su caso, a la superacion de los limites permitidos, el delito am-
biental exigiria, ademas, la potencialidad lesiva grave para el equilibrio de los
sistemas naturales'®. Un ejemplo de lo que se dice lo tenemos en el delito de
contaminacién ambiental —art. 325 y 326 CP—: pues bien, la sola superaciéon
de los limites de contaminacion permitidos no es suficiente para fundar la im-
putaciéon penal del tipo, se requiere ademas ese plus de lesividad, esa potenciali-
dad lesiva grave para el equilibrio de los sistemas naturales.

En el delito ecoldgico, por tanto, el elemento del tipo que determina la
gran linea divisoria entre la mera infraccion y el ilicito penal, y que habra de

14 El ltimo apartado del articulo 25 CE hace una precision especifica sobre el posible con-
tenido de las sanciones administrativas y dispone que: «La Administracién ciil no podrd imponer san-
ciones que, directa o subsidiariamente, impliquen privacion de libertad». Ello significa que las sanciones ad-
ministrativas habran de consistir en la privacion de bienes distintos de la libertad (expulsion del
cuerpo de funcionarios, suspension del ejercicio profesional, revocacion de la autorizacion, etc.),
siendo la mas normal la multa. En todo caso, la privacion de libertad no cabe siquiera en caso
de impago de la multa.

15 ALENZA GARCiA,j.F. «Las sanciones administrativas y penales en materia ambiental:
funciones y problemas de articulacién», en el vol. col. dirigido por M. CORCOY BIDASOLO,
Derecho penal de la empresa, Pamplona, ed. Universidad Publica de Navarra, 2002, pags. 610 y ss.
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ser interpretado y valorado por los Tribunales para distinguir el delito de la
mera infraccion administrativa sera la especial gravedad del danio. Por ello, la
prueba reina en este tipo de procesos es el llamado peritaje de impacto am-
biental, puesto que si no se demuestra la concurrencia de un grave peligro pa-
ra los recursos naturales, no habra delito (SAP Sevilla, sec. 3%, de 25 de febre-
ro de 2004, n° 126/2004).

En resumidas cuentas, el derecho Penal, reservado para los atentados
mas graves a los recursos naturales, s6lo ha de actuar de manera subsidia-
ria al ordenamiento administrativo, al que corresponde la proteccién or-
dinaria, lo que explica que pueda hablarse de la accesoriedad del derecho penal
del medio ambiente respecto del derecho administrativo, que, por otro lado, no es
mas que la manifestaciéon expresa del principio de ntervencion minima del
Derecho penal —en el sentido de tipificar lo menos posible_ y de definir el
uso de la potestad punitiva como la “dltima ratio” del entero ordena-
miento juridico, que s6lo debe intervenir cuando han fracasado los demas
mecanismo juridicos esenciales que tutela los valores fundamentales de la
vida en comunidad (SSTS 7/2002, de 19 de enero [R] 2002, 1315]m
96/2002, de 30 de enero [T] 2002, 3065] y STS de 7 de febrero de 2007
[R] 2007, 801].

Se entiende asi, que sea, o deba ser, la normativa administrativa la que de
modo principal y directo regula y ampara la realidad ambiental. Con ello, no
se trata de no penar los ilicitos ambientales, sino més bien que cada jurisdic-
cién ejerza correctamente las competencias que constitucionalmente tiene es-
tablecidas.

El problema esta en que hoy en dia, la inferior gravedad de las penas
pecuniarias impuestas por los delitos ecolégicos, con respecto a muchas san-
ciones administrativas, esta llevando a la curiosa situaciéon de que los reos
prefieren ser condenados en sede penal antes que sede administrativa. Esto
es, se estan judicializando las infracciones administrativas, dando traslado
de las mismas al Ministerio Fiscal o a los Juzgados de instruccién con la fi-
nalidad de que se abran las Diligencias Previas. Un hecho que desde luego
no es positivo: si se nos acostumbramos a remitir todas las infracciones am-
bientales a los tribunales penales, nos terminaremos encontrando con la ab-
solucion de los acusados, por no haber quedado acreditado que los vertidos,
o cualquier otra accién contaminante imputada a los mismos, tuvieran la
entidad suficiente como para perjudicar gravemente el equilibrio de los sis-
temas naturales.
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IMI. LA RESERVA DE LEY Y LA TIPIFICACION DE LAS INFRAC-
CIONES MEDIO AMBIENTALES

Del principio de legalidad sancionadora derivan distintas reglas entre las
cuales estan el mandato de reserva de ley y el de tipicidad.

1. El mandato de reserva de ley en materia ambiental

Los comportamientos antijuridicos y reprochables en materia ambiental,
como en el resto de materias, no pueden estar previstos en cualquier tipo nor-
ma, sino que, por imperativo constitucional (art. 25.1 CE), s6lo pueden estarlo
en las de rango legal (reserva de ley).

Con caracter general, puede afirmarse que la legislacion ambiental, tanto
la estatal, que es a la que le corresponde la legislacién basica, como la autoné-
mica, a la que le corresponde la legislaciéon de desarrollo, cumple la reserva de
ley existente en la materia, pues son las propias leyes ambientales las que pro-
ceden a tipificar las infracciones y a determinar las sanciones. También son ta-
les normas las que clasifican las infracciones y las sanciones por su gravedad y
las que determinan los sujetos responsables'®. Pero, mientras que en materia pe-
nal existe una reserva absoluta de ley, en el Derecho Administrativo sancionador,
la reserva de ley tiene una eficacia relatiwa o limitada (SSTC 177/1992, 52/2003,
242/2005, 162/2008, EJ 1) y mas atn si el ambito sancionador es municipal o
st de lo que hablamos es de sanciones disciplinarias, oscuramente denominadas
de “sujecion especial”, impuestas a personas que, de algin modo, estan insertas
en la organizaciéon administrativa (funcionarios, concesionarios...).

2. La lex certa en las infracciones medio ambientales

Las normas sancionadoras ambientales también estan sujetas a la exigen-
cia de tipicidad, lo que se conoce como lex certa, pues son las propias leyes las
que, sin perjuicio del recurso a conceptos juridicos indeterminados y a la tipi-
ficacion indirecta o por remision (que el TC también ha admitido, han de es-
tablecer un preciso y completo elenco de infracciones y sanciones, disponien-
do de forma generalmente clara y precisa los elementos esenciales de la con-
ducta antijuridica y la naturaleza y limites de las sanciones a imponer.

16 La reserva de ley, en cambio, que rige en materia sancionadora no significa que todos los

aspectos relacionados con el procedimiento sancionador estén sujetos a reserva de ley, en parti-
cular, no existe tal reserva para la regulacion del plazo de prescripcion de las sanciones admi-
nistrativas (STC29/1989), sin perjuicio de lo establecido en el art. 132 de la Ley 30/1992.
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3. Colaboracion reglamentaria en la definicion de los ilici-
tos y en la determinacion de las sanciones medio am-
bientales

En cualquier caso, y puesto que en el Derecho Administrativo sanciona-
dor, la reserva de ley, como hemos dicho, tiene una eficacia relativa, en este am-
bito punitivo la reserva de ley formal no excluye la posibilidad de que las Le-
yes sancionadoras ambientales contengan remisiones a normas reglamentarias,
tal y como reconoce el art. 129.3 LR] y PAC, siempre que, sin constituir nue-
vas infracciones o sanciones, ni alterar la naturaleza de las que la ley contem-
pla, contribuyan a la mas correcta identificacion de las conductas o a la mas
precisa determinacion de las sanciones correspondientes. Una circunstancia
—la remisién a la norma reglamentaria— que, por lo demas, es bastante usual
por el elevado componente técnico de las normas que regulan las actividades
relacionadas con el medio ambiente y su vinculaciéon a una coyuntura cam-

biante que las hace refractarias a un tratamiento legal exhaustivo!”.

De hecho, el empleo de la técnica remisiva puede verse en numerosas nor-
mas ambientales, como por ejemplo, el art. 31.2.d), 3.h) y 4.b) Ley 16/2002,
de Prevencion y Control Integrados de la Contaminacion; art. 28.2.a) y c¢), d)
Ley 37/2003 del Ruido; o art. 30.2.b), ¢), d), e), g), de la Ley 34/2007 de Ca-
lidad del Aire y Proteccion de la Atmosfera.

Claro que la jurisprudencia ha sujetado la utilizacion de los Reglamentos,
como instrumentos colaboradores de la Ley, a ciertos limites. En primer lugar,
el reenvio o remision ha de ser expreso y estar justificado en razoén del bien ju-
ridico protegido por la norma, siendo necesario ademas que contenga, no so-
lo la sancién, sino también el nucleo esencial de la prohibiciéon (SSTC
12771990, 93/1992). La jurisprudencia tolera cierta cuota de flexibilidad en la
actividad reglamentaria de desarrollo, pero siempre que la Ley de cobertura
aborde el nicleo esencial del régimen sancionador (SST'S de 10 de noviembre
de 1986 (RA 6647)y de 21 de marzo de 1991 [2888(1991]). Se han de evitar,
por tanto, las remisiones abstractas y vagas. Y, en segundo lugar, no cabe una
remisién al reglamento que haga posible una regulacién independiente y no
claramente subordinada a la Ley (SSTC 83/1984, 52/2003. En consecuencia,
no es constitucionalmente admisible la simple habilitacion a la Administracion,
por norma de rango legal vacia de todo contenido material propio, para la ti-

17 El limite de la quiebra del principio de legalidad en estos casos descansa en la imposibili-
dad de que la Administracién posea un arbitrio desmedido en la eleccién de la respuesta san-
cionadora. Vid TOMAS R. FERNANDEZ: De la Arbitrariedad de la Administracién, Madrid, 2002.
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pificacion de los ilicitos administrativos y para el esclarecimiento de las corres-
pondienes consecuencias sancionadoras (SSTC 42/1987, 101/1988, 29/1989;
también, entre muchas otras, STS 25 septiembre 1989, R] 1989/6368). En sin-
tesis es necesario que la ley prevea los elementos esenciales de la infraccion y
sancion y que el reglamento este claramente subordinado a la Ley.

Estos requisitos se relativizan, sin embargo, cuando la sancién se inscribe
en el ambito de las denominadas relaciones de especial sujecion'®, respecto a
las cuales “la habilitacion legal [...] puede otorgarse en términos que no serian aceptables
sin el supuesto de esa especial relacion” (STC 162/2008, FJ ). La razon por la que
aqui se permite la relajacion de la garantia formal de legalidad tiene que ver
con “la capacidad administrativa de autoordenacién™ (SSTC 2/1987, ¥] 2; 42/1987,
EJ 2; 16272008, FJ 3) y con la mayor cognoscibilidad de la normativa sancio-
nadora por la vinculacion especial de sus destinatarios con la Administracion.
Aunque, obviamente “relativizacién” no significa “supresion del principio de
legalidad del art. 9.3 de la Constitucion” Como aclara la STC 162/2008, FJ 3,
las llamadas relaciones de sujecion especial no son un ambito “en el que los suje-
los queden despejados de sus derechos fundamentales o en el que la Administracion pueda dic-
tar normas sin habilitacion legal previa. Estas relaciones no se dan al margen del Derecho,
sino dentro de él y por lo tanto también dentro de ellas tienen vigencia los derechos fundamen-
tales y tampoco respecto de ellas goza la Administracion de un poder normativo carente de ha-
bilitacion legal”.

Bastante mas preciso ha sido el Tribunal en torno a los “criterios de flexi-
bilidad” que deben presidir la reserva de ley respecto a las normas sanciona-
doras municipales. En relacién con estos se plantea un asunto especialmente
espinoso, cual es, el de la posible ilegalidad de las sanciones previstas en Orde-
nanzas Locales en materia ambiental.

Aunque son perfectamente posibles Ordenanzas de desarrollo de una pre-
via tipificacién de sanciones realizadas por el Estado, las CCAA, o incluso en

18 Las sanciones administrativas pueden ser de dos clases: generales y disciplinarias. Las pri-
meras corresponden a infracciones de la legalidad general y, por tanto, pueden serle impuestas
a cualquier personas; las segundas, en cambio, protegen la organizaciéon administrativa, por lo
que solo pueden ser impuestas a personas que, de algiin modo, estan insertas en ella, como por
ejemplo, los funcionarios, militares, etc. Suele decirse que estas categorias, en su condicién de ta-
les, quedan vinculadas a la Administracién por una relaciéon de sujeciéon especial, distinta de la
relacion de sujecion general a que estan sometidos todos los ciudadano. La existencia de rela-
ciones de sujecion especial serviria de justificacion a facultades mas incisivas e intensas en ma-
nos de la Administracién, entre las cuales estaria la potestad disciplinaria.
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normativa de Derecho Comunitario, lo cierto es que es relativamente facil en-
contrar Ordenanzas que, con el pretexto de que el art. 25.2, f de la Ley
7/1985, de 2 de abril, de Bases de Régimen Local configura la proteccién del
medio ambiente como materia de competencia propia de los Municipios, re-
gulan las infracciones y sanciones ambientales al margen de la preceptiva ha-
bilitacion legal. Pues bien, estas Ordenanzas, por mucho que se quiera flexibi-
lizar con relacién a ellas la reserva, quiebran el principio de legalidad vy, por
tanto, son nulas de pleno derecho.

Es lo que explica el TC en sus Sentencias 132/2001, 25/2004: la exigen-
cia de ley para la tipificacion de las infracciones y sanciones ha de ser flexible
en materias donde, por estar presente el interés local, existe un amplio campo
para la regulacién municipal siempre que la regulacion local la apruebe el Ple-
no del Ayuntamiento. Ahora bien, tal flexibilidad no puede excluir de forma
tajante la exigencia de ley, porque la mera atribucién por ley de competencias
a los Municipios —conforme a la exigencia el art. 25.2 LBRL— no contiene en
si la autorizacién para que cada Municipio tipifique por completo y segin su
propio criterio las infracciones y sanciones administrativas en aquellas materias
atribuidas a su competencia.

Del art. 25.1 CE se derivan dos exigencias minimas en primer término, el
TC considera que corresponde a la ley la fijacién de los criterios minimos de
antjjuridicidad conforme a los cuales cada Ayuntamiento puede establecer ti-
pos de infracciones, sin que ello implique la definicién de tipos —ni siquiera la
fijacion de tipos genéricos de infracciones luego completables por medio de
Ordenanza Municipal- sino de criterios que orienten y condicionen la valora-
ci6n de cada Municipio a la hora de establecer los tipos de infraccion. En se-
gundo lugar, y por lo que se refiere a las sanciones, del art. 25.1 CE se deriva
la exigencia, al menos, de que la Ley reguladora de cada materia establezca las
clases de sanciones que pueden establecer las Ordenanzas Municipales; aun-
que tampoco se exige aqui que la Ley establezca una clase especifica de san-
ci6n para cada grupo de ilicitos, sino una relacion de las posibles sanciones que
cada Ordenanza Municipal puede predeterminar en funcion de la gravedad de
los ilicitos administrativos que ella misma tipifica!”

19 Vid. GALLARDO CASTILLO, M J.: “Las Ordenanzas municipales y su deficiente co-
bertura legal tras el pacto local”, en Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, n° 144, 2009, pags.
589 a 622.
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No se dieron estas condiciones en la infraccion contemplada en la Orde-
nanza sobre proteccién del medio ambiente contra la emision de ruidos y vi-
braciones del Ayuntamiento de Santander, cuestionada en la STC 25/2004,
declarando el TC que, ni la norma municipal que calificaba como grave el
ejercicio de actividades industriales con puertas o ventanas abiertas, ni tampo-
co las sanciones alli previstas, podian encontrar cobertura legal en la Ley Or-
ganica sobre Protecciéon de la Seguridad Ciudadana.

4. El problema de las denominadas leyes penales en blanco
en el ambito medioambiental

También son frecuentes en materia de medio ambiente las normas pena-
les de remisién, denominadas, con poco acierto, normas penales en blanco:
normas penales incompletas para cuya integraciéon ha de acudirse a otra nor-
ma distinta. Y es que hay ocasiones en las que no cabe mas remedio que acu-
dir a esta técnica, que ciertamente consigue adaptarse a un contexto cambian-
te, como lo es el medio ambiente, y dispensa seguridad juridica al destinatario
de la norma, que so6lo por integraciéon de normas muy especificas va a poder
conocer los limites de lo penalmente prohibido en un ambito complejo de ries-
go permitido, como también lo es el medio ambiente (vid. los arts. 325.1,
334.1, 335 del CP).

Piénsese que en materia de medio ambiente la regulacion basica de la pro-
teccion ambiental corresponde al Derecho Administrativo (es la “accesoriedad del
derecho penal del medio ambiente respecto del derecho administrativo”, a que se ha hecho
referencia), de ahi que el Derecho Penal se vea obligado a recurrir a estas for-
mas de reenvio para su mas correcta aplicacion.

Esto nos lleva a la necesidad hacer un pequefio apunte acerca de las
cuestiones prejudiciales administrativas planteadas dentro de un procedi-
miento penal ambiental. El Tribunal Constitucional en Sentencia
212/1991, de 11 de noviembre ha establecido que el tribunal penal sélo de-
be examinar aquel comportamiento que sea delictivo y dejar a la jurisdic-
ci6n contencioso—administrativa la interpretacién de conceptos y normas
ambientales. E1 TC admite que el juez penal sobresea provisionalmente una
causa hasta que el tribunal contencioso—administrativo resuelva la cuestion
prejudicial, pues la especializacién de las normas de Derecho Ambiental re-
quiere también una especializacién en su interpretaciéon, que puede sin du-
da ser mas residenciable en la jurisdicciéon contencioso—administrativa que
en la penal.
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IV. NON BIS IN IDEM: SUS MANIFESTACIONES EN EL AMBITO
AMBIENTAL

1. Planteamiento

El non bis in idem determina la prohibicién de sancionar mas de una vez a
un mismo sujeto, por un mismo hecho ilicito y con el mismo fundamento.

Se trata de uno de los principios basicos del garantismo punitivo; pero lo
sorprendente es que, a pesar de su innegable importancia para el ejercicio de
la potestad punitiva del Estado, la prohibicién de doble sancién por un mismo
hecho no esta expresamente consagrada en la Constitucion. Aun asi, el TC, en
su temprana Sentencia 2/1981 se encargd desde el primer momento de en-
tenderlo implicitamente incluido en el art. 25.1 CE, afirmando que el princi-
pio non bis in idem estaba intimamente unido a los principios de legalidad y ti-
picidad ?°. Y, en concreto, en materia de medio ambiente se le ha encontrado
acomodo expreso en el art. 45.3. CE, que, como vimos, se refiere a la posibili-
dad de establecer “sanciones penales o, en su caso, adminisiratwas. ..”, entendiendo la

[P

doctrina que, al emplear en su redacciéon la disyuntiva “o” en lugar de la co-

(13

pulativa “y”, el precepto indica que la voluntad del constituyente fue la de im-

posibilitar la acumulacién de sanciones penales y administrativas®!.

En realidad, el principio non bis in idem presenta una doble significacion.
Constituye una regla compleja con dos vertientes distintas: a) una vertiente ma-
terial, por la que se prohibe que una persona pueda ser sancionada dos veces
por la misma infraccién; y b) una vertiente formal o procesal, por la que se pro-
hibe que un sujeto sea objeto de enjuiciamiento en dos ocasiones por un mis-
mo hecho. Dos aspectos, una doble faz de un mismo principio que ha tenido
su plasmacion en la doctrina del TC. En lo que se refiere al aspecto estricta-
mente material, la STC 2/1981 (F. 4°) ya vino a destacar que su observancia
supone la imposibilidad de imponer dos o mas sanciones por una misma con-
ducta cuando se aprecie identidad de hechos, sujetos y fundamento. Y, parale-
lamente, también el TC vino a reconocer la vertiente formal del principio, se-

20 Ya en esta STC 2/1981, de 30 de enero (FJ cuarto), quedé clara la posicion del Alto Tri-
bunal: “Si bien no se encuentra recogido expresamente en los articulos 14 a 30 de la Constitu-
cion. (...) no por ello cabe silenciar que (...) va intimamente unido a los principios de legalidad
y tipicidad de las infracciones recogidas principalmente en el articulo 25 de la Constituciéon”.

21 CALVO CHARRO, M.: Sanciones medioambientales, 1* edicién, Marcial Pons, Madrid, 1999.
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nalando en la Sentencia 77/1983 (F. 4°) que su vigencia impide que unos mis-
mos hechos puedan ser juzgados en diferentes procedimientos, aun cuando el
Ordenamiento asi lo permita por la aplicacion de normativas diferentes. Co-
mo expresivamente se destaca en esta STC 77/1983, la razén de ello estriba
en evitar que unos mismos hechos existan o puedan dejar de existir al mismo
tiempo para los 6rganos del Estado. Por ello se establece como regla la subor-
dinacién de la actuacion sancionadora de la Administracion a la de los Tribu-
nales de Justicia.

La prohibicion de la doble sancion se encuentra positivizada en el art. 133
de la LR]J y PAC, aunque lo esta de forma excesivamente simple. Dispone que

“en ningln caso se impondra una doble sancién por los mismos he-
chos y en funcién de los mismos intereses protegidos, si bien deberan exigirse
las demas responsabilidades que se deduzcan de otros hechos o infracciones
concurrentes”.

Pero como bien ha afirmado GALLARDO CASTILLO??, en el precep-
to nada se dice de la suspension del procedimiento administrativo cuando los
mismos hechos han dado lugar a la iniciacién de un procedimiento penal; ni
de los efectos de la Sentencia absolutoria; ni del momento procesal en que el
particular que esta siendo sancionado por la autoridad administrativa debe co-
municar, a los efectos oportunos, a la autoridad judicial esta circunstancia; ni
las consecuencias del incumplimiento del deber de paralizacion del procedi-
miento administrativo por parte de la Administracién actuante. Problemas a
los que, en parte, y s6lo en parte, como veremos, se da respuesta en los articu-
los 5.1 y art 7 del Real Decreto 1398/1993, por el que se aprueba el Regla-
mento del Procedimiento para el Ejercicio de la Potestad sancionadora de la
Administracion (en adelante, RPSan).

También algunas normas sectoriales ambientales reconocen el principio
dentro de su articulado, como por ejemplo la Ley 42/2007, de 13 de diciem-
bre, del Patrimonio Natural y la Biodiversidad. En concreto en su art. 75.5 se-
nala que:

“en ningln caso se impondra una doble sancién por los mismos he-
chos y en funcién de los mismos intereses protegidos, si bien deberan exigirse

22 GALLARDO CASTILLO, M* J. “Los principios de la potestad sancionadora” Teoria y préctica”,
Justel, Madrid,, 2008, pags. 289 a 320.
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las demas responsabilidades que se deduzcan de otros hechos o infracciones
concurrentes”.

Pues bien, la duplicidad de sanciones puede producirse por distintas razo-
nes: a) bien por un concurso de leyes sancionadoras administrativas; b) bien
por una concurrencia de Administraciones sancionadoras; ¢) bien por un con-
curso de normas penales; o bien d) por un concurso de normas penales y ad-
ministrativas, siendo en este ambito donde se estan produciendo ciertas oscila-
ciones en la jurisprudencia constitucional.

Un ejemplo de la dualidad punitiva se puede encontrar al comparar la
conducta tipificada como infraccién muy grave en el art. 34.2 c) de la Ley
10/1998, de 21 de abril, de Residuos, que habla de “e/ abandono, vertido o elimi-
nacién incontrolado de cualquier otro tipo de residuos, siempre que se haya puesto en peligro
grave la salud de las personas”, con lo establecido en el delito del art. 325 del Co-
digo Penal, que se refiere a “provocacion o reaccion de emisiones, vertidos, ... que pue-
dan perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales. St el riesgo de grave perjui-
cio_fuese para la salud de las personas, la pena de prision se impondrd en su mitad superior™).
Las conductas descritas son idénticas. En este caso concurren dos normas, una
administrativa y otra penal.

Pero son también frecuentes los supuestos de concurso de normas admi-
nistrativas sancionadoras distintas, incluso de dos preceptos de la misma ley, lo
que, clertamente constituye, como ya adelanté, un problema de politica legis-
lativa debido, generalmente, a la descoordinacién del legislador en materia de
medio ambiente. En estos casos, el non bis in idem no resuelve cual de las normas
en concurso debe prevalecer, ya que solo sefiala que hay que elegir una. El pro-
blema esta en cual habremos de elegir. Sélo algunas de las leyes sancionadoras
administrativas ambientales prevén reglas de resolucion del conflicto, estable-
ciendo una concreta solucion para evitar el bis in idem. Lo hace, por ejemplo, la
Ley 16/2002 de Prevencion y Control integrados de la Contaminacioén, que en
su art. 34 dispone que:

«cuando por unos mismos hechos y fundamentos juridicos, el infrac-
tor pudiese ser sancionado con arreglo a esta Ley y a otra u otras leyes que fue-
ran de aplicacion, de las posibles sanciones se impondra la de mayor gravedad».

En parecidos términos se pronuncia el art. 34 de la Ley 34/2007 de Cali-
dad del Aire y Proteccion de la Atmosfera, el art. 33 de la Ley 1/2005 sobre
Derechos de Emision o el art. 87 de la Ley 2/2006, de 5 de mayo, de Preven-
cién de la Contaminacion y Calidad Ambiental de Valencia.
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Sin embargo, la regla de la alternatividad, dando prevalencia a la norma
que impone la sancién de mayor gravedad, que es lo que hacen estas leyes, no
esta exenta de dificultades, puesto que como pudimos comprobar, lo normal es
que se prevean distintos tipos de sanciones acumulables (pecuniarias y funcio-
nales, ademas de la obligacién de reparar los dafios) lo que hace dificil, por no
decir imposible, determinar a priori cudl es la mas grave. En cualquier caso, lo
habitual es aplicar las reglas establecidas para el concurso de normas penales
en el art. 8 del CP, aplicables también al Derecho administrativo sancionador.
Son, por este orden: 1. El de especialidad, que hace prevalecer el precepto que
contempla mas especificamente el hecho; 2. El de subsidiariedad, aplicable
cuando uno de los preceptos reconoce su aplicacion subsidiaria; y 3. El de con-
suncién, cuando un precepto integra en su tipo el desvalor del otro al que des-
plaza.

Como dltimo recurso, cuando no puedan utilizarse estos criterios, siempre
se podra acudir al principio de prioridad temporal, que parece consagrar el art.
5 del RPSan, de acuerdo con el cual, va a ser el procedimiento sancionador
que se inicie antes el que determine la sancion que finalmente se imponga, pa-
ralizandose el procedimiento comenzado en segundo lugar, por aplicacién del
bis in idem. Prevalece, pues, la norma que tipifique la sancién administrativa que
primero se imponga?>,

También va a ser el criterio cronolégico, salvo la deseable cooperacion in-
teradministrativa, la que resuelva la concurrencia de Administraciones sancio-
nadoras, dando prioridad a la Administracién que primero inicie el procedi-
miento sancionador. Un ejemplo de lo que digo lo tenemos en las infracciones
relacionadas con vertidos a cuencas intercomunitarias, en las que tienen com-
petencia tanto la Administracion hidrolégica estatal, como la Administracion
autonoémica, sin que la Ley de prevencion y control integrados de la contami-
nacién contemple expresamente a cudl de las dos Administraciones haya de
darse preferencia.

Distinto del concurso de normas, es el concurso de infracciones. El con-
curso de infracciones, a diferencia del de normas, parte de una pluralidad de
ilicitos como consecuencia, bien de una pluralidad de acciones (concurso real),

23 Este criterio cronoldgico es consecuencia del principio de oportunidad que rige el ejerci-
cio de la potestad sancionadora, el cual deja en manos de la Administracion la decisiéon de ini-
ciar el correspondiente expediente sancionador (Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancio-
nador, cit. pag. 444).
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bien de una sola accion que vulnere dos bienes juridicos distintos o el mismo
dos veces diferentes (concurso ideal), bien de una infraccién que es medio pa-
ra cometer otra (concurso medial). En los concursos de infracciones, el non bus
in idem no prohibe la imposicion de las sanciones previstas para cada una de las
infracciones cometidas, aunque para el concurso ideal y el medial se suele acu-
dir a la solucién que ofrece el Derecho Penal e imponer una sola sancion en su
grado maximo, pero no por aplicacion del non bis in idem, sino por otras razo-
nes, como la salvaguarda del principio de proporcionalidad.

2. El principio non bis in idem, referido al conflicto entre el
Derecho sancionador penal y el Derecho sancionador ad-
ministrativo

Aqui nos interesa profundizar sobre el tradicional conflicto entre el derecho
sancionador penal y el derecho sancionador administrativo, que cobra especial
virulencia en el terreno de los delitos ecolégicos e infracciones administrativas, te-
niendo en cuenta que, por la propia naturaleza de algunos delitos ecologicos, mu-
chos tipos penales ambientales, como ya hemos adelantado, se remiten a las le-
yes administrativas®}, lo que, sin duda, contribuye a que sea una circunstancia
habitual que un mismo hecho sea a la vez infracciéon administrativa y delito.

Como establece GARCIA DE ENTERRIA, durante toda la vida del con-
tencioso— administrativo hasta la Constitucion de 1978, la jurisprudencia del
Tribunal Supremo consider6 que tratandose de dos ordenamientos distintos, el
penal y el contencioso administrativo, las sanciones administrativas eran per-
fectamente compatibles con las penales frente a unos mismos hechos. Ahora
con el orden constitucional, son dos los principios que rigen las relaciones de
interferencia entre el Derecho Administrativo sancionador y el Derecho Penal,
a saber: uno sustantivo, la prohibiciéon de la doble sancién; y otro procesal, la
prohibicion del doble enjuiciamiento y preferencia del orden jurisdiccional pe-
nal sobre el administrativo sancionador?’. Esto es, respectivamente, la vertien-

2 De hecho, se dara el tipo genérico del delito ecologico del art. 325 del Céodigo Penal, sélo si
existen conjuntamente sus tres elementos del tipo, a saber: 1) se ha de provocar o realizar, direc-
ta o indirectamente la conducta tipica, es decir las acciones en tal articulo enumeradas (emisio-
nes, vertidos, radiaciones, ruidos, etc.); 2) se ha de contravenir o dar la previa vulneracion de la
legislacion administrativa ambiental (el llamado tipo penal en blanco), y 3) que, dichas acciones
puedan perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales o la salud de las personas.

25Vid GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R: Curso de Derecho
Admanistrativo 11, Madrid, 1982.
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te sustantiva y procesal de la regla non bis in idem, de que antes se hablaba. Una
regla que, referida al conflicto Derecho Penal-Derecho Administrativo San-
cionador, ha sido modelada, corregida y matizada por la jurisprudencia cons-
titucional desde su creacién y todavia sigue siéndolo.

A. La vertiente sustantiva del principio non bis in idem

El aspecto estrictamente material del non bis in idem, como vimos, supone la
imposibilidad de la doble sancién cuando se hubiera apreciado identidad de
hechos, sujetos y fundamento. Por tanto, atendiendo a su vertiente material el
principio se considerard vulnerado cuando exista la triple identidad de hecho,
sujeto y fundamento entre las dos sanciones impuestas, penal y administrativa.

Nadie pueda ser castigado dos veces por el mismo hecho y por idéntico
fundamento, por lo que ante una concurrencia de normas sancionadoras, pe-
nal y administrativa, que tipifiquen el mismo ilicito; o ante una sola vulnera-
ci6n del ordenamiento juridico subsumible tanto en la norma penal como ad-
ministrativa, solo se aplicara una de ellas. En sintesis, la imposicién de una san-
ci6n excluird a la otra.

Claro que, dada la incertidumbre que genera la simplicidad con que se en-
cuentra regulado el principio, basta con echar mano de un concepto tan poco
perfilado, como es el distinto “fundamento” de varias reacciones punitivas con
que es susceptible de sancionarse una determinada conducta, para que termi-
nen imponiéndose dos sanciones por el mismo hecho. Asi ocurre en los su-
puestos de las relaciones especiales de sujecion, que pueden legitimar la con-
currencia de la sancién penal con las sanciones disciplinarias en materia de
medio ambiente (¢j. las impuestas a los funcionarios, miembros de colegios pro-
fesionales y contratistas—concesionarios, entre otros) y las de policia demanial
referidas a aguas, costas, etc. —en la mayor parte de los casos bienes de natura-
leza ambiental—2°.

%6 La jurisprudencia constitucional admite la concurrencia de la sancién penal con la sancién
administrativa de indole disciplinaria (SSTC 94/1986 [RTC 1986, 94], 98/1989 [ RTC 1989,
98],234/1991 [ RTC 1991, 234], etc.). La justificacion es que los bienes juridicos protegidos por
cada tipo de sancién son distintos: mientras la sancion penal protege valores comunes al con-
junto de la sociedad, la sancién disciplinaria protege el orden interno de ciertas instituciones (es-
tablecimientos penitenciarios, funcién publica, colegios profesionales, etc.). Téngase en cuenta,
en todo caso, que a veces la linea de demarcacién entre lo que pertenece a la esfera disciplina-
ria y lo que queda fuera de ella no es del todo nitida.
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Por otro lado, hay que tener en cuenta que la admisiéon de la responsabi-
lidad administrativa de las personas juridicas, y la negacion de responsabilidad
penal de las mismas, permite que se sancione a distintas personas por unos mis-
mos hechos en la via administrativa y en la via penal. Asi, las sanciones pena-
les deberian quedar reservadas para los directores y administradores de las per-
sonas juridicas y, para éstas estarian reservadas las sanciones administrativas
como consecuencia de la conducta de sus responsables, aplicadas por el propio
juez, en la misma Sentencia en que establezca la responsabilidad criminal de

sus directores y administradores?’.

B. La vertiente procesal del principio non bis in idem

Cuando las normas punitivas concurrentes son de naturaleza penal y de
caracter administrativo se aplica la regla de la prejudicialidad penal, esto es, se
da preferencia al orden jurisdiccional penal en el enjuiciamiento y sanciéon de
los hechos sobre el administrativo, lo que quiza hoy no esté muy justificado, ya
que, como apuntadbamos mas arriba, las sanciones administrativas pueden su-
perar en gravedad a las sanciones penales — salvo, claro esta, por la privacion
de libertad que éstas pueden suponer—, quedando desnaturalizados los roles
que corresponden al Derecho administrativo sancionador y al Derecho penal.
De hecho, paulatinamente se esta incrementando el grupo doctrinal que cues-
tiona la prevalencia de la justicia penal?®.

Pues bien, esa prevalencia del proceso y sanciéon penales no es mas que un
reflejo de la vertiente procesal del principio non bis in idem®: la prohibiciéon de
que se lleven a cabo dos procedimientos sancionadores por una misma infrac-
cién, reconocida, como vimos mas arriba, en la STC 77/1983, de 3 de octu-

27vid PIERANGELLL J.E.: Ecologia, Poluciéon y Derecho Penal”, Revista de Derecho Penal, n°
21, 1983.

28 REBOLLO PUIG, M: Potestad sancionadora, alimentacion y salud piblica, Madrid, ed. MAP,
1989, pags. 814 y ss.; A. NIETO GARCIA, A.: Derecho Administrativo sancionador, Madrid, 3* ed.
Tecnos, 2002, pags. 398 y ss.; GONZALEZ NAVARRO, F. (con GONZALEZ PEREZ, J.), en
Comentarios a la Ley de régimen juridico de las Administraciones publicas y procedimiento administrativo comin,
2* Ed. Madrid, Civitas, t. II, pag. 2710, GALLARDO CASTILLO, M.].: Los Principios de la po-
lestad sancionadora. Teoria y prdctica, Madrid, Iustel, 2008, pags. 295 a 320.

29 Vid GARCIA DE ENTERRIA E, y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R.: “Curso de Dere-
cho Administrativo 11, Madrid, 1982.
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bre, una Sentencia que resulta bastante clarificadora de la posicién mantenida
por el TC. Dispone esta Sentencia que:

“La subordinacion de los actos de la Administracion de imposicion de
sanciones a la autoridad judicial exige que la colision entre una actuacion ju-
risdiccional y una actuaciéon administrativa haya de resolverse a favor de la pri-
mera. De esta premisa son necesarias las consecuencias siguientes: a) el necesa-
rio control a posteriori por la autoridad judicial de los actos administrativos me-
diante el oportuno recurso, b) la imposibilidad de que los 6rganos de la Admi-
nistracion lleven a cabo actuaciones, procedimientos sancionadores en aquellos
casos en que los hechos puedan ser constitutivos de delito o falta segtin el Go-
digo penal o las leyes penales especiales, mientras la autoridad judicial no se ha-
ya pronunciado sobre ellos, c) la necesidad de respetar la cosa juzgada™.

Desde el punto de vista del Derecho positivo, la prevalencia penal, en el
supuesto de incompatibilidad de sanciones administrativas y penales respecto
de unos mismos hechos, viene establecida con caracter general en el art. 7 del
RP San; y, en el ambito de la protecciéon ambiental cabe citar, por ejemplo, el
art. 36.3 de la Ley 26/2007, de Responsabilidad Medioambiental, el art. 33
Ley 34/2007 de Calidad del Aire y Proteccion de la Atmosfera, el art. 88 de la
Ley 2/2006, de 5 de mayo, de Prevencién de la Contaminaciéon y Calidad Am-
biental de Valencia; el art. 163 Ley 7/2007 de Gestion Integrada de la Calidad
Ambiental de Andalucia; o bien, el articulo 78 de la Ley 42/2007, de 13 de di-
ciembre, de Patrimonio natural y de la Biodiversidad dispone, en términos muy
similares a las normas mencionadas, que:

“En los supuestos en que las infracciones pudieran ser constitutivas de
delito o falta, la Administracién instructora pasara el tanto de culpa al 6rgano ju-
risdiccional competente y se abstendra de proseguir el procedimiento sancionador
mientras la autoridad judicial no hubiese dictado sentencia firme o resolucion que
ponga fin al procedimiento. La sancién de la autoridad judicial excluira la impo-
sicién de sancién administrativa en los casos en los que se aprecie identidad del
sujeto, del hecho y del fundamento. De no haberse estimado la existencia de de-
lito o falta, la Administracién podra continuar el expediente sancionador, con ba-
se en los hechos que la jurisdiccion competente haya considerado probados”.

Algunas de las reglas que pueden extraerse de esta regulacion, apoyada en
una nutrida jurisprudencia son éstas:

1) La preferente imposicion de la sancion penal si los hechos son suscepti-
bles de subsumirse en algin precepto penal, y el consiguiente bloqueo de la
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sanciéon administrativa, si concurre la triple identidad de sujeto, hecho y fun-
damento (STS de 19 de abril de 1999), correspondiendo al imputado probar
la concurrencia de la identidad material (STS de 2 de junio de 2003), y

2) La suspension del procedimiento administrativo cuando los mismos he-
chos han dado lugar a la iniciacién de un procedimiento penal.

3) La obligacion de la Administracién de poner en conocimiento de los 6r-
ganos jurisdiccionales correspondientes los hechos que pudieran revestir natu-
raleza delictual, con la consiguiente paralizacion el procedimiento administra-
tivo sancionador en tanto no se dicte sentencia firme. En este sentido, la STS
de 23 de julio de 1998 o la STSJ de Cantabria de 24 de febrero de 19993,

Otra cuestion es analizar los efectos de la sentencia penal. Y es que, dic-
tada la sentencia de la _Jurisdiccion penal, si ésta es condenatoria, no hay duda
de que la Administracion debera archivar los procedimientos iniciados, con el
oportuno sobreseimiento de las actuaciones; pero, ¢y si es absolutoria?; ise per-
mitiria entonces la reanudaciéon de un procedimiento administrativo, con la
posibilidad de que éste concluya con una resolucién sancionadora? Nos pre-
guntamos, en definitiva, por la posibilidad de que una absoluciéon vaya segui-
da de una declaracién de culpabilidad en toda regla.

En principio, st la absolucion se fundamenta en la falta de participacion
del sujeto en el hecho la respuesta no plantea excesivos problemas, pero no
ocurre lo mismo si la absolucién se fundamenta en la no concurrencia de al-
guno de los elementos exigidos por la correspondiente figura del delito. Nos re-
ferimos a la falta de dolo o de algin elemento subjetivo injusto, habiéndose re-
alizado el tipo objetivo; o, a la aplicacién de una excusa absolutoria o una cir-
cunstancia eximente, habiéndose cumplido los elementos objetivos y subjetivos
del tipo. La posiciéon de la Administracion ante las absoluciones asi fundamen-
tadas no parece facil. En opinion de QUINTERO OLIVARES, la ausencia de
determinados componentes subjetivos de algunos delitos puede dejar subsis-

30 Importa hacer referencia en este punto a las diligencias de investigacion de Ministerio Fis-
cal, en orden a si éstas son causa de suspension de la tramitacion del expediente administrativo
sancionador, habida cuenta de lo establecido en la Circular de la Fiscalia General del Estado
1/1990, de 26 de septiembre sobre “Contribucion del Ministerio Fiscal a la Investigacion y Per-
secucion de los Delitos contra el Medio Ambiente”, que ordena a todos los fiscales la incoacion
de diligencias de investigacion, en caso de tener noticia de la comision de un delito contra el me-
dio ambiente, en lugar del traslado a la autoridad judicial.
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tente la infracciéon administrativa, pero en el resto de los casos cualquier deci-
sion de la Administraciéon rozaria peligrosamente la falta de respeto al non bus
in idem, ademas de entranar grandes peligros para la seguridad juridica. Y qué
decir de como quedaria el respeto a la primacia del Poder Judicial, si se legiti-
ma a la Administracion para que analice las sentencias penales, para decidir el
fundamento de la absolucion vy si éste deja abierto o no el campo sancionador
administrativo?!.

El criterio adoptado en la legislacion ambiental, como otra parte en todos
los ambitos sancionadores administrativos, sin embargo, no parece que sea és-
te. Basta repasar los articulos que hemos relacionado mas arriba para com-
probarlo. El legislador ambiental declara que, de no haberse estimado la exis-
tencia de delito o falta, la Administracién podra continuar el expediente san-
cionador, eso si, teniendo en cuenta en todo caso los hechos que los tribunales
hayan considerado probados.

En efecto, y ésta es una cuarta regla a anadir a las tres ya mencionadas,
dictada una sentencia penal absolutoria la Administracion que reanude el ex-
pediente sancionador queda vinculada por los hechos probados declarados por
aquélla. De este modo, la jurisdiccion penal incidira en todo caso sobre la via
administrativa, que se vera sometida en su actuaciéon por unos hechos que se
erigen en verdad juridica por su paso por la via penal, lo que trae como con-
secuencia la prohibicion absoluta de imposicion de la sanciéon administrativa si
el juez penal ha declarado expresamente los hechos como no probados. Es lo
que doctrinalmente ha venido a denominarse la erradicacién de la doctrina de las
dos verdades, es decir, que lo declarado por la sentencia firme constituye verdad
juridica, en tanto que unos hechos no pueden existir y dejar de existir para los
o6rganos del Estado, ya sean jurisdiccionales o administrativos. En este sentido
se pueden citar las SSTC 107/1989, de 8 de junio, y 77/1983, de 3 de octu-
bre, la STS de 23 de julio de 1998, SSTSJ de Cantabria de 3 de julio de 1997
y de 24 de febrero de 1999, entre otras muchas. La finalidad es evidente: se tra-
ta de evitar contracciones entre distintas resoluciones: la contenida en la sen-

tencia penal y en la resolucién administrativa®?.

3 QUINTERO OLIVARES, G. “La autotela, los limites al poder sancionador de la admi-
nistracién publica y los principios inspirados del derecho penal” en Revista de Administracion piibli-
ca, n° 126, pags. 281 y ss.

32 La STSJ de Catalufia de 14 de octubre de 2005 insiste en las tres posibilidades que tiene
la Administracién en torno al relato factico de los hechos tras el dictado de la sentencia penal:
a) si el Tribunal penal declara inexistentes los hechos, no puede la Administracién imponer por
ellos sancion alguna; b) si el Tribunal declara la existencia de los hechos pero absuelve por otras
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Hasta aqui se ha dado respuesta a todos aquellos supuestos en los el 6r-
gano jurisdiccional penal interviene cuando ain no se ha impuesto una san-
ci6n administrativa, o impuesta ain no es firme; pero, ;qué ocurriria si el or-
gano sancionador administrativo interviene antes que el 6rgano jurisdiccio-
nal penal?; si un mismo hecho es susceptible de ser calificado de delito y de
infracciéon administrativa y, por la razén que sea, es castigado por este ultimo
concepto, (quedaria cerrada la posibilidad de incriminaciéon en via penal, o
podria sustanciarse con posterioridad un proceso penal que culminara con
una sentencia condenatoria por los mismos hechos?; sacaso esto no estaria
esto prohibido por la vertiente procesal del non bis idem?; ;no estamos dicien-
do que este principio protege, no solo contra la dualidad de sanciones, sino
también contra la dualidad de procedimientos?; jacaso solo se reconoce el
derecho a no ser sometido a un nuevo reproche punitivo cuando de un doble
proceso penal se trata? Y, por ultimo, ¢no es cierto que seria la propia Admi-
nistracion la que deberia de soportar, en su caso, las consecuencias adversas
de su mal proceder al no haber paralizado el procedimiento, y no el supues-
to infractor al que ya se le ha sometido a un proceso? Nos preguntamos, en
definitiva, por la dificil problematica juridica que se genera cuando una san-
ci6n administrativa ya firme y ejecutada precede cronolégicamente a la sus-
tanciacion y ulterior resolucion de un proceso penal que culmina con la sen-
tencia condenatoria impuesta.

La respuesta a todos estos interrogantes no es facil. Un hito importante fue
el implantado por la STC 177/1999, de 11 de octubre, que rompiendo con el
criterio mantenido en la anterior STCG 77/1983, vino a introducir importantes
novedades en el tratamiento de esta materia, anteponiendo la imposibilidad de
poder sancionar dos veces por unos mismos hechos, con independencia de cual
haya sido la Autoridad que haya acordado la primera sancién, al analisis de si
la actuacién del érgano Jurisdiccional prevalece sobre la del Administrativo.

En esta Sentencia el TC declara «la improcedencia de una condena penal,
pronunciada en relacién con una conducta cuya sanciéon administrativa firme
(impuesta por la Junta de Aguas de la Generalidad de Catalufia a una empre-
sa por carecer de autorizacién para efectuar vertidos contaminantes) se habia
ya producido» (f. j. 5°) y ejecutado. Y lo hace, atendiendo a la vertiente mate-

causas, la Administracién debe tenerlo en cuenta y, valorandolos desde la perspectiva del ilicito
administrativo distinta de la penal, imponer la sancién que corresponde conforme al ordena-
miento administrativo; y, ¢) si el Tribunal constata simplemente que los hechos no se han pro-
bado, la Administracién puede acreditarlos en el expediente administrativo y, si asi fuera, san-
cionarlo administrativamente.
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rial del principio non bis in idem, trasladando al ambito sancionador la conocida
regla prior in tempore, potior in ture, de manera que la primera sancién impuesta,
sea cual sea su caracter, cierra el paso a una posterior si concurre la triple iden-
tidad de sujeto, hecho y fundamento, porque esa segunda sancién vulnera el
derecho fundamental a no ser sancionado dos veces®?.

El TC, consciente del riesgo de degeneraciéon que corria el non bis in idem,
convirtiéndose en un facil recurso para obstaculizar o impedir la sancién pe-
nal, aproveché la STG 152/2001, de 2 de julio, para matizar su anterior doc-
trina, exigiendo al recurrente la buena fe en el comportamiento procesal cuan-
do alega la vulneracion del non bis in idem por la duplicidad de procedimientos
sancionadores, lo que se traduce en el deber de invocar lo antes posible la even-
tual violacién del derecho constitucional vulnerado.

En cualquier caso, pronto tiene lugar la nueva vuelta de tuerca en pro de
la proteccion penal y de los Tribunales de justicia con la STC 2/2003, de 16 de
enero. En esta Sentencia el TC niega el amparo, tras haberse seguido un pro-
ceso penal, cuando con anterioridad se habia seguido un procedimiento admi-
nistrativo sancionador por los mismos hechos, procedimiento administrativo
que no fue recurrido ante los Tribunales de Justicia, es decir, sin haberse pro-
ducido un control judicial ulterior por la jurisdiccion Contencioso—Administra-
tiva. El TG termina, asi, por rectificar la doctrina constitucional de la STC
77/1999, reafirmando la prevalencia de la jurisdiccion penal en los casos en
que se hubiera adelantado la sancién administrativa, al entender que la no pa-
ralizacién del expediente sancionador por parte de las Autoridades Adminis-
trativas y la subsiguiente imposicion de la multa no puede significar la destipifi-
cacion penal de los hechos. Ademas, segiin esta Sentencia, no existe una dupli-

33 En opinién de ALENZA GARCIA, J.F. («Las sanciones administrativas y penales en ma-
teria ambiental: funciones y problemas de articulaciéon», en el vol. col. Derecho penal de la empresa,
Pamplona, ed. Universidad Pablica de Navarra, 2002., pags. 601-604) el criterio cronologico no
parece que sea aqui adecuado. Primero, porque no hay que descartar que la Administracion
pueda estar implicada de alguna forma en la produccion del dano ambiental. Pero, sobre todo,
porque deja en manos del avispado infractor la posibilidad de cerrar la via penal cuando ha si-
do sancionado por la Administracién, cumpliendo la sancién y no recurriéndola (que es lo que
sucedera cuando la sancién administrativa no sea mas elevada que la eventual sancién penal,
que sera lo normal cuando la sancién administrativa se impone previa «negociacién» informal
entre el responsable y la Administracion). Por ello, podia afirmarse que con este entendimiento
del principio del non bis in idem se corria el riesgo de que acabara degenerando en el principio
de «quien no corre, vuela».
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cacién de sanciones que vulnere la dimension material del non bis in idem cuan-
do la condena penal toma en consideraciéon la sancién administrativa—por
ejemplo, imputando o descontando a la multa penal impuesta el importe de la
sanciéon administrativa ya satisfecha. Declara literalmente que: “no hay ni super-
posicion ni adicion efectiva de una nueva sancién, puesto que materialmente solo se le ha im-
puesto una sancion (se ha compensado una con otra); y que el derecho reconocido en el articulo
25.1 CE en su vertiente sancionadora no prohibe el doble reproche aflictivo, sino la reiteracidn
sanctonadora de los mismos hechos con el mismo_fundamento padecida por el mismo sujeto (EJ.
6°). Pero entonces, ;qué pasa con la vertiente procesal del non bis in idem?

Desde luego, no parece que la doctrina de la STC 2/2003 sea muy satis-
factoria. Por un lado, como hace notar MUNOZ LLORENTE, la solucién de
la compensacion en el ambito penal de la sancion administrativa previa no es
aplicable cuando las sanciones previstas son heterogéneas, lo que ocurre en la
mayoria de las veces, y aunque garantiza la proporcionalidad de la sancion, ha-
ce peligrar la seguridad juridica que es el otro fundamento del non bis in idem>*.

Por otra parte, cuando la Administracién no ha cumplido su obligacién de
paralizar el expediente y, atn evidenciandose la posible calificacién de la con-
ducta como delito o falta se ha dictado la resoluciéon administrativa sanciona-
dora, es evidente que el ciudadano no debe soportar las consecuencias del im-
procedente actuar de la Administracién, viéndose sometido a un segundo re-
proche aflictivo, y ello con independencia de que su conducta pudiera, en efec-
to, ser constitutiva de delito, porque si asi se hiciera se estaria vulnerando la
prohibicion del bis in idem en su vertiente procesal.

Ciertamente esta opinion, defendida por algin sector de la doctrina, (admi-
nistrativista en su mayoria, no penalista) no es, ni mucho menos pacifica. Son
muchas las ocasiones en las que la vis atractiva de la jurisdiccién penal se ha es-
grimido para reclamar la prevalencia de la sancién penal en el caso que la Ad-
ministracion no haya cumplido su obligacion de paralizar el expediente. Asi lo
hicieron notar los Magistrados Cruz Villalén y Casas Baamonde en su voto par-
ticular a la STC 177/1999, considerando ajena a la norma constitucional la so-
lucion de dar preferencia a la primera sancién que deviene firme, atn cuando

34 Propone este autor como solucién de lege ferenda reforzar la prevalencia y primacia de la
jurisdiccion penal, mediante la atribucién a la misma de facultades para declarar la nulidad de
la sanci6n administrativa (MUNOZ LLORENTE, ].: La nueva configuracion del principio non bis in
idem, Ecoinris, 2001 cit., pags. 84—86 92 y ss.).
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sea administrativa, en vez de dar preferencia a la sancién penal pronunciada por
un Tribunal en un proceso con todas las garantias. Es mas, el TC se ha preocu-
pado en confirmar y aclarar lo manifestado en su Sentencia 2/2003 en todas ca-
da una de las ocasiones en las que ha tenido la oportunidad. Lo ha hecho en la
STC 334/2005, de 20 de diciembre (RT'C 2005, 334) y en la STC 48/2007, de
12 de marzo (RTC 2007, 48). En esta tltima reconoce que junto a la dimensién
material, el principio non bis in idem tiene una dimensién procesal constitucio-
nalmente relevante, de la que se deriva fundamentalmente la interdiccién cons-
titucional de un doble proceso penal con el mismo objeto, pero ahade que

“esta garantia que no se extiende a cualesquiera procedimientos sancionadores, “si-
no tan sélo a aquellos que, tanto en atencién a las caracteristicas del procedimiento —su gra-
do de complejidad— como a las de la sancion que sea posible imponer en él —su naturaleza y
magnitud— pueden equipararse a un proceso penal, a los efectos de entender que el sometido a
un procedimiento sancionador de tales caracteristicas se encuentra en una situacion de syjecion
al procedimiento tan gravosa como la de quien se halla sometido a un proceso penal”.

También son muchas las Sentencias dictadas por el Tribunal Supremo que,
siguiendo la doctrina de la STC 2/2003, ponen de manifiesto que no puede ha-
blarse de infraccion del principio non bis in idem por la previa persecuciéon admi-
nistrativa de la conducta y su sancion en ese ambito. En este sentido cabe citar
por todas la STS 540/2007, de 20 de junio (R] 2007, 4749), que declara que:

“cuando un acto ilicito ha sido ya castigado por los Tribunales de justicia, la co-
sa juzgada impide una posterior actuacion administrativa, pero no al revés; lo que significa
que st es la Admanistracion la primera en imponer la sancion, ello no impide la posterior ac-
tuacion y sancion de los drganos judiciales penales™.

Sea como sea, y en opiniéon de una administrativista como la que escribe,
no parece razonable que la vis atractiva de la jurisdiccion penal pueda llevarse
hasta estos extremos. A pesar de todo, la solucién mas acorde a la funcionalidad
de la vertiente sustantiva y procesal del principio non bis in idem, y mas respetuo-
sa ademas con el principio de seguridad juridica, es la aportada por la merita-
da STG 17771999 que, atendiendo a un criterio puramente cronologico, consi-
dera que la segunda sancién impuesta, sea cual sea el 6rgano que la impone —
en el caso contemplado en la Sentencia, el 6rgano penal—, vulnera el principio
non bis in idem. Una decision polémica desde el momento en que priva del ejer-
cicio de la accién penal, aunque bien es verdad que es acorde con las minimas
exigencias de justicia, pues no se puede, no se debe, desplazar al administrado
las consecuencias negativas del actuar ilicito de la Administracion, sometiéndo-
lo a un segundo enjuiciamiento, esta vez penal, por los mismos hechos.
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RESUMEN:

El proceso de reforma de los Estatutos de autonomia en 2006 y 2007 ha si-
do paralelo a la renovacién constitucional de la Uniéon Europea llevada a cabo,
finalmente, con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa el 1 de diciembre de
2009. La participacién de las regiones en la Unién Europea se ha visto reforza-
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da con el nuevo Tratado europeo a pesar de que los Estados miembros siguen
teniendo el protagonismo institucional. Al mismo tiempo, los Estatutos de auto-
nomia que hasta ahora se han remozado han codificado, sin mayores objeciones
politicas ni judiciales, las normas y de los convenios adoptados hasta ahora y que
afectan a la participacion interna y externa de las Comunidades Auténomas, y
que suponen la implicacion regional tanto en la fase de adopciéon como en la fa-
se de ejecucion del Derecho de la Unién Europea.

Palabras clave:
Region, Tratado de Lisboa, Unién Europea, Sistema Institucional Europeo,
Descentralizacion

ABSTRACT:

The process of reform of the Spanish Regions in 2006 and 2007 has
been parallel to the constitucional developments in the European Union,
concluded with the entry in force of the Lisbon Treaty on 1°' december 2009.
The regional participation in the European Union has been reinforced by the
new European Treaty, notwithstanding the pivotal role of Member States in
the institutional framework. At the same time and without political nor
judicial complains, the Autonomous Fundamental Laws that have been
reformed until now codify the legislative and conventional practices regarding
the internal and the European regional participation. These new constitutive
provisions strengthen the implication of Spanish Regions in the European
decision process making and in the enforcement of the Law of the European
Union.

Key words:
Region, Treaty of Lisbon, European Union, European Institutional
System, Devolution

I. INTRODUCCION

El 1 de diciembre de 2009 entr6 en vigor el Tratado de Lishoa con lo que
culminé un largo proceso de constitucionalizacién de la Unién Europea que se
habia iniciado al dia siguiente de la firma en 2001 del Tratado de Niza. Ini-
cialmente la reforma constitucional se recogié en el malogrado Proyecto de
Tratado de Constitucion europea de 29 de octubre de 2004 pero los desastres
referendarios en Francia, Paises Bajos ¢ Irlanda obligaron a maquillar las re-
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formas firmadas en Roma con el Tratado de Lisboa de 13 de diciembre de
2007

El Tratado de la Unién Europea y el Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea, tal como han sido modificados por el Tratado de Lisboa, no son
especialmente innovadores en cuanto se refiere a la participacién de las regiones
en la integracion europea, pero no hay duda de que las regiones en Europa han
adquirido un particular estatuto que si bien no es comparable con el de los Es-
tados miembros dista de ser, como ocurria en la practica en los Tratados funda-
cionales de las Comunidades Europeas de los afios 50, una mera referencia ge-
ografica. Algunos de los principales Estados de la Unién Europea cuentan con
sistemas federales o regionales particularmente sélidos, como es el caso de Ale-
mania, Bélgica, Austria, Espana o Italia; algunos han conferido autonomia es-
pecial a determinadas regiones como las Islas Azores en Portugal o las Islas
Aland en Finlandia; y, en fin, otros paises tradicionalmente centralistas, como
pudiera ser el caso del Reino Unido o Francia, han propiciado, bien es verdad
que paulatinamente, una cierta descentralizacién territorial.

El marco institucional europeo permite, en cierta medida, una participa-
cién de las regiones, hasta el punto de contar con un Comité de las Regiones y
los principios que inspiran el funcionamiento de la Unién Europea alientan la
implicacion en la adopcion de decisiones y en su ejecucion a los distintos niveles
de gobierno de los Estados miembros, incluidos los regionales y los locales.

Casi al mismo tiempo que se constitucionalizaba la Unién Europea, en Es-
pafia se ha llevado a cabo a partir de 2005 un proceso, que atin no ha conclui-
do, de renovacién de los Estatutos de autonomia en el que, de manera especial
y sin particulares controversias a diferencia de otras cuestién especialmente con-
flictivas, se ha tenido en cuenta por primera vez y de modo sistematico la parti-
cipacion de las Comunidades Auténomas en la Uniéon Europea.

Los Estatutos de Autonomia renovados en 2006 y 2007 introducen unas
clausulas europeas que, en lineas generales, suponen la estatutarizacién de los
avances habido hasta ahora en la participacién de las Comunidades Auténomas
en la Unién Europea y cuya constitucionalidad ha sido corroborada por la sen-

! David ORDONEZ SOLIS, “Lo que se salvé en Lisboa y su significado en la pequeiia his-
toria constitucional de la Union Europea”, Cuadernos Europeos de Deusto n° 40/2009, Bilbao, pp.
109-148.
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tencia n° 31/2010, de 28 de junio, sobre el Estatuto catalan®. Es importante su-
brayar que, a diferencia de otros aspectos sumamente controvertidos como el
uso de término nacion, el blindaje de las competencias asumidas por Catalufia
o la configuracién del Poder judicial en el Estatuto, la impugnacién judicial de
las clausulas europeas habia sido sélo incidental y mas bien se relacionaba con
los aspectos sustantivos internos. Lo relevante es que el Tribunal Constitucional,
practicamente cohesionado y sin discrepancias significativas en los votos parti-
culares, no apreci6 inconstitucionalidad alguna en la redaccion de las clausulas
europeas del nuevo Estatuto catalan, apuntando solo en algunos supuestos pun-
tualizaciones esencialmente técnicas. No obstante, en su sentencia el Tribunal
Constitucional repite: «la participaciéon de la Generalitat, prevista en el Estatu-
to, en los asuntos relacionados con la Unién Europea que afecten a las compe-
tencias o intereses de Catalufia ha de tener lugar en los concretos términos que
establezca la legislacion del Estado» (F] 122).

El contraste entre el estatuto regional que resulta de la reforma del Tratado
de Lisboa y las clausulas estatutarias autonémicas espaiiolas puede servir de re-
ferencia sobre lo que son y lo que pueden hacer las regiones, en particular las
Comunidades Auténomas espafiolas, en la Unién Europea.

Asi pues, me propongo examinar la dimension regional de ambos procesos:
por una parte, la implicacién regional en la Unién Europea impulsada en Lis-
boa vy, por otra, la estatutarizacion de la participacion de las Comunidades Auto-
nomas espafiolas en Europa. En una primera parte pretendo exponer cual es, a
raiz del Tratado de Lisboa, el espacio que ofrece la actual Unién Europea a la
participacion de las regiones; y, en la segunda parte, procuro analizar, tal como

2 El Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre la reforma estatutaria valenciana, de-
sestimando los recursos formulados por el Gobierno aragonés, en la sentencia n® 247/2007, de
12 de diciembre (Pleno, ponente: Pérez Vera) y, por el Gobierno castellano—manchego, en la
sentencia n° 249/2007, de 13 de diciembre (Pleno, ponente: Delgado Barrio) en relacién con el
reconocimiento del ‘derecho de redistribucion de los sobrantes de agua de cuencas excedenta-
rias atendiendo a criterios de sostenibilidad de acuerdo con la Constitucién y la legislaciéon esta-
tal’. La sentencia n° 31/2010, de 28 de junio (Pleno, ponente: Casas Baamonde) estima en par-
te el recurso de inconstitucionalidad formulado por el Partido Popular contra el nuevo Estatuto
de Autonomia para Cataluna; la doctrina contenida en esta sentencia se ha aplicado para deses-
timar en dos sentencias de 8 de septiembre y una de 9 de septiembre de 2010 los recursos de in-
constitucionalidad las sentencias n® 46/2010 y n® 47/2010, de 8 de septiembre, n° 48/2010, de
9 de septiembre, y n® 49/2010, de 29 de septiembre de 2010 los recursos interpuestos por el los
Gobiernos de Aragén, Illes Balears y Valencia contra el Estatuto catalan que, en sustancia, re-
miten a la interpretacién de la sentencia Aragon, Illes Balears, Valencia y Murcia n® 31/2010.
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se recogen en sus nuevos Estatutos, los procedimientos de participaciéon de las
Comunidades Auténomas espafiolas en los asuntos europeos.

II. PRIMERA PARTE. LA PARTICIPACION REGIONAL EN LA
UNION EUROPEA A PARTIR DEL TRATADO DE LISBOA

El Tratado de Lisboa constituye un paso mas, probablemente el tercero mas
importante de la integracion europea, desde que se fundaran las Comunidades
Europeas en los afos 50 y desde que se diera un giro radical al proyecto comu-
nitario europeo con la firma del Tratado de Maastricht en 1992. Ahora bien,
desde el punto de vista de la participacién regional en la Uniéon Europea el Tra-
tado de Lisboa solo aporta pequeiias novedades aunque, ciertamente, mantiene
el tradicional sistema institucional de creacién y aplicacién del Derecho de la
Unién Europea en el que paulatinamente se ha propiciado la participacion re-
gional.

Las novedades mas importantes del Tratado de Lisboa que podrian afectar
directa o indirectamente a las regiones giran en torno a la consolidacién de los
principios de gobernanza y de subsidiariedad, al fortalecimiento del Comité de
las Regiones y a la nueva dimensién aportada a los Parlamentos nacionales, in-
cluidos los Parlamentos regionales, en el procedimiento de adopciéon de decisio-
nes. Estos avances, sin embargo, no pueden minimizar las reticencias que en de-
terminados ambitos, en particular en el Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea, suscita un fortalecimiento del estatuto de las regiones europeas.

1. Los principios de gobernanza y de subsidiariedad para la
implicacion de las regiones en la Union Europea

El Tratado de Funcionamiento de la Uniéon Europea consagra en su
articulo 15 (antiguo articulo 255 Tratado CE) el principio de gobernanza en es-
tos términos: «A fin de fomentar una buena gobernanza y de garantizar la par-
ticipaciéon de la sociedad civil, las instituciones, 6rganos y organismos de la
Unién actuaran con el mayor respeto posible al principio de apertura».

Con la consagracion de este principio de gobernanza se dulcifica, de algin
modo, la aplicacién de la tradicional autonomia institucional y procedimental
que se reconoce a los Estados miembros en la Union Europea. En efecto, tal co-
mo ha reiterado el Tribunal de Justicia, es indiferente para el Derecho de la
Unién Europea la organizacion interna de cada Estado miembro, lo que, en de-
finitiva, resulta relevante es la participacién o la relacion de cada Estado miem-
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bro con las instituciones europeas de acuerdo con su propio sistema constitucio-
nal interno.

Esto explica que, por ejemplo, un principio tan caracteristicamente federal
como el de subsidiariedad se haya revestido y adaptado a cualquier interpreta-
cion sea o no federal o regional. Y lo mismo ocurre con la formulacién del prin-
cipio de gobernanza como implicacién de los distintos niveles de gobierno de la
Unién Europea.

Ahora bien, la proclamacién de los dos principios, de gobernanza y de sub-
sidiariedad, y la existencia de procedimientos especificos para hacer valer el
principio de subsidiariedad, contribuiran, sin lugar a dudas, a impulsar, aun
cuando sea limitadamente, la participacion regional en la Unién Europea.

El Protocolo sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y pro-
porcionalidad prevé que la Comision Europea, antes de proponer un acto legis-
lativo, proceda a amplias consultas y «ten[ga] en cuenta, cuando proceda, la di-
mension regional y local de las acciones previstas». Y también este mismo Pro-
tocolo, perfeccionado en Lisboa, exige la motivacion de las propuestas legislati-
vas «en relacion con los principios de subsidiariedad y de proporcionalidad» lo
que significa, en particular, que se incluyan «elementos que permitan evaluar el
impacto financiero y, cuando se trate de una directiva, sus efectos en la norma-
tiva que han de desarrollar los Estados miembros, incluida, cuando proceda, la
legislacion regional».

2. El reforzamiento del Comité de las Regiones

El Tratado de Lisboa supone el impulso mas importante recibido por el Co-
mité de las Regiones desde su constitucién en 1994. Por una parte, destaca la
amplia obligacion de las instituciones, el Consejo y la Comisién, de consultar al
Comité de las Regiones en determinadas materias asi como la ampliaciéon de su
derecho a formular dictamenes por iniciativa propia o cuando las instituciones
consulten al Comité Econémico y Social y en ese caso «cuando [el Comité de
las Regiones| estime que hay intereses regionales especificos en juego» (articulo
307 Tratado FUE). Y, por otra parte, el Protocolo sobre la aplicacion de los prin-
cipios de subsidiariedad y proporcionalidad abre nuevos horizontes al Comité de
las Regiones.

Desde el punto de vista institucional, las regiones reciben un importante im-
pulso en el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea al reforzar el Co-
mité de las Regiones y al configurar algunas politicas de la Union, tal como se
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habia establecido en reformas previas (politica agricola, politica regional, politi-
ca social y medioambiente) y en los términos en que se introduce en nuevos am-
bitos de actuacién complementaria (salud, educacién, cultura y turismo).

El Comité de las Regiones, aun cuando no ha podido llevar a cabo hasta
ahora mas que actuaciones simbdlicas, se ha constituido probablemente en el fo-
ro mas importante del movimiento regional europeo y es el ambito institucional
mas apropiado para la representacion de los intereses locales, especialmente pos-
tergados en la Unién Europea.

El Comité de las Regiones podra adquirir una nueva dimension y podra al-
canzar una clara visibilidad en el ejercicio de su nueva legitimacién ante el Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea con el fin de salvaguardar sus prerrogati-
vas como organo de representacion regional y local (articulo 263.3 Tratado
FUE) y para controlar la aplicacién del principio de subsidiariedad. En este tl-
timo caso, el Protocolo sobre la subsidiariedad otorga legitimacién expresa al
Comité de las Regiones para interponer ante el Tribunal de Justicia recursos
contra actos legislativos para cuya adopcion el Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea requiera su consulta.

3. La participacion de los Parlamentos regionales en la
Unioén Europea

Probablemente una de las contribuciones mas originales del Tratado de Lis-
boa haya sido la implicacién decidida de los Parlamentos nacionales en la inte-
gracion europea. De hecho, el articulo 12 TUE dispone: «Los Parlamentos na-
cionales contribuiran activamente al buen funcionamiento de la Unién». La par-
ticipacién de los Parlamentos nacionales, incluidos los regionales, se prevé a tra-
vés de dos Protocolos al Tratado constitutivo: el Protocolo n° 1 sobre el cometi-
do de los Parlamentos nacionales en la Unioén Europea establece mecanismos de
colaboracion, propuesta y control en los asuntos europeos. Precisamente, una de
las competencias que se atribuye a los parlamentos nacionales es el control del
cumplimiento de la subsidiariedad y de la proporcionalidad hasta el punto de
que en el Protocolo n° 2 sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad
y proporcionalidad hace referencia expresa a los Parlamentos regionales.

El Protocolo n° 1 sobre los Parlamentos nacionales pretende, en especial,
«impulsar una mayor participaciéon de los Parlamentos nacionales en las activi-
dades de la Unién Europea e incrementar su capacidad para manifestar su opi-
nioén sobre los proyectos de actos legislativos de la Union Europea y otros asun-
tos que consideren de especial interés». Se trata de una participacion abierta
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que, no obstante, queda a la discrecion y a la voluntad y disposicion de cada Par-
lamento el ejercicio de su capacidad de influencia en el proceso de adopcion de
decisiones en la Unién europea.

El Protocolo n° 2 es un mecanismo de control del mismo proceso de adop-
ci6n de decisiones en la aplicaciéon de la subsidiariedad y de la proporcionalidad.
Este procedimiento confiere a los Parlamentos nacionales un poder que expresa
en estos términos su articulo 6: «Todo Parlamento nacional o toda cdmara de
uno de estos Parlamentos podra, en un plazo de ocho semanas a partir de la fe-
cha de transmisién de un proyecto de acto legislativo en las lenguas oficiales de
la Unidn, dirigir a los Presidentes del Parlamento Europeo, del Consejo y de la
Comision un dictamen motivado que exponga las razones por las que conside-
ra que el proyecto no se ajusta al principio de subsidiariedad. Incumbira a cada
Parlamento nacional o a cada camara de un Parlamento nacional consultar,
cuando proceda, a los Parlamentos regionales que posean competencias legisla-
trvas».

La fuerza del dictamen de los Parlamentos nacionales sélo se adquiere
cuando se hayan pronunciado en el mismo sentido un tercio o un cuarto si se
trata de cuestiones relativas al espacio de libertad, seguridad y justicia del total
de los mismos y sus efectos consisten en que el proyecto vuelva a ser considera-
do por la Comision Europea; asimismo, en caso de que llegue al Consejo cabe
el rechazo de la propuesta por el 55% de los miembros o por la mayoria del Par-
lamento Europeo; en fin, los Parlamentos nacionales pueden, a través de sus Go-
biernos, formular recursos de anulacion fundados en la vulneracion de la subsi-
diariedad y de la proporcionalidad. En este sentido y tal como ha puesto de ma-
nifiesto el Tribunal Constitucional Federal aleman en su sentencia de 30 de ju-
nio de 2009, «la eficacia de este mecanismo dependera de la capacidad organi-
zativa de adaptarse con el fin de obtener ventajas ttiles en un breve plazo de
ocho semanas».

4. El estatuto de las regiones ante el Tribunal de Justicia de
la Union Europea

Los avances ‘regionales’ antes referidos no impiden constatar las reticencias
del Tribunal de Justicia a otorgar un status procesal privilegiado a las Regiones:

3 Tribunal Constitucional Federal Aleman, sentencia de 30 de junio de 2009 (2 BvE 2/08 —
2 BvE 5708 — 2 BvR 1010/08 — 2 BvR 1022/08 — 2 BvR 1259/08 — 2 BvR 182/09) (Tratado
de Lisboa).
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tanto en lo que se refiere a la legitimacioén pasiva en los recursos por incumpli-
miento como a la legitimacion activa en los recursos de anulacién, prefiriendo
en ambos casos considerar en exclusiva a los respectivos Estados miembros.

El Tribunal de Justicia s6lo admite que los recursos por incumplimiento, ha-
bitualmente interpuestos por la Comisiéon Europea, se dirijan contra los Estados
miembros, aunque esto no le impide, al analizar el cumplimiento del Estado
miembro en cuestion, sehalar si el origen de la infraccién esta en una determi-
nada Region®.

Del mismo modo, el Tribunal de Justicia ha desautorizado la mayor com-
prension del Tribunal de Primera Instancia con la legitimacion de las Regiones
para impugnar decisiones de la Comisiéon Europea relativa a la gestiéon de fon-
dos europeos. Tal es el caso de dos sentencias del Tribunal de Justicia relativas a
las correcciones financieras del FEDER realizadas por la Comision y recurridas
judicialmente por la regién de Sicilia: mientras que el Tribunal de Primera Ins-
tancia admitié y desestimo los recursos, el Tribunal de Justicia corrigié la inter-
pretacion de instancia e inadmitié ambos recursos por falta de legitimacion ac-
tiva de Sicilia®.

En estas sentencias el Tribunal comunitario recuerda que el recurso de anu-
lacion de una entidad regional o local no puede asimilarse al recurso de un Es-
tado miembro, toda vez que el concepto de Estado miembro «inicamente va
destinado a las autoridades gubernativas de los Estados miembros. Dicho con-
cepto no puede ampliarse a los Gobiernos de regiones o entidades de ambito in-
ferior al Estado sin conculcar el equilibrio institucional previsto por el Tratado»
(apartado 21).

* En la sentencia de 7 de mayo de 2009, Comisién / Espafia, relativa a la designacion de las
autoridades competentes para determinadas demarcaciones hidrograficas, (C—516/07, Rec. p.
I-), el Tribunal de Justicia concluye: «De todas las consideraciones anteriores resulta que el Rei-
no de Espaia ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud del articulo 3, aparta-
dos 2, 7 y 8, de la Directiva 2000/60, al no haber designado las autoridades competentes para
aplicar las disposiciones de dicha Directiva por lo que respecta a las Comunidades Autonomas
de Galicia, del Pais Vasco, de Andalucia, de Baleares y de Canarias» (apartado 64).

5> TJCE (GS), sentencia de 2 de mayo de 2006, Regione Siciliana / Comision (ayuda del FE-
DER para la autopista Mesina—Palermo) (C—417/04 P, Rec. p. I-3881) y TJCE, sentencia de 22
de marzo de 2007, Regione Siciliana / Comisién (ayuda del FEDER para el proyecto de em-
balse en el rio Gibbesi) (C—~15/06 P, Rec. p. I-2591).
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Y a tal efecto, el Tribunal de Justicia explica que, si bien Sicilia habia sido
designada autoridad responsable de la realizacién del proyecto FEDER, «sin
embargo, ninguno de los elementos que obran en autos permite concluir que la
recurrente result directamente afectada, a efectos del articulo 230 CE, parrafo
cuarto, en dicha condicién. A este respecto, es preciso destacar que la funcion de
autoridad responsable de la realizacién del proyecto, mencionada en el anexo de
la Decision de concesion, no implicaba que la propia recurrente fuera titular del
derecho a la ayuda» (apartado 30).

Y también en otros ambitos menos decisivos, el Tribunal de Justicia se ha
negado a igualar, a efectos del reconocimiento de derechos de eurofuncionarios,
la relacion entre el Estado central, como Estado miembro, y una Region, en es-
te caso una Comunidad Auténoma. Los litigios que enjuiciaron los Tribunales
comunitarios se referian a ventajas salariales de aquellos eurofuncionarios que
previamente habian estado destacados en Bruselas como empleados de las Re-
glones europeas y que pretendian que se equiparase su situaciéon de expatriacion
a la vinculacién con la Representacion Permanente ante la Unién Europea.

En estos supuestos las instituciones europeas denegaron las solicitudes de in-
demnizacion por expatriacion presentadas por varios eurofuncionarios que pre-
viamente habian desempenado su trabajo en las oficinas, sociedades o patrona-
tos de las Comunidades Auténomas en Bruselas dado que para el Tribunal de
Justicia sélo podia considerar en situaciéon de expatriacion a los empleados pu-
blicos que hubiesen formado parte oficialmente de la representacién perma-
nente de ese Estado®.

6 Asf resulta de la sentencia del Tribunal de Primera Instancia, de 13 de septiembre de 2005,
Recalde Langarica / Comision (1T-283/03, Rec. p. II-1075) donde la reclamacién la formulaba
una persona que habia trabajado en Bruselas en la sociedad Interbask, vinculada al Gobierno
vasco; y de las sentencias de 25 de octubre de 2005 en asuntos muy similares: asi, en el caso Sal-
vador Garcia / Comisién (T-205/02. Rec. p. II-1311) el recurrente habia prestado servicios pa-
ra Sociedad de Desarrollo de Navarra, Sodena, S.A., vinculada a la Comunidad Auténoma de
Navarra; en el asunto Dedeu i Fontcuberta / Comisién (T-299/02) el recurrente habia trabaja-
do también para el Patronat Catald pro Europa, aunque acredité que no habia residido en Bru-
selas en los términos previstos por la regulacion de la indemnizacion por expatriacion; en el asun-
to Bustamante Tello / Consejo (T-368/03, Rec. p. 11-1439), el eurofuncionario habia trabajado
previamente en la Oficina de Murcia en Bruselas; y el asunto Salazar Brier / Comision
(T-83/03), se trataba de un funcionario que previamente estaba vinculado al Gobierno de Ca-
narias. La posicion del Tribunal de Justicia se ofrece en las sentencias de 29 de noviembre de
2007, Salvador Garcia / Comisiéon (C—7/06P, Rec. p. I-10265), Herrero Romeu / Comisién
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I1I. SEGUNDA PARTE. LAS CLAUSULAS EUROPEAS DE LOS ESTA-
TUTOS DE LAS COMUNIDADES ESPANOLAS

Al mismo tiempo que se ponia en marcha en Espafia el Estado de las Au-
tonomias se inici6 la negociacién de la adhesion a las Comunidades Europeas.
Los dos primeros Estatutos, el catalan y el vasco, se aprobaron en diciembre de
1979 y el Gltimo Estatuto publicado fue el de Castilla y Le6on en 2003. La adhe-
sion se solicitd en 1978 y las negociaciones se iniciaron en 1979, culminandose
con la firma del Tratado de Adhesion el 12 de junio de 1983, que entr6 en vi-
gor el 1 de enero de 1986.

La integracion de Espafia en Europa ha supuesto tanto un freno como un
impulso del mismo proceso de descentralizacién espafiola. La dindmica reticen-
te a la implicacion de las Comunidades Autbnomas puede observarse en perio-
dos muy significativos como pueden ser los tres primeros afios de la adhesion de
Espafia a las Comunidades Europeas, de 1986 a 1988, en el Gobierno presidido
por Felipe Gonzalez, o las épocas en que los Gobiernos centrales no requerian
apoyo de grupos nacionalistas, como la legislatura comprendida entre 2000 y
2004 bajo el protagonismo del Gobierno de José¢ Maria Aznar; pero también en
otras épocas la participacion de las Comunidades Autéonomas en la Unién Eu-
ropea tuvo un significativo impulso cuando Gobiernos centrales de distinto sig-

(G-8/06P, Rec. p. 1-10333; Salazar Brier / Comisién (C-9/06P, Rec. p. 1-10357); y De Busta-
mante Tello / Consejo (C—10/06, Rec. p. I-10381); por ejemplo, en esta Gltima sentencia el Tri-
bunal de Justicia puntualiza: «Aun cuando el reparto de competencias en el plano estatal inter-
no varia en funcién de la estructura institucional de cada Estado, éste debe tener la considera-
ci6n, en Derecho internacional publico, de sujeto con caracter unitario. A la luz de esta inter-
pretacion, se exige que el Estado esté representado, ante otros Estados y ante las organizaciones
internacionales, por un sistema de representacion diplomatica Gnico, que es reflejo de la unidad,
en el plano internacional, del Estado de que se trate» (apartado 39); y, para concluir, el Tribu-
nal de Justicia explica: «con caracter ilustrativo, se ha de sefialar que en Espana, en virtud del
Acuerdo sobre la Consejeria para Asuntos Autonémicos en la Representaciéon Permanente de
Espafia ante la Unién Europea y sobre la participacién de las Comunidades Auténomas en los
grupos de trabajo del Consejo de la Unién Europea y sobre el sistema de representacion auto-
némica en las formaciones del Consejo de la Unién Europea, aprobado por el Gobierno espa-
ol el 9 de diciembre de 2004 en el marco de la Conferencia para Asuntos con las Comunida-
des Europeas (aunque este Acuerdo no existiese en la época de los hechos que dieron lugar al
presente litigio y, por lo tanto, no le sea aplicable), al menos dos puestos de consejero para asun-
tos autonémicos en dicha Representacion Permanente estan ocupados por funcionarios de las
Comunidades Auténomas con competencias en el plano estatal interno, pero integrados en esa
Representacion Permanente» (apartado 49).
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no requirieron un importante apoyo nacionalista, catalan o vasco, como ocurrié
con los dltimos afios del Gobierno de Felipe Gonzalez, de 1992 a1996, el Go-
bierno de José M" Aznar entre 1996 y 2000 o con los Gobiernos de José Luis Ro-
driguez Zapatero a partir de 20047,

Aun cuando suponga una cierta simplificacion podria analizarse la partici-
pacién autondémica en Europa en torno a tres periodos: el primer periodo esta-
ria marcado por la creacién de las Comunidades Auténomas y por la negocia-
ci6n y adhesion de Espafia a las Comunidades Europeas (1978 a 1992); el se-
gundo periodo coincidiria con la consolidacion de las Comunidades Auténomas
y su participaciéon en la integracién europea, que toma impulso a partir de la
puesta en marcha en Maastricht de la Unién Europea (de 1993 a 2006); y el ter-
cer periodo se abriria en Espafia con la renovacion de los Estatutos de Autono-
mia a partir de 2006 que incluyen importantes clausulas europeas y la firma y la
ratificacion del Tratado de Lisboa el 13 de diciembre de 2007 y en vigor desde
el 1 de diciembre de 2009.

El periodo actual caracterizado por la renovacion de los Estatutos de auto-
nomia se inicia con el ‘Proyecto de nuevo Estatuto vasco’, impulsado por el pre-
sidente Ibarretxe, que fue rechazado por las Cortes Generales en enero de
20058, En cambio, en 2006 y en 2007 se culminé el proceso de renovaciéon de
seis Estatutos autonémicos”: el valenciano (10 de abril de 2006)', el catalan (19

7 La estabilidad de los Gobiernos espaioles ha sido proverbial pues desde la entrada en vigor
de la Constitucion de 1978 se han sucedido nueve legislaturas de las Cortes Generales, habien-
do elegido el Congreso de los Diputados sélo a cinco personas como presidentes del Gobierno
de la Nacién: Adolfo Sudrez y Leopoldo Calvo—Sotelo en la I Legislatura (1979-1982); Felipe
Gonzalez en las Legislaturas II (1982-1986), III (1986-1989), IV (1989-1993) y V (1993-1996);
José Maria Aznar en las Legislaturas VI (1996-2000) y VII (2000-2004); y José Luis Rodriguez
Zapatero en las Legislaturas VIII (2004-2008) y IX (iniciada en 2008).

8 Propuesta de reforma de Estatuto politico de la Comunidad de Euskadi presentada por el
Parlamento Vasco (Boletin Oficial de las Cortes Generales, VIII Legislatura, Serie B: Proposiciones de
Ley, 21 de enero de 2003, n° 149-1).

9 En realidad también se tramitaron otros dos: la Propuesta de reforma del Estatuto de Au-
tonomia de Canarias, presentada el 14 de septiembre de 2006 en el Congreso de los Diputados,
que fue retirada en enero de 2008; y la Propuesta de reforma del Estatuto de Autonomia de Cas-
tilla—La Mancha presentada el 1 de febrero de 2007 y que ha continuado tramitandose en la ac-
tual Legislatura.

10 Ley organica 1/2006, de 10 de abril, de Reforma de la Ley Organica 5/1982, de 1 de ju-
lio, de Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana (BOE n° 86, de 11 de abril de 2006).
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de julio de 2006)!!, el balear (28 de febrero de 2007)!2, el andaluz (19 de marzo
de 2007)!3, el aragonés (20 de abril de 2007)!* y el castellano-leonés (30 de no-
viembre de 2007)'. Ya en la actual legislatura las Cortes Generales asimismo,
se acaba de adoptar la reforma del Estatuto de Navarra (27 de octubre de
2010)15P 'y se tramitan los proyectos de reforma de los Estatutos

castellano—manchego!% y extremefio!”.

Es dificil hacer una clasificacién de los seis Estatutos de autonomia aproba-
dos hasta ahora pero indudablemente en sus respectivas elaboraciones el enfo-
que ha sido muy distinto en el caso del Estatuto catalan respecto de los demas.
En la elaboracién del vigente Estatuto catalan las fuerzas politicas regionales que
lo propusieron apostaron por un Estatuto de maximos y apuraron hasta extre-
mos que so6lo mediante negociaciones y transacciones finales se suavizaron por
el Gobierno socialista de la Nacion y con la reticencia del Partido conservador
de la oposicion. En cambio, en los otros cinco hubo consenso entre los dos par-
tidos estatales mayoritarios; aun cuando en unos casos se pretendié imitar, cier-
tamente de modo muy matizado, el maximalismo catalan, como la opcién en el
caso del Estatuto andaluz, en los demas se prefirié un perfil mas técnico y mu-
cho menos politizado.

! Ley orgéanica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Cataluiia
(BOE n° 172, de 20 de julio de 2006).

12 Ley Orgénica 1/2007, de 28 de febrero, de reforma del Estatuto de Autonomia de las Illes
Balears (BOE n° 52, de 1 de marzo de 2007).

13 Ley Orgénica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia para An-
dalucia (BOE n° 68, de 20 de marzo de 2007).

4 Ley Orgéanica 5/2007, de 20 de abril, de reforma del Estatuto de Autonomia de Aragén
(BOE n° 97, de 23 de abril de 2007).

15 Ley Organica 14/2007, de 30 de noviembre, de reforma del Estatuto de Autonomia de
Castilla y Leon (BOE n° 288, de 1 de diciembre de 2007).

I5bis T ey Orgénica 7/2010, de 27 de octubre, de reforma de la Ley Organica 13/1982, de 10
de agosto, de reintegracién y amejoramiento del Régimen Foral de Navarra (BOE n°® 261, de 28
de octubre de 2010).

16 Clongreso de los Diputados, Propuesta de reforma del Estatuto de Autonomia de Casti-

lla—LLa Mancha, presentado el 1 de abril de 2008 y que, no obstante, parece haber encallado su

tramitacién en abril de 2010.
17 Coongreso de los Diputados, Propuesta de reforma del Estatuto de Autonomia de la Co-

munidad Autéonoma de Extremadura, presentado el 28 de septiembre de 2009.
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Esta distincion entre el Estatuto catalan y los demas se observa, aunque de
manera tenue, en las clausulas europeas: muy minuciosas y detalladas en el Es-
tatuto catalan y, por imitacion, en el Estatuto andaluz; y, por lo general, mucho
mas genéricas en los demas Estatutos valenciano, balear, aragonés,
castellano—leonés y navarro.

Asi pues, en todos los Estatutos renovados se recoge un apartado especial,
con un contenido minimo muy similar, dedicado a la participacion de las Co-
munidades Auténomas en la Uniéon Europea que utiliza titulos bien distintos: en
el caso del Estatuto catalan el capitulo dedicado a estas cuestiones se titula: ‘Re-
laciones de la Generalitat con la Unién Europea’; los Estatutos valenciano, ba-
lear y aragonés se refieren en un apartado especifico a las ‘Relaciones con la
Unién Europea’; el Estatuto castellano—leonés aporta una interesante precision
titulando el capitulo correspondiente en estos términos: ‘Relaciones con la
Unién Europea y participacion en la politica europea del Estado’.

Todas las reformas y las renovaciones de los Estatutos de autonomia con-
tienen un elenco de clausulas europeas que, basicamente, pueden clasificarse en
torno a estos aspectos. En primer lugar pretenden poner de manifiesto la iden-
tidad de cada CGomunidad Auténoma en Europa y subrayan la existencia de re-
laciones entre la respectiva Comunidad Auténoma y la Unién Europea, dife-
renciadas, por una parte, de las propias relaciones entre niveles de gobierno den-
tro de Espana, y, a la vez, especializadas en el ambito de las ‘relaciones exterio-
res’. En segundo lugar, los nuevos Estatutos realizan invocaciones a la dimension
europea en relacion con los nuevos derechos fundamentales ‘estatutarios’. Y, en
tercer lugar, se regula la participacion en la formaciéon de la voluntad de las ins-
tituciones y 6rganos de la Unién Europea y se procura la implicaciéon de cada
Comunidad Auténoma en la aplicacién del Derecho y de las politicas de la

Unién, incluida la gestion de los fondos europeos!®.

1. La identidad y el compromiso de las Comunidades Auté-
nomas espaiiolas en clave europea

Las Comunidades Auténomas han aprovechado las reformas estatutarias
para confesar su vocacién europea y para reafirmar su compromiso con la inte-
gracién europea. Existe una necesidad de anclar los nuevos Estatutos autono-

18 David ORDONEZ SOLIS, “Las relaciones entre la Unién Europea y las Comunidades
Auténomas en los nuevos estatutos”, Revista d’Estudis Autonomics i Federals, n® 4, 2007, pp. 69-128.
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micos en la Unién Europea bien para difuminar el que podria considerarse es-
trecho y a veces incomodo contexto estatal bien para encarecer la participacion
regional.

En el caso del Proyecto de Estatuto vasco se proclamaba en el preambulo:
«El pueblo vasco o Euskal Herria es un pueblo con identidad propia en el con-
junto de los pueblos de Europa». Mas atenuadamente y con la idea de reafir-
macibén europea, es significativo que el preambulo del nuevo Estatuto catalan
proclame: «Catalufia, a través del Estado, participa en la construccién del pro-
yecto politico de la Uniéon Europea, cuyos valores y objetivos comparte». Y el
articulo 3.2 del mismo Estatuto catalan reconoce: «Catalufia tiene en el Estado
espanol y en la Unién Europea su espacio politico y geografico de referencia e
incorpora los valores, los principios y las obligaciones que derivan del hecho de
formar parte de los mismos».

En el Estatuto andaluz en su articulo 1.4 se prevé: «La Uniéon Europea es
ambito de referencia de la Comunidad Auténoma, que asume sus valores y ve-
la por el cumplimiento de sus objetivos y por el respeto de los derechos de los
ciudadanos europeos». En un sentido muy similar, el articulo 1.2 del reformado
Estatuto castellano—leonés proclama: «LLa Comunidad de Castilla y Leén, como
region de Europa, asume los valores de la Uniéon Europea y vela por el cumpli-
miento de sus objetivos y por la defensa de los derechos reconocidos en el orde-
namiento juridico europeo».

Esto es lo que proclama también el preambulo del Estatuto aragonés con-
forme al cual y por una parte: «Este Estatuto [aragonés] se abre a nuevos ho-
rizontes como el de su vocacién europea, asociada a su tradicional voluntad de
superar fronteras...». Y, por otra parte, de manera mas precisa: «El presente
Estatuto sitGa a Aragoén en el lugar que, como nacionalidad histérica, le co-
rresponde dentro de Espana vy, a través de ella, su pertenencia a la Unién Eu-
ropea...».

También el preambulo de la reforma del Estatuto balear sefiala: «las Illes
Balears, mediante su Estatuto, pretenden continuar en su proceso colectivo de
avanzar hacia su autogobierno en el marco del Estado Espafiol y la Unién Eu-
ropear.

Estas proclamaciones tienen un valor retorico y enfatico indudable, pero no
dejan de adelantarse a la Constitucion espaiiola que, hasta ahora, no cuenta con
una clausula europea especifica a pesar de los proyectos convenientemente con-
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sensuados al efecto!”. En cambio, en otros casos, como ocurria con el proyecto
de nuevo Estatuto canario al proclamar las Islas Canarias como «regiéon ultra-
periférica de la Uniéon Europea» se estaba aplicando las mismas previsiones
constitucionales de la Unién Europea.

Al mismo tiempo y ya con un proposito practico patente, los nuevos Esta-
tutos dedican algunas de sus clausulas a fomentar la cooperacién con las regio-
nes de la Unién Europea.

Asi, por ejemplo, el Estatuto valenciano en su articulo 61.3.¢) atribuye a la
Comunitat valenciana la facultad de «participar, de forma especial, en el marco
de la Asociacion Euromediterranea»; y también en su articulo 61.4 dispone: «La
Generalitat, igualmente, podra formar parte y participar en organizaciones €
Instituciones supranacionales de caracter regional».

El Estatuto catalan recoge en su articulo 197 una regulacion de la ‘Coope-
racion transfronteriza, interregional y al desarrollo’ y, por lo que ahora interesa,
dispone en su apartado 1: «La Generalitat debe promover la cooperacién con
las regiones europeas con las que comparte intereses econémicos, sociales, am-
bientales y culturales, y debe establecer las relaciones que correspondan».

Y la cooperacion transfronteriza con otras regiones europeas viene recogi-
da, por ejemplo en el Estatuto aragonés, en el ambito de las relaciones interna-
cionales. Asi, el articulo 98.1 dispone: «LLa Comunidad Autéonoma de Aragon,
como territorio limitrofe, promovera la cooperacion con las regiones europeas
con las que comparte, por dicho caracter, intereses econémicos, sociales, am-
bientales y culturales».

2. Los nuevos derechos fundamentales estatutarios en el
contexto europeo

Los nuevos Estatutos de autonomia consagran unos ‘derechos estatutarios’
de caracter fundamental. Aun cuando ha limitado el alcance de esta estatutari-
zacion, en la medida en que «los Estatutos de Autonomia no pueden establecer

19 Véase, por todos, el Informe E—1/2006, de 16 de_febrero de 2006, sobre modificaciones de la Cons-
titucion espaiiola del Consejo de Estado (Pleno); también la publicacién El Informe del Consejo de Es-
tado sobre la reforma constitucional. Texto del informe y debates académicos, Consejo de Estado y Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2006.
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por si mismos derechos subjetivos en sentido estricto, sino directrices, objetivos
o mandatos a los poderes publicos autonémicos», no hay duda de que el Tribu-
nal Constitucional ha tolerado su regulaciéon y les ha reconocido efectos inter-
pretativos?’.

La consagracion de nuevos derechos fundamentales estatutarios es propia y
peculiar del Estatuto catalan y, aunque mas discretamente desde el punto de vis-
ta politico, se ha reproducido en los otros cinco estatutos. A tal efecto y casi de
modo sistematico, todos los Estatutos contienen directa o indirectamente refe-
rencias al Convenio Europeo de Derechos Humanos y en algunos supuestos a la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién.

Asi, el reformado articulo 8 del Estatuto valenciano sefiala: «Los valencia-
nos y valencianas, en su condiciéon de ciudadanos espafioles y europeos, son ti-
tulares de los derechos, deberes y libertades reconocidos en la Constitucion Es-
painola y en el ordenamiento de la Unién Europea y en los instrumentos inter-
nacionales de proteccién de los derechos humanos, individuales y colectivos, en
particular, en la Declaracion Universal de Derechos Humanos; en los Pactos In-
ternacionales de Derechos Civiles y Politicos y de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales; en la Convencién Europea de Derechos del Hombre y Liberta-
des Fundamentales, y en la Carta Social Europear.

Con mas intensidad, el Estatuto catalan proclama una serie de derechos
fundamentales estatutarios y en todo caso enmarca su actuacion en la Unién Eu-
ropea, tal como resulta del articulo 4.1 del nuevo Estatuto que prevé: «Los po-
deres pablicos de Cataluna deben promover el pleno ejercicio de las libertades y
los derechos que reconocen el presente Estatuto, la Constitucién, la Uniéon Eu-
ropea, la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y los demas tratados y convenios
internacionales suscritos por Espafa que reconocen y garantizan los derechos y
las libertades fundamentales».

20 TC (Pleno) sentencia n°® 247/2007, de 12 de diciembre (reforma del Estatuto valenciano)
(ponente: Pérez Vera, IJ 15); que termina en estos términos: «si el legislador estatutario va mas
alla de la mera reproduccion e incide en los derechos fundamentales, tales previsiones, que ten-
dran la eficacia senialada en el parrafo c) anterior, solo seran legitimas si, ademas, guardan rela-
ci6n con alguna de las competencias asumidas por la Comunidad Auténoma, incurriendo en in-
constitucionalidad en caso contrario». Y en el mismo sentido la sentencia n® 31/2010, de 28 de
junio (EJ 16).
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El Estatuto balear proclama en su nuevo articulo 12.2: «Este Estatuto rea-
firma, en el marco de las competencias de la Comunidad Auténoma, los dere-
chos fundamentales que emanan de la Constitucion, de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, del Convenio Europeo para la proteccién
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y de los tratados
y los acuerdos sobre la materia ratificados por el Estado». En cambio, el Estatu-
to andaluz no cita expresamente la Carta comunitaria aunque si, en su articulo
9, el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales y la Carta Social Europea.

No obstante, el nuevo Estatuto aragonés consagra derechos y principios
fundamentales sin hacer referencia explicita al Convenio Europeo ni a la Carta
de la Unién y el articulo 6.1 hace una remisién genérica a «los derechos y liber-
tades de los aragoneses y aragonesas [que] son los reconocidos en la Constitu-
ci6n, los incluidos en la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y en los
demas instrumentos internacionales de proteccion de los mismos suscritos o ra-
tificados por Espafia».

De modo muy similar el articulo 8 del Estatuto castellano—leonés dispone:
«Los ciudadanos de Castilla y Leén tienen los derechos y deberes establecidos
en la Constitucion Espanola, en los Tratados Internacionales sobre Derechos
Humanos ratificados por Espafia, en el ordenamiento de la Unién Europea, asi
como los establecidos en el &mbito de la Comunidad Auténoma por el presente
Estatuto de Autonomia».

En suma, los nuevos Estatutos de autonomia utilizan, directa o indirecta-
mente, una referencia al Derecho europeo de los derechos humanos como un
modo de significarse y de distinguir la norma fundamental de la Comunidad Au-
tonoma respectiva.

3. Las clausulas de participacién de las Comunidades Auto-
nomas en las instituciones de la Union Europea

Ya de manera especifica y por lo que se refiere a la participacién institucio-
nal de las Comunidades Autéonomas en la Unién Europea, los nuevos Estatutos
han tenido en cuenta a las distintas instituciones —Parlamento Europeo, Conse-
jo, Comision y Tribunal de Justicia y 6rganos ~Comité de las Regiones de la
Uniéon Europea y han establecido una Delegacién ante la Unién Europea.

El articulo 61 del Estatuto valenciano se dedica casi en su totalidad a pre-
visiones de participacion institucional de la Comunidad Valenciana: mediante
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una Delegacion en Bruselas, en el Comité de las Regiones e incluso prevé la cre-
aciéon de un «Comité Valenciano para los Asuntos Europeos, 6rgano de carac-
ter consultivo, encargado de asesorar y realizar estudios y propuestas para me-
jorar la participacién en las cuestiones europeas y plantear acciones estratégicas
de la Comunitat Valenciana».

El Estatuto catalan contiene unas previsiones mejor estructuradas y, desde
luego, mas ambiciosas. A tal efecto, regula con cierto detalle la implicacion de
Cataluna en el proceso de modificacién de los Tratados constitutivos de la
Unién, en la formacion de la posiciones del Estado y en la participacion en ins-
tituciones y organismos europeos (citando expresamente el Consejo, la Comision
y el Parlamento Europeo, pero no el Comité de las Regiones); desde el punto de
vista institucional, el Estatuto catalan reclama la aplicaciéon del principio de sub-
sidiariedad y de proporcionalidad, y se preocupa de las acciones ante el Tribu-
nal de Justicia.

En la sentencia n® 31/2010, de 28 de junio, el Tribunal Constitucional re-
clama una interpretacién que tenga en cuenta, en particular, el contexto nor-
mativo estatal. En efecto, a juicio del Tribunal Constitucional: «... la participa-
ciéon de la Generalitat en los asuntos relacionados con la Union Europea que
afecten a las competencias o intereses de Cataluia tendra lugar ‘en los términos
que establecen el presente Estatuto y la legislacion del Estado’. Ello supone que,
al margen de las genéricas previsiones del Estatuto sobre dicha participacion
contenidas en los preceptos que forman parte de aquel Capitulo, a algunas de
las cuales nos referiremos con ocasiéon de su impugnacion, es a la legislacion del
Estado a la que corresponde libremente determinar los concretos supuestos, tér-
minos, formas y condiciones de esa participaciéon (conforme a lo ya sefialado en
los fundamentos juridicos 111y 115)» (FJ 118).

Del mismo modo y sobre la participaciéon de Catalufia en la celebracion de
los Tratados constitutivos de la Unién Europea, el Tribunal Constitucional se
pronuncia en su sentencia n° 31/2010, de 28 de junio, considerando que el
articulo 185.1 del nuevo Estatuto catalan es una manifestacion «del principio de
cooperacion entre el Estado y la Comunidad Auténoma en asuntos, como los
europeos, en que resultan especialmente afectados las competencias y los intere-
ses autonomicos». Y a continuacion, el Tribunal Constitucional recuerda: «aun-
que el us contrahend: es una competencia exclusiva del Estado en virtud del art.
149.1.3 CE, nuestra Constituciéon no impide que la cooperacion entre el Estado
y las Comunidades Auténomas se proyecte en relacién con los tratados interna-
cionales, condiciéon de la que participan los tratados de la Uniéon Europea. Asi,
hemos admitido que las Comunidades Auténomas puedan ejercer ciertas facul-
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tades limitadas respecto al proceso de elaboracion de los tratados (capacidad de
instar su celebracion, recepciéon de informacion, entre otras) siempre que no
pongan en cuestion las competencias del Estado para su celebracion y formali-
zacion (STC 13771989, de 20 de julio, ] 4). El precepto ahora examinado res-
ponde, como ya se ha dicho mas atrés, al mismo criterio, ya que los derechos a
la informacién y a presentar observaciones que en €l se recogen estan despro-
vistos de efectos lesivos para la competencia estatal derivada del art. 149.1.3 CE
(STC 165/1994, de 26 de mayo, FJ 8) y, de acuerdo con la prevision del art. 184
EAC, la participacion de la Generalitat se vincula a que se encuentren implica-
dos las competencias o los intereses de Catalufia. Ni el contenido del precepto
penetra en la reserva estatal del art. 149.1.3 CE, pues, exclusivamente al Estado
compete la revision, suscripcion y ratificacion de los tratados de la Unién Euro-
pea, ni cabe vislumbrar vulneracién alguna del art. 93 CE, fundamento tltimo
de nuestra incorporacién al proceso de integracién europea y de nuestra vincu-
lacién al Derecho comunitario, al que i extenso nos hemos referido en la Decla-
racion 1/2004, de 13 de diciembre» (EF] 119).

El Estatuto andaluz sigue la estela catalana y resulta muy exhaustivo y, en
algunos casos, original al contener clausulas generales de participacién institu-
cional o de informacién de los 6rganos estatales que participan en las institucio-
nes europeas.

Los otros Estatutos, balear, aragonés y castellano—leonés, son muy similares
> > >
y mantienen un perfil netamente técnico previendo reiteradamente la mediacion
estatal en estos asuntos.

A titulo de ejemplo, el Estatuto aragonés en su articulo 92.1 establece: «La
Comunidad Auténoma de Aragoén participara, en los términos que establece la
legislacion estatal, en los asuntos relacionados con la Unién Europea que afec-
ten a las competencias o intereses de Aragén». En cambio, el Estatuto balear
contiene un articulo 108 conforme al cual: «LLa Comunidad Auténoma debe ser
informada sobre las negociaciones relativas a los tratados originarios y funda-
cionales, sus revisiones y modificaciones, y también podra participar en ellos, en
su caso, formando parte de la delegacion espanola, de acuerdo con los mecanis-
mos multilaterales internos que se establezcan a este efecto entre el Estado y las
comunidades auténomas».

Propongo, a continuacioén, llevar a cabo un examen en funciéon de las insti-
tuciones europeas afectadas con el fin de comprobar el alcance y los matices que
introduce cada uno de los Estatutos de autonomia en torno al Consejo donde in-
cluyo la creacién de una Delegacion autondémica en Bruselas, a la Comision Eu-
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ropea, al Parlamento Europeo, al Comité de las Regiones vy, finalmente, al Tri-
bunal de Justicia de la Union Europea.

A. Las Comunidades Auténomas espafiolas y el Consejo de la
Unién Europea: participaciéon interna, representacion en el
Consejo y las Delegaciones autonémicas ante la Unién Europea

El Consejo sigue siendo la institucion europea donde reside la clave de la to-
ma de decisiones en la medida en que en la misma participan los representantes
de los Estados. Precisamente, por exigencias de los paises federales, en concreto
Bélgica, ya desde el Tratado de Maastricht la redaccion del vigente articulo 16.2
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea dispone: «El Consejo es-
tara compuesto por un representante de cada Estado miembro, de rango minis-
terial, facultado para comprometer al Gobierno del Estado miembro al que re-
presente y para ¢jercer el derecho de voto».

Ahora bien, los problemas basicos que se plantean para la participacién au-
tonémica en el Consejo se han estructurado tradicionalmente en torno a tres
cuestiones: la formacion interna de la posicién espafiola, la participacién de re-
presentantes autonémicos en los distintos niveles del Consejo y la representacion
ante la Uniéon Europea, las denominadas ‘Oficinas autonémicas en Bruselas’.

Las clausulas estatutarias suelen presentar, por una parte, una prevision de
participacién general en las decisiones en la Unién Europea vy, por otra parte, se
refieren expresamente a la participaciéon en el Consejo de la Unién Europea.

El Estatuto valenciano hace referencia soélo indirecta al Consejo al referirse
a la adopcion de la posicién espanola. De este modo la Comunitat Valenciana:
«Tiene derecho a participar en todos los procesos que establezca el Estado para
configurar la posicién espanola en el marco de las instituciones europeas, cuan-
do estén referidas a competencias propias de la Comunitat Valenciana. También
a ser oida en aquellos otros que, incluso sin ser de su competencia, le afecten di-
recta o indirectamente».

En cambio, el Estatuto catalan es mucho mas explicito y detallado tanto en
la participacién en el Consejo como en la formacioén de la posicion espafiola. A
tal efecto prevé en su articulo 186.1: «La Generalitat participa en la formacién
de las posiciones del Estado ante la Union Europea, especialmente ante el Con-
sejo de Ministros, en los asuntos relativos a las competencias o a los intereses de
Catalufia, en los términos que establecen el presente Estatuto y la legislacion so-
bre esta materia». Y también en el articulo 186.2 el Estatuto prevé: «La Gene-
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ralitat debe participar de forma bilateral en la formacién de las posiciones del
Estado en los asuntos europeos que le afectan exclusivamente».

Sobre este particular, la sentencia n® 31/2010, de 28 de junio, puntualiza
que la prevision del articulo 186.1 del Estatuto catalan «obviamente no supone
ni puede significar que se atribuya la Comunidad Auténoma una participacion
unilateral en la formaciéon de dichas posiciones, excluyente de la participacién
de otras Comunidades Auténomas en asuntos relacionados con las competen-
cias o intereses de éstas. Mas atn, hemos dicho que cuando el Estado asuma
compromisos con la Unién Europea debe contar con el maximo consenso posi-
ble de las Comunidades Auténomas (STC 128/1999, de 1 de julio, FJ 10). En
fin, la participacion a la que se refiere el art. 186.1 EAC ha de tener lugar en los
términos que se establecen en el propio Estatuto de Autonomia y en la legisla-
ci6n sobre la materia, que no puede ser otra que la que el Estado establezca al
amparo de las diferentes competencias que le atribuye el art. 149.1 CE y que se
corresponden con las diferentes politicas comunitarias, al tratarse, precisamente,
del proceso de formacion de las posiciones del Estado ante la Unién Europea»

(] 120).

Y en cuanto se refiere a la participacion bilateral, el Tribunal Constitucio-
nal insiste en la misma sentencia 31/2010 con calculada ambigtiedad: «En prin-
cipio, no puede formularse ninguna objecién constitucional a que en el Estatu-
to de Autonomia, en tanto que norma institucional basica de la Comunidad Au-
tonoma, se recoja, con la generalidad y abstraccion con que lo hace el art. 186.2
EAC, una proclamacion tan genérica sobre la forma de participacién de ésta en
el proceso de formacion de las posiciones del Estado ante la Unién Europea en
los asuntos que le afecten, atendiendo a los criterios de exclusividad o no de esa
afeccién, dada la relevancia de las actuaciones de las instituciones europeas en
el ejercicio de las competencias de las Comunidades Auténomas y el interés de
éstas en dichas actuaciones, siendo evidentemente al legislador estatal a quien
compete concretar los supuestos, términos, formas y condiciones de esa partici-
pacion (fundamentos juridicos 111y 115)» (E] 120).

Por tltimo y en relacién con la prevision del articulo 187 del Estatuto cata-
lan que procura una implicacién ‘catalana’ en las delegaciones espafiolas ante el
Consejo y en la Representacion de Espafia ante la Union Europea, la sentencia
n° 31/2010, de 28 de junio, advierte: «No existe obstaculo, en principio, para
que en el Estatuto de Autonomia, en cuanto norma institucional bésica de la
Comunidad Auténoma, se recojan unas previsiones como las ahora impugnadas
en las que se habilita con caracter general o, como las califican los propios re-
currentes, en las que se hace una referencia genérica a la participacion de la Co-
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munidad Auténoma dentro de las delegaciones estatales en las instituciones y or-
ganismos europeos que se mencionan o a la participaciéon en el proceso de de-
signaciéon de representantes en el marco de la representacién permanente del
Estado ante la Unioén Europea, dado el interés de las Comunidades Auténomas
en la actividad que lleven a cabo aquellas instituciones y organismos. Ahora
bien, como resulta del tenor del art. 184 EAC, en su condicién, a la que ya nos
hemos referido, de disposiciéon general del capitulo II del titulo V, que debe te-
nerse presente en todos los articulos que integran el referido capitulo, entre ellos
el art. 187 EAC que ahora nos ocupa, y como también se desprende de las lo-
cuciones “de acuerdo con la normativa aplicable” y “de acuerdo con el Estado”
de los apartados 2 y 3 del art. 187 EAC, es al Estado al que, en el ejercicio de la
competencia reservada ex art. 149.1.3 CE, le corresponde determinar los con-
cretos supuestos, términos, formas y condiciones de las participaciones indicadas
en el precepto estatutario, participaciones que, ademas, no pueden privar al Es-
tado de sus exclusivas facultades de decisién en este ambito. Preservadas, pues,
en todo caso estas facultades decisorias del Estado, se desvanecen, por si, los re-
paros que ven en las previsiones del art. 187 EAC un impedimento a la ordena-
da concurrencia con otras Comunidades Auténomas cuyos Estatutos de Auto-
nomia pudieran resultar de igual, similar o diverso contenido en esta materia.
Por lo demas, en relacion con la participacion de la Generalitat prevista en el art.
187.1 y 2 EAC, el precepto en modo alguno otorga al representante de la Ge-
neralitat un status diplomatico, ni, teniendo lugar aquella participacién siempre
en el seno de las delegaciones espanolas, cabe apreciar una vulneraciéon del art.
149.1.3 CE porque la Generalitat pueda ejercer, como se contempla en el art.
187.2 EAC, vy, de acuerdo en todo caso con la normativa estatal, la representa-
cién y la presidencia espanolas de los 6rganos europeos, a los que el precepto se
refiere, esto es, por remision al art. 187.1 EAG, los érganos consultivos y prepa-
ratorios del Consejo y de la Comision» (F] 121).

También el Estatuto andaluz sigue la estrategia catalana y de manera muy
prolija regula la representacién y formacion de la voluntad en el articulo 234.1:
«La Junta de Andalucia participa en las delegaciones espafiolas ante las institu-
ciones de la Unién Europea en defensa y promocién de sus intereses y para fa-
vorecer la necesaria integracion de las politicas autonémicas con las estatales y
las europeas. Especialmente, participa ante el Consejo de Ministros y en los pro-
cesos de consulta y preparaciéon del Consejo...».

Los otros tres nuevos Estatutos contienen clausulas mas generales y mas
modestas. Asi, el Estatuto balear en su articulo 111 establece: «l.a Comunidad
Auténoma participara en la delegacion espafiola en el Consejo de Ministros de
la Unién Europea y en sus grupos de trabajo en los términos establecidos en el
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sistema general de la participacién autonémica. Esta participacion puede acor-
darse de manera directa con los 6rganos competentes de la Administracion Ge-
neral del Estado en el caso que se vean afectadas especificidades propias de la
Comunidad Auténoma de las Illes Balears».

En el primer apartado del articulo 93.1 del Estatuto aragonés sobre la Par-
ticipacion en la formacién y aplicacion del Derecho de la Unién se dispone: «La
Comunidad Auténoma de Aragén participa en la formacion de las posiciones
del Estado ante la Union Europea, especialmente ante el Consejo de Ministros,
en los asuntos que incidan en las competencias o intereses de Aragoén, en los tér-
minos que establecen el presente Estatuto y la legislacion estatal sobre la mate-
ria». Y el articulo 94 del Estatuto aragonés se refiere a la participacion en insti-
tuciones y organismos europeos en estos términos: «Los representantes de la Co-
munidad Auténoma de Aragén participaran de manera directa o mediante pro-
cedimientos multilaterales en las delegaciones espafiolas ante las instituciones y
organismos de la Unién Europea que traten asuntos de su competencia, singu-
larmente ante el Consejo de Ministros y en los procesos de consulta y prepara-
ci6n del Consejo y de la Comision, de acuerdo con la legislacion estatal».

En fin, el articulo 63.1 del Estatuto castellano—leonés dispone: «La Comu-
nidad podra participar en las instituciones y 6rganos de la Union, dentro de la
representacion del Estado espafiol, segtin lo determine la legislacion aplicable».

Respecto de las ‘oficinas autonémicas en Bruselas’, una vez despejadas las
dudas por el Tribunal Constitucional en su sentencia n® 165/1994, de 26 de ma-
yo, relativa a la Oficina vasca en Bruselas, los nuevos Estatutos han elevado el
rango de las Oficinas a Delegaciones aspirando, sin duda, a contar algiin dia con
Representaciones Permanentes autonémicas ante la Union Europea. Noétese que
se intenta pasar de meras oficinas autonémicas en Bruselas a Delegaciones o Re-
presentaciones ante la Uniéon Europea.

Por una parte, el Tribunal Constitucional habia considerado en la referida
sentencia n° 165/1994: «cuando Espafia actia en el ambito de las Comunida-
des Europeas lo esta haciendo en una estructura juridica que es muy distinta de
la tradicional de las relaciones internacionales. Pues el desarrollo del proceso de
integracion europea ha venido a crear un orden juridico, el comunitario, que pa-
ra el conjunto de los Estados componentes de las Comunidades Europeas pue-
de considerarse a ciertos efectos como “interno”. En correspondencia con lo an-
terior, st se trata de un Estado complejo, como es el nuestro, aun cuando sea el
Estado quien participa directamente en la actividad de las Comunidades Euro-
peas y no las CC.AA., es indudable que éstas poseen un interés en el desarrollo
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de esa dimensién comunitaria. Por lo que no puede sorprender, de un lado, que
varias CC.AA. hayan creado, dentro de su organizacién administrativa, depar-
tamentos encargados del seguimiento y de la evolucién de la actividad de las ins-
tituciones comunitarias. Y de otro lado, al igual que ocurre en el caso de otros
Estados miembros de las Comunidades Europeas, que los entes territoriales, ha-
yan procurado establecer en las sedes de las instituciones comunitarias, median-
te formas organizativas de muy distinta indole, oficinas o agencias, encargadas
de recabar directamente la informacién necesaria sobre la actividad de dichas
instituciones que pueda afectar, mediatamente, a las actividades propias de tales
entes»?!.

El articulo 61 del reformado Estatuto valenciano prevé: «La Comunitat Va-
lenciana tendra una Delegacion en Bruselas como 6rgano administrativo de re-
presentacioén, defensa y promocion de sus intereses multisectoriales ante las ins-
tituciones y érganos de la Unién Europea».

El nuevo Estatuto catalan establece la Delegacion de la Generalitat ante la
Unién Europea: «La Generalitat establecera una delegacion para la mejor de-
fensa de sus intereses ante las instituciones de la Union Europeax.

Y también en el articulo 236 del Estatuto andaluz se sefala: «La Junta de
Andalucia tendra una Delegacion Permanente en la Unién Europea como 6r-
gano administrativo de representacion, defensa y promocion de sus intereses an-
te las instituciones y érganos de la misma, asi como para recabar informacion y
establecer mecanismos de relaciéon y coordinacién con los mismos».

El articulo 107 del Estatuto balear prevé: «La Comunidad Auténoma pue-
de establecer delegaciones u oficinas de representacion ante la Unién Europea
para mejorar el ejercicio de sus competencias y promover adecuadamente sus in-
tereses».

El articulo 92 del Estatuto aragonés se expresa con el siguiente tenor: «La
Comunidad Auténoma de Aragén establecerd una delegacion para la presenta-
cion, defensa y promocion de sus intereses ante las instituciones y 6rganos de la
Unién Europea».

21 TC (Pleno), sentencia n°® 165/1994, de 26 de mayo de 1994 (ponente: Lopez Guerra, FJ
4).
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En fin, el Estatuto castellano—leonés dispone en su articulo 64: «LL.a Comu-
nidad de Castilla y Leén podra establecer una Delegacion Permanente ante la
Unién Europea con el fin de mantener relaciones de colaboracion con las insti-
tuciones europeas y de ejercer funciones de informacion y de promocion y de-
fensa de los intereses de Castilla y Ledn».

B. Las Comunidades Auténomas espafiolas, la Comisiéon Europea
y el Comité de las Regiones

Las relaciones de las Comunidades Auténomas con la Comision Europea y
con el Comité de las Regiones son de gran importancia pero, al menos, en cuan-
to se refiere a la participaciéon autonémica en la Comision Europea presentan
mas problemas por tratarse de una institucién independiente. En efecto y tal co-
mo presenta se deduce del articulo 17.3 del Tratado de la Union Europea: «La
Comision ejercera sus responsabilidades con plena independencia [...] los
miembros de la Comisién no solicitaran ni aceptaran instrucciones de ningin
gobierno, institucién, 6rgano u organismo. Se abstendran de todo acto incom-
patible con sus obligaciones o con el desempeio de sus funciones».

Sin embargo, el equilibrio institucional disefiado en los Tratados comunita-
rios ha generado un procedimiento de comitologia que constituye un mecanismo
de control del Consejo sobre los poderes de ejecucion de la Comision Europea.
Es precisamente por este ascendiente del Consejo sobre la Comision Europea
por lo que se puede prever una participaciéon autonémica en la adopcion de de-
cisiones por la Comision Europea.

Sélo algunos Estatutos aluden a estas relaciones con la Comision Europea.
Asi, el articulo 234 del Estatuto andaluz menciona los procesos de consulta y
preparacion del Consejo y la Comision Y también, el articulo 94 del Estatuto
aragonés se refiere a la participacién en instituciones y organismos europeos, ci-
tando expresamente los procesos de consulta y preparacion de la Comisién, de
acuerdo con la legislacion estatal, lo que puede interpretarse como una referen-
cia al procedimiento de comitologia.

En cambio, tratandose del Comité de las Regiones parece logico que por su
denominacioén estuviesen integradas en este 6rgano consultivo las regiones eu-
ropeas; sin embargo, la composicion general del Comité de las Regiones atien-
de, de manera especial y preponderante, a las autoridades locales. Ahora bien,
desde la puesta en funcionamiento en 1994 del Comité de las Regiones, los 21
escafios asignados a Espafa son ocupados por representantes autonémicos. Asi
lo habia acordado el 1993 el Senado espafiol: 17 de los representantes espaio-
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les provendran de las Comunidades Auténomas (sus respectivos Presidentes, que
deben tener suplentes) y los cuatro representantes restantes, y sus suplentes, pro-
ceden de los Entes locales y son propuestos por la Federacién Espaiola de Mu-
nicipios y Provincias??.

En algunos de los Estatutos se menciona expresamente el derecho de parti-
cipacién autonémica en el Comité de las Regiones. Asi, el articulo 61.3.c) del Es-
tatuto valenciano dispone: «[La Comunitat Valenciana] tendra al President de
la Generalitat como representante de la Comunitat Valenciana en el Comité de
las Regiones». Y también el articulo 63.2 del Estatuto castellano—leonés deter-
mina: «La Junta de Castilla y Leon propondra al Estado la designacion de re-
presentantes en el Comité de las Regiones, de conformidad con las normas que
lo regulan».

C. Los Parlamentos autonémicos espaioles y el Parlamento Europeo

La actividad normativa y de control de los parlamentos nacionales es im-
prescindible para asegurar el cumplimiento y la ejecucion del Derecho de la
Unién Europea pero hasta ahora y con la excepcién de algunos paises como Di-
namarca o el Reino Unido la participacion de los Parlamentos nacionales en el
proceso de adopcion de decisiones en la Unién Europea ha sido mas bien testi-
monial. En este sentido, los Parlamentos nacionales han terminado compren-
diendo, tras cinco décadas de integracién europea, que su intervencion tiene
efectos legitimadores del proceso de integraciéon europea.

Por esa razon, los mas recientes cambios constitucionales persiguen, en par-
ticular, conferir un mayor protagonismo a los Parlamentos nacionales. Asi lo
atestigua el Protocolo n° 1 sobre el cometido de los Parlamentos nacionales en la
Unién Europea y el Protocolo n° 2 sobre la aplicacion de los principios de sub-
sidiariedad y proporcionalidad, que estan anejos al Tratado de Lisboa.

Los Estatutos de Autonomia que se adoptaron al mismo tiempo que se ne-
gociaba el futuro Tratado de Lisboa han subrayado la importancia de la partici-
pacion de los Parlamentos regionales en la integracion europea bien con una
menci6n directa bien con una referencia a la aplicacién del principio de subsi-

diariedad.

22 Moci6n del Senado, de 20 de octubre de 1993, relativa a la composicién de la delegacion
espaifiola en el Comité de las Regiones (Boletin Oficial de las Cortes Generales n° 34, Senado, V Le-
gislatura, Serie I, 28 de octubre de 1993, p. 11).
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El articulo 112 del Estatuto balear prevé: «El Parlamento de las Illes Bale-
ars puede ser consultado por las Cortes Generales en el marco del proceso de
control del principio de subsidiariedad establecido en el Derecho Comunitario».

El articulo 93.3 del Estatuto aragonés prevé: «Las Cortes de Aragén parti-
ciparan en los procedimientos de control de los principios de subsidiariedad y
proporcionalidad que establezca la Unién Europea en relacion con las propues-
tas legislativas europeas cuando afecten a competencias de la Gomunidad Aut6-
noma».

De hecho, la entrada en vigor del Tratado de Lisboa ha acelerado en Es-
pafia la reorganizacion institucional y la actividad legislativa en el marco preci-
samente de la presidencia espanola del Consejo durante primer semestre de
2010. El ejemplo mas paradigmatico lo constituye la reorganizacion mediante la
Ley 24/2009, de 22 de diciembre, relativa a la Comision Mixta adaptacion del
Congreso y del Senado para la Unién Europea®. Sobre de la Comision Mixta
este particular, el preambulo de la Ley explica que su razon de ser deriva de «la
posibilidad prevista en el Protocolo anejo al Tratado de Lisboa consistente en
que los parlamentos nacionales puedan consultar a los parlamentos regionales
que posean competencias legislativas». Los nuevos procedimientos de participa-
ci6n de las Cortes Generales previstos en la Union Europea se adaptan a la im-
plicacién de los Parlamentos autonémicos: «Esta posibilidad se articula de for-
ma general, mediante la remisiéon a los parlamentos de las Comunidades Auté-
nomas de todas las iniciativas legislativas europeas, tan pronto se reciban, sin
prejuzgar la existencia de competencias autonémicas afectadas. Dichos parla-
mentos disponen de un plazo de cuatro semanas para que su dictamen pueda ser
tenido en cuenta por la Comisién Mixta, la cual, si aprobase un dictamen moti-
vado sobre la vulneracion del principio de subsidiariedad por un proyecto de ac-
to legislativo de la Uniéon Europea, debera incorporar la relaciéon de los dicta-
menes remitidos por los parlamentos de las Comunidades Auténomas y las re-
ferencias necesarias para su consulta».

23 Ley 24/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de la Ley 8/1994, de 19 de mayo, por
la que se regula la Comisién Mixta para la Unién Europea, para su adaptacién al Tratado de
Lisboa de 13 de diciembre de 2007 (BOE n° 308, de 23 de diciembre de 2009). El articulo 6.1 de
esta Ley dispone: «El Congreso de los Diputados y el Senado, tan pronto reciban una iniciativa
legislativa de la Unién Europea, la remitirdn a los Parlamentos de las Comunidades Auténomas,
sin prejuzgar la existencia de competencias autonémicas afectadas, a efectos de su conocimien-
to y de que, en su caso, puedan remitir a las Cortes Generales un dictamen motivado sobre la
aplicacion del principio de subsidiariedad por la referida iniciativa, todo ello de conformidad con
lo dispuesto en la normativa europea aplicable en la materia».
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Como es obvio, solo el interés y el esfuerzo de participacién de los Parla-
mentos autonéomicos v, desde luego, de las dos Camaras del Parlamento espanol,
en particular del desaprovechado Senado, permitiran que fructifique la nueva
regulacion de la Comision Mixta para la Uniéon Europea y las previsiones esta-
tutarias sobre participacion de los Parlamentos regionales.

D. Las Comunidades Auténomas espafiolas ante el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea

De una manera muy detallada los nuevos Estatutos de Autonomia, con la
salvedad del valenciano, se refieren a la presencia autonémica ante el Tribunal
de Justicia. Esta regulacion resulta sorprendente porque, en términos generales,
es una cuestiéon regulada en el Derecho de la Unién Europea y sélo tiene una
minima dimension nacional.

El articulo 191 del Estatuto catalan se refiere a las Acciones ante el Tribu-
nal de Justicia’ y distingue una doble dimension: la europea y la estatal. Y en su
apartado 1 dispone: «La Generalitat tiene acceso al Tribunal de Justicia de la
Unién Europea en los términos que establezca la normativa europea» lo que no
deja de ser una mera referencia normativa sin sustancia alguna.

En cambio, mas contenido tiene la participacion autonémica ante el Tri-
bunal de Justicia a través de la representacion estatal: por una parte, el Estatuto
catalan consagra el derecho de solicitar la actuacion del Gobierno de la Nacion
en estos términos: «El Gobierno de la Generalitat puede instar al Gobierno del
Estado a iniciar acciones ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea en de-
fensa de los legitimos intereses y competencias de la Generalitat»; en segundo lu-
gar, exige una motivaciéon de la denegacion de la actuacion: «La negativa del
Gobierno del Estado a ejercer las acciones solicitadas debe ser motivada y se co-
municard inmediatamente a la Generalitat»; y, por Gltimo, reclama un preciso
mecanismo de colaboraciéon de la Generalitat «en la defensa juridica».

Con un esquema similar pero mas alambicado el articulo 238 del nuevo Es-
tatuto andaluz se refiere a las ‘Acciones ante el Tribunal de Justicia’ primero, se
refiere a la aplicacion de la legislacion estatal: «La Junta de Andalucia intervie-
ne en los procedimientos ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en los
términos establecidos por la legislacion del Estado»; a continuacién, invoca el
Derecho de la Unién: «Tendra acceso, en su caso, al mismo si asi lo establece la
legislacién comunitaria»; y, por ultimo, consagra el derecho de solicitud al Esta-
do pero también a las instituciones —se entiende que europeas y en principio y
con toda probabilidad se refiera a la Comision Europea en estos términos: «En

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 0034-7639, ntim. 77, Sevilla, mayo-agosto (2010), pags. 131-170 159



David Orddfiez Solis ESTUDIOS

el marco de la legislacion vigente en la materia, la Junta de Andalucia podra ins-
tar al Estado y a las instituciones legitimadas el inicio de acciones ante el Tribu-
nal de Justicia de la Unién Europea en defensa de los intereses de la Comunidad
Auténoma». Pero también el articulo 233 del Estatuto andaluz contiene una
clausula general sobre ‘Informacién del Estado’ que, entre otras, ofrece esta
perspectiva: «El Estado informard a la Junta de Andalucia [...] de los procedi-
mientos que se sigan ante los 6rganos judiciales europeos en los que Espaia sea
parte, en lo que afecte al interés de Andalucia, conforme a lo establecido en la
normativa estatal. La Junta de Andalucia podra dirigir al Estado las observacio-
nes y propuestas que estime convenientes».

El articulo 113 del reformado Estatuto balear es un poco mas genérico y
ofrece la doble dimensién estatal y europea, previendo que pueda instar al Esta-
do y a las instituciones legitimadas para actuar ante el Tribunal de Justicia.

En primer lugar y por lo que se refiere al ambito nacional dispone: «La Co-
munidad Auténoma interviene en los procesos ante el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea en los términos establecidos por la legislacion del Estado»; a
continuacion, respecto del marco europeo: «Tendra acceso en su caso al mismo
si asi lo establece la legislacion comunitaria». Y, por Gltimo, en cuanto al dere-
cho de solicitud al Estado o a las instituciones (se entiende que europeas) indica:
«En el marco de la legislacion vigente en la materia, la Comunidad Auténoma
podra, en defensa de sus intereses, instar al Estado y a las instituciones legitima-
das el inicio de acciones ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea».

El nuevo Estatuto aragonés tiene un articulo 95 cuya redaccion es muy si-
milar a la catalana pero con un caracter mas genérico. Por una parte, se remite
al Derecho de la Unién: «La Comunidad Auténoma tiene acceso al Tribunal de
Justicia de la Unién Europea en los términos que establezca la normativa euro-
pear. Y, por otra parte, establece una regulacion dentro del marco nacional es-
panol: «El Gobierno de Aragén puede instar al Gobierno de Espafia la interpo-
sicion de acciones ante el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea en defensa
de los intereses y competencias de la Comunidad Auténoma».

El mismo efecto se pretende con el articulo 65 del reformado Estatuto cas-
tellano—leonés sobre ‘Acciones ante el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea’.
Por una parte, recoge las dos dimensiones, europea y nacional: «LL.a Comunidad
de Castilla y Le6n podra actuar en los procedimientos ante el Tribunal de Justi-
cia de la Unién Europea en los términos que establezca la legislacion aplicable».
Y, por otra parte, se refiere al derecho de solicitar la intervencién del Estado: «En
cualquier caso, la Junta de Castilla y Leon podra instar al Gobierno de la Na-
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cién a ejercer acciones ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea en de-
fensa de los intereses de Castilla y Ledn».

Tampoco este tipo de clausulas relativas al Tribunal de Justicia ha plantea-
do problema alguno a la interpretacion del Tribunal Constitucional, si acaso es
significativo que en la sentencia n® 31/2010, de 28 de junio, donde la cuestién
europea no suscitd debate, al menos visible entre el dividido Pleno, en el voto di-
sidente del magistrado Rodriguez Arribas se apunta, en relaciéon con el art.
191.1 del Estatuto catalan, este deseo: «una clarificadora interpretacién confor-
me en el fallo, que dejara expreso en éste y no solo en los correspondientes fun-
damentos juridicos de la Sentencia (FE]J 80, 87, 124, 127 y 129) que no se me-
noscaba la representacién espafnola en el seno de organizaciones internaciona-
les, ni se sitha a una Comunidad Auténoma en paralelo con el Estado; al no ha-
cerlo asi, la Sentencia adolece de una insuficiencia potencialmente productora
de situaciones de conflicto absurdo en un area, como es la internacional, espe-
cialmente sensible para el Estado y la presencia de Espaiia en actividades de
gran incidencia social».

4. Las clausulas de participacién autonémica en la ejecucion
del Derecho de 1a Uniéon Europea: transposicion de direc-
tivas y gestion de fondos europeos

La doctrina sobre la ejecucion del Derecho comunitario europeo en Espa-
na fue consolidandose por el Tribunal Constitucional a partir de su primera sen-
tencia dictada a finales de 1988, se reafirmé en 1992 y desde 1995 apenas si ha
sido corregida ligeramente. La referida jurisprudencia se inicia con la sentencia
n°®252/1988, de 20 de diciembre, relativa al conflicto de competencias entre Ca-
talufa y el Estado en materia de inspeccién veterinaria de intercambio de car-
nes frescas en aplicaciéon de directivas comunitarias?*. Pero ya de modo muy cla-
ro el Tribunal Constitucional se pronuncié en su sentencia 79/1992, de 28 de
mayo, relativa a los conflictos de competencias en la gestion del Fondo agricola,
consagrando su doctrina conforme a la cual la ejecucion del Derecho comuni-
tario no altera la distribucién constitucional de competencias entre el Estado y

las Comunidades Auténomas2.

24 TC (Pleno), sentencia n” 252/1988, de 20 de diciembre (ponente: Rubio Llorente).
25 TC (Pleno), sentencia 79/1992, de 28 de mayo (ponente: Rodriguez Bereijo).
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En estos términos resume el Tribunal Constitucional en su sentencia n°
80/1993, de 8 de marzo, los principios basicos de la ejecucion del Derecho co-
munitario en Espafia: «en relaciéon ya directa con la problematica de la ejecu-
ci6n del Derecho Comunitario, son las reglas internas de delimitacién compe-
tencial las que, en todo caso, han de fundamentar la respuesta a los conflictos de
competencia surgidos entre el Estado y las Comunidades Auténomas (STC
252/1988 y en términos reiterativos, SSTC 76/1991 y 115/1991), tal como,
ademas, se reconoce desde el propio Derecho Comunitario, en el que consoli-
dada jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha consagrado el llamado principio
de autonomia institucional y procedimental, en virtud del cual, cuando las dis-
posiciones de los Tratados o demas normas comunitarias reconocen poderes a
los Estados miembros o les imponen obligaciones en orden a la aplicacion del
Derecho Comunitario, la cuestiéon de saber de qué forma el ejercicio de esos po-
deres y la ejecuciéon de las obligaciones pueden ser confiadas por los Estados
miembros a determinados 6rganos internos depende Unicamente del sistema

constitucional de cada Estado miembro»26.

Pero también y como ocurre en la Unién Europea, donde los principios de
subsidiariedad y cooperacién leal tienen una plasmacion constitucional y una in-
terpretacion juridica efectiva, en el Estado de las Autonomias y, mas en particu-
lar, tratandose de participar en la Unién Europea se hace imprescindible recu-
rrir a los principios de colaboracién o cooperacién y de coordinacién entre el Es-
tado central y las Comunidades Auténomas.

Con caracter general, asi lo sefala reiteradamente el Tribunal Constitucio-
nal, como se deduce, por ejemplo de una de sus altimas e importantes senten-
cias, la ya citada 247/2007, de 12 de diciembre, referida precisamente a la im-
pugnacién del reformado Estatuto valenciano y donde sefiala: «debemos reite-
rar de nuevo que el adecuado funcionamiento del Estado Autonémico se sus-
tenta en los principios de cooperacion y coordinacion entre el Estado y las Co-
munidades Auténomas y de éstas entre si, ademas de en el establecimiento de un
sistema de relaciones presididas por la lealtad constitucional, principios todos
ellos que deben hacerse efectivos al margen, incluso, del régimen de distribucién
competencial».

Y ya en relacion con la participacion en los asuntos europeos resulta clasi-
ca la referencia a la colaboracién entre el Estado y las Comunidades Auténomas

26 TC (Pleno), sentencia n® 80/1993, de 8 de marzo de 1993 (ponente: Gimeno Sendra, FJ
3).
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en la citada sentencia n® 79/1992, de 28 de mayo, relativa a la gestion adminis-
trativa de las subvenciones europeas agrarias en Espafia, donde el Tribunal
Constitucional puntualiza: «No corresponde, sin embargo, a este Tribunal, que
no es juez de la oportunidad politica o técnica, disefiar cudl sea la formula pre-
cisa preferible para la articulacién de las competencias del Estado y de las Co-
munidades Autébnomas en casos en que, como aqui se trata, estan abocados a
una necesaria colaboracion. Sin duda las férmulas que pueden adoptarse den-
tro del marco constitucional y estatutario son variadas. Pero este Tribunal s6lo
puede pronunciarse sobre la legitimidad de aquélla que es objeto de conflicto de
competencias sin que, caso de afirmarse su validez, ello signifique que sea la tni-
ca admisible dentro del orden constitucional de competencias» (F] 4).

Las clausulas europeas recogidas en los Estatutos de Autonomia se refieren
a esta cuestion y codifican e introducen algunas innovaciones en el marco poli-
tico y legislativo existente. Las reformas giran en torno a tres aspectos: por una
parte, la competencia autonémica en materia de ejecucién del Derecho euro-
peo; por otra parte, una referencia expresa a la transposicion de Directivas en el
caso de que el Estado tenga competencias basicas y no las haya desarrollado in-
corporando la directiva en cuestion; y, en fin, la gestion de los fondos europeos.

a) La competencia de la ejecucion del Derecho de la Unién Europea

Por lo que se refiere a la ejecucion del Derecho de la Unién Europea, el
articulo 61.3.d) del Estatuto valenciano reconoce que la Comunidad valenciana:
«Ostenta la competencia exclusiva para el desarrollo y ejecucién de las normas
y disposiciones europeas en el ambito de sus competencias».

El Estatuto catalan dispone en el articulo 189.1: «La Generalitat aplica y
ejecuta el derecho de la Unién Europea en el ambito de sus competencias. La
existencia de una regulacién europea no modifica la distribucién interna de
competencias que establecen la Constitucion y el presente Estatuto».

Y a continuacién consagra una obligacion del Estado cuando ejecute el De-
recho de la Unién que tenga incidencia en Cataluia: «Si la ejecucion del dere-
cho de la Unién Europea requiere la adopcion de medidas internas de alcance
superior al territorio de Catalufia que las Comunidades Autébnomas competen-
tes no pueden adoptar mediante mecanismos de colaboracién o coordinacién,
el Estado debe consultar a la Generalitat sobre estas circunstancias antes de que
se adopten dichas medidas. La Generalitat debe participar en los 6rganos que
adopten dichas medidas o, si esta participaciéon no es posible, debe emitir un in-
forme previo».
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El articulo 235 del Estatuto andaluz senala: «La Junta de Andalucia de-
sarrolla y ejecuta el derecho de la Uniéon Europea en las materias de su
competencia, de acuerdo con lo que establezca una ley del Parlamento de
Andalucia».

Este es el sentido del articulo 109 del Estatuto balear conforme al cual: «Es
competencia de la Comunidad Auténoma el desarrollo y la ejecucion del dere-
cho comunitario de acuerdo con sus competencias. En el caso de que sea inelu-
dible realizar la transposicion del derecho europeo en las materias de su compe-
tencia exclusiva por normas estatales, por el hecho de que la norma europea ten-
ga un alcance superior al de la Comunidad Auténoma, ésta sera consultada con
caracter previo de acuerdo con los mecanismos internos de coordinacién pre-
vistos en una ley estatal».

El articulo 93.2 del Estatuto aragonés establece: «L.a Comunidad Auténo-
ma de Aragoén aplica y desarrolla el Derecho de la Uniéon Europea en el ambito
de sus competencias. La existencia de una regulaciéon europea no modifica la dis-
tribucion interna de competencias que establecen la Constitucion y el presente
Estatuto».

El articulo 62.3 del Estatuto castellano—leonés prevé: «La Comunidad apli-
ca y desarrolla el Derecho de la Uniéon Europea en el ambito de sus competen-
cias. La existencia de una regulaciéon europea no modifica la distribucién inter-
na de competencias establecida por la Constitucion y el presente Estatuto».

Parece obvio que tales clausulas son una reproducciéon de la doctrina del
Tribunal Constitucional sin que supongan innovaciéon juridica alguna. Ahora
bien, esta regulacién estatutaria no puede entenderse si no se tiene en cuenta la
legislacion estatal, como en algunas ocasiones se precisa en los propios Estatutos
de autonomia vy, desde luego, si no se inscribe en el marco constitucional de la
Unién Europea. Por decirlo, parafraseando al Tribunal Constitucional, la ejecu-
ci6n del Derecho europeo no se produce en el vacio sino en un contexto nor-
mativo y administrativo estatal y europeo muy determinado que, finalmente, ter-
mina afectando al reparto espanol de competencias.

b) Las directivas europeas, la legislacion basica estatal y la legislacion auto-
némica

Algunos de los Estatutos autonémicos han introducido una pequeiia inno-
vacion normativa relacionada con la transposicion de las directivas europeas por
las Comunidades Auténomas.
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En efecto, la transposicion de las directivas por las Comunidades Auténo-
mas sin necesidad de esperar la adopcién de un ley basica estatal preceptiva se-
ria posible en Catalufia cuyo articulo 189.3 del Estatuto preceptia: «En el caso
de que la Unién Europea establezca una legislacion que sustituya a la normati-
va basica del Estado, la Generalitat puede adoptar la legislaciéon de desarrollo a
partir de las normas europeas».

Esta es la misma cldusula del articulo 235.2 del Estatuto andaluz: «En el ca-
so de que la Uniéon Europea establezca una legislacion que sustituya a la nor-
mativa basica del Estado, la Junta de Andalucia podra adoptar la legislacion de
desarrollo a partir de las normas europeas».

Ahora bien, los supuestos a que se refieren estas clausulas estatutarias son li-
mitados dado que tiene que existir una normativa basica estatal y tiene que ha-
ber una directiva europea que sustituya la norma basica estatal. Esta coinciden-
cia no sera frecuente y plantea el espinoso problema, para el caso de que la di-
rectiva incorporada deje suficiente margen de eleccion a las autoridades nacio-
nales, de, st una vez incorporada la directiva al Derecho autonémico correspon-
diente, el Estado adopta una ley estatal basica que hace elecciones distintas de
las previstas por la ley autonémica de transposicion directa de la directiva euro-
pea. Parece obvio que el margen conferido por la directiva al legislador nacio-
nal no puede restringirlo el legislador autonémico hurtando la competencia co-
rrespondiente al legislador estatal basico. Ciertamente y una vez concluido el pe-
riodo de transposicion si el Estado no cumpliese su obligacién de legislador ba-
sico y hasta que lo haga, las Comunidades Auténomas podrian cubrir el vacio
normativo teniendo las directivas como unica referencia. Del mismo modo y en
supuestos frecuentes en que las directivas dejan escaso margen al legislador na-
cional, este escaso margen probablemente reduzca o, en la practica, anule la op-
ci6n del legislador basico estatal y, por efecto cascada, la ya menores opciones
normativas del desarrollo normativo autonémico hasta el punto de que, al me-
nos en teoria, podia sostenerse la posibilidad de una transposicién de las direc-
tivas por el legislador autonomico si el legislador basico estatal poco pudiese afa-
dir a lo ya establecido por las directivas.

Pero también debe tenerse en cuenta lo sefialado por el Tribunal Constitu-
cional en su sentencia n° 31/2010, de 28 de junio, en relacion con el articulo
189.3 del Estatuto catalan: «no existe razon alguna para objetar que la Comu-
nidad Auténoma ejecute el Derecho de la Unién Europea en el ambito de sus
competencias, tal como dispone con caracter general el art. 189.1 EAC, y, en
consecuencia, tampoco, en principio, para que pueda adoptar, cuando ello sea
posible, legislacion de desarrollo a partir de una legislacion europea que sustitu-
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ya a la normativa basica del Estado en una materia. Ahora bien, una concep-
ci6én constitucionalmente adecuada del precepto implica siempre la salvaguarda
de la competencia basica del Estado en su caso concernida, que no resulta des-
plazada ni eliminada por la normativa europea, de modo que el Estado puede
dictar futuras normas basicas en el ejercicio de una competencia constitucional-
mente reservada, pues, como seflala el Abogado del Estado, la sustitucién de
unas bases por el Derecho europeo no modifica constitutivamente la competen-
cia constitucional estatal de emanacion de bases» (F] 123).

¢) La gestion de los fondos europeos por las Comunidades Auténomas

A la gestion de los fondos europeos se refieren los Estatutos tanto en la re-
gulacion relativa a la Uniéon Europea como en las disposiciones financieras ge-
nerales.

La regulacién autonémica que pretendia ir mas lejos era, sin duda, la del
Estatuto catalan en la redaccion del Parlamento de Catalufia; sin embargo, la re-
forma finalmente aprobada quedo en un articulo 190 sobre ‘Gestion de fondos
curopeos’ donde se prevé: «Corresponde a la Generalitat la gestién de los fon-
dos europeos en materias de su competencia en los términos previstos en el art.
114 y 210»; es decir, remite a la regulaciéon general de la gestion de subvencio-
nes.

Esta es la clausula del articulo 115 del Estatuto balear: «Corresponde a la
Comunidad Auténoma la gestién de los fondos procedentes de la Unién Euro-
pea y, en general, de los que se canalicen a través de programas europeos, ex-
cepto aquellos cuyas competencias correspondan al Estado».

El Estatuto andaluz regula la gestién de los fondos europeos fuera del capi-
tulo europeo y sefiala en el articulo 185 resumidamente las reglas aplicables: «1.
Corresponde a la Comunidad Auténoma la gestién, planificacion y ejecucion de
los fondos europeos destinados a Andalucia y, en general, de los que se canali-
cen a través de programas europeos, asignados a la misma, en especial de aque-
llos aprobados en aplicacién de criterios de convergencia o derivados de la si-
tuaciéon especifica de Andalucia. 2. Los fondos que se reciban en estos concep-
tos podran ser modulados con criterios sociales y territoriales por la Gomunidad
Auténoma de Andalucia, dentro del respeto a las normas europeas aplicables».

En el caso de Aragén, el articulo 79.2 de su nuevo Estatuto se refiere a la
actividad de fomento y sefala: «En el caso de las competencias exclusivas, la Co-
munidad Auténoma especificard los objetivos a los que se destinen las subven-
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ciones territorializables de la Administracién central y las de la Unién Europea,
asi como la regulacion de las condiciones de otorgamiento y la gestion de su tra-
mitacién y concesion. En las competencias compartidas, la Comunidad Auté-
noma precisara normativamente los objetivos de las subvenciones territorializa-
bles de la Administracion central y de la Uniéon Europea, completando las con-
diciones de otorgamiento, y asumiendo toda la gestion incluyendo la tramitacion
y la concesion. En las competencias ejecutivas, correspondera a la Comunidad
Auténoma la gestion de las subvenciones territorializables, que incluye su trami-
tacion y concesion».

Se trata de clausulas, mas o menos precisas, que tratan de codificar la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional en lo que se refiere a la gestion de los fon-
dos europeos. En su sentencia n° 31/2010, de 28 de junio, sobre el Estatuto ca-
talan, el Tribunal Constitucional sélo puntualiza en relacién con su articulo 210
sobre la Comision Mixta de Asuntos Econémicos y Fiscales Estado—Generalitat:
«... el porcentaje de participacion de Cataluna en la distribucion territorial de
los fondos estructurales europeos [letra d)] son aspectos, todos ellos, que guardan
directa conexion con lo establecido en los arts. 157.1 y 3y 158 CE, debiendo ser
regulados por el Estado con referencia al marco especifico de coordinacién y co-
laboracion entre aquél y las Comunidades Autéonomas que la Constitucion ha
previsto, por tratarse de cuestiones que afectan a todas las Gomunidades Auté-
nomas. Por tanto, las letras del apartado 2 se limitan a fijar un marco bilateral
de negociacion y de formalizacion de acuerdos que complementa, sin cuestio-
narlo, el procedimiento general de toma de decisiones en el seno del 6rgano mul-
tilateral de colaboracién y coordinacion [...] en el art. 210 EAC las funciones de
cooperacion de la Comisiébn Mixta de Asuntos Econdmicos y Fiscales Esta-
do—Generalitat no excluyen ni limitan la capacidad de las instituciones y orga-
nismos de caracter multilateral en materia de financiacién autonémica, no afec-
tan a la reserva de Ley Organica prevista en el art. 157.3 CE, ni sustituyen, im-
piden o menoscaban el libre y pleno ejercicio por el Estado de sus propias com-
petencias» (I] 135).

IV. CONCLUSION

En la integracién europea las Regiones han pasado de ser una mera refe-
rencia geografica a constituirse en uno de los actores mas visibles de la Unién.
Sin tener el protagonismo de los Estados miembros, existen ambitos de integra-
cién, como la politica regional, la cultura o las redes transeuropeas, que no se
entenderian sin la implicacion de las Regiones como nivel de gobierno que de-
be participar en la integracion europea. En estos casos y sélo por razones de sim-
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plificar el funcionamiento de la Unién Europea y las relaciones institucionales se
siguen manteniendo algunas exclusiones manifiestas de la participacién regional
ante las instituciones europeas. Por eso me parece esclarecedor el juicio de Ma-
riscal Berastegui que, al referirse a los efectos del Tratado de Lisboa, sefiala: «No
sera la Europa de las regiones, pero hay que tomarse en serio a Europa con sus
regiones, no sélo para que reciban, sino para que aporten, no como coartada pa-
ra superar ¢l propio nivel, sino para que contribuyan activamente desde ¢l a la
Europa diversa y una de todos»?’.

Desde el punto de vista institucional, la participacion de las Comunidades
Auténomas en el proceso de toma de decisiones en la Unién Europea no deja
de ser discreta. Sin embargo, son muy relevantes los cauces abiertos por el Es-
tado autonémico a la participacién en los distintos niveles del Consejo de la
Unién Europea, con un consejero autonémico en la Representacion Perma-
nente en Bruselas y con la participacion en alguno de los Consejos de Minis-
tros. Pero en ningtin caso pueden olvidar el Estado ni las Comunidades Auto6-
nomas la necesaria unidad de accion hacia el exterior, aun cuando sea en el se-
no de la Unién Europea; la proverbial estabilidad del Gobierno de la Nacion
ha permitido que, por e¢jemplo en el Consejo Europeo, hayan participado has-
ta ahora y durante mas de dos décadas tnicamente tres espafioles: Gonzalez,
Aznar y Rodriguez Zapatero, con una razonable media, a efectos de gober-
nanza de mas de ocho afios. Factor de estabilidad y de representatividad en la
Unién Europea que no puede ser minusvalorada desde la perspectiva de los in-
tereses tanto del Estado como de las Comunidades Auténomas, es decir, los in-
tereses de Espafia.

Asimismo, la implicacién y la interaccion de los funcionarios autonémi-
cos con los eurofuncionarios y los de otros Estados miembros a través de la
participacion en los distintos comités de la Comision y en los grupos de tra-
bajo del Consejo vy, en fin, con la Consejeria Autonémica en la Representa-
cién Permanente de Espana ante la Uniéon Europea asi como en las Delega-
ciones de Representaciéon Autonémica en Bruselas constituyen vias impor-
tantes para asegurar una participacion de las Comunidades Auténomas en los
asuntos europeos.

Al mismo tiempo, el Protocolo sobre la subsidiariedad abre desde el 1 de di-
ciembre de 2009 nuevos cauces de participaciéon de los Parlamentos autonomi-

27 Nicolas MARISCAL BERASTEGUI, Mds alld de Lisboa: Horizontes europeos, Tecnos, Ma-
drid, 2010, p. 240.
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cos, a través de las Cortes Generales, y también por medio del Comité de las Re-
giones, en el control de la adopcién de decisiones en la Union Europea.

En cuanto se refiere a la aplicacién normativa del Derecho de la Unién Eu-
ropea, las Comunidades Autébnomas han desempeifiado un escaso papel, proba-
blemente por falta de desarrollo institucional pero también por la razonable efi-
cacia mostrada en este ambito por los 6rganos normativos del Estado: las Cor-
tes Generales y el Gobierno de la Nacion.

En cambio, las Comunidades Auténomas se han erigido en las Administra-
ciones ‘periféricas’ de la Unién Europea, en términos de Ortega Alvarez, para
la gestién de las politicas mas sobresalientes y, especialmente, cuando tales poli-
ticas tienen que canalizar fondos europeos. Sin perjuicio de algunas precisas par-
ticularidades de la cooperacion bilateral entre el Estado y cada una de las Co-
munidades Auténomas, resulta manifiesto que en el ambito europeo sélo es po-
sible llevar a cabo una cooperaciéon multilateral entre todas las Comunidades
Autbénomas y el Estado central.

Asi pues, el proceso de integracion europea ha actuado como marco del de-
sarrollo autonémico espafiol y, a mi juicio, ha sido un contexto que ha permiti-
do limar las asperezas de la lucha competencial entre el Estado y las Comuni-
dades Auténomas e incluso en muchos casos e indirectamente ha inoculado un
cierto grado de cordura en momentos clave del proceso politico: desde una aten-
ci6bn mayor a la unidad ‘europea’ de mercado, hasta una mas apropiada revalo-
rizacion de elementos culturales diferenciadores. No obstante, seria preciso que
se potenciase la coordinacion y la colaboracién entre las instancias estatal y au-
tonémicas, hacia arriba, en este caso Europa, pero también hacia abajo, con la
mirada puesta en las necesidades locales.

El Parlamento espafiol se ha convertido en gran medida en un 6rgano de
ejecucion normativa de la Unién Europea donde muy escasamente se planifica
y programa la agenda y donde los debates sobre las cuestiones europeas son di-
rigidos sin apenas oposicion ni debate por el Gobierno de la Nacién, cuyo pre-
sidente da cuenta de los extraordinarios éxitos cosechados en sus negociaciones
al mas alto nivel con los demas lideres europeos.

El principio dispositivo ha producido una rica variedad de clausulas euro-
peas: cada Comunidad Auténoma ha buscado su propia via hacia Europa, tra-
zando lineas y marcas precisas pero que, en realidad, dependen de la regulacién
del Derecho de la Unién y del Derecho estatal y constituyen una codificacion de
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la jurisprudencia constitucional y de la practica llevada a cabo en las tres déca-
das de participacion autonémica en la integracién europea.

El principio imitativo también permiten ver la filiaciéon de cada Estatuto y
la correlacion de fuerzas autonémicas y estatales. Ciertamente, unos Estatutos
fueron elaborados con importantes fuerzas no controladas por los partidos ma-
yoritarios de ambito estatal lo que significd en el caso del Proyecto de Estatuto
vasco que fuese abortado en las Cortes Generales y en el supuesto del Estatuto
catalan que sus aspiraciones fuesen rebajadas por el Tribunal Constitucional de-
jando, sin embargo y de manera significativa, incolumes las clausulas europeas.
No obstante, en los nuevos Estatutos se observa en el legislador estatutario la es-
trategia del ‘atrdpalotodo’ proyectado en el blindaje del Estatuto catalan o en la

cldusula Camps del Estatuto valenciano?®,

Probablemente, estas estrategias de emulacion y de plenitud no sean lo me-
jor para asegurar una participacion provechosa en la Unién Europea dado que
estamos abocados a una colaboracién leal entre los distintos niveles de gobierno
—europeo, estatal, regional y local—y a un ejercicio de las competencias confor-
me a la subsidiariedad y a la gobernanza. Colaboracion, subsidiariedad y go-
bernanza que no parecen haber calado en la construcciéon de la Unién Europea
pero tampoco estos principios estructurales han dado todos sus frutos en el Es-
tado autonémico espanol.

%8 Ta Disposicion Adicional Segunda del Estatuto valenciano reformado sefiala: «1. Cual-
quier modificacion de la legislacion del Estado que, con caracter general y en el ambito nacio-
nal, implique una ampliacién de las competencias de las Comunidades Auténomas serd de apli-
cacién a la Comunitat Valenciana, considerandose ampliadas en esos mismos términos sus com-
petencias. 2. La Comunitat Valenciana velara por que el nivel de autogobierno establecido en el
presente Estatuto sea actualizado en términos de igualdad con las demas Comunidades Auténo-
mas. 3. A este efecto, cualquier ampliacién de las competencias de las Comunidades Auténomas
que no estén asumidas en el presente Estatuto o no le hayan sido atribuidas, transferidas o dele-
gadas a la Comunitat Valenciana con anterioridad obligara, en su caso, a las instituciones de au-
togobierno legitimadas a promover las correspondientes iniciativas para dicha actualizacion».

Revista Andaluza de Administracion Piblica
170 ISSN: 0034-7639, ntim. 77, Sevilla, mayo-agosto (2010), pags. 131-170



JURISTRUDLICIA







COMENTARIOS DE JURISPRUDENCIA

El riesgo de huida silenciosa del Derecho
Administrativo (Comentario a la Sentencia
del Tribunal Supremo de 24 de noviembre de
2009, Sala Tercera, Seccion 52, recurso
num. 4035 de 2005)

Maria del Carmen Nufez Lozano

Profesora Titular de Derecho Administrativo
Universidad de Huelva

Salvador Maldonado Saavedra

Profesor Asociado de Derecho Administrativo
de la Universidad de Huelva

RESUMEN:

La sentencia del Tribunal Supremo de 24 de noviembre de 2009 ha de-
clarado nulo el Decreto 117/1998, de 9 de junio, del Consejo de Gobierno de
Andalucia, por omisién del tramite de audiencia. La sentencia considera que
la modificacion de los Estatutos de la Empresa de Gestion Medioambiental,
SA, de la Junta de Andalucia, y la redefinicion de sus posibles actividades no es
indiferente para el ciudadano, ya que representa una forma de organizaciéon de
la Administraciéon para desarrollar actividades y servicios de interés general.
En particular, el Tribunal advierte sobre el riesgo potencial de huida del Dere-
cho Administrativo que entrafa la creacion de sociedades puablicas.

Palabras clave:
Audiencia a los ciudadanos, empresas publicas, huida del Derecho Admi-
nistrativo

ABSTRACT:
The Supreme Court decision of November 24, 2009 has declared invalid
the Decree 117/1998 of 9 June, of the Governing Council of Andalusia, for
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omission of the step of hearing. The ruling considers that the amendment of
the Articles of the “Corporation of Environmental Management SA’,
property of Junta de Andalucia, and the redefinition of their possible activities,
is not indifferent to the citizens, as it represents a form of organization of the
Administration to develop activities and services of general interest. Especially,
the Court warns about the potential risk of flight of the Administrative law
that the creation of public companies involves.

Key words:
Hearing to the citizens, public companies, flight of the Administrative law

I. INTRODUCCION

El Decreto 117/1998, de 9 de junio, del Consejo de Gobierno de Anda-
lucia, modificéd el Decreto 17/1989, de 7 de febrero, que autorizé la constitu-
cién de la empresa de la Junta de Andalucia “Empresa de Gestion Medioam-
biental S.A.” (EGMASA).

La Confederacion de Sindicatos Independientes y Sindical de Funciona-
rios (CSI-CSIF) interpuso contra el citado Decreto recurso contencioso—ad-
ministrativo (nim. 1920 de 1998), que fue inadmitido por sentencia de 8 de
abril de 2005, de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso—Adminis-
trativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (TSJA)!.

La sentencia de inadmisién fue recurrida en casacion por CGSI-CSIF (re-
curso 4035 de 2005). La sentencia de la Seccion Quinta de la Sala de lo Con-
tencioso—Administrativo del Tribunal Supremo (T'S), de fecha 24 de noviem-
bre de 2009 (Ponente Peces Morate), estimo el recurso y resolvio las cuestiones
planteadas en la instancia, declarando la nulidad de pleno derecho del Decre-
to por falta de audiencia a los interesados y desestimando la pretensiéon de anu-
lacién de todos los actos dictados o realizados por la Administraciéon de la Jun-
ta de Andalucia y EGMASA en desarrollo y ejecucion del Decreto.

Son varias las cuestiones de interés que suscita la sentencia, discutible aca-
so en algunos de sus extremos pero, en nuestra opinién, muy valiosa porque

! Los casi seis afios que tardd el TSJA en dilucidar la inadmisién del recurso se comentan por
si solos.
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afirma que las formas organizativas de la Administracién no son elementos in-
ternos o domésticos que puedan resultar indiferentes a la ciudadania.

II. SOBRE EGMASA'Y EL DECRETO 117/1998

EGMASA fue creada a partir del Decreto 17/1989, que autorizoé a la en-
tonces Agencia de Medio Ambiente su constitucion como sociedad de capital
exclusivamente de la Agencia y con la prevision de que ésta mantuviera una
participacién constante de al menos el 51 por ciento. Su objeto social habia de
ser “la realizacion de todos aquellos trabajos y actividades relacionados con la
proteccién, conservacion, regeneraciéon o mejora del medio ambiente, asi co-
mo cualquier otra actividad que sea presupuesto, complemento, desarrollo o
consecuencia de lo anterior” (art. 2). En el Decreto se le reconocia la condicion
de entidad colaboradora de la Agencia a los efectos de la legislacion de con-
tratos (art. 7.1).

Un afo después, el Decreto 187/1990 modifico el art. 7.1 para establecer
la obligacion de EGMASA de ejecutar las actuaciones que le fuesen encarga-
das por la Agencia de acuerdo con sus competencias, asi como para perfilar su
condiciéon como medio propio de la Agencia. Tras la supresion de la Agencia
(Disposicion Adicional Séptima de la Ley 8/1996), EGMASA pas6 a depender
directamente de la Consejeria de Medio Ambiente.

El art. 67 de la Ley 8/1997 incidi6 después de manera muy significativa en
el régimen de la sociedad. Su apartado 1° la caracteriz6 como empresa “que
cumple servicios esenciales en materia de desarrollo y conservacion del medio
ambiente”. El apartado 2 afirm6 su consideraciéon como medio propio instru-
mental y servicio técnico de la Administracion, estableciendo su obligacion de re-
alizar los trabajos que le encomendasen la Administracion de la Comunidad Au-
tonoma de Andalucia, los organismos pablicos dependientes de ella, asi como las
Corporaciones Locales andaluzas que suscribiesen a tal fin un convenio de cola-
boracién con la Junta de Andalucia, naturalmente en las materias propias del ob-
jeto social de la empresa vy, especialmente, aquéllos que fueren urgentes o que se
ordenaren como consecuencia de situaciones de emergencia declaradas?.

2 Sobre este particular, zid. REBOLLO PUIG, M, “Los entes institucionales de la Junta de
Andalucia y su utilizacién como medio propio”, Revista de Administracion Pitblica ntm. 161, 2003,
en especial pp. 386 ss.
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Finalmente, y en lo que aqui interesa, el Decreto impugnado y declarado

nulo modifico el primitivo Decreto 17/1989 en lo que concierne al objeto so-
cial de EGMASA; también, conviene resaltarlo, incorpor6 al Decreto las pre-
visiones de la Ley 8/1997 sobre la configuracion de la sociedad como medio
propio de las Administraciones Locales.

176

En la nueva redaccion, el art. 2.1 pasé a tener el siguiente contenido:

“La Sociedad tendra por objeto social la realizacion de todo tipo de trabajos,
obras, estudios, informes, proyectos, direccién de obras, consultorias, asistencias
técnicas y servicios relacionados con la proteccion, conservacion, regeneracion o
mejora del medio ambiente, asi como la gestion de los servicios ptblicos en ma-
teria medioambiental que le puedan ser atribuidos por la Administracién compe-
tente, integrando dicho objeto las actividades de:

A) Movimientos de tierra y perforaciones; desmontes y vaciados; explanacio-
nes; canteras; pozos y galerias y tineles.

B) Edificaciones; demoliciones; estructuras de fabrica u hormigon, estructuras
metalicas; albanileria, revocos y revestidos; canteria y marmoleria; pavimen-
tos, solados y alicatados; aislamientos e impermeabilizaciones; carpinteria de
madera y metalica.

C) Obras y trabajos hidraulicos; abastecimiento y saneamiento; canales; ace-
quias y desagiies; defensa de margenes y encauzamientos, y obras y trabajos
hidraulicos en general.

D) Viales, caminos y pistas con firmes de mezclas bituminosas y de hormigén
hidraulico, sefializaciones y balizamientos viales.

E) Instalaciones eléctricas, alumbrados, iluminaciones y balizamientos lumi-
nosos, lineas eléctricas de transporte, distribucién y centros de transformacion.
F) Instalaciones mecanicas, elevadoras y transportadoras, de ventilacién, cale-
faccién, climatizacion, de fontaneria y sanitarias.

G) Cimentaciones especiales, sondeos, inyecciones y pilotajes, tablestacados,
ornamentos y decoraciones, viveros, jardineria y plantaciones, estaciones de
tratamiento de aguas e instalaciones contra incendios.

H) La realizacion de proyectos y direcciéon de obras referentes a las siguientes
materias: Conservacion de la naturaleza, forestal, desarrollo rural, cinegética,
acuicultura y pesca, agricultura y ganaderia, uso y gestién de recursos natura-
les, cartografia, geotecnia, hidrologia, ecologia, industria, infraestructuras me-
dioambientales, residuos y depuracién de aguas, instalaciones electronicas,
energia y mineria, edificacion, obras puablicas, suelos y urbanismo.

I) La realizacién de planes, estudios, informes, consultorias, auditorias y ase-
sorias sociales, laborales, comerciales, econémicas y financieras.

J) El analisis, ensayo y control técnico referido a actuaciones de proteccion,
conservacion y mejora del medio ambiente.

K) La realizaciéon de estudios y evaluaciones de impacto ambiental en el en-
torno natural, urbano e industrial.
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L) Fomento, proteccién, conservacion y explotacion de los espacios naturales,
asi como la gestién de aprovechamientos de sus recursos, incluyendo todo ti-
po de actuaciones de prevencion y extincion de incendios forestales, de lucha
contra plagas, de reforestacion, de conservaciéon y mejora de suelos y de or-
ganizacion y comercializacion de la caza y de la pesca.

M) Gestion y explotacion de fincas, montes, centros forestales y bienes in-
muebles.

N) La realizaciéon de las actuaciones necesarias para la clasificacion y deslinde
de las vias pecuarias.

N) El desarrollo socioeconémico integrado de los espacios naturales, inclu-
yendo el fomento, la conservacion, gestiéon y explotacion de equipamientos
educativos y turisticos, las actividades ganaderas y agricolas asociadas a los
mismos y la comercializacion de sus productos.

O) La realizacién de planes, programas y proyectos de cooperaciéon al desa-
rrollo.

P) La comunicacion, informacién y publicidad, servicios editoriales y divulga-
ci6n, mediante la distribucién, importacion, exportacion, produccion y venta
de todo tipo de publicaciones, materiales y medios escritos, audiovisuales e in-
formaticos, campaias de comunicacién publica, congresos, exposiciones y fe-
rias.

Q) La formacioén, la educacién y el ocio, esparcimiento y tiempo libre.

R) El mantenimiento y conservaciéon de equipos, instalaciones y bienes in-
muebles.

S) La investigaciéon, desarrollo, adaptacion y comercializacién de nuevas téc-
nicas, patentes, inventos, modelos industriales y equipos y sistemas de gestion,
informacién y calidad ambiental.

T) La gestién directa o indirecta de residuos industriales, agropecuarios, fo-
restales, sanitarios y urbanos en general, incluyendo las actividades de trans-
porte, limpieza e higienizacion, asi como la comercializacién de los productos
resultantes.

U) La fabricacién y comercializacion de bienes muebles de caracter medio-
ambiental, forestal, de acuicultura, pesca y caza, de proteccion de la natura-
leza y para el uso sostenible de los recursos naturales.

V) La financiaciéon de la construcciéon o de la explotacion de infraestructuras
medioambientales o educativas y de equipamientos en espacios naturales.

Ciertamente, el Decreto 17/1989 habia definido el objeto social de EG-
MASA en términos muy amplios y, por lo mismo, escuetos; de hecho, en la Ex-
posicion de Motivos del Decreto declarado nulo se sefialaba expresamente la
generalidad y falta de concrecion del objeto social de EGMASA. Ahora bien,
¢modifico realmente el Decreto 117/1998 el objeto social? A juicio de
CSI-CSIF —al menos tal y como se desprende del tenor literal de la sentencia—
el Decreto habia operado una privatizacion de servicios publicos, tratandose
una norma que atribuia facultades y, por tanto, no de una simple norma orga-
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nizativa. De la sentencia se deduce que ni EGMASA ni la Administracion de
la Comunidad Auténoma de Andalucia cuestionaron el caracter innovador del
Decreto en lo que al objeto social se referia. Por otra parte, en el proceso tam-
poco se cuestiond la naturaleza normativa del Decreto.

El caracter innovador del Decreto en lo que al objeto social concierne, y
dando por supuesto ahora que fuera en este extremo una disposiciéon de ca-
racter general, era una cuestion interesante que hubieran podido plantear las
demandadas, con resultado, es verdad, incierto. Notese que nuestro Ordena-
miento no contempla la inadmisibilidad del recurso contencioso—administra-
tivo contra disposiciones de caracter general que sean reproduccién de otras
anteriores no recurridas; y que se admite el recurso indirecto contra disposi-
ciones que no hayan sido objeto de recurso directo. Pero por otra parte, la nu-
lidad del Decreto se fundamento, al cabo, en un vicio de procedimiento por
omisiéon de un tramite que no sabemos si se cumpli6 en la tramitacién del De-
creto original 17/1989; de este modo, ¢chubiera resultado nulo el Decreto
11771998 si se hubiere entendido que no modificaba el objeto social de EG-
MASA y en la tramitaciéon del Decreto 17/1989 si se hubiera cumplimenta-
do el tramite de audiencia?

La premisa para el planteamiento de tal cuestion hubiera sido la negacion,
como se ha sefialado, del cardcter innovador del Decreto en lo que al objeto
social concierne. Al respecto, el juicio sobre si el Decreto extendia o no el ob-
jeto social habria dependido de lo que se entendiese por “servicios publicos en
materia medioambiental”. La sentencia que comentamos no se lo plante6 fron-
talmente; en el EJ. 3° dio por supuesto que “el Decreto impugnado amplia el
objeto social de la empresa”; y en el EJ. 6° senalé que “modifica el objeto so-
cial de la Empresa ptblica ambiental, para concretarlo e incluir nuevos ambi-
tos de actuacién, al mismo tiempo que define aspectos de su régimen juridico”.
Sin embargo, hubiera podido entenderse sin dificultad que la nueva expresion
de 1998 —“gestion de los servicios publicos en materia medioambiental”— con
la enumeracién detallada de actividades, no era sino una explicitacion del mis-
mo objeto social establecido en 1989; en este sentido y llamativamente, la pro-
pia sentencia alude en el EJ. 9° a “la redefinicion de las actividades que puede
desarrollar EGMASA, antes contempladas genéricamente”. En todo caso, la modi-
ficacion del objeto social no la habria producido el Decreto 117/1998 impug-
nado sino la Ley 8/1997, con su equivoca referencia a “servicios esenciales en

3 La cursiva es nuestra.
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materia de desarrollo y conservacion del medio ambiente”, expresiva de las ac-
tividades que pormenorizé mas adelante el Decreto declarado nulo.

El analisis anterior ha dado por supuesto que el Decreto declarado nulo
tenia la naturaleza de una disposiciéon de caracter general. Ahora bien, gera
una norma juridica? ;Tenia tal naturaleza? Sobre este extremo tampoco se
plante6 debate alguno en el litigio: si bien es cierto que en la demanda de
CSI-CSIF ante el Tribunal Suprior de Justicia de Andalucia, a la que hemos
tenido acceso, se consider6 su posible naturaleza de acto administrativo, en la
sentencia que comentamos solo queda reflejada la discrepancia sobre si era
una norma organizativa o tenia otro caracter. El TS, como nos consta, enjui-
ci6 el Decreto en cuanto norma juridica; en el EJ. 6° de la sentencia, en un pa-
rrafo que parcialmente se ha reproducido ya, afirma: “Consideramos nosotros
que estamos claramente ante una disposiciéon de caracter general, que innova
el ordenamiento juridico autonémico porque, como ya hemos apuntado, dicho
Decreto modifica el objeto social de la Empresa ptblica ambiental, para con-
cretarlo e incluir nuevos ambitos de actuacién, al mismo tiempo que define as-
pectos de su régimen juridico”.

Aceptando como premisa que el Decreto albergaba diversos contenidos
(modificacion del objeto social y definicion de aspectos de su régimen juridico),
lo cierto es que la impugnacion se habia planteado respecto de la modificacion
del objeto social. Sobre este particular, puede ser interesante reparar en que se
ha venido entendiendo, con caracter general, que el acuerdo que autoriza la
creacion de una sociedad publica, en el que queda fijado el objeto social de la
misma, no es una norma juridica4. Y en nuestra opinién, efectivamente, no lo
es, con independencia de que en no pocas ocasiones los Reales Decretos o De-
cretos que autorizan la creaciéon de una sociedad publica y autorizan asimismo
su objeto social incorporen otros contenidos de naturaleza normativa. Siendo
dudoso que éste fuere el caso del original Decreto 17/1989, la version refor-
mada en 1998 si incorporaba, como acabamos de puntualizar, contenidos nor-

* Segin FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R. (“El procedimiento previo a la creacién o ex-
pansién de una empresa nacional”, Revista de Administracion Piblica ntm. 49, 1966, p. 315), “la cre-
acién de una empresa nacional viene a convertirse en la ejecucién de un acto administrativo”.
Para MONTOYA MARTIN, E. (Las empresa piblicas sometidas al derecho privado, Marcial Pons, Ma-
drid, 1996, pp. 468 ss.) es un acto administrativo. Entiendo que ésta es también la postura de RI-
VERO ORTEGA, R. (Administraciones piiblicas y derecho privado, Marcial Pons, Madrid, 1998, pp.
72 ss), si bien el autor se centra en las garantias procedimentales de la idoneidad de la eleccion
organizativa de Derecho Privado.
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mativos, al recoger las previsiones que sobre su régimen juridico habia regula-
do la Ley 8/1997, de 23 de diciembre, por la que se aprueban medidas en ma-
teria tributaria, presupuestaria, de empresas de la Junta de Andalucia y otras
entidades de recaudacioén, de contratacién, de funcién publica y de fianzas de
arrendamientos y suministros.

Esta circunstancia, unida a la confusion de perfiles que presenta EGMA-
SA® y la percepcion generalizada de que la Junta de Andalucia, a través de sus
empresas publicas, ha creado una Administracién paralela a la territorial®,

5 Clomo es sabido, las sociedades ptiblicas no son sélo o no son siempre sujetos econémicos
que operan en el mercado: en no pocas ocasiones la creacion de una sociedad encubre un me-
canismo de traspaso de cometidos publicos al nuevo sujeto que se crea, privado en su forma y
publico en su sustancia. EGMASA es un buen ejemplo de ello, en cuanto que integra su objeto
social la gestién de servicios publicos, gestion que evidentemente podria asumir un sujeto priva-
do—privado, pero que en todo caso presupone una responsabilidad pablica. Al mismo tiempo,
EGMASA actta o puede actuar como un operador en el mercado de bienes y servicios relacio-
nados con su objeto social, como se desprende del art. 67 de la Ley 8/1997 que, tras regular su
perfil como “medio propio instrumental y servicio técnico de la Administraciéon” (apartado 2),
anade que “Egmasa podra realizar actuaciones, trabajos, obras, asistencias técnicas, consultori-
as, prestacion de servicios y comercializaciéon de sus productos dentro o fuera del territorio na-
cional, directamente o a través de sus filiales o participadas” (apartado 6). En el Informe
1372008, de 22 de diciembre, sobre la capacidad de EGMASA para ser medio propio instru-
mental de las entidades locales, emitido por la Comisién Consultiva de Contratacién Adminis-
trativa de la Consejeria de Economia y Hacienda, se indica que es accesoria la actividad econé-
mica desarrollada por EGMASA con otras entidades ptblicas y privadas en términos de libre
competencia (por cierto que en dicho informe se concluye que se considera a EGMASA medio
propio instrumental de las entidades locales en el ambito territorial de la Comunidad Auténoma
de Andalucia con las que suscriba convenio de colaboracién en los términos establecidos en el
articulo 67 de la Ley 8/1997, de 23 de diciembre, a los efectos previstos en el articulo 24.6 de la
Ley de Contratos del Sector Pablico, y ello porque, como sabemos, el art. 67.2 de la Ley 8/1997
obliga a EGMASA a realizar los trabajos que le encomienden las entidades locales que hayan
suscrito el convenio).

6 La prensa sevillana del 4 de diciembre de 2009 se hacia eco de una recomendacién del De-
fensor del Pueblo Andaluz, de fecha 24 de noviembre de 2009 (Ia misma de la sentencia que co-
mentamos), dirigida a la Consejeria de Igualdad y Bienestar Social, sobre la contratacién de per-
sonal a través de la Fundacién Andaluza de Servicios Sociales. En la misma pagina web consul-
tada (http://www.abcdesevilla.es/20091204/nacional-andalucia-actualidad/chamizo-acusa-
junta-crear-200912032317.html) se recogia la suspension cautelar de la encomienda de gestion
de la Junta a la empresa Sadesi, decretada por el TSJA. Otra referencia se encuentra en la si-
guiente pagina: http://www.adn.es/local/sevilla/20100215/NWS-2105-Grinan-Junta-privati-
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propicio sin duda que ni las partes demandadas ni el propio T'S cuestionaran la
naturaleza de la impugnacion, dirigida de suyo contra un acto, no contra un re-
glamento. De este modo, intuitivamente pudo concluirse que la reformulaciéon
del objeto social de la misma no era sino una reorganizacion, por reducciéon, de
la propia Administracién territorial. Esta percepcion, de ser cierta, habria ob-
viado un factor que sin embargo destaca, a otros efectos, el propio T'S en la sen-
tencia: que la fijacion del objeto social de una sociedad puablica no entrana pso
wure la descongestion de tareas y funciones de la Administracion territorial.

III. LA LEGITIMACION DE CSI-CSIF

Antes de adentrarnos en la cuestion que se acaba de apuntar, conviene de-
dicar nuestra atencion a la legitimacion que ostentaba el sindicato recurrente,
discutida por las demandadas, negada por el TSJA y admitida por el TS.

Cabe anticipar que en este proceso la legitimacion del recurrente revestia
particular interés, pues entre los motivos del recurso contra el Decreto figura-
ba el de que en su tramitacion se habian infringido los arts. 30 y siguientes de
la Ley 9/1987, de Organos de Representaciéon, Determinacion de las Condi-
ciones de Trabajo y Participacion del Personal al Servicio de las Administra-
ciones Publicas; asimismo, el recurso se habia interpuesto por falta de audien-
cia al interesado. De esta manera, la aceptacion de la legitimacion del sindica-
to parecia prejuzgar el éxito de estas pretensiones. Como veremos mas ade-
lante, no fue esto lo que exactamente sucedié: a la postre el T'S, que caso la sen-
tencia de instancia al admitir la legitimacién, no consider6é que se hubiere in-
fringido la Ley 9/1987; en cambio, por lo que respecta a la audiencia al inte-
resado, si estim6 la concurrencia del motivo de nulidad. El fallo de la senten-
cia se baso en el interés que revestia el Decreto para el ciudadano y, mas atn,
para el colectivo de funcionarios cuyos intereses defiende el Sindicato.

El TSJA inadmitié el recurso porque el sindicato no habia acreditado un
interés propio cualificado o especifico. En opinion del Tribunal, el Decreto se

zados-servicios-empleados.html (19 de febrero de 2010). Las referencias en blogs, foros y pagi-
nas diversas de internet son muy abundantes. Vid. también las Consideraciones del Defensor del
Pueblo Andaluz sobre el Régimen de Actuaciéon de los Entes Instrumentales Privados con oca-
sion de la Aprobacién de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la Administracion de la Junta de
Andalucia, noviembre de 2007 (http://www.defensor-and.es/informes y publicaciones/infor-
mes_estudios y resoluciones/otros estudios/estudio _0003/descargas/Empresas Publicas.pdf)
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limitaba a configurar la organizacién interna de la Administracion a través de
la modificacion de la configuracidon de EGMASA vy esto, se senala en la sen-
tencia, “ poco o nada afecta a los intereses que el Sindicato representa, por-
que la invocaciéon genérica de la defensa de las atribuciones y competencias de
la Administracién autonémica de la que depende EGMASA, y a que el Sin-
dicato [sic] tiene la condicion de mas representativo, se traduce en un mero in-
terés de la legalidad y no el interés directo o especifico que los arts. 29 y 32
LJCA exigen, en los términos concretados por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional”.

En el escrito de interposicion del recurso de casacion, CGSI-CSIF argu-
ment6 que era el sindicato mas representativo en la Administraciéon autonémi-
ca andaluza y que el Decreto habia supuesto “una merma de la cantidad y ca-
lidad del empleo puablico en dicha Administracién, de modo que la norma im-
pugnada afecta no sélo a la extension del empleo puablico sino a también al pa-
pel de las Administraciones ptblicas en la sociedad por privatizarse varios am-
bitos de actuaciéon de la Administracién”, lo que segun criterio del sindicato
afectaba directamente a sus objetivos asociativos e institucionales.

Por su parte, tanto EGMASA como la Administraciéon de la Comunidad,
en tramite de oposicion al recurso, significaron la ausencia de interés legitimo
afectado y pusieron el acento en el cardcter organizativo del Decreto. Curiosa-
mente, EGMASA reivindico su caracter societario para demandar la inaplica-
cién de la Ley 9/1987 y de la Ley 50/1997, de Gobierno, que era la aplicable
en aquella fecha al procedimiento de elaboracion de disposiciones de caracter
general en Andalucia; por el contrario, la Administracién de la Comunidad
puso de manifiesto que no habia habido transferencia del sector puablico al pri-
vado porque EGMASA tenia caracter de Administraciéon Pablica

El TS, como nos consta, admiti6 la legitimacion del sindicato. Tras recor-
dar la jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal y la doctrina del Tribu-
nal Constitucional sobre la legitimacién de los sindicatos’, y con invocacién del

7 En sintesis, afirmé: 1) que “los sindicatos tienen atribuida una funcién genérica de repre-
sentacion y defensa, no s6lo de los intereses de los afiliados, sino también de los intereses colec-
tivos de los trabajadores en general”; 2) que “ese reconocimiento abstracto tiene su raiz en la fun-
ci6én de los sindicatos que, desde la perspectiva constitucional, consiste en defender los intereses
de los trabajadores, en este caso al servicio de la Administracién y, por consiguiente, hay que re-
conocer en principio legitimado al sindicato en cualquier proceso en que se diriman intereses co-
lectivos de los trabajadores”; 3) que “esa genérica legitimacién abstracta debe proyectarse de un
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principio pro actione, preciso el objeto del recurso (modificacion de los estatutos
de una sociedad mercantil para ampliar el objeto social con una serie de acti-
vidades que podrian ser desempefiadas directamente por la Administracion) y
el interés invocado por el sindicato (segun la redaccion de la sentencia, con el
Decreto “se privatizan servicios publicos desempefiados directamente por 6r-
ganos administrativos, con lo que se desfuncionarizan tales actividades «con mer-
ma de la cantidad y calidad del empleo publico en esa Administracion puabli-
ca» y, ademas, porque, al afectar a las condiciones de trabajo de los funciona-
rios integrados en esa sociedad de capital publico, el sindicato recurrente de-
bié haber sido convocado al procedimiento para su elaboracién, con mayor ra-
z6n por tratarse del sindicato mas representativo en la Administracion auto-
néomica andaluza”).

Ha de llamarse la atencién sobre la delimitacion del objeto del recurso que
efectia el T'S: la modificacion de los estatutos de una sociedad mercantil. Sin
embargo, lo que CSI-CSIF recurrié fue la modificacién del objeto social se-
nalado por el Decreto que autorizé la constitucion de la sociedad. Obviamen-
te, la impugnacion de la modificacién de los Estatutos no hubiera llegado a la
Jurisdiccion Contencioso—Administrativa ...

Todo ello le llevo a concluir que la pretension del sindicato esgrimida en
el litigio guardaba relacién con su circulo de intereses, con la defensa del
empleo publico®, de manera que ostentaba “legitimacién activa para pro-
moverlo sin necesidad de prejuzgar los concretos motivos de impugnacion uti-
lizados en la demanda ... sin que el caracter organizativo de la disposiciéon im-
pugnada tenga relevancia para apreciar la legitimacion procesal atendidos los

legitimos intereses del sindicato recurrente”.

modo particular sobre el objeto de las acciones que esgriman ante los jueces y tribunales me-
diante un vinculo o conexion entre el sindicato y la pretension ejercitada, porque esa funcion
atribuida constitucionalmente a los sindicatos no los transforma en guardianes abstractos de la
legalidad; 4) que “el vinculo exigible entre la actividad o fines del sindicatos y el objeto del plei-
to, ha de ser ponderado en cada caso, lo que en el proceso contencioso-administrativo implica la
necesidad de acudir a las nociones de interés profesional o econoémico, traducible en una venta-
ja o beneficio cierto, cualificado y especifico derivado del eventual éxito de la accion entablada”.

8 La negrilla es nuestra.

9 La sentencia incorpora aqui la cita de la STC 7/2001, de 15 de enero, F,J. 6°).
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IV. OBJECIONES SUSTANTIVAS PLANTEADAS Y PREVALENCIA
DE LAS GARANTIAS DE PROCEDIMIENTO

Una vez admitida la legitimacion del sindicato y anulada la sentencia del
TSJA, el TS procedi6 a resolver las cuestiones de fondo planteadas por el re-
currente.

Una precisiéon es necesaria en este momento: del Antecedente de Hecho
4° y del E]J. 6° de la sentencia se desprende que el sindicato impugné el Decre-
to por incumplimiento de una serie de tramites formales en el procedimiento
de su elaboracion: 1) falta de negociacion colectiva en la Mesa Sectorial, 2) au-
sencia de dictamen del Consejo Consultivo de Andalucia; 3) defecto de trami-
te de audiencia a los interesados.

Sin embargo, en la sentencia se recogen también diversas objeciones de in-
dole sustantiva que plante6 CGSI-CSIF al hilo de la justificacion de su legiti-
macion y como presupuesto de la obligatoriedad de los tramites que se habian
obviado.

Asi, en la sentencia se expresa que para GSI-CSIF “el Decreto impugna-
do ha supuesto una merma de la cantidad y calidad del empleo ptblico”(An-
tecedente de Hecho 4° y FD. 4°), que “la norma impugnada afecta no sélo a
la extension del empleo puablico sino a también al papel de las Administracio-
nes publicas en la sociedad por privatizarse varios ambitos de actuacion de la
Administracién” (Antecedente de Hecho 4° y FED. 1°), que el Decreto es una
“norma que no se limita a configurar la organizacion interna de la Adminis-
tracion, sino que atribuye potestades administrativas a una sociedad publica, lo
que no autoriza la Ley 6/1997 (Disposicion Adicional 127), segtn la cual las so-
ciedades mercantiles estatales se rigen integramente por el ordenamiento juri-
dico privado sin que puedan disponer de facultades que impliquen el ejercicio
de autoridad publica, por lo que no se esta ante una simple norma organziati-
va sino 1aonte una norma que atribuye facultades” (Antecedente de Hecho 4° y
ED. 6°)°.

Estas objeciones fueron examinadas, desde luego, por el TS, que efectiva-
mente consider6 que era preciso analizar la naturaleza, contenido y alcance

10'Se cita en este punto un informe de la Intervencién General de la Junta de Andalucia, que
a juicio del sindicato avalaria su alegacién.
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del Decreto antes de abordar las cuestiones referidas a los vicios formales de
tramitacion. Aunque a la postre no compartié las objeciones, sus pronuncia-
mientos efectivamente sentaron las bases de su posterior argumentacién y fallo
sobre las pretensiones de la demanda. Veamos a continuacion, pues, cudl fue
la respuesta del T'S a tales objeciones, articulada en torno al alcance de la mo-
dificacion del objeto social de EGMASA que a juicio del TS se produjo y en
torno, también, a la distribucion de cometidos entre la sociedad y la Adminis-
traciéon matriz.

Respecto de la modificacion del objeto social, puntualiza la sentencia que
en su nueva configuraciéon “se prevé expresamente que la Empresa pueda de-
sarrollar algunas actividades que tradicionalmente eran desempenadas, de ma-
nera directa, por la Administracién, y que en algunos casos, dependiendo de
su ejercicio, supone el desapoderamiento de ésta, y por tanto de sus funciona-
rios, de facultades que implican el ejercicio de potestades publicas, si bien asi
serda segin se desarrolle ese objeto social”. Sobre este particular afiadié que
“dentro de ese objeto social, la mayoria de las actividades nominativamente
contempladas no han de suponer un riesgo de privatizaciéon de potestades pa-
blicas, pero en otros casos puede no ser asi”, insistiendo a continuacién en ello:

“El conflicto estriba en que no nos encontramos, estricta y formalmente ante una
norma atributiva de competencias, debiéndose recordar que desde el punto de
vista del Derecho mercantil el objeto social de la empresa constituye el giro que
se pretende alcanzar, determinando las actividades que lo integran, con indepen-
dencia de que finalmente dicho trafico se materialice, y que, por tanto, las previ-
siones que se contemplen en el objeto social de la empresa ptblica no determinan
necesariamente que esas actividades no puedan seguir siendo desempefiadas por
la Administracion de la que depende, pues, desde un prisma mercantil, la empre-
sa sOlo puede realizar aquello que esté dentro del giro o trafico propio de su ob-
jeto social, pero el hecho de que ciertas actuaciones estén incluidas en el mismo
no significa necesariamente que las desarrolle de manera que incidan en las po-
testades publicas”.

En este punto, la sentencia desciende al detalle y concreta las posibilida-
des de actuacion de la Administraciéon y de EGMASA por referencia al ejerci-
cio de potestades:

“Asi, la proteccion de los espacios naturales, la defensa de margenes y encauza-
mientos hidraulicos, puede suponer el ejercicio de facultades de autotutela, de re-
cuperacioén y la imposicién de sanciones, cuya tramitacién corresponde a los fun-
cionarios publicos y a los Agentes de Medio Ambiente en particular; las «actua-
ciones necesarias» para la clasificacion y deslinde de las vias pecuarias pueden su-
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poner la atribucién de terrenos al dominio publico con importante inciden-
cia en la propiedad privada de los particulares, dada la presuncién posesoria
y demanial a favor de la Comunidad Auténoma (Ley 3/1995, de 23 de mar-
zo, de Vias Pecuarias), la gestion y planificacién de montes o espacios natu-
rales no podra afectar legitimos derechos de terceros, como tampoco EG-
MASA podra adoptar planes o programas de caza en terrenos que no sean
de su titularidad.

Depende, por tanto, de como se desempertien estas actividades para que se incida
o no en el ejercicio de potestades publicas: la proteccion y defensa del dominio
publico nunca podra implicar el ejercicio de la potestad sancionadora, ni la im-
posicion de cargas o prestaciones personales o patrimoniales de caracter publico,
como tampoco, dentro de «las actuaciones necesarias», EGMASA podra aprobar
los expedientes administrativos de clasificacion y deslinde, aunque pueda llevar a
cabo ciertas actividades técnicas de investigacion o ejecucion material sobre el te-
rreno, pero sin que gocen de presuncion alguna las atas levantadas o informes
evacuados, en ejercicio de estas funciones, por personal que no sea funcionario
con la condiciéon de autoridad o agente de la misma.

Por el contrario, trabajos materiales para la ejecucién de contratos administrati-
vos de obras, en sus distintas clasificaciones: labores de regeneracion y recupera-
ci6n paisajistica; realizacién de trabajos materiales forestales, de aprovechamien-
tos agricolas o ganaderos, la gestion y explotacion de fincas propias; proyectos de
acercamiento de la sociedad a los entornos naturales y en general actividades de
tipo educativo o turistico; mantenimiento y conservacion; u otros similares de na-
turaleza puramente industrial o mercantil, previstos estatutariamente, podran ser
normalmente desarrollados sin peligro alguno para la potestad ptblica, ni el de-
recho de terceros”.

Tal es el escenario que dibuja la sentencia, con un trazo que, como hemos
anticipado, pretende sentar las bases del posterior pronunciamiento sobre el
cumplimiento de los tramites procedimentales de elaboraciéon del Decreto. De
este modo, el TS concluird sobre el particular analizado que “el sindicato re-
currente no llega a concretar, ni menos aun probar al menos de forma indicia-
ria, cuales son esos riesgos de privatizacion de la Administracién que preconi-
za, de manera que sus alegaciones no dejan de ser una simple invocacion ge-
nérica al riesgo de fuga o «huida del Derecho Administrativo»”. Retengamos,
no obstante, esta Gltima expresion.

En las claves en que se sitda la sentencia —el Decreto es una norma juridi-
ca que amplia el objeto social de EGMASA~— el TS no acepta que el mismo ha-
ya producido, per se, el trasvase de cometidos desde la Administracion Territo-
rial a la sociedad ni, tampoco, el de potestades administrativas.
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En este momento, ciertamente, el TS hubiera podido, siguiendo una linea
jurisprudencial a nuestro juicio errénea pero con tradicion, desestimar el re-
curso tras apreciar que su contenido no es contrario a Derecho. Sin embargo,
no procede asi; por el contrario, trae a primer plano las garantias que satisface
el procedimiento de elaboracién de los reglamentos y subraya, en lo que aqui
nos interesa, la necesidad de respetar la garantia ad extra que representan la au-
diencia a los interesados y la motivacion, “para evidenciar que el contenido dis-
crecional que incorpora la norma no supone ejercicio arbitrario de la potestad
reglamentaria”. Son éstos los términos en que se expresa la sentencia:

“Ahora bien, que el incumplimiento efectivo de las normas de Derecho Pablico
no quede acreditado no implica que la potencial trascendencia de la norma que
se impugna y la existencia o, al menos, apariencia de ese riesgo cierto exijan que
a la elaboracion de la disposicion se le dote de mayores garantias formales, ga-
rantias que se refuerzan con la negociaciéon colectiva, la participacion ciudadana
y la intervencion de los 6rganos consultivos de naturaleza cientifico—juridica.

Y ello porque, como esta Sala ha sefialado en otras ocasiones, las solemnidades pre-
vistas en el articulo 105 de la Constitucion en los procedimientos de elaboracion de
los reglamentos tienen una orientacion teleolégica con doble proyeccién: una garan-
tia ad extra, en la que se inscribe tanto la audiencia a los ciudadanos a través de las or-
ganizaciones que los representan como la necesidad de una motivacion en la medi-
da necesaria para evidenciar que el contenido discrecional que incorpora la norma
no supone ejercicio arbitrario de la potestad reglamentaria, y otra garantia interna
para asegurar la legalidad y acierto, que son los informes y dictamenes preceptivos”.

En consecuencia, el TS entra a analizar los diferentes vicios de procedi-
miento que el sindicato habia puesto de manifiesto. Veamos en primer lugar
como desestima las pretensiones de que se declare nulo el Decreto por falta de
negociacion colectiva en la Mesa Sectorial y por ausencia de dictamen del
Consejo Consultivo de Andalucia.

V.  SUPUESTOS VICIOS FORMALES DEL DECRETO IMPUGNADO

La negociacion colectiva era necesaria, a juicio del sindicato, “en la con-
sideracion de que la nueva configuracion de la empresa supone el vaciamien-
to de competencias reservadas a la Administracion y el desapoderamiento de
atribuciones hasta entonces reservadas a funcionarios ptblicos”.

EI TS, como resulta facil de adivinar, no comparti6 la tesis del recurrente.
De nuevo, volvié a poner de manifiesto que no bastaba “con indicar que po-
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tencialmente la nueva redaccion de la norma supone con seguridad la privati-
zacion de servicios publicos y el desapoderamiento de potestades reservadas a
los funcionarios”; y que era al recurrente al que incumbia “acreditar las con-
cretas potestades o funciones publicas que resultarian directamente privadas a
los funcionarios de carrera de la Consejeria de Medio Ambiente o los puestos
de trabajo que serian eliminados o modificados por aplicacién de la norma im-
pugnada”. A ello anadié la invocacion de las SSTS de la misma Sala de 26 de
enero de 2005 (seccién Cuarta) y de 22 de mayo de 2001 (seccion Tercera), en
las que se habia considerado “que ni la modificacién de la denominaciéon de
puestos de trabajo, ni la reestructuraciéon de departamentos administrativos, ni
la regulacién que no afecte a las condiciones de acceso a la funcién publica, o
al desempeno de la misma, puede tacharse de nulidad por no haber sido so-
metida a previa negociacion” (STS de 26 de enero de 2005) ; y que “las reper-
cusiones a que la ley se refiere, generadas a consecuencia de las decisiones or-
ganizativas de las Administraciones Puablica, son aquéllas que suponen una
cierta incidencia directa respecto de las condiciones de trabajo de sus emplea-
dos, pues, en otro caso, toda decision de este género deberia someterse a con-
sulta, desde el momento en que, mas o menos derivadamente, en el futuro se-
ra preciso reflejar los cambios organizativos en las plantillas funcionariales”
(STS de 22 de mayo de 2001). Por todo ello, concluyé que el Decreto no mo-
dificaba las condiciones de trabajo de los funcionarios de la Junta de Andalu-
cia, “cuyo interés legitima ad causam la intervencion del sindicato recurrente”,
anadiendo ademas que en su caso serian las concretas encomiendas de gestion
y en general las actuaciones que EGMASA desarrollase, asi como las ulterio-
res Relaciones de Puestos de Trabajo, las que afectasen directamente a las con-
diciones de trabajo.

La pretension de que se declarase el Decreto nulo de pleno derecho por
ausencia de dictamen del Consejo Consultivo también fue rechazada, al con-
siderarse que no se trataba de un reglamento ejecutivo y que su alcance orga-
nizativo no afectaba directa e inmediatamente los derechos de los administra-
dos. A juicio del TS, era una “disposicion reglamentaria de caracter autbnomo
y primordialmente organizativo”, que “no esta cumpliendo un mandato legal
sino ejercitando funciones propias; no ejecuta la Ley en los términos referidos
sino que organiza sus propios servicios y funcionamiento, con independencia
de que esa organizacién pueda afectar a los intereses de terceros”.
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VI. LA AUDIENCIA AL INTERESADO: EL RIESGO DE HUIDA SI-
LENCIOSA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO COMO ELE-
MENTO CUALIFICADOR DEL INTERES A EFECTOS DE PAR-
TICIPACION EN EL PROCEDIMIENTO

La sentencia examind en el FD. 9° el motivo de nulidad cifrado en la au-
sencia de audiencia a los interesados para, ahora si, estimar su concurrencia vy,
en consecuencia, declarar la nulidad de pleno derecho del Decreto. E1 TS apo-
y6 su decision, en muy buena medida, en el art. 105 CE, anunciando incluso
en las primeras lineas del E]J. que la conclusién sobre el defecto de tramite de
audiencia seria distinta “al afectarse en este caso el derecho constitucional de
participacién pablica”.

Para la Administracion, el tramite de audiencia no era necesario por tra-
tarse de una norma organizativa; argument6 ademas que, en cualquier caso,
s6lo hubiera sido preceptivo para las Asociaciones u Organizaciones que 0s-
tentasen la representacion o defensa de intereses de caracter general o corpo-
rativo y que no tuviesen caracter voluntario. Para el sindicato, en cambio, el
tramite era necesario porque el Decreto atribuia a EGMASA facultades que
implicaban el ejercicio de autoridad publica'l.

Como bien recuerda la sentencia, el art. 24.1.c) de la Ley 50/1997, apli-
cable en el caso de autos en virtud de la Disposicion Transitoria Primera de la
hoy derogada Ley 6/1983, de 14 de abril, prescribe que el tramite de audien-
cia es preceptivo cuando la disposiciéon afecta a derechos e intereses legitimos
de los ciudadanos, pudiendo evacuarse directamente o a través de las organi-
zaclones y asociaciones reconocidas por la ley que los agrupen o los represen-
ten y cuyos fines guarden relaciéon directa con el objeto de la disposicion.

"I Lo que textualmente dice la sentencia es lo siguiente: “Frente a ello, considera éste que se
ha cometido infracciéon del articulo 24 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno,
por el que se regula el procedimiento de elaboracién de los Reglamentos, en relacion con la Dis-
posiciéon Adicional Duodécima de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizaciéon y Funciona-
miento de la Administraciéon General del Estado, que impide que las sociedades mercantiles es-
tatales puedan disponer de facultades que impliquen el ejercicio de autoridad pablica”. Mas cla-
ramente se indica en el F.J 6° de la sentencia que a juicio del sindicato el Decreto “no tiene el
caracter de simple norma de organizacién interna administrativa sino de disposicion que atribu-
ye facultades propia de la autoridad publica y, por consiguiente, constituye una privatizacion de
servicios publicos”
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Segun el TS, tal afeccion existia. Ha de notarse, antes de seguir avanzan-
do en la argumentacion del Tribunal, que la sentencia también recuerda la le-
tra e) del art. 24.1 de la Ley del Gobierno, precisando en consecuencia que “el
tramite de audiencia no es aplicable «a las disposiciones organicas de la Admi-
nistraciéon General del Estado o de las organizaciones dependientes o adscritas
a ellas»”. Habiendo admitido que el Decreto impugnado era una norma orga-
nizativa, como ya nos consta, hubiera podido el Tribunal realizar una inter-
pretacion literal y reduccionista del precepto para, en consecuencia, desestimar
en su totalidad las pretensiones del sindicato. Sin embargo, como sabemos, no
fue esto lo que sucedié: el T'S se limito a transcribir parcialmente la letra e) del
art. 24.1 para, a continuacién, abordar el motivo de nulidad consistente en la
omision del tramite de audiencia.

La sentencia, en este punto, niega una vez mas que la modificacion de los
estatutos de una sociedad dependiente de la Administracién'? suponga “mate-
rialmente el vaciamiento de potestades administrativas”; también que ello in-
cida directa ¢ inmediatamente en la situacion de los funcionarios publicos; y
aun que la distribucién competencial entre diversos departamentos afecte a los
intereses defendidos por el sindicato.

Pero si considera que “existe cierto nexo entre el interés defendido por el
sindicato recurrente y el contenido de la disposiciéon impugnada”, que es el que
le habia atribuido la legitimacién activa en el proceso, al asumir el sindicato la
defensa de los intereses de los funcionarios. Por ello, razona el Tribunal, “en
cuanto se afecten los «derechos e intereses legitimos» de éstos, serd preciso o,
al menos, conveniente el tramite de audiencia, y asi hemos declarado en otras
ocasiones que la cuestion del tramite de audiencia esta vinculada estrecha-
mente a la legitimacion para recurrir”.

De lo anterior se desprende que el TS soslay6 la presuncion de no afec-
cién a derechos e intereses que sorprendentemente recoge el art. 24.1.¢) de la
Ley del Gobierno respecto de las disposiciones organizativas, en coherencia
con la admisiéon previa de la legitimacién del sindicato y anticipando asi, en
cierto modo, su fallo!3.

12 Recordemos que para el TS éste era el objeto del recurso.

13 Vid. una critica a la interpretacién jurisprudencial del art. 130.6 de la Ley de Procedimiento
Administrativo de 1958 en FERNANDEZ SALMERON, M., E/ control jurisdiccional de los regla-
mentos. Procedimiento administrativo, proceso judicial y potestad reglamentaria, Atelier, Barcelona, 2002, pp.
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El interés lo cifra el TS, segtin se desprende de la sentencia, en el “ya exa-
minado riesgo potencial de fuga del Derecho administrativo que tiene lugar
con el Decreto objeto de recurso”. Este riesgo, a juicio del Tribunal, “aunque
existiese con anterioridad a la norma impugnada, tiene su concrecién en un di-
ferente sistema de contrataciéon administrativa, en la exclusion de gran parte de
la actividad de estas empresas al control de la jurisdicciéon contencioso—admi-
nistrativa y, especialmente, en excepcionar el régimen de seleccion de su per-
sonal de los principios de mérito y capacidad que la Constitucion Espanola es-
tablece preceptivamente para los funcionarios publicos, rigiendo un sistema de
libre seleccién de un personal cuyas retribuciones van a ser sufragadas con el
erario publico!?, y que a la vista del objeto societario pueden desempenar fun-
ciones similares a las que desarrollan éstos”.

277 y 278. El autor aboga por una interpretacion restrictiva del art. 24.1.e); en nuestra opinion,
la interpretacién restrictiva incumbe sélo y en todo caso a la Administracién, no a los 6rganos
judiciales; éstos habran de examinar, si se plantea, la legitimacién del recurrente en orden a un
eventual pronunciamiento de inadmisibilidad, pero una vez reconocida la legitimacién y con ella
el interés del recurrente, la tinica opcién coherente —al menos cuando el recurrente es una orga-
nizacién o asociacién— es la de prescindir de la presuncién (no por tanto interpretarla restricti-
vamente) para efectivamente sancionar la omision del tramite, como vemos que sucedié en el ca-
SO que nos ocupa.

4 Sobre este aspecto concreto, procede destacar como la sentencia dictada por la Sala de lo
Contencioso—Administrativo de la Audiencia Nacional de 25 de marzo de 2010 (recurso
465/2009), acogiendo la doctrina ya sentada en su dia por el Tribunal Supremo (por todas:
SSTS. de 26 de enero de 1995 y de 16 de enero de 1998), rechaza el reconocimiento como “ser-
vicios previos”, a efectos de la Ley 70/1978, de 26 de diciembre, de los prestados en sociedades
mercantiles de capital pablico, dado que —y éste es el razonamiento esencial que subyace en la
jurisprudencia— las sociedades mercantiles de titularidad puablica no son encuadrables en la Ad-
ministracién Institucional. La razén tltima de ello, evidentemente, es que tales sociedades ope-
ran conforme al Derecho Privado y al Derecho del Trabajo (en lo atinente a su personal) y que,
como acertadamente pone de relieve la sentencia que comentamos, el ingreso del personal en las
sociedades publicas no estd sujeto a criterios objetivos de mérito y capacidad.

En cualquier caso, los controles (escasos y ex post) a que se sujetan esta clase de empresas, sue-
len poner de manifiesto que la actuacién en materia de seleccién de personal desde el sector pu-
blico empresarial no es lo rigurosa que debiera ser. Asi, por ejemplo, en el Informe de Fiscaliza-
cién de Regularidad de la empresa Turismo Andaluz, SA. correspondiente a su actividad en el
ejercicio 2006, la Camara de Cuentas de Andalucia pone de manifiesto que los méritos que se
seflalan en los curricula no se acreditan suficientemente. En la auditoria de regularidad del Ente
Publico Andaluz de Infraestructuras y Servicios Educativos del ejercicio 2007, llevada a cabo por
el mencionado érgano de control externo, se destaca la incorporacién a la empresa de algunos
trabajadores que, sin convocatoria publica, son contratados indefinidamente. Los informes de la
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Pero ¢a qué riesgo se refiere el Tribunal? ;cudl es el riesgo potencial de fu-
ga que incluso existia con anterioridad al propio Decreto impugnado?

Es preciso recordar que en el FJ. 6° el Tribunal habia afirmado que el de-
sapoderamiento de la Administraciéon Territorial y de sus funcionarios, en
cuanto a facultades que implicasen el ejercicio de potestades pablicas, depen-
deria de como se desarrollase el objeto social de EGMASA, en el cudl, “la ma-
yoria de las actividades nominativamente contempladas no ha de suponer un
riesgo de privatizacion de potestades publicas, pero en otros casos puede no ser
asi”, de manera que “depende, por tanto, de como se desempefien estas acti-
vidades para que se incida o no en el ejercicio de potestades publicas”. Y re-
cordemos también que se afiadia que “el sindicato no llega a concretar, ni me-
nos aun probar al menos de forma indiciaria, cuales son esos riesgos de priva-
tizacion de la Administracion que preconiza, de manera que sus alegaciones no
dejan de ser una simple invocaciéon genérica al riesgo de fuga o «huida del De-
recho administrativo»”, concluyéndose, no obstante, que el que “el incumpli-
miento efectivo de las normas de Derecho Pablico no quede acreditado no im-
plica que la potencial trascendencia de la norma que se impugna y la existen-
cia o, al menos, apariencia de ese riesgo cierto exijan que a la elaboracion de
la disposicion se le dote de mayores garantias formales, garantias que se re-
fuerzan con la negociacion colectiva, la participacién ciudadana y la interven-
ci6n de los 6rganos consultivos de naturaleza cientifico—juridica”.

De lo expuesto se desprende que el TS: 1) no prejuzga que la constitucion
de sociedades publicas sea en si misma inconstitucional; 2) advierte, no obs-
tante, un riesgo potencial de fuga del Derecho Administrativo, que se cifra en
el posible vaciamiento de potestades a favor de las sociedades publicas; 3) con-

Camara de Cuentas de Andalucia se pueden consultar en la siguiente pagina web:

http://www.ccuentas.es/camara-cuentas-informes.html

Por otra parte, en la pagina http://www juntadeandalucia.es/temas/personas/empleo-pu-
blico/empresas-publicas.html aparece un listado con fundaciones y empresas de la Junta de An-

dalucia donde se pueden consultar sus vacantes. Es muy habitual que se pueda remitir a ellas los
curricula de los interesados (como en el sector privado). La garantia del mérito y la capacidad sue-
le ser escasa, de existir, en esta clase de procesos selectivos.

En todo caso, hemos de subrayar que este déficit (ya crénico) de incumplimiento no sélo ata-
fie al sector publico no administrativo autonémico. En el ambito local la situaciéon es de mayor
descapitalizacion de los principios de acceso al empleo publico, si cabe. Como muestra citamos
lo dispuesto en el vigente Convenio Colectivo de la Empresa Municipal de Aguas de Huelva, SA.
(BOP. de 29 de agosto de 2006), que constituye un inmejorable ejemplo de lo que acontece en
la mayoria de esta clase de sociedades de mano publica.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
192 ISSN: 0034-7639, nam. 77, Sevilla, mayo-agosto (2010), pags. 173-201



Comentarios de Jurisprudencia

sidera que ese riesgo potencial se concreta en el Decreto; 4) tal concreciéon no
es en si misma contraria a Derecho; 5) pero la efectiva aplicacién del Decreto
puede dar lugar al desapoderamiento de facultades que impliquen el ejercicio
de potestades publicas, lo que dependera de cémo se desarrolle el objeto social
de EGMASA.

Es esta secuencia de posibilidades la que califica el TS como “riesgo de
huida silenciosa”; y es este riesgo, precisamente, el que “cualifica el interés de-
fendido por el sindicato, y refuerza la necesidad de dar audiencia, como parte
esencial de [sic] principio de participacion publica, no sélo al sindicato de
funcionarios recurrente sino también al resto de entidades que de-
fienden intereses afectados por el ambito de actuacion de la Admi-
nistracién demandada” !>,

En este momento, el TS entra a despejar cualquier posible objecion que
pudiera plantearse sobre la intervencién del sindicato en el tramite de audien-
cia.

Por una parte, invoca su sentencia de 1 de diciembre de 2008 para recor-
dar que “es el propio apartado c) del art. 24 de la Ley 50/1997, el que en tér-
minos generales marca la pauta de cudles son los ciudadanos que han de ser
oidos y a través de qué organizaciones o asociaciones se instrumentara la au-
diencia, y se entiende que seran en general aquellos ciudadanos cu-
yos intereses o derechos legitimos pueden ser perturbados o afec-

tados por la disposicién general impugnada”!®.

Por otra parte, reconoce que a veces se ha limitado la audiencia a las cor-
poraciones de adscripciéon obligatoria!’, pero explicando a continuacién que
“en la gran mayoria de esos casos se otorgd audiencia a otras personas o enti-

13 La negrilla es nuestra.

16 La negrilla es nuestra.

17EI TS cita aqui, por todas, la sentencia de 12 de octubre de 2008. La Ley del Gobierno so-
lo exige el reconocimiento legal de las entidades; vid. al respecto, FERNANDEZ SALMERON,
M. El control jurisdiccional de los reglamentos. Procedimiento administrativo, proceso judicial y potestad regla-
mentaria, op. cit. pp. 282y 283; y LAVILLA RUBIRA, J. J. “El procedimiento de elaboracién
de los reglamentos en la Ley del Gobierno”, Justicia Administrativa ntm. 1, 1998, p. 20), entre
otros.
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dades que en defensa de distintos intereses en juego mostraron su opinion en
el proyecto de norma”, lo que le lleva a declarar que “mayor cautela ha de
seguirse en casos como el que nos ocupa cuando ninguna corpora-
cion, entidad, asociacién o individuo, interviene en el proceso de
elaboracion, sustrayéndose éste completamente de la participa-
cion publica, con el pretexto de que, desde el punto de vista formal,
se trata de una norma interna y puramente organizativa”'®,

El Tribunal apura las explicaciones centrandose directamente en la natu-
raleza de los sindicatos y en la funcién que cumplen, por relacion al tramite de
audiencia.

Asi, y desde la premisa de que no tienen naturaleza corporativa, trae a co-
laciéon su sentencia de 27 de mayo de 2002, en la que “se apuntaba que, te-
niendo en cuenta que la finalidad del tramite de audiencia no es otra que ha-
cer efectivo en el orden material o de la realidad de las cosas el principio de
participacién que en este aspecto recoge el articulo 105 de la Constitucién, na-
da impide que dicha audiencia pueda ser llevada a cabo, si este procedimien-
to aparece como adecuado en funcién de las circunstancias, recabando el in-
forme de una entidad de afiliacién voluntaria que agrupe los diversos derechos
o intereses afectados, ain cuando lo sean de manera indirecta o potencial-
mente futura”. Y con cita de abundante jurisprudencia constitucional, pone de
manifiesto que la funcion de los sindicatos no es solo la de representar a sus
miembros a través de los esquemas de apoderamiento y de la representacion
de Derecho privado, sino el ejercicio de los derechos de necesario ejercicio co-
lectivo en virtud de una funcion de representaciéon que el sindicato ostenta por
st mismo. Todo ello le lleva a concluir que “queda asi clara «la relevancia cons-
titucional de los sindicatos para la protecciéon y defensa, incluso jurisdiccional,
de los derechos e intereses de los trabajadores» (Sentencia del Tribunal Cons-
titucional 7/2001, de 15 de enero, fundamento juridico quinto)”.

Recapitulando la argumentaciéon del Tribunal, pueden extraerse las si-
guientes claves de su razonamiento: 1) mayor cautela que ha de seguirse cuan-
do en la elaboracion del reglamento no interviene ninguna instancia de parti-
cipacion publica; 2) finalidad del tramite de audiencia (hacer efectivo en el or-
den material o de la realidad de las cosas el principio de participacion); 3) y le-
gitimacion de los sindicatos para el ejercicio de la acciéon colectiva.

1814 negrilla es nuestra.
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Estas claves son las que le conduciran a sostener, no ya que las mismas ra-
zones por las que se reconoce legitimacion causal para accionar sirven de fun-
damento a la necesidad del tramite de audiencia!”, sino, con mayor profundi-
dad, que habida cuenta de “la importancia del derecho constitucional a la par-
ticipacion individual y colectiva consagrado en el art. 105 CE, que no puede
quedar sometido a la pura discrecionalidad de la Administracion ... en deter-
minados casos excepcionales y cuando la trascendencia de la norma, cual es-
te caso, pueda afectar los intereses, atn genéricos, del personal que sirve a la
Administracion, se hace preciso, al meneos, la audiencia de entidades y aso-
ciaciones que, como el sindicato recurrente, pucdan realizar alegaciones
y presentar informes sobre aquello que pudiera afectar al ambito de esos «n-
tereses colectivos», ahora concretamente los de los funcionarios cuya protec-
cion el sindicato tiene encomendados, y a las facultades que la Constitucion y
la Ley les atribuye”?°,

En este momento, la sentencia que comentamos experimenta un cierto gi-
ro, pues el TS adopta un tono que podria calificarse como de denuncia para
traer a primer plano las criticas que viene mereciendo la huida del Derecho
Administrativo, tanto por la forma en que se produce como por el riesgo de
pérdida de garantias ciudadanas. Merece la pena la transcripcion de sus apre-
ciaciones:

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

La exigencia del tramite de audiencia en la elaboracién de normas como las que
nos ocupa, a la vista de la finalidad constitucional de la misma, permitiria, al

19 Asi lo vuelve a manifestar en este pasaje concreto de la sentencia.

20 Abunda en ello el TS al referir que “en la elaboracién del Decreto, objeto de impugnacion,
hubiera sido de todo punto 1til que los distintos sindicatos, que representan los intereses de los
funcionarios publicos y en general del personal al servicio de la Administracién, y las Corpo-
raciones profesionales, relacionadas con el objeto social de EGMASA, hubieran po-
dido, al menos, emitir su parecer o juicio sobre la misma, formulando alegaciones, dado el co-
nocimiento e interés que tienen en la actividad ambiental de la Administracién Pablica y en el
posible desapoderamiento de atribuciones de ésta”. Las negrillas de esta nota y del texto son
nuestras.
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menos, tener en consideracién, antes de su aprobacion, las alegaciones que for-
mulen aquéllos que representen intereses afectos por el futuro de la Administra-
cién de la que dependen, atin mas si se tienen en cuenta las dificultades
posteriores de impugnar ante la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa muchos de los actos aplicativos del Decreto, que son los que
podrian consumar el riesgo temido por la parte que ahora impetra el
auxilio judicial®!.

La doctrina cientifica e instituciones, como el Defensor del Pueblo, insisten en que
la mayor eficacia y agilidad en la gestiéon de los servicios publicos, a través de for-
mas juridico privadas, no puede suponer un quebranto en las garantias de los de-
rechos de los ciudadanos. El riesgo de merma de esos derechos se plasma con la
cada vez mayor asuncién por parte de entes publicos instrumentales, bajo formas
privadas, de actuaciones y servicios publicos sin el pleno control de las normas ad-
ministrativas y de la jurisdicciéon contencioso—administrativa, que precisamente
tiene por funcién esencial revisar la actuacion de la Administracion. No puede ol-
vidarse que tales entes instrumentales siguen teniendo, con independencia de su
forma juridica, naturaleza de poderes puablicos (Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 35/1983, de 11 de mayo) y por ello estan sometidos a los principios cons-
titucionales a los que se debe escrupulosamente ajustar la Administracion: articu-
los 9.3, 53.1, 103.1 o 105.c) de la Constitucion, entre otros. Resulta significativo
que el propio informe de la Intervencién General de la Junta de Andalucia,
obrante en el expediente administrativo, se atreva a poner de manifiesto la mis-
ma denuncia que realiza el sindicato recurrente”.

La consecuencia que extrae el T'S de estas apreciaciones es la de que “an-

te la trascendencia de la cuestion debatida... remisiones al Derecho Privado en
materias como las que nos ocupa, deben ser analizadas con rigor y cautela”,
aserto éste que nosotros entendemos referido muy especialmente a la constata-
cién de la dificultad para controlar los actos aplicativos del Decreto en sede
contencioso—administrativa.

La conclusiéon que de todo ello extrae el TS es la de que la modificacion

de los Estatutos de EGMASA vy la redefiniciéon de sus posibles actividades,
que antes estaban contempladas genéricamente, “aun siendo una prevision
programatica no atributiva directa o materialmente de competencias, no es
indiferente para el ciudadano?? porque representa una forma de orga-

21

La negrilla es nuestra.

2714, negrilla es nuestra.
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nizacién de la Administracion para desarrollar actividades y servicios de in-
terés general”.

Notese, y para ello se ha resaltado el texto, que la sentencia pasa a predicar
el interés de la ciudadania, bien que matizando que menos atn era indiferente
para el colectivo de funcionarios ptblicos, cuyos intereses defendia el sindicato.
De ahi que considerase, finalmente, que, “atendida la naturaleza del tramite de
audiencia, su participacion era necesaria en la elaboracion de la disposicion ge-
neral cuestionada”, por lo que su ausencia implicé la nulidad del Decreto.

VIL APUNTES FINALES SOBRE LOS ACTOS EMANADOS EN DE-
SARROLLO Y EJECUCION DEL DECRETO Y LA EJECUCION
DE LA SENTENCIA

Unas ultimas cuestiones suscita la sentencia que se comenta, referentes
ahora a los términos y consecuencias de la ejecucion de la sentencia y a la pre-
tension también deducida por GSI-CSIF de que se anulasen todos los actos ju-
ridicos dictados o realizados por la Administracion territorial y EGMASA en
desarrollo y ejecucion del Decreto.

Dejando ahora a un lado el que la jurisdiccion del TS no alcanzaba a la
declaracion de invalidez de los actos juridicos de EGMASA, por tratarse de
una sociedad mercantil, lo cierto es que el Tribunal desestimé esta pretension
con fundamento en el art. 73 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso—Admi-
nistrativa, aun advirtiendo “que dicho precepto deja a la potestad del juez o tri-
bunal competente la anulacién de aquellos actos anteriores a los efectos gene-
rales de la sentencia firme por concurrir causas o circunstancias que no sean
de mera firmeza de la sentencia”. Sin posibilidad de entrar ahora en la salve-
dad que menciona la sentencia®?, que justificaria per se un estudio auténomo??,
si parece conveniente subrayar que st la ampliacion del objeto social se hubiera

23 Fn cualquier caso, el TS explicé que “en el supuesto enjuiciado, no es posible atender a la
pretension anulatoria de cardcter genérico formulada por el sindicato demandante, al ignorarse
la naturaleza y circunstancias de esos actos anteriores dictados al amparo de la norma regla-
mentaria que en esta nuestra sentencia declaramos nula de pleno derecho, razén por la que tal
pretension debe ser desestimada”

24 Nétese que el TS admite que sea el propio érgano judicial —no por tanto la Administracién
a través de sus potestades de revision de oficio ni los afectados por los actos firmes mediante el
ejercicio, en su caso, de la acciéon de nulidad— el que entre a considerar qué actos (distintos de
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caracterizado como el contenido de un acto y no de un reglamento, no hubiera
jugado, de entrada, el art. 73 de la Ley de la Jurisdicciéon, de manera que hubie-
ra sido factible en teoria la anulacién de los actos —administrativos— que hubie-
ren sido dictados en ejecucion del Decreto, con la consiguiente dificultad afnadi-
da que presumiblemente hubiera planteado la propia ejecucion de la sentencia.

No ha sido asi, como acabamos de examinar. Ello no obstante, la senten-
cia, incluso en los términos en que se pronuncia, merece unos comentarios adi-
cionales.

Debemos destacar que en el fallo se dice “desestimamos la pretension de
anulacion de todos los actos dictados o realizados por la Administraciéon de la
Junta de Andalucia y EGMASA, en desarrollo y ejecucién del Decreto que he-
mos declarado radicalmente nulo antes de que esta sentencia alcance
efectos generales. Ello implica que los actos dictados o realizados por la
Administraciéon o por EGMASA en desarrollo y ejecucion del Decreto antes de
que la sentencia alcanzase efectos generales han permanecido, amparados en
la presuncion de validez de los actos no recurridos, ya sean administrativos o
actos sujetos a Derecho Privado®®. Luego entonces, los estatutos de EGMASA,
aprobados logicamente en fecha muy anterior a la sentencia, siguen existiendo
y surtiendo los efectos que le son propios como acto juridico. En nuestra opi-
nion, probablemente no fue ésta la solucién querida por el propio TS, que co-
mo sabemos habia fijado como objeto del recurso —incorrectamente a nuestro
juicio— la modificacion de los Estatutos. El fallo de la sentencia, sin embargo,
no deja lugar a dudas: la invalidez se predica s6lo del Decreto, que no aprobd
los Estatutos ni modific6 los mismos.

Por otra parte, aun cuando la ejecuciéon de la sentencia se cifia, como es
logico, al Decreto y no a los Estatutos, su efecto sera el de revivir el anterior
Decreto 17/1989, de 7 de febrero, con la modificaciéon efectuada por el De-

las sanciones aiin no ejecutadas completamente) deben permanccer y cudles desaparecer. Sobre
los actos dictados en aplicacién del reglamento anulado, »id. DOMENECH PASCUAL, G. La
wmvalidez de los reglamentos, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2002, pp. 332 ss.; FERNANDEZ SAL-
MERON, M. El control jurisdiccional de los reglamentos. Procedimiento administrativo, proceso judicial y po-
lestad reglamentaria, pp. 394 ss.

25 La negrilla es nuestra.

26 Es preciso llamar la atencién, una vez mas, acerca de que el Tribunal Supremo no cues-
tion6 su falta de jurisdiccion sobre los actos de EGMASA. Es en esta clave en la que se sitGa en
este momento nuestro comentario.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
198 ISSN: 0034-7639, nam. 77, Sevilla, mayo-agosto (2010), pags. 173-201



Comentarios de Jurisprudencia

creto 187/1990. Por ello, y en la medida en que, como es natural, el art. 67 de
la Ley 8/1997 no ha resultado afectado por el proceso, poca trascendencia
practica parece que habra de tener la sentencia que comentamos en lo que al
funcionamiento de EGMASA se refiere.

VIII. VALORACION

En nuestra opinion, la sentencia que se ha analizado es muy significativa vy,
aunque de ello quizas no sea consciente el mismo T'S, es finalmente fruto de un
conjunto de interpretaciones, no todas pacificas y mas o menos discutibles al-
gunas, que, unidas todas ellas, propiciaron que se alcanzara la nulidad del De-
creto: asi, la consideracion reglamentaria del Decreto, el entendimiento de que
éste modifica el objeto social de EGMASA (sus Estatutos segtn la sentencia), el
reconocimiento de la legitimacién del sindicato con apoyo en la relaciéon exis-
tente entre el Decreto y el empleo publico, el rechazo implicito de la presuncion
de no afeccién a intereses de una disposicién organizativa, la superaciéon del
obstaculo que podria suponer el caracter voluntario de la sindicaciéon mediante
la puesta en valor de la representacion colectiva que asumen los sindicatos ...

La Junta de Andalucia ha subrayado —en un comunicado del que se hacen
eco los medios de informacién y los sectores interesados pero al que no hemos
tenido acceso?’— que tan solo se ha tratado de un defecto de forma, que no se
ha declarado que la actuacion de EGMASA sea ilegal y que la sentencia no tie-
ne efectos practicos de relevancia.

Ciertamente, el fallo de la sentencia y su ejecucion no paralizan la activi-
dad de EGMASA por las razones expuestas. Mucho nos tememos, en conse-
cuencia, que tardaremos en ver modificado nuevamente el Decreto 187/1990
al ser la Junta de Andalucia consciente de que la sentencia no es obstaculo pa-
ra que EGMASA siga realizando su actividad al amparo, ahora, de un Decre-
to que define su objeto social en términos mas imprecisos.

Pero todo eso —inevitable porque a la postre, como senalamos en las pri-
meras paginas de este comentario, el Decreto no ampli6 realmente el objeto so-
cial de EGMASA- acaso sea lo de menos?®.

27 http://www.abcdesevilla.es/20100326/nacional-andalucia-actualidad /junta-minimiza-
fallo-supremo-201003260139.html

28 Con posterioridad a la finalizacion de este estudio, el Decreto-Ley 5/2010, de 27 de julio,
ha previsto la extincién de EGMASA y la subrogacién de la Agencia de Medio Ambiente y Agua
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Nos parece de mayor interés destacar que el TS ha sabido apreciar la fi-
nalidad del tramite de audiencia y su funcionalidad??, asi como la necesidad de
extremar el rigor de su exigencia en determinadas circunstancias.

En este caso concreto, fue en parte una valoracién de determinados ries-
gos lo que llevd al Tribunal a declarar la nulidad del Decreto por omision del
tramite de audiencia: el riesgo de huida silenciosa del Derecho Administrativo,
fraccionado a su vez en el riesgo de producirse un vaciamiento de potestades y
en el riesgo —realidad mas bien— de resultar inviable mas adelante el recurso a
la Jurisdiccidon Contencioso—Administrativa. Obviamente, queda en el terreno
de las hipotesis la cuestion de si la sentencia hubiera declarado la nulidad del
Decreto por falta de audiencia a GSI-CSIF si el tramite se hubiera efectiva-
mente evacuado respecto de otro sujeto. Y queda, para el fuero interno del T'S
y a tenor de los parrafos en que se refiere a la huida del Derecho Administra-
tivo mediante la creacion de sociedades publicas, si el tramite del que no se de-
bi6 prescindir fue el de informacién publica.
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Sobre la aplicacion del Estatuto Basico del
Empleado Publico a los Cuerpos de Policia
Local y el principio de especialidad normativa
consagrado en la Ley Organica de Cuerpos y
Fuerzas de Seguridad. Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia,
de 4 de mayo de 2010

Jaime Hernandez Vaillo

Letrado de la Junta de Andalucia

I. INTRODUCCION

El presente comentario tiene por objeto la Sentencia de 4 de mayo de
2010, dictada en Apelaciéon n® 60/2010, por la Sala de lo contencioso—admi-
nistrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sede de Sevilla.

En una primera aproximacion al texto de la Sentencia, parece que el te-
ma se circunscribe a la mera fijacion o no de un limite de edad en el acceso a
los Cuerpos de Policia Local. No obstante, en una lectura mas profunda des-
cubrimos que el interés de su contenido se halla en la aplicaciéon o no del régi-
men especial de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado frente al régi-
men general estatutario del Estatuto Bésico del empleado publico.

Resulta asi, que los Cuerpos de Policia Local se regulan en la Ley Orga-
nica 2/1986, de 13 de marzo, de Cuerpos y Fuerzas de Seguridad (en adelan-
te LOCFS), que otorga a las CGomunidades Auténomas la competencia para fi-
jar los criterios de seleccion, entre los que se incluye el de la edad, sin especifi-
car el rango normativo.

No obstante, tras la entrada en vigor de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del
Estatuto Basico del Empleado Publico (en adelante EBEP), se plantea si su ar-
ticulo 56, que exige reserva de Ley para la fijacion de un limite de edad distin-
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to al de jubilacion forzosa, debe ser de aplicacion preferente a la LOCES, o si
ésta debe prevalecer en virtud del principio de especialidad. En caso contrario,
la edad de acceso no podria determinarse en disposiciones de caracter general,
sino exclusivamente mediante Ley, lo que conllevaria la ineficacia sobrevenida
de las normas reglamentarias que se hubieran dictado en su desarrollo por las
Comunidades Auténomas.

II. RESUMEN:

En el Recurso contencioso—administrativo, seguido por los tramites del
procedimiento abreviado, se impugnaba la Resolucion de 24 de julio de 2008
del Ayuntamiento de Sevilla, que aprobaba las bases generales correspon-
dientes al proceso selectivo para cubrir plazas de policia local en la ciudad de
Sevilla.

El Recurso fue interpuesto por uno de los aspirantes a la citada convoca-
toria, alegando que la prevision por las bases de una edad limite de 35 afos pa-
ra el acceso al Guerpo, resultaba supuestamente discriminatoria y carente de
racionalidad, con la consiguiente vulneracion de los articulos 14 y 23.3 de la
Constitucién, sin que exista una hipotética mayor capacidad para el desempe-
no de las funciones del Cuerpo por el hecho de superar un limite de edad, cir-
cunstancia que ya quedaba satisfecha por la realizacion de las pruebas fisicas
pertinentes.

Por su parte, la Administraciéon de la Junta de Andalucia baso su defensa
en la plena y estricta aplicacion por las bases de lo dispuesto en el articulo 18
del Decreto 201/2003, de 8 de julio, de ingreso, promocién interna, movili-
dad, y formacién de los funcionarios de los Cuerpos de Policia Local (en ade-
lante Decreto 201/2003), que concreta ese limite de edad, estando vinculada
la Corporacion Local por la prohibicion de la derogacion singular de los re-
glamentos.

El Ayuntamiento de Sevilla articul6 similares alegaciones oponiéndose al
Recurso, y afiadiendo que las funciones y caracteristicas especiales de estos
Cuerpos imponen un tratamiento diferenciado respecto a otros, y que suprimir
el limite de edad implicaria un progresivo “envejecimiento” del Guerpo, en
perjuicio de la prestacion del servicio publico.

Sin embargo, la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso—Administrati-
vo n° 9 de Sevilla, de 28 de julio de 2009, consider6 que el Decreto
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201/2003 habria devenido inaplicable de forma sobrevenida como conse-
cuencia de lo dispuesto en el articulo 56 EBEP, segtn el cual sélo podra es-
tablecerse una edad de acceso a la funcion publica distinta de la edad de ju-
bilacién, mediante Ley.

Asimismo, razona que el limite de edad para el acceso al Cuerpo de Poli-
cia Local, fijado en 35 aflos, no se encontraria suficientemente motivado por
las bases de la convocatoria, anulando dicha prevision y estimando, en conse-
cuencia, el Recurso.

III. RAZONAMIENTOS Y DOCTRINA QUE CONTIENE LA SEN-
TENCIA

Frente a dicha Sentencia del Juzgado, se interpuso recurso de apelaciéon por
Administracién de la Junta de Andalucia, fundada en la inaplicacién de la re-
serva de Ley del articulo 56 EBEP, norma que excluye expresamente de su am-
bito a los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad en general, y a los Guerpos de Poli-
cia Local en particular; y la plena aplicacion de la LOCFS, que en su articulo
39 otorga a las Comunidades Auténomas la competencia para fijar los criterios
de seleccion, sin que nada se especifique respecto al rango normativo que de-
ben ostentar estas previsiones, en este caso contenidas en el Decreto 201/2003.

La parte apelada se opuso a dichas manifestaciones, alegando que EBEP
seria aplicable a titulo supletorio, sin que la LOCFS habilite a las Comunida-
des Auténomas para dictar normas con rango reglamentario, y que el estable-
cimiento de un limite de edad tendria caracter discriminatorio, defendiendo la
plenitud de facultades de personas con edades avanzadas para el acceso al
Cuerpo, y el paso a segunda actividad, asi como que en todo caso el limite de
35 anos seria desproporcionado.

La Sentencia de la Sala aqui comentada, rechaza el Recurso de apelacion
interpuesto, confirmando el fallo dictado en la instancia, por cuanto la LOCFS
nada contemplaria respecto a la determinacion del requisito de la edad, sino
que “el articulo 39 se limita a otorgar a las Comunidades Auténomas la coor-
dinacién de la actuacion de las Policias Locales en el ambito territorial de la
Comunidad, entre otras funciones las relativas a fijar los criterios de seleccion,
formacion, promocioén y movilidad de las Policias Locales™, sin que exista “pre-
cepto legal alguno que exceptie la aplicaciéon del articulo 56.1.c) EBEP, en
cuanto exige norma con rango de Ley para establecer la edad maxima de ac-
ceso al empleo ptblico”.
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Tras analizar la doctrina del Tribunal Constitucional, la Sentencia con-
cluye también que las bases son discriminatorias, pues no han “justificado la
fijacion de la edad maxima en 35 aflos” y “tampoco se determinan los per-
juicios que una mayor edad de acceso suponen para la organizacion del ser-
vicio”.

IV. COMENTARIO

A nuestro modesto juicio, consideramos que la interpretacion a la que lle-
ga la Sentencia, que supone inaplicar una norma reglamentaria, podria ser
gravemente dafiosa para el interés general.

Dicho quebranto se manifiesta en la pretericiéon del régimen juridico de la
LOCFS por superposiciéon del EBEP, en este caso concreto con relacion al re-
quisito de la edad, pero que puede extrapolarse a otras cuestiones reguladas en
LOCFS, lo que supondria la aplicacién del EBEP sobre una norma de carac-

ter especial, en cuanto al régimen de los Guerpos y Fuerzas de Seguridad del
Estado.

Igualmente, se produciria un grave dafo al servicio publico, por cuan-
to interesa a los ciudadanos que los integrantes de los Cuerpos de Seguridad
posean una capacidad y aptitud fisica adecuada a las funciones que desem-
pefian. Esta en juego, pues, la seguridad publica, por lo que resulta esencial
que los miembros de las Policias Locales retinan las condiciones necesarias
que dicho Cuerpo exige para la prestacion del servicio con las maximas ga-
rantias.

Por ello, la inaplicacién de una norma reglamentaria, concretamente
el articulo 18 del Decreto 201/2003, dictada en desarrollo de la compe-
tencia que atribuye el articulo 39 LOCFS, supone no sélo la preteri-
cion del régimen especial de la LOFCS, sino también que no
exista limite de edad para el acceso al Cuerpo de Policias Loca-
les, por lo que cualquier persona puede participar en los procesos de se-
leccién, y ser adjudicataria de una plaza, independientemente de su edad,
lo que desde luego repercute de forma directa en la prestacion y calidad del
servicio publico.

El articulo 104.2 de la Constituciéon establece que “Una Ley Orgéanica de-
terminard las funciones, principios basicos de actuacion y estatutos de los
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad”. Es decir, la LOFCS contiene una regulacion
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propia de este colectivo de funcionarios, que cuentan con una serie de impor-
tantes peculiaridades y limitaciones en su régimen juridico.

Entre los cuerpos que integran las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado, estan sin duda los Cuerpos de la Policia Local. El articulo 52.1
LOFCS lo confirma indicando que Los Cuerpos de Policia Local son “Ins-
titutos armados de naturaleza civil, con estructura y organizacién jerarqui-
zada”. Por tanto, como institutos armados, se someten a un régimen espe-
cial regulado en la LOFCS, prevaleciendo siempre, en atencién al princi-
pio de especialidad, sobre las determinaciones del EBEP, como corrobora
la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de julio de 2007, al indicar que
“ha de estarse primeramente a lo que establezca la propia ley
organica”.

En efecto, segtn lo dispuesto en el articulo 3.2 EBEP, “Los Cuerpos de Po-
licia Local se rigen también por este Estatuto y por la legislacion de las Comu-
nidades Auténomas, excepto en lo establecido para ellos en la Ley Organica
2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad”.

Es mas, a continuacion el articulo 4.e¢) EBEP excluye a todos los Cuerpos
y Fuerzas de Seguridad, salvo que la propia LOFCS disponga lo contrario.
Quiere ello significar que el EBEP esta excepcionando de forma expre-
sa su aplicacion a los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad en general,
y a las Policias Locales en particular, en todo lo que esté contemplado
en la LOFCS.

En este sentido, el Consejo de Estado en Dictamen de 17 de junio de
2010, sobre la participacién de representantes de las Comunidades Autoéno-
mas en los tribunales de seleccion de Entes Locales, determina que la
LOCEFS es de aplicacién preferente a los preceptos del EBEP, y que esta nor-
ma no puede suponer una exclusion de aquélla en la fijacion de los criterios
de seleccion.

Por otra parte, siguiendo una interpretacion historica, la Ley 30/1984, de
2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funciéon Puablica, excluia ya
de su ambito de aplicaciéon (articulo 1) a los Cuerpos y Fuerza de
Seguridad, por lo que resultaria indiferente que las bases impugnadas se hu-
bieran dictado una vez entrado en vigor el EBEP. O lo que es lo mismo, que
con una y otra norma, la conclusion es idéntica: que los Cuerpos de Policia Lo-
cal se rigen por su legislacion especifica, quedando excluida la aplicacién de la
normativa basica sobre funciéon publica, sin perjuicio de su supletoriedad.
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No podemos olvidar que la LOCFS se inscribe en el bloque de constitu-
cionalidad, que fija el reparto competencial entre el Estado y las Comunidades
Auténomas, por lo que como ya hemos indicado, la aplicaciéon del EBEP su-
pondria dejar sin efecto el contenido de la LOCES, y por ende, las normas que
las Comunidades Autonomas hubieran dictado en su desarrollo, concretamen-
te ex articulo 39 LOCFS.

De hecho, el EBEP constituye la legislacion basica en materia de fun-
ci6n publica, y su articulo 56 posee dicho caracter basico. Pero es que si
bien la previsién contenida en dicho precepto exige reserva de ley para la
fijacién de un limite edad distinto de la jubilacion forzosa, el propio EBEP
en sus articulos 3.2 y 4.e) introduce una excepcién a su aplicacién como
norma basica en funciéon del ambito subjetivo, respecto a los Cuerpos y
Fuerzas de Seguridad, remitiéndose al régimen juridico contenido en la
LOCEFS, pues el legislador ha querido regular especialmente una parte de
la funcién publica.

Por tanto, no existe dicotomia entre el EBEP como ley basica, y
la LOFCS como ley organica. Como viene estableciendo reiterada y pa-
cifica jurisprudencia del Tribunal Constitucional, las relaciones entre ambos
tipos de leyes no es jerarquica, sino de competencia, motivo por el que el
EBEP se remite a la LOFCS, asi como porque se trata de una materia reser-
vada a ley organica que, como tal, no puede ser modificada por una ley or-
dinaria.

El hecho de que el EBEP sea una ley basica en materia de funcion puabli-
ca no empece que, con base a un principio de especialidad, la LOFCS tenga
su propia regulacién, debido a las caracteristicas que se predican de este co-
lectivo de funcionarios, que cuentan con una serie de importantes peculiarida-
des y limitaciones en su régimen juridico’.

! Asi lo expone la Sentencia del Tribunal Supremo, Seccion 7%, de 13 de julio de 2007, que
en Recurso en interés de Ley, referido a la aplicacion principal y preferente de la LOFCS sobre
la normativa basica, indica que:

“La técnica de la ley basica esta prevista en la Constitucién Espafiola para regular el re-
parto competencial legislativo entre el Estado y las Comunidades Auténomas, sin que la exis-
tencia de una ley basica impida al legislador estatal regular de forma distinta una determinada
materia. En este sentido son numerosas las leyes sectoriales que se apartan de la béasica —por ci-
tar una, la Ley General Tributaria, en relacién con la ley 30/1992, de 26 de noviembre, que re-
gula determinadas instituciones de forma distinta™.
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En contra de lo que interpreta la Sentencia, no cabe duda que las dispo-
siciones de la LOFCS, son de directa aplicacién en cuanto a los mecanismos
de coordinacién de policias locales, y mas concretamente de su peculiar régi-
men estatutario, lo que lleva a sostener la aplicaciéon directa de la normativa
autonomica para fijar los criterios de seleccion, segin el mandato del articulo
39 LOCFS, con base a los principios de competencia (ex articulo 148.1.22° de
la Constitucion), y especialidad (articulos 104.2 CE, 3.2 EBEP y 39 LOFCS),
pues como advierte el Tribunal Constitucional, “la inclusiéon de una compe-
tencia genérica debe ceder ante la competencia especifica” (STC 192/2000, de
13 de julio, con referencia a las SSTC 75/1982 y 877/1989).

De este modo, la Administracién Autonémica Andaluza ha desplegado las
competencias que le confiere la LOCFS con la aprobacion de la Ley 13/2001,
de 11 de diciembre, de Coordinacion de las Policias Locales y el Decreto
20172003, que en su articulo 18 regula la edad maxima para el acceso al cuer-
po de policias locales, siendo perfectamente legitimo desde el punto de vista de
rango normativo, que esta prevision se contenga en una disposicion de carac-
ter general, pues la regulacion del régimen estatutario de las policias locales no
esta sometida al EBEP, sino a la LOFCS y a las normas de las Comunidades
Auténomas, sin que se exija rango de Ley en lo que respecta a los requi-
sitos de acceso al cuerpo, entre los que se incluye la edad?.

En adveracién de todo lo antedicho, el articulo 7.b) del Reglamento de los
procesos selectivos y de formacién en el cuerpo nacional de policia, aprobado
por Real Decreto 614/1995, de 21 de abril, fija como criterio para participar
en las pruebas selectivas “Tener dieciocho anos de edad y no haber cumplido
los treinta”. Téngase en cuenta que de conformidad con lo dispuesto en su ar-
ticulo 1, dicha norma se dicta en desarrollo de la LOFCS, y lo que es mas im-
portante, posee rango reglamentario, sin que hasta el momento se haya discu-
tido su legalidad, pues la LOCF'S no exige reserva de ley para delimitar los re-
quisitos de acceso de los aspirantes.

2 Fl ya mentado Dictamen del Consejo de Estado de 17 de junio de 2010, sefiala que las
Leyes de Coordinacién de las Policias Locales, sirven de apoyo a las normas reglamentarias que
fijan los criterios de seleccion. Respecto al rango normativo que debe revestir dichos criterios pa-
ra los Cuerpos de Policia Local, el mentado Dictamen establece lo siguiente:

“Si bien esta competencia se ha ejercitado en ocasiones mediante Ley (...) en otros muchos
casos es una norma de rango reglamentario la que precisa esta composicién. Asi lo han hecho
varias Comunidades Auténomas en normas entre las que cabe citar el Decreto 201/2003, de 8
de julio, de ingreso, promocién interna, movilidad y formacién de los Cuerpos de Policia Local
de Andalucia...”.
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A mayor abundamiento, recientemente ha sido publicado el Reglamen-
to de ingreso y promocién y de ordenacion de la ensefianza de formaciéon en
las Fuerzas Armadas, aprobado por Real Decreto 35/2010, de 15 de enero,
que regula en su articulo 16 los requisitos especificos de edad maxima, que
oscilan entre los 20 y 37 afios, los cuales en ningtn caso podran ser supera-
dos para participar en los procesos de seleccion, debiendo tener en cuenta
que el Consejo de Estado, en Dictamen 1782/2009, no hace objecién alguna
al respecto.

Por todo ello y en definitiva, el régimen juridico de los Cuerpos de Policia
Local, dada su particular naturaleza, ha de quedar excluido de la regulacién
del EBEP por expresa prevision de sus articulos 3.2 y 4.e), conteniéndose en la
LOCFS, por lo que la reserva de Ley establecida en el articulo 56.1.c)
EBEP, no resulta aplicable respecto de los Cuerpos de Policia Lo-
cal, siendo competentes las Comunidades Autonomas para fijar los criterios de
seleccion de dichos Cuerpos de Policia Local, mediante normas con rango re-
glamentario, en aplicaciéon del articulo 39 LOCFS.

Sentado lo anterior, y descendiendo al caso concreto, vemos que en la
Sentencia de la Sala, se defiende sin embargo, que no existe precepto legal que
exceptie de aplicacion la prevision de reserva de Ley contenida en el articulo
56.1.c) EBEP, dada la interpretacién —a nuestro respetuoso juicio erréonea—,
que mantiene la Sala sobre el régimen juridico aplicable a los Cuerpos de la
Policia Local.

Entendemos no obstante que debe partirse de lo dispuesto en el articulo
39 LOFCS, el cual establece que corresponde a las Comunidades Autébnomas
coordinar la actuacién de las policias locales, fijando “los criterios de seleccion,
formacién, promocién y movilidad de las Policias Locales”, lo que se materia-
liza en el ejercicio de potestades normativas.

A partir de aqui, no cabe duda de que la doctrina que postula la Senten-
cia de la Sala en apelacion, es erronea y gravemente dafosa para el interés ge-
neral, desde el momento en que no considera la edad como un “criterio de se-
leccién”, cuando bien es sabido que 1a edad es, cualitativamente, un re-
quisito esencial indiscutible para el acceso a la funcién publica,
formando parte, por tanto, de los criterios de seleccion.

Resulta incoherente, pues, que la LOFCS deba referirse a la edad de ac-
ceso a los Guerpos de Policia Local, toda vez que ésta constituye un criterio de
seleccion. De admitirse la tesis de la Sentencia, todo requisito de acceso a la
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funcién publica que no estuviera contemplado de manera expresa en la
LOCFS (tener mas de dieciocho anos, ser espanol, etc.), conllevaria la aplica-
cién del EBEP, lo que equivaldria a dejar sin efecto el contenido del articulo 39

LOCFS.

Esta exégesis es contraria a lo dispuesto en el articulo 3.1 del Godigo Ci-
vil, al no haber interpretado el citado precepto conforme al sentido propio de
sus palabras, ni a su espiritu y finalidad. Desde una perspectiva de lege ferenda,
es evidente que las normas no tienen que integrar un contenido tan exhausti-
vo como el propuesto por la Sentencia de la Sala en apelacién, bastando con
que se infiera del mismo, acudiendo a otros preceptos del ordenamiento juri-
dico con base al principio de plenitud, en los términos antes indicados.

Pero es que ademas, respecto a la supuesta falta de justificacion por las ba-
ses del limite de edad, la exigencia del mismo se encuentra implicita en
la naturaleza del cuerpo al que se aspira’. Pues bien, en este orden de
cosas, a efectos de la trasposicion de la Directiva 2000/78 CE del Consejo, de
27 de diciembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para
la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, se dict6 la Ley 62/2003, de 30
de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, indicando
en su articulo 34 que “Las diferencias de trato basadas en una caracteristica re-
lacionada con cualquiera de las causas a que se refiere el parrafo anterior —ori-
gen racial o étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad u orientacion se-

3 Por todas, la STC 75/1983, de 17 de agosto, concluye lo siguiente:

“Es claro que para el cumplimiento de dichas funciones la Administracién esta obligada a
velar por que los aspirantes retinan unas condiciones fisicas y psiquicas acordes al contenido y
relevancia de las funciones atribuidas al puesto de trabajo y esas condiciones fisicas comprenden
no solo la exigencia de una determinada aptitud fisica sino también de una determinada consti-
tucién fisica, siendo llano que la determinacién de dichas circunstancias fisicas (altura o edad) no
se realiza con acepcién de personas, es objetiva y general, no arbitraria.

Tal es la importancia del requisito de la edad para el ingreso en el CNP que el limite de 30
anos enjuiciado se justifica no solo en la potestad del Estado de seleccionar al personal que con-
sidere idéneo para el cometido de las funciones a encomendarle, sino incluso en el que esta se-
leccién concreta tiene por fin el que por el Estado se garantice la seguridad ciudadana, lo cual
implica la realizaciéon de cometidos que requieren en todo funcionario policial un buen estado fi-
sico general, lo que se garantiza de modo objetivo no solo con la realizacién de pruebas fisicas
sino igualmente con el establecimiento de un limite de edad para el acceso a la funcién policial.
Y sila edad y las condiciones fisicas son elementos esenciales para la funcion policial, por su efi-
cacia, operatividad, riesgo y penosidad, seran estas mismas circunstancias las que justifiquen la
limitacién de edad por ingreso, y por ello la hagan razonable y constitucionalmente admisible,
sin que de ella pueda colegirse arbitrariedad o discriminacién alguna”.
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xual— no supondran discriminacion cuando, debido a la naturaleza de la acti-
vidad profesional concreta de que se trate o al contexto en que se lleve a cabo,
dicha caracteristica constituya un requisito profesional esencial y determinante,
siempre que el objetivo sea legitimo y el requisito proporcionado”.

Asi, la exposicion de motivos de la LOCFS declara que “las condiciones
fisicas son especialmente determinantes de la eficacia en el ejercicio de la pro-
fesion policial”, lo que ha de ponerse en relacién con la exposicion de motivos
de la Ley 26/1994, de 29 de septiembre, por la que se regula la situacion de
segunda actividad en el cuerpo nacional de policia, cuando senala que “las fun-
ciones que, por mandato constitucional, la Ley Organica 2/1986, de 13 de
marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, atribuye a los funcionarios del
Cuerpo Nacional de Policia, son eminentemente operativas y en ocasiones
arriesgadas y penosas, lo que requiere determinadas aptitudes psicofisicas en
aquellos, que naturalmente se van perdiendo con la edad o por determinadas
circunstancias’.

La fijacion de un limite de edad no tiene, pues, caracter discriminatorio,
sino que esta en funcién de las caracteristicas propias del cuerpo al que se
aspira, y en el caso de las Policias Locales es necesaria no sélo una capaci-
dad fisica concreta, sino que ademas, ésta se mantenga durante un periodo
de tiempo relativamente largo, para garantizar la eficacia del cuerpo policial
en su conjunto, y evitar la acumulacién de funcionarios destinados a segun-
da actividad, con el consiguiente perjuicio al Cuerpo, y por ende, al servicio
publico.

En atencion a ello, el limite de la edad parte de una doble necesidad: la de
garantizar unas condiciones fisicas apropiadas a la naturaleza de las funciones
encomendadas, y de mantenerlas a lo largo de un periodo de tiempo suficien-
te. No es un problema de hallarse o no en las adecuadas condicio-
nes en el momento del ingreso, lo que es desde luego exigible, y a
ello responden las pruebas fisicas y otras exigidas en la convocato-
ria, sino la garantia de estabilidad de la plantilla ingresada en sus
mejores condiciones y a lo largo de un periodo suficiente de tiem-
po, porque indudablemente ello contribuye al logro de la necesaria eficacia del
cuerpo policial en su conjunto.

No podemos concluir sin mencionar la Sentencia de la Gran Sala del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 12 de enero
de 2010, atinente al cuerpo de bomberos, que ha venido a confirmar todo lo
expuesto, justificando la necesidad de fijar un limite de edad, dado que la edad
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maxima de contratacién impuesta tiene el objetivo de garantizar que los fun-
cionarios puedan cumplir las misiones que exigen una capacidad fisica parti-
cularmente elevada durante un periodo de tiempo relativamente largo de su
carrera.

Consideramos como valoracién final, que los fundamentos de la Senten-
cla no se ajustan a una interpretaciéon acorde con el principio de especia-
lidad normativa, el principio rationae materie, al impedir la aplicaciéon de las
normas de las Comunidades Auténomas sobre la materia por imperativo del
articulo 39 LOCFS, y el principio de seguridad juridica.
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NOTAS DE JURISPRUDENCIA
Tribunal Constitucional (*)

SUMARIO: I. CONSTITUCION. A. Fuerza normativa. B. Interpretacion. 1.
DERECHOS Y LIBERTADES. A. Derechos fundamentales y libertades pU-
blicas. B. Derechos y deberes de los ciudadanos. C. Principios rectores de la
politica social y econdmica. D. Garantia y suspensién de estos derechos. I11.
PRINCIPIOS JURIDICOS BASICOS. 1V. INSTITUCIONES DEL ESTADO.
A. La Corona. B. Las Cortes Generales. C. El Tribunal Constitucional. D. La
Administracién Publica. E. ElI Poder Judicial. V. FUENTES. VI. ORGANI-
ZACION TERRITORIAL DEL ESTADO. A. Comunidades Auténomas. A.1.
Autonomia. B.2. Competencias. B. Corporaciones Locales. A.1. Autonomia
B.2. Competencias. VII. ECONOMIA Y HACIENDA. A. Principios genera-
les. B. Presupuestos. C. Organizacion territorial. D. Tribunal de Cuentas.

A. Derechos fundamentales y libertades publicas.

1. Sentencia 14772009, de 15 de junio (BOE de 17 de julio). Ponen-

te: Pérez Vera (Recurso de amparo).
Preceptos constitucionales: 24; 25.

Objeto: Sentencia del Juzgado de lo Penal nim. 3 de Jaén de fecha 29 de no-
viembre de 2006, dictada en el procedimiento abreviado nim. 328-2006, con-
denando por dos delitos contra la hacienda publica, y contra la Sentencia de
la Secciéon Segunda de la Audiencia Provincial de Jaén de fecha 9 de abril de
2007, que estima parcialmente el recurso de apelaciéon nam. 39-2007, inter-
puesto contra la anterior.

Materias: Seguridad juridica, en relacion con la aplicacion del instituto de la
prescripcion; tutela judicial efectiva; presuncion de inocencia.

(*) Subseccién preparada por FRANCISCO ESCRIBANO. Catedratico de Derecho de Fi-
nanciero. Universidad de Sevilla.
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Se ha invocado por el recurrente la doctrina de la STC 6372005 en relacion
con el computo del plazo de prescripcion de los delitos, siendo en ambos ca-
sos rechazada su pretension por considerar el 6rgano judicial que concurri-
an circunstancias de todo orden que impedian la aplicacion del art. 5.1
LOPJ (y, por tanto, de la STC 63/2005), como eran, en primer lugar, que
la citada STC 63/2005 era un precedente aislado; en segundo lugar, que el
Tribunal Supremo tenia una sélida linea interpretativa en sentido contra-
rio; y, en fin, que la Fiscalia General del Estado en su Instruccion de 15 de
junio de 2005 mantenia la tesis contraria; se considera por el demandante
de amparo que han sido vulnerado los derechos a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE) y a la presuncién de inocencia (art. 24.2 CE); en considera-
cibén a que se habria hecho por los 6rganos judiciales una interpretaciéon ar-
bitraria y no razonable del instituto de la prescripciéon penal en contra de la
doctrina recogida en la STC 63/2005, al dar validez a una denuncia de la
AEAT presentada antes de finalizar el plazo de prescripcion de cinco afios,
cuando el Auto de incoacién se dict6 transcurrido ese plazo; al tiempo, se le
habria condenado utilizando como tnica prueba de cargo unos informes
emitidos por la AEAT que, ademas de aplicar arbitrariamente el régimen
de estimaci6n directa, estan basados en unas informaciones que no fueron
objeto de adveracion. Por el contrario, la Abogacia del Estado considera
que se debe denegar totalmente el amparo pretendido, al entender que no
se estd ante ninguno de los supuestos analizados por las SSTC 6372005 y
29/2008 en los que este Tribunal Constitucional se ha visto forzado a ate-
nerse a la exigencia de la interposicién judicial como causa interruptiva del
computo del plazo prescriptivo; y, en segundo lugar, porque existe una
prueba de cargo suficiente frente a quien ha descuidado absolutamente sus
deberes de documentacién propia; no es exactamente ésa la posicion del
Ministerio Fiscal, al entender que se ha vulnerado el derecho del recurren-
te a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) y no asi el derecho a la presun-
ci6n de inocencia (art. 24.2 CE), dado que conforme a la doctrina de las
SSTC 6372005 y 29/2008 ninguna relevancia tiene la interposiciéon de la
querella o denuncia en plazo, al carecer tales actos de virtualidad interrup-
tiva del plazo prescriptivo, pues no puede entenderse que con tales escritos
el procedimiento se haya dirigido contra el culpable (lo que supone que al
momento de la incoacién del proceso el dia 20 de abril de 2005, la infrac-
ci6n correspondiente al ejercicio fiscal del afio 1999 habia prescrito); al mis-
mo tiempo entendera el Ministerio Pablico que procede su desestimacion
pues si existié prueba de cargo bastante para fundar la condena, ya que no
sélo se valoraron las actas de la inspeccion, sino también las pruebas docu-
mentales y periciales practicadas en el juicio oral, el interrogatorio del acu-
sado vy la testifical efectuada. Con relacion a la primera vulneracion alega-
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da precisara el TC que, con la perspectiva constitucional, el principio i du-
bio pro reo, en tanto que perteneciente al convencimiento intimo o subjetiwo del drgano ju-
dicial ni esta dotado de la protecciéon del recurso de amparo, nz puede en modo
alguno ser objelo de valoracion por este Tribunal cuando el drgano judicial no ha alberga-
do duda alguna acerca del cardcter incriminatorio de las pruebas practicadas (SSTC
6371993, IJ 4; 103/1995, EJ 4; 16/2000, FJ 4;209/2003, EJ 5; 61/2005,
FJ 4;y 137/2005, EJ 3). Sin necesidad de entrar en las consideraciones que
las Sentencias impugnadas realizan con respecto a la oposicion existente en-
tre el criterio del TC y una de las lineas interpretativas de la prescripcion de
las infracciones penales que ha seguido el TS, oposiciéon que, en todo caso,
queda resuelta en aplicacién de la prevision del art. 5.1 LOP]J, lo cierto es
que para resolver la cuestion planteada basta con acudir a doctrina sentada
por el TG en las SSTC 6372005 y 29/2008, relativas al computo de la pres-
cripcién penal y, mas concretamente, a la eficacia interruptiva de las de-
nuncias o querellas, para apreciar la lesiéon del derecho a la tutela judicial
efectiva del recurrente en amparo (art. 24.1 CE). Se apoyara el TC en que
el art. 132.2 CP dispone que la prescripcion se interrumpird, quedando sin efecto
el tiempo transcurrido cuando el procedimiento se dirya contra el culpable, recordando
su doctrina de que la querella o denuncia de un tercero es una ‘solicitud de ini-
clacion’ del procedimiento (SSTC 63/2005, FJ 8 y 29/2008, EJ 10), no un proce-
dimiento ya iciado (STC 29/2008, FJ 10), razén por la cual, no tiene por si
sola eficacia interruptiva del computo del plazo de prescripcion, para lo cual
es necesario un acto de interposicion judicial (STC 29/2008, F] 12.c) o de direc-
cion procesal del procedimiento contra el culpable (STC 63/2005, F] 5). Como mas
extensamente ya concluy6 el TC si la prescripcion penal supone ‘una renuncia o
autolimitacion del Estado al tus puniendi’ motivada por el mero transcurso de un periodo
de tiempo mds o menos dilatado, ldgicamente solo los drganos que en nombre del Estado
gercen la_funcion de interpretar y aplicar las normas penales pueden hacerlo en los indi-
cados plazos o, por el contrario, dejar que transcurran sin haber emprendido actuacién al-
guna, con la consiguiente imposibilidad de subsanar las consecuencias derivadas de tal
omiusidn. Pero también constituye una derwacion inmediata de la propia esencia del insti-
tuto de la prescripcion penal como limite temporal externo al ejercicio del wus puniends por
parte del Estado, ya que dicha esencia determina que el plazo de prescripcion del delito sea
wmdisponible para las partes actuantes en un procedimiento penal, toda vez que lo que pres-
cribe no es la accion penal para perseguir el delito sino el delito mismo, lo que sélo puede
suceder por intermedio de la persecucion estatal, esto es, mediante la omisidn, en el plazo
que en cada caso venga legalmente establecido, del imprescindible acto de interposicion ju-
dicial que supone tramite imprescindible para el ¢jercicio del ius puniendi. De manera que
serd dnicamente el fuez quien puede llevar a cabo esa actuacion de direccion procesal del
procedimiento contra el culpable que requiere el articulo 132.2 del Cédigo penal para con-
siderar interrumpido el plazo de prescripcion del delito en cuestion; [...] esta interpreta-

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 0034-7639, nim. 77, Sevilla, mayo-agosto (2010), pags. 215-249 217



JURISFRUDENCIA

218

cidn resulta coherente con el fundamento material de la prescripcion en los principios de se-
guridad juridica, intervencion minima y necesidad preventivo—general y preventivo—especial
de la pena, a los que cabria afiadir la necesidad de que en todo momento el procedimiento
penal aparezca rodeado de las garantias constitucionalmente exigibles, lo que dnicamente
ocurre a partir del momento en que interviene el drgano judicial tomando las riendas del
proceso (STC 6372005, EJ 5). Excluira el TC en su consideraciéon de la cues-
tion si el dies a quo en el computo del plazo de la prescripcién penal, cuando
se trata de delitos contra la hacienda publica cometidos en materia de IVA,
es el dia siguiente a la finalizacion de cada periodo mensual o trimestral de
liquidacioén o el dia siguiente a la finalizaciéon del altimo periodo de liquida-
ci6n del afio, afirmard que en el presente caso incluso aceptando esta ulti-
ma hipétesis, se habria producido la prescripcién de la responsabilidad pe-
nal por el ejercicio 1999; concluyendo que si el plazo de presentaciéon de la
ultima declaracion del ejercicio finalizaba el dia 30 de enero de 2000, el dia
30 de enero de 2005 seria el Gltimo dia del plazo de prescripcion de la res-
ponsabilidad criminal de cinco afos prevista en el art. 131.1 CP. Supuesta
esta consideracion, aun cuando la denuncia de la Administracion tributaria
—solicitud de iniciacion del procedimiento— se presento el dia 10 de enero de
ese mismo ¢jercicio de 2005, el primer acto de interposicion judicial —de ini-
ciacion del procedimiento— con virtualidad interruptiva —de conformidad
con el art. 132.2 CP— habria sido el Auto de incoacién de diligencias pre-
vias de fecha 20 de abril de 2005, dictado casi tres meses después de haber-
se extinguido la responsabilidad criminal, de conformidad con lo previsto en
el art. 130.6 CP; por tanto, la interpretacion judicial que considera no pres-
crita la responsabilidad criminal por el citado ejercicio con base en la ido-
neidad de la denuncia como acto interruptivo del computo del plazo de
prescripcién existente para exigir la correspondiente responsabilidad crimi-
nal derivada de un ilicito penal, es lesiva del derecho del demandante a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), en cuanto que dicha interpretacion
abri6 paso a la condena por un delito contra la HP por el citado ejercicio,
afectando a bienes juridicos protegidos constitucionalmente, como es el de-
recho a la libertad del actor ex art. 17 CE (STC 29/2008, FJ 10). Conside-
ra el TC que no contraria la anterior conclusion la tesis del Abogado del Es-
tado conforme a la cual para poder apreciar o no la prescripcién de la res-
ponsabilidad criminal habria que estar a la existencia de un conocimiento
previo o no del acusado en la persecucion del delito, o a su grado de cola-
boracién en la investigacion administrativa previa; dos son las precisiones
que se hace el TC: en primer lugar, el valor al que sirve el instituto de la
prescripciéon penal, que no es otro que la seguridad juridica, evitando una penden-
cia sine die de la amenaza penal sobre aquéllos a quienes pueda considerarse implicados

en un delito (STC 29/2008, FJ 11; STC 129/2008, FJ 8), a los efectos de ga-
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rantizar su derecho a que no se dilate indebidamente la situacion que supone la virtual
amenaza de una sancion penal (SSTC 157/1990, FJ 3; 29/2008, FJ 11 y
7972008, FJ 2), razoén por la cual no se vincula sélo al paso del tiempo, sino que ...
se relaciona con la actividad judicial a través de la cual se ejerce el tus puniend: del Esta-
do (STC 29/2008, , EJ 11), siendo el momento interruptivo de la prescrip-
cién, no el de la notitia crimimis por parte del 6rgano judicial como conse-
cuencia de la mera presentacion y registro de una querella o denuncia, sino el de la
existencia de un acto de interposicion judicial, por quien tenga atribuido el tus puniendr
del Estado, porque ‘el dnico procedimiento cupas actuaciones tienen legalmente la eficacia
de interrumprr la prescripcion es el propiamente criminal” (STC 29/2008, EJ 12.c);
en definitiva, sostendra el TC, s el fundamento de la prescripcion es la imposibili-
dad de gercicio del ius puniendi del Estado como consecuencia de la renuncia al mismo,
es evidente que sdlo puede interrumpirse en el dmbito penal cuando se realicen actuaciones
(naturalmente, por quien tenga la competencia para eercer el tus puniend: en dicho cam-
po, quien en el actual estado de nuestra legislacion dinicamente puede ser el Juez) de las
que pueda deducirse la voluntad de no renunciar a la persecucion y castigo del ilicito (STC
2972008, IJ 12.b); con estas consideraciones, deducira el TC que ni es fac-
tible otorgar relevancia interruptiva del computo del plazo prescriptivo a las
actuaciones administrativas dirigidas a la previa determinacién de la res-
ponsabilidad tributaria, ni tampoco es posible otorgar tal eficacia al conoci-
miento por el culpable de su propia responsabilidad, pues la notitia criminis
hace referencia al conocimiento por parte del érgano judicial de la comision
de un ilicito para que pueda ejercer el ius puniendi del Estado y, por tanto,
interrumpir el computo del plazo de prescripcién mediante la emanacién de
un acto de interposicién; acto de interposicion judicial que, si se produce
una vez transcurrido el plazo previsto en la norma penal (en el supuesto de
los delitos contra la hacienda publica, de cinco afios), no evita la extincion
de la responsabilidad criminal, con independencia de la mayor o menor di-
lacién en su emision posterior; en segundo lugar, con relacion al grado de
colaboracién del acusado en la investigacion del delito, no cabe duda de que
esta alegacion del Abogado del Estado no tiene encaje en un proceso penal
como el espafiol que, como es bien sabido, se rige por el principio acusato-
rio —y no por el principio inquisitivo—, en el que el imputado ya no es objeto del
proceso penal, sino sujeto del mismo, y, por tanto, su declaraciéon —o colabora-
cion— a la vez que medio de prueba o acto de investigacion, es y ha de ser asumida esen-
cialmente como una manifestacion o un medio idéneo de defensa, razén por la cual ha
de reconocérsele la necesaria libertad en las declaraciones que ofrezca y emita, tanto en lo
relativo a su decision de proporcionar la misma declaracion, como en lo referido al conte-
nido de sus manifestaciones (STC 197/1995, IJ 5); afirmara el TC que no re-
sulta admisible la pretension de vincular los efectos de una eventual extin-
ci6n de la responsabilidad criminal —por prescripciéon— al grado de colabo-
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raciéon de los culpables cuando, como es bien sabido, la Constitucién espa-
nola garantiza en su art. 24.2 el derecho a no declarar contra st mismo y a no con-
Jesarse culpable, como asi hace también, por ejemplo, el Pacto internacional
de derechos civiles y politicos de 16 de diciembre 1966, que al recoger las
garantias minimas de las personas acusadas de un delito en su art. 14.3 cita,
entre ellas, el derecho /a/ no ser obligada a declarar contra si misma ni a confesarse
culpable [letra g)]. Si bien es cierto que este derecho no viene consagrado en
el Convenio europeo de derechos humanos de 4 de noviembre de 1950, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha reconocido el derecho de to-
do acusado en materia penal a guardar silencio y a no contribuir de ningu-
na manera a su propia incriminacién como una garantia integrada en el de-
recho a un proceso equitativo a que hace referencia el art. 6.1 CEDH (asi, por
ejemplo, STEDH de 25 de febrero de 1993, asunto Funke c. Francia); lo
contrario supondria vulnerar el derecho de todo acusado a no autoincrimi-
narse (SSTEDH de 25 de febrero de 1993, asunto Funke c. Francia; de 4 de
octubre de 2005, asunto Shannon c. Reino Unido; de 11 de julio de 2006,
asunto Jalloh c. Alemania; de 19 de junio de 2007, asunto Macko y Kozu-
val c. Eslovaquia; y de 29 de junio de 2007, asunto O’Halloran y Francis c.
Reino Unido), derecho éste que se encuentra estrechamente conectado con
los derechos a la presuncién de inocencia y a la defensa [entre otras, SSTC
19771995, EJ 6; 161/1997, ¥J 5; 229/1999, EJ 3 b); 127/2000, EJ 4;
67/2001, EJ 6; 18/2005, EJ 2; 75/2007, EJ 6; y 76/2007, EJ 8] y que impi-
den que pueda hacerse recaer en el acusado la obligaciéon de aportar ele-
mentos de prueba que supongan una autoincriminacién (SSTC 161/1997,
FJ 5; 18/2005, EJ 2; 75/2007, EJ 6; y 76/2007, FJ 8, entre otras); en defi-
nitiva, sostendra el TC que la colaboraciéon del culpable podra utilizarse co-
mo una circunstancia favorable a la modificacién de la responsabilidad cri-
minal (art. 21 CP), pero es constitucionalmente inadmisible que su falta de
colaboracién puede tomarse como una circunstancia perjudicial a los efec-
tos de determinar su posible responsabilidad penal, como sucederia si inci-
diera, negativamente para sus intereses, en el computo del plazo de pres-
cripciéon del delito que se le imputa. Rechazara el TC la queja relativa a la
falta de virtualidad probatoria de los informes de la AEAT vy su validez co-
mo prueba de cargo suficiente para enervar la presunciéon de inocencia (art.
24.2 CE); estimara que se pretende una nueva valoracion de los hechos y de
la prueba que concluya con una declaracion absolutoria ignorando que el
TC no es una tercera instancia casacional en la que se pueda entrar a valo-
rar las pruebas, sustituyendo a los Jueces y Tribunales ordinarios en la fun-
ci6n exclusiva que les atribuye el art. 117.3 CE, quedando limitada su fun-
ci6n a comprobar que haya habido una actividad probatoria de cargo vali-
da y que la resolucién judicial no haya sido arbitraria, irracional o absurda
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(SSTC 9672000, EJ 5; y 12/2004, ¥J 2), o lo que es lo mismo, debe contro-
lar Gnicamente la razonabilidad del discurso que une la actividad probato-
ria y el relato factico que de ella resulta (SSTC 123/2006, IJ 5; y 245/2007,
FJ 7). Estima el TC que no sélo existe una prueba de cargo suficiente en la
que se fundamenta la conclusién condenatoria, tanto respecto del elemento
objetivo del tipo (la existencia de cuotas tributarias defraudadas en cuantia
superior al minimo legalmente establecido, a saber, 120.000 €), como res-
pecto de la existencia de dolo o animo defraudatorio, sino que las resolu-
ciones judiciales incorporan un razonamiento externo que conecta dicha
prueba de cargo con los hechos que se declaran probados; del examen de
las actuaciones se desprende la existencia de un informe elaborado por dos
Inspectores de Hacienda (ratificado en el acto del juicio oral), en el que se
practican las liquidaciones tributarias correspondientes al IVA de los ejerci-
cios 1999 y 2000, que fue elaborado —ante la falta de contabilidad y de re-
gistros de ingresos y gastos— mediante la prueba obtenida a través de terce-
ras personas (que mantuvieron relaciones econémicas con el actor), tanto de
tipo documental (facturas, medios de pago, etc.), como testifical; en ello se
basara el TC para apreciar que el 6rgano judicial no sélo ha ponderado ra-
zonablemente las pruebas practicadas, sino que ha motivado detalladamen-
te las razones por las que otorga mas relevancia a esos informes de la Ins-
peccién que a la declaracion del acusado, la documental aportada y la pe-
ricial practicada a su instancia; en consecuencia, apreciara que existe una
prueba de cargo suficiente cuya valoracion por los 6rganos judiciales no
puede ser calificada como irrazonable, ni desde el punto de vista de su logi-
ca o coherencia, ni desde la éptica del grado de solidez requerido (SSTC
328/2006, FJ 5; y 209/2007, ] 6). Precisara, finalmente el TC que cuan-
do el actor cuestiona la seleccion del régimen de estimacion directa para el
calculo de las bases imponibles y, en su consecuencia, de las cuotas defrau-
dadas, esta planteando una cuestién de legalidad ordinaria; recordara el TC
que no es su funcion revisar la interpretacion que de la legalidad hayan po-
dido efectuar los Jueces o Tribunales en el ejercicio de la funcién jurisdic-
cional que les compete en virtud del art. 117.3 CE (SSTC 136/2003, FJ 2;
y 27672006, EJ 2), sino inicamente controlar que la motivacién judicial no
resulte irrazonable, arbitraria o incursa en error manifiesto (por todas,
SSTC 110/2003, FJ 3; y 276/2006, EJ 2); en atencién a esta doctrina, tan
sdlo podrd considerarse que la resolucion judicial impugnada vulnera el derecho a la tute-
la judicial efectiva cuando el razonamiento que la_funda incurra en tal grado de arbitra-
riedad, irrazonabilidad o error que, por su evidencia y contenido, sean tan manifiestos y
graves que para cualquier observador resulte patente que la resolucion de hecho carece de
toda motwacion o razonamiento (SSTC 214/1999, FJ 4; 104/2006, IJ 7; y
276/2006, ¥J 2). Apreciara el TC que el 6rgano judicial considera de for-

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 0034-7639, nim. 77, Sevilla, mayo-agosto (2010), pags. 215-249 221



JURISFRUDENCIA

222

ma razonada y razonable que el criterio de cuantificacion directa de bases im-
ponibles es pertinente al contar la Administracion tributaria, a efectos del
IVA, con los datos suficientes (contratos, facturas y medios de pago) derivados
de la base consolidada de proveedores y clientes de la AEAT (ex modelos 347)
para proceder a un calculo directo de las operaciones realizadas; asimismo
afirmard que la aplicaciéon o no de este régimen al otro impuesto comproba-
do —el IRPF— podra tener una eventual trascendencia en este otro impuesto,
pero en modo alguno desnaturaliza las razonadas y razonables conclusiones
de los 6rganos judiciales en el impuesto objeto de la condena penal; conside-
ra el TC que es patente, que los 6rganos judiciales han manifestado cudles son
las razones que les lleva a entender aplicable con caracter preferente uno u
otro régimen, por lo que no cabe sino rechazar la queja del actor en este ex-
tremo, en la medida que las resoluciones judiciales cumplen, en este punto,
con las exigencias constitucionales en la materia. Rechazada la lesion del de-
recho a la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE) del recurrente en amparo,
al existir una prueba de cargo valida suficiente, pero apreciada la vulneracion
del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), al haberse efectuado una
interpretaciéon del instituto de la prescripcion penal lesiva de este derecho, en
cuanto que con ella se abri6 la condena del actor por un delito contra la ha-
cienda publica por el ejercicio 1999, debe estimarse parcialmente el presente
recurso de amparo; esta estimacion alcanza tnica y exclusivamente a la res-
ponsabilidad penal derivada del delito cometido en el ejercicio 1999 y no asi
a la del delito correspondiente al ejercicio 2000, pues respecto de este tltimo
no ha operado el instituto de la prescripcion y existe una prueba de cargo su-
ficiente para enervar la presuncién de inocencia, razén por la cual, deben
anularse las resoluciones judiciales impugnadas en cuanto se refieren al ejer-
cicio 1999. Se otorga parcialmente el amparo solicitado y, en consecuencia se
declara que se ha vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva sin inde-
fension (art. 24.1 CE) del demandante de amparo; se ordena restablecer al de-
mandante en su derecho y, a tal fin, declarar la nulidad de la Sentencia del
Juzgado de lo Penal nim. 3 de Jaén de fecha 29 de noviembre de 2006 vy la
de la Sentencia de la Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de Jaén de
fecha de 9 de abril de 2007 en relacion con el delito referido al ejercicio 1999;
se desestima el recurso en todo lo demas.

VOTO PARTICULAR (Rodriguez Arribas): se discrepa en atencion a
las siguientes consideraciones: Habida cuenta de que en la Sentencia referen-
ciada se hace aplicacién de la doctrina sentada en STC 29/2008, a la que el
disidente formul6 VP discrepante y por coherencia con el mismo, a cuyo con-
tenido se remite, se formula el presente, reiterando el respeto a la opinién de
la mayoria de la Sala.
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2. Sentencia 206/2009, de 23 de noviembre (BOE de 29 de diciem-
bre). Ponente: Gay Montalvo (Recurso de amparo).

Preceptos constitucionales: 17 y 24.

Objeto: Sentencia de la Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Madrid
de 26 de diciembre de 2006, dictada en rollo de apelacion ntim. 122-2006, en
el procedimiento abreviado nim. 397-2005, y contra la Sentencia del Juzgado
de lo Penal nim. 26 de Madrid de 11 de enero de 2006, que condenan al re-
currente por cuatro delitos contra la hacienda ptblica a la pena de siete meses
de prisiéon por cada uno de ellos, multa y penas accesorias.

Materias: Tutela judicial efectiva: Presuncion de inocencia. Principios juridicos
basicos: prescripcion: determinacién del término a guo en los supuestos de ini-
cio del momento de la interrupcion de ésta.

El presente recurso de amparo aparece fundado en la vulneraciéon del de-
recho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) por la indebida inaplica-
ciéon de la prescripcion a los delitos referidos al impago del impuesto so-
bre la renta de las personas fisicas en los ejercicios de 1993 y 1994, al ha-
berse realizado una interpretaciéon de la interrupcién de la prescripcion
contraria a la doctrina constitucional establecida en la STC 63/2005 y
por la inaplicacién de la atenuante analégica de dilaciones indebidas, asi
como en la vulneraciéon del derecho a la presuncién de inocencia (art. 24.2
CE) por haber sido condenado el recurrente sin atender a las pruebas de
descargo obrantes. El Ministerio Fiscal y el Abogado del Estado, por su
parte, solicitan la desestimacion integra de la demanda, considerando, en
lo referido a la alegacién de prescripcion, que, st bien es cierto que las re-
soluciones combatidas optan por inaplicar la doctrina constitucional en
materia de interrupcién de la prescripcion, no cabe afirmar la vulneracion
del derecho fundamental porque con la aplicacién de dicha doctrina al ca-
so también podria considerarse interrumpida la prescripciéon. Seguird el
TC el orden expuesto en la demanda y comenzara por las que llevarian,
caso de ser estimadas, a la retroaccion de actuaciones, con el fin de salva-
guardar el caracter subsidiario del proceso de amparo (por todas, SSTC
10072004, EJ 4 y 53/2005, EJ 2); comenzando, por tanto, con el motivo
de amparo referido a la defectuosa motivacion sobre el instituto de la pres-
cripcion, procedera en primer lugar a exponer la doctrina constitucional
existente al efecto. Se ha reiterado, en primer lugar, que si bien la concu-
rrencia o no de la prescripcion es, en principio, una cuestiéon de legalidad
que en origen corresponde decidir a los Tribunales ordinarios y que care-
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ce, por su propio contenido, de relevancia constitucional, ello no significa
que cualquiera que sea la decisién que se adopte en materia de prescripcion
en un proceso penal sea irrevisable a través del recurso de amparo (por to-
das, SSTC 63/2001, ¥J 7; 63/2005, EJ 2; 82/2006, EJ 10; 79/2008, ¥J 2;
19572009, EJ 2), habiendo declarado que el canon aplicable para proceder
en cada caso a la revisiéon de una decision judicial apreciando o negando la
existencia de prescripcion es el propio del art. 24 CE, en cuanto exige para
entender otorgada la tutela judicial efectiva que la pretensién sea resuelta
mediante una resolucion razonada, es decir, basada en una argumentacion
no arbitraria, ni manifiestamente irrazonable, ni incursa en error patente
(SSTC 214/1999, EJ 4; 63/2001, E¥J 7; 63/2005, EJ 3; 82/2006, EJ 10;
79/2008, EJ 2), si bien el estandar de las exigencias derivadas del deber de
motivacién habra de ser mas riguroso en estos casos, por cuanto, como se
record6 por el TC en su STC 29/2008, FJ 10, la prescripcion penal afecta
de lleno a los derechos de libertad del art. 17 CE, dado que la decisién ju-
dicial desestimatoria de la prescripcién extintiva de una infracciéon penal
abre paso a la posibilidad de dictar una Sentencia condenatoria que supo-
ne la privacion de bienes juridicos protegidos constitucionalmente, pues
descarta que concurra uno de los supuestos en los que el legislador ha esta-
blecido una renuncia o autolimitacién del Estado al ius puniend: por el trans-
curso del tiempo. Esa tutela reforzada exige tanto la exteriorizacion del razona-
miento por el que se estima que no concurre el supuesto previsto en la ley, como que el mis-
mo se manifieste a través de una motwacion en la que, mds alld de su cardcter razonado,
sea posible apreciar un nexo de coherencia entre la decision adoptada, la norma que le sir-
ve de_fundamento y los fines que justifican la institucién. En consecuencia, la deci-
s10n debe contener un razonamiento expresiwo de los elementos tomados en cuenta por el
drgano judicial al interpretar las normas relativas a esta institucién —que, por otra par-
te, distan mucho de ser didfanas—, en el entendimiento de que esa interpretacion debe es-
tar presidida por la ratio legis o fin de proteccion de dichas normas. De manera que no re-
sultard suficiente un razonamiento exclusivamente atento a no sobrepasar los limites mar-
cados por el tenor literal de los preceptos aplicables, sino que es exigible una argumenta-
cidn axwoligica que sea respetuosa con los fines perseguidos por el instituto de la prescrip-
cién penal (SSTC 6372005, EJ 3; 79/2008, EJ 2; 195/2009, FJ 2); de ahi que
estime el TC que la jurisdiccion constitucional no puede eludir la declara-
ci6n de inconstitucionalidad en aquellos casos en los que la interpretacion
de la norma reguladora del instituto de la prescripcion, aunque no pueda
ser tildada de irrazonable o arbitraria, lleve consigo, al exceder de su mas
directo significado gramatical, una aplicacién extensiva o analégica en per-
juicio del reo. Y por ello también la expresion [la] prescripcion se interrumpird desde
que el procedimiento se dirga contra el culpable’ (art. 132.2 CP) no pueda entenderse en
sentido distinto al de su claro tenor literal, es decir, en el de que es indispensable para di-
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cha interrupcion que haya comenzado un procedimiento que, al tener que estar dirigido con-
tra el culpable —cualquiera que sea la impropiedad con que este término haya sido em-
pleado—, no puede ser otro que el procedimiento penal o, lo que es lo mismo, el abierto o
wmiciado por quien tiene atribuido el ejercicio del ws puniendi del Estado en el actual esta-
do de la legislacion; esto es, el Fuez (STC 195/2009, FJ 2, citando la STC
29/2008, FJ 10). Sobre esa premisa, el TC ha considerado que la exégesis
del citado precepto que, frente a la acabada de mencionar, considera inte-
rrumpida la prescripcién con la presentacion de denuncia o querella, sin ne-
cesidad de ningtn acto de interposicion judicial, no respeta las exigencias de
tutela reforzada antes sefialadas, al no tomar en consideracion, ni las exi-
gencias derivadas de la seguridad juridica, ni el fundamento de la institu-
cién, ni la implicacién del derecho a la libertad. Concretamente, respecto
de esa interpretaciéon —que es la que han optado por aplicar las resolucio-
nes ahora recurridas en amparo— ya tiene afirmado el TC que genera in-
defension e inseguridad juridica (STC 63/2003, EJ 5), y que fijar como mo-
mento interruptivo del computo del plazo de prescripcion el de la mera re-
cepcién por parte del 6rgano judicial de la notitia criminis supone atender a
una circunstancia no rodeada de una publicidad y cognoscibilidad minima y, por ello, ini-
dénea como soporte de una interpretacion constitucionalmente admisible para delimitar una
wmstitucion que sirve precisamente a la segundad juridica” (STC 29/2008, FJ 12);
ademas, en dichas Sentencias ya afirmé el TC también que la referida in-
terpretaciéon aparece absolutamente desvinculada del fundamento de la
prescripcion en la renuncia del Estado al ejercicio del wus puniendi, puesto que
dicho ejercicio sélo puede ser realizado por los érganos judiciales (STC
147/2009, EJ 2; 195/2009, EJ 3). Subrayara el TC la importancia de re-
saltar también que con lo afirmado no pretende proporcionar la interpreta-
cion correcta del art. 132.2 CP, pues ello excederia del ambito de su juris-
diccién; por el contrario, su doctrina tan solo establece un limite a las posibilida-
des interpretativas de la jurisdiccion ordinaria, derivado de las exigencias del derecho a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) en relacion con los otros derechos_fundamentales y
valores constitucionales que estdn en juego cuando se aplica el instituto de la prescripcion,
sefialadamente el derecho a la libertad, consagrado en el art. 17.1 CE: la exigencia de lo
que hemos denominado acto de interposicion judicial, que constituye un minimo irrenun-
ciable impuesto por los derechos_fundamentales en juego. 1V ello supone el egercicio propio
de nuestra_jurisdiccion y entra de lleno en el dmbito de nuestras competencias, dado que se
trata de un derecho susceptible de tutela en el proceso de amparo y que se alegan vulnera-
clones concrelas y efectivas del mismo, operando, por tanto, el Tribunal dentro de los li-
mutes de su jurisdiccion de amparo (STC 19572009, FJ 4). Partiendo de estos cri-
terios, el T'C, ante los argumentos esgrimidos en las Sentencias impugnadas
para deliberadamente inaplicar la doctrina establecida en la STC 63/2005,
considera que resulta también procedente enfatizar que, como recuerda la
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citada STC 195720009, tanto los ciudadanos como los poderes piblicos estdn sujetos a
la Constitucion (art. 9.1 CE), y que al Tribunal Constitucional, como intérprete supre-
mo de la Constitucion (art. 1 LOTC), corresponde decir la dltima palabra sobre la inter-
pretacion de la misma, en el marco de los distintos procesos constitucionales y, por su-
puesto, dentro de los limites de éstos, que son los de su jurisdiccion (SSTC 114/1995,
de 6 de julio, Ff 2; 126/1997, de 3 de julio, Ff 5; 159/1997, de 2 de octubre, Ff
6). El Tribunal Supremo es, ciertamente, el drgano superior en todos los drdenes, ‘salvo en
materia de garantias constitucionales’ (art. 123 CE). Dicha materia y, en concreto, la de-
finicién del contenido y alcance de los derechos fundamentales corresponde en dltimo tér-
mino, a través de los diversos procesos constitucionales, a este Tribunal Constitucional, cu-
ya doctrina han de respetar todos los drganos jurisdiccionales. A esa ldgica responden las
previsiones del art. 5.1 LOPY, cuando establece que todos los Fueces y Tribunales inter-
pretardn y aplicardn las leyes y reglamentos ‘segin los preceptos y principios constitucio-
nales, conforme a la interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas
por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos’, y del art. 7.2 LOPY, cuando es-
tablece que los derechos_fundamentales enunciados en el art. 53.2 CE vinculan a los Jue-
ces y Tribunales ‘de conformidad con su contenido constitucionalmente declarado, sin que
las resoluciones judiciales puedan restringir, menoscabar o inaplicar dicho contenido’ (FJ
4). La aplicacién de la citada doctrina al presente caso lleva al TC a la esti-
macién del motivo de amparo, y a declarar lesionado por las resoluciones
judiciales recurridas el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE); la
Sentencia del Juzgado de lo Penal, aun asumiendo que la opcién por ella se-
guida es contraria a lo dispuesto en la STC 63/2005, aplica al supuesto de
hecho el criterio seguido por la Sala Segunda del Tribunal Supremo, segin
el que basta para interrumpir la prescripcién con la interposicion de la de-
nuncia o querella, y es en virtud de tal doctrina por la que termina por re-
chazar la existencia de prescripcion; reproducira el TC los argumentos de
las Sentencias controvertidas al citar este pasaje: aplicando esta doctrina al caso
de autos, ha de rechazarse la prescripcion alegada, al haberse formulado por el Ministerio
fiscal denuncia por los eercicios fiscales de 1991 y 1994 el dia 17 de junio de 1997,
antes del transcurso de cinco afios a partir del dia 22 de junio de 1992, para el ejercicio
de 1991 y del dia 21 de junio de 1995 para el gercicio de 1994. Mas concreta-
mente, respecto del ejercicio fiscal del impuesto sobre la renta de las perso-
nas fisicas de 1993, concluye que, valorando ademds que la maniobra defraudatoria
realizada ha dificultado la identificacion del culpable, por haber utilizado a una persona
interpuesta, ha de rechazarse igualmente la prescripcion, por haber imputado al acusado
los testigos ... en las declaraciones prestadas el dia 16 de febrero, 10 y 16 de marzo de
1999 ante la Brigada Provincial de la Policia fudicial, poniendo en conocimiento del
Juzgado un determinado comportamiento punible, con anterioridad al transcurso del pla-
20 de cinco afios, plazo computable a partir del 21 de junio; y en relacion con el ejer-
cicio fiscal de 1994 considera interrumpida la prescripcion al haberse formula-
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do la denuncia contra el acusado turnada al fuzgado nivmero 34, el dia 17 de junio de
1997 antes de vencer el plazo de cinco afios previsto en la ley; pondra el acento el TC
en que la Audiencia hace suyos tales argumentos, manifestando expresa-
mente que la STC 63/2005 es una resolucidn aislada que por ello no puede enten-
derse constituya doctrina consolidada del Alto Tribunal, mdxime cuando fue objeto de vo-
lo particular y cuestionada por el Pleno del Tribunal Supremo en Acuerdo no jurisdiccio-
nal de 12 de mayo de 2005; frente a estos argumentos de las Sentencias con-
trovertidas, el TC considera que /s/in necesidad de entrar en las consideraciones que
las Sentencias impugnadas realizan con respecto a la oposicion existente entre el criterio de
este Tribunal Constitucional y una de las lineas interpretativas de la prescripcion de las
infracciones penales que ha seguido el Tribunal Supremo, oposicion que, en lodo caso, que-
da resuelta en aplicacion de la prevision del art. 5.1 de la Ley Orgdnica del Poder Judi-
cial (LOPY) (STC 14772009, FJ 2), la mera lectura de la argumentacion se-
guida por las resoluciones impugnadas basta para declarar vulnerado el de-
recho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), por cuanto, expresado en
los términos de la citada STC 147/2009, Y] 2, la interpretacion judicial que con-
sidera no prescrita la responsabilidad criminal por el citado ¢ercicio con base en la ido-
neidad de la denuncia como acto interruptivo del cémputo del plazo de prescripcion exis-
tente para exigir la correspondiente responsabilidad criminal derwvada de un ilicito penal,
es lesiwa del derecho del demandante a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), en cuan-
to que dicha interpretacion abrid paso a la condena por un delito contra la hacienda pi-
blica por el citado ejercicio, afectando a bienes juridicos protegidos constitucionalmente, co-
mo es el derecho a la libertad del actor ex art. 17 CE (STC 29/2008, de 20 de_febre-
r0, If 10). Frente a tal conclusion considera el TC que no puede oponerse
la alegacién que tanto el Ministerio Fiscal como el Abogado del Estado es-
grimen, referida a que la aplicacion al caso de la tesis sobre la interrupcion
de la prescripciéon que exige un acto de interposicion judicial, habria lleva-
do igualmente a concluir que no habia transcurrido el plazo de prescrip-
ci6n. Como hemos venido reiterando, la concurrencia o no de la prescrip-
cién es, en si misma, una cuestiéon de legalidad que corresponde decidir a
los Tribunales ordinarios (SSTC 63/2001, FJ 7; 63/2005, I] 2), proyectan-
dose el control de constitucionalidad exclusivamente sobre la motivacion se-
guida por los 6rganos judiciales; afirmara el TC que no le corresponde en-
juiciar st en el supuesto factico de referencia resulta o no aplicable el insti-
tuto de la prescripcion, sino tan solo revisar la constitucionalidad del enjui-
ciamiento concretamente efectuado por los 6rganos judiciales, que en el ca-
so presente hemos ya concluido que no satisface los estandares exigidos por
el art. 24.1 CE en relacion con el art. 17 CE. Por lo que se refiere al alcan-
ce de la estimacion del presente motivo de amparo, al estar fundada la de-
clarada vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) en
un déficit de motivacion, procede anular las resoluciones recurridas y retro-
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traer las actuaciones, a fin de que sean los drganos de la jurisdiccion ordinaria quie-
nes se pronuncien acerca de la suficiencia o insuficiencia de los actos de interposicion judi-
cial producidos en el caso para interrumprr el cémputo del plazo de prescripcion, conforme
al canon de motivacion reforzada anteriormente expuesto (STC 19572009, FJ 6), de-
cision que exime al TC de analizar las restantes vulneraciones alegadas. Se
otorga parcialmente el amparo solicitado por don José Antonio Hurtado
Garcia y, en consecuencia, se declara que se ha vulnerado su derecho a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE). En segundo lugar, restablecerlo en su
derecho vy, a tal fin, anular parcialmente —exclusivamente en lo referido a
la condena por delitos contra la hacienda publica referidos a los ejercicios
fiscales del impuesto sobre la renta de las personas fisicas de los afios 1993
y 1994— la Sentencia de la Seccién Primera de la Audiencia Provincial de
Madrid de 26 de diciembre de 2006, desestimatoria del recurso de apela-
ci6on interpuesto contra la Sentencia del Juzgado de lo Penal num. 26 de
Madrid de 11 de enero de 2006, retrotrayendo las actuaciones al momento
anterior al pronunciamiento de la primera de las Sentencias indicadas a fin
de que se dicte otra respetuosa con el derecho fundamental vulnerado.

III. PRINCIPIOS JURIDICOS BASICOS

1. Sentencia 161/2009, de 29 de junio de 2009 (BOE de 28 de julio).

Ponente: Salas Sanchez (Cuestion de inconstitucionalidad).
Preceptos constitucionales: 9.3

Objeto: Planteada por la Secciéon Primera de la Sala de lo Contencioso—Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, en relacién con la
disposicion adicional trigésimo cuarta de la Ley 55/1999, de 29 de diciembre,
de medidas fiscales, administrativas y del orden social, en la redacciéon dada a
la misma por la Ley 14/2000, de 29 de diciembre

Matenias: Irretroactividad de normas tributarias, en atencién al principio de se-
guridad juridica.

Considera el TC que antes de entrar en el examen de fondo de la constitu-
cionalidad del precepto cuestionado resulta necesario acometer la delimita-
ci6on precisa del objeto del presente proceso constitucional; estima el TC que
a pesar de que el 6rgano judicial que plantea la cuestion la extiende for-
malmente a los apartados primero y segundo de la disposicion adicional tri-
gésimo cuarta de la Ley 55/1999, hay que entender que la inconstituciona-
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lidad que se suscita se refiere tnicamente al apartado segundo de la misma,
relativo a liquidaciones efectuadas al amparo de disposiciones sobre tarifas
portuarias posteriores a la entrada en vigor de la Ley 27/1992, de 24 de no-
viembre, de puertos del Estado y de la marina mercante; las liquidaciones
origen del proceso a quo se han dictado en sustitucion de otras, anuladas por
Sentencias de la Sala de lo Contencioso—Administrativo del Tribunal Supe-
rior de Justicia del Pais Vasco de 20 de diciembre de 2001, que habian sido
giradas en aplicacion de lo previsto en una Orden Ministerial de 30 de ju-
lio de 1998, liquidaciones posteriores, por tanto, a la entrada en vigor de la
ya citada Ley 27/1992, de 24 de noviembre. El supuesto de nuevas liqui-
daciones giradas en el lugar de otras dictadas en aplicaciéon de disposiciones
posteriores a la Ley 27/1992 resulta ser el definido en el apartado segundo
de la disposicion adicional trigésimo cuarta de la Ley 55/1999, tanto en su
redaccion original como en la ahora cuestionada, dada por la Ley 14/2000;
en atencién a estas consideraciones estima el TC que dicho apartado se-
gundo resulta ser el relevante para la resolucion del pleito en cuyo seno se
suscita la cuestién de inconstitucionalidad. Al tiempo, considerara que ello
determina, asimismo, el deber de apreciar que el apartado primero de la
misma disposicién adicional trigésimo cuarta, en la redaccién dada por la
Ley 14/2000, al referirse a situaciones anteriores a la vigencia de la Ley
2771992, no es de aplicacion en el proceso judicial a quo, sin perjuicio de ad-
vertir que el mismo ya ha sido declarado inconstitucional y nulo por la STC
147/2009. Por lo que se refiere al fondo de la cuestion planteada el TC la
considera resuelta por su doctrina establecida en la STC 116/2009 en la
que se declar6 inconstitucional y nula la inicial redaccion del apartado pri-
mero de la disposicion adicional trigésimo cuarta de la Ley 55/1999; el TC
consider6 vulnerado el art. 9.3 CE, toda vez que la norma establecia la re-
gulacion de unas tarifas que tienen la consideraciéon de prestaciones patri-
moniales de caracter publico, dotandola de una retroactividad auténtica, ya
que habilitaba la practica de nuevas liquidaciones, estableciendo la cuanti-
ficacion de las tarifas a aplicar en relacion con supuestos de hecho que, no
solo habian sido ya realizados en su integridad y estaban plenamente ago-
tados al amparo de una legislacién anterior, sino que incluso habian sido ya
objeto de liquidacién conforme a esa legislacion y sometida dicha liquida-
ci6n a control de legalidad por los 6rganos judiciales competentes, sin que
concurrieran exigencias cualificadas de interés comtn que hubieran podido
imponerse a la prohibicion de la retroactividad; en atenciéon a estos prece-
dentes es claro que similares consideraciones son igualmente predicables del
apartado segundo de esa misma disposicién adicional trigésimo cuarta, una
vez modificado por la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, puesto que, al igual
que la norma declarada inconstitucional y nula en la STC 116/2009, se tra-
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ta de un precepto con indudable caracter retroactivo, en cuanto que per-
mite la practica de nuevas liquidaciones que sustituyan a las anteriores anu-
ladas, sin que concurran exigencias cualificadas de interés comtn que pue-
dan resultar prevalentes y justifiquen su legitimidad constitucional; en con-
secuencia se declara la inconstitucionalidad y nulidad del apartado segundo
de la disposicion adicional trigésimo cuarta de la Ley 55/1999, de 29 de di-
ciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden social, en la redac-
ci6n dada al mismo por la disposicion adicional séptima de la Ley 14/2000;
se estima la declaracion de inconstitucionalidad.

VI. ORGANIZACION TERRITORIAL DEL ESTADO
A. Comunidades Auténomas

B.2. Competencias

1. Sentencia 162/2009, de 29 de junio (BOE de 28 de julio). Ponen-
te: Aragon Reyes (Cuestion de inconstitucionalidad)

Preceptos constitucionales: 149.1.18

Objeto: Art. 184.2 de la Ley de las Cortes de Aragén 7/1999, de 9 de abril, de
Administracién local de Aragén o, de modo alternativo, en relaciéon con la dis-
posicion final segunda de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de patrimonio
de las Administraciones publicas, en cuanto la misma declara basico el art.
107.1 de esta Ley.

Materias: Garacter basico de la norma estatal: apreciacién de los limites que im-
pone al desarrollo legislativo de la competencia normativa autonémica.

Estima el TC que para el 6rgano judicial promotor de la cuestion la previ-
si6n normativa contenida en el art. 184.2 de la Ley de las Cortes de Aragon
7/1999 vulnera lo dispuesto, con caracter basico, en el art. 107.1 de la Ley
33/2003 vy, a su través, las competencias reservadas al Estado en el art.
149.1.18 CE; alternativamente, el 6rgano judicial cuestiona el apartado 5
de la disposicion final segunda de la Ley 33/2003, en cuanto declara el ca-
racter basico del art. 107.1 de la propia Ley 33/2003, si se entendiera que
con ello se excede de las competencias atribuidas al Estado por el art.
149.1.18 CE; el Abogado del Estado solicita que se declare la inconstitucio-
nalidad del art. 184.2 de la Ley 7/1999 mientras que el Fiscal General del
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Estado y la representacion procesal del Gobierno de Aragén interesan la de-
sestimacion de la cuestion, y las Cortes de Aragon postulan la declaracion
de inconstitucionalidad del apartado 5 de la disposicién final segunda de la
Ley 33/2003, en cuanto declara el caracter basico del art. 107.1 de esta
Ley. Planteada asi la presente cuestion precisara el TC que su analisis ha de
atender a determinar si, una vez que el legislador estatal ha procedido a
aprobar la normativa basica en materia de procedimiento de adjudicacién
de contratos para la explotacién de bienes y derechos patrimoniales de las
Administraciones publicas (art. 107.1 de la Ley 33/2003), puede entender-
se que el art. 184.2 de la Ley 7/1999, de 9 de abril, de Administracién lo-
cal de Aragon se ajusta a esa normativa basica estatal sobrevenida o si, por
el contrario, entra en contradiccion con la misma; considerard el TC que
esta eventual apreciacion de la infraccion de la normativa basica determi-
naria que nos encontrasemos ante un supuesto de los que ya ha calificado
(por todas, SSTC 151/1992, EJ 1; 163/1995, EJ 4; 166/2002, EJ 3; y
87/2009, IJ 2) como inconstitucionalidad de caracter mediato o indirecto,
en cuanto que la infracciéon por la normativa autonémica del orden consti-
tucional de distribucién de competencias derivaria, en su caso, de su efecti-
va contradiccion con la norma estatal basica; es su criterio que para que di-
cha vulneracion exista serd necesaria la concurrencia de dos circunstancias:
que la norma estatal infringida por la Ley autonémica sea, en el doble sen-
tido material y formal, una norma basica y, por tanto, dictada legitima-
mente al amparo del correspondiente titulo competencial que la Constitu-
ci6n haya reservado al Estado; en segundo lugar, que la contradiccién en-
tre ambas normas, estatal y autonémica, sea efectiva e insalvable por via in-
terpretativa; apreciara el TC que la regulacion establecida en el art. 184.2
de la Ley de las Cortes de Aragén 7/1999, de Administracion local de Ara-
goén, encontraba su inicial fundamento en la competencia atribuida a la Co-
munidad Auténoma de Aragén por el art. 35.1.2 de su Estatuto de Auto-
nomia de 1982, en la redaccion vigente en 1999, conforme al cual Aragon
tenia competencia exclusiva en materia de régimen local, sin perjuicio de lo
dispuesto en el art. 149.1.18 CE; con el vigente Estatuto de Autonomia de
Aragodn, esta Comunidad Auténoma contintia ostentando competencia ex-
clusiva en materia de régimen local, en los términos establecidos en el art.
71.5 del Estatuto y, asimismo, de conformidad con lo dispuesto en el art.
75.11 del Estatuto, competencias para el desarrollo de las bases del Estado
establecidas en el art. 149.1.18 CE para las Administraciones publicas ara-
gonesas, incluidas las entidades locales; fijara su atencion el TG en que en
el momento en que se aprueba la Ley de las Cortes de Aragon 7/1999, de
9 de abril, de Administracion local de Aragon, la regulacion sobre los pro-
cedimientos de adjudicacion de los contratos sobre arrendamiento y cesiéon
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de uso de los bienes patrimoniales de las entidades locales aragonesas que se
contiene en el art. 184.2 de dicha Ley no se apartaba de las previsiones es-
tablecidas con caracter general en la normativa estatal; de ahi que conclu-
ya el TC que la Comunidad Auténoma de Aragén actud dentro del mar-
gen de sus competencias cuando promulgé la Ley 7/1999 en la que se con-
tiene el precepto cuestionado (art. 184.2), al tiempo que considere que di-
cha regulacion era plenamente compatible con la normativa estatal regula-
dora de la preparacién y adjudicaciéon de los contratos de arrendamiento y
cualquier otra forma de cesiéon de uso de bienes patrimoniales de las enti-
dades locales en el momento en que la citada Ley aragonesa 7/1999 fue
aprobada; considera el TC que al dictar el legislador estatal la Ley 33/2003,
surge la contradiccion entre la legislacion estatal y la legislacion aragonesa,
por cuanto el apartado 5 de la disposicion final segunda de la Ley 33/2003
declara el caracter basico del art. 107.1 de esta Ley, precepto que establece
el concurso como forma ordinaria de adjudicaciéon de los contratos para la
explotacion de los bienes y derechos patrimoniales de las Administraciones
publicas (incluidas, desde luego, las entidades locales), admitiéndose excep-
cionalmente el procedimiento de adjudicacion directa; asi, mientras que el
art. 184.2 de la Ley aragonesa 7/1999 establece la subasta como forma or-
dinaria de adjudicacién de estos contratos, admitiendo el concurso de for-
ma excepcional, el art. 107.1 de la Ley estatal 33/2003, expresamente cali-
ficado como norma basica dictada al amparo del art. 149.1.18 CE, estable-
ce el principio general de adjudicaciéon de estos contratos patrimoniales me-
diante concurso, con admision excepcional de la contratacion directa en de-
terminados supuestos. La consideracion de esta antecedente compatibilidad
no es obice, a tenor del criterio del TC, para considerar la sobrevenida in-
constitucionalidad si se llegase a la conclusion de que lo dispuesto en el art.
107.1 de la Ley 33/2003 tiene caracter de legislacion basica y que existe una
efectiva contradiccién entre ambas normas, estatal y autonémica, insalvable
por via interpretativa. De ser asi, habriamos de concluir que la disconfor-
midad sobrevenida del precepto autonémico cuestionado con las nuevas ba-
ses en materia de adjudicacién de los contratos para la explotacion de los
bienes y derechos patrimoniales de las Administraciones publicas adoptadas
por el legislador estatal tras el momento de promulgacién de la Ley arago-
nesa 7/1999 determina la actual inconstitucionalidad de aquélla disposi-
ci6n, originariamente respetuosa del orden constitucional de distribucién de
competencias (STC 1/2003, I 9). Pasara el TC a determinar si el art. 107.1
de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de patrimonio de las Administra-
ciones publicas, respeta efectivamente la doble dimension (formal y mate-
rial) consustancial a la nocién de bases; le parecera evidente que el art. 107.1
de la Ley 33/2003 cumple con el requisito formal, cuyo respeto ya ha exi-
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gido de manera reiterada el TC, de modo que, salvo en supuestos excep-
cionales, la normativa basica venga incluida en la Ley votada en Cortes que designe
su cardcter de bdsica o esté dotada de una estructura de la cual se infiera ese cardcter con
naturalidad (SSTC 80/1988, EJ 5; 197/1996, K] 5; 223/2000, EJ 6), pues no
en vano es un precepto con rango de Ley formal aprobado por las Cortes
Generales y su caracter basico estd expresamente proclamado por el apar-
tado 5 de la disposicion final segunda de esta misma Ley 33/2003; en lo que
toca a la verificacion del caracter materialmente basico del art. 107.1 de la
Ley 33/2003, hemos de comenzar recordando que la competencia del Es-
tado para establecer las bases del régimen patrimonial de las Administra-
ciones publicas, a las que ha de ajustarse el desarrollo legislativo por parte
de las Comunidades Auténomas al regular su patrimonio propio, se halla
(STC 58/1982, ¥J 1) en diversos titulos del art. 149.1 CE, que reservan es-
ta materia a la competencia exclusiva del Estado: por gemplo, la legislacion ci-
vil (art. 149.1.8 CE) ... las bases del régimen juridico de las Administraciones piblicas
(art. 149.1.18. CE), o la legislacion bdsica sobre contratos o concesiones administrati-
vas (1bidem). Esta doctrina se reitera en la STC 85/1984, de 26 de julio, IJ
3; serd en las nociones de bases del régimen juridico de las Administraciones publicas
y de legislacion bdsica sobre contratos o concesiones administrativas, contenidas en el
art. 149.1.18 CE, donde ha de entenderse residenciada la competencia es-
tatal en materia de régimen patrimonial de las Administraciones puablicas.
Subrayara el TC que el apartado 5 de la DT 2°* Ley 33/2003 proclama el
caracter basico, de acuerdo con lo preceptuado en el art. 149.1.18 CE, de
diversas disposiciones de esta Ley, entre las que se encuentra precisamente
su art. 107.1, que establece la regla general de adjudicacién por concurso de
los contratos para la explotacién de los bienes y derechos patrimoniales de
todas las Administraciones publicas, y las posibles excepciones a esta regla
(supuestos de adjudicacion directa). El establecimiento por el legislador es-
tatal de esta norma, al amparo del art. 149.1.18 CE, responde a la vincula-
ci6n de las bases estatales con las garantias de publicidad, igualdad, libre
concurrencia y seguridad juridica, que rigen la contratacion publica, (SSTG
141/1993, EJ 5, y 331/1993, EJ 6), a fin de asegurar a los ciudadanos un
tratamiento uniforme en sus relaciones con las Administraciones publicas,
que se veria comprometido, en lo que aqui importa, si las formas de adju-
dicacién de los contratos para la explotacion de los bienes patrimoniales pu-
dieran ser diferentes en las distintas partes del territorio nacional; admitira
el TC que tanto la subasta como el concurso son formas de adjudicacién
de los contratos susceptibles de satisfacer las garantias de publicidad, igual-
dad, libre concurrencia y seguridad juridica; no obstante, que el legislador
estatal haya optado por el concurso como forma de adjudicacién de los
contratos para la explotacion de los bienes patrimoniales de las Adminis-
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traciones publicas excluyendo en todo caso la subasta, no puede reputar-
se como una decision que exceda del comin denominador normativo que
encierra el titulo basico contenido en el art. 149.1.18 CE; considerara el
TC que la opcidn del legislador estatal resulta justificada especialmente en
atencioén a las garantias de igualdad y libre concurrencia de la contratacion
publica, en la medida en que el concurso permite una mayor flexibilidad,
al introducir la posibilidad de elegir a un adjudicatario teniendo en cuen-
ta la proposicién mas ventajosa, lo que puede contribuir a facilitar el ac-
ceso a los contratos de explotaciéon de bienes patrimoniales a mayor na-
mero de interesados, al tiempo que asegura la obtencién por la Adminis-
tracion publica, a través de la promocién de la competencia, de las condi-
clones mas ventajosas para el interés publico; no encontrara contradicciéon
el TC con el hecho de que tratandose de negocios juridicos de explotacion
de bienes patrimoniales de las entidades locales, estos bienes estdn destinados a
obtener el mdximo rendimiento econdmico para aquéllas, al igual que ocurre con los bie-
nes cuyo titular es un particular (STC 16671998, IJ 13), pues dicha finalidad
puede satisfacerse perfectamente seleccionando al adjudicatario mediante
concurso, forma de adjudicaciéon del contrato en la que habra de tenerse
en cuenta el del precio ofertado, criterio determinante si existiera empate
entre ofertas atendiendo a los restantes criterios de adjudicaciéon del con-
curso. Afirmara el TC que este principio general de adjudicacion por con-
curso de los contratos para la explotacion de los bienes patrimoniales se
completa con la admisién, con caracter excepcional, de la adjudicacién
por contrataciéon directa, previsiéon que encuentra su justificacion en la
existencia de supuestos peculiares, enumerados en el propio art. 107.1
33/2003; en todo caso, el control de la decisiéon administrativa de optar
por la adjudicacién directa queda asegurado por la exigencia legal de que
esa decision sea motivada y, en consecuencia, susceptible de revision juris-
diccional. Se rechazara por el TC que la regulacion establecida por el art.
107.1 de la Ley 33/2003 sea tan minuciosa o exhaustiva que no deje es-
pacio alguno a la competencia autonémica de desarrollo legislativo en es-
ta materia; al optar el legislador estatal por el concurso como forma de ad-
judicacion de los contratos para la explotacién de bienes patrimoniales de
las Administraciones publicas, no se agotan las posibilidades de que el le-
gislador autonémico pueda llevar a cabo desarrollos normativos que, sin
detrimento de la eficacia de la norma estatal basica, contengan prescrip-
ciones y peculiaridades de detalle o de procedimiento que las Comunida-
des Auténomas hayan estimado conveniente introducir (SSTC 32/1981,
FJ 6;1/1982, FJ 1;49/1988, EJ 16; 197/1996, FJ 5; y 109/2003, ¥J 4, en-
tre otras), en consecuencia, concluirda el TC, el art. 107.1 de la Ley
3372003 debe ser considerado también basico desde el punto de vista ma-
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terial. Afrontara ahora el TC la cuestion de si existe una efectiva contra-
diccibén entre esa norma legal estatal y el art. 184.2 Ley 7/1999 de Admi-
nistracion local de Aragoén vy, de ser asi, si esa contradiccion resulta insal-
vable por via interpretativa; apoyara el TC la posicién del Abogado del Es-
tado cuando sostiene que el precepto autonémico cuestionado contradice
de forma abierta e insuperable por via interpretativa lo dispuesto con ca-
racter basico por el art. 107.1 Ley 33/2003, pues mientras que este pre-
cepto prescribe el concurso como forma general de adjudicacién de cual-
quier contrato para la explotacion de los bienes y derechos patrimoniales, por el con-
trario el art. 184.2 de la Ley aragonesa impone la subasta como forma de
adjudicacién en los arrendamientos o cualquier otra forma de cesion del
uso de bienes patrimoniales admitiendo s6lo excepcionalmente el concur-
so, en los supuestos especificados en el art. 184.2; ello significara que para
un mismo supuesto de hecho la consecuencia juridica del precepto legal
autonémico es radicalmente distinta a la prevista en la norma basica esta-
tal sobrevenida; en atencién al caracter basico, formal y materialmente
considerado, del art. 107.1 al amparo del art. 149.1.18 CE, y siendo insal-
vable la contradiccion existente entre este precepto y el art. 184.2 de la Ley
de las Cortes de Aragéon 7/1999, ha de concluirse que el precepto auto-
némico es inconstitucional. En relacion con los efectos de esta Sentencia,
el TC considera atendiendo a que la disconformidad constitucional del
precepto autonémico tuvo lugar no originariamente, en el momento de
promulgaciéon de la Ley aragonesa 7/1999, sino con posterioridad, en el
de entrada en vigor de la Ley 33/2003 de patrimonio de las Administra-
ciones publicas, los efectos de la inconstitucionalidad y nulidad (art. 39.1
LOTC) del art. 184.2 de la Ley de las Cortes de Aragon 7/1999 deben
desplegarse exclusivamente a partir de la fecha de entrada en vigor de la
Ley estatal (SSTC 27/1987, FJ 9 in fine y 1/2003, IJ 9), no siendo sus-
ceptibles de ser revisadas como consecuencia de esta declaraciéon de nuli-
dad las situaciones juridicas consolidadas, tanto las decididas mediante
sentencia con fuerza de cosa juzgada (art. 40.1 LOTC) en las que se haya
aplicado el art. 184.2 de la Ley de las Cortes de Aragon 7/1999, como, por
exigencia del principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE), las establecidas
en aplicacion de ese mismo precepto mediante acto administrativo firme
(por todas, SSTC 4571989, FJ 11, y 179/2006, EJ 11). Se estima la cues-
tion de inconstitucionalidad.

2. Sentencia 200/2009, de 28 de septiembre (BOE de 21 de octu-
bre). Ponente: Aragon Reyes (Conflicto positivo de competencia)

Preceptos constitucionales: 149.1.13.
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Objeto: Conflicto positivo de competencia planteado por la Junta de Galicia
contra diversos preceptos del Real Decreto 1916/2008, de 21 de noviembre,
por el que se regula la iniciativa de modernizaciéon de destinos turisticos ma-

duros.

Materias: Planificacion de la actividad econémica: competencia exclusiva del
Estado. Avtividad estatal de subvenciones y ayudas pablicas: limites y modo de
ejercicio en relaciéon con actividades que son de la competencia exclusiva de
una Comunidad Auténoma. Orden constitucional de distribucién de compe-
tencia y modo de coordinarlo.
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La iniciativa cuestionada trae causa de lo previsto inicialmente en la DA
49* Ley 2/2004 de PGE para 2005, donde se regula la denominada Inicia-
tia de Modernizacion de Destinos Turisticos Maduros del Litoral Espaiiol; en desa-
rrollo de tal disposicion legal se aprobo el RD 721/2005; la disposicion le-
gal fue derogada por la DA 43" Ley 42/2006, de PGE para 2007, modifi-
cada, a su vez, por la Ley 51/2007, de PGE para 2008, dictandose el RD
objeto del presente conflicto en desarrollo de la referida DA 43" Ley
42/2006, con la modificacién antes senalada. A esta iniciativa, dirigida a
impulsar la transformacion de los destinos turisticos maduros para su adap-
tacion y modernizacion, también se hace referencia en el denominado Plan
de turismo espafiol 20082012, el cual desarrolla el Plan del turismo espa-
nol Horizonte 2020, ambos aprobados por Acuerdo del Consejo de Ministros
de 8 de noviembre de 2007; el RD 1916/2008 se proclama dictado al am-
paro de la competencia exclusiva del Estado sobre las bases y coordinacién
de la planificacién general de la actividad econémica (DF 1%) con la finali-
dad de apoyar financieramente los planes de renovacién, modernizacion y
reconversion integral de destinos turisticos maduros que se desarrollen por
las administraciones locales y por las empresas turisticas; el citado apoyo se
materializa en tres lineas de financiacién: (1) la relativa a las operaciones lle-
vadas a cabo con cargo al denominado Fondo financiero del Estado para la
modernizacion de las infraestructuras turisticas (FOMIT), operaciones que,
a su vez y conforme al art. 10 del Real Decreto 1916/2008, pueden ser de
tres tipos: (a) desembolso de aportaciones por la Administracion General del
Estado al capital social de aquellas sociedades que constituya o en las que
pueda participar (art 11); (b) el otorgamiento de préstamos con largos pla-
zos de amortizacién, incluyendo periodos de carencia y bajos tipos de inte-
rés (arts. 12 a 25); (c) la constitucion en garantia sin contraprestacion y pa-
ra asegurar los préstamos que se otorguen en su caso por el Instituto de Cré-
dito Oficial (ICO) a favor de los beneficiarios del propio fondo (art. 26); (2)
apoyo a los tipos de interés de la linea de financiacién del ICO para activi-
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dades turisticas privadas (art. 27), (3) la concesion de ayudas destinadas a la
realizacion de actividades complementarias de estudio, promocién y co-
mercializacion de los destinos turisticos modernizados (arts. 28 a 35). La
Junta de Galicia entiende que determinados preceptos del Real Decreto
191672008 vulneran sus competencias en materia de turismo y fomento y
planificacién de la actividad econémica de Galicia asi como su autonomia
financiera y sus competencias en materia de medio ambiente y espacios na-
turales protegidos. La alegada vulneracién se produciria en cuanto esos pre-
ceptos del RD 1916/2008, ignoran a su entender la doctrina constitucional
relativa a las subvenciones y ayudas publicas (singularmente, la STC
13/1992), la recaida especificamente en materia de ayudas al turismo (STC
242/1999) y en materia de utilizacién de préstamos como medida de fo-
mento (STC 95/1986); por su parte, el Abogado del Estado sostiene que las
previsiones impugnadas del Real Decreto 1916/2008 se insertan en la com-
petencia estatal del art. 149.1.13 CE, pues la finalidad perseguida por la
norma citada solamente podria alcanzarse a través de la seleccion de unos
determinados proyectos en condiciones de identidad para todo el territorio
lo que justificaria que las competencias sobre las mismas se residencien en
su totalidad en 6rganos estatales; es criterio del TC que nos encontramos
ante una controversia trabada sobre la delimitacién de competencias en re-
lacién con la regulacién y aplicacién de ayudas o subvenciones al sector tu-
ristico; acudird a su doctrina reiteradamente establecida (entre las Gltimas,
SSTC 13672009 y 138/2009), de la distribucion de competencias existente
en la materia constitucional en la que proceda encuadrar las ayudas o sub-
venciones de que se trate; encontrara el TC coincidencia entre las diversas
partes en la apreciacién de que en la norma se inserta en la materia turismo,
coincidencia que se extiende a la apreciaciéon de que, pese al caracter ex-
clusivo con el que las competencias en dicha materia han sido asumidas por
los distintos Estatutos de Autonomia (en el caso de Galicia, art. 27.21 del
EA), sobre las mismas incidirian las competencias estatales relativas a la pla-
nificacion de la actividad econémica del art. 149.1.13 CE, extremo senala-
do por la doctrina del TC en relaciéon expresamente con ayudas y subven-
ciones estatales en el sector turistico (al respecto, SSTC 242/1999 6
75/1989); para el TC no cabe duda de que, en la competencia del Estado
ex art. 149.1.13 CE, se incluye la planificacién basica de determinadas ac-
tuaciones de inversion en destinos turisticos en el territorio espaiiol, lo que
justifica la regulacién por éste de los correspondientes instrumentos de fi-
nanciacién ya que con ello se trata de asegurar el mantenimiento de unas
inversiones necesarias desde el punto de vista de la politica econémica ge-
neral en atencién al peso del sector turistico en nuestra economia; en aten-
cién a estas consideraciones concluird el TC que el Estado puede destinar
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las ayudas reguladas en el Real Decreto 1916/2008 a las finalidades previs-
tas en el mismo si bien, al no tratarse el turismo de una competencia exclu-
siva estatal, el alcance de esta actividad genérica de fomento debe delimi-
tarse con precision a fin de evitar la invasién del ambito competencial de las
Comunidades Autoénomas; a este fin acudira el TC a recordar su doctrina
en relacion con la actividad estatal de subvenciones y ayudas ptblicas; par-
tird de su fundamental STC 13/1992, y de los criterios recogidos en la STC
242/1999, relativa a ayudas y subvenciones especificamente en materia tu-
ristica: no existe una competencia subvencional diferenciada resultante de la potestad fi-
nanciera del Estado o, lo que es lo mismo, que el Estado ... no dispone de un poder
general para subvenciones (gasto piiblico), entendido como poder libre o desvinculado del
orden competencial [F] 6 a), que remite a la STC 13/1992]; igualmente desta-
camos que las diversas instancias territoriales ejerceran sobre las subvenciones
las competencias que tienen atribuidas, de modo que s estas instancias son ex-
clusivamente estatales, por ser también de competencia exclusiva del Estado la materia o
sector de la actividad piiblica, no se plantea ningin problema en cuanto a la delimitacion
competencial. Cuando, por el contrario, tal materia o sector corresponden en uno u otro gra-
do a las Comunidades Auténomas, las medidas que hayan de adoptarse para conseguir la
finalidad a que se destinan los recursos deberdn respetar el orden constitucional y estatua-
110 de competencias pues, de no ser asi, e/ Estado estaria restringiendo la autonomia
politica de las Comunidades Auténomas y su capacidad de autogobierno [F] 6 ¢)]; de
modo que cuando la materia directamente implicada sea de la exclusiva
competencia estatal, el Estado podra regular y gestionar completamente las
subvenciones correspondientes; por el contrario, cuando las Comunidades
Auténomas tienen atribuidas competencias sobre la materia objeto de la
subvencioén, el fundamento juridico 8 de la ya citada STC 13/1992 sinteti-
za los cuatro supuestos que pueden darse, segtn el alcance e intensidad de
las competencias autonémicas, distinguiendo entre: (a) supuestos en los que
el Estado no invoca titulo competencial alguno, mientras que la Comunidad
Auténoma ostenta competencia exclusiva sobre una determinada materia;
(b) aquéllos en los que el Estado dispone de un titulo genérico, basico o de
coordinacién, correspondiendo a la Comunidad Auténoma la competencia
de desarrollo legislativo y de ejecucion; (c) casos en los que el Estado tiene
atribuida la competencia sobre la legislacion relativa a una materia, cuya
ejecucion corresponde a la Comunidad Auténoma; y (d) supuestos de com-
petencia exclusiva de la Comunidad Auténoma, pero en los que concurren
circunstancias excepcionales que determinan que la gestion de las ayudas
pueda ser realizada por el Estado. Encuadradas las ayudas y subvenciones
controvertidas en la materia turismo el debate trabado entre las partes se
centra en torno al supuesto que resulta de aplicacion, de los cuatro mencio-
nados, a las ahora controvertidas; la representacion procesal de la Junta de
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Galicia entiende que nos encontramos en el denominado segundo supues-
to, recogido en el I'] 8 b) de la meritada STC 13/1992, el cual determina lo
siguiente: Fl segundo supuesto se da cuando el Estado ostenta un titulo competencial ge-
nérico de intervencion que se superpone a la competencia de las Comunidades Auténomas
sobre una materia, aun si ésta se califica de excluswa (v.gr., la ordenacion general de la
economia), o bien tiene competencia sobre las bases o la coordinacion general de un sector
0 materia, correspondiendo a las Comunidades Auténomas las competencias de desarrollo
normativo y de ¢jecucion. En estos supuestos el Estado puede consignar subvenciones de fo-
mento en sus presupuestos generales, especificando su destino y regulando sus condiciones
esenciales de otorgamiento hasta donde lo permita su competencia genérica, bdsica o de co-
ordinacidn, pero siempre que deje un margen a las Comunidades Auténomas para concre-
tar con mayor detalle la afectacion o destino, o, al menos, para desarrollar y complemen-
tar la regulacion de las condiciones de otorgamiento de las ayudas y su tramitacion. Ade-
mds, la gestion de estos fondos corresponde a las Comunidades Auténomas de manera, por
regla general, que no pueden consignarse en_favor de un drgano de la Administracion del
Estado u organismo intermediario de ésta. Se trata de partidas que deben territorializarse
en los propios presupuestos generales del Estado si ello es posible o en un momento inme-
diatamente posterior, mediante normas que figen criterios objetwos de reparto o mediante
convenios de colaboracidn ajustados a los principios constitucionales y al orden de distri-
bucidn de competencias; 1a posicion del Abogado del Estado disiente de este en-
foque al considerar que la peculiaridad de estas ayudas conlleva que, como
excepcion, resulte procedente la aplicacion a todas ellas de la doctrina re-
caida en el fundamento juridico 8 d) de la misma Sentencia 13/1992, en el
que mantuvo el TC que la gestion centralizada estatal: sélo es posible cuando el
Estado ostente algin titulo competencial, genérico o especifico, sobre la materia y en las cir-
cunstancias ya sefialadas en nuestra doctrina anterior, a saber: que resulte imprescindible
para asegurar la plena efectividad de las medidas dentro de la ordenacion bdsica del sec-
tor y para garantizar las mismas posibilidades de obtencion y disfrute por parte de sus po-
tenciales destinatarios en todo el territorio nacional, evitando al propio tiempo que se so-
brepase la cuantia global de los fondos estatales destinados al sector. Su procedencia en ca-
da caso habrd de aparecer razonablemente justificada de la medida de fomento de que se
trate. Afrontara su juicio el TC analizando separadamente cada una de las
iniciativas del Real Decreto 1916/2008 en los aspectos que han sido objeto
de impugnacién; por lo que se refiere a los denominados préstamos bonifi-
cados, no se ha cuestionado su existencia ni tampoco las caracteristicas de
los mismos; la reivindicacion se centra exclusivamente en los aspectos rela-
cionados con su convocatoria y gestion, todos ellos centralizados en érganos
estatales, consistiendo la intervencion autonémica en la primera valoracién
y priorizacién de las solicitudes de préstamo presentadas, emitiendo un in-
forme que serd vinculante en caso de ser negativo (art. 16) asi como en la
emisi6n de un informe en caso de iniciarse un procedimiento de reintegro
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por incumplimiento (art. 25.3); la defensa que se hace de este régimen por
parte del Abogado del Estado en atencién a lo establecido en el I] 8.d) STC
13/1992; es criterio del TC que no se ha aportado ninguna justificaciéon que
haga imprescindible la intervencién estatal en la gestiéon, mas alla de la re-
ferencia de que la norma persigue seleccionar unos concretos proyectos di-
rigidos a la consecucién de un modelo o tipo de destino turistico predeter-
minado; se objetara por el TC que es éste un objetivo que puede conse-
guirse a través del sistema constitucional de distribucion de competencias te-
niendo muy en cuenta que, como ya se dijo en la STC 242/1999, FJ 20, la
cooperacion y la coordinacion entre el Estado y las Comunidades Auténo-
mas constituye el elemento fundamental del Estado autonémico, en parti-
cular, en ambitos como el presente en que han de conciliarse las competen-
cias estatales de ordenaciéon econémica del sector turistico con las exclusivas
autondmicas en esta materia, lo que puede producirse bien sea a través de
convenios ajustados al orden de distribucién de competencias (SSTC
9571986, EJ 5y 13/1992 FE]JJ 7 y 10). Ademas, no debe olvidarse que res-
pecto al criterio del interés, importancia o calidad de los proyectos en relacién
con las eventuales facultades de gestion estatales, es doctrina soélida que
(STC 19072000, K] 10, citando la STC 18671999, EJ 10): tampoco puede ad-
matirse como justificacion de la gestion centralizada el argumento de que lo determinante
para recibir la subvencion es la excelencia de los proyectos, debiendo valorarse a tal efecto
todos los que se presenten en el conjunto del territorio nacional, pues tal técnica conduciria,
simplemente, a la distorsién del orden de competencias y por ello hemos declarado que ...
bastaria que en el disefio de una legislacion estatal reguladora de una materia se dificul-
tara artificialmente su ¢ecucion autondmica para justificar la negacion o supresion de esa
competencia (STC 106/1987, Ff 4); anadira, ademas, el TC una considera-
cién de suma relevancia cuando desecha, en atenciéon al caracter exclusivo
de las competencias autonomicas en la materia, que pueda ser considerada
suficiente la existencia de un margen de intervenciéon de la Comunidad Au-
tbnoma para apreciar que no se hayan invadido las competencias auton6-
micas (al respecto, STC 75/1989, , FJ 5); recordara su doctrina, la gestion
por el Estado de las actividades de ejecucion orientadas al otorgamiento de
los préstamos previstos en el Real Decreto 1916/2008 sélo seria constitu-
cionalmente admisible si la centralizacién de los expresados incentivos eco-
némicos resultase imprescindible para asegurar su plena efectividad dentro
de la ordenacion basica del sector y para garantizar las mismas posibilida-
des de obtencion y disfrute por parte de sus potenciales destinatarios en to-
do el territorio nacional, siendo al tiempo un medio necesario para evitar
que se sobrepase la cuantia global de los fondos estatales o de los créditos
que hayan de destinarse al sector; es criterio del TC que ninguna de estas
exigencias concurre en el presente caso. La cuantia de los fondos que el Es-
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tado vaya a destinar, con cargo al FOMIT, no es cuestion controvertida por
lo que la dimensién cuantitativa de esta modalidad de incentivos resulta asi
plenamente asegurada, sin riesgo de quebrantamiento por la gestion que lle-
ve a cabo la Comunidad Auténoma que ha planteado el conflicto; analogo
razonamiento sostiene el T'C en relacién con las condiciones y requisitos ba-
sicos que han de observarse en la concesion y disfrute de aquellos beneficios,
pues su aplicacién homogénea en todo el territorio nacional queda también
garantizada por la regulaciéon unitaria del Real Decreto, bastando aqui con
comprobar si en las peticiones de créditos y subvenciones se dan o no todos
los elementos que justificarian su otorgamiento o denegacién; en conclu-
si6n, dado que estas ayudas se insertan en la materia turismo, les sera de
aplicacion el segundo supuesto recogido en el ] 8 b) de la STC 13/1992,
en la medida en que se entiende que no concurren las circunstancias ex-
cepcionales previstas en la doctrina constitucional para que resulte justifica-
da la regulacién completa de las subvenciones y la centralizacién en la ges-
tibn que se contiene en los preceptos impugnados; concluira el TC que en
este ambito al Estado le correspondera ex art. 149.1.13 CE la especificacion
del destino de la subvencién y la regulacion de sus condiciones esenciales de
otorgamiento hasta donde lo permita su competencia genérica pero siempre
que deje espacio a las Comunidades Auténomas para concretar con mayor
detalle la afectacion o destino de la subvencion y para desarrollar las condi-
ciones de otorgamiento y tramitacion; sobre estas bases, enjuiciara el TC las
concretas vulneraciones denunciadas respecto a la regulacion de los deno-
minados préstamos bonificados. En cuanto alos arts. 15, 18 y 20.1 se les re-
procha su excesiva concrecion, al exceder de aquellos aspectos que resultan
necesarios para la regulacién unitaria de los préstamos a los que hacen re-
ferencia; en relacion al art. 15, regulador del contenido de las solicitudes,
considera el TC que si bien es cierto que, en ocasiones, ha reconocido que
la necesidad de dicha documentacion pueda ser establecida por el Estado,
advierte que tal reconocimiento se ha producido cuando, en el caso enjui-
ciado, la regulacién garantizaba una homogeneidad sin duda necesaria en la trami-
tacion de las ayudas en todo el territorio nacional y, a la vez, permite a las Comunidades
Auténomas atender a las especificidades de sus propias politicas en la medida en que se
prevé que aquéllas regulen ciertos aspectos de los estudios que han de ser aportados por los
solicitantes (STC 126/2002, FJ 10.a); es criterio del TC que en el presente su-
puesto no puede alcanzarse la misma conclusién, puesto que el precepto
aborda con todo detalle la regulacién de los documentos que se exigen, omi-
tiendo cualquier referencia en el precepto a la eventual intervencién auto-
némica en la materia, lo que determina que el mismo sea incompatible con
el orden constitucional de distribucién de competencias. Idéntica conclu-
si6n se alcanza con la imposicion de un determinado modelo de solicitud
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pues, conforme a la doctrina del TC (por todas, STC 242/1999, y las alli ci-
tadas), no son bdsicos los modelos normalizados de solicitud; en similar linea apre-
ciard el TC en el art. 18, relativo a los criterios de evaluaciéon que deben
aplicarse a las solicitudes de financiaciéon con cargo al FOMIT, el estbleci-
miento de una regulacién que, por su grado de detalle, igualmente desbor-
da el ambito de la competencia estatal, por lo que ha de estimarse que el re-
ferido precepto vulnera las competencias autonémicas en materia de turis-
mo (como ya fue apreciado en relaciéon a un supuesto similar en la ya cita-
da STC 242/1999, FJ 11,); idéntica vulneracion ha de predicarse también
del art. 20.1, en tanto que remite al anterior. Los arts. 14, 16, 19, 20.2, 21.1
y 2, 22y 25 son cuestionados todos ellos por no residenciar en las autorida-
des autonémicas la gestiéon o tramitaciéon administrativa que pueda existir
en el procedimiento de otorgamiento de los préstamos a los que hacen refe-
rencia tales preceptos. El art. 14 regula la apertura y presentacion de solici-
tudes estableciendo que el Secretario de Estado de Turismo podra efectuar
para cada ejercicio presupuestario la correspondiente convocatoria de con-
cesion de préstamos en la que se fijard el volumen de recursos del FOMIT
que se destinan a esta finalidad; en atencién a que la convocatoria es un ac-
to de gestion administrativa de la ayuda, es patente que violenta un orden
competencial en el que, de acuerdo con lo ya razonado, el Estado puede, al
ostentar un titulo competencial genérico de intervencién (art. 149.1.13 CE),
consignar subvenciones de fomento en sus presupuestos generales, corres-
pondiendo la gestién de esos fondos a las Comunidades Auténomas. Por
ello, el primer parrafo del art. 14.1, en la medida en que residencia en un
o6rgano estatal la facultad de convocatoria, ha de reputarse contrario al or-
den constitucional de distribucién de competencias. Por el contrario no su-
cede lo mismo, sin embargo, con las previsiones del precepto, en el segun-
do parrafo de ese art. 14.1, relativas a la determinacién por un érgano es-
tatal del volumen de recursos del FOMIT que se destinan a préstamos pues
el Estado siempre podra, en uso de su potestad financiera (de gasto, en este
caso), asignar fondos publicos a unas finalidades u otras, correspondiendo al
mismo tanto la determinacion de la finalidad perseguida como la asignacién
de concretos recursos a la consecucion de tal finalidad (STC 13/1992, FJ 7);
igualmente el hecho de que las solicitudes de préstamos con cargo al FO-
MIT se presenten en las entidades de crédito mediadoras con las que el
ICO haya suscrito los correspondientes acuerdos (art. 14.2) no vulnera las
competencias autonémicas (al respecto, STC 152/1988, FJ 11) ya que di-
chos acuerdos constituyen el instrumento para la movilizacion de los recur-
sos financieros que se requieren, recursos cuya determinacion corresponde
al Estado. Por lo que se refiere a la instruccion del procedimiento de con-
cesion de préstamos (art. 16), vulnera, conforme al canon que el TC viene
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utilizando, las competencias autonémicas al atribuir a un érgano estatal las
competencias relativas a la ordenaciéon e instruccion de las solicitudes de
préstamos; de esta forma resultan contrarios al orden constitucional de dis-
tribucién de competencias el apartado 1 asi como el 4, pues las competen-
cias en torno a la instruccién y ordenacion del procedimiento, con la consi-
guiente valoracion de las solicitudes presentadas, han de corresponder a la
Comunidad Auténoma, sin que dicha apreciacion pueda verse enervada
por la intervencién autonémica en el procedimiento de concesién que pre-
vé el mencionado apartado 4 pues, como ya se afirmé (STC 75/1989, EJ 5),
no basta el reconocimiento de ciertas facultades de gestion de la Comuni-
dad Auténoma para que se consideren respetadas sus competencias exclu-
sivas de ejecucion la restriccion de la intervencion autonémica a la emision
de un informe, aun cuando el mismo sea vinculante caso de ser negativo, re-
sulta ser contraria al orden constitucional de distribucion de competencias;
lo expuesto determina que la referencia del art. 20.1 a la emisién del infor-
me también haya de entenderse contraria al orden constitucional de distri-
bucién de competencias. Sera vulneracién asimismo apreciable en los arts.
19, en cuanto que atribuye a la Comisién de valoracién en él prevista la fun-
ci6n de evaluar y formular una propuesta de resoluciéon de concesion o de-
negacion de las solicitudes [apartado cuatro, letra a)], y 20.2, que hace re-
ferencia a esa propuesta de resolucién formulada por dicha Comision; se
apreciard por el TC que en ambos casos se trata de cuestiones vinculadas a
la aprobacién de los proyectos y propuesta de concesion de créditos que se
residencian sin dificultad en el ambito de competencias de la Comunidad
Auténoma; a idéntica conclusion llegard el TC en relacion con los arts. 21,
apartados 1 y 2, que atribuyen a un 6rgano estatal la resolucion y notifica-
ci6n de las solicitudes de financiaciéon con cargo al FOMIT y 22, relativo al
régimen del recursos, pues, sin perjuicio de que el mismo reproduce reglas
generales tanto de la legislaciéon de procedimiento administrativo comtn co-
mo de la reguladora de la jurisdiccién contencioso—administrativa, lo cierto
es que la determinacion de los recursos procedentes guarda directa relaciéon
con la cuestion del 6rgano competente para resolver, cuya designacion co-
rresponde a la Comunidad Auténoma por resultar atinente al procedi-
miento de concesion de la ayuda controvertida; finalmente, del art. 25, re-
lativo al reintegro por incumplimiento, se cuestiona que no reconozca las
competencias autonémicas para su tramitacién y resolucion; considera el
TC que el reintegro y, en particular, el procedimiento para su exigencia,
incide en aspectos relacionados con el control de las ayudas, que se incardi-
nan en el ambito de las competencias autonémicas en materia de turismo
las cuales resultan asi vulneradas; recordara el TC, al respecto, que es rei-
terada su doctrina segun la cual las normas procedimentales ratione materiae
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deben ser dictadas por las Comunidades Auténomas competentes en el co-
rrespondiente sector material, respetando las reglas del procedimiento ad-
ministrativo comun (por todas, STC 98/2001, FJ 8, con cita de la STC
227/1998, FJ 32); segun ésa resultan contrarios al orden constitucional de
distribucién de competencias los apartados 3, 4 y 5 del precepto cuestiona-
do en cuanto que los mismos regulan aspectos relativos al procedimiento de
reintegro, de competencia autonémica; precisara el TC, por otra parte, que
las referencias del apartado 2 a la Ley 38/2003 general de subvenciones,
han de entenderse hechas a aquellos preceptos de la misma que, regulando
el reintegro, tengan caracter basico conforme a la disposiciéon final primera
de dicho texto legal. El art. 24.3 relativo a la posibilidad de que el ICO pue-
da recabar, de las entidades financieras y de las Comunidades Auténomas,
la informacién y documentaciéon que considere necesaria para efectuar el
control de la financiaciéon concedida siguiendo los procedimientos habitua-
les del Area de supervision y seguimiento del ICO es cuestionada por la Co-
munidad Auténoma por entender que establece una aparente solicitud de
informacién que en realidad encubre un mecanismo de control; considera-
ra el TC que este precepto se enmarca en una regulacion mas general en la
que se atribuye a las Comunidades Auténomas el control y seguimiento de
las actuaciones financiadas con cargo al FOMIT (art. 24.1), las cuales de-
beran informar a la Secretaria de Estado de Turismo de la ejecucion de las
inversiones (art. 24.2); esa prevision se conecta con otras mas generales que
responden a las actividades relativas a la verificacion y control del cumpli-
miento de las condiciones a que se someta el otorgamiento de las ayudas por
parte de sus beneficiarios, las cuales deben corresponder por regla general
a las Comunidades Auténomas con competencia en la materia, evidencian-
do también una actividad tipica de la relacién de colaboracién, implicita en
la Constitucion y consustancial al Estado Autonémico, como es el suminis-
tro de informaciéon de una Administracién publica a otra; teniendo en cuen-
ta esa premisa, apreciard el TC que la mencion a las Comunidades Auté-
nomas contenida en el apartado 3 del art. 24 vulnera las competencias de
Galicia en cuanto la somete a las verificaciones estatales y al control de un
departamento de una entidad publica empresarial estatal, lo que implica
una forma de control sobre la actuaciéon de la Administracién autonémica,
ademas de no prevista constitucionalmente, incompatible con el principio
de autonomia y con la esfera competencial que de éste deriva (SSTC
4/1981; 6/1982, K] 7; 76/1983, IJ 12); recordara el TC que ya en otras
ocasiones ha declarado [SSTC 201/1988, FJ 4 y 98/2001, EJ 8 k)] que el
establecimiento de normas de control de la gestiéon autonémica de las sub-
venciones debe considerarse un control exorbitante que invade la autono-
mia financiera de las Comunidades Auténomas, sin perjuicio de la infor-
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macién que la Comunidad Auténoma deba remitir a la Administracion Ge-
neral del Estado, segtin lo previsto en el art. 86.2, regla sexta, LGP; en aten-
cién a estas consideraciones, considera el TC que el inciso y de las Comunida-
des Auténomas del art. 24.3 del Real Decreto 1916/2008 incurre en infraccién
del orden constitucional de distribucién de competencias y, con ello, en in-
constitucionalidad. Por lo que se refiere al art. 26, relativo a la prestacion de
garantias por parte del FOMIT en operaciones de préstamo concertadas
entre el ICO y entidades ptblicas que sean, a su vez, beneficiarias del refe-
rido Fondo, es cuestionado por la Junta de Galicia en cuanto a las mencio-
nes a la decision de un 6rgano estatal autorizando la constitucion de la ga-
rantia y sus condiciones. El TC no atendera estos reproches de inconstitu-
cionalidad atendiendo al distinto alcance de esta medida en relaciéon a las
hasta ahora examinadas; la doctrina del TC en relacion a la gestion admi-
nistrativa de las subvenciones ha insistido en que la misma debe correspon-
der a la Administracién competente para realizar las funciones ejecutivas en
la materia de que se trate, pues el poder subvencional no es autbnomo res-
pecto del reparto constitucional de competencias; sin embargo, entendera el
TC que las operaciones de crédito a las que el precepto hace referencia no
caen propiamente dentro del ambito especifico de una medida de fomento
como la subvencién, pues se trata de relaciones crediticias y, como tales, en
caso de ejecucion de la garantia, ésta habra de ser reembolsada por la enti-
dad deudora del préstamo en cuyo favor se constituy6 la referida garantia;
apreciard el TC que el elemento fundamental de esta relacién es que la fi-
nanciacién otorgada, de la que el FOMIT se constituye en garante, no se
concreta en una disposicion a fondo perdido, ya que se entrega con voca-
ci6n de devolucién y con una contraprestacion en forma de intereses pacta-
dos por las partes; y advertira que aunque es un supuesto en el que pueden
estar en juego fondos publicos, se trata esencialmente de una relaciéon con-
tractual en la que ambas partes tienen inexcusables obligaciones; en ese
contexto la evidente finalidad de la garantia es asegurar al prestamista que
el préstamo concedido va a ser devuelto en todo caso sin que haya una in-
mediata disponibilidad de gasto, la cual solamente se producira ante un
eventual incumplimiento del deudor del préstamo; sobre esta consideraciéon
se apoyara el T'C para considerar que no es aplicable a este supuesto la doc-
trina constitucional en materia de subvenciones y ayudas publicas, pues de
lo contrario la Comunidad Auténoma estaria disponiendo de recursos esta-
tales cuyo destino, precisamente por esa razon, ha de ser determinado por
el Estado, en tanto que titular de los mismos; las atribuciones autonémicas
no pueden extenderse a decisiones como la que ahora se cuestiona, relativa
a la prestacion de un aval, pues ello implicaria que los fondos estatales seri-
an dispuestos por una instancia distinta a la que, llegado el caso, asumiria
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las responsabilidades derivadas de la ejecucion de la garantia constituida; no
debe olvidarse, apreciara el TC que, conforme a las disposiciones que re-
gulan la iniciativa de modernizacién de destinos turisticos maduros, el FO-
MIT se nutre fundamentalmente de las dotaciones que al mismo le asignan
los PGE, siendo gestionado por un 6rgano estatal y correspondiendo su ad-
ministracién financiera al ICO, extremos todos ellos que no han sido con-
trovertidos competencialmente, por lo que la decisién estatal respecto a la
forma de disposicion de sus propios recursos para garantizar préstamos con-
cedidos por el ICO a entidades que, a su vez, son beneficiarias del Fondo,
no vacia de contenido las competencias autonémicas, sino que, en la medi-
da en que el FOMIT asume una funcién de garante, persigue asegurar la
realizacion de determinados proyectos en cuya seleccién y propuesta de
concesion de préstamo ya habran intervenido las instancias autonémicas
conforme a los criterios hermenéuticos afirmados por el TC. Por lo expues-
to, procede desestimar la impugnaciéon del art. 26. Afrontara enseguida, el
TC, las denunciadas vulneraciones denunciadas respecto a las denominadas
Ayudas complementarias a los Planes de dinamizacion turistica reguladas en los arts.
28 a 35 del Real Decreto 1916/2008. Se ha considerado por el represen-
tante de la recurrente que tales ayudas deberian ser gestionadas por las Co-
munidades Auténomas competentes por razon de la materia, de acuerdo
con el criterio establecido en el fundamento juridico 8 b) de la STC
13/1992; impugnara, por eso, los arts. 29; 30.2; 32.2, parrafo segundo;
32.3;33.2'y 3; 34 y 35; se opondra la Abogacia del Estado para la que esta
concreta accién es complementaria de las restantes previstas en el Real De-
creto 1916/2008, resultando procedente por ello su gestion centralizada, se-
nalando ademas que la impugnacién es prematura al ser anterior a la apro-
bacién de las bases reguladoras para la concesion esta linea de ayudas; re-
chazara el TC estas alegaciones; en cuanto al canon de enjuiciamiento apli-
cable a estas ayudas, coincidird el TC con lo argumentado por la represen-
tacion procesal de la Junta de Galicia estimando que, en la medida en que
se trata de una materia en la que concurren las competencias estatales del
art. 149.1.13 CE con las autonémicas exclusivas en materia de turismo, que
se encuentra en el denominado segundo supuesto (FJ 8 b) STC 13/1992), al
que ya antes se ha hecho referencia; el caracter complementario de estas
ayudas respecto del resto de iniciativas previstas en el Real Decreto
1916/2008 determina que tampoco estime el TC las razones aportadas por
el Abogado del Estado en favor de la gestion centralizada de las ayudas;
considera el TC que su objeto se endereza a la consecucion de actividades
tipicamente promocionales en materia turistica que se integran en el ambi-
to ordinario de la competencia autonémica sin contener elemento alguno
que exija la gestion centralizada; sobre esta premisa, comenzara el TC su
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enjuiciamiento por los arts. 29 y 30.2, cuya impugnacion desestima dado
que los mismos se limitan a establecer que los recursos para la financiacién
de estas ayudas provendran de la dotacién anual consignada en los PGE, asi
como la finalidad perseguida por las mismas, extremos ambos que no vul-
neran las competencias autondémicas y pueden entenderse amparados por la
competencia estatal ex art. 149.1.13 CE; sin embargo, reputara el TC con-
trario al orden constitucional de distribucién de competencias el segundo
parrafo del art. 32.2 en tanto que la aprobacion de las bases reguladoras es-
ta directamente vinculada a las competencias autonémicas de gestion de las
ayudas; dichas bases se refieren al procedimiento de tramitacién y conce-
sion de las ayudas; asimismo estimara el TC que los arts. 32.3 y 34 vulne-
ran las competencias de la Junta de Galicia dado que ambos regulan aspec-
tos relativos a la gestién de estas subvenciones, la cual, conforme a reitera-
da doctrina del TC, corresponde a la Comunidad Auténoma en atencion a
las competencias que la misma ostenta en materia de turismo. En cuanto al
art. 33, apartados 2 y 3, ya estableci6 el TC que no es conforme con el or-
den constitucional de distribucién de competencias la reduccion de la inter-
vencion autonémica a la emision de un informe; disconformidad con el or-
den competencial que también ha de apreciarse respecto al art. 35, en cuan-
to el mismo regula el reintegro remitiendo para ello a preceptos no basicos
de la Ley General de Subvenciones. En relacion con el alcance de la vulne-
racion de competencias apreciada, parte el TC de que la parte demandan-
te pretende que se acuerde la nulidad de los preceptos impugnados del Re-
al Decreto 1916/2008 asi como la territorializaciéon de los fondos destina-
dos a financiar las denominadas ayudas complementarias a los planes de di-
namizacion turistica; con respecto a la declaracion de nulidad de los pre-
ceptos reglamentarios impugnados no cabe duda que la disposicién recurri-
da pretende establecer el marco de referencia de esta iniciativa de moder-
nizacién de destinos turisticos maduros, marco a partir del cual y en desa-
rrollo del mismo han de efectuarse las correspondientes convocatorias anua-
les de las distintas medidas previstas en la misma; de esta forma la norma
controvertida no ha agotado, por dicha razoén, todos sus efectos, sino que,
por el contrario, ha sido dictada con vocacién de permanencia, lo cual de-
termina que, de acuerdo con las facultades que al TC otorga el art. 66
LOTC, ademas de declarar la titularidad de la competencias discutidas en
el proceso, se haya de apreciar también la nulidad de pleno derecho de los
preceptos que han sido estimados contrarios al orden constitucional de dis-
tribucién de competencias, pues la cobertura competencial en la que han
pretendido ampararse y de la que carecen es la misma en cualquier parte
del territorio del Estado sin que tampoco se trate de preceptos que regulen
medidas temporales ya agotadas en el momento de dictarse la presente re-
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solucién, dado que los mismos son susceptibles de ser aplicados en sucesivos
ejercicios presupuestarios. Considerara el T'C cuestion distinta la de la even-
tual extension de la declarada nulidad de los preceptos relativos a la gestion
estatal de estos incentivos a las resoluciones que los desarrollan y aplican, las
cuales han sido dictadas con vigencia temporal limitada; en relacién con és-
tas, el TC se ve obligado a distinguir entre la dictada en desarrollo de la re-
gulacion de los préstamos bonificados de aquélla otra que aplica preceptos
relativos a la concesion de ayudas destinadas a realizar actividades comple-
mentarias de estudio, promocién y comercializacién de los destinos turisti-
cos modernizados; en relaciéon con ésta tltima apreciara que las ayudas en
cuestién fueron convocadas, para el ejercicio 2009, mediante la ya citada
Resolucion de 15 de abril de 2009 del Instituto de Turismo de Espana, ha-
biendo ya transcurrido el plazo maximo que la misma fija para dictar y no-
tificar la resolucién concediendo o denegando las ayudas cuestionadas; en
atencion a esta consideracion, la necesidad siempre presente de procurar
conservar la eficacia juridica de aquellos actos cuya anulacion afectaria a le-
gitimos derechos de terceros generados en su dia por la presunciéon de lega-
lidad de los mismos conduce en este caso, en aplicacién del ya citado art. 66
LOTC, a que la declaraciéon de nulidad antes apreciada no implique la de
la meritada Resolucion ni tampoco proceda, por tanto, pronunciamiento al-
guno respecto a la exigencia de territorializacion de las mismas en lo que se
refiere a las convocadas para el vigente ejercicio presupuestario; sin embar-
go, considerara el TC que no ocurrird lo mismo, respecto a la linea de prés-
tamos con cargo al FOMIT, cuya convocatoria para el afio 2009, aproba-
da por Resolucion de la Secretaria de Estado de Turismo de 8 de julio de
2009, establece la gestion centralizada de esta iniciativa, centralizaciéon que
ya consider6 el TC contraria al orden competencial, sin que, a diferencia
del caso anterior, los efectos de la convocatoria se hayan agotado, pues el
cierre de la misma no se producira, conforme al apartado sexto de la tltima
Resolucion citada, hasta el dia 15 de noviembre de 2009, lo que determina
que el TC se vea obligado a declarar que esta Resolucion carece igualmen-
te de eficacia en aquellos aspectos que incidan en las reconocidas compe-
tencias autonémicas de gestiéon en relacion con los préstamos a los que en la
misma se hace referencia. En atencion a estos FF]J, el TC falla estimar par-
cialmente el presente conflicto positivo de competencia promovido por la
Junta de Galicia y, en consecuencia, declarar, con los efectos previstos en el
IJ 8 de la presente Sentencia, que son inconstitucionales y nulos, por vul-
nerar las competencias de la Comunidad Auténoma de Galicia los siguien-
tes preceptos del Real Decreto 1916/2008, por el que se regula la iniciativa
de modernizaciéon de destinos turisticos maduros: primer parrafo del apar-
tado 1 del art. 14; art. 15; apartados 1 y 4 del art. 16; art.18; letra a) del
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apartado cuatro del art. 19; art. 20; apartados 1 y 2 del art. 21; art. 22; el
inciso “y de las Comunidades Auténomas” del apartado 3 del art. 24; apar-
tados 3, 4 y 5 del art. 25; segundo parrafo del apartado 2 y apartado 3 del
art. 32; apartados 2 y 3 del art. 33; art. 34 y art. 35. Desestima el conflicto
en todo lo demas.
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Tribunal Supremo (*)

IV. BIENES PUBLICOS
INSCRIPCION EN EL CATALOGO DE AGUAS PRIVADAS

El TS sintetiza las caracteristicas del derecho a la prueba, indebidamente apli-
cado por el Tribunal de instancia.

A tal efecto, hemos de sefialar los siguientes argumentos:

Procede, en primer término, declarar la prosperabilidad del primer motivo
de casacion articulado —fundamentado en el quebrantamiento de las formas
esenciales del juicio— por cuanto la interpretaciéon que la Sala de instancia
realiza en torno a la exigencia de “expresidn ordenada™, en los escritos de de-
manda y contestacion, de “los puntos de hecho sobre los que haya de versar la prue-
ba”, tal como hemos expresado al analizar supuestos similares al de autos,
ha implicado una vulneracién del derecho a la prueba, al apreciarse que la
Sala de instancia ha realizado una aplicaciéon inapropiada del articulo 60.1

(*) Subseccién preparada por JOSE I. LOPEZ GONZALEZ.
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de la LRJCA, “que resulta lesiva, por su rigor formalista, del derecho de defensa juridi-
ca y del derecho al proceso debido que garantiza el articulo 24 de la Constitucion” (por
todas STS de 24 de abril de 2007), por cuanto la propia jurisprudencia vie-
ne exigiendo, al Juez de lo Contencioso—administrativo “que realice una apli-
cacion razonable, funcional y congruente de estas normas procesales que disciplinan la ad-
mision de las pruebas, que modula el arbitrio judicial, que base el juicio de legitimidad so-
bre el recibimiento del proceso a prueba y sobre la admisién de las pruebas propuestas en
propiciar la aportacion de todos los hechos relevantes para la decision del proceso, en aras
de impartir Justicia, evitando la indefension de quienes demandan tutela jurisdiccional, y
le autoriza a complementar, en su caso, las facultades de proposicion de prueba de las par-
tes, disponiendo la prdctica de cuantas pruebas “estime pertinentes para la mds acertada
decision del asunto™”.

De una reiterada jurisprudencia constitucional (SSTC 16572001, de 16 de
julio 16872002, de 30 de septiembre, 131/2003, de 30 de junio, 74/2004,
de 22 de abril 165/2004, de 4 de octubre, 3/2005, de 17 de enero,
244/2005, de 10 de octubre 6 359/2006, de 18 de diciembre), debemos des-
tacar ahora dos aspectos:

1° Que, puesto que el derecho a la utilizacién de los medios de prueba den-
tro de los procedimientos jurisdiccionales, “se trata de un derecho de configuracion
legal, es preciso que la prueba se haya solicitado en la forma y momento totalmente esta-
blecidos (SSTC 149/1987, de 30 de septiembre); 212/1990, de 20 de di-
ciembre; 87/1992, de 8 de junio; 94/1992, de 11 de junio 1/1996;
190/1997; 52/1998, de 3 de marzo; 26/2000, siendo sélo admisibles los medios
de prueba autorizados por el ordenamiento (SSTC 101/1989, de 5 de junio,
233/1992, de 14 de diciembre; 89/1995, de 6 de junio; 131/1995:
164/1996, de 28 de octubre, 189/1996, de 25 de noviembre, 89/1997, de
10 de noviembre; 190/1997 (RTC 1997, 190): 96/2000, F. 2).

2°. Que, por otra parte, “es necesario asimismo que la falta de actividad probatoria
se haya traducido en una efectiva indefension del recurrente, o lo que es lo mismo, que sea
“decisiva en términos de defensa® (SSTC 1/1996, de 15 de enero, F. 2;
219/1998, de 17 de diciembre, F. 3; 101/1999, de 31 de mayo, F. 5;
26/2000; 4572000 F. 2). A tal efecto, hemos sefialado que la tarea de verificar si la
prueba es decisiva en términos de defensa 'y, por tanto, constitucionalmente relevante, lejos
de poder ser emprendida por este Tribunal mediante un examen de oficio de las circuns-
tancias concurrentes en cada caso concreto, exige que el recurrente haya alegado y funda-
mentado adecuadamente dicha indefension material en la demanda, habida cuenta de que,
como es notorio, la carga de la argumentacion recae a los solicitantes de amparo (SSTC
1/1996, de 15 de enero, 164/1996, de 28 de octubre; 218/1997, de 4 de di-
ciembre 45/2000, F. 2 )”.

) Y, este doble planteamiento, hemos de proyectarlo sobre el supuesto de
autos, pudiendo comprobarse la concurrencia de ambos aspectos: esto es,
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podemos, de una parte, considerar que en el planteamiento y solicitud del
procedimiento a prueba la recurrente cumplié con las exigencias formales
previstas en el articulo 60.1 de la LRJCA, y, de otra parte, que la misma su-
fri6 una evidente indefension.».

(STS de 11 de noviembre de 2009. Sala 3 Secc. 5. ED. 4°. Magistrado Ponente Sr. Fer-
ndndez Valverde. Ar. 7993).

VI. CONTRATOS
DOCTRINA DEL RIESGO IMPREVISIBLE

EI'TS delimita los conceptos de riesgo y ventura frente a la doctrina del riesgo
imprevisible.

«IJ 4°.— Los cuatro motivos residencian su argumentaciéon en que procede
una revision de precios por quebranto del equilibrio financiero al no preve-
er las oscilaciones del mercado respecto a los productos bituminosos que fue
considerado en la jurisprudencia que invoca.

Es indudable que la imprevisibilidad contempla sucesos que sobrevienen
con caracter extraordinario que alteran de forma muy notable el equilibrio
econémico y contractual existente en el momento del contrato pues sobre-
pasan los limites razonables de aleatoriedad que comporta toda licitacién.
Implica, por tanto, aplicar los principios de equidad (art. 3.2 CCivil) y de
buena fe (art. 7.1 CCivil) por la aparicién de un riesgo anormal que cerce-
na el principio del equilibrio econémico—financiero entre las partes pero sin
atacar frontalmente el principio de riesgo y ventura esencial en la contrata-
ci6n publica.

Habra de atenderse al caso concreto ponderando las circunstancias concu-
rrentes.

Tal cual se ha dicho en la reciente sentencia de 18 de abril de 2008 (R]
2008. 2614), recurso de casacién 5033/2006, respecto una situacién analo-
ga, es claro que, tal cual refleja la Sala de instancia, los precios del petrdleo
se liberalizaron tras la Orden Ministerial de Hacienda de 1 de octubre de
1986. En consecuencia, en la fecha de adjudicacién del contrato 1993 ya es-
taban liberalizados los precios constituyendo por ello un riesgo si incremen-
taban el precio o una ventura en el caso de que aquel disminuyese.

Es cierto que el art. 14 LCAP estatuye que los 6rganos de contratacién cui-
daran de que el precio de los contratos sea adecuado al mercado. Por ello
se fijan mecanismos legales para garantizar la equivalencia de prestaciones
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y el equilibrio financiero. Uno de tales mecanismos es la revisiéon de precios
cuya formula o sistema de revisiéon debera venir detallado en el pliego de
clausulas administrativas conforme al art. 104 LCAP. art. 103 TRLCAP, art.
77 de La ley 3072007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico.
Y taxativamente declara el Tribunal de instancia que el Pliego de condicio-
nes establecia la invariabilidad de las férmulas de revision de precios apli-
cadas al contrato durante su vigencia.

FJ 5°.— Lo expuesto en los fundamentos precedentes evidencia que no obs-
tante el notorio incremento del precio del petréleo acontecido en los tltimos
tiempos no nos desenvolvemos en circunstancias semejantes a las enjuicia-
das en las sentencias anteriormente citadas.

Los contratos subyacentes en las mismas carecian de férmula de revisiéon de
precios o la misma no se adecuaba a las féormulas instauradas tras los De-
cretos mas arriba mencionados recogiendo ya un nuevo cuadro para los
pavimentos bituminosos elaborado a la vista de lo entonces acontecido.

El contrato aqui controvertido si prevé la revision de precios y justamente con
arreglo a una de las formulas implantadas tras las antedichas elevaciones de
precios por lo que la Sala de instancia no conculcd la jurisprudencia esgrimida.
Debe atenderse a las circunstancias de cada contrato en discusién para con-
cluir si se ha alterado o no de modo irrazonable ese equilibrio contractual a
que mas arriba hemos hecho mencién. La incidencia del incremento ha de
examinarse sobre la globalidad del contrato pues un determinado incre-
mento puede tener mayor o menor relevancia en funcién de la mayor o me-
nor importancia econémica del contrato y de los distintos aspectos contem-
plados en el mismo.

En el momento actual no hay disposiciéon legal alguna que establezca um-
brales fijos para la entrada en juego del principio del riesgo imprevisible co-
mo superador del riesgo y ventura como si fijaba el Decreto Ley 2/1964, de
4 de febrero al cifrarlo en el 2.5% del contrato, supuestos analizados en las
sentencias esgrimidas.

Y por ello la Sala de instancia tampoco lesioné la jurisprudencia invocada
en lo que se refiere al limite cuantitativo del riesgo imprevisible. Considera
que las cifras de incremento, 2.57% en presupuesto inicial, o 3.14% en el
adicional con revision de precios, se encuentran dentro de los margenes ra-
zonables con relacion al beneficio industrial, conclusiéon que no contradice
la jurisprudencia invocada. Es cierto que en tal supuesto el beneficio del
contratista es menor del esperado mas ello encaja en la doctrina del riesgo
y ventura sin alterar frontalmente el equilibrio econémico financiero que
haria entrar en juego la doctrina del riesgo imprevisible.»

(STS de 16 de junio de 2009. Sala 3° Secc. 4°. ED. 5°. Magistrada Ponente Sra. Pico Lo-
renzo. Ar. 5783).

254

Revista de Andaluza Admanistracion Piblica
ISSN: 0034-7639, ntm. 77, Sevilla, mayo-agosto (2010), pags. 251-267



Notas de Jurisprudencia: Tribunal Supremo

VIL. CORPORACIONES DE DERECHO PUBLICO
FEDERACION DEPORTIVA AUTONOMICA

El TS suspende la modificacion de los estatutos de la Federacion Vasca de Au-
tomovilismo, que le atribuian la representacion de este deporte federado vasco
en el ambito estatal e internacional, siendo asi que no hay reconocida una fe-
deracién de ambito nacional en la que se inscriban dichos deportes vascos.

«Antes de resolver la cuestién hemos de fijar los presupuestos sobre los que
la misma ha de basarse, partiendo para ello del derecho positivo a aplicar y
de la aplicacién jurisprudencial efectuada de los principios que de la norma
se desprenden, tal cual se hizo en la sentencia de 21 de mayo de 2009.
Dice el art. 130 de la Ley de la Jurisdiccién que “1. Previa valoracién cir-
cunstanciada de todos los intereses en conflicto, la medida cautelar podra
acordarse Gnicamente cuando la ejecuciéon del acto o la aplicacion de la
disposicion pudieran hacer perder su finalidad legitima al recurso. 2. La me-
dida cautelar podra denegarse cuando de ésta pudiera seguirse perturbacion
grave de los intereses generales o de tercero que el Juez o Tribunal ponde-
rard en forma circunstanciada”.

Entran en juego en este precepto las dos obligaciones que la Ley impone al
Tribunal a la hora de discernir si procede acordar la medida cautelar o, por
el contrario, denegarla. De acuerdo con el num. 1 del precepto “la medida
cautelar podra acordarse inicamente cuando la ejecucion del acto o la apli-
cacion de la disposicion pudieran hacer perder su finalidad legitima al re-
curso”.

Esa expresion revela el principio del “periculum in mora” o peligro deriva-
do de la duraciéon del proceso, y constituye uno de los presupuestos juridi-
cos que han de concurrir para que el tribunal adopte la medida cautelar
pretendida. En este caso la suspensién pretendida y no acordada en su to-
talidad estaria dirigida a impedir que si finalmente se estimara el recurso la
Sentencia pudiera llevarse a la practica de modo util.

Pero ademés de ese principio el precepto citado contiene otro también de
obligado cumplimiento para el Tribunal a la hora de adoptar o denegar la
medida cautelar pretendida, y que se caracteriza por la “previa valoracién
circunstanciada de todos los intereses en conflicto”.

El juego conjunto de uno y otro principio que el tribunal debe conjugar en
su decision se decanta siempre en favor de evitar la perturbacién grave de
los intereses generales o de tercero. Entra también en juego la naturaleza ca-
suistica propia de la justicia cautelar que obliga a la ponderacion circuns-
tanciada del supuesto concreto, sin olvidar que se resuelve con caracter in-
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diciario y provisional como corresponde a esta fase cautelar del proceso.
Nos pronunciamos pues de forma igual a la sentencia de 21 de mayo de
2009, recurso de casacion 1081/08, relativo a la Federacién de Deportes
Vascos cuyo criterio seguimos en lo esencial, en aras a los principios de uni-
dad de doctrina y seguridad juridica.

Por ello no es posible aceptar los razonamientos para obtener las conclusio-
nes que la Sala de instancia alcanzo6, y que le decidieron a denegar la sus-
pension acordada, en un primer momento, y acceder a una suspension par-
cial al resolver el recurso de suplica.

Esta Sala conoce los precedentes a que se refiere la sentencia de 21 de ma-
yo de 2009. La diferencia entre aquel y este supuesto se funda en que no es
posible que exista una duplicidad de representaciones al no estar reconoci-
da una federacién de ambito nacional en la que se inscriban esos juegos y
deportes vascos que tampoco han sido reconocidos a través de su federacion
por el Consejo Superior de Deportes. Motivo que este Tribunal no reputd
suficiente para conjurar el dano que para el interés general de la imagen in-
ternacional de Espana puede suponer la presencia de una federacion de-
portiva en el exterior que en Espana posee tnicamente un ambito territo-
rial propio, el de su Comunidad Auténoma, representando un depone en el
ambito internacional y produciendo una indudable confusiéon al poder pre-
sentarse como representante internacional de sus deportes superando su
ambito territorial y arrogandose una representacion que en principio puede
no poseer.»

(STS de 1 de julio de 2009. Sala 3 Sece. 4° ED. 4°y 5° Magistrada Ponente Sra. Pico
Lorenzo. Ar. 5889).

XI. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES

DERECHO A LA PRUEBA

El derecho fundamental a utilizar los medios de prueba exige dos circunstan-
cias: a) denegacion inmotivada o interpretacion de la legalidad manifiesta-
mente arbitraria o irrazonable, y b) que la actividad probatoria sea decisiva pa-
ra la resolucion del conflicto.

256

«Resulta oportuno recordar que constituye doctrina reiterada del Tribunal
Constitucional (SSTC 37/2000, de 14 de febrero, 19/2001, de 29 de enero
y 133/2003, de 30 de junio) que «el contenido esencial del derecho funda-
mental a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa se integra
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por el poder juridico que se reconoce a quien interviene como litigante en
un proceso de provocar la actividad procesal necesaria para lograr la con-
viceiéon del drgano judicial sobre la existencia o inexistencia de los hechos
relevantes para la decisién del conflicto objeto del proceso».

Derecho no absoluto que, por tanto, no se ve menoscabado por la inadmi-
sibn de una prueba en aplicacion estricta de las normas legales (SSTC
1/1996, de 15 de enero, 246/2000, de 16 de octubre). Por otro lado, no to-
da irregularidad u omisién procesal en materia de prueba conduciria a en-
tender producida una lesién en el meritado derecho de defensa sino solo
cuando comporta una efectiva indefension (SSTC 246/2000, de 16 de oc-
tubre y 35/2001, de 12 de febrero).

Con base en los anteriores criterios el maximo interprete constitucional (por
todas la STC 99/2004, de 27 de mayo SIC), con una amplia cita de otras
anteriores insiste en que el alcance del derecho a utilizar los medios de prue-
ba pertinentes para la defensa resulta condicionado por su caracter de ga-
rantia constitucional de indole procedimental, lo que exige que para apre-
ciar su vulneracién quede acreditada la existencia de una indefensién cons-
titucionalmente relevante, que se traduce en la necesidad de argumentar
que la actividad probatoria que no fue admitida o practicada era decisiva en
términos en la resolucién del pleito, al ser susceptible de alterar el fallo a fa-
vor del recurrente.

Se observa, por tanto, que la conculcacién del derecho fundamental exi-
ge dos circunstancias. Por un lado la denegacién inmotivada o mediante
una interpretaciéon de la legalidad manifiestamente arbitraria o irrazona-
ble (SSTC 171996, de 15 de enero y 133/2003, de 30 de junio) o que la
inejecucién sea imputable al 6rgano judicial. Y, por otro, que la prueba
denegada o impracticada sea decisiva en términos de defensa, debiendo
justificar el recurrente en su demanda la indefensiéon sufrida (SSTC
217/1998, de 16 de noviembre, 219/1998, de 27 de enero y 133/2003,
de 30 de junio). Esta tltima exigencia de acreditacion de la relevancia de
la prueba denegada comporta, ademas, que se muestre la relacion entre
los hechos que se quisieron y no se pudieron probar y las pruebas inad-
mitidas y no practicadas asi como argumentar la incidencia favorable a la
estimacion de sus pretensiones que hubiera tenido la admisién y practica
de la prueba (SSTG 133/2003, de 30 de junio, y 42/2007, de 26 de fe-
brero SIC).

También se ha afirmado que no cabe denegar la practica de prueba de los
hechos en que se basaba la pretensién para luego reprochar que no se ha
practicado aquella (Sentencia de 22 de mayo de 2003) o que el recurso de
casacion ha de ser estimado porque la sentencia se apoya en esta falta de
prueba, previamente denegada por la Sala, para obtener sus conclusiones lo
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que evidencia, sin ningun género de dudas la efectiva indefension (Senten-
cia de 4 de febrero de 2004).

Se constata, pues, que debe darse a las partes la oportunidad para acreditar
las alegaciones en que funden sus pretensiones (Sentencias de 13 y 26 de
mayo de 2003 y de 30 de octubre de 2003). Se trata de no producir inde-
fension a la parte que no ha tenido ocasiéon de demostrar los hechos en que
sustentaba su pretension, incluso cuando se pretende demostrar una actua-
ci6n que ofrece dificultades probatorias al concernir a la motivaciéon inter-
na del acto como es la desviaciéon de poder (sentencia de I de diciembre de
2003). Todo ello no es obice para que quepa denegar las inutiles, imperti-
nentes, innecesarias o inidéneas, es decir que no guarden conexién con el
objeto del proceso (Sentencia de 27 de enero de 2004).

En definitiva, el derecho a la practica de la prueba, integrado en el mas am-
plio derecho de defensa, no se configura en nuestro ordenamiento como un
derecho absoluto a la practica de cualquier medio de prueba, y si, como un
derecho a obtener y practicar las pruebas que en cada caso procedan, y al
respecto conviene recordar que el articulo 60 de la Ley de la Jurisdiccion,
dispone, que el proceso se recibird a prueba cuando exista disconformidad
en los hechos y estos fueran de trascendencia a juicio del 6rgano jurisdic-
cional, para la resolucién del pleito, de lo que obviamente se infiere que es
el 6rgano jurisdiccional, el que tiene potestad para admitir o denegar cual-
quier medio de prueba, cuando los hechos que con el mismo se traten de
acreditar no tengan trascendencia para la resolucion del pleito. En este sen-
tido, dispone el articulo 283 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, aplicable su-
pletoriamente al proceso contencioso—administrativo de conformidad con
lo dispuesto por la disposicién final primera de la Ley reguladora de la ju-
risdiccién contencioso—administrativa, que no se admitird ninguna prueba
impertinente, es decir, que no guarde relacién con lo que sea objeto del pro-
ceso, o inutil, es decir, que no pueda contribuir a esclarecer los hechos con-
trovertidos, segin reglas y criterios razonables y seguros.

Por otro lado, el adecuado ejercicio del derecho a la prueba en via casacio-
nal exige al recurrente que, frente a la denegacion, no se aquiete en la ins-
tancia, sino que recurra , oportunamente utilizando para ello los medios de
impugnaciéon establecidos (Sentencia de 20 de octubre de 2003 (R]
2003,8885) con cita de otras anteriores 22 de abril y 24 de junio de 2002,
17 de marzo de 2003). Es decir cumpla con lo preceptuado actualmente en
el art. 88.2. de la Ley Jurisdiccional. Requisitos que si fueron cumplidos en
el caso formulando el oportuno recurso de stplica.»

(STS de 30 de junio de 2009. Sala 3° Secc. 4°. ED. 2°. Magistrado Ponente Sr. Marti
Garcia. A 202/2010).
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XII. EXPROPIACION FORZOSA
INEXISTENCIA SOBREVENIDA DE LA CAUSA EXPROPIANDI

La declaracion judicial de nulidad del planeamiento, conlleva la desapariciéon
de la declaracion de utilidad publica o interés social (causa expropiandi) y con
ello se desvanece la potestad de la Administracién para realizar actos validos
con eficacia expropiatoria.

«El tema de la incidencia de la anulacién del planeamiento sobre el que se
sustenta la expropiacion llevada a cabo ha sido ya objeto de consideracion
por diversos pronunciamientos de este Tribunal, en el tltimo de los cuales,
contenido en la sentencia de 10 de febrero de 2009, se examina la practi-
ca totalidad de las infracciones que se denuncian por el recurrente al am-
paro del apartado d) del articulo 88.1 de la Ley de la Jurisdiccién, pronun-
cilamientos que, en aras del principio de unidad de doctrina y, en definiti-
va, por respeto al principio de igualdad, hemos de seguir en el presente ca-
so, en cuanto que de la citada sentencia, que recoge otros distintos rela-
cionados con la cuestiéon enjuiciada ahora, son plenamente aplicables al
presente caso.

Como afirmamos en aquella sentencia, los autos impugnados no res-
ponden al desistimiento de las partes ni suponen tampoco un reconoci-
miento extraprocesal de las pretensiones ejercitadas por las mismas en
relacién con el acto de fijaciéon de justiprecio por el Jurado: por el con-
trario, el fundamento de tales resoluciones es la declaracion judicial de
nulidad del Planeamiento que justificaba la expropiacién, en cuanto su-
pone la desaparicion de la causa expropiandi y la subsiguiente nulidad
del procedimiento expropiatorio, incluido el acto de determinacion del
justiprecio, como ha declarado en numerosas ocasiones esta Sala, por
lo que carece de objeto el examen de la legalidad de dicho acto, con in-
dependencia de que difieran las pretensiones ejercitadas respecto del
mismo por las distintas partes recurrentes, y, por ello, no es de aplica-
cion lo previsto en los apartados 5 y 7 del articulo 74 de la Ley de la Ju-
risdiccion.

La declaracién de utilidad publica o interés social, afirmamos también en
aquella sentencia, forma parte de la esencia misma del instituto expropiato-
rio, de tal modo que su falta determina la inexistencia de “causa expro-
piandi” y la consecuente carencia de potestad en la Administracion para re-
alizar actos validos con eficacia expropiatoria. Fallando la declaracién de
utilidad publica o interés social del fin a que haya de afectarse el objeto ex-
propiado, los actos que con una pretendida finalidad expropiatoria verifique

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 0034-7639, ntim. 77, Sevilla, mayo-agosto (2010), pags. 251-267 259



JURISFRUDENCIA

la Administracién no tienen validez juridica alguna, por lo que deben cali-
ficarse como nulos de pleno derecho. Como consecuencia de ello, no cabe
la subsanacion que es aplicable a los supuestos de anulabilidad.».

(STS de 21 de octubre de 2009. Sala 3 Sece 6°. ED. 3°. Magistrado Ponente Sr. Puente
Prieto. Ar. 7559).

XIV. HACIENDA PUBLICA

VIA ECONOMICO-ADMINISTRATIVA

Las garantias del articulo 24 CE deben aplicarse en cualquier ambito de la es-
fera juridico—publica, cuya intervencion sirva los intereses generales de los que
en ningun caso puede desentenderse la Administracion.

260

Esta Sala, a partir del Auto de 20 de diciembre de 1990 ha venido dictan-
do una jurisprudencia unanime a favor de la tutela cautelar, reconociendo
que la suspension de un acto administrativo forma parte del derecho a la tu-
tela judicial efectiva del articulo 24 de la Constitucion, incorporando la apa-
riencia de buen derecho como un criterio adicional a tener en cuenta a la
hora de resolver.

Nada impide aplicar esta doctrina también a la via eco-
némico—administrativa, pues el contenido del articulo 24 de la Constituciéon
no puede limitarse tnicamente a la sede jurisdiccional, sino que debe apli-
carse en cualquier ambito de la esfera juridico—publica, cuya actuacion sir-
va los intereses generales, de la que en ningn caso puede desentenderse la
Administracion, en virtud del articulo 53.1 de nuestra Constitucion, lo que
explica que el Tribunal Constitucional en sentencias 110/1984, de 26 de
noviembre y 76/1990, de 26 de abril defendiera la extensién de la protec-
cién que dispensa el derecho a la tutela judicial a la via econémico—admi-
nistrativa.

Llevando estas consideraciones al caso que nos ocupa nos encontramos con
una reiterada doctrina jurisprudencial que impide acordar el apremio antes
de la notificacion de la resolucion sobre la solicitud de suspension de la li-
quidacion.

Asi en la sentencia de 29 de abril de 2009, por citar una de las mas moder-
nas se sefiala lo siguiente:

“La Administracion no puede iniciar la via ejecutiva en tanto la decision sobre la suspen-
sion penda sobre ella. Lo mismo cabe decir en los supuestos en los que la solicitud se pro-
duce en via judicial. Existiendo una obligacion de resolver por parte de la Administracion,
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su mactividad nunca puede perjudicar a la reclamante que ejercita el derecho a solicitar la
suspension sin obtener una respuesta en Derecho por parte de la Administracion. Esta
consideracion conecta directamente con el derecho constitucional a la tutela cautelar que im-
pide la gecutividad del acto administrativo en tanto penda la decision de una peticion de
suspension.

En el presente caso, al tiempo de dictar las providencias de apremio no se habia product-
do siquiera la resolucion de inadmision de la suspension solicitada. En consecuencia, la
¢ficacia frente a la providencia de apremio de la inadmisién no se habia podido desplegar,
pues la eficacia de la resolucion de inadmision depende de la notificacion en legal forma a
la interesada. La fecha en que la interesada se dé por notificada es la que ha de tenerse en
cuenta para la produccion de efectos de la inadmision de la solicitud de suspension. En el
caso de autos mi siquiera se habia dictado la resolucion de inadmisién cuando se dictaron
las providencias de apremio.

De lo anterior resulta que, hasta la_fecha de la resolucion sobre su denegacion, la suspen-
sién deberd entenderse acordada preventivamente por lo cual cualquier actuacion de la Ad-
munistracion tendente a la recaudacion de la deuda carece de cobertura legal y debe repu-
tarse nula. Por lo tanto, al haberse dictado la providencia de apremio con fecha 4 de fe-
brero de 1997, en el periodo de tiempo en que la deuda impugnada se encontraba suspen-
dida preventivamente por estarse a la espera de una resolucion expresa del TEAC sobre la
concesidn o denegacion de la suspension de la liquidacion originaria, debe entenderse nula
la providencia de apremio.

Solicitada por la entidad recurrente la suspension de la liquidacion tributaria impugnada,
ello debid suponer la paralizacion inmediata de cualquier actuacion de cobranza o apre-
mio, a pesar de lo cual la Administracion tributana siguid adelante hasta dictar provi-
dencia de apremio, por lo que, concurriendo los requisitos legales para ello, procede acor-
dar la nulidad de la providencia de apremio.»

(STS de 23 de octubre de 2009. Sala 3° Secc. 2°. ED. 5°y 6°. Magistrado Ponente Sr:
Frias Ponce. Ar. 7646).

XV. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

PRESENTACION DE ESCRITOS SUJETA A PLAZO

Es aplicable a la jurisdiccion contencioso—administrativa, no obstante lo dis-
puesto en los articulos 46 y 128.1 de la L], lo dispuesto por el articulo 135.1 de
la LEC para la presentacion de los escritos a término.

«Aceptando lo que se dice en la sentencia respecto al computo del plazo, el
problema no es la interpretacion del articulo 46 de la ley jurisdiccional, si-
no si se aplica, incluso en el caso de interposicién de recurso el articulo 135
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de la Ley de Enjuiciamiento Civil (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892),
que permite ingresar los escritos correspondientes hasta las quince horas del
dia siguiente al cumplimiento de plazo.

En este sentido, la sentencia de esta Sala de fecha treinta y uno de octubre
de 2008 sostiene en su fundamento juridico cuarto que:

“Para el examen del citado motivo, bastard con reproducir lo que este Tribunal Supre-
mo tiene dicho, entre otros, en sus autos de 8 de mayo de 2003 (recurso de
queja nim. 231/2000) y de 26 de junio de 2003 (recurso de queja niim. 114/02) y en
sus sentencias de la seccion 3%, de 2 de diciembre de 2002» (recurso de ca-
sacion para la unificaciéon de Doctrina nim. 101/02), seccién 6%, 28 de abril
de 2004 (recurso de casacién 2816/2002), seccién 5% de 1 de febrero de
2005 (recurso de casacion 6610/2001) y seccion 3%, de 19 de septiembre de
2006 (recurso de casacion 5915/2004).

La jurisprudencia invocada resolvid las cuestiones planteadas, y precisamente en sentido
contrario a aquél por el que optd la Sala de instancia, pues en aquellas resoluciones se con-
cluye que en el proceso contencioso—administrativo, puede efectuarse la presentacion de los
escritos de término en la_forma prevista en el articulo 135.1 LEC, basdndose, extracta-
damente en los siguientes criterios:

Esta Sala entiende que en el proceso contencioso—administrativo es aplicable lo estableci-
do en el mencionado articulo 135.1 de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil,
que habilita una_forma de presentacion de escritos de término al no ser posible hacerlo, da-
do lo dispuesto en el apartado 2 de dicho articulo 135, en el Juzgado que preste el
servicio de guardia.

Dado el cardcter supletorio de los preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Civil en la sus-
tanciacion del proceso contencioso— administrativo (Disposicion Final Primera de la
Ley de esta Jurisdiccion 29/1998 y Art. 4 de dicha Ley de Enjuiciamiento
Civil), lo que supone que esta Ley rige como supletoria en lo no previsto por la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso—Administrativa, al no regularse por ésta la presentacion de es-
critos de término cuando no es posible efectuar aquélla en la Secretaria del Juzgado o Tri-
bunal o en la oficina de servicio de registro central que esté establecido, en virtud del ex-
presado cardcter supletorio hay que entender que la referida presentacion de escritos de tér-
mino podrd efectuarse en la forma prevista en el articulo 135.1.

c) Para verificar si en el articulo 128.1 de la Ley 29/98 se establece alguna singu-
laridad en el proceso contencioso—administrativo respecto del civil, dicho articulo se debe
poner en relacion con el articulo 134 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por refe-
rirse ambos a la improrrogabilidad de los plazos, pero no se puede comparar con lo dis-
puesto en el articulo 135.1 de dicha Ley procesal cwil al regularse en éste algo dis-
tinto como es la_forma de presentacion de un escrito cuando dicha presentacion estd sujeta
a plazo.

d) No puede oponerse a la conclusion que se ha sentado sobre la aplicacién del Art.
135.1, diciendo que en el articulo 128.1 de la Ley de esta Jurisdiccion se contiene un
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sistema de presentacion de escritos, especifico del orden jurisdiccional contencioso adminis-
tratwo, al establecer que la presentacion del escrito que proceda, una vez transcurrido el
plazo en principio establecido, debe hacerse, por imperativo de dicho articulo, “dentro del
dia en que se notifique el auto™. Este precepto establece cudndo se debe presentar el escri-
to de que se trate después de transcurrido el plazo originario, pero no regula la_forma de
presentarlo el dia del vencimiento (fuzgado de guardia, sistema del Art. 135.1 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, buzdn o cualquier otro que pudiera establecerse) cuando no
es posible hacer dicha presentacion en la Secretaria del fuzgado o Tribunal o en la ofici-
na de servicio de registro central que esté establecido. Tampoco se indica en el referido ar-
ticulo 128 la_forma de presentar un escrito de término el dia del vencimiento del plazo
nicialmente concedido.

¢) Debe indicarse asimismo que st en el proceso contencioso administrativo se presenta un
escrito en la_forma prevista en el Art. 135.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
cuando se trate de un escrito de aquellos cuya presentacion ha de hacerse “dentro del dia
en que se notifique el auto™, la presentacion en la_forma expresada en el indicado articulo
producird todos los efectos legales pues, en virtud de la_ficcion legal presente en dicho arti-
culo, habrd que entender que la presentacion en cuestion se hizo dentro del dia en que se
notificd el auto.
J) Por tanto, si bien la_forma de presentacion prevista en el indicado articulo 135.1 su-
pone que materialmente el escrito de que se trate se presenta el dia hdbil siguiente al del
vencimiento del plazo, en virtud, como se ha dicho, de la ficcion legal presente en dicho pre-
cepto, formalmente el escrito hay que entenderlo presentado el dia del vencimiento del pla-
20, sin que, por ello, pueda entenderse que en el repetido art. 135.1 se regule una prorro-
ga del plazo inicialmente concedido”.

En el fundamento juridico quinto de esta sentencia se sostiene que:

«Los razonamientos precedentes conducen a la conclusion que resulta aplicable en este pro-
ceso contencioso—administrativo el articulo 135.1 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil que, en relacion con el régimen de presentacion de escritos establece como criterio gene-
ral que “cuando la presentacion de un escrito esté sweta a plazo podrd efectuarse hasta las
quince horas del dia habil siguiente al vencimiento del plazo, en la Secretaria del Tribunal
0 de existir, en la oficina o servicio de registro central que haya establecido™, no cuestio-
ndndose por el auto recurrido que el escrito de interposicion del recurso de siplica contra el
auto de fecha 7 de noviembre de 2001, se presentd en el Registro General
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid antes de las quince horas del dia si-
gutente hdbil al del vencimiento del plazo, esto es el 22 de noviembre de 20017

Y en el sexto se concluye que:

“Procede, pues, considerar aplicable el art. 135.1 en cuestion en el proceso contencio-
so—administrativo, sin que, por lo razonado anteriormente, sea necesario, para que la pre-
sentacion del escrito de término produzca todos sus efectos legales, intentar dicha presenta-
cion en el Juzgado de Guardia a fin de obtener la certificacion a la que se refiere el arti-
culo 41 del Reglamento 5/1995, de 7 de junio del Consejo General del Po-
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der Judicial, de Aspectos Accesorios de las Actuaciones Judiciales, en la re-
daccion dada por el Acuerdo Reglamentario 3/2001, de 21 de marzo.»

(STS de 3 de noviembre de 2009. Sala 34 Secc. 7°. ED. 2°. Magistrado Ponente Sr. Diaz
Delgado. Ar 7934).

XVI. MEDIO AMBIENTE

PLANES DE RECUPERACION DE ESPECIES EN PELIGRO DE EX-
TINCION

Establecen limitaciones y restricciones a la propiedad que deben ser compen-
sadas econdmicamente.

264

«Pues bien, el articulo 31.2 de la expresada Ley 4/1989 establece los Planes
de Recuperaciéon como medidas precisas para la proteccion de especies en
«peligro de extincién». Esta proteccion se enmarca en la general «cataloga-
ci6n de especies amenazadas» que rotula el capitulo II, donde se encuentra
sistematicamente el citado articulo 31.2, y que se desglosa en diferente in-
tensidad de la protecciéon, de los planes especificos previstos —planes de
recuperacion de conservacion o de manejo— segtn la naturaleza de la espe-
cie, que difiere si es «en peligro de extincion», «sensible a la alteracién de su
habitat», «vulnerable», o de «interés especial». En este caso el Plan de Re-
cuperacién impugnado en la instancia se dicta porque el Aguila Imperial
Ibérico esta catalogada como un especie «en peligro de extincién» que exi-
ge un Plan de dicha naturaleza en el que se definan las medidas necesarias
para eliminar tal peligro para la supervivencia de la especie.

Partiendo de la naturaleza del Plan de Recuperacion citado, bastaria para
la desestimacién de este motivo de casacion, respecto a la infraccién del ar-
ticulo 10.3 de la Ley 4/1989 y los demas de la Ley de Expropiaciéon Forzo-
sa y del Codigo Civil, que el citado Decreto no acuerda la declaracién de
un «espacio natural protegido», a que se refiere el articulo 10.3 citado cuan-
do dispone que «la declaraciéon de un espacio como protegido lleva apare-
jada la de utilidad publica, a efectos expropiatorios de los bienes y derechos
afectados, y la facultad de la Administracién competente para el ejercicio de
los derechos de tanteo y retracto, en las transmisiones onerosas intervivos de
terrenos situados en el interior del mismo».

Ahora bien, sentado que no estamos ante un supuesto expropiatorio, vea-
mos las limitaciones o restricciones que el plan establece para los propieta-
rios de los terrenos incluidos en la delimitacion de las areas de proteccion A
tenor de lo dispuesto en los articulos 5, 6 y 7 del Plan de Recuperacion ci-

Revista de Andaluza Admanistracion Piblica
ISSN: 0034-7639, ntm. 77, Sevilla, mayo-agosto (2010), pags. 251-267



Notas de Jurisprudencia: Tribunal Supremo

tado, la intensidad de las limitaciones se concretan en una significativa pla-
nificaciéon forestal, restriccion de facultades de recreo y turisticas,
prohibiciones temporales de caza, prohibicion de utilizacién de maquinaria,
soterramiento de lineas eléctricas o instalaciéon de parques edlicos, entre
otras, que revelan la intensidad de las restricciones derivadas de la inclusion
en el area de protecciéon. De manera que estamos ante unas limitaciones o
restricciones singulares en el aprovechamiento de la finca y, por tanto, en
las facultades propias del titular dominical. Teniendo en cuenta que dichos
limites no recaen sobre toda la comunidad sino especialmente sobre los pro-
pietarios de los terrenos afectados que deben ser por ello compensados.
Pues bien, la propia Ley 4/1989 en su disposicion adicional sexta, apartado
2, senala que «se podran conceder ayudas a los titulares de terrenos o dere-
chos reales para la realizaciéon de programas de conservacion cuando dichos
terrenos se hallen ubicados en espacios declarados protegidos, o para llevar
a cabo los planes de recuperacién y manejo de especies, o de conservacion
y proteccion de habitat previstos en el art. 31 de esta Ley». Y precisamente
este tipo de ayudas se recogen y regulan en el articulo 9 del citado Decreto,
como acciones de fomento y compensacion, en las que se dispone que para
«compensar las limitaciones derivadas de la aplicacion del Plan de
recuperacién», concretamente se prevén en el objetivo 6 del plan citado co-
mo una preferencia en ayudas convocadas por la Junta de Castilla y Ledn
destinadas a la conservacién del medio y mejora de la gestion.

Es precisamente la prevision de la disposicién adicional sexta de la Ley
4/1989 el cauce adecuado para hacer efectivo el principio general de nues-
tro ordenamiento juridico, recogido ahora en el articulo 33.3 de la Consti-
tucién, en virtud del cual nadie puede ser privado de sus bienes y derechos
sino por causa justificada y la protecciéon del medio ambiente y, en este ca-
so concreto, de las especies en peligro de extincién, que constituye la causa
justificada que legitima aquella decisién de prohibicién. Esta ayuda o com-
pensacion por tales razones se adopta sin acudir al procedimiento expro-
piatorio y sin cumplimentar sus singulares tramites, sino al amparo de la ci-
tada adicional sexta de la Ley 4/1989. En este sentido, las privaciones en
que se concreta intensidad de la protecciéon, a que antes nos hemos referi-
do, exceden de una mera limitacién de su uso, que vendria a definir el con-
tenido normal de la propiedad y a configurar su peculiar estatuto juridico,
sino que, por el contrario, suponen una restriccién singular de ese apro-
vechamiento que no tiene del deber de soportar sin una congruente indem-
nizacion.»

(STS de 24 de junio de 2009. Sala 39 Secc. 5° ED. 5°y 6°. Magistrada Ponente Sra. Ie-
so Gamella. Ar. 198/2010).
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XXII. URBANISMO Y VIVIENDA

SUELO URBANO

El concepto es reglado y limitativo de la potestad discrecional de planeamien-

to.

266

«Desde tiempo atras la legislaciéon urbanistica y la jurisprudencia de este
Tribunal han considerado la clase del suelo urbano como un concepto re-
glado limitativo de la potestad discrecional de planeamiento (STS de 27 de
noviembre de 2003), que parte de la concurrencia sobre el terreno de cier-
tas condiciones fisicas tasadas (acceso rodado, energia eléctrica y suministro
y evacuacion de aguas, o areas ya edificadas en determinada proporcion).
Ast se regul6 en el articulo 78 del Real Decreto Legislativo 1346/1976, de
9 de abril aprobatorio del Texto Refundido de la Ley del Suelo, en el arti-
culo 21 del Real Decreto 2159/1978, de 23 de junio, aprobatorio del Re-
glamento de Planeamiento Urbanistico (RPU), y en el articulo 8 de la Ley
6/1998, de 13 de abril, de Régimen del Suelo y Valoraciones (LRSV), este
ultimo de cardcter basico y aplicable al caso. Se funda por tamo en la «fuer-
za normativa de lo tactico», de tal manera que el planificador no puede cla-
sificar como urbano el suelo que carezca de esos servicios urbanisticos, de-
biendo clasificarlo como tal en el caso contrario. Siempre y cuando dichos
servicios resulten de caracteristicas adecuadas para los usos previstos en el
planeamiento y la parcela en cuestion se integre dentro de la «malla urba-
na» de la ciudad (SS. T'S de 23 de noviembre de 2004 RC 5823/2000y 17
de julio de 2007).

En este concreto caso, y en concordancia con el referido criterio jurispru-
dencial, la sentencia de instancia consider6 en sus fundamentos juridicos
tercero, sexto y séptimo, tras analizar el resultado de la prueba pericial prac-
ticada, que la franja de terreno que se reclasifico directamente de suelo no
urbanizable a suelo urbano (para agregarse en una superficie de 915 m? a
la UA—44 y en otra de 24.024 m? a la UA—45) no retine los requisitos del
suelo urbano, porque la premisa factica de la que se parte (insercion en la
malla urbana) «se rompe ante la aseveracion del perito procesal: este SNU carece den-
tro de su dmbuto de los elementos de urbanizacion o de edificacion exigidos en el articulo
115.a) del DL 171990, de 12 de julio y no dispone de infraestructura urbanistica».
Y este es un juicio que en cuanto atinente a las circunstancias facticas del li-
tigio, no puede ser revisado en casacién, salvo en supuestos excepcionales
que no se han alegado ni concurren.

Por tanto, y como correctamente apreci6 la sentencia recurrida, la parte del
ambito en cuestion que se reclasifico de suelo no urbanizable a urbano no
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ha sido sometida a un proceso ordenado urbanizador de transformacion
