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Aproximacion a la Ley 7/2011 de documentos,
archivos y patrimonio documental de Andalucia

Severiano Fernandez Ramos

Catedratico de Derecho Administrativo
Universidad de Cadiz

SUMARIO: I. INTRODUCCION. 1. Sobre la necesidad de una nue-
va Ley de Archivos. 2. Aspectos generales de la Ley 7/2011. II. LOS
DOCUMENTOS DE TITULARIDAD PUBLICA. 1. Documentos de
titularidad puablica y Patrimonio Documental de Andalucia. 2. Delimita-
ci6on de los documentos de titularidad ptblica. 3. Régimen juridico de los
documentos de titularidad publica. III. EL. PATRIMONIO DOCU-
MENTAL DE ANDALUCIA. 1. Concepto de Patrimonio Documental
de Andalucia. 2. Documentos del Patrimonio Documental de Andalucia.
A. Documentos de titularidad pablica. B. Documentos de titularidad pri-
vada. 3. Régimen juridico del Patrimonio Documental de Andalucia. A.
Integridad del Patrimonio Documental de Andalucia. B. Deber de in-
formacion. C. Derechos de tanteo y retracto. D. Otros deberes de los ti-
tulares y poseedores de documentos privados. E. Traslados de documen-
tos de titularidad privada. F. Depoésito forzoso. G. Expropiacion forzosa
y medidas de fomento. IV, EL. SISTEMA ARCHIVISTICO DE AN-

DALUCIA. 1. Conceptos 2. Organos del Sistema Archivistico de An-
dalucia. A. Los 6rganos ejecutivos. B. Comision Andaluza de Valoracion
y Acceso a los Documentos. C. Comision del Sistema Archivistico de An-
dalucia. 3. Régimen de los archivos del Sistema Archivistico de Andalu-
cia. 4. Archivos de la Junta de Andalucia. A. Clasificaciéon de los archi-
vos. B. El Archivo del Parlamento de Andalucia y los archivos de las ins-
tituciones de autogobierno. C. Los archivos centrales. D. Los archivos
provinciales intermedios. E. Archivo General de Andalucia. F. Archivos
Historicos Provinciales. 5. Otros archivos del Sistema Archivistico de An-
dalucia. A. Archivos de las entidades locales de Andalucia. B. Archivos
de las universidades ptblicas de Andalucia. C. Otros Archivos. 6. El Cen-
so de Archivos de Andalucia. V. LA GESTION DOCUMENTAL. 1.

Concepto y funciones de la gestion documental. 2. La gestion documen-
tal en la Junta de Andalucia. VI. EL. ACCESO A LOS DOCUMEN-
TOS. 1. Acceso a los documentos de titularidad puablica. 2. Acceso a los
documentos de titularidad privada. CONCLUSIONES.
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Severiano Ferndndez Ramos ESTUDIOS

RESUMEN:

En este estudio se analizan las novedades que aporta la reciente Ley 7/2011, de
3 de noviembre, de Documentos, Archivos y Patrimonio Documental de Andalu-
cia, la cual constituye una importante renovacién de la ordenacion del Patrimonio
Documental de Andalucia, en que se insertan documentos de titularidad publica y
de titularidad privada, asi como del Sistema Archivistico de Andalucia (sus 6rganos
y estructuras), asi como supone la introduccion del sistema de gestion documental y
el reconocimiento de la relevancia actual del derecho de acceso a los documentos.

Palabras claves: Archivos. Documentos. Patrimonio Cultural. Acceso a la in-
formacién publica.

ABSTRACT:

This study examines innovations that brings the recent law 7/2011, 3
November, documents, archives and documentary property of Andalusia,
which constitutes a major renovation of the management of the documentary
heritage of Andalusia, which inserted documents of public ownership and
private ownership, as well as the Archivistico system of Andalucia, as well as
the introduction of the document management system and the recognition of
the current relevance of the right of access to documents.

keywords: Archives. Documents. Cultural property. Access to public information.

1. INTRODUCCION
1. Sobre la necesidad de una nueva Ley de Archivos

Andalucia fue la primera Comunidad Auténoma en aprobar, ya en su pri-
mera legislatura, una ley de archivos: la Ley 3/1984, de 9 de enero, de Archi-
vos (en adelante Ley 3/1094), que, por ende, fue la primera ley de archivos de
nuestra historia. Asimismo, la Ley 3/1984 fue una norma pionera, pues con-
cibi6 principios, criterios y técnicas que serian adoptados tanto por el Estado,
en la Ley 16/1985, de 25 de junio, de Patrimonio Historico Espaiiol (en ade-
lante LPHE), como por la mayoria de las Comunidades Auténomas'.

! Ley de Catalufia 6/1985, de 26 de abril, de Archivos (derogada); Ley de Aragén 6/1986, de 28 de
noviembre, de Archivos; Ley de Canarias 3/1990, de 22 de febrero, de Patrimonio Documental y Archi-
vos; Ley de la Region de Murcia 6/1990, de 11 de abril, de Archivos y Patrimonio Documental; Ley de
Castilla—Leon 6/1991, de 19 de abril, de Archivos y Patrimonio Documental; Ley de la Comunidad de
Madrid 4/1993, de 21 de abril, de Archivos y Patrimonio Documental; Ley de La Rioja 4/1994, de 24
de mayo, de Archivos y Patrimonio Documental.

Revista Andaluza de Administracién Piblica
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ESTUDIOS Aproximacién a la Ley 7/2011 de documentos, archivos y patrimonio.....

Asi, entre las innovaciones introducidas por la Ley 3/1984 cabe destacar las
siguientes: la ordenacion conjunta pero diferenciada del Patrimonio Docu-
mental, como parte integrante del Patrimonio Histérico, y de los Archivos, co-
mo instituciones ligadas a la conservacion y difusion del Patrimonio Docu-
mental; la ampliacion tanto del Patrimonio Documental de titularidad pablica
(documentos de Corporaciones de Derecho Publico y de gestores privados de
servicios publicos) como de titularidad privada (reduccién significativa del pla-
zo de integracion en el PD de los documentos de ciertas entidades privadas que
“realizan actividades de interés publico”); la cuas: “demanializacion” de los do-
cumentos de titularidad publica (pues se declaran inalienables, imprescriptibles
e inembargables); el intento de articular un Sistema coherente de Archivos, in-
tegrado por todos los archivos de uso publico de competencia autonémica, in-
dependientemente de su titularidad —autondémica, estatal, local o privada—, de-
terminaciéon que seria ratificada por el Tribunal Constitucional (STC
103/1988); o la primera ordenacion legal del ejercicio del derecho de acceso a
la documentacion?.

Sin embargo, la experiencia ha demostrado que el planteamiento fundacio-
nal de la Ley 3/1984 de configuracién de los archivos como instituciones cul-
turales, vinculadas exclusivamente a la conservacion y difusion de una faceta
del Patrimonio Cultural, era excesivamente reduccionista del papel que los ar-
chivos publicos estan llamados a desempenar en el actual sistema de gestion
administrativa y como garantia del principio de transparencia de la actuacion
publica. Ademas, en estos lustros de vigencia de la Ley 3/1984 han sido mu-
chos y profundos los cambios normativos acaecidos en el ordenamiento juridi-
co, tanto estatal, como autonémico. Y en este contexto debe destacarse la re-
novacion legislativa experimentada en el resto de leyes andaluzas relativas al
patrimonio cultural, en especial, tras la aprobacion de la Ley 14/2007, de 26
de noviembre, de Patrimonio Histérico de Andalucia?.

En todo caso, no ha supuesto en esta materia cambio significativo el nuevo
Estatuto de Autonomia para Andalucia. En efecto, el Estatuto —art. 68.3— es-

2 Véase FERNANDEZ RAMOS, Severiano: “La Ley de Archivos de Andalucia. Una experiencia”,
Revista Andaluza de Administracion Piblica, ntm. extraordinario, 2/2003, Veinte afios de vigencia del Estatuto de Au-
tonomia de Andalucia. Desarrollo de las competencias autondmicas, Volumen I, pp. 235-269.

3 También debe destacarse que la contemporanca Ley 2/1984, de 9 de enero, de Muscos, fue susti-
tuida por la Ley 8/2007, de 5 de octubre, de Muscos y Colecciones Museograficas de Andalucia. Y antes
aun la Ley 8/1983, de 3 de noviembre, de Bibliotecas fue derogada por la Ley 16/2003, de 22 de di-
ciembre, del Sistema Andaluz de Bibliotecas y Centros de Documentacién. De este modo, la Ley 3/1984
de Archivos era la tltima ley en materia de patrimonio cultural por renovar.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
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Severiano Ferndndez Ramos ESTUDIOS

tablece que corresponde a la Comunidad Auténoma, la competencia exclusi-
va sobre archivos (museos, bibliotecas y demas colecciones de naturaleza ana-
loga) que no sean de titularidad estatal. Asimismo, la Comunidad Auténoma
asume competencias ¢jecutivas sobre los museos, bibliotecas, archivos y otras
colecciones de naturaleza analoga de titularidad estatal situados en su territo-
rio cuya gestion no se reserve el Estado, lo que comprende, en todo caso, la re-
gulaciéon del funcionamiento, la organizacion y el régimen de su personal —art.
68.2—*. Sin embargo, estas atribuciones no suponen una alteraciéon sustancial
de lo ya previsto en el Estatuto de 1981 —arts. 13.28 y 17.4—, el cual ya habia
agotado las posibilidades competenciales admitidas por la Constitucion, la cual
reserva al Estado la competencia exclusiva sobre archivos (museos y bibliote-
cas) de titularidad estatal, sin perjuicio de su gestion por las Comunidades Au-
tonomas —art. 149.1.28 CE-.

2. Aspectos generales de la Ley 7/2011

El proyecto de Ley de Documentos, Archivos y Patrimonio Documental tu-
vo una comoda tramitaciéon parlamentaria®. De hecho, aun cuando fueron re-
chazadas las enmiendas tanto del Grupo Popular como del Grupo IU-Los
Verdes, el Pleno del Parlamento aprob6 el dictamen de la Comisiéon por una-
nimidad, quedando aprobada la que seria la Ley 7/2011, de 3 de noviembre,
de Documentos, Archivos y Patrimonio Documental de Andalucia (en adelan-
te Ley 7/2011)’.

* Ademas, el Estatuto afiade que la Junta de Andalucia colaborara con el Estado a través de los cau-
ces que se establezcan de mutuo acuerdo para la gestion eficaz de los fondos del Archivo de Indias y de la
Real Chancilleria —art. 68.4-. Véase sobre el articulo 68 del Estatuto, E. ARANA GARCIA, «Compe-
tencias sobre cultura y patrimonio», Comentarios al Estatuto de Autonomia para Andalucia, Munoz Machado y
Rebollo Puig (Dirs.), Thomson—Civitas, Madrid, 2008, pp. 657 y ss.

% Sobre la distribucién de competencias en materia de archivos y patrimonio documental, véase
FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, Dionisio: «La legislacion sobre archivos: régimen vigente y re-
tos futuros», Tabula, 10, Combates por la memoria: archivistica de la posmodernidad, 2007, pp. 255 y ss.

5 De entrada, el proyecto no recibié ninguna enmienda a la totalidad, por lo que superé sin problema al-
guno el debate de totalidad del proyecto. DSPA Plenos ntim. 121, 8 de junio de 2011, pp. 20 y ss. Una vez
admitido a tramite, el Grupo Popular formulé 54 enmiendas, de las cuales la inmensa mayoria eran meras
propuestas de cambio de estilo, y en algunos casos se proponia una pequena adicion o modificacion, pero sin
llegar a constituir una modificacién de caladoS. Por su parte, el Grupo IU-Los Verdes se limit6 a formular
dos enmiendas de caracter circunstancial (referidas a impulsar la indagacién de fondos documentales de en-
tidades privadas y a negociar la cesiéon de fondos documentales del Estado generados en la Comunidad). Asi-
mismo, el Grupo Parlamentario Socialista formul6 apenas cuatro enmiendas (pues dos no tienen nada que
ver con los archivos, se refieren a los conjuntos culturales). BOPA ntim. 754. de 3 de octubre de 2011.

7 DSPA Plenos ntim. 133, 26 de octubre de 2011, paginas 6 a 12. El texto de la Ley se publicé en el
BOPA ntm. 776, de 4 de noviembre de 2011.
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De entrada, mientras la Ley 3/1984 llevaba por titulo de Archivos, la nueva
ley incorpora a su titulo los Documentos y el Patrimonio Documental. Respec-
to a este segundo elemento, en realidad, ya la Ley 3/1984 era, sobre todo, una
Ley de patrimonio documental y, de hecho, la mayoria de las Comunidades Au-
tonomas que ordenaron con posterioridad a la de Aragon esta materia optaron
por denominar a sus respectivas Leyes de Archivos y Patrimonio Documental.
Por su parte, la adicion del término Documentos se sita en la estela de la Ley
de Cataluna 10/2001 de 13 de julio, de Archivos y Documentos, con la finali-
dad de realzar el régimen de una categoria especifica de documentos: los docu-
mentos de titularidad pablica. Y este triple objeto esta explicitado en el articulo
1 de la Ley: «La presente ley tiene por objeto regular la gestion, la proteccion,
el acceso y la difusion de los documentos de titularidad puablica y del Patrimo-
nio Documental de Andalucia, asi como la coordinacién, planificacién, organi-
zacion y funcionamiento del Sistema Archivistico de Andalucia», asi como en el
articulo 3.1 al delimitar su ambito de aplicacion: a) Los documentos de titulari-
dad publica. b) El Patrimonio Documental de Andalucia. ¢) Los archivos que
Constitléyen el Sistema Archivistico de Andalucia, con independencia de su titu-
laridad®.

Por lo demas, la Ley 7/2011 va a requerir de un ingente desarrollo regla-
mentario, pues la remisiones normativas son abundantes (arts. 11.1, 11.2, 12.2,
18, 21.1, 22.2, 30, 31.2, 32.3, 39.1, 43.5, 44.5, 45, 49.3, 52.3, 59, 62.6, 63.1,
entre otros), y que obligara a la renovacion de la normativa reglamentaria vi-
gente. Sin embargo, la ley no ha fijado plazo alguno para este imprescindible
desarrollo normativo.

II. LOS DOCUMENTOS DE TITULARIDAD PUBLICA

1. Documentos de titularidad publica y Patrimonio Documental
de Andalucia

La Ley 3/1984, como el resto de las leyes autonémicas que vinieron después
(hasta la Ley de la Comunidad Auténoma de Cataluna 10/2001) no se preo-
cup6 por deslindar una categoria autbnoma de documentos de titularidad pu-
blica, sino que se limit6 a delimitar los documentos que integraban el Patri-

8 Si bien la Ley se ve obligada a afiadir de inmediato que los archivos de titularidad estatal cuya ges-
tién corresponda a la Comunidad Auténoma se regiran por la legislacion estatal que les afecte, por los
convenios suscritos entre el Estado y la Junta de Andalucia y por las disposiciones de esta ley, ordenacion
autonémica que debe cenirse a los aspectos admitidos en el Estatuto de Autonomia, esto es «la regulacion
del funcionamiento, la organizaciéon y el régimen de su personal» —art. 68.2 Estatuto de Autonomia—.
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monio Documental Andaluz, si bien de la ordenacién de la Ley se desprendia
una distincion entre los documentos de de titularidad puablica en sentido am-
plio —arts. 2 y 3— y los documentos de titularidad privada —arts. 4. 5 y 6—, dis-
tincion que también se reflejaba en el régimen del Patrimonio Documental An-
daluz establecido por la Ley 3/1984.

Por su parte, la Ley 7/2011 separa en su Titulo I de modo aparentemente ra-
dical las nociones de documentos de titularidad publica (Capitulo I) y de Patri-
monio Documental de Andalucia (Capitulo II). Sin embargo, esta separacion so-
lo es aparente, pues si bien el articulo 9 delimita la nocién de documento de ti-
tularidad publica, el articulo 15.1.a) declara que forman parte del Patrimonio
Documental de Andalucia los documentos de titularidad publica de cualquier
época, recogidos o no en archivos, definidos en el articulo 9, es decir, todos los do-
cumentos desde el mismo el mismo instante en que se generan o reciben por
cualquiera de los 6rganos y entidades relacionados en el articulo 97, Por tanto, la
categoria de documentos de titularidad pablica ordenada en la Ley no es mas
que una clase de documentos integrantes del Patrimonio Documental de Anda-
lucia. Por ello, habria sido mas clarificador iniciar por el tratamiento del Patri-
monio Documental de Andalucia, dentro del cual se encuentran todos los docu-
mentos de titularidad puablica, para después pasar a las particularidades tanto de
los documentos de titularidad publica, como de titularidad privada.

2. Delimitacion de los documentos de titularidad piublica

La Ley 3/1984 —arts. 2 y 3— ampli6 notablemente el ambito de los documen-
tos de titularidad publica integrantes del patrimonio documental. Por su parte, la
Ley 7/2011 —arts. 2.5) y 9.1— declara que son documentos de titularidad ptblica
los de titularidad de las personas fisicas o juridicas, tanto publicas como privadas,
enumeradas en el apartado siguiente, producidos y recibidos en el ejercicio de las
competencias que les son propias, sin perjuicio de la normativa estatal o interna-
cional que les afecte. En concreto, se declaran documentos de titularidad ptblica
los documentos de los 6rganos y entidades que siguen, y que, en lo sustancial,
coincide con lo ya establecido en la Ley 3/1984, con las 16gicas novedades deri-
vadas de los cambios normativos acaecidos desde entonces:

9 Por este motivo presenta una cierta incorreccién el articulo 10 cuando establece: «Los documentos
de titularidad publica que forman parte del Patrimonio Documental de Andalucia de acuerdo con el
articulo 15.1.a) son inalienables, imprescriptibles ¢ inembargables». Interpretado literalmente pareceria
desprenderse del precepto que hay documentos de titularidad publica que no forman parte del Patrimo-
nio Documental de Andalucia. Para ser correcto, el articulo 10 deberia establecer: «LLos documentos de ti-
tularidad publica, que forman parte del Patrimonio Documental de Andalucia de acuerdo con el articulo
15.1.a), son inalienables, imprescriptibles e inembargables».
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a) «Los del Parlamento de Andalucia y demas instituciones de autogobierno de
la Comunidad Auténoma resenadas en el capitulo VI del titulo IV del Esta-
tuto de Autonomia para Andalucia».

b) «Los de la Presidencia de la Junta de Andalucia y el Consejo de Gobierno».

c) «Los de la Administracion de la_Junta de Andalucia».

d) «Los de las entidades instrumentales de la Administracion de la Junta de An-
dalucia». Aqui se encuentra la principal ampliacion respecto a la Ley
3/1984, siguiendo el criterio de la LPHE, que incluy6 a los documentos de
las «personas juridicas en cuyo capital participe mayoritariamente el Estado
u otras Entidades publicas».

e) «Los de las corporaciones de derecho puablico de Andalucia, en lo relativo a
sus funciones puablicas atribuidas».

f) «Los de las entidades locales de la Comunidad Auténoma y sus entes, orga-
nismos o empresas de ellas dependientes» .

g) «Los de las universidades publicas radicadas en Andalucia y centros y es-
tructuras de ellas dependientes».

h) «Los de la Administraciéon del Estado y sus organismos puablicos, sociedades
mercantiles y fundaciones de ella dependientes radicados en Andalucia»!!.

1) «Los de los 6rganos de la Administracion de Justicia radicados en Andalucia».

j) «Los de las notarias y registros publicos radicados en Andalucia».

k) «Los de los organismos dependientes de las instituciones de la Unién Euro-
pea, asi como los de cualquier otro organismo publico internacional radica-
dos en Andalucia».

1) «Los de entidades dotadas de personalidad juridica propia creadas, partici-
padas mayoritariamente o controladas efectivamente por cualquiera de las
entidades y personas juridicas mencionadas en este articulo en el ejercicio de
potestades administrativas o funciones publicas». Lo cierto es que estas en-
tidades juridico—privadas (y esta parece que es la intencion, pues se habla de
«entidades participadas mayoritariamente o controladas»), ya estan inclui-
das en el apartado d), referido a las entidades instrumentales de la Adminis-
tracion de la Junta de Andalucia, de acuerdo con la nocién de la LAJA —art.
52—,y en el apartado ¢) referido a las entidades locales de la Comunidad Au-
tonoma «y sus entes, organismos o empresas de ellas dependientes». Pero,
sobre todo, la Ley 7/2011 incurre en un error grave, pues la LAJA prohibe
terminantemente que entidades privadas ejerzan potestades publicas —art.
75.2—.

10 Sorprende que este precepto no utilice la terminologia de la Ley 5/2010, de 11 de junio, de Auto-
nomia Local de Andalucia —art. 33—, sobre todo cuando el articulo 49.2 de la propia Ley 7/2011 si la em-
plea, al hablar de «entes vinculados o dependientes».

"'La STC 103/1988, precisamente relativa a la Ley de Andalucia 3/1984, avalé esta inclusion.
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m)«Los de las personas privadas fisicas o juridicas gestoras de servicios publicos,
en cuanto a los documentos generados en la prestacion de dichos servicios».

n) «Los de las entidades dependientes de los organismos publicos y los de cual-
quier otra entidad publica no incluida en los supuestos anteriores en el ejer-
cicio de potestades administrativas o funciones ptblicas».

No obstante, esta delimitacion ha podido quedarse corta, pues existen enti-
dades privadas que ejercen funciones inequivocamente publicas sin que medie
concesion propiamente dicha y sin que puedan ser calificadas de entidades de-
pendientes de los organismos publicos (como sucede con las entidades colabo-
radas en materia de control e inspecciéon)!?,

En definitiva, la delimitacion de los documentos de titularidad publica, con
una terminologia mas actualizada, coincide en lo sustancial con la ya estable-
cida en la Ley 3/1984, pues la Gnica novedad relevante es la inclusion de las
entidades juridico—privadas integrantes del sector publico. De este modo, la
Ley andaluza acoge una nociéon muy amplia de documentos de titularidad pu-
blica, no restringida a aquellos de titularidad de entidades juridico—publicas, si-
no que abarca a los documentos en poder de entidades juridico—privadas del
sector publico, mas los documentos generados en la prestacion servicios publi-
cos por parte de personas privadas gestoras, nociéon que coincide con la segui-
da por la practica totalidad de las leyes autonomicas.

3. Régimen juridico de los documentos de titularidad publica

Ya la Ley 3/1984 declar6 que los documentos de titularidad ptblica no po-
dian ser enajenados, ni sometidos a traba o embargo, aun cuando, por la na-
turaleza de su titular, fuesen susceptibles de ello, y tampoco podian adquirir-
se por prescripciéon. Y esta prohibicion de trafico juridico fue seguida por la
generalidad de las leyes autondémicas que proclaman que los documentos de
titularidad puablica son inalienables, imprescriptibles e inembargables, propie-
dades propias —como es notorio— de los bienes de dominio publico —art. 132.1
Constitucion—. Por su parte, la Ley 7/2011 mantiene este criterio al declarar
que los documentos de titularidad publica son inalienables, imprescriptibles e
inembargables —art. 10.1-. Y, dado su caracter inalienable e imprescriptible,
los documentos de titularidad publica, al igual que los bienes de dominio pu-
blico, no pierden su naturaleza ni el régimen legal al que estén sujetos, cual-

12 De aqui que alguna Ley anada un apartado adicional relativo a las personas y las entidades priva-
das que ejercen funciones publicas, en lo que se refiere a estas funciones. Ley de Cataluna 10/2001 —art.
6.1-.
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quiera que sea su propietario, poseedor o detentador, de modo que el titular
legal podra reclamarlos en cualquier momento. Y, en este sentido, la Ley
7/2011 establece que la Junta de Andalucia podra recuperar en todo mo-
mento la posesion de estos documentos cuando se hallen indebidamente en
posesion de terceros, adoptando las medidas legales oportunas para conseguir
su reintegro —art. 10.2—.

De otro lado, la Ley 7/2011 —art. 12.1— establece que las personas al servi-
cio del sector publico tienen la obligacion de custodiar los documentos que ten-
gan a su cargo. La custodia de documentos de titularidad ptblica conlleva la
obligacion de preservarlos. Esto supone sancionar tanto la pérdida, como la eli-
minacion indebida de documentos de titularidad publica'®. Asimismo, los do-
cumentos de titularidad ptblica solo podran salir de sus correspondientes uni-
dades administrativas, sistemas de informacion y archivos en los casos y con los
procedimientos que se establezcan reglamentariamente, si bien a estos efectos,
el préstamo administrativo y el requerimiento por érganos jurisdiccionales no
se consideraran como salida'*.

Ademas, la Ley 7/2011 —art. 12.3— establece que las personas responsables
de los 6rganos administrativos, asi como cualquier otra persona fisica que por
razon del desempeno de una funciéon en el sector pablico tenga a su cargo o
bajo su custodia documentos de titularidad ptblica, deberan entregarlos al ce-
sar en sus funciones a quien les suceda en el cargo, o, en su defecto, al archivo
publico que corresponda, precepto claramente inspirado en el articulo 54.1

LPHED.,

13 Asi, la Ley califica como infraccién muy grave la eliminacion de documentos de titularidad publica
prescindiendo de los procedimientos reglamentariamente establecidos —art. 71.6)—, y como infraccién gra-
ve la pérdida o desapariciéon de los documentos custodiados en archivos del Sistema Archivistico de An-
dalucia —art. 72.a)—.

4 En este sentido, la reforma de la Ley 3/1984 efectuada por la Ley 14/2007 dispuso que no era ne-
cesaria la autorizacién en caso de préstamo administrativo —art. 37— No define la Ley 7/2011 el présta-
mo administrativo. Puede recordarse que la Ley 3/1984, modificada por la Ley 14/2007, entendia por
préstamo administrativo la entrega o remision de expedientes o, en general, de documentos, a los 6rganos
jurisdiccionales o administrativos en cumplimiento de lo dispuesto en el Ordenamiento Juridico —art.
37.2—, nocién que parecia englobar la entrega a requerimiento judicial.

15 Segtin el articulo 54.1 LPHE, quienes por la funciéon que desempefien tengan a su cargo documen-
tos de titularidad publica estan obligados, al cesar en sus funciones, a entregarlos al que les sustituya en
las mismas o remitirlos al archivo que corresponda. No obstante, debe senalarse la mayor limitacion del
precepto de la Ley 7/2011, al referirse a personas que ejercen funciones el sector ptiblico, mientras que la
LPHE impone el deber a cualquier persona por la funciéon que desempefien tengan a su cargo documen-
tos de titularidad publica.
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Pero el precepto mas novedoso en esta materia de la Ley 7/2011 es el que es-
tablece que el traspaso de funciones de algin 6rgano, ente u organismo publico
a otro conllevara la transferencia solo de los documentos producidos en el ejer-
cicio de dichas funciones y que correspondan a procedimientos en tramitacion
o relativos a relaciones juridicas vigentes que les afecten, sin perjuicio de aque-
llos que contengan informacién relevante para el funcionamiento de dicho 6r-
gano, ente u organismo —art. 13.1—. Del mismo modo, la Ley —art. 13.2— ana-
de que la supresion o desaparicion de algin 6rgano, ente u organismo publico
motivard la incorporacion al 6rgano, ente u organismo que asuma sus funcio-
nes solo de los documentos a que se refiere el apartado anterior. Sin embargo,
la Ley 7/2011 no contempla los supuestos de privatizacion de entes instrumen-
tales del sector publico. En tales casos, importa establecer que aunque la enti-
dad de que se trate pierda la dependencia publica la documentacion anterior al
cambio de naturaleza o de dependencia mantiene la titularidad publica!.

III. EL PATRIMONIO DOCUMENTAL DE ANDALUCIA
1. Concepto de Patrimonio Documental de Andalucia

La Ley 7/2011 —arts. 2.n) y 14— establece que «El Patrimonio Documental
de Andalucia es el conjunto de los documentos producidos, recibidos o reuni-
dos por las personas fisicas o juridicas, tanto publicas como privadas, ubicados
en Andalucia, que poseen, por su origen, antigiiedad o valor, interés para la Co-
munidad Auténoma»!”. Dejando de lado el cambio de denominacion (Patri-
monio Documental de Andalucia en lugar de Patrimonio Documental Anda-
luz), en relaciéon con la Ley 3/1984 destaca la exigencia de la ubicacion de los
documentos en Andalucia.

En efecto, la Ley 3/1984 establecia que el Patrimonio Documental Andaluz
es parte integrante del Patrimonio Documental Espaniol y esta constituido por
todos los documentos, reunidos o no en archivos, procedentes de un conjunto
de instituciones y personas indicadas en la Ley (articulos 2°, 3°, 4°y 5°), o fue-

16 Asi, Ley de Cataluiia 10/2001 —art. 11— Ley de la Comunidad Valenciana 3/2005 —art. 15.3—; Ley
1572006 de Baleares —art. 15—

17 Por este motivo, la Ley 7/2011 modifica este precepto de la Ley 14/2007, que pasa a declarar que
el Patrimonio Documental de Andalucia es el conjunto de los documentos producidos, recibidos o reuni-
dos por las personas fisicas o juridicas, tanto ptblicas como privadas, ubicados en Andalucia, que poseen, por
su origen, antigiiedad o valor, interés para la Comunidad Auténoma en los términos establecidos en el pre-
sente capitulo —art. 69.1—.
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ren incluidos en el mismo, de acuerdo con lo previsto en la propia Ley (articulo
6°). Y la exigencia de ubicacion del documento en la Comunidad Auténoma
unicamente se establecia respecto a los documentos de titularidad privada de
mas de cien anos —art. 5—, criterio seguido por la mayoria de las Comunidades

Auténomas!S.

Esta exigencia de ubicacién parece tener origen, justamente, en la Ley
14/2007, de 26 de noviembre, de Patrimonio Histérico de Andalucia, que se
declara de aplicacion al Patrimonio Historico Andaluz, el cual «se compone de
todos los bienes de la cultura, materiales e inmateriales, en cuanto se encuentren en
Andalucia y revelen un interés artistico, historico, arqueolégico, etnologico, do-
cumental, bibliografico, cientifico o industrial para la Comunidad Auténoma»
—art. 2—. Y, del mismo modo que forman parte del Patrimonio Histérico An-
daluz los bienes muebles de relevancia cultural para Andalucia que se encuen-
tren establemente en territorio andaluz —art. 42.1-19,

Ahora bien, la Ley 7/2011 no es del todo consecuente que esta exigencia
conceptual, pues vuelve a exigir que se trate de documentos ubicados en la Co-
munidad Auténoma para los documentos de titularidad privada —art. 15.1.5) y
¢)—, pero no para los de titularidad publica. Por tanto, el concepto de Patrimo-
nio Documental de Andalucia que expresa la Ley es, al menos, inexacto: de-
beria decir «en su caso, ubicados en Andalucia», pues no trata de una exigen-
cia conceptual.

Pero, incluso en relacion con los documentos de titularidad privada la Ley
presenta una nueva inconsistencia, cuando en su disposicion adicional quinta
(Retorno a la Comunmidad Auténoma de documentos del Patrimonio Documental de Andalu-
cia)?, establece: «La consejeria realizar las gestiones oportunas conducentes
al retorno a la Comunidad Auténoma de los documentos constitutivos del Pa-
trimonio Documental de Andalucia que se encuentren fuera de Andalucia».
En efecto, si se trata de documentos de titularidad privada que se encuentran

18Y, en tal sentido, la Ley 14/2007, de 26 de noviembre, de Patrimonio Historico de Andalucia, en
su version original, declaraba que el patrimonio documental andaluz esta constituido por todos los docu-
mentos de cualquier época, conservados, producidos o recibidos por las personas o instituciones de ca-
racter publico y privado, estén reunidos o no en los archivos de Andalucia, en los términos regulados en
la legislacion de archivos —art. 69.1-.

19Y estos preceptos se completan con la disposicion segin la cual la Consejeria competente en mate-
ria de patrimonio historico «podra realizar las gestiones oportunas conducentes al retorno a la Comuni-
dad Auténoma de aquellos bienes que se consideren representativos de la cultura andaluza que se en-
cuentren fuera del territorio de Andalucia» —disposicion adicional primera—.

20 Disposicién evidentemente deudora de la disposicién adicional primera de la Ley 14/2007.
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fuera de la Comunidad, en rigor, no pueden ser calificados de documentos
«constitutivos del Patrimonio Documental de Andalucia», pues la ubicacion en
Andalucia es, segtn el articulo 15.1, requisito para que formen parte de dicho
Patrimonio Documental de Andalucia.

2. Documentos del Patrimonio Documental de Andalucia
A. Documentos de titularidad ptblica

La Ley 7/2011 mantiene, en lineas generales, la estructura del Patrimonio
Documental establecida en la Ley 3/1984 y adoptada por la LPHE —art. 49—,
asi como por la totalidad de las Comunidades Autéonomas. De este modo, de-
be diferenciarse entre documentos de titularidad publica y privada.

Respecto a los primeros, la Ley 7/2011 —art. 15.1.a)— establece que forman
parte del Patrimonio Documental de Andalucia los «documentos de titularidad
publica de cualquier época, recogidos o no en archivos, definidos en el articulo
9, sin perjuicio de la normativa estatal e internacional que les sea de aplica-
cion». Como ya la propia Ley 7/2011 —art. 9— ha definido —como nos consta—
qué se entiende por documentos de titularidad puablica, nos remitimos a lo ya
expresado mas arriba. De este modo, y como no podia ser de otro modo, se
mantiene el criterio de la Ley 3/1984 segun el cual forman parte del Patrimo-
nio Documental los documentos de titularidad puablica «de cualquier épocar.
Y no podia ser de otro modo, puesto que se trata de un criterio adoptado por
la LPHE —art. 49.2—. Otra cosa es que tal vez sea necesario revisar el criterio
del legislador bésico?!.

21 Como he defendido en otro lugar (FERNANDEZ RAMOS, Severiano: “Legislacion y Sistemas de
Archivos de las Administraciones Pablicas”, en Los Sistemas de Archiwos de las Comunidades Auténomas, Junta de
Comunidades de Castilla- La Mancha, Consejeria de Administraciones Publicas, Toledo, 2002, pags.
9-33), este criterio de no exigir antigiiedad alguna a los documentos publicos para su integracion en el Pa-
trimonio Histérico es, sin duda, un criterio bien intencionado, movido por la voluntad de proteger pre-
ventivamente a dichos bienes. Sin embargo, tal vez no se han valorado suficientemente las consecuencias
distorsionantes que conlleva, y si existen otras alternativas para conseguir los efectos pretendidos, sin for-
zar la necesaria coherencia de las instituciones integrantes del Patrimonio Historico. En efecto, cabe dudar
de la idoneidad de un criterio que supone integrar en el Patrimonio Historico, de un modo indiscrimina-
do, a todo documento que produce o reciben las personas y entidades del sector pablico, con independen-
cia de su antigiiedad y de su contenido vy, en definitiva, si incorpora o no efectivamente un valor cultural.
Ciriterio que aboca inevitablemente a contradicciones logicas de dificil solucion. Asi, una de las directrices
clementales del Patrimonio Histoérico es la conservacion de los bienes que lo integran, pero las propias nor-
mas que ordenan los documentos y archivos publicos han contemplado y ordenan, por necesidades impe-
riosas del sistema archivistico, la practica de la eliminacién de los documentos. Por esta razon, la Ley de
Asturias 1/2001 sobre Patrimonio Cultural —art. 90.1— se ve obligada a realizar una pirueta juridica. Asi,
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B. Documentos de titularidad privsada

Respecto a los documentos de titularidad privada, la Ley 7/2011 mantiene,
inicialmente, la triple distincion establecida en la Ley 3/1984 —arts. 4 a 6, y
recogida en la LPHE —art. 49.3 a 5—, a la que anade una cuarta categoria, a la
cual va a conceder casi en exclusiva su atencion.

— Documentos de mds de cuarenta afios de antigiiedad en poder de entidades sociales.

La Ley 7/2011 —art. 15.1.6)— declara que forman parte del Patrimonio Do-
cumental de Andalucia «Los documentos ubicados en la Comunidad Auténo-
ma con mas de cuarenta afios de antigliedad, conservados o no en archivos,
producidos, recibidos o reunidos en el desarrollo de su actividad en Andalucia
por las personas juridicas privadas de caracter religioso, politico, sindical, cul-
tural, educativo o con fines sociales». Dejando de lado alguna imprecision en
la redaccién de la Ley??, la Ley 3/1984 mantiene el plazo de los cuarenta afios
establecido en la LPHE —art. 49.3—. Por tanto, las principales novedades son
dobles. De un lado, la exigencia —ya senalada— de que se trate de documentos
ubicados en la Comunidad Auténoma, cuando lo cierto es que en la generali-
dad de las leyes autonémicas la exigencia de radicacion en la Comunidad Au-
tonoma esta referida no a los documentos sino a la entidad titular de los mis-
mos?3. De otro lado, aun cuando la Ley 7/2011 amplia el ambito de la LPHE,
al referirse a personas juridicas privadas «con fines sociales», no obstante, de-
limita mejor el ambito de esta categoria, el cual en la Ley 3/1984 era imposi-

ble de predeterminar®?.

tras prohibir la destruccién de bienes que formen parte del Patrimonio Documental, se ve obligada a ana-
dir: “Lo dispuesto en el apartado anterior no se aplicara en el caso de los bienes a que hacen referencia los
articulos 80 y 81 (...) de esta Ley (esto es los documentos de entidades publicas), cuando se trate de labo-
res de seleccién y expurgo habituales en la gestion de archivos™. Si esto es asi, cabe preguntarse si tiene ver-
daderamente sentido declarar solemnemente como bienes integrantes del Patrimonio Cultural a unos bie-
nes que pueden destruirse con total normalidad, no como algo excepcional o patologico.

22 En efecto, el precepto deberia especificar que se refiere a entidades no incluidas en el apartado an-
terior, puesto que es perfectamente posible que existan personas juridicas privadas de caracter cultural,
educativo o con fines sociales, pertenecientes al sector publico. De hecho, con mayor correccion, la LP-
HE —art. 49.3~ se refiere a entidades, fundaciones y asociaciones culturales y educativas «de caracter pri-
vado».

23 Por ello, cabe preguntarse si los documentos de estas entidades, aun cuando hayan sido generados
en Andalucia, ¢al salir de la misma dejan de pertenecer al Patrimonio Documental de Andalucia, sin per-
juicio, naturalmente, de su condicién de Patrimonio Histérico Espanol?

2+ A «Cualquier otro tipo de asociaciones y sociedades radicadas en Andalucia» se referia el articulo

4.d) de la Ley 3/1984.
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— Documentos de mds de 100 afios de antigiiedad en poder de cualquier persona.

La Ley 7/2011 —art. 15.1.¢)- declara que forman parte del Patrimonio Do-
cumental de Andalucia «Los documentos producidos, recibidos o reunidos por
cualquier persona fisica o juridica privada distinta de las sefialadas en el apar-
tado 1.5) (es decir, de las anteriores), ubicados en Andalucia, que a la entrada
en vigor de esta ley tengan una antigiiedad igual o superior a cien anos». La
exigencia de que los documentos se encuentren en la Andalucia, como se ha
indicado, ya estaba contenida en la Ley 3/1984 —art. 5—, como también coin-
cide el plazo de los cien afos, recogido asimismo en la LPHE —art. 49.4—. De
este modo, la novedad del precepto estriba en limitar la integracién en el Pa-
trimonio Documental de Andalucia a los documentos «que a la entrada en vigor de

esta Ley tengan una antigiiedad igual o superior a cien afos»%.

El problema estriba en que la LPHE declara que integran asimismo el pa-
trimonio documental los documentos con una antigtiedad superior a los cien
anos generados, conservados o reunidos por cualesquiera otras entidades par-
ticulares o personas fisicas —art. 49.4—. Podra decirse que esta declaraciéon no
impide que los documentos que adquieran la antigiiedad centenaria a partir de
la entrada en vigor de la Ley 7/2011 sean integrantes del Patrimonio Histori-
co Espanol. Sin embargo, estimamos que se trata de una apreciacion erronea:
el legislador autonémico puede legitimamente, en ¢jercicio de sus competen-
cias sobre patrimonio cultural, ampliar la proteccién a bienes mas alla del Pa-
trimonio Histérico Espanol. Pero lo que no puede hacer es limitar la extension
del Patrimonio Histérico Espanol, pues ello supone dejar huérfano a esa par-
te, ya que el Estado carece de competencias ejecutivas en materia patrimonio
cultural, salvo en lo que atafie especificamente a la “defensa del patrimonio
cultural, artistico y monumental espainol contra la exportacion y la expolia-
cion” —art. 149.1.28 CE—. En definitiva, consideramos que la limitaciéon indi-
cada a los documentos «que a la entrada en vigor de esta Ley tengan una antigiiedad
igual o superior a cien anos» es anticonstitucional.

— Documentos incluidos en el Inventario de Bienes Reconocidos del Patrimonio Documen-
tal de Andalucta.

La Ley 7/2011 —art. 15.2— declara que también formaran parte del Patri-
monio Documental de Andalucia aquellos documentos de naturaleza privada

% La Ley 3/1984 —art. 5— declaraba que forman, igualmente, parte del Patrimonio Documental an-
daluz «los documentos radicados en Andalucia, con una antigiiedad superior a cien anos, producidos o re-
cibidos por cualesquiera otras entidades particulares o personas fisicas», sin limitar la integracién en el Pa-
trimonio a una fecha determinada.
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que, sin alcanzar la antigiiedad prevista en el apartado 1 (es decir, los 40 y 100
anos resenados), sean incluidos en el Inventario de Bienes Reconocidos del Pa-
trimonio Documental de Andalucia previsto en la Ley —art. 16—, por poseer va-
lores de interés para la Comunidad Autéonoma. Lo cierto es que ya la Ley
3/1984 —art. 6— contempl6 la posibilidad de incluir en el Patrimonio Docu-
mental Andaluz a aquellos documentos o colecciones documentales (privadas)
que, sin alcanzar la antigiiedad antes senalada, merecieran dicha inclusién,
clausula que seria recogida también por la LPHE —art. 49.5—. Sin embargo, lo
cierto es que tal procedimiento no llegd a regularse, ni al parecer lleg6 a apli-
carse la posibilidad contemplada en la Ley.

De este modo, la principal novedad de la Ley 7/2011 consiste en crear el In-
ventario de Bienes Reconocidos del Patrimonio Documental de Andalucia
—art. 16.1—, que se constituye como un instrumento que tiene por objeto faci-
litar la identificacién de bienes integrantes de dicho Patrimonio, correspon-
diendo a la consejerfa su formacion, actualizacion, coordinacion y difusion?®.
Pues bien, en la creacién de este Inventario de Bienes Reconocidos del Patri-
monio Documental de Andalucia es evidente la influencia de la Ley 14/2007,
de 26 de noviembre, del Patrimonio Historico de Andalucia, que creé el In-
ventario de Bienes Reconocidos del Patrimonio Histérico Andaluz, justamen-
te con idéntica finalidad de facilitar su identificacién como integrantes de di-
cho Patrimonio, correspondiendo a la Consejeria competente en materia de
patrimonio histérico su formacién, conservacion vy difusion —art. 13.1-27,

En cuanto al procedimiento para la inclusién en el Inventario de Bienes Re-
conocidos del Patrimonio Documental de Andalucia de los documentos, la Ley
7/2011 —art. 17— establece un procedimiento claramente inspirado en el de
inscripcion de bienes en el Catalogo General del Patrimonio Histérico Anda-
luz —art. 9 Ley 14/2007-28. El problema, a mi modo de ver, es que la figura de
los documentos integrantes del Inventario de Bienes Reconocidos del Patrimo-
nio Documental de Andalucia carece de relevancia en la ordenacién del Patri-

26 Segtin la Ley, formaran parte de este inventario los bienes a los que, en virtud de resolucion de la
direccion general competente en materia de documentos, archivos y patrimonio documental, se les reco-
nozca como integrantes del Patrimonio Documental de Andalucia, conforme al procedimiento estableci-
do en la propia Ley —art. 17—

27 No obstante, este Inventario de Bienes Reconocidos del Patrimonio Historico Andaluz esta pensa-
do para bienes inmuebles y espacios vinculados a actividades de interés etnologico —art. 13.2 Ley
14/2007-.

28 No especifica la Ley, como hubiera sido adecuado, la emisién de un informe preceptivo a cargo de la
Comision Andaluza de Patrimonio Documental y Bibliografico —art. 98 Ley 14/2007 modificado por la pro-
pia Ley 7/2011—, en la que podria ser su principal funcién en relacién con el patrimonio documental.
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monio Documental de Andalucia establecida en la propia Ley 7/2011, que fi-
nalmente utiliza a estos fines la figura juridica a la que se hace seguidamente
referencia.

— Documentos wnscritos en el Catdlogo General del Patrimonio Histérico Andaluz.

En efecto, la Ley 7/2011 —art. 15.3— establece que formaran parte del Pa-
trimonio Documental de Andalucia cualesquiera documentos de valor rele-
vante, contemplados o no en los categorias anteriores, que sean inscritos en el
Catalogo General del Patrimonio Historico Andaluz mediante cualquiera de
las figuras de proteccion previstas en la Ley 14/2007, de 26 de noviembre, del
Patrimonio Historico de Andalucia (esto es, BIC, bienes de catalogaciéon ge-
neral y bienes incluidos en el Inventario General de Bienes Muebles del Pa-
trimonio Histérico Espafiol). Y al igual que sucede con el Inventario de Bie-
nes Reconocidos del Patrimonio Historico Andaluz —art. 13.2 Ley 14/2007—,
la Ley 7/2011 —art. 16.3— establece que no formaran parte del Inventario de
Bienes Reconocidos del Patrimonio Documental de Andalucia los bienes que
se inscriban en el Catalogo General del Patrimonio Histérico Andaluz. Por
tanto, pueden inscribirse en el Catdlogo General tanto documentos pertene-
cientes a las dos primeras categorias, es decir con las antigliedad antes indica-
da, como documentos que carezcan de dicha antigiiedad, y que podrian ha-
berse incluido en el Inventario de Bienes Reconocidos del Patrimonio Docu-

mental de Andalucia?®.

Pues bien, la posibilidad de declarar documentos como Bienes de Interés
Cultural o como bienes de catalogacion general, y su consiguiente inscripcion
en el Catalogo General del Patrimonio Historico Andaluz, ya estaba implicita
en la Ley 14/2007. De este modo, la Ley 7/2011 se limita a explicitar esta po-
sibilidad y —como se vera— a anudarle un régimen juridico especifico. En todo
caso, lo cierto es que es esta figura de documentos inscritos en el Catalogo Ge-
neral del Patrimonio Historico Andaluz la que preside el régimen juridico del
Patrimonio Documental de Andalucia —arts. 20 a 24—, sin que la Ley 7/2011
haga uso alguno de la figura de los documentos incluidos en el Inventario de
Bienes Reconocidos del Patrimonio Documental de Andalucia, que crea la
propia Ley. Por ello, cabe preguntarse sobre la operatividad real de esta figura,

29 La propia Ley 7/2011 declara incorporados al Catdlogo General del Patrimonio Histérico Andaluz
como bienes de interés cultural los documentos de conservacion permanente custodiados en el Archivo
General de Andalucia y en el archivo del Patronato de la Alhambra y Generalife, debiendo practicarse de
oficio las inscripciones correspondientes —disposicién adicional segunda—.
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con un procedimiento de inclusion casi tan largo y complejo como el de ins-
cripcion en el Catalogo General, pero sin las ventajas de que gozan los bienes

inscritos en el mismo°°,

3. Régimen juridico del Patrimonio Documental de Andalucia

Aun cuando el Capitulo II lleva por epigrafe el Patrimonio Documental de
Andalucia, en realidad, salvo los elementales deberes de integridad e informa-
cion, el resto de los deberes que establece estan referidos exclusivamente a los
documentos de titularidad privada integrantes de dicho Patrimonio Docu-
mental. Mas atn, como se vera seguidamente, la Ley 7/2011 casi Ginicamente
se ocupa de proteger una categoria de documentos de titularidad privada inte-
grantes de dicho Patrimonio Documental: los inscritos en el Catdlogo General
del Patrimonio Historico Andaluz categoria que preside el régimen juridico del

Patrimonio Documental de Andalucia®!.

A. Integridad del Patrimonio Documental de Andalucia

La Ley 7/2011 establece que no se podra eliminar ningin documento
constitutivo del Patrimonio Documental de Andalucia, salvo en los supuestos
y mediante los procedimientos establecidos reglamentariamente —art. 18—. Se
trata de un precepto casi idéntico al contenido en la Ley 3/1984, segtin el cual
los documentos constitutivos del Patrimonio Documental andaluz no podran
ser eliminados, salvo en los supuestos y mediante los procedimientos que re-
glamentariamente se disponga —art. 19-32. De otro lado, la Ley 7/2011 sélo
contempla consecuencias juridicas para las acciones de eliminaciéon de deter-

30 Comparese el procedimiento de de inclusién en el Inventario de Bienes Reconocidos del Patrimo-
nio Documental de Andalucia establecido en la Ley 7/2011 —art. 17— con el procedimiento de inscripcién
de bienes muebles de catalogacion general establecido en la Ley 14/2007 —arts. 9—: el primero tiene una
duracion de 12 meses y el segundo de 18 meses, pero en el caso de solicitudes de inicio del procedimien-
to en el caso de Inventario de Bienes Reconocidos del Patrimonio Documental de Andalucia el plazo es
de seis meses, mientras que en el caso del Catalogo es de tres meses.

31 Por ello no es exacta la afirmacion de la exposicion de motivos, segiin la cual se establecen «distin-
tos regimenes juridicos diferenciados para los documentos de titularidad publica, el Patrimonio Docu-
mental de Andalucia y los documentos y archivos inscritos en el Catdlogo General del Patrimonio Histo-
rico Andaluz, pudiendo con ello establecer la diversidad coherente de deberes y obligaciones y sus conse-
cuentes infracciones y sanciones». Lo cierto es que el régimen de proteccion ordenado en la Ley es casi ex-
clusivamente para la los documentos inscritos en el Catalogo General del Patrimonio Histérico Andaluz.

32 No obstante, si bien estos procedimientos fueron objeto de ordenacién para los archivos integrados
en el Sistema Andaluz de Archivos, en relacién con el patrimonio documental de titularidad privada no
integrado en dicho sistema no llegaron a aprobarse los correspondientes procedimientos.
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minadas categorias de documentos integrantes del Patrimonio Documental de
Andalucia®3. De este modo, la eliminacién, incluso intencionada, de docu-
mentos de titularidad privada integrantes del Patrimonio Documental de An-
dalucia, pero no catalogados o inventariados, sera un hecho antijuridico ca-

rente de consecuencias juridicas®*.

B. Deber de informacién

La Ley 7/2011 establece que todas las personas fisicas o juridicas, con inde-
pendencia de su régimen y naturaleza juridica, que sean propietarias, titulares
de derechos o poseedoras de documentos constitutivos del Patrimonio Docu-
mental de Andalucia, estan obligadas a proporcionar la informaciéon que les
sea requerida por la consejeria en lo referente a tales documentos —art. 19—, Es-
te es el principal deber en el que se plasma el amplisimo deber de colaboracion
de los particulares establecido en el articulo 6 de la Ley. Asimismo, se trata de
un deber que no estaba lo suficientemente explicitado en la Ley 3/1984. Sin
embargo, este deber de informacién es a requerimiento de la Administracion.
Sorprendentemente, la Ley no explicita el que deberia ser el primer deber de
los titulares de documentos privados integrantes del Patrimonio Documental,
esto es el deber de comunicar su existencia a la Administracion competente, y
que es el presupuesto para que la Administracion pueda hacer efectivo el res-
to de deberes establecidos en la Ley, incluido el de integridad del Patrimonio
Documental antes resefiado™.

C. Derechos de tanteo y retracto

La Ley 7/2011 —art. 20— ordena los llamados derechos (en propiedad, po-
testades) de tanteo y retracto en caso de transmisiéon onerosa entre vivos de la

33 La Ley 7/2011 tipifica como infraccién muy grave la eliminacién o todas aquellas actuaciones u omisio-
nes que lleven aparejada pérdida, desaparicién o danos irreparables en los documentos integrantes del Patri-
monio Documental de Andalucia inscritos en el Catidlogo General del Patrimonio Historico Andaluz —art.
71.a)~, y como infracciéon grave la eliminacion o todas aquellas actuaciones u omisiones que lleven aparejada
pérdida, desaparicion o dafios irreparables en los documentos integrantes del Patrimonio Documental de An-
dalucia incluidos en el Inventario de Bienes Reconocidos del Patrimonio Documental de Andalucia —art. 72.a)—.

3+ Ciertamente el criterio de la Ley 3/1984 de calificar como infracciones muy graves las acciones y
omisiones que lleven aparejadas la pérdida, destruccién, desapariciéon o que produzcan dafio o perjuicio
irreparable en el Patrimonio Documental Andaluz —art. 44—, era excesivo, pero al menos la Ley 7/2011
podia haber calificado como infraccién leve la eliminacién del documentos integrantes del Patrimonio Do-
cumental de Andalucia no catalogados o inventariados.

3 Esta laguna ya fue puesta de manifiesto en nuestro trabajo, FERNANDEZ RAMOS, Severiano (2003):
247. Ademis, este deber esta explicitado en algunas leyes autonémicas, como la Ley 15/2006 Baleares —art.
18.1-
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propiedad o de los derechos sobre los documentos integrantes del Patrimonio
Documental de Andalucia en términos similares a los ya establecidos en la
Ley 3/1984 —art. 36—, si bien existen una diferencia relevante. En efecto, la
Ley 7/2011 —art. 21.1.¢)— limita el deber de notificacion a los «documentos
constitutivos del Patrimonio Documental de Andalucia inscritos en el Catalo-
go General del Patrimonio Historico Andaluz». Puede convenirse que la ge-
neralizaciéon de estos derechos en la Ley 3/1984 era ciertamente excesiva’®,
pero esta limitacion, ademas de innecesaria (pues los derechos de tanteo y re-
tracto para los bienes inscritos en el Catalogo General del Patrimonio Histo-
rico Andaluz ya estan ordenados en la Ley 14/2007 —art. 17-), es excesiva-
mente restrictiva, y no tiene parangén en el resto de la legislacion autonémi-
ca. Estimamos que se podria haber aprovechado la creacion del Inventario de
Bienes Reconocidos del Patrimonio Documental de Andalucia para extender
los derechos de tanteo y retracto a dichos documentos, pues el Inventario tie-
ne por funcién justamente facilitar la identificacion de los bienes integrantes
de dicho patrimonio.

D. Otros deberes de los titulares y poseedores de documentos
privados

La Ley 7/2011 estatuye en el articulo 21.1 una serie de deberes a las perso-
nas privadas, fisicas o juridicas, propietarias, titulares de derechos o poseedoras
de documentos privados constitutivos del Patrimonio Documental de Andalu-
cia. Sin embargo, la Ley 7/2011 precisa que los deberes que seguidamente se
indican estan referidos exclusivamente a los documentos «inscritos en el Cata-
logo General del Patrimonio Histérico Andaluz». Ciertamente es razonable
modular los deberes legales deben en atenciéon al grado de protecciéon que me-
rezcan los bienes, tal como hacen, con caracter general, la LPHE o la Ley
14/2007. No obstante, entiendo que tal vez la Ley 7/2011 se ha excedido en
la contraccion de algunos deberes, como seguidamente se indicara.

a) «Conservar organizados los documentos y custodiarlos». La Ley 3/1984
—art. 14.1— ya establecia un genérico deber de titulares de los documentos
constitutivos del Patrimonio Documental andaluz a la «conservacion y
custodia de sus fondos documentales». Y lo cierto es que el deber de con-
servacion y custodia es el deber esencial (no instrumental) de todo bien in-
tegrante del patrimonio histérico, con independencia de que sea objeto de

36 Debe recordarse que la LPHE limita los derechos de tanteo y retracto a los bienes declarados de in-

terés cultural o incluidos en el Inventario general de bienes muebles —art. 38—.
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declaracion especifica o sea catalogado o inscrito en un registro, tal como
establece la LPHE —art. 36.1—. Y, en tal sentido, debe recordarse que la
Ley 14/2007 establece que las personas propietarias, titulares de derechos
o simples poseedoras de bienes integrantes del Patrimonio Histérico An-
daluz, se hallen o no catalogados, tienen el deber de conservarlos, mante-
nerlos y custodiarlos de manera que se garantice la salvaguarda de sus va-
lores —art. 14.1—, precepto que habra que entender de aplicacion supleto-
ria en materia de patrimonio documental —disposicion final primera Ley
7/2011-. En definitiva, no se entiende por qué este deber tan elemental se
restringe a los documentos catalogados. Pero, ademas, las normas autoné-
micas posteriores a la Ley 3/1984 han introducido deberes mas precisos
derivados del deber de conservar y organizar los documentos, y que la Ley
7/2011 ha omitido, como el deber inventariar describir los documentos.
«Facilitar la inspeccion de los documentos, y de los archivos en que estos
se custodien, por parte de la consejeria, que estara limitada por las normas
que resulten de aplicacién y, en particular, por el derecho a la intimidad y
a la propia imagen». En realidad, esta obligaciéon ya esta ordenada en la
Ley 14/2007 para todos los bienes y actividades inscritas en el Catalogo
General del Patrimonio Histérico Andaluz —art. 14.2—. Pero, ademas, de-
be recordarse que la 14/2007 —art. 70.1— establece que las personas titu-
lares o poseedoras de bienes integrantes del Patrimonio Documental An-
daluz (sin exclusion) facilitaran la inspeccién de los mismos por parte de la
Consejeria competente en materia de patrimonio histérico®’. Por ello, se
trata de otra limitacién injustificada.

«Permitir el acceso a los documentos, previa solicitud razonada, para su
consulta, estudio o investigacion, en los términos que regulan la presente ley
y la legislacion especifica que le sea de aplicacion. Para su cumplimiento, las
personas titulares de los documentos podran depositarlos en un archivo pt-
blico del Sistema Archivistico de Andalucia, de acuerdo con los términos
que se establezcan reglamentariamente». Como en el anterior caso, esta
obligacion ya esta ordenada en la Ley 14/2007 para todos los bienes y acti-
vidades inscritas en el Catalogo General del Patrimonio Histérico Andaluz
—art. 14.2—. Ademas, la propia Ley 7/2011 establece las reglas en materia
de acceso a los documentos de titularidad privada inscritos en el Catalogo
General del Patrimonio Historico Andaluz —art. 66.2—. Pero sucede que la

37Y con cardcter atin més general asi lo establece el articulo 23 de la Ley 14/2007 para todos los bie-

nes integrantes del Patrimonio Histérico Andaluz. Ademas, el articulo 103.1 Ley 14/2007 declara que la
potestad de inspeccion se ejercera, asimismo, en materia de instituciones del Patrimonio Historico, Patri-
monio Documental y Bibliografico. Y también el articulo 52.3 LPHE.
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LPHE —art. 52.4— establece este deber para todos los bienes constitutivos del
patrimonio documental®®. Por tanto, la ordenaciéon de la Ley 7/2011, ade-
mas de innecesaria por estar ya contenida en la Ley 14/2007, es limitativa
de la LPHE.

f) «Notificar a la consejeria la transmision a titulo de herencia, legado o do-
nacion de la propiedad, posesion o tenencia de los documentos en el plazo
de tres meses, que se computara desde la fecha en que se haga efectiva la
transmision». Se trata de un deber que en la Ley 3/1984 presentaba un al-
cance general para todo el patrimonio documental.

2) «Comunicar a la consejeria cualquier accidente o siniestro que motive la
pérdida o destruccion de documentos dentro de las veinticuatro horas si-
guientes al suceso».

E. Traslados de documentos de titularidad privada

Debe recordarse que la Ley 3/1984, en su version original, declaré que son
de libre traslado, dentro del territorio nacional, pero sus propietarios o titulares
habran de comunicar previamente tales hechos a la Consejeria de Cultura —art.
36.1-, regla ésta que es la mas extendida en la legislaciéon autonémica. Sin em-
bargo, a raiz del conocido asunto del traslado fuera de la Comunidad del ar-
chivo privado de la fundacion Casa Ducal de Medinaceli y de la insatisfactoria
respuesta jurisdiccional al conflicto que suscit6®?, la Ley 3/1984 fue modificada
por Ley 3/1999, en virtud de la cual se establecié un régimen de autorizacion
previa de los traslados de todos los documentos integrantes del Patrimonio Do-
cumental Andaluz, con condiciones extraordinariamente restrictivas.

Por su parte, la Ley 7/2011 mantiene este régimen de autorizaciéon previa
pero limitando sustancialmente su ambito de aplicacion. En efecto, mientras la
Ley 3/1984 (tras la reforma efectuada por la Ley 3/1999) impuso el deber de
autorizacion previa a todos los documentos de titularidad privada, la Ley
7/2011 refiere el deber a «los documentos de titularidad privada integrantes
del Patrimonio Documental de Andalucia inscritos en el Catalogo General del

3 «La obligacion de permitir el estudio por los investigadores podré ser sustituida por la Administra-
cién competente, mediante el depoésito temporal del bien en un archivo, biblioteca o centro analogo de
caracter publico que retina las condiciones adecuadas para la seguridad de los bienes y su investigacién».

39 La sentencia de la Audiencia Nacional de 22-9-1999 (RJCA 1999\3641), excusandose en una cir-
cunstancia formal, denegé la existencia de la obligacién de colaboraciéon de la Administracién del Estado,
remitiéndose, ademas, el tribunal al art. 4.4 de la LRJPAC, tras la reforma operada por la Ley 4/1999,
segun el cual el contenido del deber de colaboracion se desarrollara, en las relaciones entre la Adminis-
tracién General del Estado y la Administracién de las Comunidades Auténomas, “a través de los instru-
mentos y procedimientos que de manera comun y voluntaria establezcan tales Administraciones”.
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Patrimonio Histérico Andaluz» —arts. 21.d) y 22.1—. Sin embargo, al igual que
sucedia con los derechos de tanteo y retracto, si bien la extension de estas fi-
guras en la Ley 3/1984 era abiertamente excesiva*’, de nuevo cabe pregun-
tarse por qué no se extendid este deber a los documentos incluidos en el In-
ventario de Bienes Reconocidos del Patrimonio Documental de Andalucia. O,
mejor aun, ipor qué no disponer un deber, no ya de autorizacion, sino de co-
municacion previa para los traslados de los bienes inventariados? Con esto
quiere sefalarse que existen multiples posibilidades de modular estos deberes,
equilibrando las cargas a los titulares del patrimonio documental con las facul-
tades de la Administracién en orden a su proteccion.

Por lo demas, la tnica novedad destacable del régimen de los traslados esta-
blecido en la Ley 7/2011 consiste en limitar la nociéon misma de traslado, pues
la Ley 3/1984 —art. 36.4— sujet6 al deber de autorizacion los traslados incluso
identro del mismo edificio! Por su parte, la Ley 7/2011 entiende por traslado
el desplazamiento a otro inmueble, lo cual supone recuperar un criterio mini-
mo de razonabilidad*!. Con todo, bien podria haberse limitado el deber de au-
torizacion a los traslados fuera de Andalucia vy, en su caso, establecer un deber
de comunicacion previa para los traslados dentro de la Comunidad Auténoma.

E Deposito forzoso

La Ley 3/1984 —art. 15.3— dispuso que cuando las deficiencias de instala-
cién pongan en peligro la conservacion y seguridad de los documentos consti-
tutivos del Patrimonio Documental andaluz existentes en Archivos se dispon-
dra por la Consejeria de Cultura las medidas de garantia necesarias y se podra
decidir su dep6sito en otros archivos, hasta tanto desaparezcan los motivos de
aquel peligro. Por tanto, el deposito se podia ordenar para conservar cualquier
documento constitutivo del Patrimonio Documental andaluz. Por el contrario,
la Ley 7/2011 —art. 23.1— establece que cuando no se retinan las condiciones
necesarias para garantizar la conservacion, seguridad o acceso de los docu-
mentos constitutivos del Patrimonio Documental de Andalucia «inscritos en el
Catalogo General del Patrimonio Historico Andaluz», la consejeria requerira

40 En nuestro trabajo FERNANDEZ RAMOS, Severiano (2003): 250, ya dudamos de la efectividad
de la Ley, preguntandonos hasta qué punto dispone la Administracién autonémica de capacidad real pa-
ra controlar el ingente movimiento de documentos que cotidianamente tiene lugar. Por su parte, el ante-
proyecto de ley mantenia idéntica extensién para todo traslado de los documentos de titularidad privada
integrantes del patrimonio documental de Andalucia.

' En este sentido, la Ley 14/2007 exceptia de la obligacién de comunicacién previa de traslados de
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a las personas propietarias, titulares de derechos o poseedoras de los mismos la
adopcion de medidas necesarias para subsanar la situacion.

Lo cierto es que si se restringe esta medida a los documentos inscritos en
el Catalogo General del Patrimonio Historico Andaluz, debe recordarse que
yala Ley 14/2007 establece, con caracter general, que la Consejeria compe-
tente en materia de patrimonio histérico podra ordenar a las personas pro-
pletarias, titulares de derechos o simples poseedoras de bienes inscritos en el
Catalogo General del Patrimonio Histérico la adopcion de las actuaciones
necesarias para su conservacion, mantenimiento y custodia —art. 15.1—. Mas
aun, teniendo presente que el deber de conservacion es un deber comun a to-
dos los bienes historicos, no se entiende bien por qué limitar el depésito for-
z0so a los documentos inscritos en el Catalogo General del Patrimonio His-
torico Andaluz*?.

G. Expropiacion forzosa y medidas de fomento

La Ley 7/2011 —art. 24.1— establece que la falta de cumplimiento de las
obligaciones establecidas en la ley para las personas fisicas y juridicas privadas
propietarias, titulares de derechos o poseedoras de documentos constitutivos
del Patrimonio Documental de Andalucia inscritos en el Catalogo General del
Patrimonio Historico Andaluz facultara a la Administraciéon autonémica para
la expropiacion total o parcial de los mismos por causa de interés social, con
objeto de garantizar su conservaciéon. De nuevo, la principal novedad consiste
en constrefiir la potestad expropiatoria, prevista por la Ley 3/1984 para todo
el patrimonio documental —art. 36.9— a los documentos inscritos en el Catalo-
2o General del Patrimonio Histérico Andaluz, cuando lo cierto es que para es-
te tipo de4§)ienes ya viene prevista la expropiacion forzosa en la Ley 14/2007
—art. 18—,

bienes muebles el cambio de ubicacion dentro del mismo inmueble en el que esté el bien —art. 45.1-. En
nuestro trabajo FERNANDEZ RAMOS, Severiano (2003): 250, estimamos que el riguroso régimen es-
tablecido en esta Ley, que no se olvide tiene su origen en un suceso singular, suscita serias dudas tanto de
constitucionalidad, por constituir una limitacién excesiva y desproporcionada del derecho de propiedad y
de la libertad de circulacién de bienes.

2 Con todo, debe entenderse aplicable el articulo 52.2 LPHE, segtin el cual si los sujetos obligados in-
cumplen el deber de conservar y, proteger los documentos, la Administracién competente adoptara las
medidas de ejecucién oportunas, conforme a lo previsto en el articulo 36.3 de la propia Ley.

43 Segtn la Ley 14/2007, la falta de cumplimiento de las obligaciones establecidas en la Ley para las
personas propietarias, poseedoras o titulares de derechos sobre bienes inscritos en el Catalogo General del
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IV. EL SISTEMA ARCHIVISTICO DE ANDALUCIA
1. Conceptos

La Ley 3/1984 present6 —como se ha indicado antes— la innovacién de pre-
tender introducir la idea de Sistema en el ambito legal de los archivos. Ahora
bien, la Ley no definia el Sistema Andaluz de Archivos mas alla de su configu-
racion como una red de centros integrado por o6rganos y archivos —art. 9 y
12-* Por su parte, dejando de lado el cambio terminolégico®, la Ley 7/2011
—arts. 2./) y 26— define el Sistema Archivistico de Andalucia como el conjunto
de 6rganos, archivos y centros que llevan a cabo la planificacién, direccion, co-
ordinacion, ejecucion, seguimiento e inspeccion de la gestion de los documen-
tos integrantes del Patrimonio Documental de Andalucia y de los archivos in-
tegrados en dicho Sistema Archivistico, de acuerdo con lo previsto en el articulo
40 (precepto que clasifica los archivos que integran el Sistema Archivistico de
Andalucia se clasifican en razon de su titularidad y gestion), sin perjuicio de lo
establecido en la legislacion estatal que le sea de aplicacion. Ahora bien, la de-
finicion de sistema de archivos de la Ley 7/2011 puede ser controvertida, pues
hace coincidir su objeto con el Patrimonio Documental, cuando lo cierto es que
la propia Ley 7/2011 reconoce que la pertenencia al Patrimonio Documental
es independiente de que los documentos estén recogidos o no en archivos —art.
15.1.a)—, por muy amplio que sea la nocién de archivo que se maneje. De este
modo, seguira siendo necesario el ejercicio de unas funciones ptblicas orienta-
das a la conservacion, proteccion y difusion del Patrimonio Documental al mar-
gen del Sistema Archivistico.

De otro lado, la Ley 7/2011 —arts. 2.d) y 33.1— recoge la definicién de ar-
chivo mas extendida, al entender por archivo «el conjunto organico de docu-

Patrimonio Histérico facultara a la Administracion para la expropiacion total o parcial del bien por cau-
sa de interés social —art. 18.1—. Ademas, tampoco puede olvidarse que la LPHE —art. 52.2— establece que
el incumplimiento de las obligaciones por parte de los poseedores de bienes del patrimonio documental
(sin exclusion), cuando ademas sea desatendido el requerimiento por la Administracién, podra ser causa
de interés social para la expropiacion forzosa de los bienes afectados.

+ Fl Decreto 97/2000, de 6 marzo, del Sistema Andaluz de Archivos, dio un paso més al declarar
que el Sistema Andaluz de Archivos se configura como una red de centros formada por un conjunto de
o6rganos y archivos que se integran, a su vez, por razén de su titularidad y gestion en subsistemas y redes
-art. 4-.

# De «Sistema Andaluz de Archivos» (expresion de la Ley 3/1894 y del Decreto 97/2000, de 6 mar-
z0) se pasa a «Sistema Archivistico de Andalucia» —disposicién adicional 7°—, en un estilo generalizado en
la legislacion andaluza, asi como en otras Comunidades Auténomas.
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mentos producidos o recibidos en el ejercicio de sus funciones por las personas
fisicas o juridicas, publicas y privadas. Se entiende también por archivo, a efec-
tos de la presente ley, aquella unidad administrativa o instituciéon que custodia,
conserva, organiza y difunde los documentos, incluidos los electronicos, en
cualquier etapa de su produccion o tratamiento, para la gestion administrati-
va, la informacion, la investigacion y la cultura»*®, De este modo, al margen de
la mencioén a los documentos electrénicos (un tanto innecesaria dada la ampli-
tud de la nocién de documento), la principal novedad consiste afiadir a la no-
ci6n de institucion, la unidad administrativa, de forma que quedan englobados
tanto los archivos historicos (instituciones) como los administrativos (unidades
administrativas)*’,

También contiene la Ley 7/2011 —arts. 2.¢).f), 34.1 y 35— nociones sobre ar-
chivos publicos y privados, si bien esta distinciéon carece de relevancia efectiva,
pues de manera similar a lo que sucedia en la Ley 3/1984, en la cual la distin-
ci6n con relevancia legal era la que existia entre archivos de uso publico y los
privados que no fuesen de uso pablico, en la Ley 7/2011 la distincion con re-
levancia legal es la de archivos integrados o no en el Sistema Archivistico —arts.

36, 37.2, 3918,

De otro lado, la Ley 7/2011 —art. 33.3— admite que podran constituirse redes
de archivos en razon del traspaso de la custodia de los documentos a lo largo de la
vida de estos. Asimismo, se podran establecer otros tipos de redes de archivos dis-

46 La Ley 3/1984 —art. 1.3-, en su version original, entendi6 por archivo «el conjunto organico de los
documentos conservados total o parcialmente con fines de gestion, defensa de los derechos informacion,
investigacion y cultura». De este modo, la Ley identificaba el archivo con la nocién de fondo documen-
tal. Pero la reforma de la Ley 3/1984 operada por la Ley 1/1991, de 3 de julio, anadié a la nocién de la
Ley 3/1984 que reciben «también el nombre de Archivos las instituciones donde se conservan, ordenan
o difunden conjuntos organicos de documentos», incorporando la dualidad conceptual introducida por la
LPHE —art. 59.1-.

47 Asi, 1a propia Ley 7/2011 —art. 43.1— define a los archivos centrales como unidades administra-
tivas.

*8 Incluso en relacién con el derecho de acceso, donde cabe esperar mayor diferencia de régimen en-
tre archivos publicos y privados, la Ley 7/2011 —art. 66.1— establece que el acceso a los documentos de
titularidad privada que formen parte del Patrimonio Documental de Andalucia y que se encuentren en
archivos privados integrados en el Sistema Archivistico de Andalucia se regira por las normas de acceso a
los documentos de titularidad publica, de modo que la diversidad de régimen se declara para los archivos
privados no integrados en el Sistema Archivistico —art. 66.2—. Unicamente cabe resefiar, en sede del régi-
men sancionador, el articulo 74.2, segun el cual las personas titulares de los archivos privados seran res-
ponsables solidarios de las infracciones cometidas por su personal o por otras personas vinculadas a aque-
llos por cualquier otro titulo.
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tintas a las mencionadas en el apartado anterior con objeto de compartir y ex-
plotar informacién. Asi, la Ley —art. 2.k)— define las redes de archivos como el
conjunto de archivos vinculados entre si en razon del traspaso de la custodia de
los documentos a lo largo de la vida de estos o de la posibilidad de compartir y
explotar informacién comuan o de poseer caracteristicas comunes. No se moles-
ta la Ley, en cambio, en definir qué se entiende por el ciclo vital de los documentos,
a diferencia de otras leyes autonomicas. Parece que se ha querido intencionada-
mente evitar toda referencia a las fases o edades de la documentacion, cuando
lo cierto es que se trata de conceptos estrechamente vinculados*”.

Por lo demas, la Ley 7/2011 ordena de modo mas o menos completo la red
de archivos de archivos de la Junta de Andalucia —arts. 41 y ss.—, contemplan-
do las categorias mas extendidas de archivos en funciéon de la cadena de custo-
dia: archivos de oficina, centrales, intermedios (los archivos provinciales inter-
medios y el Archivo General de Andalucia) y archivos historicos (los archivos
histéricos provinciales, el Archivo de la Real Chancilleria de Granada y el Ar-
chivo General de Andalucia). Ahora bien, en relaciéon con los archivos de las
entidades locales de Andalucia y de las universidades publicas de Andalucia, en
razon a su autonomia, la Ley se limita a establecer que cada entidad local y ca-
da universidad publica «establecera» su propia red de archivos, que incluira los
de sus entidades instrumentales —arts. 49.2 y 50—

2. Organos del Sistema Archivistico de Andalucia
A. Los 6rganos ejecutivos

—Consejo de Gobierno. Siguiendo casi al pie de la letra la Ley 14/2007 —art.
92— 1a Ley 7/2011 —art. 28— establece que, bajo la superior direccién del Con-
sejo de Gobierno se ¢jercera el conjunto de competencias en materia de docu-
mentos, archivos y patrimonio documental previstas en la presente ley, confor-
me al reparto de funciones que se dispone en los preceptos siguientes. Por tan-
to, en realidad, no se asigna funcion ejecutiva alguna al Consejo de Gobierno.

¥ Como sefiala la Ley Foral de Navarra 12/2007 —art. 2,g)-, el ciclo vital de los documentos es la se-
cuencia de fases en las que se estructura la vida del documento, desde su creacion hasta su conservacion
definitiva, en consideracién a su importancia como testimonio histérico, o bien hasta su eliminaciéon una
vez agotado su valor administrativo. De este modo, a partir de la Ley de Catalunia 10/2001 —art. 2—, el
resto de las Leyes autonémicas diferencian tres edades de los documentos que se corresponden con las fa-
ses activa, semiactiva e inactiva o histérica: Ley de la Comunidad Valenciana 3/2005 —art. 3— Ley de Ba-
leares 15/2006 —art. 2—; Ley de Extremadura 2/2007 —art. 46.2—; Ley Foral de Navarra 12/2007 —art.
15.2-

Revista Andaluza de Administracién Piblica
38 ISSN: 0034-7639, nm. 82, Sevilla, enero-abril (2012), pags. 13-72



ESTUDIOS Aproximacién a la Ley 7/2011 de documentos, archivos y patrimonio.....

—Consgjerta competente. De nuevo siguiendo de cerca la Ley 14/2007 —art. 93—,
la Ley 7/2011 —art. 29.1— establece que la consejeria competente en materia
de documentos, archivos y patrimonio documental serd responsable de la for-
mulacion y ejecucion de la politica dirigida a la tutela, enriquecimiento y difu-
sion del Patrimonio Documental de Andalucia, asi como la direcciéon y coor-
dinaci6n del Sistema Archivistico de Andalucia. Sobre esta determinacion con-
viene mencionar dos aspectos. De un lado, a diferencia de la Ley 3/1984, ya
no se menciona nominativamente a la Consejeria de Cultura, sino que con me-
jor técnica legislativa la referencia se realiza a la consejeria competente en ma-
teria de documentos, archivos y patrimonio documental®. Esta técnica es mas
respetuosa con la competencia del Presidente de la Junta de Andalucia para
distribuir las competencias entre las Consejerias (art. 10 de la Ley 6/2006, de
24 de octubre, del Gobierno). De otro lado, la Ley procura no introducir inje-
rencias en el ambito competencial de otras consejerias, apelando a la coopera-
cién y coordinacion en particular con las consejerias competentes en materia
de politica informatica y de administracion electronica —arts. 27.3, 29.1, 58.2—,
asi como en materia de Administracion de Justicia —arts. 29.2.¢) y 60.5—. Pre-
venciones que llevan a plantear, una vez mas, la conveniencia de una revision
de la tradicional adscripcion organica al departamento competente en materia
de cultura, reforzada por el ahora reconocido por la Ley caracter trasversal de
la gestion documental®!. Ademas, aun cuando no se mencione en capitulo de-
dicado a los 6rganos, la Ley 7/2011 asigna expresamente diversas funciones
ejecutivas a la direcciéon general competente en materia de documentos, archi-
vos y patrimonio documental —arts. 16.2, 17.4, 23.3, 78.1.5)—, determinaciones
que no implican que exista una direccién general con competencias «exclusi-

vas» en esta materiad?,

%0 Lo que no se entiende bien es que en casi todos los preceptos [16.1, 17.1, 19, 46.2, 20.2, 20.3, 20.4,
20.5,21.1,21.2,22.1, 22,6, 22.7, 23.1, 23.2, 23.3, 24.3, 30, 36.1.¢), 37.1, 39.2, 46.2, 47.2, 52.1 y 5, 55.2,
59, 60.2, 63.1, 66.2.¢), 67.1, 76.2, disposiciones adicionales 3" y 5] se omita esta referencia competencial,
mencionando exclusivamente «la consejeria», sobre todo cuando en ningin momento de explicita que por
tal consejeria debe entenderse la competente en materia de documentos, archivos y patrimonio docu-
mental. Ademas, si bien en la mayoria se escribe con minuscula, en algunos preceptos sigue apareciendo
con mayusculas (47.2 y 60.2). No cierto es que en el Proyecto de Ley presentado en el Parlamento —art.
5 si se advertia del uso abreviado del término «consejeria», pero esta advertencia se suprimi6 tras el dic-
tamen de la Comision.

51 En otro lugar ya nos pronunciamos sobre la conveniencia de adscribir la competencia en materia
de archivos a un Departamento con competencias no sectoriales sino horizontales o transversales, como

Presidencia o Administraciones Pablicas, FERNANDEZ RAMOS, Severiano (2003): 254.

52 En mi opini6n, se trata de un grado de determinacién organica impropio de una ley. En no pocas
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—Delegaciones provinciales. Siguiendo de nuevo casi al pie de la letra la Ley
14/2007 —art. 94—, la Ley 7/2011 declara que correspondera a las delegacio-
nes provinciales de la consejeria el ejercicio de las funciones ejecutivas que se
establezcan reglamentariamente, asi como las que les delegue la consejeria
—art. 30—, precepto evidentemente superfluo”>.

B. Comision Andaluza de Valoracion y Acceso a los Documentos

La Ley 7/2011 —art. 31.1— incluye a la Comisién Andaluza de Valoracion y
Acceso a los Documentos dentro de los 6rganos ¢gecutivos, y la define como el
organo colegiado de cardcter técnico y de participacion, al que corresponde la
valoracion de los documentos de titularidad publica y la aplicacion de su régi-
men de acceso. Este 6rgano viene a sustituir a la anterior Comision Andaluza
Calificadora de Documentos Administrativos®*. De este modo, la Ley 7/2011
sigue el ejemplo de otras Leyes autonémicas de ampliar las competencias de las
tradicionales comisiones de calificacién o valoracion atribuyéndoles funciones
en materia de acceso a los documentos, en consonancia con la mayor relevan-
cla que se asigna a esta cuestion en el Sistema.

Asi, entre las funciones de la Comision Andaluza de Valoracion y Acceso a
los Documentos destaca la de evacuar «informe preceptivo en los recursos o re-
clamaciones presentados contra las denegaciones del derecho de acceso a los
documentos custodiados en los archivos del Sistema» —art. 31.3— . Debe sena-
larse la amplitud de esta funcion, pues alcanza a archivos no sélo de la Junta
de Andalucia sino a todos los integrados en el Sistema, tanto publicos como
privados. En relacion con los archivos de las entidades locales, la prevision de
un informe preceptivo a cargo de un 6rganos «ejecutivo» de la Administracion
de la Junta de Andalucia, no se compagina bien con la supresiéon de controles
autondémicos impulsada por la Ley 5/2010, de 11 de junio, de Autonomia Lo-
cal de Andalucia®. Ademas, se asigna a esta Comision también la funcién de

leyes, las competencias ejecutivas se refieren de forma genérica a la Administracion de la Junta de Anda-
lucia, sin condicionar asi decisiones organizativas futuras.

%3 La tinica competencia que asigna la Ley 7/2011 a las delegaciones provinciales de la consejerfa com-
petente en la materia es la sancionadora —art. 78.1.a)—.

> Asi la disposicion adicional 7* dispone que la Comisién Andaluza Calificadora de Documentos Ad-
ministrativos, creada por el Decreto 97/2000, de 6 de marzo, pasa a denominarse «Comisién Andaluza
de Valoracién y Acceso a los Documentos».

%5 Tal vez habria sido mas respetuoso con la autonomia local contemplar la posibilidad de que las en-
tidades locales puedan crear comisiones similares, y solo en ausencia de éstas entraria en juego la Comi-
sion Andaluza de Valoracion y Acceso a los Documentos.
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unificar los criterios de aplicacién de la legislacion vigente en materia de acce-
s0 a los documentos de titularidad publica y a su informacién®®. Por lo demis,
la Ley 7/2011 —art. 31.2— remite por completo la determinacién de la compo-
sicion de la Comision al desarrollo reglamentario, si bien debe subrayarse que

la propia Ley califica a este 6rgano como de caracter técnico®’.

(.. Comision del Sistema Archivistico de Andalucia

La Ley 7/2011 —art. 32.1— define la Comision del Sistema Archivistico de
Andalucia como el 6rgano colegiado, consultivo y de participacion de la Ad-
ministracion de la Junta de Andalucia, en las materias relacionadas con el Sis-
tema Archivistico de Andalucia. Este 6rgano viene a sustituir a la anterior Co-
mision de Coordinacién del Sistema Andaluz de Archivos, regulada en el De-
creto 97/2000, de 6 de marzo —disposicion adicional 7*-. Asimismo, la Ley
7/2011 —art. 32.2— remite por completo la composicion de la Comision al de-
sarrollo reglamentario, si bien, declara que, con el fin de posibilitar el eficaz de-
sarrollo de la colaboracion con las personas titulares de los archivos integrados
en el Sistema, se asegurara la representacion adecuada de todos ellos en los 6r-
ganos ejecutivos, consultivos o de cualquier otro tipo que se creen en el marco
de la presente Ley —art. 5.4—. Con todo, el principal problema que plantea es-
te 6rgano es que sus funciones son marcadamente desdibujadas, lo que lleva a
pensar que no tendra mejor suerte que la anterior Comision de Coordinacion
del Sistema Andaluz de Archivos®,

3. Régimen de los archivos del Sistema Archivistico de Andalucia

Siguiendo el criterio mas extendido en la legislacion autondmica, la Ley
7/2011 establece un régimen comun para todos los archivos integrados en el

5 Asila Ley 7/2011 establece que la Comision Andaluza de Valoracién y Acceso a los Documentos
podra establecer criterios homogéneos sobre la aplicacién de la normativa de acceso, pudiendo dar pu-
blicidad a sus informes —art. 62.6—

57 En este sentido, en otro lugar defendi que la comisién debia tener un perfil técnico, y en su com-
posicién no deberia buscarse tanto la adecuada representacion de los distintos agentes que integran el sis-
tema de archivos como su cualificacién técnica —principalmente en el ambito de la archivistica y del De-
recho—. FERNANDEZ RAMOS, Severiano (2003): 255.

% La Ley —art. 32.3— atribuye a la Comisién del Sistema Archivistico de Andalucia las funciones si-
guientes: @) Actuar como 6rgano de informacién, consulta y asesoramiento del Sistema Archivistico de An-
dalucia. ) Elevar propuestas sobre cualquier otra medida para el mejor cumplimiento de los fines del Sis-
tema Archivistico de Andalucia. ¢) Conocer e informar los planes que se refieran al Sistema Archivistico de
Andalucia. ¢) Cualesquiera otras funciones que se determinen reglamentariamente. De este modo, apenas
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Sistema Archivistico de Andalucia, con independencia de su titularidad —art.
36—, y que no presentan gran novedad (deberes de organizar, conservar, custo-
diar y servir los documentos de sus archivos, de velar por el cumplimiento de
los requisitos técnicos que se establezcan, entre otros).

Entre estos deberes destacan los referentes al personal de los archivos. Ya la
Ley 371984 dispuso que los Archivos de uso publico estaran atendidos por per-
sonal suficiente y con la cualificacion y el nivel que exijan las diversas funcio-
nes, de acuerdo con la reglamentacion que se establezca —art. 32—, reglamen-
tacién que nunca ha llegado de aprobarse®. Por su parte, las determinaciones
de la Ley 7/2011 en este punto son claramente decepcionantes, pues se limita
a —art. 39.1- prever que «Reglamentariamente se estableceran la cualificacion
y el nivel técnico necesarios del personal técnico con funciones archivisticas
que preste servicio en los archivos del Sistema Archivistico de Andalucia para
la gestion, la proteccion, el acceso y el servicio de los documentos de titulari-
dad publica y del Patrimonio Documental de Andalucia».

La Ley 7/2011 —art. 39.1— establece que reglamentariamente se establece-
ran las condiciones sobre infraestructuras, instalaciones y equipamientos nece-
sarios para la seguridad y la conservacion de los documentos custodiados en di-
chos archivos, todo ello sin perjuicio de las normas que dicte el Estado en el
ejercicio de sus competencias. La Consejeria facilitara recomendaciones técni-
cas para la construccion, reforma o adaptacion de los edificios en los que se ubi-
quen documentos de titularidad pablica. Ademas, reproduciendo un precepto
ya contenido en la Ley 3/1984 —art. 20.2— y en la LPHE —art. 64—, la Ley
7/2011 —art. 39.3— declara de utilidad publica a los efectos de expropiacion for-
zosa los edificios y terrenos en los que vayan a ser instaladas dependencias de
archivos de titularidad de la Junta de Andalucia®. Sin embargo, se echa en fal-

se avanza algo mas en las competencias en relacién con la anterior Comision de Coordinacion del Sistema
Andaluz de Archivos. Ni siquiera se reconoce la tipica competencia a esta clase de 6rganos participativos
de informar preceptivamente las disposiciones generales de desarrollo del Sistema Archivistico, pues la Ley
unicamente habla de informar los planes, a los que, por cierto, la Ley apenas concede atencion.

%9 Asi, el diagnéstico de la situacion que reconoce la propia Administracion autonémica en el Plan Es-
tratégico de Cultura de Andalucia (PECA 2007-2011) es el siguiente: «No siempre se encuentra personal
especializado al frente de los archivos, situacién que generaliza en el ambito de la administracion local, no
asi en el de la administracién de la Junta de Andalucia. (...) Pese a la existencia de disposiciones regla-
mentarias, la realidad nos hace palpable la carencia sustancial de personal en los archivos de titularidad
y/0 gestién autonémicar.

%0 Lo cierto es que la LPHE —art. 64— va mas alla, al afiadir que esta declaracién de utilidad publica
se extendera a los edificios y terrenos contiguos a los archivos cuando asi lo requieran razones de seguri-
dad o sea necesaria para la adecuada conservacion de los inmuebles o de los bienes que contengan. En es-
te sentido, Ley de la Comunidad Valenciana 3/2005 —art. 22—,
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ta un precepto segun el cual en la construcciéon o reforma de cualquier edificio
como sede administrativa de un organismo publico debia preverse el espacio
necesario y adecuado para la instalaciéon del archivo correspondiente.

Asimismo, la Ley —art. 34.2— establece que los inmuebles de titularidad de
la Comunidad Auténoma destinados a la instalacion de archivos para la con-
servacion definitiva de documentos integrantes del Patrimonio Documental de
Andalucia tendran la proteccion que la Ley 14/2007, de 26 de noviembre, del
Patrimonio Historico de Andalucia, establece para los bienes de interés cultu-
ral, de acuerdo con lo dispuesto en su articulo 75°!.

En lo que se refiere a los derechos de las personas titulares de los archivos
del Sistema Archivistico de Andalucia, Ginicamente puede mencionarse el pre-
cepto —art. 37.2— segun el cual los criterios de valoracion que se establezcan en
las bases reguladoras de las subvenciones y ayudas que conceda la Junta de An-
dalucia para el apoyo técnico y econémico a los archivos primaran que se tra-
te de archivos integrados en el Sistema Archivistico de Andalucia. Es decir, ni
siquiera se exige la integracion en el Sistema como presupuesto para poder re-
cibir subvenciones, pues, de hecho, la Ley permite expresamente a la conseje-
ria establecer medidas de fomento y de apoyo técnico y econdémico, a las que
podran acceder las personas titulares de los archivos ubicados en Andalucia
—art. 37.1—. De este modo, puede senalarse que la Ley 7/2011 no acierta a re-
flejar las ventajas de una integracién voluntaria en el Sistema por parte de los
archivos privados®?.

Finalmente, la Ley 3/1984 no pudo prever la importancia practica que, por
motivos que seria largo detallar ahora, ha adquirido el fenémeno de la exter-

61 Lo cierto es que el articulo 75.3 de la Ley 14/2007 establece que gozaran de la proteccién que la
presente ley establece para los bienes de interés cultural los inmuebles de titularidad de la comunidad au-
téonoma destinados a la instalacién de archivos (bibliotecas, centros de documentacién, museos y espacios
culturales, asi como los bienes muebles integrantes del patrimonio histérico andaluz en ellos custodiados).
Es decir, la Ley 14/2007 no limita esta declaracion a los archivos historicos, como si hace la Ley 7/2011.
Por lo demas, debe recordarse que la LPHE —art. 60.1— estableci6 que quedaran sometidos al régimen
que la presente Ley establece para los bienes de interés cultural los inmuebles destinados a la instalacién
de archivos (bibliotecas y museos) de titularidad estatal, asi como los bienes muebles integrantes del Pa-
trimonio Histérico Espanol en ellos custodiados.

62 Asi, otras leyes autonémicas (Ley de Extremadura 2/2007 —art. 51— Ley Foral 12/2007 de Nava-
rra —art. 11-) prevén determinados beneficios para los archivos integrados en el correspondiente Sistema
Archivistico, como son el asesoramiento cientifico y técnico que presten los 6rganos del Sistema; la parti-
cipacién en programas de formaciéon y mejora de la cualificacion profesional del personal del archivo; o
la colaboracién econémica para la mejora y funcionamiento de los archivos.
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nalizacion de los servicios de archivo en las Administraciones publicas espafio-
las%3. Sin embargo, algunas Leyes autonémicas de segunda generaciéon si han
contemplado estas practicas estableciendo algunas cautelas razonables®*. Por el
contrario, la Ley 7/2011 omite toda referencia a tan extendida practica, y no
parece que ignorar una realidad tan notoria sea la mejor politica para afron-
tarla.

4. Archivos de la Junta de Andalucia
A. Clasificaciéon de los archivos

La Ley 7/2011 —art. 40— establece que los archivos que integran el Sistema
Archivistico de Andalucia se clasifican en razén de su titularidad y gestion en:

a) Archivos de la Junta de Andalucia. Aqui se incluyen tanto los archivos de
titularidad y gestion de la Junta de Andalucia, como los archivos de titularidad
estatal y gestion de la Junta de Andalucia —art. 41—. En nuestra opinion, es al
menos confuso denominar a estos tltimos «archivos de la Junta de Andalucia»
—art. 41—, pues pareceria que son de titularidad autonémica. Habria sido mas
correcto declarar que estos archivos de titularidad estatal y gestion de la Junta
de Andalucia forman parte del subsistema archivistico de la Junta de Andalu-
cia, tal como hacen otras leyes autonémicas®. De otro lado, no esta clara la
aplicaciéon de la Ley a los archivos sanitarios, pues aunque no estan expresa-
mente excluidos, la disposicién adicional décima parece cumplir esa funcion de
modo tacito®®.

63 Las causas de este fenémeno obedecen principalmente a las circunstancias crénicas de falta de me-
dios personales —cualificados y auxiliares— y materiales de todo tipo, agravada por ingente acumulacion de
documentos producida desde Véase Vid. A. TORREBLANCA LOPEZ, “Externalizacién y privatizacion
en los archivos de la Administracion General del Estado”, y S. FERNANDEZ RAMOS, “La privatiza-
cion de la gestion de los archivos publicos: aspectos legales”, ambos en Boletin ANABAD, LI, 2001.

64 Ley de Catalufia 10/2001 de Archivos y Documentos —art. 8—; Ley de Castilla La Mancha 19/2002
de Archivos Puablicos —art. 9—; Ley de la Comunidad Valenciana 3/2005, de 15 de junio, de Archivos —art.
20.1—; Ley 15/2006, del 17 de octubre, de archivos y patrimonio documental de las Illes Balears —art. 12—
Ley Foral 12/2007, de 4 de abril, de Archivos y Documentos.

% Por ¢jemplo, Ley 15/2006, del 17 de octubre, de archivos y patrimonio documental de las Illes Ba-
lears —art. 33—.

% La disposicién declara que en los centros del sistema sanitario pablico de Andalucia existird un archi-
vo, que contendra toda la documentacion relacionada con el funcionamiento de los mismos, con excepcion
de todos aquellos documentos que estén vinculados a la historia clinica de las personas usuarias. Pues bien,
salvo que tales archivos puedan calificarse de archivos de oficina (lo cual parece muy forzado), habra que con-
cluir que estan fuera del sistema archivistico, lo cual seria ciertamente sorprendente, dado el volumen vy re-
levancia de la documentacién involucrada. Por ello, y a falta de una exclusion clara por parte del legislador,
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b) Archivos de las entidades locales de Andalucia.

¢) Archivos de las universidades publicas de Andalucia.

d) Archivos de titularidad y gestion distintas a las contempladas en los apar-
tados anteriores integrados en el Sistema Archivistico de Andalucia.

Asimismo, la Ley 7/2011 no ha previsto regla alguna para la creacién de nue-
vos archivos de titularidad autonémica, cuando la practica ha demostrado que
en ocasiones se crean archivos al margen de los 6rganos del sistema®’. Por ello,
habria sido interesante exigir un Decreto del Consejo de Gobierno, y el informe
de la Consejeria competente en materia de archivos, salvo naturalmente que és-
ta formule la propuesta.

B. El Archivo del Parlamento de Andalucia y los archivos de las ins-
tituciones de autogobierno

El Proyecto de Ley presentado para su tramitacion parlamentaria establecia
que el Archivo General de Andalucia es el archivo historico, entre otras institu-
ciones, del Parlamento de Andalucia. Sin embargo, la Mesa de la Diputacion
Permanente del Parlamento de Andalucia habia adoptado el 9 de julio de 2009
el Acuerdo de “considerar necesario el reconocimiento legal del caracter de ar-
chivo historico en materia parlamentaria para el archivo del Parlamento de An-
dalucia, manifestandose, sin embargo, a favor de que la documentaciéon produ-
cida y recibida por el Parlamento de Andalucia en el ejercicio de sus funciones
no sea transferida a ningtin 6rgano dependiente de otra administracion”.

A partir de este acuerdo, en el tramite parlamentario del Informe de la Po-
nencia se introdujeron varias enmiendas en el texto orientadas a independizar
el archivo del Parlamento del Archivo General de Andalucia, para lo cual se
obliga a la Ley —art. 41— a diferenciar dentro de los archivos de la Junta de An-
dalucia, de un lado, al Archivo del Parlamento de Andalucia, y de otro, los «Ar-
chivos de titularidad y gestion de la Junta de Andalucia» (como si el Archivo

parece preferible entender que tales archivos, en la medida en que contienen documentacién de titularidad
publica en poder de 6rganos o entidades integradas o dependientes de la Administracién de la Junta de An-
dalucia, forman parte de dicho sistema. Otra cosa sera el alcance de las competencias de coordinacion de la
Clonsejeria competente en materia de archivos, pero esa es ya una cuestion organica.

57 Asi, p. ¢j., por Orden de la Consejeria de Justicia y Administracién Pablica de 26 de diciembre de
2000, por la que se regulan los expedientes personales correspondientes al personal al servicio de la Jun-
ta de Andalucia, se estableci6 que los 6rganos competentes de personal debian revisar los expedientes per-
sonales existentes, manteniendo durante un ano en sus archivos los de aquéllos que hayan producido ba-
ja definitiva, trasladandolos posteriormente al Archivo de la Funcion Piblica, cuyos responsables, de confor-
midad con las disposiciones en la materia, lo remitiran al Archivo Central de la Consejeria.
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del Parlamento de Andalucia no fuese también un archivo de titularidad y ges-
tion de la Junta de Andalucia). Ahora bien, al desaparecer el archivo del Par-
lamento de Andalucia del articulo 42 referido también a las instituciones de au-
togobierno, se da la circunstancia de que el Archivo del Parlamento se ha que-
dado sin regulacion en el articulado. Lo tnico que se puede afirmar, debido a
su omision de los articulos 42 y 45, es que el archivo del Parlamento no tiene
que transferir sus fondos al Archivo General de Andalucia®®,

Por lo demas, la Ley 7/2011 —art. 42— establece que las instituciones de au-
togobierno de la Comunidad Auténoma resefiadas en el capitulo VI del titulo
IV del Estatuto de Autonomia para Andalucia existira un archivo, el cual trans-
ferira sus documentos al Archivo General de Andalucia —arts. 42 y 45—

C.. Archivos centrales

La Ley 3/1984, de 9 de enero, de Archivos de Andalucia, no contemplé ex-
presamente a los archivos centrales de la Administracién de la Junta de Andalu-
cia, pero fueron creados por el Decreto 233/1989, de 7 de noviembre, por el que
se establece el funcionamiento de los archivos centrales de las consejerias, orga-
nismos autéonomos y empresas de la Junta de Andalucia y su coordinacién con el
Archivo General de Andalucia®. Por su parte, la Ley 7/2011 —art. 43.2— confir-
ma las normas anteriores, al establecer que en cada Consejeria de la Adminis-
tracion de la Junta de Andalucia, existira un archivo central. Estos archivos trans-
feriran sus documentos al Archivo General de Andalucia. De este modo, la Ley
mantiene el sistema establecido por los Decretos 323/1987 y 233/19809.

De otro lado, como ya se deducia de la propia denominacion del Decreto
233/1989, éste extendio la creacion de los archivos centrales a organismos auto6-
nomos y empresas de la_Junta de Andalucia’. Sin embargo, asi como la creacién

8 Lo que si se ha incluido es una disposicion adicional (primera, Garantia de la autonomia parlamentaria),
segtin la cual el Parlamento de Andalucia ejercera respecto a su archivo, dado su caracter de archivo his-
torico en materia parlamentaria, todas las competencias normativas precisas para la gestiéon de sus fondos
documentales de acuerdo con la autonomia que le garantiza el articulo 102 del Estatuto de Autonomia pa-
ra Andalucia.

9 Ya el Decreto 323/1987, de 23 de diciembre, por el que se crea el Archivo General de Andalucia,
dispuso que «En todas las Consejerias de la Junta de Andalucia existira un archivo central que depende-
ra funcionalmente de la Consejeria de Cultura, en los términos que reglamentariamente se determine,
existiendo un Director al frente de cada uno de ellos» —art. 5—.

70 En tal sentido, el Decreto 233/1989 estableci: «Cada Consejeria, Organismo Auténomo y Em-
presa de la Junta de Andalucia ha de tener un archivo central que cuidara y conservara los documentos

Revista Andaluza de Administracién Piblica
46 ISSN: 0034-7639, nm. 82, Sevilla, enero-abril (2012), pags. 13-72



ESTUDIOS Aproximacién a la Ley 7/2011 de documentos, archivos y patrimonio.....

de los archivos centrales de las Consejerias es desde hace tiempo una realidad,
no ha sucedido asi en relacién con los archivos de todas las entidades instru-
mentales del sector publico andaluz’!.

Por su parte, la Ley 7/2011 —art. 43.3— establece que en cada entidad ins-
trumental dependiente de la Administracion de la Junta de Andalucia, existira
un archivo central. Desde un punto de vista formal, debe destacarse que la Ley
7/2011 abandona la referencia de las normas precedentes a los organismos au-
ténomos y empresas publicas, sustituyéndola por la nocion genérica de entida-
des instrumentales, que entendemos que debe interpretarse conforme a la Ley
9/2007, de 22 de octubre, de Administracion de la Junta de Andalucia —art.
50—72. Asimismo, a partir de la enmienda nim. 57 del Grupo Socialista, se
asignoé la coordinacion funcional de los archivos centrales de las entidades ins-
trumentales expresamente al Archivo General de Andalucia —art. 43.6-73.

De otro lado, el ordenamiento anterior a la Ley 7/2011 dejaba en una si-
tuacion de indefinicion a los archivos de los 6rganos territoriales, principal-
mente de las Delegaciones Provinciales de las Consejerias’*. Por su parte, la
Ley 7/2011 —art. 43— establece lo siguiente: «En cada Delegacion del Gobier-
no de la Junta de Andalucia, asi como en cada Delegacion Provincial de las res-

desde su creacion hasta su eliminaciéon o transferencia al Archivo General de Andalucia, ejerciendo, en
los limites de su competencia las actividades archivisticas necesarias a tal fin» —art. 1-.

71 Asi, una década después, el Plan General de Bienes Culturales de 2000 todavia se vio obligado a in-
cluir entre sus objetivos el de completar la red de archivos de servicios centrales.

72 No obstante, la utilizacion de la expresion «entidad instrumental dependiente de la Administracién
de la Junta de Andalucia» plantea un problema, pues deja técnicamente deja fuera a una serie de entida-
des publicas vinculadas a la Administracion de la Junta de Andalucia, pero que no pueden calificarse de
entidades instrumentales. En efecto, la propia Ley 9/2007, de 22 de octubre, de Administracion de la Jun-
ta de Andalucia, contempla a Entidades con régimen de independencia funcional o de especial autono-
mia, vinculadas a la Administracién de la Junta de Andalucia (disposicién adicional segunda).

73 Sin embargo, esta regla no es del todo coherente con el proceso de transferencias establecido en la
Ley 7/2011, la cual diferencia entre entidades instrumentales que ejerzan sus competencias en mas de una
provincia (las cuales transferiran sus documentos al Archivo General de Andalucia —arts. 43.3 y 45-), y
entidades instrumentales que ejerzan sus competencias en una sola provincia (las cuales garantizaran el
ingreso de los documentos en sus archivos provinciales intermedios correspondientes —arts. 43.3 44.3-).

7 El Decreto 323/1987 dispuso —art. 6- que «a la documentacién generada por los Servicios Perifé-
ricos de la Administracion Autonémica sera de aplicacion lo dispuesto en los articulos anteriores, a cuyos
efectos, los Archivos Historicos Provinciales cumpliran las funciones asignadas al Archivo General de An-
dalucia». De este modo, se obligd a los Archivos Historicos Provinciales a realizar la funcién de archivo
intermedio a nivel provincial. Por ello el Plan General de Bienes Culturales de 2000 senalé entre sus ob-
jetivos el siguiente: «Solucionar la falta de infraestructura existente en los servicios periféricos de la Junta
de Andalucia».
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pectivas Consejerias, existira asimismo un archivo central. Estos archivos trans-
feriran sus documentos a los archivos provinciales intermedios». Este precepto
presenta el indudable acierto de consagrar la naturaleza de archivo central de
los archivos de las Delegaciones Provinciales’>.

En cuanto a la coordinacion funcional de estos archivos, como es sabido, en
la actualidad Decreto 97/2000 de hacer cargar a los ya saturados Archivos
Historicos Provinciales con esta funcién’®. Por su parte, la Ley 7/2011 —art.
43.1- establece que los archivos centrales de las Consejerias «llevaran a cabo
la coordinacién funcional de los archivos centrales de sus respectivos érganos
territoriales resefiados en el apartado 4». Es decir, los archivos centrales de las
Delegaciones Provinciales de cada Consejeria debian ser coordinados por ar-
chivo central de la correspondiente Consejeria. Sin embargo, la idoneidad de
esta atribucion es cuestionable, pues la documentacion de estos archivos se re-
mite a los futuros archivos provinciales intermedios —art. 44 Ley—.

D. Los archivos provinciales intermedios

Hace ya anos que los archivos historicos provinciales presentan un serio pro-
blema de la falta de espacio por saturaciéon debido a la necesidad de recibir la
documentacion de los 6rganos territoriales de la Administracion de la Junta de
Andalucia y sus entidades instrumentales’’. A este respecto una de las mayo-
res novedades de la Ley es justamente la creacién en cada provincia de un ar-
chivo provincial intermedio para la organizacién territorial de la Administra-
cion de la Junta de Andalucia y de sus entidades instrumentales.

A los archivos provinciales intermedios se transferiran (de acuerdo con los
plazos establecidos por la Comision Andaluza de Valoraciéon y Acceso a los
Documentos) los documentos remitidos por los archivos centrales de la organi-
zacion territorial de la Administracion de la Junta de Andalucia y de las enti-
dades instrumentales en su respectiva provincia. Y, a su vez, los archivos pro-

75 No obstante, el precepto puede suponer en el futuro una rigidez, pues no cabe descartar en el futu-
ro una posible reorganizacién de la Administracion periférica, en el sentido de integracién orgéanica, tal
como han efectuado otras Comunidades Auténomas.

76 Ya el Plan General de Bienes Culturales, Andalucia 2000, p. 91, sefial6 la conveniencia de redistri-
buir las tareas coordinadoras, restando la atribucién encomendada a algunos archivos sobrecargados en si
mismos, “como es el caso de los Archivos Histéricos Provinciales respecto de los locales”.

7 En el PECA 20072011 se puede leer: «atn se detectan aspectos de mejora en cuanto a la coordi-
nacion con otras Administraciones y especialmente vinculados a la inexistencia de un subsistema de ar-
chivos para la Administracion periférica de la Junta de Andalucia a la que se une la insuficiencia de es-
tructuras organicas provinciales de las propias consejerias en materia de archivos».
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vinciales intermedios transferiran a los Archivos Historicos Provinciales aque-
llos documentos calificados de conservaciéon permanente. La Ley afiade que los
archivos provinciales intermedios seran coordinados funcionalmente por el Ar-
chivo General de Andalucia —art. 44.4—, sin embargo, tal vez deberia haberse
atribuido esta coordinacion funcional a los Archivos Historicos Provinciales
pues son los destinatarios de sus fondos.

En todo caso, la Ley 7/2011 condiciona la puesta en funcionamiento de los
archivos provinciales intermedios a la aprobacion por el Consejo de Gobierno,
en el plazo de tres afios desde la entrada en vigor de esta Ley, de un Plan de
Implantacién de los Archivos Provinciales Intermedios, «de acuerdo con los re-
cursos existentes y las necesidades en materia de documentos y archivos de la
Administracién territorial autonémica» (disposicion adicional 878, El plazo es
evidentemente excesivo, pues no se trata de implantar los ocho Archivos Pro-
vinciales Intermedios en dicho plazo, sino tan sélo de aprobar el Plan, que ten-
dra, a su vez, el plazo de ejecucion que se disponga’®.

E. Archivo General de Andalucia

El Archivo General de Andalucia, previsto en la Ley 3/1984 —art. 13.1-, fue
creado mediante Decreto 323/1987, de 23 de diciembre®. Por su parte, la Ley
7/2011 —art. 45— se limita a establecer que el Archivo General de Andalucia es
el archivo intermedio e historico para los archivos siguientes: archivos centrales
de cada Consejeria de la Junta de Andalucia; archivos centrales de las entidades
instrumentales de la Administraciéon de la Junta de Andalucia que ejerzan sus
competencias en mas de una provincia; y archivos de las instituciones de auto-
gobierno de la Comunidad Auténoma resefiadas en el capitulo VI del titulo IV
del Estatuto de Autonomia para Andalucia.

Estos archivos transferiran al Archivo General de Andalucia sus documen-
tos de acuerdo a los plazos establecidos por la Comisién Andaluza de Valora-

78 £l Grupo Popular formulé la enmienda néim. 54, en la que se propuso la supresion de este inciso,
razonando que «si depende de los recursos existentes, nunca se pondra en marcha».

79 El Grupo Socialista formulé la enmienda ntam. 58, en virtud de la cual se adiciona la disposicion
transitoria siguiente: «Hasta la entrada en funcionamiento de los archivos provinciales intermedios, los ar-
chivos historicos provinciales seguiran ejerciendo las funciones establecidas en el articulo 6 del Decreto
233/1987, de 23 de diciembre, por el que se crea el Archivo General de Andalucia».

80 Sin embargo, lo cierto es que el Archivo General de Andalucia ha carecido de centro propio, de-
biendo compartir precariamente la sede del Archivos Histérico Provincial de Sevilla. Todavia el Plan Ge-
neral de Bienes Culturales, Andalucia 2000, p. 94, postulaba la ubicaciéon del Archivo General de Anda-
lucia en el Monasterio de San Isidoro del Campo, prevision que también se incumplio.
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cién y Acceso a los Documentos, o en su defecto en el plazo que reglamenta-
riamente se establezca —arts. 43.5 y 45— Por tanto, la Ley mantiene el criterio
del Decreto 323/1987 segtn el cual el Archivo General de Andalucia cumple
la doble funcién de archivo intermedio y de archivo historico®!. Por lo demas,
a diferencia de otras leyes autonémicas, no se define al Archivo General de An-
dalucia como centro cabecera del sistema archivistico, papel que parece haber

asumido la Consejeria®?,

F. Archivos Historicos Provinciales

Como es sabido, los Archivos Historicos Provinciales son de titularidad es-
tatal y, por tanto, de competencia exclusiva del Estado, si bien es posible con-
certar su gestion con la Comunidad Auténoma®3. Ahora bien, las normas au-
tondmicas se ven obligadas a reconocer que estos archivos estan regidos tni-
camente por la legislacion del Estado, pues las competencias autonémicas, en
su caso, se cifien al ambito de la gestion®. Pues bien, la Ley 7/2011 no intro-
duce (tampoco podria, por lo que se ha dicho) grandes novedades. Segun la
Ley —art. 46.1—, los archivos historicos provinciales radicados en Andalucia son
los archivos historicos de la organizacion territorial de la Administracion de la
Junta de Andalucia y de las entidades instrumentales en su respectiva provin-
cia. A los Archivos Historicos Provinciales se transfieren los documentos de
conservaciéon permanente procedentes de los archivos siguientes: de los respec-
tivos archivos provinciales intermedios —arts. 44.4 y 46.4—; de la Administra-
cion de Justicia en Andalucia ubicada en su provincia, salvo en el caso de los
documentos del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, los cuales se trans-

81 Sin embargo, no puede dejar de sefialarse que si bien hasta ahora, debido al cardcter reciente de la
Junta de Andalucia, esta doble funcién se ha podido desempenar sin dificultad, en un futuro podra ser con-
veniente disociar ambas funciones, tal como ha efectuado alguna Comunidad Auténoma.

82 En este sentido, el PECA (pag, 4) declaré «necesario reforzar la estructura administrativa que per-
mita llevarlas a cabo, sobre todo teniendo en cuenta que la cabecera del Sistema Andaluz de Archivos radica en la pro-
pia Consejeria. Es necesario igualmente redefinir el papel del Archivo General de Andalucia (AGA), como
el principal centro archivistico propio de la comunidad autonoma». Por lo demas, después de 24 anos de
su creacion, el AGA sigue sin contar con sede propia definitiva.

83 Asi, en Andalucia, la transferencia a la Junta de Andalucia de la gestion de los archivos histéricos
provinciales radicados en Andalucia (y del Archivo de la Real Chancilleria de Granada) tuvo lugar por
Convenio con el Ministerio de Cultura de 9 de octubre de 1984, actualizado por un nuevo Convenio de
23 de mayo de 1994.

8% Asi, el Decreto 97/2000 declara que se aplicard a todos los archivos integrados en el Sistema An-
daluz de Archivos, sin perjuicio de la aplicacion a los archivos de titularidad estatal y gestion autonémica
de la legislacion estatal y, en su caso, de lo dispuesto en los convenios de gestion que, en relacién con los
citados archivos, estén suscritos por la Administracién General del Estado y la Administraciéon de la Jun-
ta de Andalucia que tengan por objeto los archivos de titularidad estatal y gestion autonémica —art. 2.1—.
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fieren al Archivo de la Real Chancilleria de Granada, como archivo de carac-
ter histérico —arts. 46.3, 48.3 y 47.1-.

Las principales novedad para los Archivos Historicos Provinciales son de ca-
racter indirecto. De un lado, son evidentemente los principales beneficiarios de
la creacion de los archivos provinciales intermedios, de modo que dejan de cum-
plir esta funcién de archivo intermedio respecto a la Administracién periférica.
Y, de otro lado, la Ley 7/2011 establece que los archivos centrales de las Conse-
jerias llevaran a cabo la coordinacion funcional de los archivos centrales de sus
respectivos 6rganos territoriales —art. 43.6—, liberandose también a los Archivos

Histéricos Provinciales de esta funcién®.

5. Otros archivos del Sistema Archivistico de Andalucia
A. Archivos de las entidades locales de Andalucia

Aun cuando la Ley 7/2011 no lo declare de modo expreso, a partir de la Ley
572010, de 11 de junio, de Autonomia Local de Andalucia es indudable la
competencia de Ayuntamientos y Diputaciones sobre sus archivos®®. Por su
parte, la Ley 7/2011 establece que las «entidades locales de Andalucia garan-
tizaran la prestacion de los servicios de archivo dentro de su ambito territorial»,
y afiade que «Cada entidad local establecera su propia red de archivos que in-
cluird los de sus entes vinculados o dependientes» —art. 49.2—. El mandato no
es novedoso, pues ya el Decreto 97/2000, de 6 marzo, dispuso que las entida-
des locales, sin perjuicio de sus potestades organizativas, constituiran sus redes
de archivos de acuerdo con el ciclo vital de los documentos —art. 24.1—. Asi-
mismo, debe observarse que Ley no se refiere a los Municipios y Provincias, si-
no a las «entidades locales» en general, por lo que este mandato legal alcanza
también a las Mancomunidades y, en su caso, a los consorcios, tan importan-
tes en la Comunidad andaluza®’. De otro lado, la red de archivos de cada en-

85 Segin el Decreto 97/2000, de 6 marzo, corresponde a los Archivos Histéricos Provinciales, de
acuerdo con las directrices emanadas de la Consejeria de Cultura, la coordinacion técnica de los archivos
de las Delegaciones Provinciales de la Junta de Andalucia —art. 23.5-.

86 Asi, la Ley 5/2010 —art. 9.17— declara que la competencia propia en materia de cultura incluye la
elaboracién, aprobacion y ejecucién de planes y proyectos municipales en materia de archivos (y biblio-
tecas, museos y colecciones museograficas). Y una de las escasas competencias materiales propias que la
Ley 572010 atribuye a las Diputaciones Provinciales es la competencia sobre los «archivos de interés pro-
vincial» —art. 15.3—

87 La naturaleza juridica de los consorcios ha sido siempre muy controvertida, pero la Ley 5/2010 de
Autonomia Local establece los consorcios participados mayoritariamente por entidades locales y que per-
sigan fines en materia de interés local se considerardn entidades locales de cooperacion territorial a los
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tidad local debe incluir los archivos de sus «entes vinculados o dependientes»,
expresion que coincide con la empleada por la Ley 5/2010 de Autonomia Lo-
cal de Andalucia —art. 33.2—, por lo que debe interpretarse en el sentido esta-
blecido en esta norma.

Ahora bien, la Ley deja absolutamente indeterminada la estructura de las
redes de archivos locales. No obstante, lo cierto es que un «conjunto de archi-
vos» —arts. 2.k) y 33.2— requiere, al menos, dos archivos, y necesariamente de-
beran existir archivos de oficina (es decir de las unidades que generan la docu-
mentacion) y un archivo con funciones de archivo histoérico, es decir, de custo-
dia y conservacion de los documentos calificados como de conservacion per-
manente —art. 2,j)—. La existencia de archivos centrales e intermedios queda,
por tanto, remitida a la potestad organizatoria de las entidades locales, en fun-
ci6n de las dimensiones de su estructura organizativa y el volumen de produc-
ci6on documental, pues la estructura de la red debe adaptarse a la complejidad
organizativa de la entidad titular.

Pero, sobre todo, el aspecto mas novedoso de la Ley 7/2011 es el precepto
segin el cual los archivos «de las diputaciones provinciales y de los ayunta-
mientos de municipios con mas de 15.000 habitantes deberan estar a cargo de
personal con la cualificacion y nivel técnico que sea necesario, de acuerdo con
la normativa que resulte de aplicacién» —art. 49.3—. Frente a este precepto de-
be recordarse que el Decreto 97/2000 —art. 127— establece que en los archivos
de la Administracién Local, correspondera a sus érganos competentes deter-
minar la titulacion superior o media del archivero o de la archivera que esté al
frente de aquéllos. Por el contrario, el precepto de la Ley 7/2011 supone habi-
litar a la Administracién autonémica para determinar la cualificacion del per-
sonal de los archivos de estos Municipios®®. Ahora bien, si esto es asi, cabe pre-
guntarse jqué afiade este precepto al articulo 39.1, donde ya se dice, con ca-
racter general, que reglamentariamente se estableceran la cualificacion y el ni-
vel técnico necesarios del personal técnico con funciones archivisticas que pres-
te servicio en los archivos del Sistema Archivistico de Andalucia?

efectos de esta ley —art.78.3—. Por el contrario, no parece que las entidades locales descentralizadas —arts.
112 y siguientes Ley 5/2010— deban disponer de servicio de archivo, sino que su fondo documental debe
entenderse que forma parte de la red de archivos del municipio al que estén adscritas.

8 Por el contrario, el Grupo Popular formulé la enmienda nim. 36, en la cual se propuso la siguien-
te redaccion: «En los archivos de la Administracién Local, correspondera a sus érganos competentes de-
terminar la titulacién y formacién del personal con que deban estar dotados». Es decir, desaparecia la pre-
vision de una normativa que fijara el nivel de formacion.
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Lo cierto es que otras leyes autonémicas han dado un paso mas abierto en
el sentido de establecer los ayuntamientos de municipios a partir de cierto ni-
mero de habitantes estan obligados a tener un servicio de archivo propio, do-
tado de personal archivero con la titulaciéon correspondiente y de instalaciones
adecuadas para conservar los documento. De este modo, se configura el servi-
cio de archivo como un servicio municipal minimo, naturalmente si perjuicio
de que todos los ayuntamientos y las demas administraciones locales pueden
crear y gestionar su propio archivo®’.

De otro lado, se planea la cuestiéon de los pequenos (y no tanto) Municipios
que tienen dificultades para mantener un archivo propio. A este respecto, la
Ley 4/1984 contemplaba una prevision audaz: «En ambitos territoriales supe-
riores al municipal, la Consejeria de Cultura podra designar archivos que, con
caracter de historico y situados en el municipio que ofrezca las condiciones mas
idoneas, retnan la documentacion de otros municipios del entorno que no pre-
senten las condiciones adecuadas de conservacion, seguridad y acceso» —art.
13.2—. Ni que decir tiene que esta medida de concentracion a la francesa que-
do6 inédita debido a la propia dindmica de la politica local. A este respecto, la
Ley 7/2011 opta por una prevision mucho mas débil, segtin la cual las entida-
des locales podran mancomunarse para la prestacion de los servicios de archi-
vo —art. 49.4—, prevision ademas superflua, pues ya se contempla en la legisla-
cién general de régimen local”.

De otra parte, la Ley 7/2011 —art. 49.5— obliga a la Administracién de la
Junta de Andalucia a promover el establecimiento de medidas que contribu-
yan a la conservacion del Patrimonio Documental de Andalucia y a la pres-
tacion de los servicios de archivo de las entidades locales. Se trata de un man-
dato vago que apenas anade nada al articulo 37.1, el cual establece, con ca-
racter general, que la consejeria podra establecer medidas de fomento y de
apoyo técnico y econémico, a las que podran acceder las personas titulares
de los archivos ubicados en Andalucia. De hecho, lo mas significativo en es-
te aspecto es la ausencia de atribucion especifica a las diputaciones provin-
ciales de competencia cooperativa respecto a los archivos municipales, st bien

89 Mas de diez mil habitantes en los casos de la Ley de Catalufia 10/2001 —art. 31.1—, Ley de la Co-
munidad Valenciana 3/2005 —art. 36.1— (y Diputaciones), y Ley de Extremadura 2/2007 —art. 36.2—.

90 En la actualidad, la Ley 5/2010 de Autonomia Local de Andalucia establece que los municipios tie-
nen derecho a asociarse entre si, constituyendo mancomunidades, para la planificacion, establecimiento,
gestion o e¢jecucion en comun de obras y servicios determinados de competencia propia —art. 63.1— De he-
cho, el Grupo Popular formul6 la enmienda nim. 37, en la que se propuso la supresion de este apartado.
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deben entenderse vigentes las competencias genéricas de asistencia a los mu-
nicipios reconocidas en la Ley 5/2010, de 11 de junio, de Autonomia Local
de Andalucia —arts. 11 y ss.—.

B. Archivos de las universidades ptblicas de Andalucia

Debido a la autonomia constitucionalmente reconocida a las Universidades
publicas —art. 27.10 CE—, los archivos de estas entidades no pueden conside-
rarse como dependientes de la Administracion autonémica, sino que, de mo-
do similar a los archivos de las Entidades Locales, han de reputarse como ar-
chivos constitutivos de un subsistema auténomo®!. Por su parte, la Ley 7/2011
se limita a establece que las universidades publicas de Andalucia estableceran
su propia red de archivos que incluira los de sus entidades instrumentales —art.
50—, asi debe senalarse la practica extendida de creacion por parte de las Uni-
versidades de fundaciones. Por lo demas, es aplicable la antes indicada con oca-
sion de los archivos de las entidades locales indefinicion de la red de archivos.

C. Otros Archivos

La Ley 3/1984 —art. 9.2— pretendi6 estructurar el Sistema Andaluz de Ar-
chivos a partir de la nociéon de “archivos de uso ptblico”, entendiendo por ta-
les todos los archivos titularidad ptblica de competencia autonémica, asi como
«los de titularidad privada que reciban de los poderes publicos subvenciones o
ayudas en cuantia superior a la mitad de su presupuesto ordinario» —art. 11—,
sin perjuicio de la voluntaria integracion en el sistema de otros archivos de ti-
tularidad privada —art. 9.2—. No obstante, aun cuando el Decreto 97/2000
—art. 16.1 sigui6 haciendo mencion a esta integracion por mandato legal —art.

26.3—, en la practica, no consta que se haya hecho uso de esta disposicion®?.

91 En este sentido, ¢l Decreto 97/2000 declard que son archivos de titularidad universitaria los de las
Universidades de Andalucia, asi como los de las dependencias o servicios adscritos a aquéllas —art. 20—y,
al igual que en relacién con las Entidades Locales, admitié que las Universidades, como entes autbnomos,
constituyan sus propias redes de archivos, “de acuerdo con el ciclo vital de los documentos” —art. 25—

92 Incomprensiblemente, el Decreto 97/2000 —art. 26— remiti6 a Orden de la Consejeria la ordena-
ci6én del procedimiento para solicitar la integracion de los archivos de titularidad privada en el sistema an-
daluz de archivos, limitandose a regular la documentaciéon a acompanar a la solicitud. Finalmente, la Or-
den de 16 de junio de 2004, por la que se regula el procedimiento para la integracién de archivos de titu-
laridad privada en el Sistema Andaluz de Archivos, se ve obligada a declarar que los Archivos de titulari-
dad privada que se consideren de uso publico por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley
371984, de 9 de enero, quedan integrados en el Sistema Andaluz de Archivos de acuerdo con el articulo
21 del Decreto 97/2000, de 6 de marzo, por lo que no les resulta de aplicacion el procedimiento estable-
cido en esta Orden —art. 2.2—.
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Por su parte, segun la Ley 7/2011, la inclusion de un archivo distinto de los
contemplados en las secciones anteriores en el Sistema Archivistico de Anda-
lucia se producird a peticion de las personas fisicas o juridicas publicas o priva-
das interesadas, y se resolvera, en un plazo no superior a seis meses, de acuer-
do con el procedimiento y con los requisitos que se establezcan en las normas
que desarrollen el procedimiento de integracion —art. 51—. En primer lugar, de-
be observarse que, a diferencia del Decreto 97/2000 el cual s6lo contempla la
integracion de los archivos de titularidad privada en el Sistema Andaluz de Ar-
chivos —art. 26—, la Ley 7/2011 habla de peticiones de personas piblicas o pri-
vadas. Esto es asi porque la propia Ley 7/2011 establece que la Comunidad
Auténoma colaborara con el Estado para la integracion en el Sistema Archi-
vistico de Andalucia de los archivos estatales ubicados en el territorio andaluz
—art. 5.3—.

De otro lado, de modo pragmatico, se abandona definitivamente la indica-
da integracion ope legis prevista en la Ley 3/1984, siguiendo asimismo el crite-
rio mas extendido en la legislacion autonémica. En cuanto a la integracion en
si misma, como se ha visto, la Ley remite al ambito reglamentario tanto la de-
terminacién de los requisitos (sustantivos y formales) como del procedimiento.
Y sorprende que la Gnica determinacion de la Ley, no trate sobre los requisitos
sustantivos sino sobre el procedimiento. En todo caso, la futura norma regla-
mentaria que desarrolle a la Ley en este punto debera rectificar el criterio de
la norma reglamentaria vigente, que en lugar de establecer requisitos reglados
hacer referencia a unos, en ocasiones vagos, criterios de valoracion, que pare-
ce conceder a la Administracién un cierto margen de aprecmaon93

En cuanto al procedimiento de integraciéon, como se ha sefialado, la Ley
7/2011 se limita a fijar un plazo de seis meses para la resolucion (y notifica-
ci6n) del procedimiento, plazo que coincide con el establecido en la actualidad
en la vigente norma reglamentaria, y que al no exceder del plazo maximo pa-
ra los procedimientos que impone la Ley 30/1992 para exigir la reserva de Ley
era innecesaria su determinacion en la Ley 7/2011. Finalmente, sin perjuicio
de determinacién normativa de los requisitos que han de cumplir los archivos
para poder integrarse en el Sistema, entendemos que el procedimiento debe-
ria estar abierto a la terminaciéon convencional, pues de lo que se trata de de
favorecer esa integracion. Ademas, en el caso especifico de integracion de un

93 Asf la Orden de 16 de junio de 2004, por la que se regula el procedimiento para la integracién en
el Sistema Andaluz de Archivos, se refiere, entre otros criterios, a «La contribucion al acrecentamiento y
enriquecimiento del Patrimonio Documental Andaluz, asi como la singularidad de los documentos, fon-
dos y/o colecciones constitutivos del Archivo objeto de la integracion» —art. 6—.
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archivo de titularidad estatal, tal operacion debe plasmarse necesariamente en

un convenio interadministrativo de colaboracion??.

6. El Censo de Archivos de Andalucia

La Ley 3/1984 —art. 17— dispuso que la Junta de Andalucia procedera a la
confeccion de un censo de archivos y fondos documentales constitutivos del Pa-
trimonio Documental Andaluz, en cada una de las ocho provincias, incluyen-
do una estimacion cuantitativa y cualitativa, asi como su estado de conserva-
ci6n y su seguridad. Sin embargo, este mandato tardé casi veinte afios en cum-

plirse?.

Por su parte, la Ley 7/2011 —art. 52.1— establece que el Censo de Archivos
de Andalucia es el instrumento para la identificacion de los archivos radicados
en el territorio de la Comunidad Auténoma que custodian documentos inte-
grantes del Patrimonio Documental de Andalucia. Parece evidente que este
censo sustituye al previsto en la Ley anterior’. No obstante, en tal caso, en-
tendemos que la ubicacién sistematica mas correcta de esta figura seria en el
capitulo referido al Patrimonio Documental de Andalucia, pues es perfecta-
mente posible que existan archivos de titularidad privada incluidos necesaria-
mente en el Censo de Archivos de Andalucia por custodiar documentos inte-
grantes del Patrimonio Documental de Andalucia, pero que, sin embargo, no
estén integrados en el Sistema Archivistico de Andalucia, pues tal integraciéon
es exclusivamente voluntaria —como nos consta—.

9* Asimismo, en el caso de integracion de archivos de la Iglesia Catélica, habra que estar a lo dispues-
to en el Acuerdo sobre la constitucion, composicion y funciones de la Comisiéon Mixta, Junta de Andalu-
cia'y Obispos de la Iglesia Catélica de Andalucia para el Patrimonio Cultural, publicado mediante Orden
de la Consejeria de Cultura de 2 de abril de 1986, y al que se refiere la propia Ley 7/2011 en su disposi-
cion adicional tercera.

9 El propio Parlamento andaluz aprobé el 23 de octubre de 1998 una proposicién no de ley en Co-
misién, promovida por el Grupo Izquierda Unida, instando al Gobierno andaluz a la realizacién a lo lar-
go de 1999 del censo de archivos y fondos constitutivos del Patrimonio Documental Andaluz (BOPA ntm.
274, de 24-11-1998). Asi, el Plan General de Bienes Culturales, Andalucia 2000, p. 91, fij6 justamente co-
mo primera medida la elaboracién del Censo de Archivos Andaluces. Por acuerdo del Consejo de Go-
bierno de 14 de noviembre de 2000 se aprobaron las directrices para la elaboracion del censo de fondos y
colecciones del Patrimonio Documental Andaluz —en cumplimiento de la previsién contenida en la disp.
adicional 1* del Decreto 97/2000—, y, por Orden de la Consejeria de Cultura de 6 de marzo de 2001 se
aprob6 el Plan para la elaboracién del citado Censo, de acuerdo con dichas directrices.

9 Asi, la disposiciéon adicional cuarta establece que a la entrada en vigor de esta ley, los archivos y los
documentos, fondos y colecciones censados con arreglo a lo previsto en el articulo 17.1 de la Ley 3/1984,
de 9 de enecro, de Archivos, quedaran incorporados al Censo de Archivos de Andalucia previsto en el
articulo 52 de esta ley.
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En cuanto a su contenido, la Ley 7/2011 —art. 52.2— establece que el Cen-
so de Archivos de Andalucia comprendera la informacién que permita cono-
cer los datos basicos de todos los archivos contemplados en el apartado ante-
rior dependientes tanto de personas fisicas como juridicas de cualquier natu-
raleza, y de los documentos en ellos custodiados. Aun cuando, a diferencia de
la Ley 3/1984, no se habla ya de censo de fondos documentales, parece de-
fendible que la referencia a los «datos basicos» incluye a los fondos documen-
tales de consta cada archivo. Por lo demas, las normas sobre elaboracion y di-
fusion del censo son similares a las anteriores.

V. LA GESTION DOCUMENTAL
1. Concepto y funciones de la gestion documental

Una de la principales novedades de la Ley 7/2011 es la introduccion de la
metodologia de la gestion documental?’. Asi, debe recordarse que uno de los
objetos de la Ley es precisamente regular la gestion de los documentos de titu-
laridad publica y del Patrimonio Documental de Andalucia —art. 1—.

Ciertamente, ya el Decreto 97/2000 habia dado carta de naturaleza al prin-
cipio del ciclo vital de los documentos o teoria de las edades documentales, pe-
ro en la economia del Decreto el ciclo vital de los documentos tiene por prin-
cipal efecto determinar las redes de archivos —art. 16.2—y con ellas las transfe-
rencias regulares de documentaciéon —art. 50— De este modo, aun cuando se
intenta involucrar a las unidades de gestion administrativa en algunas funcio-
nes archivisticas —como la identificacion y valoracion documental (arts. 27.2 y
29.2 Decreto 97/2000)-, lo cierto es que el sistema archivistico no alcanza,
apenas, a penetrar en la gestion administrativa, deteniéndose en la gestiéon ar-
chivistica en sentido estricto.

Por su parte, la Ley 7/2011 —arts. 2.m) y 53— define la gestion documental
como el conjunto de funciones y procesos reglados, aplicados con caracter
transversal a lo largo del ciclo vital de los documentos, para garantizar el ac-
ceso y uso de los mismos, asi como para la configuracion del Patrimonio Do-
cumental de Andalucia®®. Segin la 7/2011 —art. 54.1-, la gestién documental

97 Es mérito de la Ley de Cataluna 10/2001 la introduccién en una norma legal del concepto de sis-
tema de gestion documental.

98 Sobre el ciclo vital de los documentos nos remitimos a lo indicado més arriba a proposito de las re-
des de archivo.
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esta integrada por las siguientes funciones archiisticas aplicadas a los documen-
tos: la identificacion, la valoracion, la organizacion, la descripcion, la conser-
vacion, la custodia, el acceso y el servicio””. Pero, ademas, la Ley explicita que
la gestion documental implicard el disefio mismo de los documentos, para ga-
rantizar su autenticidad, fiabilidad, integridad, disponibilidad y contextualiza-
cidn, requisitos que la ley impone a los documentos de titularidad puablica —art.
11.1-. Ademas, la gestion documental implica la definicion de los sistemas de
informacién, con el fin de garantizar la capacidad de estos sistemas para ge-
nerar los metadatos necesarios que han de asociarse al documento para su ade-
cuada gestion archivistica —art. 54.2—, pues son los metadatos los que precisa-
mente posibilitan la exigencia de contextualizacion de los documentos.

Por ello, la Ley recalca la idea segtin la cual gestion documental (en el am-
bito de la Junta de Andalucia) es comun e integrada en la gestion administra-
tiva —art. 56.1—. Pero, sobre todo, la Ley 7/2011 insiste en el caracter trans-
versal de la gestion documental, «ya que participan en la misma todas las per-
sonas responsables de la gestion administrativa y se aplica a todos los ambitos
de actividad» —art. 2.m)~'%0. Y, del mismo modo, en el caracter transversal de
las funciones archivisticas recogidas en el articulo 54 y los principios archivisti-
cos de respeto al origen y al orden natural de los documentos aplicados a lo lar-
go del ciclo vital de los mismos con independencia de su productor —art. 4.3—.

Por lo demas, la Ley 7/2007 —art. 55— establece que las indicadas funciones
de la gestion documental se aplicaran en todos los archivos del Sistema Archi-
vistico de Andalucia. Las administraciones publicas andaluzas estableceran en
sus respectivos ambitos el uso de sistemas de informacion para la gestion de los
documentos de titularidad ptblica, de conformidad con las funciones de la ges-
tion documental —referidas en el articulo 54—, con las normas archivisticas y
con los principios técnicos que establezca la consejeria!®l.

99 Ignoramos por qué no se ha incluido la eliminacién de los documentos, que constituye una eviden-
te operaciéon de gestion documental.

100 Reitera este idea la Ley, en sede de la gestion documental en el ambito de la Junta de Andalucia,
al declarar que, de acuerdo con el caracter transversal de la gestion documental, en las funciones y pro-
cesos reglados de esta participaran todas las personas responsables de la gestion administrativa y de la cus-
todia de los documentos de titularidad pablica —art. 56.2—.

101 Segiin dispone la Ley, corresponde a la consejerfa competente en la materia, como érgano de di-
reccién y coordinacion del Sistema Archivistico de Andalucia la elaboracion vy, en su caso, aprobacion de
las disposiciones normativas referentes a los archivos que integran el Sistema Archivistico de Andalucia y
de las normas técnicas y procedimientos para la gestion documental —art. 29.2.a)—. Asimismo, debe re-
cordarse que quienes ostenten la titularidad de los archivos del Sistema Archivistico de Andalucia estan

Revista Andaluza de Administracién Piblica
58 ISSN: 0034-7639, nm. 82, Sevilla, enero-abril (2012), pags. 13-72



ESTUDIOS Aproximacién a la Ley 7/2011 de documentos, archivos y patrimonio.....

De este modo, aun cuando se declara que las funciones de la gestion docu-
mental se aplicaran en todos los archivos del Sistema Archivistico de Andalu-
cia, el mandato a implantar sistemas de informacién para la gestion de los do-
cumentos se circunscribe a las administraciones publicas andaluzas (principal-
mente entidades locales y universidades publicas, pues la Administracion de la
Junta de Andalucia cuenta con una regulacion propia). Y lo cierto es que lo ra-
zonable es vincular la gestion documental a los documentos de titularidad pa-
blica, pues éstos forman parte del Patrimonio Documental desde el mismo mo-
mento en que se generan'??,

2. La gestion documental en la Junta de Andalucia

Al margen de reiterar las ideas de el caracter transversal de la gestion docu-
mental, y de su integracion en la gestion administrativa, la Ley 7/2011 —art.
60.2— crea el Sistema de Informacion de Archivos de la funta de Andalucia, como sistema
comun para la gestion integrada de los documentos de su competencia, de acuer-
do con los principios y criterios técnicos archivisticos que la rigen, correspon-
diendo su coordinacién a la Consejeria en materia de archivos!". Asi, en otro lu-
gar, la Ley declara que el Sistema Archivistico de Andalucia promovera un mo-
delo comtn de gestion documental acorde con la implantacion de la adminis-
tracion electronica, siguiendo los principios de cooperacion y colaboracion entre
las consejerias competentes en materia de documentos, archivos y patrimonio
documental, administracion electrénica y politica informatica —art. 27.3—10%,

obligados a aplicar las funciones de gestion documental, de acuerdo con lo previsto en esta ley y con las
normas técnicas bésicas que pueda fijar la consejeria —art. 36.1.¢) 1°.

192 Dicho de otro modo, es razonable que la integracién de un archivo privado en el Sistema de Archivos
comporte una serie de deberes que atafen a la gestion del archivo correspondiente, pero no a la gestion de los
documentos por parte de la entidad privada de la que proceden, pues ello supondria una clara injerencia en
la autonomia privada, no exigida por dogmatica del Patrimonio Documental. Por todo ello, bien podria ha-
berse incluido esta parte de la Ley dentro del capitulo referido a los documentos de titularidad publica.

103 F] precedente de este Sistema de Informacion de Archivos de la Junta de Andalucia se encuentra
en la Orden de 20 de febrero 2007, por la que se regula la implantacién y uso del Sistema de Informa-
cién para la Gestion de los Archivos de titularidad y/o gestion de la Junta de Andalucia (proyecto @rchi-
vA Andalucia), que se declara de aplicacién a todos los 6rganos, unidades y archivos de titularidad y/o
gestion de la Administracion de la Junta de Andalucia, de sus organismos auténomos y empresas publi-
cas. El propio consejero informo en el debate a la totalidad del proyecto de ley que 76 archivos trabajan
con este sistema que cuenta ya con mas de ocho millones cuatrocientos mil documentos en soporte digi-
tal. DSPA Plenos nim. 121, 8 de junio de 2011, pp. 20 y ss.

104 Segtin la Ley —art. 29.2.¢)-, corresponde a la consejeria competente en la materia el disefio, im-
plantacion y coordinacion de un sistema de informacion de archivos para la gestion documental de la Jun-
ta de Andalucia y el impulso para su extension, en su caso, a los demas archivos integrados en el Sistema
Archivistico de Andalucia.
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El Sistema de Informacion de Archivos de la Junta de Andalucia interope-
rara con el resto de sistemas de informacion de la Junta de Andalucia para ges-
tionar la transferencia de la custodia de los documentos electronicos conforme
a los plazos establecidos. También interoperara con el sistema en el que se al-
macenen los documentos electronicos de la Junta de Andalucia para facilitar el
acceso y uso de los documentos que en él se custodian!®®. Por lo demas, puede
sefialarse que los reglamentos de régimen interior de algunas de las nuevas
agencias publicas aprobadas estan recogiendo la implantacion de sistemas de
gestion documental %,

VI. EL ACCESO A LOS DOCUMENTOS
1. Acceso a los documentos de titularidad puiblica

Tras un par de preceptos perfectamente superfluos —arts. 61 y 62.1—, 1a Ley
7/2011 establece lo siguiente: «El acceso a los documentos que contengan da-
tos personales que puedan afectar a la seguridad de las personas, a su honor, a
la intimidad de su vida privada y familiar y a su propia imagen queda reserva-
do a las personas titulares de esos datos o a quienes tengan su consentimiento
expreso. Sin perjuicio de lo dispuesto por la legislacion especifica, podran ser
consultados cuando hayan transcurrido veinticinco anos desde la muerte de los
afectados, si la fecha se conoce, o, de lo contrario, a los cincuenta anos desde
la fecha de los documentos» —art. 62.2— Como es notorio, este precepto coin-
cide con lo establecido en la LPHE —art. 57.1-.

De este modo, se corrige la redaccion de la Ley 3/1984, segtn la cual en el
supuesto de que la informacion afecte a la seguridad, honor o intimidad de las
personas fisicas, la consulta de los documentos «no podia realizarse sin con-
sentimiento expreso de los afectados o hasta que transcurran veinticinco afios
desde el fallecimiento de las personas afectadas o cincuenta afios a partir de la
fecha de los documentos», lo que parecia admitir que no era necesario el con-
sentimiento cuando indistintamente se diera alguno de los dos supuestos (vein-

105 Ademas, la Ley crea el Registro General de los Sistemas de Informacion que produzcan o custo-
dien documentos electrénicos, configurado como el instrumento necesario para el seguimiento y control
de la produccién y custodia de documentos electronicos de la Administracion de la Junta de Andalucia
—art. 59—.

106 Es el caso del Reglamento de Régimen Interior de la Agencia de Medio Ambiente y Agua de An-
dalucia (BOJA 15-7-2011), que llega a declarar que la estructura basica documental describe y marca el
funcionamiento de la Agencia y, por lo tanto, del Sistema de Gestion de la Agencia.
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ticinco anos desde el fallecimiento de las personas afectadas «o» cincuenta anos
a partir de la fecha de los documentos). Por el contrario, la LPHE establece cla-
ramente que el plazo de los cincuenta afios a partir de la fecha de los docu-
mentos so6lo es aplicable si se desconoce la fecha del fallecimiento del interesa-
do («o, en otro caso»), redaccién a la que ahora se ajusta la Ley 7/2011107,

De otro lado, la Ley 7/2011 —art. 62.3— establece que el «brgano responsa-
ble de la custodia de los documentos podra desestimar la solicitud de acceso a
los documentos y a su informacién cuando la misma no se encuentre en su po-
der, cuando Ia solicitud sea manifiestamente irrazonable o cuando esta se for-
mule de manera excesivamente general». Aparentemente, la redaccién de este
precepto esta inspirada en la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regu-
lan los derechos de acceso a la informacion, de participacion publica y de ac-
ceso a la justicia en materia de medio ambiente —art. 13.1-. No obstante, sal-
vo el caso de solicitud manifiestamente irrazonable, en los otros dos supuestos
deben realizarse algunas observaciones.

La citada Ley 27/2006 habilita a denegar las solicitudes de informaciéon am-
biental cuando «la informacioén solicitada a la autoridad pablica no obre en po-
der de ésta o en el de otra entidad en su nombre», entendiendo la nocion de
autoridad de un modo amplio, como la entera persona juridica, mientras que
en la Ley 7/2011 basta que la informacion solicitada érgano no se encuentre
en poder del «responsable de la custodia de los documentos». Ademas, cuan-
do se produzca dicho supuesto, la Ley 27/2006 obliga a remitir la solicitud a
la autoridad publica que posea la informacién y a dar cuenta de ello al solici-
tante —art. 10.2.5)—. De otro lado, en el caso de que se considere que la solici-
tud esta formulada de manera «excesivamente general», antes de denegar la
solicitud por este motivo, la Ley 27/2006 obliga a la autoridad ptblica a pedir
al solicitante que concrete su peticion de informacion y a asistirle en este labor
—art. 10.2.¢)—. Ninguna de estas cautelas han sido incluidas en la Ley

7/2011108,

107 Con todo, la aplicacién del articulo 57.1 LPHE (y ahora del art. 62.2 Ley /2011) es mas compli-
cada de lo que parece, pues la aplicacién del plazo de los 50 anos requiere de un supuesto singular: que
conste que el interesado haya fallecido pero no conste la fecha exacta del 6bito, porque de conocerse esa
fecha seria de aplicacion el plazo de 25 afios a partir de la misma. Y ciertamente se trata de supuesto di-
ficil, pues si se acredita el fallecimiento generalmente se conocera la fecha.

108 Sobre la Ley 27/2006, de 18 de julio, véase S. FERNANDEZ RAMOS, El derecho de acceso a la in-
Jormacion medioambiental, Monografia asociada a la Revista Aranzadi de Derecho Ambiental nim. 15, Aranza-
di-Thomson, Cizur Menor, 2009.
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De otra parte, la Ley 7/2011 —art. 62.4— establece que el acceso a los docu-
mentos «podra ser denegado cuando el estado de conservacion de los mismos
asi lo requiera». Igualmente se anade que la obtencion de reproducciones de los
documentos estara condicionada por su estado de conservacion —art. 63.3-109,
Ahora bien, dejando al margen el caracter anacrénico de esta limitacion, pues
las nuevas tecnologias permiten capturar la informacién contenida en el docu-
mento sin riesgo apenas para su conservacion, el principal problema que pre-
senta es su alcance aparentemente indefinido, sin que la Ley establezca en tales
casos alternativa alguna, a diferencia de otras leyes autonémicas.

En quinto lugar, la Ley 7/2011 —art. 62.5— establece que se «denegara la con-
sulta directa de los documentos originales a las personas que hayan sido conde-
nadas por sentencia firme por la comision de delitos contra la seguridad y con-
servacion del Patrimonio Documental. Queda exceptuada de esta limitacion la
consulta de los documentos pertenecientes a procedimientos en los que sean
parte interesada». Esta excepcion tiene su antecedente en la Ley 3/1984, segiin
la cual podra denegarse el acceso al patrimonio documental y bibliografico a las
personas que hayan sido sancionadas por su actuacion contra la seguridad y
conservacion de dicho patrimonio (precepto afiadido por la Ley 1/1991). Aho-
ra bien, se aprecian importantes diferencias entre ambos preceptos: asi en la Ley
3/1984 el presupuesto de la causa de denegacion consistia en haber sido san-
cionado, por lo que bastaba la comisiéon de una infracciéon administrativa en
materia de patrimonio documental, mientras que en la Ley 7/2011 se exige la
condena por sentencia firme por la comision de delitos contra la seguridad y
conservacion del Patrimonio Documental, y ciertamente parece razonable re-
servar a los jueces tan importante efecto sobre el ejercicio de un derecho civico,
y se cuida de exceptuar la consulta a documentos pertenecientes a procedi-
mientos en los que sean parte interesada, pues verse afectado el derecho a la tu-
tela judicial. Pero, ademas, en la Ley 3/1984 se permitia una denegacion gené-
rica del acceso, mientras que la Ley 7/2011, de forma mas proporcionada, ma-
tiza que se denegara la consulta directa de los documentos originales, por lo que
no es excluye el acceso a acopias de los mismos. Por tanto, en este punto la Ley
7/2011 mejora notablemente lo establecido en la ley anterior.

De otro lado, la Ley 7/2011 omite, acertadamente dos reglas contenidas en
la Ley 3/1984. En primer lugar, la Ley 3/1984 dispuso que la consulta pabli-
ca de los documentos de titularidad publica “sera posible a partir de los trein-

109 En este sentido, ya la Ley 3/1984 condicionada la consulta a que no supusiera riesgo para la segu-
ridad de los documentos.
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ta afios de haber finalizado su tramite o vigencia administrativa”—art. 27.a)—.
Aun cuando parecia evidente que la Ley 3/1984 no establecia que la docu-
mentacion publica tuviese cardcter reservado hasta tanto transcurriera el men-
cionado plazo de treinta anos, la Ley 3/1984 si parecia, no obstante, conceder
una amplisima discrecionalidad a la Administracion, al establecer que “se po-
dra reducir este término temporal siempre que la informaciéon no implique
riesgo para la seguridad publica o privada” —art. 27.5)—. Este criterio, que pu-
do ser comprensible en 1984 era del todo inadmisible tras la entrada en vigor
de la LRJPAC, pues es evidente que la Administracion no disfruta de una po-
testad discrecional para autorizar o no el ejercicio del derecho, sino que el ac-
ceso a la misma estard sujeto a las reglas generales establecidas en el art. 37 de
la propia LRJPAC!'Y, De este modo, con buen criterio, la Ley 7/2011 ha su-
primido toda referencia al plazo de los treinta afos.

En segundo lugar, la Ley /2011 omite el precepto de la Ley 3/1984 segin
el cual no podra autorizarse la consulta pablica cuando la informaciéon con-
tenga datos que «pueda afectar a los intereses vitales de Andalucia», y que
constituia una clausula en extremo vaga!!l.

Respecto, al procedimiento de acceso y derecho de obtencion de copias de
los documentos de titularidad publica, la Ley 7/2011 —art. 63.1— se limita a
declarar que el ejercicio del derecho de acceso a los documentos de titulari-
dad publica y obtencion de copias de los mismos estd sujeto a lo dispuesto en
los articulos 37 de la LRJPAC, y 86 de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la
Administracion de la Junta de Andalucia, y al procedimiento que se establez-
ca mediante orden por la consejeria! 2. Es decir, la Ley renuncia a establecer

10 Ciertamente la ordenacién legal del derecho de acceso contenida en la Ley 30/1992 —art. 37— no
esta exenta de incertidumbres, por las que ha sido ampliamente censurada, pero en modo alguno puede
decirse que la Administracion esté facultada para admitir o denegar discrecionalmente el ejercicio del de-
recho de acceso. Vid. S. FERNANDEZ RAMOS, El derecho de acceso a los documentos administrativos, Marcial
Pons, Madrid, 1997, pp. 361 y ss.

1T FERNANDEZ RAMOS, Severiano (2003): 264.

112 Puede recordarse que el articulo 86 de la LAJA, tras declarar que la ciudadania tiene derecho a ac-
ceder a los archivos y registros administrativos en los términos previstos en la normativa basica vigente,
establece que el derecho de acceso a los archivos y registros solo podra ejercerse en relaciéon con procedi-
mientos terminados en la fecha de la solicitud (determinacién que coincide con lo establecido en el articulo
37.1 LRJPAC). El derecho de acceso a los archivos y registros administrativos conllevara el de obtener co-
pias o certificados de los documentos cuyo examen sea autorizado por la Administracion, previo pago, en
su caso, de las exacciones que se hallen legalmente establecidas (determinacién que coincide con lo esta-
blecido en el articulo 37.8 LRJPAC). El érgano responsable del archivo o registro debera resolver sobre
el acceso en el plazo maximo de un mes desde que se formulé la solicitud, plazo que coincide con el pre-
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un procedimiento propio, remitiéndose a las normas generales de procedi-
miento, asi como a una futura orden!!3.

De otro lado, en relacion con los instrumentos archivisticos para facilitar el
acceso a los documentos de titularidad publica, la Ley 7/2011 —art. 64.1— or-
dena que para garantizar el ejercicio del derecho de acceso, cada archivo faci-
litard instrumentos archivisticos de informacion y descripeion y asesorara a las
personas usuarias en la busqueda de la informacién contenida en el mismo.
Las distintas administraciones publicas procuraran los medios tecnologicos y
telematicos necesarios para facilitar, mejorar y ampliar el conocimiento y la di-
fusion de los instrumentos citados en relacion con sus documentos. Cuando es-
tos instrumentos contengan datos referidos a personas fisicas incluiran la in-
formacién desagregada por sexo!!*,

Finalmente, debe sefialarse que la Ley 7/2011 tipifica dos infracciones rela-
cionadas con el acceso a los documentos. De un lado, tipifica como nfraccion
muy grave permitir el acceso a la informacién contenida en aquellos documen-
tos que tengan algun tipo de reserva en su acceso o estén restringidos o prote-
gidos por ley —art. 71.¢)—. Y, de otro lado, tipifica como nfraccion grave impedir
el derecho de acceso de la ciudadania a los archivos, «contraviniendo los tér-
minos previstos en los articulos 61, 62, 63 y 65». Doble tipificacién que sitda a
los responsables de los archivos publicos en una dificil tesitura, sobre todo la
vista de los intrincados limites entre el acceso y la confidencialidad de no po-
cos tipos de documentos, de tal modo que sera facil alegar el error invencible
de derecho. Y de aqui la importancia que puede desempefiar en un futuro la
Comision Andaluza de Valoracion y Acceso a los Documentos, mediante la in-
dicada funcién de establecer criterios homogéneos sobre la aplicacion de la
normativa de acceso —arts. 31.3.5) y 62.6—.

visto en la Ley de Castilla-La Mancha 19/2002 —art. 35.3—, y que reduce a la mitad el plazo de dos me-
ses establecido en la Ley de Cataluna 11/2011 —art. 35.1—. La denegacion debera motivarse expresamen-
te. Sin embargo, no determina la Ley de Administracion de la Junta de Andalucia cudl es el sentido del si-
lencio administrativo en este procedimiento. A este respecto, puede sefalarse que tanto la Ley de Catalu-
na 1172011 —art. 35.1— como la Ley de Castilla-La Mancha 19/2002 —art. 35.3— optaron por un sentido
desestimatorio.

113 Fn nuestra opinién, habria sido mas adecuada una remisién a un decreto del Consejo de Gobier-
no, pues no se trata de desarrollar una cuestién organica, sino procedimiento mediante el que se ejercita
el derecho subjetivo mas relevante que reconoce la Ley.

!4 Fste precepto parece tener origen en la Ley 12/2007, de 26 de noviembre, para la promocién de
la igualdad de género en Andalucia, la cual obliga a incluir sistematicamente la variable sexo en las esta-
disticas, encuestas y recogida de datos que realicen —art. 10.1—. No obstante, para no incurrir en una gro-
sera vulneracion de la Ley Orgéanica 15/1999 de Proteccion de Datos de caracter Personal, debe enten-
derse que los datos en cuestion estan despersonalizados.
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2. Acceso a los documentos de titularidad privada

En esta materia la Ley 7/2011 efectta una triple distincion: documentos de
titularidad privada conservados en archivos publicos, documentos de titulari-
dad privada conservados en archivos privados integrados en el Sistema, y res-
to de documentos (con una importante restriccion). Respecto a los primeros, la
Ley 7/2011 —art. 65— establece que el acceso a los documentos de titularidad
privada integrantes del Patrimonio Documental de Andalucia que se encuen-
tren depositados en instituciones piblicas se regira por lo dispuesto en los ins-
trumentos que formalizaron el ingreso. Sigue aqui la Ley el criterio del Decre-
to 97/2000 —art. 92—, segun el cual la consulta de documentos pertenecientes
a fondos y/o colecciones documentales (se entiende que privados) ingresados
mediante deposito en los archivos del Sistema Andaluz de Archivos, se regira
por las condiciones del deposito, sin perjuicio de la observancia de las normas
de obligado cumplimiento. Y este inciso final es el que, justamente, falta en la
Ley, pues de lo contrario se produciria la paradoja segtin la cual el acceso de
los mismos documentos en archivos privados estaria mejor garantizado en la
Ley —tal como se vera seguidamente—.

En segundo lugar, segun la Ley 7/2011 —art. 66.1—, el acceso a los docu-
mentos de titularidad privada que formen parte del Patrimonio Documental
de Andalucia y que se encuentren en archivos privados integrados en el Sistema
Archivistico de Andalucia se regira por las normas de acceso a los documentos
de titularidad putblica. De este modo, se sigue el criterio de la Ley 3/1984 —art.
27.¢)-, que ya dispuso que los documentos de titularidad privada depositados
en archivos de uso publico serian consultables en condiciones similares a los
documentos de titularidad publica (otra cosa ha sido la praxis real).

En tercer lugar, respecto a los documentos que no se encuentren en archivos
integrados en el Sistema, la Ley —art. 66.2— establece que el acceso al resto de
documentos de titularidad privada «inscritos en el Catalogo General del Patri-
monio Historico Andaluz» se regira por las siguientes normas:

a) Las personas propietarias, titulares de derechos o poseedoras de dichos docu-
mentos permitiran el acceso a los mismos, previa solicitud por escrito, preci-
sa 'y pormenorizada, salvo cuando su consulta suponga una intromision en el
derecho a la intimidad personal y familiar o a la propia imagen. Debe recor-
darse que en otro lugar la Ley —art. 21.1.¢)— obliga a los titulares o poseedo-
res de estos documentos a permitir el acceso a los documentos, previa solici-
tud razonada, para su consulta, estudio o investigacién, en los términos que
regulan la presente ley y la legislacion especifica que le sea de aplicacion.
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Como puede verse, a la solicitud se le exige que sea razonada, precisa y por-
menorizada.

b) La persona propietaria, titular de derechos o poseedora de los documentos
podréa depositarlos (deposito voluntario) temporalmente en un archivo del
Sistema para facilitar el acceso a los mismos —también en este sentido art.
21.1.¢)-115,

¢) La denegacion del acceso tendra que formularse por escrito motivadamen-
te para que la persona interesada pueda comunicar esta circunstancia a la
consejeria con el fin de que, en su caso, adopte las medidas previstas en es-
ta ley!1%, Asi, debe recordarse que la Ley prevé que cuando no se garantice
el acceso de los documentos constitutivos del Patrimonio Documental de
Andalucia inscritos en el Catalogo General del Patrimonio Histérico Anda-
luz, la consejeria requerira a las personas propietarias, titulares de derechos
o poseedoras de los mismos la adopciéon de medidas necesarias para subsa-
nar la situacion —art. 23.1—, disponiendo ademas de la posibilidad de orde-
nar el deposito (forzoso) de los documentos afectados en un archivo puablico

—art. 23.2—.

Las previsiones de la Ley son razonables, y mejoran lo establecido en la Ley
3/1984, la cual se limit6 a disponer que los propietarios de archivos de titula-
ridad privada, que no sean de uso publico, estableceran discrecionalmente el ac-
ceso a ellos, y comunicaran a la Consejeria de Cultura de la Junta de Andalu-
cia las circunstancias para la consulta de sus fondos documentales, que estara
garantizada en todo caso —art. 30—. Sin embargo, no se entiende por qué se li-
mitan estas normas a documentos constitutivos del Patrimonio Documental de
Andalucia inscritos en el Catalogo General del Patrimonio Historico Andaluz.
Sobre todo, si se tiene presente que la LPHE —art. 52.4— establece la obligacion
de permitir a los investigadores el estudio de los bienes del patrimonio docu-
mental, obligacién que puede ser sustituida por la Administracién competen-

115 Asi, el Decreto 97/2000 dispuso que la Consejeria de Cultura podra acceder a la constitucion de
un depésito o la microfilmaciéon de los documentos o cualesquiera otras medidas que permitan el acceso
a los documentos —art. 91.3—. Se trata, asimismo, de una medida extendida en la legislacién autonémica:
por ejemplo, Ley de Extremadura 2/2007 —art. 24—.

116 EI Decreto 97/2000 dispuso que en el caso de que la intervencién de la Consejeria de Cultura sea
solicitada por persona distinta del titular de los documentos, se otorgard a éste un plazo de quince dias a
efectos de que manifieste lo que a su derecho convenga —art. 91.2—. Entendemos que este tramite sigue vi-
gente, pero, ademas, se plantea la ubicacion del informe preceptivo de la Comision Andaluza de Valora-
cién y Acceso a los Documentos previsto en el articulo 31.3. Asi, pues, se evidencia la necesidad de un de-
sarrollo reglamentario que contenga las precisiones necesarias para articular los derechos de las partes en
presencia (ciudadano que solicita la consulta y titular del archivo privado) asi como la funcién tutelar de
la Administracion.
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te, mediante el depésito temporal del bien en un archivo, biblioteca o centro
analogo de caracter publico que retna las condiciones adecuadas para la se-
guridad de los bienes y su investigacion.

CONCLUSIONES

La Ley 7/2011, de 3 de noviembre, de Documentos, Archivos y Patrimonio
Documental de Andalucia, culmina un proceso de renovacion de la legislacion
andaluza de patrimonio cultural emprendido con la aprobacion de la Ley
16/2003, de 22 de diciembre, del Sistema Andaluz de Bibliotecas. Pero tam-
bién se enmarca en una tendencia iniciada en otras Comunidades Auténomas
de aprobaciéon de leyes sobre archivos de segunda generacion. Y en el contex-
to de estas nuevas leyes autonémicas sobre archivos, aun cuando hay innega-
bles elementos comunes (como la introduccién de la idea de gestion documen-
tal integrada, o la relevancia concedida el derecho de acceso a los documen-
tos), la Ley 7/2011 presenta caracteres propios, si bien no puede ya calificarse,
a diferencia de la Ley 3/1984, como una ley pionera.

Esta identidad propia de la Ley 7/2011 viene en gran medida determina-
da por la influencia en su diseno de dos normas propias del ordenamiento an-
daluz, como son el Decreto 97/2000, de 6 de marzo, cuya influjo es innega-
ble en la ordenacion del Sistema Archivistico de Andalucia, y la Ley 14/2007,
de 26 de noviembre, de Patrimonio Historico de Andalucia, que ha influido
notablemente en la ordenacion del Patrimonio Documental de Andalucia, asi
como en el diseno de los 6rganos competentes del Sistema Archivistico de An-
dalucia.

Desde el punto de vista formal, se aprecian en la Ley 7/2011 algunas defi-
ciencias. Asi, en ocasiones, se fuerzan en exceso los conceptos legales: como su-
cede al calificar a los archivos de titularidad estatal y gestion autonémica como
archivos «de la Junta de Andalucia». O cuando se diferencia, de un lado, el Ar-
chivo del Parlamento de Andalucia, y de otro, los archivos de titularidad y ges-
tion de la Junta de Andalucia (como si el Archivo del Parlamento de Andalu-
cia no fuese un archivo de titularidad y gestion de la Junta de Andalucia). Tam-
bién es confusa la Ley cuando, por ejemplo, declara que son archivos puablicos
los que custodian y sirven los documentos, generados por las entidades piblicas
en el ejercicio de sus competencias —art. 34.1—, para seguidamente afadir que
son archivos publicos los de los 6rganos y entidades relacionados en el articulo
9, precepto que engloba entidades juridico privadas.
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Asimismo, algunas decisiones sistematicas son discutibles, como sucede al di-
ferenciar en dos capitulos los documentos de titularidad publica y el Patrimo-
nio Documental de Andalucia, cuando lo cierto es que todos los documentos
de titularidad publica, sin excepcion, forman parte del Patrimonio Documen-
tal de Andalucia, y ello a pesar del desafortunado tenor literal de algin pre-
cepto —art. 10.1—. Igualmente, es discutible la ubicacion sistematica del Censo
de Archivos de Andalucia en el Sistema Archivistico, pues es perfectamente po-
sible que existan archivos de titularidad privada incluidos necesariamente en el
Censo de Archivos de Andalucia por custodiar documentos integrantes del Pa-
trimonio Documental de Andalucia, pero que, sin embargo, no estén integra-
dos en el Sistema Archivistico de Andalucia, pues tal integracion es exclusiva-
mente voluntaria. Asimismo, tal vez habria sido mas clarificador vincular la
gestion documental al régimen de los documentos de titularidad puablica.

Desde el punto de vista del contenido, dejando al margen alguna inexactitud
en el concepto de Patrimonio Documental de Andalucia (como la referida al
elemento de la ubicacion en la Comunidad Auténoma, el cual no es exigible en
todo caso), la delimitacion de los documentos de titularidad publica integrantes
del Patrimonio Documental de Andalucia coincide en lo sustancial, con una
terminologia mas actualizada, con la ya establecida en la Ley 3/1984, pues la
unica novedad relevante es la inclusion de las entidades juridico—privadas inte-
grantes del sector publico. Ademas, se mantiene en coherencia con la LPHE el
criterio segin el cual forman parte del Patrimonio Documental los documen-
tos de titularidad ptblica «de cualquier época, recogidos o no en archivos». Asi-
mismo, el régimen juridico de los documentos de titularidad ptblica presenta
escasas novedades en relacion con lo ya establecido en la Ley 3/1984 o en la
LPHE (salvo la ordenacion de la transferencia de documentos por traspaso de
funciones o por extincién de érganos, entes u organismos publicos).

En materia de Patrimonio Documental de Andalucia, respecto a los docu-
mentos de titularidad privada, la Ley 7/2011 mantiene la triple distincion es-
tablecida en la Ley 3/1984, a la que anade una cuarta categoria.

— Documentos de mas de cuarenta anos de antigliedad en poder de entida-
des sociales: la Ley 7/2011 mantiene el plazo de los cuarenta anos de la LP-
HE, si bien afade que se trate de documentos ubicados en la Gomunidad
Auténoma.

— Documentos de mas de 100 afios de antigiiedad en poder de cualquier per-
sona: se mantiene también el plazo de los cien anos de la LPHE. Ahora
bien, la Ley /2011 limita la integracién en el Patrimonio Documental de
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Andalucia a los documentos «que a la entrada en vigor de esta Ley tengan una
antigiiedad igual o superior a cien afos», limitaciéon que estimamos contra-
dice lo establecido en la LPHE.

— Documentos incluidos en el Inventario de Bienes Reconocidos del Patri-
monio Documental de Andalucia: inspirado en la Ley 14/2007 de Patri-
monio Histérico de Andalucia, este registro viene organizar la potestad, ya
contemplada en la Ley 3/1984, de integrar en el Patrimonio Documental
documentos que no alcancen la antigiiedad establecida en los dos supues-
tos anteriores.

— Documentos inscritos en el Catalogo General del Patrimonio Historico An-
daluz: se trata de una novedad tomada de la Ley 14/2007, y que puede re-
caer sobre cualquier documento, tanto los de las dos primeras categorias co-
mo documentos que no alcancen la antigiiedad indicada y no hayan sido in-
cluidos en el Inventario.

Respecto al régimen juridico del Patrimonio Documental de Andalucia, de
las cuatro categorias resenadas, la Ley 7/2011 se limita, practicamente, a pro-
teger una unica categoria: los inscritos en el Catalogo General del Patrimonio
Historico Andaluz. Ciertamente es razonable el proposito del legislador (expo-
sicion de motivos) de establecer regimenes juridicos diferenciados para el Pa-
trimonio Documental de Andalucia y los documentos inscritos en el Catalogo
General del Patrimonio Historico Andaluz. Sin embargo, lo cierto es que el ré-
gimen de proteccion ordenado en la Ley se contrae casi exclusivamente a los
documentos inscritos en el Catdlogo General del Patrimonio Histérico Anda-
luz. Curiosamente, se trata de una ordenacién, en buena medida innecesaria,
pues los bienes del Catdlogo General del Patrimonio Histérico Andaluz ya
cuentan en la Ley 14/2007 de normas equivalentes a las establecidas en la Ley
7/2011 (salvo en relacién con los traslados), por lo que no precisan de esta pro-
teccion especifica.

De este modo, la ordenacion legal del Patrimonio Documental de Andalu-
cia plantea, a nuestro modo de ver, tres cuestiones:

— (Es legitimo que una Comunidad Auténoma excluya del Patrimonio Do-
cumental autonémico bienes integrados en el Patrimonio Documental Es-
panol por la Ley bésica? Entendemos que no: la ley autonémica puede
proteger bienes mas alla de los integrados en el Patrimonio Histérico Es-
tatal, pero no puede excluir de su protecciéon a bienes pertenecientes al
mismo.
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— Incluso desde la propia perspectiva de la Ley autonoémica, ges legitimo que
brinde proteccion solo a una parte (ademas, reducidisima) de los bienes in-
tegrantes del Patrimonio Documental de Andalucia definido por la propia
Ley? Parece razonable establecer una graduacién en la proteccion, pero no
parece coherente declarar bienes integrantes del Patrimonio Documental
de Andalucia, pero despojados de proteccion juridica. Habra que entender,
al menos, aplicables las reglas de proteccion ordenadas en la LPHE.

= Y, siguiendo desde la economia de la propia Ley 7/2011, ;qué sentido tie-
ne crear un instrumento nuevo como el Inventario de Bienes Reconocidos
del Patrimonio Documental de Andalucia, que requiere de un procedi-
miento de inclusion cast tan largo y complejo como el de inscripcién en el
Catalogo General, pero desprovisto por completo de las ventajas de que go-
zan los bienes inscritos en el mismo?

En cuanto a los 6rganos del Sistema Archivistico de Andalucia, la estructu-
ra organica de la Ley 7/2011 es, en gran medida, continuista con la estableci-
da no ya en la Ley 3/1984 sino en el Decreto 97/2000. De este modo, la nue-
va Gomision del Sistema Archivistico de Andalucia se corresponde en lo esen-
cial con la anterior (y poco afortunada) Comision de Coordinacion del Siste-
ma de Archivos; y la nueva Comisiéon Andaluza de Valoracion y Acceso a los
Documentos se corresponde con la anterior Comision Andaluza Calificadora
de Documentos Administrativos. No obstante, debe destacarse la decidida atri-
bucion de competencias en materia de acceso a la Comision Andaluza de Va-
loracion y Acceso a los Documentos vy, en particular, la prevision de un infor-
me preceptivo de este 6rgano en caso de formulaciéon de recursos o reclama-
ciones contra las denegaciones del derecho de acceso a los documentos.

Respecto al régimen de los archivos integrados en el Sistema Archivistico
de Andalucia, la Ley 7/2011 apenas avanza en la definiciéon de obligaciones.
Y esta vaguedad del texto legal es especialmente manifiesta en relaciéon con el
personal de los archivos (su suficiencia y competencia profesional), elemento
clave para garantizar la calidad del Sistema. Igualmente, en relacion con los
derechos de los archivos integrados en el Sistema, apenas se encuentra una ge-
nérica preferencia en materia de medidas de fomento. De este modo, la Ley
no acierta a definir las ventajas de una integracion (que es siempre voluntaria)
en el Sistema por parte de los archivos privados. Ademas, la Ley 7/2011 ha
omitido toda referencia a la externalizacién de los archivos puablicos y, con in-
dependencia de cual sea la posicion que pueda adoptarse ante este fenémeno,
no parece que ignorar una realidad tan notoria sea la mejor politica para
afrontarla.
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En cuanto a la estructura del Sistema Archivistico de Andalucia, la Ley
mantiene, en términos generales, la estructura disefiada no tanto en la Ley
3/1984 como en el Decreto 97/2000. No obstante, si existen algunas noveda-
des resenables.

En relacion con los llamados Archivos de la Junta de Andalucia, dejando de
lado la sobrevenida independizacién del Archivo del Parlamento de Andalucia,
debe destacarse una mas acabada ordenacion de los archivos centrales, con la
consagracion como tales de los archivos de las Delegaciones Provinciales de las
Consejerias. Pero, sobre todo, la gran novedad es la anunciada creacion de los
archivos provinciales intermedios, que vienen en auxilio de unos saturados Ar-
chivos Historicos Provinciales, si bien su implantacion efectiva esta llena de in-
terrogantes (se prevé un plazo de tres anos para aprobar el Plan de Implanta-
ci6n, sin fijar plazo alguno de ejecucion).

Respecto a los archivos de las entidades locales de Andalucia, el inico avan-
ce respecto a lo ya previsto en el Decreto 97/2000 es la disposicion segtn la
cual los archivos de las diputaciones provinciales y de los ayuntamientos de mu-
nicipios con mas de 15.000 habitantes deberan estar a cargo de personal con
la cualificacion y nivel técnico que sea necesario, «de acuerdo con la normati-
va que resulte de aplicacion», lo cual es un pobre remedo de las normas de
otras leyes autondmicas que definen el servicio de archivo como un servicio
municipal minimo.

Finalmente, respecto a los archivos de titularidad privada integrados en el
Sistema Archivistico de Andalucia, la Ley 7/2011 descarta definitivamente la
integracion ope legis prevista en la Ley 3/1984 para los archivos subvenciona-
dos, integraciéon que no llegd a aplicarse. Se trata de una medida pragmatica,
pero si la integracion sera siempre voluntaria, se echa en falta una ordenacion
mas sustantiva de la misma, pues la Ley se limita a determinar (innecesaria-
mente) algin aspecto procedimental.

En materia de gestion documental, todas las aportaciones de la Ley 7/2011
son evidentemente novedosas respecto a la Ley anterior. Destacamos aqui el
proposito del legislador de integrar la gestion documental en la gestion admi-
nistrativa, tratando de imponer un principio de transversalidad de las funcio-
nes archivisticas y con ¢l un criterio de responsabilidad compartida, que invo-
lucre a los gestores administrativos. Otra cosa serd, naturalmente, si la Conse-
jeria de Cultura es el centro directivo adecuado para hacer efectivos estos bue-
nos propositos, quebrando una arraigada cultura administrativa de indiferen-
cia de las unidades de gestion hacia las funciones archivisticas.
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Por ultimo, en materia de acceso a la documentacion, es innegable que la

Ley 7/2011 aporta sensibles mejoras, entre las que destacan las siguientes:

Supresion del plazo de treinta afos de haber finalizado su tramite o vigen-
cia administrativa como condicién general de «consultabilidad puablica».

Supresion de la clausula en extremo vaga que permitia denegar el acceso
cuando pudiera «afectar a los intereses vitales de Andalucia».

Adaptacion mas fiel a lo establecido en la LPHE en relaciéon documentos
que pudieran afectar a la seguridad de las personas, a su honor, a la intimi-
dad de su vida privada.

Redaccion considerablemente mas garantista de la excepcion referente a las
personas que hayan hubiesen cometido infracciones (ahora penales) contra
la seguridad y conservacion del Patrimonio Documental.

Regulacion mas precisa del acceso a los documentos de titularidad privada
constitutivos del Patrimonio Documental de Andalucia no custodiados en
archivos publicos.

Tipificaciéon como infraccion grave de la accion consistente en impedir el
derecho de acceso de la ciudadania a los archivos.

No obstante, se echa en falta en la Ley el tratamiento de algunas cuestiones,

como el reconocimiento expreso de la comunicacion parcial de los documen-
tos, o una redaccion mas exigente de las limitaciones derivadas del estado de
conservacion de los documentos.
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RESUMEN.

Permitiendo la perspectiva estatutaria entender la importancia de la cos-
tumbre como fuente del Derecho Administrativo, toda vez que permite la su-
peracion del enfoque del Estado como simple aparato organizado para el ejer-
cicio del poder y, como tal, Ginico protagonista de la producciéon del Derecho,
la presencia de la colectividad social en el sistema de produccion de fuentes es
innegable. Partiendo de ello, y, a pesar de su limitada presencia en Derecho
Administrativo, la costumbre Gnicamente admisible en nuestro Derecho va a
ser la extra legem o praeter legem, esto es, aquella que opera como fuente en virtud
de remision expresa por ley escrita y la que opera como fuente supletoria en
ausencia de remision legal expresa. Entre los supuestos de la primera modali-
dad pueden aislarse y distinguirse las auténticas normas consuetudinarias en
Derecho Administrativo, que surgen cuando el legislador se remite directa-
mente a ellas considerandolas pura y simplemente como costumbre. Mientras
que, entre los supuestos de la segunda modalidad, la presencia de la costumbre
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es, 0 ha sido menor, aunque no inexistente. En definitiva, debe reconocerse la
existencia de la costumbre -mayormente local- que pervive y convive con la or-
denacién positiva como exponente de la conciencia juridica del pueblo y que
como tal tiene contrastada presencia en distintos sectores e instituciones del
Derecho Administrativo.

Palabras clave: Costumbre, Derecho Administrativo, fuentes del Derecho,
extra legem, secundum legem, contra legem.

ABSTRACT.

Allowing for statutory perspective to understand the importance of custom
as a source of administrative law, since it allows to overcome the state as a
simple approach for the organized apparatus of power and, as such, the only
star of the production of law, presence of the social community in the
production system of sources is undeniable. On this basis, and despite its
limited presence in administrative law, custom only permissible in our law will
be the extra legem or practer legem, that is, one that operates as a referral
source under express written law and which operates as an extra source in the
absence of express statutory reference. Among the assumptions of the first
embodiment can be isolated and distinguished from the true customary law in
administrative law, which arise when the legislature is forwarded directly to
considering them simply as usual. While among the assumptions of the second
embodiment of the present practice is or has been lower, but not nonexistent.
In short, recognize the existence of -mostly local- custom that lives on and lives
with positive management as a representative of the legal consciousness of the
people and as such has proven presence in various sectors and institutions of
the Administrative Law.

Key words: Custom, Administrative Law, sources of law, extra legem, secundum
legem, contra legem.

I. INTRODUCCION

Los origenes del Derecho consuctudinario se entierran en los mismos
origenes de lo que entendemos por sociedad, toda vez que una costumbre es
un habito adquirido por la practica frecuente de un acto por la colectividad.
Segin el Diccionario de la Real Academia Espaiola de la Lengua costumbre
(Del lat. cosuetumen, por consuetiido —inis), significa “Hdbito, modo habitual de obrar
0 proceder establecido por tradicion o por la repeticion de los mismos actos y que puede llegar
a adquirir fuerza de precepto™. Y es que el origen mismo de la palabra designa lo
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que se ha hecho obligatorio por el uso? . Hasta el siglo XIII la palabra
consuetudines servia para designar las contribuciones debidas al sehor y al
sacerdote, ya que no existian titulos para exigirlas, esto es, contribucion por
uso, y es por extension por lo que se extiende a toda regla juridica consagrada
por el uso. Por su parte, dice el Codigo Civil® en su articulo 1.1 que “Las fuentes
del ordenamuento juridico espaiiol son la ley, la costumbre y los principios generales del
derecho™, para anadir en su articulo 1.3 que “La costumbre sélo regird en defecto de ley
aplicable, siempre que no sea contraria a la moral o al orden piiblico y que resulte probada.
Los usos juridicos que no sean meramente interpretativos de una declaracion de voluntad,
tendrdn la consideracion de costumbre™. Y es que en el ordenamiento juridico
espaiiol no sélo existe la posibilidad de producciéon de normas juridicas como
fruto de la voluntad reflexiva del Estado®, sino que asimismo no puede negarse
la posibilidad de que existan normas con un origen distinto y no escrito. En
este orden de cosas se inscribe la consagracion por el Codigo Civil de fuentes
del Derecho subsidiarias de la ley escrita, entre ellas la costumbre, como
derecho que vive en la conciencia juridica del pueblo®, y que, por tanto, se
aplicara solamente en defecto de ley aplicable, siempre y cuando no sea
contraria ni a la moral ni al orden publico y resulte probada’.

El origen de la costumbre, por tanto, es siempre populay, por ello DE. CASTRO
restringe el concepto de costumbre a la creada ex factis por las agrupaciones socia-

! Diccionario de la Real Academia Espaiiola de la Lengua, vigésima segunda edicién, 2001, pag. 392.

2 WALINE, Marcel, Lindividualisme et le Droit, Ed. Domat-Montchrestien, 1949, pag. 252.

3 LEG 1889\27.

* Es comtnmente aceptada por la doctrina la aplicacién al Derecho publico de lo dispuesto en el titu-
lo preliminar del Cédigo Civil, a este respecto, vid., BASSOLS COMA, Martin, “Reflexiones sobre el nue-
vo titulo preliminar del Cédigo Civil; planteamientos juridico-administrativos”, Revista Espaiiola de Derecho
Admanistrativo, nam. 11, 1976, pags. 585 y sigs.

> GARRIDO FALLA, Fernando, “Las fuentes no escritas del Derecho en el Derecho Administrativo”,
Revista de Estudios de la Vida Local, nim. 97, enero-febrero 1958, pag. 3, y MORELL OCANA, Luis, “La
costumbre y los principios juridicos generales en el Derecho Administrativo”, Documentacion Administrativa,
nam. 195, julio-septiembre 1982, pag. 22.

6 BIELSA, Rafael, Legislacion administrativa argentina, tomo 1, Buenos Aires, 1938, pag. 32.

7 Sobre el caracter estrictamente supletorio de la costumbre, vid. las sentencias, entre otras, del Tribu-
nal Supremo de 15 de noviembre de 1961 (R] 1961\4365) y de 3 de diciembre de 1981 (R] 1981\5313)
sobre costumbres en materia laboral. Senala esta ultima que “s¢ bien es cierto por lo que resulta de lo actuado en
los autos, la realidad de una situacion de hecho tolerada en lo relativo al comienzo de la jornada laboral nocturna en el ramo
de panaderia a las dos horas de la mafiana, con el benepldcilo o consentimiento de la autoridad administrativa laboral en cier-
los casos, ello no puede generar la base sobre la que fundar la lesis de la existencia de una costumbre o uso con el efecto juri-
dico de constituir una fuente de derecho reguladora del problema cuestionado en el proceso, pues aunque en nuestro ordena-
miento legal sea en efecto la costumbre uno de los elementos integrantes del sistema de fuentes establecido en el articulo 1 del
Cidigo Crvil, alli sélo se reconoce ese cardcter a la costumbre preter legen, segin revela el pdrrafo 3 del mismo al decir que la
costumbre sélo regird en defecto de ley aplicable, cuando ademds no sea contraria a la moral o al orden pitblico y resulle pro-
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les externas al mecanismo estatal® %, y la define como “Aquella regla creada e impuesta

por el uso de los moradores de un Zugar y que logra valor juridico al ser respetada por los drganos del
Esz‘ado”m la costumbre es siempre, por tanto, local o del lugar. Por su parte,
CASTAN estima que no es necesario que el uso proceda del pueblo mismo, toda
vez que puede manifestarse a través de los 6rganos de la colectividad, o sea las au-
toridades administrativas!! y en la esfera del Derecho privado de los Tribunales'?.
En la misma linea ENNECERUS afirma que “si los Tribunales o las autoridades admi-
nistrativas aplican tales usos en su jurisprudencia o practica rederada, dan con ello expresion a su
reconocimiento a titulos de érganos de la colectividad’3. A juicio de ORTIZ DIAZ, la apli-
cacion de la costumbre por las autoridades administrativas o por los Trlbunales no
la priva nunca de su origen popular, de su caracter de fuente intuitiva y colectiva
del Derecho, aunque cosa bien distinta son las costumbres propias de los funciona-
rios, que constituyen, stictu sensu practicas administrativas, como también lo es el
usus_fori, entendido como practica o modo usual con que los Tribunales suelen pro-
ceder para ordenar y desarrollar los juicios (practicas judiciales)'*. Para LAMBERT
en ninguna de las fases historicas de nuestra civilizacién occidental el Derecho ha
germinado exclusivamente de la conciencia popular sin la ayuda de la intervencion
de los Tribunales o de algin otro érgano de revelacion, no obstante, esta interven-
cién no oscurece en absoluto la procedencia del derecho consuetudinario!” 1°,

bada y ese cardcter de subsidiaridad unido al respecto del sistema de prelacion de _fuentes, impide en este caso que pueda en-
trar en juego la costumbre, desde el momento que la materia sobre la que habrian de recaer sus efectos, se encuentra regulada
por precepto legal concreto y especifico, constituido por el art. 33 de la Reglamentacion Nacional de Trabajo en la Industria
de Panaderia de 12 julio 1946, redactado de nuevo por Orden de 9 junio 1964 y en el que se seiiala como hora de comien-
20 de la jornada de trabajo las cuatro de la maniana, en pugna por consiguiente con la costumbre invocada, que por ello no
puede tomarse en consideracion” (Considerando Primero).

8 DE CASTRO, Federico, Derecho Civil de Espaiia, Parte general, I, Madrid, 1955, pags. 465 vy sigs.

9 MORELL OCANA, Luis, “La costumbre...”, op. cit., pag. 27, apunta que para el reconocimiento del
Derecho consuetudinario es requisito necesario el origen extraestatal de la costumbre, esto es, que se trate de
una norma que no ha nacido mediante una declaracion de voluntad del correspondiente 6rgano del Estado.

10D, CASTRO, Federico, Derecho Civil..., op. cit., 1, pag. 380.

1 Acerca de la trascendencia del Derecho Civil en la formacion de las instituciones del Derecho Admi-
nistrativo, vid, MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Sebastian, £l Derecho Civil en la génesis del Derecho Admi-
nistrativo y de sus instituciones. Dos estudios, 1“ed., Instituto Garcia Oviedo, Universidad de Sevilla, Sevilla, 1960.

12 CASTAN, José, Derecho Civil espaiiol, comin y foral, Tomo 1. Introduccion y parte general, Vol. 1. Ide-
as generales. Teoria de la norma juridica, Madrid, 1951, pag. 304.

13 ENNECCERUS, Ludwig, Derecho Civil, Parte general, tomo I, Barcelona, 1934, pag. 156.

4 ORTIZ DiAZ,José, “El precedente administrativo”, Revista de Administracion Piblica, nam. 24, sep-
tiembre-diciembre 1957, pags. 76 y 77.

5 LAMBERT, Edouard, La fonction du Droit civil comparé, tomo 1, V. Girad y E. Briére, Paris, 1903, pag. 130.

16 Sobre la costumbre, vid. asimismo, LONGO, A., Della consuetudine come_fonte del diritto pubblico, Palermo,
1892; RANELLETTI, Oreste, “La consuetudine come fonte del diritto pubblico interno”, Revista di Diritto
Pubblico, Milano, 1913; REGLADE, M., La coutiime en droit public interne, Burdeos, 1919; FORTT, U., Diritto Ad-
ministrativo, vol. I, Napoli, 1931; BOBBIO, Norberto, La consuetudine como_fatto normativo, Padova, 1940.
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La costumbre es, pues, una norma creada e impuesta por el uso social'” sien-

do necesarios dos elementos imprescindibles para que una conducta se califique
como costumbre y tenga efectos juridicos, un elemento material, esto es, el uso repe-
titivo y generalizado de actos del mismo contenido, por lo que solo puede consi-
derarse costumbre un comportamiento realizado por todos los miembros de una
comunidad, debiendo tenerse en cuenta que cuando hablamos de comunidad, lo
hacemos en el sentido mas estricto posible, aceptando la posibilidad de la exis-
tencia de comunidades pequenas; asimismo, esta conducta debe ser una que se
repite a través del tiempo, es decir, que sea parte integrante del comtn actuar de
una comunidad, por lo que dificilmente se puede considerar costumbre una con-
ducta que no tiene antigiiedad; y un elemento moral, es decir, la conviccion de que
tales actos se realizan bajo la presién de una obligacion juridica'®, la conciencia
de obligatoriedad, toda vez que todos los miembros de una comunidad deben
considerar que la conducta comun a todos ellos tiene una autoridad, de tal ma-
nera que no puede obviarse dicha conducta sin que todos consideren que se ha
violado un principio que regulaba la vida de la comunidad. En ese sentido, es cla-
ro que existen conductas cuyo uso es generalizado y muy repetitivo pero que no
constituyen costumbre en tanto no tienen emparejado el concepto de obligato-
riedad, es lo que diferencia al Derecho de la moral y la religiéon. Sélo con la con-
fluencia de estos dos elementos podemos considerar que nos encontramos frente
a una costumbre como fuente de Derecho, es decir, fuente de derechos y deberes.
Para TESAURO el fundamento de la obligatoriedad juridica de la costumbre
hay que buscarlo en la Constitucion o en la ley que reconozca la idoneidad de es-
ta fuente del Derecho, aunque ello no las convierte en elemento constitutivo de la
costumbre, al igual que la Constitucion no es elemento de la ley por el hecho de
que ésta sea dictada en la forma y con los limites que la Constitucion establece!”.

Tradicionalmente la costumbre se clasifica en costumbre secundum legem, se-
gin la ley, que corrobora y desenvuelve los preceptos de la ley, extra legem o pra-
eter legem, supletoria de la ley, y contra legem, contraria a la ley, que se opone a ella,

no teniendo esta tltima sentido en nuestro ordenamiento juridico®.

17 DE CASTRO, Federico, Derecho Civil. .., op. cit., 1, pag. 374.

18 Este elemento se conoce con el nombre de opinio iuris seu necessitatis. Para FERRARI, Giusepe, Intro-
duzione allo Studio sul Diritto pubblico consuetudinario, Milano, 1950, pag. 61, la opinio wris y la opinio necessitatis son
dos cosas diferentes, la primera se refiere al sujeto que actia, mientras que la segunda se refiere a la gene-
ralidad de la actuacion, “con la opinio necessitatis quien actia sabe, reconoce, constata de estar obligado a observar toda
conducta dada; con la opinio wris, en cambio, advierte que la misma conducta tendrd que ser observada por cualquier otro™.

9 TESAURO, A., “Consuctudine”, Rasegna di Diritto Pubblico, abril-junio 1955, pag. 195.

20 Para FERRARI, Giuseppe, Introduzione allo Studio. .., op. cil., pag. 126, no existe la autonomia conceptual
de la costumbre secundum legem, ya que, limitada su funcién a interpretar la ley, no se puede hablar de fuente del
Derecho sino de mero instrumento en el proceso interpretativo. Sin embargo, si considera legitima la costum-
bre contra legem, al admitir que la costumbre es fuente del Derecho con la misma fuerza que laley escrita (pag. 131).
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II. LA COSTUMBRE EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO
1. Existencia de la costumbre en el Derecho Administrativo

Sentado esto surge la cuestion de la existencia o no de la costumbre en el
Derecho Administrativo, esto es, si verdaderamente tiene cabida en el ordena-
miento juridico-administrativo la posibilidad de rellenar sus lagunas?! median-
te la costumbre o si su papel en Derecho Administrativo es tan nulo como
usualmente se afirma®?.

Hay para quien la admision de la costumbre en Derecho Administrativo no
presenta lugar a dudas, como es el caso de GASCON Y MARIN, para quien
siendo la costumbre fuente del Derecho y siendo el Derecho Administrativo
una rama de aquél, debe concluirse que la costumbre es fuente del Derecho
Administrativo??. En idéntico sentido se expresa GONZALEZ PEREZ al se-
nalar que, estando la costumbre consagrada como fuente del Derecho en el
Codigo Civil, es aplicable al Derecho Administrativo®*

Sefiala MORELL OCANA que se comprende que en la funcién creadora
de reglas de Derecho se estableciera una prevision, casi tedrica, relativa a la po-
sible existencia de normas consuetudinarias, pudiendo existir en el Derecho
Administrativo practicas complementarias de la legalidad, como el preceden-
te25, 0 actitudes deformadoras de la misma, como el desuso o inaplicacién de
la norma, pero la atribucion de la producciéon de normas a la creacion reflexi-
va estatal, llevaba a una exclusiéon practicamente total de la costumbre como
fuente del Derecho Administrativo®®. Sin embargo, una evolucién conceptual
permite contemplar la posicién de la colectividad social en el sistema de fuen-
tes del Derecho publico, toda vez que el Estado no es sélo un aparato organi-
zado para el ejercicio del poder, sino también soporte de una amplia plurali-
dad de grupos sociales que cuentan con un us proprium, por lo que ya no se pue-

2L A este respecto, vid., CLAVERO AREVALO, Manuel, “La doctrina de los principios generales del
Derecho y las lagunas del ordenamiento administrativo”, Revista de Administracion Piblica, ntm. 7, enero-
abril 1952, pags. 51 a 104.

22 Una sintesis de todas las posiciones doctrinales puede verse en GARRIDO FALLA, Fernando, Tra-
tado de Derecho Administrativo, vol. I, Madrid, 1980, pag. 321 y sigs.

23 GASCON'Y l\/IARiN,José, Tratado de Derecho Administrativo, vol. 1, Madrid, 1941, pag. 94.

24 GONZALEZ PEREZ, Jesus, “El método en el Derecho Administrativo”, Revista de Administracién Pii-
blica, ntm. 22, enero-abril 1957, pag. 58.

25 Modo de entender y aplicar reiteradamente una norma por parte de la Administracién.

26 En este sentido, vid., MAYER, Otto, Droit Administratif Allemand, vol. 1, Paris, 1903, pag. 168.
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de dejar la funcién del grupo social en el sistema de produccion del Derecho
en ese lugar absolutamente secundario que se otorgaba a la costumbre en su
acepcion tradicional, sino que asume modalidades diversas®’. Y -afiade- es pre-
cisamente la perspectiva estatutaria la que permite calibrar la importancia de
la costumbre como fuente del Derecho Administrativo, porque permite supe-
rar el enfoque del Estado como simple aparato de poder y protagonista Gnico
de la produccién del Derecho®.

Por su parte BIELSA define a la costumbre como el derecho que vive en la
conciencia juridica del pueblo vy, por ello, la costumbre juridico-administrativa
es aquel derecho que surge espontaneo en la actividad®.

POSADA apunta que, si bien el ordenamiento administrativo es Derecho
escrito, constantemente aparecen instituciones politico-administrativas mante-
nidas por costumbres tradicionales que se sustentan con tenacidad®’. Y
GARCIA OVIEDO afirma que negar fuerza a la costumbre en cualquier or-
denamiento juridico es cerrar los ojos a la realidad, toda vez que antes que la
ley esta la costumbre, pues el Derecho es un producto de la formacion social.
Afade, sin embargo, que el Derecho Administrativo es mayormente un Dere-
cho escrito, por lo que el valor de la costumbre en Derecho Administrativo es
subordinado, no debiendo nunca admitirse la costumbre contra legem>!.

Por el contrario, Otto MAYER se opone a la admision de la costumbre en
el Derecho Administrativo, toda vez que éste es un Derecho fundamentalmen-
te escrito y reflexivo, no teniendo en él cabida la costumbre porque, cuando la
Administracion no esta vinculada a la ley, aparece el poder discrecional, cuya
diferencia esencial respecto del Juez se basa en que éste ha de fundamentar

siempre su sentencia en una norma, si no escrita, consuetudinaria3?,

SANTAMARIA PASTOR afirma la limitada o nula operatividad de la cos-
tumbre en Derecho Administrativo, toda vez que, aunque es uno de los topi-
cos mas establemente aceptados en nuestra doctrina, es obligado reconocer, sin
embargo, que, por una vez, el topico cientifico posee un cumplido refrendo en
la doctrina jurisprudencial contencioso-administrativa, apareciendo en escasi-

27 MORELL OCANA, Luis, “La costumbre...”, op. cit., pags. 22 y 23.

28 MORELL OCANA, Luis, “La costumbre...”, op. cit., pag. 26.

29 BIELSA, Rafael, Legislacion administrativa. .., op. cit., tomo I, Buenos Aires, 1938, pag. 32.
30 POSADA, Adolfo, Tratado de Derecho Administrativo, 2* ed., Madrid, 1923, pag. 174.

31 GARCIA OVIEDO, Carlos, Derecho Administrativo, Madrid, 1953, pags. 41y 42.

32 MAYER, Otto, Droit Administratif..., op. cit., pag. 168.
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simas ocasiones para indicar su falta de valor vinculante. “Lo que ocurre -ana-
de- es que el solido prejuicio negativo acerca de la fuerza normativa de la cos-
tumbre ha terminado por difuminar la presencia de esta instituciéon, recondu-
ciendo su problematica a la de otra figura proxima, pero no idéntica (la del pre-
cedente) y el fundamento de su obligatoriedad a otra fuente, cuales son los
principios generales del Derecho. Todo ello ha conducido a un creciente oscu-
recimiento de la tematica del Derecho Administrativo consuetudinario™3,

Para ROYO VILLANOVA en el Derecho Administrativo los actos de la Ad-
ministraciéon suponen una actuacion reflexiva, la de los funcionarios publicos,
por lo que la idea de costumbre parece incompatible con el concepto propio
de lo administrativo, no obstante, en la Administracion local no sucede lo mis-
mo, toda vez que la espontaneidad de la vida en los municipios hace que re-
broten las instituciones municipales reguladas por la costumbre®*,

GARCIA DE ENTERRIA afirma asimismo la existencia de la costumbre
cuando senala que “el Derecho Administrativo es, como es comun en todos los
Derechos, un orden relacional, en el cual la Administracion tiene una posicion
determinada, pero no la Gnica relevante; frente a ella esta la de todos los de-
mas sujetos, de modo que seria abusivo intentar comprender la relaciéon ente-
ra desde la perspectiva (racional, reflexiva, etc.) de la Administracién tnica-
mente. Mas todavia: hay toda una esfera administrativa, la llamada “Adminis-
tracion corporativa”, en que los particulares son miembros activos de la Cor-
poracion, miembros ademas dotados de un ambito de autonomia en su actua-
c16n como tales”, criticando ademas la tradicion dogmatica que ha pretendido
excluir la costumbre en base a argumentos tales como “que el caracter racio-
nalizado y reflexivo del ordenamiento administrativo excluye las normas de
formacion espontanea como es la costumbre; que el Derecho Administrativo
es por esencia un Derecho del Estado, en tanto que la costumbre es un pro-
ducto de la sociedad”, para afiadir que “Estas razones no son concluyentes. Por
de pronto, ya sabemos que la racionalizacion y la reflexion son una tendencia
en toda organizacion social, que es siempre la base de todo ordenamiento, pe-
ro que en cualquier organizacioén, de cualquier clase, aun la mas alquitarada y
mas abstracta, operan con mayor o menor amplitud tendencias irracionales y
disfuncionales, resistencias y no sélo propositos formales (esto es hoy un lugar
comun en la Sociologia de la burocracia, frente a la clasica caracterizacion de

33 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso y PAREJO ALFONSO, Luciano, Derecho Administrativo. La
Jurisprudencia del Tribunal Supremo, Madrid, 1989, pags. 107 y 108.

3#* ROYO VILLANOVA, Antonio, Elementos de Derecho Administrativo, tomo 1, 24* ed., Valladolid, 1955,
pags. 56 a 58.
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Max WEBER); también es un simplismo, por otra parte, identificar costumbre
y espontaneidad, cuando es un hecho que al formar costumbres la comunidad
opera con una opinio wris vel necesitatis que por si sola la dota de una especial au-
toconciencia. En fin, justamente en el ambito del Derecho del Estado, concre-
tamente en el Derecho Constitucional, es donde se produce la mas importan-
te y mas extensa aplicaciéon de la costumbre como fuente normativa°.

Admitida, pues, mayoritariamente, la existencia de la costumbre en Derecho
Administrativo, normalmente se le otorga un caracter de fuente absolutamen-
te secundaria, sin embargo es objeto del presente estudio la constatacion de su-
puestos de costumbre que evidencien que su papel en Derecho Administrativo

no es tan nulo como usualmente se afirma3°.

2. Significado de la costumbre en Derecho Administrativo

Para comprender el significado de la costumbre en Derecho Administrativo
se hace imprescindible volver a la distincion entre las tres modalidades clasicas
de costumbre: costumbre extra legem o practer legem, costumbre secundum legem y
costumbre contra legem.

A) Costumbre extra legem o praeter legem

Puede decirse que la costumbre extra legem o praeter legem engloba a su vez dos
variedades distintas de costumbre: la costumbre que opera por remisiéon de la
ley y la costumbre que opera en ausencia de remision legal expresa para cubrir
las lagunas de la norma escrita?’. La primera de ellas no plantea problemas en
Derecho Administrativo en tanto en cuanto existe normativa en nuestro orde-

3 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomés-Ramén, Curso de
Derecho Administrativo, Tomo I, 15" ed., Civitas, Madrid, 2011, pag. 68.

36 Lejos queda, sin embargo, el convencimiento de COLMEIRO cuando sefialaba que “La costum-
bre es mas poderosa en el Derecho administrativo que en el civil, porque las reglas son menos positivas,
los intereses mas variables y los accidentes y pormenores mas numerosos y complicados. Asi sucede con
frecuencia que una ley general deje a salvo las Ordenanzas y reglamentos particulares de los pueblos”
(COLMEIRO, Manuel, Derecho Administrativo espaiiol, tomo I, Imp. de Hilario Martinez, Madrid, 1850), y
ello porque ademas de suplir las prescripciones de la norma resolviendo casos no previstos por ella, facili-
taba el desenvolvimiento de la Administracién ante la ausencia de desarrollo legislativo que no siempre
podia satisfacerse con la oportunidad y exactitud conveniente. Sin embargo, el requerimiento de un De-
recho extensisimo para esta rama del ordenamiento juridico ha tenido sobrado cumplimiento en los siglos
XX y XXI, de tal manera que el papel de la costumbre como auxilio y complemento de la ley ha perdi-
do la virtualidad que le atribuia Colmeiro.

37 Siguiendo a SANTAMARIA PASTOR. SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso y PAREJO AL-
FONSO, Luciano, Derecho Administrativo. .., op. cil., pags. 108 a 116.
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namiento que remite la regulacién de determinados aspectos a la costumbre,
fundamentalmente local, por ejemplo, en materia de aguas, de aprovecha-
mientos comunales, de caza y de organizacion y funcionamiento de determi-
nadas entidades locales®®, no debiendo olvidarse el caricter estrictamente su-
pletorio de la costumbre, cuya aplicacion debe quedar excluida en cuanto exis-
ta norma en la materia, aun reglamentaria. La segunda de las modalidades se-
naladas, esto es, la costumbre extra legem stricto sensu, aquella que opera en au-
sencia de remision legal expresa para cubrir las lagunas de la norma escrita, no
suele ser objeto de consideracion por la doctrina, toda vez que su presencia es
practicamente nula en el Derecho Administrativo, pues, al operar fuera de la
relacion juridico administrativa -ya que nace de los usos seguidos en las rela-
ciones entre particulares-, es dificil que pueda actuar como fuente supletoria de
tal Derecho y es escasa su aparicion en la jurisprudencia contencioso-adminis-
trativa®®. GARCIA DE ENTERRIA recuerda que la costumbre extra legem es
la tinica que admite nuestro Derecho*’

B) Costumbre secundum legem

En lo que respecta a la costumbre secundum legem -también llamada costum-
bre interpretativa- en el Derecho Administrativo, esto es, el modo habitual y
uniforme de interpretar y aplicar una norma juridica, debe ponerse de mani-
fiesto primeramente su nula presencia en la jurisprudencia contencioso-admi-
nistrativa. Como sefiala SANTAMARIA PASTOR “no es aventurado afirmar
que la doctrina jurisprudencial ha hecho suya, implicitamente, la tesis privatis-
ta que negaba a este tipo de costumbre toda eficacia vinculante, en base a lo
dispuesto por el articulo 1.3 Cc (antes, articulo 6). Si se tiene en cuenta este

38 La remision por el ordenamiento juridico-administrativo a la costumbre en determinados supuestos
es admitida por la jurisprudencia de manera pacifica. A este respecto, vid., sentencias del Tribunal Su-
premo de 6 de diciembre de 1962 (R] 1962\4653) y de 31 de enero de 1963 (R] 1963\794).

39 Constan, no obstante, a favor, las sentencias del Tribunal Supremo, de 3 de marzo de 1958 (R]
1958\957), relativa a una inscripcion de aprovechamiento de aguas respecto a la que los regantes preten-
dian contar con un caudal mayor del concedido, senala el Alto Tribunal que “aunque en el titulo juridico no
constare el nitmero de litros por segundo aprovechados, se suele autorizar a inscribir por el Ministerio de Obras Piblicas co-
mo minimo un litro por hectdrea de tierra regable, lo que constituye una practica administrativa que colma la laguna juridica
que al efecto existe...”; y la de 15 de marzo de 1963 (R] 1963\1676), relativa al examen de un alumno de la
Universidad, respecto a lo que el Tribunal Supremo afirma que “no existiendo una ordenacion positiva especifica
sobre la prdctica de los exdmenes académicos, hay que seguir la costumbre, que es_fuente del Derecho, segin el articulo 6 del
Cédigo Civil, en defecto de ley, extensivo al Derecho especial como es el administrativo, (...) y es lo consuetudinario (...) que
sean los catedrdticos o profesores especialistas encargados de Cdtedra los que dirijan e intervengan directamente en los exdme-
nes de las disciplinas académicas que desemperian...”.

0 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomés-Ramén, Curso de De-
recho Administrativo. . ., op. cit., 1, pag. 69.
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punto de partida dogmatico, es légico que la validez de la costumbre secundum
legem es un tema que ni siquiera llegue a suscitarse formalmente”*!. No obs-
tante, este autor remite en esta cuestion, como exigencia de igualdad y seguri-
dad en el tratamiento de los conflictos, al precedente administrativo, aunque
advierte que son realidades diversas. Por su parte GARCIA DE ENTERRIA,
en consonancia con lo expresado supra, niega la admision de la costumbre se-
cundum legem en Derecho Administrativo*?, lo cual viene avalado en el ordena-
miento juridico-administrativo por el propio Derecho positivo (articulo 54.1 c)
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Puablicas y del Procedimiento Administrativo Comun, RCL
1992\2512), que le niega eficacia vinculante al permitir que la Administraciéon
pueda separarse validamente del criterio seguido en actuaciones precedentes
unicamente con motivar el por qué se adopta una nueva interpretaciéon. No
obstante la falta de valor normativo de este tipo de costumbre, si es cierto que
la adopcién por la Administracion Pablica de un determinado criterio en la
aplicacion de una norma si posee un cierto valor vinculante para ella derivado
de los principios de seguridad juridica, de interdiccion de la arbitrariedad de
los poderes publicos y del principio de igualdad ante la ley.

C) Costumbre contra legem

Finalmente, en lo que se refiere a la costumbre contra legem o abrogatoria,
tampoco existen menciones directas en la jurisprudencia contencioso-adminis-
trativa, al igual que ocurre con la costumbre secundum legem, no obstante su apa-
ricién es colateral a través de las referencias al precedente ilegal y al desuso o
derogacion ordinamental de las normas juridicas. En Derecho Administrativo
no se admite, pues, la costumbre contra legem. Sobre el precedente ilegal la ju-
risprudencia se pronuncia unanime y abundantemente rechazandolo*?, aun-

4 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso y PAREJO ALFONSO, Luciano, Derecho Administrativo. . .,
op. at., pag. 110.

2 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas-Ramoén, Curso de
Derecho Administrativo. ..., op. cit., 1, pag. 69.

43 Entre otras muchas, las sentencias del Tribunal Supremo de 30 de septiembre de 1961 (R]
1961\3149); de 17 de abril de 1963 (R] 1963\2261); de 14 de octubre de 1965 (R] 1965\5137); de 24 de
enero de 1966 (R] 1966\3291); de 2 de marzo de 1967 (RJ 1967\1599); de 25 de enero de 1968 (R]
1968\663); de 4 de julio de 1969 (R] 1969\3961); de 21 de noviembre de 1969 (R] 1969\5059); de 5 de
diciembre de 1969 (R] 1969\5655); de 7 de mayo de 1971 (R] 1971\3214; de 15 de octubre de 1971 (R]
1971\4094); de 16 de octubre de 1971 (R] 1971\4097; de 25 de febrero de 1972 (R] 1972\1525; de 12
de junio de 1972 (R] 1972\3492); de 18 de diciembre de 1972 (R] 1972\5022); de 29 de enero de 1973
(RJ 1973\379); de 27 de abril de 1973 (R] 1973\2072); de 11 de octubre de 1973 (R] 1973\3582); de 7
de mayo de 1974 (R] 1974\2337); de 24 de enero de 1975 (R] 1975\695); de 23 de abril de 1975 (R]
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que indirectamente, al negar el precedente no ajustado al ordenamiento juri-
dico, ha admitido el valor vinculante del precedente legal cuando es conforme
a Derecho. La jurisprudencia que rechaza el precedente ilegal se produce fun-
damentalmente en relaciéon al otorgamiento de licencias urbanisticas denega-
das por no ajustarse al planeamiento, toda vez que el Tribunal Supremo de-
sestima la argumentaciéon de que se hayan otorgado otras licencias urbanisti-
cas en condiciones similares, al tratarse de precedentes ilegales que en modo
alguno deben vincular a la Administracion Pablica**. La admision, pues, de

1975\2635); de 16 de octubre de 1975 (R] 1975\4577); de 6 de febrero de 1976 (R] 1976\812); de 22 de
marzo de 1976 (R] 1976\2092); de 21 de abril de 1977 (R] 1977\2643); de 25 de abril de 1977 (R]
1977\2647); de 20 de mayo de 1977 (R] 1977\3220); de 10 de junio de 1977 (R] 1977\3358); de 19 de
octubre de 1977 (R] 1977\4244); de 20 de octubre de 1977 (R] 1977\3921); de 31 de octubre de 1977
(R] 1977\4585); de 10 de noviembre de 1977 (R]J 1977\4140); de 13 de febrero de 1978 (R] 1978\976);
de 3 de marzo de 1978 (R] 1978\863); de 11 de marzo de 1978 (R] 1978\1122); de 10 de junio de 1978
(R] 1978\2367); de 30 de junio de 1978 (dos) (R] 1978\3154 y R] 1978\3155); de 3 de abril de 1979 (R]
1979\1562); de 8 de mayo de 1979 (R] 1979\2387); de 6 de junio de 1979 (R] 1979\2683); de 27 de ju-
nio de 1979 (R] 1979\2990); de 11 de diciembre de 1979 (R] 1979\4716); de 12 de diciembre de 1979
(RJ 1979\4721); de 9 de febrero de 1980 (R] 1980\649); de 7 de marzo de 1980 (R] 1980\2101); de 8 de
abril de 1980 (R] 1980\ 2299); de 12 de junio de 1980 (R] 1980\3182); de 20 de octubre de 1980 (dos)
(RJ 1980\3919 y RJ 1980\3923); de 17 de diciembre de 1980 (R] 1980\5060); de 23 de diciembre de
1980\5130); de 18 de marzo de 1981 (R]J 1981\1310); de 15 de junio de 1981 (R] 1981\6940); de 6 de
julio de 1981 (RJ 1981\3155); de 8 de febrero de 1982 (R] 1982\889); de 26 de febrero de 1982 (R]
1982\1646); de 2 de abril de 1982 (R] 1982\2381); de 21 de junio de 1982 (R] 1982\ 4824); de 8 de abril
de 1983 (R] 1983\2083); de 6 de febrero de 1984 (RJ 1984\605); y de 26 de Abril de 1984 (R]
1984\2577). La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha ratificado expresamente el apartamiento de
la Administraciéon del precedente ilegal por su falta de vinculacién al afirmar que “la equiparacion en la igual-
dad, que por propia definicion puede solicitar el ctudadano que se siente discriminado, ha de ser dentro de la legalidad y sélo
ante situaciones idénticas que sean conformes al ordenamiento juridico, pero nunca fuera de la legalidad, con extension indebi-
da a la proteccion de situaciones ilegales, ni tampoco para convalidar juridicamente los defectos imputables a la siempre limi-
tada eficacia en el plano de los hechos que las actuaciones de los poderes piiblicos desplieguen para el restablecimiento de la re-
alidad fisica o juridica alterada ilegalmente” (sentencia del Tribunal Constitucional de 16 de junio de 1982).

# Los argumentos del Tribunal Supremo se basan primeramente en que los conflictos que puedan sur-
gir en estos casos entre el principio de igualdad y el de legalidad deben resolverse a favor del principio de
legalidad. Senala el Alto Tribunal en su sentencia de 21 de abril de 1977 (R] 1977\2643) que “Que st bien
es cierto, como dice la representacion del accionante, que en diversas calles y hasta en la que estd situada la que es objeto de la
presente controversia, existen inmuebles con mayores alturas, como se ha acreditado de una manera minuciosa en la diligencia
de reconocimiento judicial, practicada por esta Sala, ello no puede amparar la pretension recurrente en el principio de igualdad
ante la Ley, de todos los administrados, ... st bien el principio aludido no implica que se sigan otorgando licencias que vul-
neren la legalidad vigente en el ayuntamiento en cuestion por el hecho de que la Corporacién de que se trate hubiera otorgado
otras -STS de 29 de noviembre de 1968, y de 4 de julio de 1969-, pues como reiteradamente ha declarado dicho Alto Tri-
bunal, el primer principio a lenerse en cuenta es el de la legalidad, no pudiéndose olvidar u omitir el mismo en aras del de
oualdad para que el principio aducido tenga operatividad se necesita que la legalidad vigente permita lo edificado, pues del he-
cho de que varias veces se hubiera conculcado ésta iltima, no puede racionalmente inferirse que tenga que seguirse conculcan-
do la legalidad, pues entre la friccion de ambos principios, es el de la legalidad el que ha de privar; por todo lo cual, procede
desestimar el recurso interpuesto”. Y, en segundo lugar, porque aceptar la eficacia vinculante del precedente ile-
gal supondria la consagracién de una via anémala de derogacion de normas escritas mediante la acepta-
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precedentes ilegales supondria consagrar una forma alternativa y anémala de
derogar las normas escritas mediante la aceptacion de una costumbre o practi-
ca ilegal. En lo que se refiere al desuso, desuetudo o derogacion ordinamental de
las normas juridicas, es decir, a la inobservancia de las normas a causa de un
cambio de las circunstancias que promovieron su aprobacion, aunque el Codi-
2o Civil no admite el desuso como causa de derogacién de las leyes*, es cierto
que existen multitud de normas escritas que han dejado de aplicarse sin haber
sido expresamente derogadas, lo cual aparece con mayor obviedad en el Dere-
cho Administrativo, toda vez que esta constituido por un numerosisimo con-
junto de normas muy expuestas a las transformaciones de la realidad. El
articulo 129.3 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de
1958 (RCL 1958\1258) quiso acabar con la incertidumbre de las derogaciones
implicitas al disponer que “No podrd_formularse ninguna propuesta de nueva disposicion
sin acompafiar al proyecto la tabla de vigencias de disposiciones anteriores sobre la misma ma-
leria, y sin que en la nueva disposicion se consignen expresamente las anteriores que han de
quedar lotal o parcialmente derogadas™, aunque pocas de ellas han seguido esta téc-
nica derogatoria expresa hasta la derogacion de este precepto por la Disposi-
cion Derogatorla Unica.1.d) de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, de Orga-
nizacién, Competencia y Funcionamiento del Goblerno (RCL 1997\2817). So—
bre la desuetudo como causa abrogatoria de las normas GARCIA DE EN-
TERRIA ha precisado que “En la logica del sistema normativo el desuso no
puede admitirse facilmente, porque pondria en cuestion el valor mismo de las
normas escritas y, por ende, de los centros politicos capaces de producirlas; la
norma debe valer por encima de su aplicacion concreta, o incluso de su viola-
ci6n o inaplicacién; mas atn: sélo porque su razén de valer esta sobreordena-
da o es trascendente a la aplicacion puede ésta exigirse e imponerse, es decir,
mas sencillamente atn, la norma es verdadera norma. Pero es también un he-
cho que son constantes los ejemplos de normas que dejan un dia de aplicarse
sin que hayan sido desplazadas o derogadas por otras nuevas. La explicacion se
encuentra de nuevo en el caracter global y factico del ordenamiento, del que

ci6n de una costumbre o practica ilegal. Afirma la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de marzo de
1978 (R] 1978\1122) que el reconocimiento del precedente ilegal conllevaria “el reconocimiento de un valor
normativo a hechos consumados contra legem, carente de todo apoyo en el ordenamiento juridico y que queda desvirtuada ante
la obvia observacion de que los preceptos legales (...) tan solo se derogan por otros posteriores, sin que pueda prevalecer la
prdctica en contrario, segin disposicion taxativa contenida en el entonces articulo 5 del Cédigo Cuvil”; y la sentencia del
Alto Tribunal de 27 de noviembre de 1979 (R] 1979\4066) senala que “tal praxis implicaria admatir una_fuen-
te derogatoria del Derecho prohibida por el articulo 5 del Cédigo Civil - 2°, ap. 2 en el texto de 1974

45 Cuyo articulo 2.2 sefala que “Las leyes solo se derogan por otras posteriores”. Al proscribir el legislador el
desuso como forma de derogacion, en pro de la seguridad juridica, ocurre que las normas obsoletas con-
tintan formalmente vigentes y los jueces y magistrados tinicamente podran inaplicarlas cuando sean con-
trarias a la buena fe, arbitrarias o atentatorias contra el principio de igualdad ante la ley.
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mas atras hemos hablado, No podra hablarse, por hipotesis, de una derogacion
de la norma que deja de aplicarse por otra norma posterior concreta; pero de-
bera hablarse de una evoluciéon del ordenamiento como conjunto que ha des-
conectado de ¢l la norma en cuestion, por lo que ésta deja de valer como tal.
Este es el mecanismo, y no el desuso abrogatorio, que ha de explicar el feno-
meno indicado”*%, se produce, por tanto, un desenganche factico del sistema
general del ordenamiento (ejemplo de ello para este autor es la Constitucion de
1931, de la cual no consta derogacion expresa alguna, siendo evidente su abro-
gacion no como consecuencia de un simple desuso, sino por encontrarse desli-
gada del ordenamiento como organizacion social factica). No obstante todo lo
dicho, la desuetudo ha tenido acogida en la jurisprudencia, que aprecia que, aun-
que una ley de las calificadas por la doctrina como obsoleta, esto es, aquella que
por el cambio de circunstancias y desaparicion de la razon de ser que la moti-
v6 no hubiera sido derogada formalmente, debe quedar privada de fuerza pa-
ra subsistir dentro del bloque de la legalidad imperante en ese momento*’ *9,

3. Distincién entre costumbre, practicas administrativas y prece-
dente administrativo

La doctrina refiere la costumbre, las practicas administrativas y el precedente
administrativo muchas veces sin establecer diferencias entre ellas, lo que puede
inducir a confusion, por lo que ha intentado esclarecerse por algunos autores.

6 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas-Ramén, Curso de De-
recho Administrativo. .., op. cit., 1, pag. 71.

47 Afirma la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de mayo de 1983 (R] 1983\3434) que “En cuanto
al otro argumento empleado por la empresa accionante, referido a la extranjeria de la empresa adjudicataria, tampoco puede
desestimar la estimacion de su recurso, puesto que la ley invocada para ello, la de 24 de noviembre de 1939, de Ordenacion
y Defensa de la Industria Nacional, responde a unos principios -los autdrquicos que aquella época- totalmente superados, por
un cambuo total de las circunstancias producido no ahora, sino desde hace mucho tiempo, dentro del propio Régimen Politico
que promulgé aquella Ley, en el cual, por su duracién, se produjeron evoluciones notables en lo econdmico, lo que era inevita-
ble, como la recogida por el Decreto-Ley de 21 de julio de 1959, con su plan de estabilizacion, y sus inmediatas secuelas de
supresion de organismos de intervencion (Decretos de 12 de septiembre y 10 de diciembre de 1959), evolucion que se acentud
atin mds con los Planes de Desarrollo, de cardcter indicativo para el sector privado, iniciados con las directrices y medidas pre-
liminares marcadas por el Decreto de 23 de noviembre de 1962, que se consolidan con la Ley de 28 de diciembre de 1963,
aprobatoria del primer Plan; circunstancias que, en su conjunto, vienen a evidenciar que la Ley tnvocada de 1939 es, en la
actualidad, aunque no hubiera sido derogada_formalmente, una ley de las calificadas por la doctrina de “obsoletas™, esto es,
una Ley que por el cambio de circunstancias y desaparicion de la razén de ser que la motivd, queda privada de fuerza para
subsistir dentro del bloque de la legalidad imperante en estos momentos™.

8 Supuesto especial de desuetudo en Derecho Administrativo lo constituye la tolerancia por parte de la
Administracién de practicas de los administrados contrarias al ordenamiento juridico, toda vez que las
normas que son reiteradamente contravenidas por los administrados llegan a perder su vigencia en la prac-
tica, aunque formalmente sigan vigentes y sin perder de vista que la Administracién puede en cualquier
momento cambiar de criterio y proceder de nuevo a su aplicacion (vid. al respecto, voz costumbre, Enciclope-
dia [Juridica Bdsica, vol. I, Ed. Civitas, Madrid, 1995, pag. 1774).
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GARRIDO FALLA sefala que usualmente el lugar de la costumbre en De-
recho Administrativo lo van a ocupar las practicas administrativas, toda vez
que los discutibles ejemplos que proporciona el Derecho positivo al respecto
pueden clasificarse en dos grupos (costumbres que regulan el funcionamiento
de instituciones surgidas espontaneamente en la historia y costumbres que re-
gulan las relaciones entre particulares, aunque, por razéon de la materia, tales
relaciones se encuentran intimamente conectadas con el interés publico), y en
ninguno de estos dos grupos aparece la relacion juridico-administrativa que se
da entre la Administracion y los particulares o administrados, por lo que difi-
cilmente en Derecho Administrativo pueden darse los supuestos necesarios pa-
ra que surja la costumbre con sentido analogo al que tiene en Derecho priva-
do, esto es, como fuente del Derecho independiente de la voluntad estatal*”,
por ello, la costumbre en Derecho Administrativo sélo tiene vigencia respecto
a los dos mentados grupos -resultando necesario que tal costumbre haya sido
reconocida por la ley, y, una vez reconocida, no podra ser derogada por nor-
mas de inferior rango formal-, mientras que en lo que se refiere a las relacio-
nes juridicas entre la Administracion y los administrados, el papel de la cos-
tumbre puede venir desempenado por las practicas administrativas’’. También
ROYO VILLANOVA se pronuncia sobre la sustitucion del valor de la cos-
tumbre por el de las practicas administrativas®!. Asimismo para POSADA las
practicas administrativas tienen una importancia fundamental en la teoria de
las fuentes®®. La obligatoriedad de las practicas administrativas -refiere GA-
RRIDO- surge alli donde haya podido crearse un principio de apariencia ju-
ridica que induzca al administrado a creer correcta una actuacién suya en un
sentido determinado®®. Para este autor, las practicas administrativas que inte-
resan no son unos simples modos de hacer, operaciones técnicas o de tramita-
ci6n material de los expedientes, que carecen de relevancia, sino aquellas de
cuya observancia pueden deducirse beneficios o perjuicios para situaciones ju-
ridicas individualizadas, de ahi que no diferencie practicas administrativas y
precedente.

# GARRIDO FALLA, Fernando, “Las fuentes no escritas...”, op. cit., pags. 10 a 12.

%0 GARRIDO FALLA, Fernando, “Las fuentes no escritas...”, op. ¢it., pag. 14.

S ROYO VILLANOVA, Antonio, Elementos. .., op. cit., pag. 37.

52 POSADA, Adolfo, Tratado. .., op. cit., pag. 175.

%3 Pudiendo apartarse la Administracién de dicha obligatoriedad cuando se trate de materias en las
que actta con poderes reglados -por entender que la interpretacion de la ley que se ha venido haciendo
no es la correcta- y cuando se trate de materias en las que actiia con poderes discrecionales -por entender
que los criterios hasta entonces aplicados son inoportunos o contrarios al interés publico, si bien en este
caso el cambio de criterio debera de realizarse con caracter general para el futuro y no como derogacion
del criterio anterior para resolver un caso concreto- (GARRIDO FALLA, Fernando, “Las fuentes no es-
critas...”, op. cil., pags. 13y 14).
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Sin embargo, GARCIA OVIEDO diferencia la costumbre de las practicas ad-
ministrativas, y ello en razon de su origen®*, al igual que BIELSA, que separa la
costumbre administrativa de la practica o rutina burocratica, pero estos autores
no distinguen las practicas administrativas del precedente administrativo. Ello es
debido -segin ORTIZ DIAZ- a que en la denominacién de practicas burocrati-
cas o administrativas incluyen los usos de los funcionarios, la rutina administrati-
va y los precedentes, sin aparecer éstos con su adecuado y correcto significado™.

Por su parte PRESUTTT niega el caracter de fuente del derecho objetivo a las
practicas administrativas, afirmando que no constituyen norma juridica vy, por
tanto, de ellas no nacen derechos ni obligaciones para los sujetos ajenos a la Ad-
ministracion, por lo que éstos no podran exigir la observancia de las mismas,
aunque los funcionarios si deben respetarlas, incurriendo en responsabilidad ju-
ridica en caso de inobservancia sin motivo justificado®®; y RANELLETTT las
considera fuentes de normas de administracién puramente internas®’. En la mis-
ma linea MIELE afirma que la practica administrativa se forma a través de una
conducta concordante seguida por los oficios de un ramo de la Administracion
en las materias de su competencia y que da origen a reglas de conducta cuya vi-
gencia se limita exclusivamente a aquéllos®®. Por el contrario, para ZANOBINI
no puede considerarse a la practica administrativa como una costumbre de ca-
racter interno®” y para GIANNINI la practica administrativa no es una fuente
del Derecho Administrativo, es un uso de la Administracion, repetido y consoli-

dado, aunque con el pleno conocimiento de su cardcter no normativo®.

Distingue ORTIZ DIAZ entre costumbre y precedente administrativo pri-
meramente porque la costumbre es derecho no escrito y el precedente es dere-
cho escrito; anade que, aunque no existe una opiniéon unanime sobre el nime-
ro de repeticiones que necesita un acto para producir una costumbre®! o un

5 GARCIA OVIEDO, Carlos, Derecho Administrativo, op. cit., pags. 41 y 42.

% ORTIZ DIAZ, Jos¢, “El precedente...”, op. cil., pag. 77. Sobre el precedente, vid. también WER-
NER, Alain, “Le précédent administratif, source de légalité”, A7DA, ntm. 7-8, 1987, pags. 435 a 441.

56 PRESSUTTI, Enrico, Istituzioni di Diritto administrativo italiano, 2* ed., Roma, 1930, pags. 74 y 75.

57 RANELLETTI, Oreste, “La consuetudine...”, op. cit., pag. 163.

98 MIELE, G., Principi di Diritto administrativo, tomo 1, Padova, 1953, pag. 113, y “Profilo della consue-
tudine nel sistema delle fonti del diritto interno”, Stato e Diritto, 1943, pag. 8.

9 ZANOBINI, Guido, Corso di Diritto administrativo, vol. 1, Milano, 1947, pag. 70.

60 GIANNINI, Massimo Severo, Lezzioni di Diritto administrativo, vol. I, Milano, 1950, pag. 360.

61 Sefiala DE CASTRO, Federico, Derecho Civil. .., op. cit., 1, pag. 328, que tanto las Partidas como el Cédigo
Civil determinan la necesidad de que el uso se concrete en un lugar, aunque no puede determinarse el nimero
de actos ni el de afos necesarios para la consolidacion del uso, y que solo se debe indicar que ha de ser tan anti-
guo, frecuente y constante como para crear la racional seguridad de su continuidad en el proximo futuro.
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precedente, la costumbre requiere, junto a la reiteracion de los actos, cierta an-
tigiiedad, mientras que en el precedente administrativo no juega el factor tiem-
po ni la repeticion de casos, toda vez que el precedente no se basa en la reite-
racion de actos sino en la concrecion del principio de igualdad. “Le falta, pues,
-dice- el elemento material de la costumbre, el uso. Basta por tanto un “prece-
dente” para que pueda invocarse la autoridad del mismo. A pesar de las dife-
rencias sefialadas -concluye-, el precedente y la costumbre ofrecen parecido en
cuanto a su modo de formaciéon, ambos son un producto de un proceso de in-
duccion. De casos concretos indacese la norma o regla general, a diferencia de
la ley que establece por via de generalidad y de la que deducese la aplicacion
a supuestos especificos y particulares”®?,

Asimismo diferencia ORTIZ DIAZ entre precedente y précticas adminis-
trativas, constituyendo estas ultimas meras normas usuales de caracter y efica-
cia puramente interna para la Administracion, derivadas de principios de téc-
nica administrativa o de buena administracion, que los funcionarios siguen en
el desarrollo de su actividad, esto es, su estilo corriente de proceder, las tradi-
ciones propias de los empleados, la rutina administrativa®; mientras que el
precedente administrativo es algo mas, toda vez que implica la resolucion sus-
tantiva de la Administracién sobre cuestiones sometidas a la misma y genera-

dora de derechos e intereses para los particulares®*.

SANTAMARIA PASTOR distingue y relaciona a su vez costumbre secundum
legem y precedente administrativo, afirmando que toda costumbre puede consi-
derarse, en cierta forma, como un precedente, pero que éste puede existir sim-
plemente con un solo acto previo que interprete una norma en un determinado
sentido, en tanto que la costumbre exige, por definicién, una repeticion en el
tiempo de numerosos actos de idéntica significacion interpretativa®. Aparte de
la necesidad o no de reiteracion en el tiempo, afiade que el fundamento de su
fuerza de obligar es distinto, mientras que en la costumbre es inmanente, esto es,
se halla en su misma condicién de fuente del Derecho, en el precedente es tras-
cendente, es decir, se basa en el debido respeto al los principios generales de se-
guridad juridica y de igualdad ante la ley. Advierte que no todo precedente es,

62 ORTIZ DIAZ, José, “El precedente...”, op. cit., pag. 78.

63 Kl esprit de suite de 1a burocracia, en palabras de POSADA, Adolfo, Tratadb. .., op. cit., pag. 175.

6+ ORTIZ DIAZ, José, “El precedente...”, op. cit., pag. 80.

65 Ademas en este supuesto la practica administrativa tampoco tiene valor de costumbre, toda vez que
para que el efecto vinculante se produzca no es necesaria la existencia de una conducta de la Adminis-
tracion consolidada por su uso reiterado, siendo suficiente un tnico acto anterior, lo que remite al prece-
dente administrativo.
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pues, una costumbre secundum legem, aunque matiza que puede aplicarse a este ti-
po de costumbre la jurisprudencia contencioso-administrativa relativa al prece-
dente administrativo, que se decanta tradicionalmente por no admitir la eficacia
vinculante del precedente®®, aunque la invocaciéon del principio de igualdad an-
te la ley ha permitido atinadamente a la jurisprudencia estimar recursos en base
a la infraccién de precedentes®’, aunque haya sido con caracter puramente ex-
cepcional. Y es que la doctrina jurisprudencial ha senalado los cuatro requisitos
necesarios para que el precedente resulte invocable en base al principio de igual-
dad ante la ley: la relacion de identidad o semejanza entre el caso litigioso y el in-
vocado como precedente %8, la inexistencia de una razén de interés publico que

66 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso y PAREJO ALFONSO, Luciano, Derecho Administrativo. . .,
op. cit., pags. 110 a 114. Refiere SANTAMARIA que la actitud general de la jurisprudencia hacia el pre-
cedente y su eficacia vinculante ha sido tradicionalmente negativa, destacando a este respecto la sentencia
del Tribunal Supremo de 31 de diciembre de 1914 (Coleccién Legislativa, nim. 143), que sefialaba que
“el acuerdo recaido en un expediente no obliga a la Administracion a resolver las reclamaciones posteriores que ante la misma
se promuevan en otros expedientes sobre casos andlogos, en el mismo sentido en que lo hizo en la primera™ , asi como las
sentencias del Alto Tribunal de 6 de mayo de 1943 (RJ 1943\593), de 23 de junio de 1951 (R]
1951\1810), de 5 de enero de 1957 (R] 1957\164) y de 11 de junio de 1962 (R] 1962\2903), que expre-
samente refiere el “escaso o nulo valor vinculativo que la Jurisprudencia asigna al precedente”. Mas recientemente la
jurisprudencia ha continuado afirmando que “e/ precedente no es fuente de Derecho por si solo” -sentencia del Tri-
bunal Supremo de 16 de octubre de 1979 (R] 1979\3476)-; que “como tiene declarado esta Sala en numerosas
Senlencias por cupa profusion se hace inocuo citarlas dado su nitmero, (el precedente) no vincula para nada™ -sentencias del
Tribunal Supremo de 13 de marzo de 1980 (R] 1980\884) y de 25 de octubre de 1980 (R] 1980\3801)-;
que “sabido es que el precedente administrativo carece en nuestro ordenamiento juridico de valor normativo, y el tinico precep-
lo que se refiere a él de una manera directa es el articulo 43 LPA, que inicamente impone a la Administracion la obligacion
de motivar los actos que se separen del criterio seguido en actuaciones precedentes™ -sentencia del Tribunal Supremo de
18 de marzo de 1981 (RJ 1981\1310)-; que “los precedentes, en Derecho Administrativo, no constituyen fuente del mus-
mo” -sentencias del Tribunal Supremo de 2 de abril de 1982 (R] 1982\2381), que, a su vez cita las de 14
de abril de 1960, de 23 de junio de 1963, de 16 de octubre de 1965 (R] 1965\4151), de 23 de noviembre
de 1968 (RJ 1968\5431), de 18 de diciembre de 1972 (R]J 1972\5022), de 15 de junio de 1981 (R]
1981\6940) y de 30 de septiembre de 1981 (R] 1981\3148)-; y que “los precedentes administrativos no vinculan
a ésta jurisdiccion, que ha de atenerse a los elementos contemplados en el litigio que se le somele para resolver y no a otros dis-
tintos” -sentencias del Tribunal Supremo de 9 de octubre de 1982 (R] 1982\5750) y de 18 de noviembre
de 1982 (R] 1982\7004)-.

67 La ya citada sentencia del Tribunal Supremo de 11 de junio de 1962 (R] 1962\2903) afirmaba que
“pese al escaso o nulo valor vinculativo que la Furisprudencia asigna al precedente. ..., ha de discriminarse si los casos invo-
cados son iguales o parecidos, de suerte que el diverso criterio de la Administracion al resolverlos sea contrario a la doctrina de
los actos propios o vulnere el principio de igualdad de los administrados ante la ley”, y, aunque en este supuesto se de-
sestim6 el recurso, no ocurrié lo mismo en otros en los que la existencia de decisiones anteriores de la Ad-
ministracién -en sentido similar al pretendido por los recurrentes- permitié al Alto Tribunal estimar los co-
rrespondientes recursos en aplicacion del principio de igualdad -sentencias del Tribunal Supremo de 14
de febrero de 1977 (R] 1977\686), de 7 de mayo de 1979 (R] 1979\2385), de 29 de octubre de 1979 (R]
1979\4269) y de 23 de diciembre de 1980 (RJ 1980\5130)-.

68 Sefala el Tribunal Supremo al respecto en su sentencia de 11 de junio de 1982 (R] 1982\2903) que
“Ha de discriminarse si los casos invocados son iguales o parecidos™; para anadir la de 17 de abril de 1963 (R]
1963\2261) que “no constan (en autos) los datos precisos para conocer si efectivamente se da o no la igualdad de circuns-

Revista Andaluza de Administracion Piblica
90 ISSN: 0034-7639, ntm. 82, Sevilla, enero-abril (2012), pags. 73-117



ESTUDIOS Nuevas perspectivas de la costumbre en el Derecho Administrativo

permita una vulneracion del precedente®, la limitacion de la eficacia vinculan-
te del precedente al ambito de las potestades discrecionales, estando excluida su
aplicacion en el de las regladas’ y que el precedente sea ajustado a Derecho, lo

tancias y condiciones determinantes de la aplicabilidad del principio (de igualdad)”; para anadir la de 25 de abril de
1977 (RJ 1977\2647) que “con ello ya se vislumbra la no completa identidad objetiva entre un supuesto y los anteriores,
con lo que, el motivo aducido resulta juridicamente insuficiente para_fundar la pretension ejercitada™; y la de 7 de marzo
de 1980 (R] 1980\2101) que “hubiera sido necesario probar la existencia de unas legitimas autorizaciones municipales,
en supuestos de hecho idénticos al del recurrente, y con respecto a normas de aplicacién iguales™. Sin embargo, como apun-
ta SANTAMARIA PASTOR (SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso y PAREJO ALFONSO, Lucia-
no, Derecho Administrativo. .., op. cit., pag. 112) “Es obligado reconocer, no obstante, que la jurisprudencia
no es en este punto especialmente precisa: en unos casos se habla de identidad, en otros de semejanza; a
veces se habla de identidad subjetiva y objetiva. En definitiva, la apreciacion de la relacién de semejanza
-de identidad, en términos rigurosos, es imposible hablar- es un juicio que los Tribunales se reservan en
cada caso concreto”.

69 Cuestion que no ha sido resuelta con claridad suficiente por la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo, toda vez que, por una parte, en base al principio de igualdad, parece obligada la observancia del pre-
cedente cuando es legal y existe semejanza, pero, por otra, el articulo 54.1.c) de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (RCL 1992\2512) -articulo 43.1.c) de la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de
1958 (RCL 1958\ 1258)- parece habilitar a la Administracion a desconocer el precedente, siempre y cuan-
do se motive la decision. Vid., sentencias, entre otras de 7 de mayo de 1979 (R] 1979\2385), que sefiala
que “sin que las razones que se alegan para fundamentar el acuerdo de reduccion sean en absoluto convincentes, ya que no
aparece como indudable la mejora para que para el interés publico supondria la cesion...”; de 8 de mayo de 1979 (R]
1979\2387); de 29 de octubre de 1979 (R] 1979\4269); de 18 de marzo de 1981 (R] 1981\1310).

70 En sentencia del Tribunal Supremo de 30 de junio de 1978 (R] 1978\3155) s¢ afirma que el prin-
cipio de igualdad “se proyecta con respecto a actos de contenido discrecional, pero en los reglados no pasa de ser un aspec-
to de la obligatoriedad comiin de la regla y por tanto su eficacia correctora se manifiesta sélo cuando el drgano que la aplica
tiene posibilidad de opcion, determinando la exigencia de igual interpretacion para casos idénticos”. En el mismo sentido,
sentencias de 5 de diciembre de 1969 (R] 1969\5655); de 8 de mayo de 1979 (RJ 1979\2387); de 27 de
junio de 1979 (R] 1979\2990); de 9 de febrero de 1980 (R 1980\649); de 12 de junio de 1980 (R]
1980\3182). Aunque la sentencia del Alto Tribunal de 22 de marzo de 1976 (R] 1976\2092) si admite la
aplicacion de la doctrina tanto respecto de los actos discrecionales como de los reglados. Ver a este res-
pecto también las sentencias del Tribunal Supremo de 21 de noviembre de 1977 (R] 1977\4453); de 30
de junio de 1978 (R] 1978\3155) y de 3 de abril de 1979 (R] 1979\1562). No obstante “La discrepancia
entre ambas lineas jurisprudenciales es so6lo aparente: en realidad, la aplicacion del par de conceptos po-
testades regladas-potestades discrecionales al tema que nos ocupa es dogmaticamente incorrecto y deso-
rientador; el principio de igualdad opera respecto de la aplicacion de todas las normas que ofrezcan un
cierto margen interpretativo, lo cual ocurre practicamente en todos los casos, tanto en el de las que atri-
buyen potestades discrecionales cuanto regladas. Si lo que ha querido decir el Tribunal Supremo es que
la invocacioén del principio de igualdad es inttil en el caso de potestades absolutamente regladas, consis-
tentes en la aplicacién puramente mecanica y automatica de normas que no admiten interpretaciones di-
versas, la conclusion es obvia. Y aun cabria sefialar que la aplicacion del principio de igualdad en la hi-
potesis de potestades discrecionales es, si cabe, menos justificada, habida cuenta de que la intencion del
legislador ha sido otorgar una libertad de decisién a la Administracion vy, por lo tanto, consagrar la posi-
bilidad de soluciones diversas, dependientes solo del libre arbitrio de los administradores. En todo caso, la
introduccion de este par de conceptos es innecesaria y perturbadora”, SANTAMARIA PASTOR, Juan
Alfonso y PAREJO ALFONSO, Luciano, Derecho Administrativo. .., op. cit., pag. 113.
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que supone la prohibicion de invocar, en base al principio de igualdad, prece-
dentes ilegales’!.

Por ltimo, GARCIA DE ENTERRIA sefiala que “Cuando existe una Ley
que ha de aplicarse, los sujetos se ordenan directamente a ella, sin tener que
pasar por la version que de la misma da uno de esos sujetos, la Administracion;
mucho mas el argumento es aplicable respecto de los Tribunales, a los que se-
ria absurdo entender vinculados por esa practica administrativa. Dicho lo cual,
conviene precisar inmediatamente que si no valor normativo estricto, el prece-
dente reiterado puede tener un cierto valor vinculante para la propia Admi-
nistracion, en el sentido de que apartarse de ¢l en un caso concreto puede ser
indice de un trato discriminatorio, de una falta de buena fe, de una actitud ar-
bitraria. Este juicio se explica facilmente, sin necesidad de acudir a la tesis del
precedente como costumbre, por virtud de los principios de la igualdad de los
ciudadanos ante la Ley (art. 14 de la Constitucion) y de la buena fe (en sus dos
vertientes, de proteccion de la confianza del tercero, que ha podido orientar su
actividad sobre el criterio mantenido hasta entonces por la Administracion, y
de interdiccion de la arbitrariedad propia: articulos 7 CC y 9.3 de la Constitu-
ci6n). Los articulos 2 RSCL y 54.1.c) LPC justifican en nuestro Derecho ese ti-
po de vinculacion al precedente; el primero concreta la obligacion de ajustar la
intervencion administrativa en la actividad de los administrados al principio de
igualdad ante la Ley; el segundo impone a la Administracion la obligacion de
motivar los actos «que se separen del criterio seguido en actuaciones prece-
dentes». En virtud del altimo precepto, resulta claro que la Administracion
puede eventualmente apartarse del precedente, pero tiene que explicitar las ra-
zones concretas que le llevan a ese apartamiento”’2.

Establecidas pues, las diferencias entre costumbre y precedente administrati-
vo, es evidente asimismo que la costumbre y las practicas administrativas deben
de considerarse realidades diversas, toda vez que la costumbre surge por el uso
seguido en las relaciones entre particulares y las practicas administrativas son
“reglas deducidas del comportamiento de la Administracion sin intervencion
del administrado”’3. Pues bien, aun a pesar de que el papel de la costumbre co-
mo tal en Derecho Administrativo es evidentemente limitado, ello no compor-
ta que sea nulo, toda vez que, aunque es complejo que surja en la relacion juri-
dico-administrativa entre una Administracion, que goza del poder juridico de

71 Cuuestion ya examinada al analizar la costumbre contra legem o abrogatoria.

72 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomés-Ramén, Curso de De-
recho Administrativo. ..., op. cit., 1, pags. 69y 70.

73 Voz costumbre, Enciclopedia Juridica Bdsica, vol. 11, op. cit., pag. 1772.
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decision unilateral, y los administrados, no es imposible, a lo que se une que, en
esas relaciones y en funciéon de unas determinadas circunstancias el papel de la
costumbre pueda desempenarlo la practica administrativa. Es el caso de la apli-
cacion de las practicas administrativas como fuente supletoria en el supuesto de
ausencia de remision legal expresa para cubrir las lagunas de la norma escrita’*.
Negado tradicionalmente el valor vinculante de la practica administrativa en
base a que no es costumbre, ya que le falta el elemento principal de la opinio -
7is y los usos de la Administracion no suelen devenir de una conviccién juridica,
actualmente esos reparos carecen de apoyo, toda vez que el Codigo Civil, tras
la reforma de 1973, establece que los usos juridicos “tendrdn la consideracion de cos-
tumbre” (articulo 1.3.2°), por lo que se le esta otorgando a los usos o practicas ha-
bituales idéntico valor normativo que a la propia costumbre.

4. Supuestos de costumbre en Derecho Administrativo

Admitido, pues que nuestro Derecho solo admite la costumbre extra legem, -
como han sefialado desde DE CASTRO hasta GARCIA DE ENTERRIA-,
toca pues distinguir entre las dos modalidades apuntadas de costumbre extra le-
gem, esto es, la costumbre extra legem que opera como fuente en virtud de remi-
sion expresa por la ley escrita y la costumbre extra legem que opera como fuen-
te supletoria en ausencia de remision legal expresa. Finalmente, aunque ya se
ha expresado su falta de viabilidad en Derecho Administrativo, se referiran al-
gunos supuestos de costumbre contra legem.

A) Costumbre extra legem que opera como fuente en virtud de
remision expresa por la ley escrita

Seniala GARRIDO FALLA que resulta muy dificil montar una teoria gene-
ral de la costumbre como fuente del Derecho Administrativo, toda vez que
pueden distinguirse dos grupos de costumbres en Derecho Administrativo: las
costumbres que regulan el funcionamiento de instituciones administrativas que
no han sido creadas por la ley sino que han surgido espontaneamente a lo lar-
go de la historia, entre las que incluye los municipios que funcionan en régi-
men de Concejo Abierto y los Tribunales de Aguas; y las costumbres que re-
gulan las relaciones entre particulares, aunque, por razéon de la materia, tales
relaciones se encuentran intimamente conectadas con el interés publico, entre
las que incluye las relaciones de los usuarios de un aprovechamiento de aguas,
de aprovechamientos forestales o comunales.

7+ Lo cual ha sido admitido por el Tribunal Supremo en sentencias, entre otras, de 3 de marzo de 1958
(RJ 1958\957) y de 15 de marzo de 1963 (R] 1963\1676).
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La perspectiva historica de la costumbre, esto es, su vigencia en relacion con
instituciones surgidas histéricamente —aunque junto a planteamientos actua-
les—, es también apuntada por MORELL OCANA cuando afirma que “es pre-
ciso también levantar la vista sobre el puro presente y no marginar la dimen-
sion historica, la carga de historia que arrastran muchas de las instituciones ju-
ridicas, ptblicas y privadas. En concreto, una vez que el Derecho publico re-
define su objeto y caben en su marco de observacion una pluralidad de grupos
portadores de una esfera de poder, unos fines colectivos y unas normas de or-
denacion vy, por otra parte, se enriquece el enfoque introduciendo el transfon-
do histoérico junto a los planteamientos exclusivamente actuales se puede pon-
derar debidamente la importancia de la costumbre, su fuerza organizatoria de
la realidad juridica y, especialmente, la juridico-administrativa. La costumbre,
es, pues, engendrada por la historia de determinados grupos sociales, y se man-
tiene alli donde esos grupos siguen teniendo una trascendencia como ambito
de ordenacion de la convivencia. Y, en ese sentido, hay que sefialar como una
buena parte de las entidades que contempla el Derecho administrativo se sita-
an en la actualidad con una vida histérica propia que éste no olvida sino que
se ve obligado a ponderarla debidamente: las trata como seres que tienen una
historia que hay que respetar, y de la que se desprenden unas reglas de orde-
nacion que se han de incorporar al presente. Se comprende, entonces, que la
norma consuetudinaria tenga su mas amplio efecto organizatorio alli donde
existen entidades con un largo pasado. En nuestro Derecho positivo, sobre to-
do las Entidades locales y las organizaciones de regantes”. Pero, “Naturalmen-
te, -contintia este autor-, la pura perduracion de la norma, su largo pasado, es
requisito necesario pero no suficiente para el reconocimiento del Derecho con-
suetudinario; junto a ello se sita, como otra exigencia, el origen extraestatal
de la mismay; esto es, que se trate de una norma que no ha nacido mediante
una declaracion de voluntad del correspondiente 6rgano del Estado” 7°.

Ahora bien, lo trascendente es el poder aislar y distinguir las auténticas nor-
mas consuetudinarias en Derecho Administrativo, que surgen verdaderamen-
te cuando el legislador se remite directamente a ellas considerandolas pura y
simplemente como costumbre. Asi puede encontrarse en la legislacion admi-
nistrativa de sectores concretos una expresa referencia a la costumbre, inclusi-
ve previa y prioritaria a la aplicacion de la ley. No obstante, las presencia de la
costumbre en los distintos sectores del Derecho Administrativo se hace presen-
te de manera “asistematica y fragmentaria”’.

7> MORELL OCANA, Luis, “La costumbre...”, 0. cit., pags. 26 y 27.
76 MORELL OCANA, Luis, “La costumbre...”, op. cit., pag. 25.
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Entre los supuestos reconocidos de costumbre en Derecho Administrativo y
que encuentran cabida dentro de este primer grupo deben destacarse primera-
mente las Comunidades de Tierra o de Villa y Tierra, que, en base al articulo 17 de
la Ley de Régimen Local, Texto Articulado y Refundido aprobado por Decre-
to de 24 de junio de 1955 (RCL 1956\74 y 101) van a continuar rigiéndose por
sus normas consuetudinarias o tradicionales’’. Por su parte, el articulo 101 del
Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Cor-
poraciones Locales, aprobado por Decreto de 17 de mayo de 1952 (RCL
1952\1642) establecia que “Las Comunidades de Tierra, Villa y Tierra, pastos, lefias,
aguas, unwersidades y a socios de cualquier indole, se regirdn por sus normas consuetudinarias
0 tradicionales, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 40 de la Ley (de Régimen Local)...”

77 Las Comunidades de Villa y Tierra constituyeron una forma de organizacién politica de la Extre-
madura castellana, las tierras conquistadas por el Reino de Castilla a Al-Andalus entre los siglos X1y XII,
y que se extendié también por algunas zonas del Bajo Aragén. Se trata de verdaderas reptblicas populares
que dentro del reino de Castilla poseian los atributos de los estados auténomos de una federacion, consti-
tuian los nicleos fundamentales de la estructura politica y econémica del estado castellano. Las Comuni-
dades no eran, pues, mancomunidades o asociaciones mas o menos transitorias o circunstanciales de Mu-
nicipios, como a veces se afirma, sino los nicleos politicos y econémicos fundamentales de la vieja Castilla
por encima de los cuales, en un escalonamiento de jurisdicciones y poderes, estaba la Corona y por deba-
jo quedaban los Municipios. Las Comunidades de Villa y Tierra consisten en la existencia de tierras co-
munadas que incluian a distintas aldeas alrededor de una Villa mayor y que se subdividian, a su vez, en seis
sexmas u ocho ochavos. Estas tierras podian ser, segtin su dueio, de realengo si son del Rey, de abadengo
si son de un abad o de un obispo, de solariego si son de un noble u orden militar o de behetria si son los
propios habitantes quienes eligen al sefior. En este nuevo sistema, el centro y eje del esquema administra-
tivo sera la Villa. Los vecinos o villanos, organizados en concejo, reciben del Rey un amplio territorio de
centenares y aun millares de kilometros cuadrados, sobre el que van a ejercer los derechos de propiedad y
organizaciéon que anteriormente correspondian al Rey, magnates y abades. Las competencias del concejo
eran: dirigir el nacimiento e instalacion de las aldeas en su territorio, repartir las heredades entre los veci-
nos y reservar otras tierras para aprovechamiento concejil y comunal; y establecer las normas que regulan
las relaciones entre la propia aldea y otras, asi como entre los vecinos de unas y otras. Las normas venian
reguladas por los Fueros, sancionados por el monarca. La Villa dependia timicamente del Rey, elegia anual-
mente, vecinalmente o por parroquias, a sus propias autoridades, con una duracién de los cargos de un afio,
y estos ejercian todas las competencias gubernativas, judiciales, econémicas e incluso militares. Las com-
petencias de la Comunidad y su autonomia no estaban refiidas con la presencia en la misma de un repre-
sentante del Rey para velar por sus intereses, especialmente fiscales. Todas las Comunidades eran iguales
y so6lo se relacionaban directamente con el Rey, siendo éste el tnico lazo de union con la Corona. Asi se
pueblan y organizan las tierras al sur del rio Duero, en cuarenta y dos Comunidades, que integrarian la de-
nominada Extremadura castellana. Este régimen de libertades y autonomia sera considerado como una si-
tuaciéon de privilegio por las poblaciones mas antiguas de Castilla. Por otra parte, al norte del rio Duero, el
proceso de senorizacion englobaba en el siglo XIII a la mitad de sus aldeas, en las Comunidades de Villa
y Tierra el avance sefiorial es frenado casi totalmente por la mayor capacidad de resistencia de éstas, que
s6lo comenzara a romperse en la segunda mitad del siglo en las Comunidades de menor extension. En re-
lacion a estas Comunidades, vid., CARRETERO YJINIENEZ, Anselmo, “Comunidad de villa y tierra, na-
cleo basico de la federacion medieval castellana”, La personalidad histérica de Castilla en el conjunto de los pueblos
hispanicos, Hyspamérica de Ediciones, San Sebastian, 1977, pags. 49 a 64.
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Otra institucién surgida historicamente que es obligado mencionar cuando
se hace referencia a la costumbre en Derecho Administrativo es la de los Mu-
nicipios que funcionan en régimen de Concejo Abierto. El Estatuto Municipal de
8 de marzo de 192478 restableci6 el régimen de Concejo Abierto en el caso de
determinados Municipios, concretamente sefialaba su articulo 42 que “En los
Municipios que no excedan de 500 habitantes serdn Concejales todos los electores, en Conce-
Jo abierto. En los de mds de 500 a 1.000 habitantes serdn Concejales, cada tres afios, la mi-
lad de los electores no incapacitados para el cargo, a cuyo efecto se dividird la lista alfabélica
de electores constitutiva del Censo, en cuatro partes iguales, por riguroso y sucesivo orden de
apellidos a partir de la letra A. El primer turno trienal se_formard con los dos primeros gru-
pos de electores, y al concluir el trienio se fyjard por sorteo la mitad que ha de ser sustituida
por el tercer grupo. Concluido el segundo trienio, entrard el tiltimo grupo a sustituir al que hu-
biese formado parte del Ayuntamiento durante seis afios consecutwos”. Por su parte, el Re-
glamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Cor-
poraciones Locales de 1952 sefialaba en el supuesto del Municipio que “los an-
tiguos usos, costumbres u ordenanzas locales o comarcales que comporten modalidades tipicas
de cualquier indole, avaladas por la tradicion o por la historia, podrdn ser declaradas subsis-
lentes en su primitiva_forma o adaptadas a las transformaciones de la vida comunal” por la
Administracion del Estado, tras una valoracion desde el punto de vista del in-
terés o el orden publico o la inconciliabilidad con las leyes (articulos 111y 112),
por lo que la subsistencia de la costumbre es cuestion que se deja a la inter-
vencion estatal. Segtn el articulo 111.1 del Reglamento de Organizacién, Fun-
cionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales aprobado por Real
Decreto 256871986, de 28 de noviembre de 1986 (RCL 1986\3812) el funcio-
namiento de las Asambleas Vecinales en el régimen de Concejo Abierto “se ajustard a
los usos, costumbres y tradiciones locales y, en su defecto, a la Ley 7/1985, de 2 de abril, y
a las leyes de las Comunidades Autonomas sobre Régimen Local. En defecto de estas diltimas
se aplicard el presente articulo y en lo posible, lo establecido en el Capitulo Primero de este
Titulo™, por lo que, mas rotundamente que en la normativa precedente, se si-
taan la Ley de Bases de Régimen Local y las leyes autonémicas en la materia
como Derecho supletorio de la costumbre, y es que el articulo 218 del Regla-
mento de Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Corpora-
ciones Locales de 1952 referia respecto a las Juntas Vecinales de las Entidades
Locales Menores que “el funcionamiento de tales organismos se regird por sus observa-
ciones u Ordenanzas locales, y en lo que no sea especifico ni se oponga a los usos, costumbres
0 tradiciones, por los preceptos aplicables de la Ley y de este Reglamento™, esto es, la ley se
coloca claramente como Derecho supletorio. Contintia diciendo el articulo 111
del Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las

78 Gaceta de Madrid nam. 69, de 9 de marzo de 1924.
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Entidades Locales de 1986 que “2. Las Asambleas vecinales se reunirdn donde lo ten-
gan por costumbre, celebrardn sesion ordinaria como minimo una vez al trimestre en dia_fes-
two, y serdn convocadas a toque de campana, por pregén, por anuncio o por cualquier otro me-
dio de uso tradicional en el lugar. 3. Para que dichas Asambleas queden validamente consti-
twidas habrd de asistir una tercera parte de los vecinos, presentes o representados, que a ello
lengan derecho. En ningin caso el niimero de presenles podrd ser inferior a tres. Se requiere
siempre la presencia del Presidente y del Secretario o de quienes legalmente les sustituyan. La
representacion de los vecinos podrd otorgarse para cada sesion o con cardcter permanente pero
stempre en_favor de vecino perteneciente a la Asamblea vecinal. La representacion deberd acre-
ditarse mediante documento piiblico, documento privado con firma notarialmente legitimada o
poder otorgado ante el Secretario de la entidad local. Ningin vecino podrd asumir la repre-
sentacién de mds de un tercio de los miembros de la Asamblea vecinal. 4. Los acuerdos se
adoptardn por mayoria de volos™. Por su parte, dispone el articulo 29 de la Ley
7/1985, de 2 de abril, de Bases de Régimen Local (RCL 1985\799), modifica-
do por la Disposiciéon Final 1.1 de Ley Organica 2/2011, de 28 de enero (RCL
2011\136), que modifica el régimen electoral general, que “5. En el régimen de
Concejo Abierto, el gobierno y la administracion municipales corresponden a un Alcalde y una
asamblea vecinal de la que forman parte todos los electores. Ajustan su_funcionamiento a los
usos, costumbres y tradiciones locales y, en su defecto, a lo establecido en esta Ley y las leyes
de las Comunidades Auténomas sobre régimen local’®.Y el articulo 53 del Real De-
creto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el Texto Re-
fundido de las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local
(RCL 1986\1238) senala que “Las Juntas o Asambleas vecinales de las Entidades lo-
cales de dmbito territorial inferior al municipal ajustardn, también, su_funcionamiento a lo
dispuesto en los articulos anteriores, que se aplicardn, asimismo, para las Asambleas vecina-
les en el régimen de Concejo abierto en todo aquello que no sea especifico de este régimen ni se
oponga a los usos, costumbres o tradiciones locales. Los acuerdos se adoptardn siempre por ma-
yoria de votos™, esto es, ajusta su funcionamiento a los usos, costumbres o tradi-

79 Establece el articulo 29 que “I. Funcionan en Concejo Abierto: a) Los municipios que tradicional y voluntaria-
mente cuenten con ese singular régimen de gobierno y administracion. b) Aquellos otros en los que por su localizacion geogrd-
Jica, la mejor gestion de los intereses municipales u otras circunstancias lo hagan aconsejable. 2. La constitucion en concejo
abierto de los municipios a que se refiere el apartado b) del niimero anterior, requiere peticion de la mayoria de los vecinos, de-
cision_favorable por mayoria de dos lercios de los miembros del Ayuntamiento y aprobacion por la CGomunidad Auténoma. 5.
En el végimen de Concejo Abierto, el gobierno y la administracion municipales corresponden a un Alcalde y una asamblea ve-
cinal de la que forman parte todos los electores. Ajustan su_funcionamiento a los usos, costumbres y tradiciones locales y, en
su defecto, a lo establecido en esta Ley y las leyes de las Comunidades Autdnomas sobre régimen local. 4. No obstante lo an-
lerion, los alcaldes de las corporaciones de municipios de menos de 100 residentes podrin convocar a sus vecinos a Concejo
Abierto para decisiones de especial trascendencia para el municipio. St asi lo hicieren deberdn somelerse obligatoriamente al
criterio de la Asamblea vecinal constitwida al efecto. Los municipios que con anlerioridad venian obligados por Ley en funcion
del nitmero de residentes a_funcionar en Concejo Abierto, podrdn continuar con ese régimen especial de gobierno y administra-
cion si tras la sesion constitutiva de la Corporacion, convocada la Asamblea Vecinal, asi lo acordaran por unanimidad los tres
miembros electos y la mayoria de los vecinos™.
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ciones locales. En los articulos 29 de la Ley de Bases de Régimen Local y 53
del Texto Refundido de Régimen Local se observa, pues, la preferencia de la
costumbre sobre lo establecido con caracter general respecto a los Municipios
tanto en dichas normas como en las normas autonémicas de régimen local.

En otro orden de cosas, concretamente entre las llamadas propiedades espe-
ciales, debe hacerse mencion al Tribunal de las Aguas de Valencia, que constituye sin
duda una de las mas antiguas instituciones de justicia existentes en Europa, se re-
une semanalmente, todos los jueves del aflo a medio dia, en el lado derecho de
la gética Puerta de los Apostoles de la Catedral de Valencia. El Tribunal tiene
una doble funcion: judicial y administrativa®®. Por costumbre, se utiliza el nom-
bre de Tribunal de los Acequieros de la Vega de Valencia para referirse a estas

80 EI funcionamiento del Tribunal de las Aguas de Valencia es sumamente sencillo. La persona de-
nunciada es citada por el Guarda de la Acequia para el jueves siguiente. Hasta dos veces mas es citado y,
si no acude tampoco a la tercera citacion, tras admitirse la denuncia, se le juzga en rebeldia pudiendo ser
condenado. Nunca ha sido necesario acudir a la fuerza publica para hacerle comparecer. Se sientan los
sindicos en los sillones asignados a cada una de sus respectivas Acequias. Asiste el Alguacil del Tribunal,
antafio guarda mayor o verdadero “atandador”, encargado de dar el agua y levantar las compuertas o pa-
radas, portador, como insignia, de un impropio arpén de latén dorado, de dos ptias, una de ellas encor-
vada, que era el instrumento con que separaban y recogian las tablas de las ranuras de los partidores. El
Alguacil, solicita del Presidente la venia para iniciar las citaciones y llama puablicamente: “tDenunciats de la

Séquia de Quart!”, y acuden los denunciados, si los hay, acompaniados por el Guarda de la Acequia. Las ci-
taciones se van haciendo por el orden en que las Acequias toman el agua del rio, iniciandose por la de
Quart, que es la primera, y terminando por la de Robella, que es la tltima. El Guarda expone el caso o
presenta al querellante, si hay acusador privado. Acaba con la frase de ritual: “Es quant tenia que dir”. E1 Pre-
sidente inquiere: “qué té que dir lacusat?”, y pasa a defenderse el acusado. Ya ha caido en desuso el célebre
“calle vosté 1 parle vosté™, al igual que aquella antigua costumbre, de tradicion arabe, de sefialar con el pie a
quien se concedia la palabra. Los tramites son totalmente verbales. El desarrollo del juicio enteramente en
lengua valenciana. Todos intervienen en su propio nombre, ni abogados ni documentos escritos; pueden
proponer testigos e incluso inspeccion ocular (la vusura’). El Presidente y los miembros del Tribunal pue-
den hacerle las preguntas necesarias para mejor informacion del caso y, sin mas tramite y en presencia de
los interesados, el Tribunal delibera y sentencia. Para garantizar la imparcialidad, en la deliberacién no
interviene el Sindico de la Acequia a la que pertenecen los litigantes; y, también es norma que, si el de-
nunciado pertenece a una Acequia de la derecha del rio, la sentencia la propongan los sindicos de las Ace-
quias de la izquierda, y viceversa. Si la sentencia es condenatoria, el Presidente lo hace con la frase de ri-
tual: “Este Tribunal li condena a pena  costes, danys @ perjuins, en arreglo a Ordenances”. Las Ordenanzas de las res-
pectivas Acequias establecen las penas para las distintas infracciones. Y no caben recursos ni apelaciones
ya que la sentencia es ejecutiva de por si; de ello se encarga el Sindico de la Acequia. El Tribunal sélo re-
conoce y sentencia si el denunciado es culpable o inocente. De esta forma tan simple y sencilla, al tiempo
que tan efectiva y respetada por todos los miembros de una comunidad agricola, ha solucionado sus pro-
blemas de aguas el laborioso pueblo valenciano desde los tiempos mas remotos. No hay abogados, no hay
documentos, no hay largisimos tramites burocraticos que retrasen lo que constituye el mas elemental de
los derechos humanos, la justicia. En cuanto al motivo de las denuncias se trata, sobre todo, de hurto de
agua en tiempos de escasez, rotura de canales o muros, ‘sorregar’ echando agua en campos vecinos que
dafian la cosecha por exceso de ésta, alterar los turnos de riego tomando el agua el dia que no procede,
tener las Acequias sucias que impidan que el agua circule con regularidad, levantar la ‘parada’ cuando un
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dos funciones, conjuntamente, mientras que el nombre de Tribunal de las Aguas
se reserva para las funciones judiciales propiamente dichas. En realidad son dos
o6rganos distintos pero que acttian el mismo dia, lugar y hora. Se regula tnica-
mente en el Decreto de 5 de abril de 1932, que reconoce su existencia y confir-
ma sus privilegios de los siglos XIII y XIV y su autonomia de jurisdiccion. Se
compone de 8 sindicos-jueces, correspondientes a las acequias y comunidades de
regantes de la Vega de Valencia. Cuando ejercen funciones administrativas son
denominados sindicos, cuando jurisdiccionales jueces. Son elegidos democrati-
camente en cada comunidad de regantes, de acuerdo con las ordenanzas res-
pectivas de cada acequia, debiendo ser labradores, propietarios y cultivadores di-
rectos de las tierras regadas por la acequia, siendo elegidos como regla general
por un periodo de hasta 3 afos, con posibilidad de reeleccion. Este Tribunal es-
ta reconocido como Tribunal consuetudinario y tradicional en la Ley Orgéanica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (RCL 1985\1578), concretamente su
articulo 19.3 dispone que: “Tiene el cardcter de Tribunal consuetudinario y tradicional el
Tribunal de las Aguas de la Vega Valenciana™. Asimismo debe referirse aqui el Conseo

regante esta usando de su turno, regar sin solicitud de turno, etc. Pueden, asimismo ser juzgados los em-
pleados de las Acequias, tanto por su condicion de regantes como por su actuacion ante otras Comuni-
dades de Regantes. Incluso los propios Sindicos, como ya se ha comentado. La jurisdiccion se extiende,
asimismo, a personas ajenas a las Comunidades de Regantes que han causado algtin perjuicio al sistema
de riegos, pues, con sus actos, han entrado por propia decision en la esfera de competencias del Tribunal.
En caso de no comparecencia, se les puede condenar igualmente, y se puede acudir después a la via or-
dinaria presentando la correspondiente demanda civil por los dafios y perjuicios causados, aduciendo en-
tre las pruebas la sentencia condenatoria del Tribunal de las Aguas. Los tramites del juicio, como ya se ha
dicho, son totalmente verbales. No obstante, tras la primera Ley de Aguas, la necesidad de dejar una cier-
ta constancia, condujo a un Libro Registro en el que figuran unos pocos datos de cada juicio, tales co-
mo: Acequia donde se produjo el hecho, nombre de denunciado y denunciante, motivo de la denuncia,
fallo y fecha. El Tribunal tiene una doble funcién: judicial y administrativa. Por costumbre, se utiliza el
nombre de Tribunal de los Acequicros de la Vega de Valencia para referirse a estas dos funciones, con-
juntamente, mientras que el nombre de Tribunal de las Aguas se reserva para las funciones judiciales pro-
piamente dichas. En realidad son dos érganos distintos pero que actan el mismo dia, lugar y hora, e in-
tegrados por las mismas personas (el Sindico es, a la vez, jurado y acequiero) o con una ligera variacion:
la Acequia de Robella tiene un Sindico-jurado y un Sindico-acequiero, y la Acequia de Chirivella no tie-
ne Sindico-jurado. Cuando acaban de ser juzgados los casos denunciados en el marco de la Puerta de los
Apostoles, los sindicos pasan a la vecina Casa-Vestuario para tratar los asuntos comunes; en este caso son
nueve los sindicos puesto que se incorpora el representante de Chirivella. El problema fundamental a tra-
tar es la situacion del agua del rio; segtin el caudal, se decide abrir mas o menos los tornos de las Acequias
y, si procede, solicitar, acudiendo a antiguos privilegios concedidos por el rey Jaime II, en 1321, agua de
la Acequia de Moncada (la antigua acequia Real o de Puzol). En este aspecto administrativo, el Tribunal
esta sujeto al Comisario de Aguas, como entidad superior, que tendra que resolver las cuestiones plante-
adas entre el Tribunal de las Aguas y el Acequiero mayor de Moncada. Actualmente, el tema principal
de las reuniones estd en relacion con la salida de agua del Pantano de Benagéber. La funcion jurisdiccio-
nal es competencia exclusiva del Tribunal; en su funcién administrativa se ve éste auxiliado por los letra-
dos de todas las Comunidades, que aconsejan sobre ordenanzas, intervienen ante la jurisdiccion ordina-
ria, presentan los recursos en defensa de la Huerta, ctc.
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de Hombres Buenos de la Huerta de Murcia es un Tribunal consuetudinario y tradicio-
nal, tal y como se establece en el articulo 19.4 de la Ley Organica del Poder Ju-
dicial®!, por lo que sus reglas y autoridad vienen dadas por la tradicion y la cos-
tumbre, siendo depositario, al igual que el Tribunal de las Aguas de Valencia, de
una milenaria cultura solidaria y democratica del agua, cuya mision es garanti-
zar el buen funcionamiento de las extensas y complejas redes de canales de riego
comunales que configuran el paisaje cultural agricola de las riberas de los rios Se-
gura y Turia en torno a la ciudad de Murcia, estando encargado de dirimir los
conflictos de riego en la Huerta de Murcia. Hasta su reconocimiento como 6r-
gano jurisdiccional especial por la Ley Organica 13/1999, de 14 de mayo, de mo-
dificacion de la Ley Organica del Poder Judicial (RCL 1999\1305) era indiscuti-
ble que se trataba de un organismo administrativo. Su origen se encuentra en la
época de dominacion arabe, estando documentado el Sobrecequiero o Magistra-
do de la Huerta desde 1614, su antecedente, y regulado basicamente el Consejo
por las Ordenanzas de la Huerta de Murcia®?, que organizan los riegos de la Ve-
ga de Murcia y las relaciones de la comunidad de regantes. La Ley de Aguas y el
Codigo Civil son normas supletorias de las mismas. El Consgo de Hombres Buenos
conoce de todas las controversias que se susciten entre regantes, de las reclama-
ciones sobre los perjuicios que se causen a terceros y de los abusos e infracciones
a las Ordenanzas, estando presidido por el Alcalde del Ayuntamiento en donde
se celebre la audiencia publica, aunque solo vota en caso de empate. Sus fallos se
dictan de plano y por mayoria absoluta, una vez han sido oidas las partes y prac-
ticadas las correspondientes pruebas. El Alcalde es la autoridad de ejecucion, y
quien resuelve el recurso de nulidad o de injusticia notoria contra la resolucion,
en caso de que se interponga, razones por las que, a pesar de la Ley Organica
1371999, de 14 de mayo, de modificacion de la Ley Organica del Poder Judicial,
seguimos pensando que estamos ante un 6rgano de naturaleza claramente admi-
nistrativa. En 2009 ambos, Tribunal de las Aguas de Valencia'y Consejo de Hombres Bue-
nos de la Huerta de Murcia, son designados Patrimonio Cultural Inmaterial de la Hu-
manidad por la UNESCO por ser testimonio unico de una tradicion cultural vi-
va, la de la justicia y el gobierno democratico y autogestionario de las aguas por
parte de los campesinos andalusies en el ambito de las huertas que rodeaban las

grandes ciudades de la fachada mediterranea de la Peninsula Ibérica®s.

81 Apartado afiadido por el articulo 1 de Ley Organica 13/1999, de 14 de mayo, de modificacién de
la Ley Organica del Poder Judicial (RCL1999\1305).

82 Del afio 1849, compuestas por 178 articulos.

83 Sobre el Tribunal de las Aguas de Valencia, vid, BORRULL Y VILANOVA, Francisco Xavier,
Discurso sobre la distribucion de las aguas del Turia y deber conservarse el Tribunal de los acequieros de Valencia, Imprenta
de D. Benito Monfort, Valencia, 1928; GUILLEN RODRIGUEZ DE CEPEDA, Antonio, £l Tribunal de
las Aguas de Valencia. Los modernos Jurados de riego: tesis doctoral, Est. Tipografico Doménech, Valencia, 1920;

;INER BOIRA, Vicente, El Tribunal de las Aguas de la Vega de Valencia, Ed. Giner Boira, Valencia, 1953.
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Abundando en lo que acaba de decirse, el articulo 77 i fine, de la Ley
29/1985, de 2 de agosto, de Aguas (RCL 1985\1981), dispone que “alli donde
existan Jurados o Tribunales de riego, cualquiera que sea su denominacion peculiar;, conti-
nuardn con su organizacion tradicional”, por lo que se corrobora el papel funda-
mental de la costumbre®?,

Por su parte, ya aludia también a la costumbre la Ley de Aguas de 13 de ju-
nio de 1879% que disponia en su articulo 234 que “En los regadios hoy existentes y
regidos por reglas, ya escritas, ya consuetudinarias, de una comunidad de regantes, ninguno se-
rd perjudicado ni menoscabado en el disfrute del agua de su dotacién y uso, por la introduc-
cion de cualquier novedad en la cantidad, aprovechamiento o distribucion de las aguas en el
término regable”, anadiendo su articulo 237 que “El reglamento para el Sindicato lo
Jormard la Comunidad. Serdn atribuciones del Sindicato: 2°. Dictar las disposiciones conve-
nientes para la mejor distribucion de las aguas, respetando los derechos adquiridos y las cos-
tumbres locales”. Finalmente, debe hacerse mencion al articulo 247 de este texto
legal que senalaba que “Donde existan de antiguo Furados de riego, continuardn con su
actual organizacion, mientras las respectivas comunidades no acuerden proponer su reforma al
Mimnsterio de Fomento™, por lo que, la costumbre conserva toda su eficacia orga-
nizatoria en tanto en cuanto no sea objeto de reforma por voluntad de la Co-
munidad.

En materia de bienes comunales debe hacerse mencion en primer lugar a la Ley
de Defensa de bosques de 24 de julio de 19182 y su Reglamento de aplicacién
de 5 de septiembre de 1918%7, que se refieren a la costumbre del lugar y de la
comarca en materia de aprovechamientos forestales. El Real Decreto nim.
1042, de 8 de abril de 1930 (RCL 1930\618)%8, sobre ordenacién y disfrute de
aprovechamientos de los bienes comunales, afirma respecto a estos que “siem-
pre que no se encuentren en oposicion con lo que, en orden a los mismos, pueda existir para
ellos con cardcter tradicional, en cuyo caso continuardn vigentes para regularlos las costum-
bres del pais”. Posteriormente la legislacion de Régimen Local de 1955 otorgo
primacia a la costumbre en lo referente a la ordenacion del disfrute general y
simultaneo de dichos bienes por el comun de los vecinos, concretamente el
articulo 192.2 de la Ley de Régimen Local de 1955 establecia que “Cuando el

8% Otro Tribunal consuetudinario de caracteristicas semejantes al de las Aguas de Valencia y al Con-
sejo de Hombres Buenos de la Huerta Murciana es el Lligalls de Morella, sobre ¢él, vid., VALLS TABER-
NER, Fernando, £l Tribunal de Lligalls de Morella, Imp. V. Carceller, Morella, 1926.

85 Gaceta de Madrid ntim. 170, de 19 de junio de 1879.

86 Gaceta de Madrid nam. 213, de 28 de julio de 1918.

87 Gaceta de Madrid nam. 255, de 8 de septiembre de 1918.

88 Gaceta de Madrid nim. 99, de 9 de abril de 1930.
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disfrute general y simultaneo de los bienes comunales fuera impracticable a falta de costumbre
o reglamentacion local, se adjudicard su aprovechamiento...”. Como senala ALEJAN-
DRO NIETO, el supuesto presenta cierta complejidad®?, lo cual ha sido igual-
mente apuntado MORELL OCANAY. Y es que, como puso de relieve el
Consejo de Estado en su Dictamen de 7 de octubre de 1956”1, las ordenanzas,
no obstante su caracter, atribuido por la ley, de sistematizadoras de normas
consuetudinarias tradicionalmente observadas, no se conciben limitadas en si
mismas, esto es, petrificadas e inalterables (lo cual fue asimismo sefialado por
las sentencias del Tribunal Supremo de 6 de diciembre de 1962 y 31 de enero
y 26 de diciembre de 1963), sino que, por el contrario, “podrdn ser adapladas a las
transformaciones de la vida comunal”. Por su parte, las sentencias del Tribunal Su-
premo de 28 y 31 de enero de 1963 afirman que “La frase “normas consuetudina-
rias tradicionalmente observadas™ del articulo inico de la Ley de 23 de diciembre de 1848
es la condicion o premisa necesaria para que determinados Ayuntamientos -aquellos en los
cuales existieran consuetudinariamente montes comunales con aprovechamientos en los que se
concedieran a los vecinos suertes o cortas de madera, lo que desde tiempo inmemorial venia su-
cediendo en Covaleda- pudieran ejercitar en esta materia su potestad reglamentaria”. Tam-
bién es de destacar el Dictamen del Consejo de Estado de 14 de mayo de
196992, que contempla un supuesto de aprovechamientos comunales en el que
el Ayuntamiento decide que se sigan realizando segiin costumbre, aunque no
acredita la imposibilidad de la realizacion del aprovechamiento de acuerdo con
otras formas a la que la ley otorga primacia. Se admiten, pues, ambas posibili-
dades. En determinados casos de montes con aprovechamientos madereros la
costumbre local vincula la participacion de tnicamente los vecinos que retinan
“determinadas condiciones de vinculacion, arraigo, permanencia o edad” (el articulo 192.4
de la Ley de Régimen Local de 1955 disponia que “Los Ayuntamientos y Juntas ve-
cinales que viniesen ordenando el disfrute y aprovechamiento de montes comunales mediante
concesiones periddicas a los vecinos de suertes o cortas de madera, de acuerdo con normas con-
suetudinarias o reglamentaciones locales tradicionalmente observadas...”), quedando el
Ayuntamiento condicionado por el respeto a la costumbre cuando pretende
ejercitar su potestad normativa para la determinacion de los titulares de estos
aprovechamientos. Se trata de un caso de primacia de la costumbre en el or-
denamiento juridico propio de estas entidades municipales’.

89 NIETO GARCIA, Alejandro, Bienes comunales, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1964, pag. 215.

9 MORELL OCANA, Luis, “La costumbre...”, gp. cit., pag. 30.

9 Recopilacion de Doctrina Legal, 1965-66, Madrid, pag. 6051.

92 Recopilacion de Doctrina Legal, 1968-69, Madrid, pag. 503.

9 En este sentido, vid., el Dictamen del Consejo de Estado de 19 de octubre de 1967 (Recopilacion de
Doctrina Legal, 1967-68, Madrid, pags. 608 y 609), en el que el Consejo considera que la ordenanza no de-
be aprobarse porque modifica (ampliandolos) los derechos consuetudinariamente adquiridos por los veci-
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El articulo 75.2 del Texto Refundido de Régimen Local de 1986, al referir-
se al aprovechamiento y disfrute de los bienes comunales por la colectividad
dispone que “Cuando este aprovechamiento y disfrute general simultdneo de bienes comu-
nales fuere impracticable, regird la costumbre u ordenanza local, al respecto y, en su defecto,
se efectuardn adjudicaciones de lotes o suerles a los vecinos, en proporcidn directa al niimero
de_familiares a su cargo e inversa a su situacion econdmica™, mientras que el ntmero 4
del mentado articulo y en el mismo sentido el articulo 103.2 del Real Decreto
1372/1986, de 13 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de Bienes de
las Entidades Locales (RCL 1986\2217)** establece que “Los Ayuntamientos y
Juntas vecinales que, de acuerdo con normas consuetudinarias u Ordenanzas locales tradi-
clonalmente observadas, viniesen ordenando el disfrute y aprovechamiento de bienes comuna-
les, mediante concesiones periddicas de suerles o corlas de madera a los vecinos, podrdn exi-
gir a éstos, como condicion previa para participar en los aprovechamientos forestales indica-
dos, determinadas condiciones de vinculacion y arraigo o de permanencia, segin costumbre
local, siempre que tales condiciones y la cuantia mdxima de las suertes o lotes sean fyadas en
ordenanzas especiales, probadas por el drgano competente de la Comunidad Auténoma, pre-
vio dictamen del drgano consultvo superior del Consejo de Gobierno de aquélla, si existiere,
o, en otro caso, del Consejo de Estado”, vemos pues cOmo este texto se remite ex-
presamente a las normas consuctudinarias u ordenanzas locales tradicional-
mente observadas. La sentencia del Tribunal Supremo de 4 de diciembre de
2007, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 4* (R] 2007\8972) es
suficientemente expresiva a este respecto en tanto en cuanto considera que la
exigencia establecida de ser natural del municipio para ser beneficiario del dis-
frute y aprovechamiento de los bienes comunales resulta conforme con la vin-
culacién, arraigo y permanencia a que se refieren el Real Decreto 781/1983,

nos; asi como el Dictamen del mismo Consejo de 17 de diciembre de 1970 (Recopilacion de Doctrina Legal,
1970-71, Madrid, pags. 191 a 193), en el que afirma que “e/ supuesto del articulo 192-4 de la Ley de Régimen
Local, de aprobacion de Ordenanzas con exigencia de determinadas vinculaciones de arraigo, permanencia o edad para el dis-
Jrute de bienes comunales, es el de «los Ayuntamientos o Juntas Vecinales que viniesen ordenando el disfrute y aprovechamiento
de montes comunales mediante concesiones periddicas de suertes o cortas de madera, de acuerdo con normas consuetudinarias
o reglamentaciones locales tradicionalmente observadas. Es decir, que se requiere que exista un régimen tradicional, consuetu-
dinario, y la conservacion de él es el objetivo de dicho precepto (...) No ocurre asi en el presente caso (...), en consecuencia,
no se trata de recoger en norma expresa el contenido anterior de un régimen consuetudinario, sino de crear esa norma ex novo,
lo que, evidentemente, no encaja en el mentado supuesto legal”.

9% Expresa el mencionado precepto que: “Los ayuntamientos y juntas vecinales que viniesen ordenando el disfru-
te.y aprovechamiento de bienes comunales, mediante concesiones periddicas a los vecinos de suerles o cortas de madera, de acuer-
do con normas consuetudinarias u ordenanzas locales tradicionalmente observadas, podran exigir a aquellos, como condicién
previa para participar en los aprovechamientos forestales indicados, determinadas condiciones de vinculacion y arraigo o de
permanencia, segiin costumbre local, siempre que estas condiciones singulares y la cuantia mdxima de las suertes o loles sean
Jyjadas en ordenanzas especiales, que necesitaran para su puesta en vigor la aprobacion del drgano competente de la Comuni-
dad Auténoma, el cual la otorgard o denegard, oido el Consejo de Estado o el drgano consultivo superior del Consejo de Go-
bierno de aquella, si existiera™.
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de 18 de abril y el Reglamento de Bienes de las Entidades Locales, y por ello
determina la conformidad a Derecho de la Ordenanza reguladora de los apro-
vechamientos forestales, pastos y caza de las fincas comunales: la vinculacion,
el arraigo y la permanencia son exigencias perfectamente licitas y ninguna lo
es mas en el sentido de la norma cuando menciona la vinculacion, que la re-
lativa al nacimiento en el lugar, a la que se yuxtaponen por lo que se refiere al
arraigo o permanencia la vecindad y la residencia continuada. En su conjun-
to, y sin que se pueda prescindir de ninguna, garantizan la permanencia de los
bienes en el comun, y que los beneficios que los mismos producen repercutan
de modo directo en quienes permanecen en el Municipio. Y en lo que aqui in-
teresa, toda la normativa referida en la sentencia transcrita es el producto de
una larga evolucion del Derecho a lo largo de un dilatado periodo de tiempo
que viene a reconocer la convivencia de las costumbres locales con la ordena-
cién positiva de los aprovechamientos de bienes comunales de los Ayunta-
mientos y Entidades Locales menores, y que admite la prevalencia de la cos-
tumbre cuando la misma se recoge en Ordenanzas Locales dictadas especifi-
camente para esos aprovechamientos y aprobadas con la condiciones que im-

ponen las normas que se ocupan de la cuestion™.

9 Haciendo una sinopsis de la mentada sentencia del Tribunal Supremo de 4 de diciembre de 2007,
el recurso de casacion interesa la revocacion de la sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del TSJ de Castilla y Ledn, de 16 de enero de 2004 que declaraba que no podria adicionarse por
Ordenanza municipal la exigencia de ser natural del municipio al bastar la residencia real y efectiva, co-
mo el arraigo en el mismo, para ser considerado vecino a efectos del derecho al disfrute del aprovecha-
miento. Concretamente se formulan dos motivos de casacion: El primero de ellos invoca la infracciéon por
inaplicacion del art. 75.4 del TRRL, Real Decreto Legislativo 781/1986, y del art. 103.2 del Reglamento
de Bienes de las Corporaciones Locales, Real Decreto 1372/1986. El segundo denuncia infraccion de la
jurisprudencia recaida sobre dichos preceptos y cita las Sentencias de 11y 24 de abril de 2000, asi como
la de 25 de octubre de 1995 y otras anteriores que avalan su postura. Aquellas normas son producto de una
dilatada evolucién del Derecho que viene a reconocer la convivencia de las costumbres locales con la or-
denacion positiva de los aprovechamientos de bienes comunales de los Ayuntamientos y Entidades Loca-
les menores, y que admite la prevalencia de la costumbre cuando se recoge en Ordenanzas Locales dicta-
das ad hoc para esos aprovechamientos y aprobadas con la condiciones que imponen las normas que se ocu-
pan de la cuestion. En relacion con el valor de la costumbre incorporada a las Ordenanzas locales, en Sen-
tencia de 21 de febrero de 2007, la Sala ya consider6 en relacién con los bienes comunales y con su apro-
vechamiento y disfrute que, si fuere impracticable, regira la costumbre u Ordenanza local, en base a lo dis-
puesto por el art. 75.2 y 4 del TRRL y articulo 95 del Reglamento de Bienes, es decir que la costumbre es-
ta presente en nuestro ordenamiento y en concreto cuando de aprovechamiento de bienes comunales se
trata. En cuanto a la Jurisprudencia de esta Sala sobre el valor de la costumbre en esta materia, la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 10 de julio de 1989, referida al aprovechamiento comunal de unos mon-
tes, afirma que “no siendo posible la explotacion colectiva ante todo habrd que acudir a dicha_fuente (costumbre) (...) ha de
enlenderse que la costumbre tiene prioridad sobre la ordenanza local. Este es el orden que dibwja el texto refundido de 1986 -
art. 75.2-y aunque el hoy vigente Reglamento de Bienes en su articulo 95 incluye en primer término las ordenanzas y después
las normas consuetudinarias hay que entender como ya se ha dicho que la primacia es la sefialada tanto por rango legal del tex-
lo refundido como por los antecedentes histéricos de la figura que se examina™. Enlazando esta Gltima cita de los ante-
cedentes historicos con lo acontecido en la regulacion tradicional de estos aprovechamientos de bienes co-
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Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de febrero de 2007,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 4* (R] 2007\2903) considera
improcedente la modificacion de una Ordenanza local que incorpora a su tex-
to escrito la costumbre inveterada sobre la distribucion de los beneficios obteni-
dos de los aprovechamientos forestales sobre bienes comunales de la localidad”®.

munales, es claro que debe prevalecer la costumbre local contenida en las Ordenanzas, y que esa costum-
bre puede establecer condiciones de vinculacion a la localidad que van mas alla del arraigo o de perma-
nencia en la misma. Asi resulta ya de la Exposicién de Motivos del Real Decreto de 8 de abril de 1930 has-
ta la publicacion de la Ley 7/1985, de 2 de abril, y de su posterior Texto Refundido. En el supuesto con-
creto que nos ocupa, la Ordenanza fue objeto de una modificacién parcial en 1986 si bien mantuvo el re-
quisito de ser natural de la villa para el disfrute de los aprovechamientos. La cuestién se centra pues en re-
solver si la Ordenanza es o no conforme a Derecho cuando exige para obtener el disfrute de los aprove-
chamientos que quien se beneficie de ello sea natural de la localidad, requisito que se incorporé a la Or-
denanza aprobada en 1972 y que respondia a la costumbre local y que venia a proteger el disfrute de esos
bienes a favor del comtn para evitar los abusos que se denunciaban en la Ley de 23 de diciembre de 1948
y a los que con antelacién se habia referido el Real Decreto de 8 de abril de 1930. Ese requisito es perfec-
tamente conforme a lo dispuesto en los articulos 75.4 del TRRL y 103.2 del Reglamento de Bienes, que
se refieren a “determinadas condiciones de vinculacién y arraigo o de permanencia”. Sin duda la vincula-
cioén, el arraigo y la permanencia son exigencias perfectamente licitas y ninguna lo es mas en lo referente
a la vinculacién, que la relativa al nacimiento en el lugar, a la que se yuxtaponen, por lo que se refiere al
arraigo o permanencia, la vecindad y la residencia continuada. Por lo expuesto, considera el Alto Tribu-
nal que la Ordenanza es conforme a Derecho cuando exige para el disfrute de los aprovechamientos de
los bienes comunales el requisito de ser natural de la localidad. También esa exigencia es conforme con la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo invocada por la defensa de la Corporaciéon como la de la Sentencia
de 15 de noviembre de 1962, asi como las mas recientes Sentencias de 11y 24 de abril de 2000 en las que
se ha aceptado la costumbre local incorporada a las Ordenanzas aprobadas cumpliendo los requisitos exi-
gidos por la norma y que permiten la exigencia de esos requisitos de vinculacion, arraigo y permanencia,
entre los que se encuentra el de ser natural de la localidad que incluye la Ordenanza. Por todo lo dicho, el
motivo se estima declarando nula la Sentencia de instancia y sin ningtn valor ni efecto en el particular en
que afirmé que la Ordenanza no podia incluir esa exigencia para el disfrute del aprovechamiento de los
bienes comunales de ser natural de la localidad, que es conforme a Derecho.

96 Extractando la mentada sentencia de 21 de febrero de 2007 debe sefialarse que en ella el Tribunal
Supremo estima el recurso de casacion interpuesto contra la sentencia del T'SJ Castilla-Le6n de fecha 10
de junio de 2003 que expuso las cuestiones que la demanda planteaba frente a la Ordenanza recurrida,
fundamentalmente que el reparto de lotes no ha respetado la costumbre local, refiriéndose al conflicto que
puede surgir entre la regulacion contenida en una Ordenanza y la costumbre local y cudl de ellas ha de
prevalecer. La motivacion del recurso de casacion ante el Tribunal Supremo se fundamenta en la infrac-
ci6on del art. 75.2 del TRRL, por inaplicacién o por interpretacion errénea, basandose en la prioridad de
la costumbre sobre las Ordenanzas que otorga dicho precepto, y, con apoyo asimismo en el niumero 4 de
dicho precepto, se afirma que cualquier Ordenanza local reguladora del aprovechamiento de bienes co-
munales que no se ajuste a la costumbre local ha de ser declarada ilegal y sosteniéndose ademas que la
costumbre vigente en la localidad, en cuanto al reparto de lotes entre los vecinos con derecho al aprove-
chamiento en el municipio, se recogié expresa y pacificamente en la Ordenanza promulgada en 1949, y
que esa costumbre no vulnera el Ordenamiento Juridico y sé6lo podria modificarse si contraviniera algin
derecho fundamental reconocido en la Constitucion. Para examinar dicha motivacion recuerda el Alto
Tribunal los articulos. 132.1 de la Constitucion, 5.1 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimo-
nio de las Administraciones Publicas, 79.2 y 3 de la LBRL, 2.3 y 1.2 del Reglamento de Bienes de las En-
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Supuesto distinto del aprovechamiento de los bienes comunales lo constituye
el que contempla la Ley 1/1970, de 4 de abril, de Caza (RCL 1970\579) que, en
relacion a la propiedad de las piezas de caza determina en su articulo 22.6 que “Cuan-
do haya duda respecto a la propiedad de las prezas de caza, se aplicardn los usos y costumbres
del lugar. En su defecto, la propiedad corresponderd al cazador que le hubiere dado muerte cuan-
do se trate de caza menoy; y al autor de la primera sangre cuando se trate de caza mayor™, y el
Decreto 506/1971, de 25 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento para
la ejecucion de la Ley de Caza de 1970 (RCL 1971\641) que en su articulo 24.6

tidades Locales, 1.1 y 1.3 del Codigo Civil, que certifican la existencia de la costumbre como fuente en el
Derecho Administrativo que se pone de relieve en nuestro régimen local en articulos como el 29 de la Ley
de Bases y el 53 del Texto Refundido, y 111 y 143 y 144 del Reglamento de Organizacién, Funciona-
miento y Régimen Juridico de las Corporaciones Locales que, referidos al funcionamiento del Concejo
Abierto, disponen que ajusta su funcionamiento a los usos, costumbres y tradiciones locales y, en su de-
fecto, a lo establecido en esta Ley y en las Leyes de las Comunidades Autonomas sobre régimen local. Pues
bien, eso mismo ocurre en relaciéon con los bienes comunales y la referencia que en relacién con su apro-
vechamiento y disfrute contiene el art. 75.2 del TRRL cuando afirma que si este aprovechamiento y dis-
frute general simultaneo de bienes comunales fuere impracticable, regird la costumbre u ordenanza local.
La costumbre esta presente, pues, en nuestro ordenamiento y, sobre aprovechamientos de bienes comu-
nales, se recoge también el art. 95 del Reglamento de Bienes. Sentado esto, la sentencia del Alto Tribunal
senala que, si bien la sociedad espafiola ha sido siempre rural y los bienes comunales eran la garantia de
la supervivencia de su poblacion, es cierto que las circunstancias han cambiado, no obstante lo cual, en la
villa de Canicosa de la Sierra (Burgos) las circunstancias es posible que no fueran muy distintas en 1998 y
en 1949, tratandose de una zona que sigue manteniendo practicamente las circunstancias socioeconomi-
cas que existian cuando se les otorg6 el privilegio de los aprovechamientos comunales por el Rey Carlos
IV, de ahi las costumbres seculares en la distribuciéon de los lotes reflejadas en la Ordenanza de 1949, por
lo que la Ordenanza de 1998 alter6 la costumbre que los habitantes de la villa se habian otorgado en la
distribucion de los lotes entre los vecinos. Partiendo de ello, se rechaza el argumento que sostiene que, co-
mo la costumbre se incluyé en una Ordenanza, puede ser modificada cuando concurran motivos para ello,
porque si no se petrificaria el Ordenamiento Juridico haciéndolo inmutable, situacién que no seria con-
forme con la realidad social del tiempo en que aquellas han de ser aplicadas, de modo que si cambian las
circunstancias es perfectamente posible alterarlas para adaptarlas al espiritu y finalidad al que deben ser-
vir; y se rechaza esta idea en base a que el que la costumbre adquiera rango de norma escrita no le priva
de su condicién y por ello no permite su modificacion sin mas, toda vez que la costumbre soélo se puede
modificar cuando mute la “opinio uris vel necesitatis” de la comunidad que la recibié como tal, y atendidas
las circunstancias que asi lo demuestren. Igualmente se rechaza la segunda de las razones que se ofrecen
para justificar la modificacién de la Ordenanza cambiando el modo de distribucién de los lotes entre los
vecinos, cual es la influencia de la Constituciéon de 1978 en todos los aspectos del Ordenamiento Juridico
y dada la fuerza expansiva del Texto Constitucional, toda vez que, con ser ello cierto, la necesidad de
adaptacion a la Constitucion no puede ser absoluta haciendo tabla rasa de cuanto exista si su pervivencia
no contraria cuestiones esenciales contenidas en el Texto Constitucional. La entrada en vigor de la Cons-
titucién no puede justificar sin mas el cambio de la Ordenanza, salvo que existan razones suficientes para
entender que la regulacion es manifiestamente contraria a ella al producirse una inconstitucionalidad so-
brevenida de la costumbre y sus razones plasmadas en la Ordenanza. En consecuencia entiende el Tri-
bunal Supremo que ninguna razoén habia en 1998, fecha de la aprobacién de la Ordenanza, que aconse-
jase modificar la misma cambiando el modo de distribuciéon de los aprovechamientos comunales consue-
tudinaria y tradicionalmente establecido en la localidad, por lo que anula el articulo 3° de la Ordenanza
y restablece la costumbre en la distribuciéon de aquellos que aplicaba la Ordenanza de 1949.
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dispone asimismo que “Cuando haya duda respecto a la propiedad de las piezas de caza,
se aplicardn los usos y costumbres del lugar. En su defecto, el derecho de propiedad sobre la pie-
za cobrada corvesponderd al cazador que la hubiera dado muerte, cuando se trate de caza me-
nor; y al aulor de la primera sangre, cuando se trale de caza mayor. Tratdndose de aves en vue-
lo, la propiedad de las prezas de caza corresponderd al cazador que las hubiere abatido”. Fn
definitiva, ambas normas remiten los criterios para determinar la propiedad de
las piezas de caza primeramente a los usos y costumbres del lugar.

En los distintos supuestos hasta aqui analizados la costumbre no aparece co-
mo fuente supletoria, sino que eleva su rango hasta ocupar el que le asigna la
norma remitente, que, se ha visto como incluso invoca la costumbre como solu-
ci6on previa a la aplicacion de la propia norma. Se trata pues de costumbre extra
legem que opera como fuente en virtud de una expresa remision a la misma efec-
tuada por la norma escrita.

B) Costumbre extra legem que opera como fuente supletoria en au-
sencia de remision legal expresa

En lo que respecta a la costumbre extra legem que actia como fuente suple-
toria de la ley en ausencia de remision legal expresa, esto es, aquélla que nace
del uso seguido en las relaciones entre particulares en la conformacion del De-
recho Administrativo, debe senalarse que su presencia es menor, aunque no
inexistente, no obstante lo cual, en un concreto caso de wscripcidn de aprovecha-
miento de aguas respecto a la que los regantes pretendian contar con un caudal
mayor del concedido, se determiné por el Tribunal Supremo que, aunque en
el titulo juridico no constare el nimero de litros por segundo aprovechados, se
suele autorizar a inscribir por el Ministerio de Obras Pablicas como minimo
un litro por hectarea de tierra regable, lo que constituye una practica adminis-
trativa que colma la laguna juridica que al efecto existe (sentencia del Tribunal
Supremo de 3 de marzo de 1958, RJ 1958\957).

En otro concreto supuesto relativo a la prdctica de los exdmenes en la Universidad,
se afirmo por el Tribunal Supremo, en el caso del examen de un alumno, que,
ante la inexistencia de una ordenacion positiva especifica sobre la practica de
los exdmenes académicos, habia que seguir la costumbre, que es fuente del De-
recho, segun el articulo 6 del Codigo Civil, en defecto de ley, extensivo al De-
recho especial como es el Derecho Administrativo, siendo lo consuetudinario
que sean los catedraticos o profesores especialistas encargados de catedra los
que dirjjan e intervengan directamente en los examenes de las disciplinas aca-
démicas que desempenan (sentencia del Tribunal Supremo de 15 de marzo de

1963, RJ 1963\1676).
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Podria tener encaje asimismo entre estos supuestos el de la existencia de la
institucion de los somatenes”’. Se trata en origen de una instituciéon catalana de
caracter parapolicial, un cuerpo armado de autoproteccion civil, separado del
ejército, para la propia defensa y la de la tierra. Sus inicios provienen del sagra-
mental, cuyos origenes se encuentran en las recopilaciones efectuadas por las
Cortes de Cataluia en 1068 y de un usatge denominado Princeps namque™®. Am-
bos textos legales configuran el caracter a la vez policial, en el ambito local, y
militar, en el general, conferido al somatén. Es pues, una policia privada desig-
nada por el pueblo pero con autoridad, siendo sus miembros todos los vecinos
en condiciones de prestar tal servicio. Entre sus funciones se encontraban dar
la alarma para alertar a los pueblos vecinos”’, asimismo tenian la obligacién de
conservar armas en sus casas y de instruirse periddicamente en su manejo. La
historia del somatén'?" est4 plagada de sucesivas presencias y supresiones, ad-
quiriendo en los siglos XVI y XVII un papel fundamentalmente policial, sien-

97 Somatén proviene del catalan “sometent”, -de “so emetent”- que significa “emitiendo sonido”, por
los toques de campana que los convocaban.

9 Princeps namque es uno de los usatges de Barcelona que regulaba la defensa del principe y del Princi-
pado de Cataluna, asi como la convocatoria a las armas. Incluido en los primeros usatges del siglo XI, fue
invocado explicitamente hasta el siglo XVI. Derogado tras los Decretos de Nueva Planta, perdur6 no obs-
tante en la institucién del somatén.

9 Esto se llevaba a cabo mediante hogueras encendidas de cumbre a cumbre, el sonido de un cuerno,
un toque de trompeta o repique de campanas. De esta Gltima manera, del repique de campanas (o bien so
emetent, en catalan) es de donde surge el nombre posterior, que prevalece sobre el de sagramental a partir
sobre todo del siglo XVI.

100 La presencia del somatén en la historia de Espafia puede constatarse a partir del hecho de que la
movilizaciéon masiva de los ciudadanos se denominaba “somatén general” y alcanzé su auge durante los
siglos XII y XIII, siendo frecuente atin en los siglos XIV y XV. Es en los siglos XVI y XVII cuando ad-
quiere un papel fundamentalmente policial -contra bandoleros, hugonotes y piratas- definido por la Cons-
titucién de 1561, vigente hasta mediados del siglo XVII. A raiz de la derrota de los partidarios catalanes
del archiduque Carlos en la Guerra de Sucesion Espaiiola (1714), Felipe V promulga los Decretos de Nue-
va Planta, uno de cuyos efectos es la supresion del somatén, liderado por el general Moragues durante la
guerra. Pese a esta supresion temporal, el somatén fue restablecido en 1794 por el conde de la Unién du-
rante la Guerra del Rosellon (1793-1795), a causa sobre todo de la mala situacién del ejército. Fue nue-
vamente usado durante la Guerra de la Independencia Espaifiola (1808-1814), en contra de los franceses
en Rosas, Barcelona y Tarragona. En 1855 fue reconstituido por los grandes propietarios rurales, con el
nombre de Sometent Armat de la Muntanya de Catalunya y adopté el lema de Pau, pau i sempre pau (paz, paz 'y
siempre paz). A partir de entonces, el somatén adquirié un caracter de cuerpo auxiliar del orden publico
en el ambito rural, destinado a proteger los dominios de los grandes propietarios. Se abolié nuevamente
en la Primera Republica, pero se restablecié poco después para combatir a los carlistas en la Tercera Gue-
rra Carlista. Las Bases de Manresa reservaban al somatén una importante tarea, que no se llegé a llevar
a término por no aplicarse. Posteriormente, el somatén actué en colaboracién con las autoridades en va-
rias ocasiones. Asi, por ejemplo, colaboraron en la detenciéon del pedagogo Francisco Ferrer Guardia
(1909), acusado de complicidad en el atentado de Mateo Morral contra Alfonso XIII, y en contra de los
huelguistas en Alella, en los anos anteriores a la dictadura de Primo de Rivera. El apoyo popular del so-
matén era escaso, debido a su actividad represiva y de trato favoritista con las clases altas, gestandose to-
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do suprimido por los Decretos de Nueva Planta promulgados por Felipe V, sien-
do nuevamente restablecido en 1794 como consecuencia de la pésima situacion
del ejército. A partir de 1855 el somatén adquirié un caracter de cuerpo auxi-
liar del orden publico en el ambito rural, destinado a proteger los dominios de
los grandes propietarios. Se abolié nuevamente en la Primera Republica, pero
se restablecio poco después para combatir a los carlistas en la Tercera Guerra
Carlista. Nuevamente disuelto en 1931 por la Segunda Republica, se restable-
ci6 otra vez en 1936 tras la sublevacion que originé la Guerra Civil. Acabada
ésta, en 1939, se disuelve nuevamente el somatén, aunque no seria por mucho
tiempo, ya que en 1945 el gobierno del general Franco lo reorganiza, extendi-
do ya a casi todo el territorio espaiol, bajo el nombre de “Somatén Armado”,
con la finalidad principal de colaborar con la Guardia Civil en combatir a los
maquis y a las organizaciones obreras clandestinas. Los miembros del somatén,
que tenian sus fusiles adjudicados en los puestos de la Guardia Civil y licencia
de arma corta, aunque no podian actuar en solitario, si podian quedar a cargo
del cuartel de la Guardia Civil en caso de que fuese necesario que todos los
guardias acudieran a una emergencia, y también podian salir de servicio for-
mando pareja con un guardia civil. Su disolucién se produce definitivamente
en 1978, por Real Decreto 2333/1978, de 25 de agosto, por el que se disuelven
los somatenes armados!?!, reconociéndose en su preambulo su “larga tradicion en
la legislacion espafiola, como umidades constituidas por ciudadanos civiles que se presentaban
desinteresadamente a colaborar en_funciones de auxilio a la paz ciudadana y a la custodia de
propredades en el dmbito rural, bajo la dependencia de las fuerzas de orden piblico™, justifi-
cando su disolucion en el hecho de que “St bien por la carencia o escasez de efectivos

da un leyenda negra a su alrededor. En 1931 es disuelto de nuevo por la Segunda Republica, debido a sus
tendencias conservadoras, pero se restablecié en 1936 tras la sublevacién que originé la Guerra Civil. Aca-
bada ésta, en 1939, se disuelve nuevamente el somatén, pero no por mucho tiempo, puesto que en 1945
el gobierno del general Franco lo reorganiza, extendido ya a casi todo el territorio espanol, bajo el nom-
bre de “Somatén Armado”, con la finalidad principal de colaborar con la Guardia Civil en combatir a los
magquis y las organizaciones obreras clandestinas. Los miembros del somatén, que tenian sus fusiles adju-
dicados en los puestos de la Guardia Civil y licencia de arma corta (muy limitada en Espana), no podian
actuar en solitario, pero podian quedar a cargo del cuartel de la Guardia Civil si era necesario que todos
los guardias acudieran a una emergencia, o salir de servicio formando pareja con un guardia civil. Fue di-
suelto definitivamente en 1978 por Real Decreto 2333/1978, de 25 de agosto, por el que se disuelven los
somatenes armados. Aun asi perduraron hasta la década de los 80. En la actualidad, el somatén es sélo
reconocido en Andorra como institucién oficial, aunque sélo entra en servicio durante emergencias na-
cionales como las inundaciones de 1982 o en actos oficiales como la visita del Presidente de la Reptblica
Francesa y el Obispo de Urgell en calidad de coprincipes de Andorra, llamandose a leva a todos los an-
dorranos varones mayores de 18 anos. No tiene ningin otro uso ni permanencia mayor, ya que la segu-
ridad interior es competencia de la policia andorrana y, en caso de violacién o amenaza de la soberania,
independencia o integridad del territorio andorrano, de Espana y de Francia.
101 Boletin Oficial del Estado nam. 234, de 30 de septiembre de 1978.
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regulares y profesionales, los somatenes pudieron realizar en su momento servicios muy esti-
mable, las circunstancias actuales permiten y hacen necesario que estas lareas sean desempe-
fladas en excluswa por los cuerpos de seguridad™, el mentado Real Decreto derogd los
Decretos de 21 de enero de 1936 y de 9 de octubre de 1945 sobre Somatenes
Armados y estableci6 que los comandantes de puesto de la Guardia Civil hari-
an entrega a la Jefatura de Armamento de la Direccién General de la Guardia
Civil de la totalidad de las armas largas y municiones para uso del somatén de
que fueren depositarios, quedando sin valor ni efecto e incursas en caducidad a
partir del 1 de enero de 1979 la totalidad de las licencias para uso de arma cor-
ta de que fueran titulares los somatenistas en virtud de su condicion de tales.

En otro orden de cosas debe apuntarse dentro de este apartado la posibi-
lidad de aplicacion de las costumbres y usos mercantiles'"? a las Sociedades mer-
cantiles de la Administracion Pablica en el marco de su consideraciéon como
Administracion institucional. En la legislacion mercantil espanola los usos del
comercio constituyen una de las fuentes generales directas del Derecho Mer-
cantil que se admite por el legislador en segundo lugar, en defecto de las dis-
posiciones contenidas en el Codigo de Comercio y con preferencia sobre el
Derecho comun. Asi lo establece expresamente el articulo 2 del Codigo de
Comercio aprobado por Real Decreto de 22 de agosto de 1885 (LEG
1885\21) que dispone que “Los actos de comercio, sean o no comerciantes los que los
¢glecuten, y estén o no especificados en este Codigo, se regirdn por las disposiciones conteni-
das en él; en su defecto, por los usos del comercio observados generalmente en cada plazas
y a_falta de ambas reglas, por las del Derecho comin. Serdn reputados actos de comercio
los comprendidos en este Cédigo y cualesquiera otros de naturaleza andloga™, por lo que
debe afirmarse la preeminencia de la costumbre mercantil sobre el Derecho
comun. Sentado esto, la posible extrapolaciéon de los usos cominmente ob-
servados y a los que da vida el comercio, a las Sociedades mercantiles de las
Administraciones Ptblicas debe examinarse desde la perspectiva de que, pa-

102: ¢ denominan indistintamente usos del comercio, usos mercantiles y practica comercial, a las nor-
mas juridicas y reglas de interpretacion producidas espontaneamente en la vida del comercio mediante la
repeticion continuada de actos de la misma clase, que sirven para resolver los conflictos juridicos de ca-
racter mercantil cuando no existe principio legal aplicable y para suplir clausulas, fijar el sentido de las pa-
labras y conceptos o dar al acto comercial el efecto que naturalmente debe tener. A pesar de la usual asi-
milacién de costumbres y usos mercantiles, ALVAREZ DEL MANZANO sostiene la distincion comple-
ta entre uso y costumbre mercantil, siendo el primero la causa y el segundo el efecto, concretamente dice
“El uso es simple practica o repeticiéon continuada de actos de una misma clase, y la costumbre es Dere-
cho introducido por esa misma repeticiéon o practica; el uso no es Derecho, y, por consiguiente, podra in-
terpretar, pero no derogar el Derecho, y la costumbre es un nuevo Derecho, e interpreta y deroga el De-
recho establecido. Queda, pues, el valor juridico del uso limitado al de una regla de interpretacion de im-
portancia inmensa en el comercio” (ALVAREZ DEL MANZANO, Faustino, Curso de Derecho mercantil fi-
losdfico, historico y vigente (espafiol y extranjero), tomo I, 2* ed., Lib. Victoriano Suarez, Madrid, 1903, pag. 130).
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ra el caso del Estado, sélo se les atribuye tal caracter a aquéllas en que la Ad-
ministraciéon General del Estado o sus Organismos Pablicos cuentan con una
participaciéon mayoritaria, directa o indirecta de su capital, o cuyo capital sea
integramente publico. La Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y
Funcionamiento de la Administraciéon General del Estado (RCL 1997\879)
establece en su Disposicion Adicional Duodécima que: “I. Las Sociedades Mer-
cantiles estatales se regirdn integramente, cualquiera que sea su_forma juridica, por el or-
denamiento juridico privado, salvo en las materias en que les sean de aplicacion la norma-
twa presupuestaria, contable, patrimonial, de control financiero y contratacion. En ningin
caso podran disponer de facullades que impliquen el ejercicio de autoridad piblica. 2. Las
Sociedades Mercantiles estatales, con forma de sociedad andnima, cuyo capital sea en su
totalidad de titularidad, directa o indirecta, de la Administracién General del Estado o de
sus Organismos piiblicos, se regirdn por el titulo VII de la Ley del Patrimonio de las Ad-
ministraciones Piiblicas'"® y por el ordenamiento juridico privado, salvo en las materias en
que les sean de aplicacion la normativa presupuestaria, contable, de control financiero y de
contratacion™. Gomo estas Sociedades operan en el mercado en un plano de
igualdad de condiciones con respecto a las demas sociedades mercantiles pri-
vadas, estas entidades se van a regir integramente por el Derecho Mercantil,
a excepcion de lo relativo a las materias en que les sean de aplicacion la nor-
mativa presupuestaria, contable, patrimonial, de control financiero y contra-
tacion, podrian aplicarsele en la misma medida que a éstas las costumbres o
usos mercantiles observados generalmente, lo cual también procederia atn
en el caso de que se trate de Sociedades mercantiles bajo la forma de Socie-
dad Anénima, cuyo capital pertenezca integramente a la Administracion Ge-
neral del Estado o sus Organismos puablicos, entre los que se ubican los entes
de gestién con forma organizatoria de Sociedad mercantil, cuyo régimen se
acerca al de las Entidades publicas empresariales!?, y se rigen por el Titulo
VII de la Ley del Patrimonio de las Administraciones Pablicas y por el orde-
namiento juridico privado, con las mismas salvedades antes expuestas, esto
es, en las materias en que les sean de aplicacion la normativa presupuestaria,
contable, de control financiero y de contratacién. En el ambito local, tal y co-
mo dispone el articulo 85 ter de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases de Ré-

103 Tey 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones Puablicas (RCL
2003\2594).

104 Segtin el articulo 53 de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la
Administracion General del Estado: “I. Las entidades piiblicas empresariales son Organismos piiblicos a los que se
encomienda la realizacion de aclividades prestacionales, la gestion de servicios o la produccion de bienes de interés piblico sus-
ceplibles de contraprestacion. 2. Las entidades piblicas empresariales se rigen por el Derecho privado, exceplo en la_formacion
de la voluntad de sus drganos, en el ejercicio de las polestades administrativas que tengan atribuidas y en los aspectos espect-
Sicamente regulados para las mismas en esta Ley, en sus estatutos y en la legislacion presupuestaria”.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 0034-7639, nam. 82, Sevilla, enero-abril (2012), pags. 73-117 111



M2 del Pilar Bensusan Martin ESTUDIOS

gimen Local, “I. Las sociedades mercantiles locales se regirdn integramente, cualquiera
que sea su_forma juridica, por el ordenamiento juridico privado, salvo las materias en que
les sea de aplicacion la normativa presupuestaria, contable, de control financiero, de control
de eficacia y contratacion, y sin perjuicio de lo sefialado en el apartado siguiente de este
articulo. 2. La sociedad deberd adoptar una de las formas de sociedad mercantil de res-
ponsabilidad limitada, y en la escritura de constitucion constard el capital, que deberd ser
aportado integramente por la entidad local o un ente publico de la misma. 3. Los estatutos
determinardn la_forma de designacion y el funcionamiento de la Junta General y del Con-
sejo de Admanistracion, ast como los mdximos drganos de direccion de las mismas™, por lo
que puede llegarse a idénticas conclusiones respecto a los usos mercantiles.

Asimismo es practica inmemorial en muchos municipios que los comerciantes
concurran en un determinado dia a expender sus mercancias, habiendo regido, para el
debido orden de las transacciones, alineacion de puestos, etc., inveteradas cos-
tumbres que han sido conservadas con escrupulosidad por las autoridades mu-
nicipales!"”.

Finalmente puede referirse en este apartado otro modelo bien diferente de
costumbre que se desarrollaba en el ambito local, cual era el del alumbrado de las
imdgenes, que sirvid de base para lo que posteriormente se convertiria en el
alumbrado putiblico municipal de las localidades!“°.

En definitiva, existen practicas locales de uso constante que, no hallandose
en contraposicion con el Derecho escrito, pueden llegar a tener fuerza de ley,
constituyendo, por decirlo asi, Derecho consuetudinario local'?7 108,

C) Supuestos de costumbre contra legem: su carencia de validez

Expuesto ya que la costumbre contra legem no tiene viabilidad en Derecho
Administrativo, e independientemente de lo expresado supra, queda no obs-

195 Enciclopedia Juridica Espanola, Seix, op. cit., Tomo Noveno, pags. 817 y 818.

106 Enciclopedia Juridica Espafiola, Seix, Barcelona, 1910, Tomo Noveno, pag. 817.

107 Segtin se establece en la Novisima Recopilacion de las Leyes de Espafia de 1806 las costumbres de
los pueblos deberan respetarse y guardarse sin entorpecimiento, tanto es asi que el articulo 585 del Codi-
go Penal de 1870 (Gaceta de Madrid nam. 158, de 31 de agosto de 1870) reservaba su parrafo segundo a
tal prescripcion, castigando las infracciones relativas a las mismas.

108 Tndependientemente de estas costumbres enraizadas en el ambito local no puede dejar de hacerse
referencia a ciertas practicas que antafo se realizaban con frecuencia en actuaciones con la Administra-
ci6n como el hecho de comunicarse por carta, equivaliendo ello a una solicitud, siendo también usuales
las decisiones verbales y autorizaciones de palabra en municipios pequefios, asi como la celebracion de im-
provisados referendums a los vecinos.
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tante hacer referencia a la posibilidad de su existencia a pesar de su carencia
de valor, toda vez que existe constancia de concretos supuestos como los que a
continuacion se expresan. Aunque mayormente relacionado con el ordena-
miento juridico tributario, el primero de ellos se refiere al uso del papel sellado en
el Valle de Ardn, estando en su momento expresamente declarada por la Admi-
nistracion la improcedencia de esta costumbre contra legem, concretamente se
dispone que “esta Direccion General, con fecha 23 de enero dltimo, y, de conformidad con
lo informado por la de lo Contencioso del Estado, ha acordado declarar que el privilegio de
que disfrutaba el Valle de Ardn, otorgado por don Juan I de Aragén en 1387, estd derogado
expresamente por la RO de 27 de julio de 1898 ¢ implicitamente, por la Ley del Timbre, que
establece excepciones a favor de las provincias Vascongadas y Navarra, y nada dice del Valle
de Ardn; que el hecho de que en éste no se satisfaga el impuesto no tiene fuerza legal en con-
tra de las disposiciones citadas, toda vez que segin el articulo 5° del Céodigo Civil de aplica-
cion en todo el territorio nacional, segin el pdrrafo 1 del articulo 12, las leyes sélo se derogan
por otras posteriores y no prevalecerd contra su observancia el desuso ni la costumbre o la prdc-
lica en contrario; y que, en consecuencia, la legislacion vigente respecto al impuesto del timbre,
es aplicable al Valle de Ardn, sin que el uso de papel sellado en dicha comarca tenga validez
en contra de los preceptos legales aplicables al caso™”.

El segundo de los supuestos es el que aborda la cuestion de la importacion de
embarcaciones deportivas en las Islas Canarias, respecto a la que no se permite la
invocacion de la costumbre contraria a la ley. Senala la sentencia del Tribunal
Supremo de 3 de mayo de 1979''°, “Que cuando la Ley habla de «régimen actualmente
vigenten, ha de entenderse como tal el «régimen legab» puesto que nos hallamos ante una exen-
cion fiscal, y por lo tanto y como antes se ha razonado, tenia que ser concedida por Ley y con-
tra ella no podia prevalecer la costumbre o la prdctica en contrario” ' 1'2. Aun cuando
este rechazo de la costumbre contra legem se produce en el ambito de la proce-
dencia de una exencioén tributaria, valga su exposicion a los efectos ejemplifi-
cativos que aqui interesan en pro de la carencia de validez de este tipo de cos-
tumbre asimismo en el Derecho Administrativo.

109 A este respecto, vid., DANES I TORRAS, Daniel, £l valle de Ardn_y el papel sellado. Contribucion al es-
tudio y defensa de una exencion tributaria, Barcelona, 1959, y GARCIA DE TOLEDO, “Posibilidad de consi-
derar la pervivencia de la exencién, concedida por el Privilegio de la Querimonia, en relacién con el vi-
gente Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados”, Anales de la Direccion General de lo Contencioso del Esta-
do, 1978, pag. 531 vy sigs.

110 Sala de lo Contencioso-Administrativo (R] 1979\1926).

I Considerando Sexto.

112 En el mismo sentido, vid., las sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo de 1 de abril de 1981 (R] 1981\1436) y de 29 de mayo de 1982 (R] 1982\2821).
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III. CONCLUSIONES

Permitiendo pues la perspectiva estatutaria entender la importancia de la
costumbre como fuente del Derecho Administrativo, toda vez que permite la
superacion del enfoque del Estado como simple aparato organizado para el
ejercicio del poder y, como tal, tinico protagonista de la produccion del Dere-
cho, la presencia de la colectividad social en el sistema de produccion de fuen-
tes es innegable. Partiendo de ello, y, ain a pesar de su limitada presencia en
Derecho Administrativo, la costumbre tinicamente admisible en nuestro Dere-
cho va a ser la extra legem o praeter legem, esto es, aquella que va a operar como
fuente en virtud de remision expresa por ley escrita y la que va a operar como
fuente supletoria en ausencia de remision legal expresa. Entre los supuestos de
la primera de ambas modalidades pueden aislarse y distinguirse las auténticas
normas consuetudinarias en Derecho Administrativo y que surgen verdadera-
mente cuando el legislador se remite directamente a ellas considerandolas pu-
ra y simplemente como costumbre. Asi puede encontrarse en la legislacion ad-
ministrativa de sectores concretos una expresa referencia a la costumbre, in-
clusive previa y prioritaria a la aplicacion de la ley. En los distintos supuestos
aqui analizados la costumbre no aparece como fuente supletoria, sino que ele-
va su rango hasta ocupar el que le asigna la norma remitente, que, se ha visto
como incluso invoca la costumbre como solucion previa a la aplicacion de la
propia norma. Se trata pues de costumbre extra legem que opera como fuente en
virtud de una expresa remisiéon a la misma efectuada por la norma escrita.
Mientras que entre los supuestos de la segunda modalidad referida en la que la
costumbre actiia como fuente supletoria de la ley en ausencia de remision le-
gal expresa, esto es, aquélla que nace del uso seguido en las relaciones entre
particulares en la conformacion del Derecho Administrativo, debe senalarse
que su presencia es o ha sido menor, aunque no inexistente. En definitiva, de-
be reconocerse la existencia de la costumbre -mayormente local- que pervive y
convive con la ordenacién positiva como exponente de la conciencia juridica
del pueblo y que como tal tiene contrastada presencia en distintos sectores e
instituciones del Derecho Administrativo.
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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto estudiar la asistencia juridica en el pro-
cedimiento administrativo. Se analiza en primer lugar si es posible hablar de un
derecho constitucional a la asistencia juridica en el procedimiento administra-
tivo, y su relacion con el derecho a la asistencia juridica gratuita. A continuaciéon
se examina la regulacion de la asistencia juridica en la Ley 30/1992, contemplada
con caracter general como el derecho a contar con asesor, analizandose la ju-
risprudencia sobre la materia. Posteriormente se examina la regulacion de la ma-
teria por normas especificas, en las que se contempla expresamente la intervencion
de determinadas personas para facilitar el derecho a la defensa. Asimismo se ana-
lizan las normas que dan un paso mas y contemplan un derecho a la asistencia
juridica gratuita en el procedimiento administrativo.

Palabras clave: Defensa y asistencia juridica, procedimiento administrativo,
abogado, asesor.

ABSTRACT

The present paper has for object to study legal assistance in the administrative
procedure. It examines if legal advice in administrative proceedings is a
constitutional right, and their relationship with the right to legal aid. It below
examines legal assistance in Law 30/1992, which regulates in general the right
to consultant, analyzing case law on the matter. Subsequently it examines specific
rules, which expressly provides for the involvement of certain individuals to
facilitate the right to defense. It also studies the rules that include a right to free
assistance in administrative procedures.

Key words: Defence and assistance of a lawyer, administrative procedure,
lawyer, consultant.

I. LAS PREVISIONES CONSTITUCIONALES!
1. Aspectos generales

La Constituciéon (en adelante, CE) no dedica ningtn precepto a la asistencia
juridica en el procedimiento administrativo. El art. 105.c) se limita a decir, con
caracter genérico, que la ley regulard el procedimiento a través del cual deben
producirse los actos administrativos, garantizando, cuando proceda, la audiencia

!'El presente trabajo ha sido redactado en homenaje al Profesor D. Alfonso Pérez Moreno, Maestro
del Derecho Administrativo y Maestro en el mas amplio sentido de la palabra.
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del interesado. Hay, pues, una remisién genérica a la ley, que, en principio, es la
que debe concretar, en su caso, la existencia y el ambito de la asistencia juridica.

2. El art. 17.3 de la Constitucion

Elart. 17.3 CE dice que toda persona detenida debera ser informada de for-
ma inmediata, y de modo que le sea comprensible, de sus derechos y de las ra-
zones de su detencién, no pudiendo ser obligada a declarar, ahadiendo que se
garantiza la asistencia de abogado al detenido en las diligencias policiales y ju-
diciales en los términos que la ley establezca.

El precepto contempla, pues, la posibilidad de una detencion, que puede dar
lugar a diligencias policiales o judiciales, lo que permite entender que la de-
tencion puede tener un caracter administrativo o un caracter judicial. En am-
bos casos se prevé la asistencia de abogado al detenido.

No obstante, en la jurisprudencia constitucional, como mas adelante vere-
mos, se ha planteado la cuestion del concepto de detencion; asi como la de si
es aplicable el art. 17 a las detenciones no procesales.

3. El art. 24.2 de la Constitucion

El art. 24.2 CE contiene una serie de derechos fundamentales de caracter
garantizador. En principio, todos ellos estan referidos al proceso judicial, no al
procedimiento administrativo. Entre estos derechos se encuentra el derecho a
la defensa y a la asistencia letrada®. De acuerdo con la doctrina del Tribunal
Constitucional, tales derechos se refieren fundamentalmente a los procesos pena-
les. Asi, segtn la sentencia de este Tribunal (en adelante, STC) 42/82, en prin-
cipio el derecho a la asistencia de letrado, al igual que los contemplados en el
art. 24.2 CE, se refiere fundamentalmente al proceso penal.

No obstante, también ha entendido que este derecho es aplicable al resto de
los procesos judiciales, aunque con matices. La STC 47/87 dice que el art. 24.2
tiene una proyeccion especial hacia el proceso penal, pero es también de apli-
cacion a los demas procesos, aftadiendo que la finalidad de la asistencia juridi-
ca es la de asegurar la igualdad de las partes y de contradiccion, evitando si-
tuaciones de indefension®.

2 Puede verse un resumen de la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el derecho a la asistencia
letrada en GARBERI LLOBREGAT, ]J., Constitucién y Derecho Procesal. Los fundamentos constitucionales del De-
recho Procesal, Cuadernos Civitas, Madrid 2009, pag. 246 ss.

3 En igual sentido otras muchas sentencias. Vid, por ¢jemplo, STC 174/09.
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En consecuencia, el derecho a la asistencia juridica no se extiende a los pro-
cedimientos administrativos. Solo excepcionalmente el Tribunal Constitucio-
nal lo ha extendido a determinados procedimientos administrativos sanciona-
dores (principalmente, procedimientos disciplinarios en centros penitenciarios).
En este sentido, el Tribunal Constitucional ha sido, con caracter general, muy
restrictivo, de manera que las garantias del 24 CE solo se aplican a los proce-
dimientos administrativos en la medida necesaria para preservar los valores
esenciales que se encuentran en la base del precepto, y la seguridad juridica
que garantiza el art. 9 CE (STC 18/81).

No obstante, ante determinados supuestos el Tribunal Constitucional ha
matizado estas ideas. Asi, ha dicho que, aunque el art. 24.2 contempla de for-
ma directa e inmediata el derecho a la tutela judicial efectiva y a determinadas
garantias de tipo procesal con especial referencia al orden penal, sin embargo
los principios inspiradores del orden penal son de aplicacion, con ciertos mati-
ces, al Derecho administrativo sancionador, dado que ambos son manifesta-
cién del poder punitivo del Estado (vid. STC 18/81, 58/89, 212/90). En igual
sentido, cuando la Administracién actia en uso de su potestad sancionadora,
debe respetarse el derecho de defensa del art. 24 y con mas motivo cuando se
trata de sanciones que implican, como en el caso del procedimiento peniten-
ciario disciplinario, una grave restriccion de la ya restringida libertad inheren-
te al cumplimiento de una pena (STC 74/85, 192/87).

Baste por ahora con esta doctrina constitucional, sin perjuicio de que mas
adelante nos extendamos sobre la cuestion al analizar determinadas clases de
procedimientos administrativos.

4. El art. 119 de la Constitucion

El art. 119 de la Constituciéon dice que “la justicia sera gratuita cuando asi
lo disponga la ley, y, en todo caso, respecto de quienes acrediten insuficiencia
de recursos para litigar”.

Puede observarse que el precepto no se refiere directamente a la asistencia
juridica, pero es indudable que, tal como esta planteado el proceso, en el que,
como regla general es necesaria la intervenciéon de abogado vy, en su caso, de
procurador, uno de los elementos fundamentales para la justicia gratuita es la
asistencia juridica gratuita, ya que, en caso contrario, la falta de medios eco-
némicos impediria la intervencién en el proceso judicial.

El derecho a la asistencia juridica gratuita presenta una relacion instrumen-
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tal con el derecho a la tutela judicial efectiva (STC 95/2003, 117/98,
183/2001). Su finalidad es que nadie quede procesalmente indefenso por ca-
recer de recursos para litigar (STC 16/94). Pero también es instrumento y con-
crecion del derecho a la asistencia letrada (STC 9/2008).

De acuerdo con una interpretacion gramatical de la norma constitucional,
la gratuidad se refiere a la justicia, a los efectos de ltigar, es decir, se refiere a ac-
tuaciones realizadas ante los 6rganos integrantes del Poder Judicial. Una inter-
pretacion sistematica de la norma asi lo confirma, al estar incluida en el Titu-
lo VI, que regula el Poder Judicial.

La STC 16/94 razona que el derecho a la asistencia juridica gratuita es un
derecho prestacional y de configuracion legal, cuyo contenido y concretas con-
diciones de ejercicio corresponde delimitar al legislador, atendiendo a los inte-
reses publicos y privados y a las concretas disponibilidades presupuestarias. Sin
embargo, debe respetar un contenido constitucional indisponible, por ser con-
crecion y garantia de otros derechos fundamentales, algunos de contenido no
prestacional. En igual sentido se pronuncia la STC 97/2001.

La STC 111795 (que se remite a la 217/94) es atin mas rigurosa. El derecho
a abogado y procurador de oficio solo despliega su plena eficacia en relacién con
el imputado en un proceso penal, siendo en los demas casos un derecho relativo
sometido a diversos condicionantes procesales y materiales. Asi ocurre, segin la
citada sentencia, cuando el 6rgano judicial excluye ab nitio el caracter delictivo
de un hecho, pues en tal caso tales nombramientos podrian resultar no sélo in-
necesarios, sino incluso inconvenientes por razones de economia procesal.

Partiendo de este presupuesto, el Tribunal Constitucional ha afirmado que no
cabe invocar un derecho a la asistencia juridica gratuita en la via administrativa.

Asi, la STC 83/97 dice que el contenido del derecho fundamental a la asis-
tencia letrada no implica el reconocimiento del derecho a la asistencia juridica
gratuita durante el procedimiento administrativo (por todas, STC 74/1985,
2/1987, 229/1993), lo que no contradice el art. 24.2 de la Constitucion, pues,
como resulta del art. 6.3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
(CEDH), tal derecho a la gratuidad de la asistencia letrada solo existe en los
procesos judiciales y, ademas, no en todos, sino sélo cuando el derecho de de-
fensa y los intereses de la justicia lo requieran®.

*La STC 42/08 afirma que el derecho a la asistencia letrada en el procedimiento disciplinario peni-
tenciario no se trata de un derecho a la asistencia letrada, entendida como un derecho pleno a la asisten-
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De todo ello cabe concluir que para el Tribunal Constitucional la Constitu-
ci6n no contempla un derecho a la asistencia juridica gratuita fuera del ambi-
to de lo jurisdiccional. Lo que significa que, en caso de que el legislador regu-
le un derecho a la asistencia juridica gratuita en el procedimiento administra-
tivo, no se trata de un derecho de un derecho fundamental.

5. La no previsién constitucional en la via administrativa

Por tanto, la Constitucion no contempla directamente el derecho a una se-
rie de garantias procedimentales en el procedimiento administrativo, y en par-
ticular el derecho a la defensa y a la asistencia juridica gratuita.

6. Las previsiones de los textos internacionales

Los textos internacionales so6lo contemplan el derecho a la asistencia juridi-
ca cuando se trata de un procedimiento penal. Asi el art. 14.3.d) del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos dice que, durante el proceso, toda
persona acusada de un delito tendra derecho, en plena igualdad, a las siguientes
garantias minimas: d) ... a ser asistida por un defensor de su eleccion; a ser in-
formada, si no tuviera defensor, del derecho que le asiste a tenerlo vy, siempre
que el interés de la justicia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio, gra-
tuitamente, si careciere de medios suficientes para pagarlo”

Por su parte, el art. 6.3.c) CEDH dice que todo acusado tiene como minimo los
siguientes derechos: a defenderse por si mismo o a ser asistido por un defensor
de su eleccion; y, si no tiene medios para pagarlo, poder ser asistido gratuita-
mente por un abogado de oficio, cuando los intereses de la justicia lo exijan”.

Como puede observarse, el CEDH solo reconoce un derecho a la asisten-
cia juridica en los procesos penales, y exclusivamente a los acusados. Ello ya
de por si excluye los demas tipos de procesos. Sin embargo, la jurisprudencia
del Tribunal Europeo ha extendido el ambito de aplicacion del art. 6 a deter-
minados procedimientos administrativos sancionadores®. Ello podria dar pie

cia de Letrado, incluyendo el derecho a la asistencia juridica gratuita en caso de necesidad si se carece de
medios econémicos suficientes para ello, ya que tal derecho, como resulta del art. 6.3 CEDH, sélo existe en
los procesos judiciales y ademas no en todos los casos, sino cuando los intereses de la justicia lo requieran
(STC 271987, 128/1996, 229/1993, 83/1997, 104/2003), anadiendo que este derecho en los procedi-
mientos de imposicién de sanciones a los internos, tanto en su fase ante la Administracién penitenciaria co-
mo ante el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria, no implica la designacién de abogado del turno de oficio.

> MORENO TRAPIELLA, P., El control judicial de las sanciones administrativas en el convenio europeo de dere-
chos humanos, Documentacion Administrativa, 280-281, 2008, pag. 323 ss.
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para entender que el derecho a la asistencia juridica —incluso gratuita— se ex-
tiende a este tipo de procedimientos. En este punto, los criterios del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos para determinar la expresion cuando los intere-
ses de la justicia lo exyan son la gravedad del delito y la severidad de la sancion
a imponer, asi como la complejidad del asunto, anadiendo que “cuando esta
en juego una privacion de libertad, los intereses de la justicia imponen, por

principio, la asistencia de un abogado™®.

II. LA REGLA GENERAL: LA PREVISION GENERAL DE ASE-
SORAMIENTO

1. Las previsiones generales sobre asesoramiento y asistencia en
el procedimiento administrativo

A) Es absolutamente excepcional el que en un procedimiento administrati-
vo sea exigible la intervencion de Letrado’.

6 Claso Mato Jara contra Espafia, decision de 27-04-2004, Ar. 2004/164183. En este caso considera
que el arresto de fin de semana constituye una pena privativa de libertad. La cuestion puede ser impor-
tante en determinados procedimientos sancionadores.

7 Un ¢jemplo de ello —que ya no esta vigente, al haber sido derogado por la Ley 25/95 de 20 de ju-
lio— es el de las reclamaciones econémico administrativas reguladas por el Real Decreto Legislativo
2795/1980, de 12 de diciembre. Segtn su art. 13, cuando el interesado en la reclamacion econémico ad-
ministrativa no actte por si o por medio de su representante legal y el mandato no sea el propio de los ad-
ministradores, gerentes o directores de sociedades, debera asumir la direccion técnico juridica del asunto
un abogado en ¢jercicio en el lugar donde tenga su sede el Tribunal Econémico Administrativo respecti-
vo; sera necesaria igualmente la intervencion de abogado cuado se solicite vista publica, en los recursos
extraordinarios de revision y en los ordinarios de alzada, siempre que en estos tltimos el acto administra-
tivo impugnado derive directamente de un expediente calificado como defraudacion o exceda de la cuan-
tia que reglamentariamente se determine. Este precepto fue desarrollado por el art. 38 del Reglamento de
procedimiento en las reclamaciones econémico administrativas (Real Decreto 1999/81 de 20 de agosto).
Posteriormente el art. 97.5 del nuevo Reglamento (Real Decreto 391/96 de 1 de marzo) limité la exigen-
cia de abogado a los casos de celebracion de vista publica, cuya solicitud debia ser firmada por letrado.
Todos estos preceptos han sido derogados por la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria y
el Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, que aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley General
Tributaria en materia de revision en via administrativa. Aquellos preceptos han sido duramente critica-
dos por GONZALEZ NAVARRO), que los considera una manifestacién de corporativismo en su mas re-
chazable y negativa version, ansia de justificar una intervencion que en ningan caso va a ser gratuita (De-
recho Administrativo espafiol, tomo 111, EUNSA, Pamplona, 1997, pag. 642). Por lo demas, suponen una in-
dudable excepcién a los principios de informalidad y gratuidad que rigen el procedimiento administrati-
vo, posiblemente motivado por una intencién de judicializar este procedimiento, a semejanza del conten-
cioso administrativo. Por su parte, el art. 14.2.¢) del Texto Refundido de la Ley de Haciendas Locales, al
regular el recurso de reposicion contra actos relativos a ingresos de Derecho publico de las entidades lo-
cales, rechaza expresamente que sea preceptiva la intervencién de abogado o procurador.
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En tal caso la intervencion del letrado no constituiria un derecho, sino una
carga, ya que supondria la necesidad de actuar de una determinada manera
para obtener un beneficio.

B) En nuestra legislacion no se contempla especificamente un derecho a la
asistencia juridica en el procedimiento administrativo. En concreto, nada dice el
art. 35 de la Ley de régimen juridico de las Administraciones ptblicas y del pro-
cedimiento administrativo comun (en adelante, LR]). Es mas, este precepto par-
te de la base de que los interesados tienen derecho a ser asesorados por la pro-
pia Administracion. En este sentido, las autoridades y funcionarios habran de
facilitarles el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de sus obligaciones (art.
35.1) Asimismo, los ciudadanos tienen derecho, en sus relaciones con las Admi-
nistraciones publicas, a obtener informacién y orientacion acerca de los requi-
sitos juridicos o técnicos que las disposiciones vigentes impongan a los proyec-
tos, actuaciones o solicitudes que se propongan realizar (art. 35.g). Desde otro
punto de vista, el art. 71.3 incluso prevé que, en los procedimientos iniciados a
instancia de los interesados, el 6rgano competente pueda recabar del solicitan-
te la modificaciéon o mejora voluntaria de los términos de aquella®.

No obstante, la Ley 30/1992 recoge una serie de preceptos que permiten la
Intervencion, con caracter general, de terceros que actiien como asesores, en-
tre los que indudablemente cabe incluir los técnicos o asesores en Derecho.

C) Asi, el art. 85.2 LR] contempla la figura del asesor, lo que supone una im-
portante novedad con respecto a la Ley de Procedimiento Administrativo de
1958: los interesados podran, en todo caso, actuar asistidos de asesor cuando
lo consideren conveniente en defensa de sus intereses’. Para GONZALEZ NA-
VARRO el asesor es un técnico, no necesariamente titulado, que acompana al
interesado y que para el caso podra actuar —aun sin ser representante proce-
sal— como un alter ego del interesado que lo presenta. Asesor —anade— puede
serlo cualquiera, con titulo o sin ¢l, y nada impone que tenga una determina-
da profesion (por ejemplo, abogado, graduado social o gestor administrativo)!”.

8 En el ambito tributario se recogen similares previsiones: constituyen derechos de los obligados tribu-
tarios el de ser informados y asistidos por la Administracion tributaria sobre el ejercicio de sus derechos y
el cumplimiento de sus obligaciones tributarias (art. 34.1.a de la Ley General Tributaria), derecho que lue-
2o se concreta en los art. 85 y siguientes; y el de ser informados, al inicio de las actuaciones de compro-
bacién e inspeccion, sobre la naturaleza y alcance de las mismas, asi como de sus derechos y obligaciones
en el curso de tales actuaciones (art.34.1.1).

9 La Ley 30/1992 hace otra mencién a los asesores al regular los motivos de abstencién de las autori-
dades y del personal al servicio de las Administraciones (art. 28.2.b LR]J).

10 GONZALEZ NAVARRO, F., op. cil., pag. 647648, que afiade que durante el desarrollo de la ac-
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Es de alabar que el precepto contemple expresamente y con caracter general
la cuestion, ya que ello hace innecesarias las previsiones especificas para determi-
nadas clases de procedimientos, con el consiguiente peligro de creacion de regi-
menes juridicos cuyas diferencias en muchas ocasiones carecen de justificacion,
como veremos mas adelante.

Asimismo es de alabar la amplitud de contenido del precepto, que confirma el
principio antiformalista que rige en la materia. Ni siquiera es necesario que se tra-
te de un técnico.

Con aplicacion a la asistencia juridica cabe, pues, tanto la autodefensa co-
mo la defensa técnica. Lo que ocurre es que normalmente esta Gltima no se re-
fleja en el propio procedimiento, ya que, cuando se trata de alguna actuacion
escrita, el escrito en cuestion lo redacta el asesor y el interesado simplemente
lo firma.

D) Asimismo, conforme al art. 32.2, cualquier persona con capacidad de
obrar podra actuar en representaciéon de otra ante las Administraciones publi-
cas. La actividad de representacion no esta reservada, pues, a ningin grupo
profesional especifico. La Orden de 30-04—66 traté de poner limitaciones, pe-
ro el Tribunal Supremo las consider6 ilegales, rechazando que la presentacion
de solicitudes ante la Administracion estuviera reservada a los gestores admi-
nistrativos'!. Por su parte, GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO
aluden a la STS 17-10-83, anadiendo que no puede negarse la posibilidad de
ser representante habilitado a otros profesionales (aparte de gestores adminis-
trativos, abogados, procuradores y graduados sociales), como son los profeso-
res mercantiles en los procedimientos tributarios, los arquitectos en los urba-
nisticos y los agentes de la propiedad industrial ante el Registro de la Propie-
dad Industrial'?. En consecuencia, el interesado puede otorgar la representa-
cién a quien le asesore o le preste asistencia juridica.

tuacion de que se trate (practica de una prueba, examen del expediente, etc.) el asesor podra comunicar-
se con el interesado que le ha presentado como tal, y ello con absoluta libertad, de forma publica o con la
reserva que uno y otros consideren necesaria; y asimismo podra examinar el expediente administrativo si
es éste el motivo de la presencia del interesado en la oficina administrativa y solicitar las aclaraciones o ex-
plicaciones necesarias. En igual sentido, GONZALEZ PEREZ, J. y GONZALEZ NAVARRO, F., Co-
mentarios a la Ley de régimen juridico de las Administraciones pitblicas y del procedimiento administrativo comiin, Madrid,
2007, tomo II, pag. 2205.

11 Sentencias del Tribunal Supremo (en adelante, STS) 29-01-92, referencia Aranzadi (en adelante,

Ar.); 27-05-92, Ar. 3736, 19-01-96, Ar.435.
12 Comentarios, cit., tomo 1, pag. 956.
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Cabe observar que determinadas normas canalizan a través de la institucion
de la representacion actividades que indudablemente presuponen una actividad
de asesoramiento. Piénsese, por ejemplo, en la remision electronica de datos (sis-
tema RED) en determinadas actuaciones en el ambito de la Seguridad Social'®.

E) Por otra parte, el art. 81 LR]J, al tratar de la practica de la prueba, dice
que en la notificacion del inicio de las actuaciones para la realizacion de las
pruebas, se hara constar “la advertencia, en su caso, de que el interesado pue-
de nombrar técnicos para que le asistan”. Este precepto ya aparecia en el art.
89.2 de la Ley de Procedimiento de 1958. Aunque la Ley parece estar pensan-
do en lo que genéricamente las normas procesales llaman peritos, no cabe du-
da que también incluye a los técnicos en Derecho, es decir, a los asesores juri-
dicos. Piénsese, por ejemplo, en el interrogatorio del interesado en un procedi-
miento disciplinario.

2. El asesoramiento en el procedimiento administrativo sancio-
nador

En el ambito del procedimiento sancionador no existe ninguna especialidad
en lo referente al asesoramiento!*. Por tanto, no se recoge un supuesto derecho
especifico y peculiar a la asistencia juridica entre los principios del procedimien-
to sancionador (art. 135 LR]J). Y es que el reconocimiento especifico resulta in-
necesario, a la vista de las previsiones generales del art. 85.2 LR] para todos los
procedimientos administrativos.

3. Naturaleza juridica de la asistencia juridica

De las normas antes citadas cabe deducir que la asistencia juridica en el pro-
cedimiento administrativo —y, mas en general, el asesoramiento— no constituye
una carga, en el sentido de que deba designarse letrado para obtener un deter-
minado beneficio, ya que para la intervencion en el procedimiento administrati-
Vo no se exige ningun requisito de postulacion. Tampoco se trata de un derecho
subjetivo de naturaleza prestacional que imponga a la Administraciéon un deber
positivo, como el de la designacion de abogado por ser preceptiva su interven-
cion, o el caracter gratuito de la asistencia.

13 Orden de 3-04-1995. Se contempla expresamente la posibilidad de intervencion, con caricter ge-
neral, de profesionales colegiados, sin aludir a una profesion especifica, canalizandola a través de la re-
presentacion.

1 Sobre el derecho a la asistencia juridica en el procedimiento administrativo sancionador, vid.
ALARCON SOTOMAYOR, A.: El procedimiento administrativo sancionador y los derechos fundamentales, Thom-
son—Civitas, Cizur Menor, 2007, pag. 245 ss.
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Por el contrario, se trata de un derecho subjetivo frente al cual la Administra-
cion tiene una mera obligacion de abstencion y respeto, en definitiva, de no ha-
cer o soportar.

Tratandose de un derecho subjetivo, ¢cabe calificarlo como derecho funda-
mental? Algunos autores entienden que si, cuando se trata de un procedimien-
to administrativo sancionador!?.

Sin embargo, no cabe hablar de un derecho fundamental a la asistencia ju-
ridica, ni siquiera en el ambito sancionador, salvo supuestos muy especificos,
que luego veremos'®. Por tanto, su posible lesion constituiria una infracciéon de
la legislacion ordinaria, y no la violacién de un derecho constitucional suscep-
tible de amparo (art. 53.2 de la Constitucion).

4. Lalesion del derecho a la asistencia juridica

En cualquier caso, la eventual lesion del derecho a asesoramiento y a la asis-
tencia juridica constituye un vicio. La Ley de régimen juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del procedimiento administrativo comin no dice nada so-
bre esto con caracter general, ni en el ambito sancionador ni en el ordinario.

Por tanto, la infraccion del derecho a la asistencia juridica en cualquiera de sus
formas en el procedimiento administrativo se rige por las reglas generales. En
consecuencia, es muy dificil que dé lugar a un vicio de nulidad de pleno derecho,
ya que no encaja en ninguno de los supuestos del art. 62 LR]. Y sé6lo constituira
un vicio de anulabilidad cuando se haya producido indefension material, consti-
tuyendo en los demas supuestos una irregularidad no invalidante (art. 63). En
particular, no cabe invocar indefensién por falta de asistencia técnica o por el he-
cho de que la Administracion no haya notificado al interesado la posibilidad de

designacion de defensor técnico!’.

15 Segin TRAYTER, se causa indefension y se vulnera el art. 24 CE cuando se impida al expedien-
tado la posibilidad de asesorarse durante la tramitacién del expediente (TRAYTER JIMENEZ, J.M., El
procedimiento administrativo sancionador, en Justicia Administrativa, Revista de Derecho Administrativo, nimero extra-
ordinario, 2001, pag. 85).

16 GARCIA GOMEZ DE MERCADO dice que “no es de aplicacién a las sanciones administrativas
el derecho a la asistencia letrada, limitado a los procesos penales por delito” (Sanciones administrativas, Ed.
Comares, Granada, 2008, pag. 162). Sin embargo, una cosa es que no constituya un derecho fundamen-
tal y otra que no constituya un derecho, que si lo es, porque esta recogido con caracter general por la Ley
de régimen juridico de las Administraciones Publicas y del procedimiento administrativo comuan.

17 Puede causar indefension, por ejemplo, la prohibicién expresa por la Administracién a la intervencién
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Desde otro punto de vista, la intervencion de letrado en la via administrativa no
puede servir para que la Administracion se excuse de sus errores. Ante una inter-
posicion extemporanea de un recurso como consecuencia de un erréneo pie de re-
curso, el Tribunal Constitucional ha rechazado la alegacion de la Administracion se-
gun la cual el interesado contaba con asistencia letrada, ya que la proteccion de los
administrados frente a las irregularidades administrativas no puede hacerse depen-
der de la presencia o no de Letrado, ni puede hacerse de peor condicién a aquellos

asistidos por direccion técnica letrada (STC 19371992, 194/1992 y 214/02).

5. ¢Esta reservada la asistencia juridica en el procedimiento ad-
ministrativo a los abogados?

En principio el abogado es el profesional mas adecuado para la asistencia ju-
ridica en el procedimiento administrativo. Pero nada impide que el asesora-
miento juridico en el procedimiento administrativo pueda realizarse por otras
personas. Piénsese en profesores de Derecho, en entidades de defensa de dere-
chos e intereses, ete. Asi, el art. 23.1 del Texto Refundido de la Ley de Consu-
midores y Usuarios de 16-11-2007 contempla que las asociaciones de consu-
midores y usuarios tengan como finalidad la defensa de los derechos e intere-
ses legitimos de los consumidores. Segun el art. 37.c), las asociaciones de con-
sumidores y usuarios tendran como finalidad, entre otras, representar a sus
asociados y ejercer las correspondientes acciones en defensa de los mismos. Su-
puestos similares se contemplan en la legislacion de extranjeria y asilo.

En este sentido existe una importante jurisprudencia penal emanada en re-
lacién con el delito de intrusismo profesional. El Tribunal Supremo ha dejado
claro que el asesoramiento en Derecho en el procedimiento administrativo no
esta reservado al abogado, pues esta profesion colegiada tiene esa reserva en la
via judicial, pero no en la via administrativa. En general las sentencias en cues-
tion parten de la base de que la actuacion del abogado se limita a la que se re-
aliza en juicio, con base en el art. 24.2 CE, quedando excluidas de su mono-
polio las realizadas en el ambito administrativo. De hecho, los casos contem-
plados suelen ser de personas que se atribuyen la condicion de abogados y que
se ofrecen a realizar gestiones ante la Administracion (tramitacion de permisos
para extranjeros, obtenciéon de permiso de conduccién, etc)!®.

de asesor en el procedimiento administrativo. La Sentencia de la Audiencia Nacional de 27-01-2000 (Ar. 26)
(citada por ALARCON, cit., pag. 253) rechaza que exista un defecto formal causante de indefension por el
hecho de que el interesado en comparecencia pidiera que se le designara una abogado de oficio, “peticion que
resultaba improcedente, pues en el procedimiento sancionador no es necesaria la intervenciéon de letrado™.

18 En la STS 2-04-79 (Ar. 1546) se contempla el caso de un procesado que realizé actos tales como
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6. :Debe contemplarse expresamente la intervencion de aboga-
do en el procedimiento administrativo?

Creo que no debe contemplarse expresamente la intervencion de abogado
en el procedimiento administrativo, bastando las reglas generales contempla-
das en la Ley de régimen juridico de las Administraciones publicas y del pro-
cedimiento administrativo comun.

No cabe trasladar automaticamente las previsiones de la legislacion proce-
sal a la via administrativa en lo que se refiere a la intervencion de letrado. El
procedimiento administrativo no puede reducirse a ser considerado una mera
via previa a la judicial, no es una mera actividad preprocesal, sino que tiene
una sustantividad propia.

Existe otro dato importante. Normalmente los interesados no pueden acce-
der por si mismos a la via judicial, sino que necesitan unos requisitos de pos-

redactar un recurso de alzada, entendiendo el tribunal que no existe delito de intrusismo porque no era
precisa la intervencion de abogado, “por no tratarse de una contienda juridica, sino meramente adminis-
trativa”. La STS 29-09-06 (Ar. 6400) rechaza que en el asunto que resolvia se hubiera producido un de-
lito de intrusismo, porque no se habian realizado “actos propios de ejercicio de la profesion de abogado™.
En el caso, la interesada se atribuia la condiciéon de abogada especializada en materia de extranjeria —a
pesar de carecer de tal titulo— y asesoraba a los clientes para obtener la documentacion necesaria. La sen-
tencia pone de relieve que a pesar del amplio contenido del art. 9.1 del Estatuto General de la Abogacia
(aprobado por Real Decreto 658/01 de 22 de junio) que alude a los que “se dedican de forma profesio-
nal al asesoramiento, concordia y defensa de los intereses juridicos ajenos, publicos o privados”, el aseso-
ramiento realizado por la interesada “no constituye un acto exclusivo de la profesiéon de abogado”, ana-
diendo que “el objeto del mismo se realizaba en el plano meramente administrativo, y nunca en el judi-
cial” (a la direccion y defensa de las partes en toda clase de procesos se refiere el art. 542 de la Ley orga-
nica del Poder Judicial, en adelante, LOP]). A cllo afiade que la “determinaciéon de funciones debera ser
realizada desde una perspectiva objetiva de valoracién social”, por lo que “debe tenerse presente que cual-
quier ciudadano es susceptible de recibir a diario consejos (médicos, sanitarios, de rehabilitacion, cons-
trucciéon o reparacion de aparatos de todo tipo o de viviendas) que propiamente solamente deberian dar-
los profesionales cualificados, y no por ello alcanza tal hecho el desvalor social capaz de merecer una san-
ci6on penal”. Y aflade que “en el plano juridico, la implicacién o proyeccion de la persona y de sus multi-
ples facetas en el mundo del derecho le hace susceptible de recibir consejos de tal orden en muy diversos
planos (mercantil, bancario, bursatil; tributario, laboral y relacionado con la Seguridad Social), sin que
tenga que llegar a la tipicidad penal que debe quedar reservada para cuando lo que se ejecuta pertenece en exclu-
swa a una determinada profesion”. A continuacion, la sentencia pone de relieve que la legislacion de extranje-
ria no exige la direcciéon letrada para la tramitaciéon administrativa de determinados asuntos. Y lo mismo
cabe decir —contintia la sentencia— con respecto a la normativa que rige la convalidacién, obtenciéon o re-
novacion de los permisos para la conduccién de vehiculos de motor. Por su parte, la STS 12-04—10 (Ar.
5551) menciona expresamente a la anterior, afadiendo que ninguna relevancia penal tiene la previa ac-
tividad de asesoramiento puramente administrativo, que no invade las funciones propias del ejercicio pro-
fesional de la abogacia.
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tulacion: la designacion de abogado de oficio deriva de esa necesidad. Esos re-
quisitos, en cambio, no existen en la via administrativa, por lo que falta el fun-
damento de su posible existencia.

Por otra parte, contemplar expresamente la intervenciéon de abogado en el
procedimiento administrativo supondria olvidar la existencia de profesionales

especializados, como los graduados sociales, gestores administrativos, etc!?,

Asi, por lo que se refiere a los graduados sociales el art. 1 de la Orden de 28
de agosto de 1970 dice que “a los graduados sociales, en su condicién de téc-
nicos en materias sociales y laborales, les corresponden las funciones de estu-
dio, asesoramiento, representacion y gestion, sin necesidad de apoderamiento es-
pecial, en los casos permitidos por la Ley de Procedimiento Administrativo en
todos cuantos asuntos laborales y sociales les fueran encomendados por o ante
el Estado, entidades paraestatales, corporaciones locales, la Seguridad Social,
la Organizacién sindical, entidades, empresas y particulares”?’. Sobre esta ba-
se, ninguna duda existe acerca de la posibilidad de asesorar en materia laboral
y de Seguridad Social®!.

La STS 21-11-98 (Ar. 9964) afirma que la “técnica juridica” esta reservada
a la abogacia, pero reconoce que los graduados sociales ejercen técnica juridi-
ca en el campo limitado al concreto ambito sociolaboral, lo que supone “co-
nocimientos parciales de Derecho”.

Por lo que se refiere a los gestores administrativos, el art. 1 del Decreto
424/1963 dice que son profesionales que se dedican de modo habitual y con
caracter de profesionalidad y percepcion de honorarios a promover, solicitar y
realizar toda clase de tramites que no requieran la aplicacion de la técnica ju-
ridica reservada a la abogacia, relativos a aquellos asuntos que en interés de
personas naturales o juridicas, y a solicitud de ellas, se sigan ante cualquier 6r-
gano de la Administracion Puablica, informando a sus clientes del estado y vi-

19 Ver STS 5-05-88 (Ar. 3720) sobre &mbito de competencias de graduados sociales y gestores admi-
nistrativos, aludiendo al Decreto 1531/65 de 3 de junio, que delimita tales competencias.

20 Esta norma ha sido declarada en vigor por el Real Decreto 1415/2006, de 1 de diciembre, por el
que se aprueban los Estatutos Generales de los Colegios Oficiales de Graduados Sociales (Disposicién De-
rogatoria tnica.2).

2! La profesion de graduado social es una profesion juridica (TARRAGA POVEDA, J., La representa-
cidn y defensa en juicio por graduado social, EA. Laborum, Murcia, 2001, pag. 76, recogiendo opiniones de otros
autores). El voto particular del magistrado Mendizabal Allende en la STC 2/1995 de 10 de enero afirma
que los graduados sociales no son juristas, ya que los estudios que dan lugar a su titulo no pretenden una
formacion juridica integral, pero reconoce que desarrollan una actividad asesora y asistencial.
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cisitudes del procedimiento por el que se desarrollan. Y su art. 2 anade que los
gestores administrativos actian ante los 6érganos de las Administraciones pu-
blicas en calidad de representantes al amparo de dispuesto en el articulo 32.2
de la Ley 30/1992. Lo cual les excluye de la actividad de asesoramiento juri-
dico, aunque indudablemente en muchas ocasiones el deslinde sera muy dificil
de realizar.

Por su parte, el art. 2.2 del Real Decreto 278/00 de 25 de febrero, que aprue-
ba los estatutos del Colegio Oficial de Agentes de la Propiedad Industrial esta-
blece que las funciones propias de los agentes de la propiedad industrial son las
de “ofrecer y prestar habitualmente sus servicios ... para aconsgjas; asistir o repre-
sentar a terceros para la obtencion de registros en las diversas modalidades de la
propiedad industrial y la defensa de los derechos derivados de los mismos ante la Ofi-
cina Espafola de Patentes y Marcas”.

Por lo que se refiere a los procuradores, por de pronto es claro que nada im-
pide su intervencion como representantes de los ciudadanos ante la Adminis-
tracion, dada la amplitud de la prevision del art. 32.2 LR], a pesar de que la
LOP]J se refiere a ellos solo en el ambito procesal.

El Real Decreto 1373/2003 de 7 de noviembre, que aprueba el arancel de
derechos de los procuradores, en su art. 76, reconoce que el procurador puede
realizar actuaciones ante las Administraciones publicas, indicando que en to-
dos aquellos recursos y reclamaciones que se formulen ante cualquier érgano
de las Administraciones publicas, el procurador percibira sus derechos con
arreglo a lo dispuesto en el art. 1, con una reduccién del 50 por ciento.

Por otra parte, el art. 3 contempla la posibilidad de percepciones no aran-
celarias, al indicar que “este arancel regula los derechos devengados por los
procuradores en toda clase de asuntos judiciales y ante las Administraciones
publicas, y quedan excluidos los que correspondan al procurador por los de-
mas trabajos y gestiones que practique en funcién de lo dispuesto en los arti-
culos 1.709 y 1.544 del Codigo Civil, y demés normas de aplicacion.

Ahora bien, la STS 29-01-04 (Aranz. 2183), dictada en un recurso relativo
a las atribuciones de los procuradores, les niega funciones de defensa: “la fa-
cultad de ordenar en el ambito de su competencia la actividad profesional de
los colegiados, que el articulo 5 apartado 1) de la Ley de Colegios Profesionales
de 13 de febrero de 1974 atribuye a éstos, ha de ejercerse dentro del ambito ex-
clusivo de la funcién que el legislador atribuye a la profesion; y siendo ello asi,
ha de recordarse que conforme al articulo 438 LOP]J corresponde exclusiva-
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mente a los procuradores la representacion de las partes en todo tipo de pro-
cesos, salvo cuando la Ley autorice otra cosa, por lo que existe una clara ex-
tralimitacion en la regulacion que en el Estatuto impugnado se contiene en el
apartado 3 del articulo 3° impugnado, al atribuir al procurador la defensa del
cliente cuando no esté reservada por Ley a otras profesiones y sin que dicha sal-
vedad legal, no prevista en la legislacion vigente, tenga relevancia alguna a
efectos de apreciar la clara extralimitacion que en dicho precepto se contiene
al invadir, con ocasion de la definicion del procurador, el ambito competencial
que el articulo 436 de la citada Ley Organica confiere al abogado a quien atri-
buye, en exclusiva, la direccién y defensa de las partes en toda clase de proce-
sos o el asesoramiento y consejo juridico, sin que pueda aceptarse la forzada
interpretacion restrictiva que el Abogado del Estado da al término «defensa»
que usa el precepto recurrido como limitado a actuaciones procesales incardi-
nadas dentro de las facultades de representacion, porque una cosa es la autén-
tica representacion profesional que corresponde al procurador y otra la defen-
sa del mismo y el asesoramiento que esta atribuida en exclusiva al abogado por
el articulo 436 de la Ley Organica del Poder Judicial. Todo lo cual impone la
declaracion de nulidad del precepto recurrido en cuanto infringe el principio
de reserva de Ley en la regulacion de la profesion de procurador establecido en
el articulo 36 de la Constitucion en relacion con lo dispuesto en el articulo 5.1)
de la Ley reguladora de los Colegios Profesionales.”

Parece evidente que, a pesar de lo que razona la sentencia, nada impide que
el procurador ejerza funciones de asesoramiento en el procedimiento adminis-
trativo, a la vista de lo dispuesto en el art. 85.2 de la Ley de régimen juridico
de las Administraciones publicas y del procedimiento administrativo comun.

El Real Decreto 1837/2008 de 8 de noviembre incorpora al ordenamiento
juridico espanol varias Directivas europeas relativas al reconocimiento de cua-
lificaciones profesionales, asi como a determinados aspectos del ejercicio de la
profesion de abogado??. Segtin este Real Decreto, las profesiones cuyo ejerci-
cio exige un conocimiento preciso del Derecho positivo espafiol y en las que en
el desempenio de sus actividades es un elemento esencial y constante emitir dic-
tamenes, consejos o asistencia sobre el Derecho positivo a efectos de lo dis-
puesto en el art. 22.3 (necesidad de un periodo de practicas o de una prueba
de aptitud) son las siguientes: abogado, actuario de seguros, agente de la pro-
piedad industrial, auditor de cuentas, detective privado, gestor administrativo,

22 Este Real Decreto derogé al antes citado Real Decreto 1665/1991, de 25 de octubre, sobre reco-
nocimiento de titulos académicos y profesionales en la CEE.
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graduado social, graduado social diplomado, diplomado en relaciones labora-
les, habilitado de clases pasivas, procurador. A la vista de este precepto, resul-
ta indudable que todos estos profesionales pueden asesorar a los interesados en
el procedimiento administrativo.

Ademas, en ocasiones puede estar mas justificada la intervencion de otros
especialistas: asi, en una expropiaciéon puede ser mas importante la asistencia
de un arquitecto o de un ingeniero que la de un abogado?3.

III. LA PREVISION DE LA INTERVENCION DE ASESOR EN
NORMAS ESPECIFICAS

Existen una serie de normas especificas que contemplan expresamente la in-
tervencion de abogado o de otro asesor en el procedimiento administrativo. En
general se refieren a procedimientos administrativos sancionadores.

1. Las previsiones en la legislaciéon penitenciaria

Este es un supuesto importante, porque ha dado lugar a una amplia juris-
prudencia del Tribunal Constitucional®*.

El vigente Reglamento Penitenciario, aprobado por Real Decreto 190/1996
de 9 de febrero, regula la tramitacion del procedimiento sancionador, estable-
ciendo que, ante el pliego de cargos, uno de los derechos del interesado inter-
no cuya conducta sea presuntamente constitutiva de falta disciplinaria es el de
formular pliego de descargos por escrito o para alegar verbalmente (art.
242.2.h), debiendo indicarsele expresamente que el interno puede asesorarse

23 Cabe hacer aqui otra consideracién en cuanto al intento de apoderamiento de facultades por parte
de determinadas profesiones. Tradicionalmente se venia utilizando la via reglamentaria, al aprobar los es-
tatutos de las distintas profesiones. Pues bien, la STS 7-02-1979 (Ar. 294) (ponente, Angel Martin del
Burgo) hace una dura critica de esta situaciéon. Ante un conflicto interprofesional entre los gestores admi-
nistrativos y los graduados sociales, acerca de las actividades propias de cada profesion, dice la sentencia
que “nada de insolito tiene el que se planteen problemas como el de autos, ya que el ordenamiento de es-
te mundo de los profesionales ha surgido, y sigue de la misma forma, en virtud de concepciones unilate-
rales y sectoriales, sin la menor coherencia, lo que permite el otorgamiento de atribuciones, como conse-
cuencia de gestaciones coyunturales, o momentos de fortuna, tan proclives a poner en marcha el espiritu
expansivo de los distintos Cuerpos, no siempre contenido como deberia serlo, por la manera fragmenta-
ria y dispersa en que este Ordenamiento se va elaborando, y hasta por el desigual rango de las normas
que lo integran”. Actualmente se opta por normas con fuerza de Ley, pero la critica contenida en esta sen-
tencia sigue plenamente vigente.

24 Sobre ello, vid., con gran detalle, ALARCON SOTOMAYOR, A, cit., pag. 255 ss.
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por letrado, funcionario o por cualquier persona que designe durante la tra-
mitacion del expediente y para la redaccion del pliego de descargos (letra 1), as
como de la posibilidad de asistirse de un funcionario o interno (letra j)°.

Como hemos dicho, existe una abundante jurisprudencia constitucional so-
bre la materia. Por de pronto, las garantias procesales establecidas en el art.
24.2 CE son aplicables no sdlo en el proceso penal, sino también en los proce-
dimientos administrativos sancionadores con las matizaciones que resultan de
su propia naturaleza, en cuanto que en ambos casos se ejerce la potestad pu-
nitiva del Estado (STC 18/1981, 2/1987, 2/1990, 145/1993, 297/1993,
97/1995, 14371995, 195/1995, 127/1996, 128/1996, 83/1997, 104/02,
316/06, 42/08). No se trata de una traslacion literal de las garantias del pro-
ceso penal al procedimiento administrativo sancionador, dadas las diferencias
entre uno y otro, sino de la aplicacion de aquellas que resulten compatibles con
la naturaleza del procedimiento sancionador (STC 104/02).

Tratandose de sanciones disciplinarias impuestas a internos penitenciarios,
este conjunto de garantias se aplica con especial rigor, al considerar que la san-
c16n supone una grave limitacion a la ya restringida libertad inherente al cum-
plimiento de una pena (STC 74/1985, 2/1987, 297/1993, 97/1995,
12871996, ctc.). Las peculiaridades del internamiento en un establecimiento
penitenciario no pueden implicar que «la justicia se detenga en la puerta de las
prisiones» (STC 2/1987, 297/1993, 97/1995, 127/1996, 128/1996. 157700,
91/04 y STEDH Campbell y Fell, de 28 de junio de 1984) (STC 83/97).

No obstante, no se trata de un derecho pleno a la asistencia de letrado que
se extienda a su comparecencia personal junto al interno ante los 6rganos dis-
ciplinarios. Lo que la Constitucién garantiza en este ambito es la posibilidad
de contar con un asesoramiento juridico suficiente, por lo que es su obstaculi-
zaciéon o impedimento injustificado por parte de la Administracion lo que
constituye la lesion del derecho de defensa (STC 104/03).

El asesoramiento puede ser realizado por cualquier persona que el interno
designe, siempre que en este caso la solicitud de asesoramiento, en cuanto su-
ponga la comunicacién con una tercera persona, sea compatible con las exi-
gencias de seguridad, tratamiento y buen orden del establecimiento que legi-

25 El anterior Reglamento Penitenciario de 1981 contemplaba en el procedimiento disciplinario san-
cionador el tramite del pliego de cargos, en el que, conforme al art. 130.1.¢), debia hacerse constar “la po-
sibilidad de asesorarse durante la tramitacion del expediente”. Como puede observarse, se hablaba, con
gran amplitud, de un asesor, sin mayor especificacion.
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timamente deben adoptar los responsables del centro penitenciario (STC
104/03, 91704, 42/08, 71/08 y 10/09).

Al reconocer expresamente la legislacion penitenciaria la posibilidad de que
los internos soliciten asesoramiento durante la tramitacion de los expedientes
disciplinarios, la pasividad o el silencio de la Administracién ante una solicitud
de este tipo realizada en tiempo y forma ante el 6rgano competente puede sig-
nificar la lesion del art. 24.2 CE si supone la privacion definitiva de la oportu-
nidad de recibir una asistencia necesaria y eficaz para la preparacion de su de-
fensa. Es decir, sélo podra apreciarse vulneracion del derecho de defensa si la
que efectiva y concretamente se ha ejercitado en el proceso se manifiesta inca-
paz de contribuir satisfactoriamente al examen de las cuestiones juridicas sus-
citadas en el mismo, lo cual sera determinable, en cada caso concreto, aten-
diendo a la mayor o menor complejidad del debate procesal y a la cultura y co-
nocimientos juridicos del comparecido personalmente, deducidos de la forma
y nivel técnico con que haya realizado su defensa (STC 104/03, 91/042).

Las STC 71/08 y 10/09 desestimaron sendos recursos de amparo al cons-
tatar que lo denegado no fue en si mismo el hecho del asesoramiento, sino la
forma concreta en que el recurrente propuso su realizacién —entrevista perso-
nal-, y ello porque en tal caso la Administracién penitenciaria no impidio al
recurrente hacer efectivo su derecho, pues, en Gltima instancia, la decision ad-
ministrativa no imposibilitaba que ese asesoramiento hubiera podido efectuar-
se de cualquier otra forma que no resultara contrario a las razones de seguri-
dad y buen orden, como es el asesoramiento por escrito que expresamente po-
sibilit6 el instructor. Ademas —razonaba el Tribunal—, tampoco resultaba posi-
ble apreciar defectos constitucionales de motivacion en esta decision, ya que se
fundament6 en que no estaban autorizadas las comunicaciones intermodula-
res entre internos que no fueran familiares directos, identificando asi la exis-
tencia de un fin constitucionalmente legitimo justificativo, como son las razo-
nes de seguridad y buen orden. En tercer lugar, tampoco el hecho de que fi-
nalmente el recurrente no pudiera contar con algun tipo de asesoramiento, que
es en lo que se concretaria la indefension material, podia ser imputado a la Ad-
ministracion, toda vez que, ante la negativa del instructor a acceder a realizar
el asesoramiento de la manera solicitada, el recurrente no propuso ninguna
otra formula alternativa, bien en cuanto a la forma de verificarlo, bien eligien-
do un asesor en quien no concurrieran esas especificas circunstancias.

%6 Esta Gltima niega que se haya producido la vulneracién del derecho a la defensa y a la asistencia ju-
ridica sobre la base de que el propio recluso, segiin parece, ejercité una autodefensa bien razonada juri-

dicamente.
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El contenido del derecho fundamental a la asistencia juridica no implica el
reconocimiento del derecho a la asistencia juridica gratuita durante el procedi-
miento administrativo (STCG 74/1985, 2/1987, 229/1993), lo que no contradi-
ce el art. 24.2 CE, pues, como resulta del art. 6.3 del CEDH, tal derecho a la
gratuidad de la asistencia letrada sélo existe en los procesos judiciales y, ademas,
no en todos, sino solo cuando el derecho de defensa y los intereses de la justicia
lo requieran (STC 2/87, 229/93, 128/96, 83/97, 104/03, 42/08). Aunque
comprende el derecho del interno a asesorarse por Letrado de su eleccion, pe-
se a que no sea preceptiva su intervencion, sin embargo, tanto en la fase admi-
nistrativa como en la fase del posterior recurso ante el Juzgado de Vigilancia Pe-
nitenciaria no forma parte de su contenido el derecho a la designacion de le-
trado del turno de oficio (STC 9/1997, de 14 de enero, ] 3; AATC 145/1999,
de 7 de junio; 92/2003, de 24 de marzo). No puede estimarse vulnerado su de-
recho a la asistencia letrada por no haber contado con asistencia letrada gratui-
ta durante la tramitacion del expediente disciplinario, ya que este derecho en los
procedimientos de imposicion de sanciones a los internos, tanto en su fase ante
la Administracién penitenciaria como ante el Juzgado de Vigilancia Penitencia-
ria, no implica la designacion de abogado del turno de oficio (STC 42/08).

¢Cudl es el fundamento de ese reconocimiento del derecho a la defensa y a la
asistencia juridica en los procedimientos disciplinarios abiertos a los reclusos co-
mo un derecho fundamental? La jurisprudencia constitucional pone el acento en
que “la sancién supone una grave limitacion a la ya restringida libertad inheren-
te al cumplimiento de una pena”, ya que la tramitacién del procedimiento pue-
de lugar a una restricciéon atn mayor de su libertad. Sin embargo, creo que el
fundamento de esta especial garantia se encuentra en la especial situacion en que
se encuentra el recluso: éste se encuentra privado de libertad y tiene restringido
su derecho a la comunicacion con terceros, lo que supone una seria limitacion a
sus garantias procedimentales, que en otras circunstancias no tendria lugar. Ello
hace que el derecho a asesorarse por parte del recluso no suponga una simple
obligacion de abstenerse por parte de la Administracion penitenciaria, sino que

incluye la obligacion positiva de facilitar el contacto®’.

Como consecuencia, cabe hacer las siguientes consideraciones. Por de pron-
to, es claro que esta consideracion como derecho fundamental no puede tras-
ladarse sin mas a cualquier otro procedimiento sancionador, como reconoce el
propio Tribunal Constitucional. De hecho, tiene un caracter excepcional.

27 No obstante, esta opinién tiene un punto débil: si la privacién de libertad fuera lo relevante, estas
garantias deberian trasladarse a todos los procedimientos administrativos en los que estuvieran interesa-
dos los reclusos.
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En segundo lugar, hay que tener en cuenta la posiciéon del Tribunal Consti-
tucional, como garante de los derechos fundamentales a través del recurso de
amparo. Desde esta perspectiva, la doctrina del Tribunal Constitucional se ba-
sa en la proteccion del derecho fundamental a la defensa y a la asistencia juri-
dica, que es bastante mas estricto que el derecho a recibir asesoramiento en el
procedimiento sancionador penitenciario. Parece que la doctrina del Tribunal
Constitucional no puede extenderse a otro tipo de asesoramiento distinto a la
asistencia juridica.

Cabe plantear la cuestion de si el recluso tendria ese derecho incluso aunque
no estuviera normativamente previsto. También cabe la duda de si esta garan-
tia puede excluirse expresamente. Dicho con otras palabras, la cuestion es si se
trata de un derecho que deriva directamente de la Constituciéon o de la norma
que lo establece. El Tribunal Constitucional parece entender lo primero, preci-
samente por el fundamento en el que se basa (el interesado se encuentra priva-
do de libertad). Y si esto es asi, ello formaria parte del contenido esencial del de-
recho, que no puede ser recortado, y que deberia regularse por una norma de
superior rango (art. 53 CE). Lo cierto, sin embargo, que este problema no es tal,
dado que la Ley de régimen juridico de las Administraciones publicas y del pro-
cedimiento administrativo comun recoge esta posibilidad de asesoramiento.

2. El régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas

El art. 53.1 de la Ley organica 8/98 de 2 de diciembre, sobre régimen dis-
ciplinario de las Fuerzas Armadas dice, con respecto a las faltas graves, que el
expedientado podra contar en todas las actuaciones a que dé lugar este expe-
diente sancionador, con el asesoramiento del abogado o del militar que desig-
ne al efecto”®. No es una novedad de esta Ley, pues ya anteriormente esto mis-
mo se contemplaba en la Ley organica 12/85 de 27 de noviembre, de régimen
disciplinario de las Fuerzas Armadas.

La contemplacién expresa de este derecho puede tener sentido en cuanto
que el militar puede ser privado de su libertad en el ambito administrativo, y
en tal sentido la prevision expresa tendria su justificacion, tanto en lo que se re-
fiere a las garantias procedimentales de comunicaciéon como a las consecuen-
cias que puedan derivar de la actuacion administrativa, sin perjuicio de que en
caso de que no exista esa privacion o restriccion de libertad, el interesado pue-
da asesorarse por quien decida libremente.

2 El art. 64 lo extiende a los expedientes gubernativos por sanciones disciplinarias extraordinarias.
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Sin embargo, esta afirmacion tiene sus puntos débiles. Por un lado, las san-
ciones leves —con respecto a las cuales no existe prevision alguna acerca del ase-
soramiento— pueden comportar restricciones importantes a la libertad. Por el
contrario, varias de las sanciones graves no guardan ninguna relacién con la
privacion de libertad. Lo cual hace pensar que se ha tratado de trasladar a un
procedimiento disciplinario las garantias previstas en un procedimiento penal.

Por lo demas, la DF 1* de la Ley dice que la Ley de régimen juridico de las
Administraciones publicas y del procedimiento administrativo comun sera de
aplicacién subsidiaria en todas las cuestiones de procedimiento y recurso no
previstas en la Ley, lo que significa que nada impide el asesoramiento —y en
particular, la intervenciéon de letrado— en los procedimientos por faltas leves.
Hay que tener en cuenta que, aunque ese procedimiento es predominante-
mente oral, ello no excluye la escritura, por ejemplo, en materia de recursos.

La STS 17-07-06 (Sala de lo Militar) (Ar. 4494) afirma que en los procedi-
mientos para la imposicion de sanciones leves no esta prevista la intervencion
de letrado, pero tampoco excluida, siempre que no resulte incompatible con la
finalidad del procedimiento oral y sumario por faltas leves. Lo que ocurre es
que en el caso en cuestion el interesado ni se hizo acompanar de profesional de
la abogacia que le asistiera en el acto, ni solicit6 disponer de asesoramiento pi-
diendo la suspension del acto por breve plazo de tiempo para no frustrar la ra-
pida decision que el caso requeria.

Por otra parte, la doctrina opina que no debe entenderse como un derecho a
la asistencia letrada concebida como la presencia fisica de su asesor en todas las
actuaciones a que dé lugar el procedimiento: la posibilidad de recibir asesora-
miento letrado permite al expedientado redactar sus descargos bajo la direccion
de letrado, asi como aconsejarse de éste para proponer prueba, pero no presu-

pone la presencia fisica del letrado en todos los tramites del procedimiento?”.

3. El régimen disciplinario de la Guardia Civil

La Ley organica 11/91 de 17 de junio, de régimen disciplinario de la Guar-
dia Civil, al igual que ocurre con el régimen disciplinario militar, no contem-
plaba la asistencia juridica en los procedimientos por falta leve. Con respecto a
ello cabe decir lo mismo que con respecto a los militares.

29 FERNANDEZ SEGADO, F., El nuevo régimen disciplinario militar: reflexiones en torno a la obra “Comenta-
ri0s a la Ley Disciplinaria de las Fuerzas Armadas™, en Revista Espafiola de Derecho Militar, 76, julio diciembre 2000,
pag. 151.
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Precisamente esta circunstancia ha dado lugar a una amplia jurisprudencia de
la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo sobre la cuestion. Asi, la STS 8-02-99
(Ar. 2574) resolvié un caso de procedimiento oral por falta leve producido du-
rante la vigencia de la Ley organica 11/91. La sentencia niega que se haya vul-
nerado el derecho fundamental de defensa. En primer lugar —dice— la asistencia
de letrado no esta prevista en el procedimiento sancionador por falta leve, lo que
le lleva a decir que tal derecho no existe en este procedimiento, por comparacion
con lo que se establece para el procedimiento por los demas tipos de faltas.

En segundo lugar, afirma que el tramite de audiencia no constituye una fa-
se de declaracion, con posibilidad de contradiccion, que precise de la asisten-
cia de Letrado; aunque aflade que ello “no impide que el supuesto infractor,
que mejor conoce lo que ha hecho, pueda obtener ese asesoramiento previo a
la resolucion sancionadora, y no menos después al interponer los previstos re-
cursos de alzada”. Y concluye que “la norma legal disciplinaria responde a
aquellas notas de simplicidad del procedimiento, suficientes garantias, y finali-
dad esencial de reponer con la mayor brevedad la disciplina quebrantada”.

Al realizar esta matizacion cabe observar que la sentencia realmente no niega
el derecho a la asistencia juridica, sino el que el interesado pueda reclamar que en
una determinada fase del procedimiento oral sea asistido por asesor. En lo cual
coincide con la doctrina del Tribunal Constitucional que hemos examinado con
relacion a los reclusos.

La STS 27-09-2001 (Ar. 8701 de 2002) se dicté como consecuencia de un
procedimiento sancionador por faltas graves. Ante la alegacion de la falta de
asistencia juridica, la sentencia afirma que no se ha producido indefensiéon ma-
terial, porque no existe un paralelismo entre el procedimiento administrativo
sancionador y el proceso penal, ya que tal asistencia no es preceptiva, por lo
que “el asesoramiento juridico con que quiera contar el encartado, incumbe
ante todo a su propia actividad y diligencia, incluida la formulacién de quejas
o protestas ante el Instructor por los posibles incumplimientos procedimenta-
les en que se hubiera incurrido en el tramite del expediente, reclamaciones que
no consta haberse efectuado”.

La STS 3-06-02 (Ar. 5878) se remite a la doctrina de la sentencia antes ci-
tada de 8-02—-1999, indicando que el procedimiento sumario por falta leve fue
disenado por el legislador con tal naturaleza para responder con rapidez —se-
gtn el Tribunal Constitucional, la prontitud y la rapidez de la reaccion consti-
tuyen la razon de ser de los procedimientos disciplinarios— frente a las infrac-
ciones de la disciplina militar.
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La STS 9-12-2004 (Ar. 8032) insiste en que en aquel momento no estaba pre-
vista la asistencia juridica en el procedimiento oral por falta leve: “La naturaleza
de las infracciones que en €l se investigan, el puro ejercicio del mando que re-
presenta la investigacién y correccion de estas infracciones, la sencillez de los tra-
mites y su celeridad acorde con los intereses militares que tutela ..., justifican es-
te distinto tratamiento procedimental, sin perjuicio para el derecho de defensa del encar-
lado que, desde luego, puede asesorarse en la_forma que estime converiente, a lo largo del proce-
dimuento hasta la resolucion definitiva en via disciplinaria. La necesidad de restablecer con
la rapidez necesaria la disciplina quebrantada y la naturaleza de la relacion de
mando en que se ejerce esa potestad disciplinaria respecto a dichas faltas leves,
necesaria para el correcto funcionamiento de la Institucion, representan peculia-
ridades que matizan la aplicacion al procedimiento disciplinario militar por fal-
tas leves de la garantia de defensa y permiten, preservando los valores esenciales
de ese derecho fundamental que estan en la base del precepto (STC 18/1991),
establecer la senalada diferencia, en cuanto a la asistencia letrada al encartado,
en relaciéon a los mencionados expedientes disciplinarios y gubernativos”.

La STC 74/04 estudia el caso de un procedimiento por falta leve a un
miembro de la Guardia Civil en el que no se permitié intervenir a una letrada.
La sentencia matiza que las restricciones al ejercicio del derecho de asistencia
letrada solo resultan admisibles en la medida en que ese ejercicio resulte in-
compatible con la finalidad del procedimiento disciplinario. El fundamento del
procedimiento oral sumario para la correccion de las infracciones leves se en-
cuentra en la finalidad del rapido restablecimiento de la disciplina militar. En
el caso, lo determinante fue que el tramite de audiencia qued6 fijado para va-
rios dias después, y ademas la letrada se encontraba en las dependencias ofi-
ciales, por lo que su intervencion no era incompatible con esa finalidad.

Sobre esta base, cabia entender que cuando la asistencia letrada pudiera
producirse sin demora y sin que quedase afectado el pronto restablecimiento
de la disciplina, la asistencia de letrado no resultaba incompatible con la espe-
cial naturaleza del procedimiento.

En la actualidad, sin embargo, el art. 42.2 de la Ley organica 12/07 de 22
de octubre, de régimen disciplinario de la Guardia Civil, contempla la posibili-
dad de que el interesado cuente, en todas las actuaciones a que dé lugar cual-
quier procedimiento disciplinario, con el asesoramiento y asistencia de un abo-
gado en ejercicio o de un guardia civil que elija al efecto. De optarse por esta
segunda posibilidad, las autoridades y mandos correspondientes facilitaran al
designado la asistencia a las comparecencias personales del interesado ante las
autoridades disciplinarias o instructoras de los expedientes, y su asesoramiento
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sera siempre voluntario, sin que tal designacion confiera derecho alguno al re-
sarcimiento por los gastos que pudieran derivarse de su asistencia. Los honora-
rios del letrado designado seran por cuenta del interesado.

Por tanto, se hace alusion expresa a la garantia también en los procedi-
mientos por faltas leves, lo cual supone una innovacion con respecto a la ante-
riormente vigente Ley organica 11/91 de 17 de junio, que no contemplaba la
asistencia en los procedimientos por falta leve.

Sin embargo, esta nueva Ley ha suprimido las sanciones privativas de liber-
tad. Por ello, realmente este precepto no tiene mucho sentido, puesto que el de-
recho a asistencia no necesita requisito alguno, y las leyes generales no impo-
nen limitacién alguna. Es practicamente una copia de lo dispuesto para los in-
ternos en un centro penitenciario y para los militares, pero en el presente caso
no existe el fundamento que concurre en aquéllos, la privacion de libertad y la
limitacion de las comunicaciones. Por ello, parece que la tnica justificacion de
esta norma es la de permitir que a los guardias civiles designados para realizar
la asistencia se les facilite la asistencia a las comparecencias personales del in-
teresado ante las autoridades disciplinarias o instructoras de los expedientes?’.

4. El régimen disciplinario de la policia nacional

La Ley organica 4/10 de 20 de mayo, de régimen disciplinario del Cuerpo
Nacional de Policia, contempla la posibilidad de que el interesado designe abo-
gado o policia nacional que le asesore. Segtn el art. 19.4, en el momento en
que se notifique la apertura de un procedimiento disciplinario, se informarg al
funcionario sometido a expediente de su derecho a ser asistido, cuando lo con-
sidere conveniente para la defensa de sus intereses, por un abogado o por un
funcionario del Cuerpo Nacional de Policia licenciado en Derecho.

A este precepto cabe hacer la misma critica que acabamos de hacer al nue-
vo régimen de la Guardia Civil: el derecho a asistencia no necesita requisito al-
guno, y las leyes generales no imponen limitacioén alguna. Y la tnica justifica-
ci6n de esta norma es la de permitir que los funcionarios del Cuerpo Nacional
de Policia designados para realizar la asistencia tengan derecho a un permiso
el dia en que aquella se realice por el tiempo necesario para ello, tal como se
anade por el art. 19.4.2 de la Ley.

30 No obstante, la Ley se cuida de afiadir que la designacién no confiere derecho alguno al resarci-
miento por los gastos que pudieran derivarse de la asistencia, siendo de cuenta del funcionario contratan-
te los honorarios del abogado.
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También es aplicable a los Cuerpos de Policia Local de acuerdo con lo pre-
visto en la legislacion organica reguladora de las Fuerzas y Cuerpos de Segu-
ridad (DF 6%), aunque es de suponer que la mencion al funcionario del Cuer-
po Nacional de Policia licenciado en Derecho debe entenderse hecha a un fun-
cionario del correspondiente Cuerpo de Policia Local.

5. Las previsiones de la Ley Organica del Poder Judicial

La Ley organica del Poder Judicial, al regular el régimen disciplinario del
personal al servicio del Poder Judicial, contempla la posibilidad de intervencion
de asesor, distinguiendo segtn la clase de personal. Asi, con respecto a jueces y
magistrados, el art. 425.1 LOPJ reconoce que el interesado podra valerse de
abogado desde el inicio del expediente3!.

Por lo que se refiere a los secretarios judiciales y demas personal al servicio
de la administracion de justicia, los art. 468.4.f y 535.6, respectivamente, re-
conocen el derecho a poder actuar en el procedimiento asistidos de letrado o
de los representantes sindicales que determinen®?,

Cabe observar que el contenido de los art. 468 y 535 no data de la regula-
ci6n inicial de 1985, que nada contemplaba sobre este punto, sino que fueron
introducidos muy posteriormente, por la Ley organica 19/03 de 23 de diciem-
bre. Puede hablarse asi de unas garantias de segunda generacion, empenado el
legislador en introducirlas cuando ya existian garantias suficientes en virtud de
la aplicacion de las reglas generales.

En efecto, tales preceptos son técnicamente muy criticables. En primer, lu-
gar, por aplicacion de las reglas generales, resultan innecesarios, ya que en to-
dos estos casos rige la Ley de régimen juridico de las Administraciones publi-
cas y del procedimiento administrativo comin, como se dice expresamente en
los propios Reglamentos de desarrollo.

31 Segtin redaccion dada por la Ley organica 16/94 de 8 de noviembre. Como apunta ALARCON,
ello resulta muy llamativo, porque la formacién de los jueces parece excluir la indefension (op. cit., pag.
263). Este precepto no es aplicable cuando se trata de la sancion leve de advertencia.

32 Vid. el Real Decreto 160872005, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento Orga-
nico del Cuerpo de Secretarios Judiciales; asi como el Real Decreto 796/2005, de 1 de julio, por el que se
aprueba el Reglamento general de régimen disciplinario del resto del personal al servicio de la Adminis-
tracién de Justicia. Como dice ALARCON, resulta paradojico que se reconozca expresamente este dere-
cho a quienes pueden comparecer por si mismos en un recurso contencioso administrativo sin necesidad
de abogado y de procurador (art. 23.3 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa (op. cil., pag.

263).
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Ademas, al contrario de lo que sucede con los privados de libertad o con los
militares, no concurre ninguna circunstancia que haga aconsejable su mencion
expresa.

Pero es que su mencién puede llegar a ser contraproducente. En primer lu-
gar, de interpretarlo en sus términos literales, supondria que el interesado no
puede asesorarse por otra persona distinta a las indicadas. Y en segundo lugar,
literalmente parece que no podria optar por ambas clases de personas, sino que

9

deberia optar por una de ellas, al utilizar la conjuncién “o”.

Por otra parte, resulta llamativo la equiparaciéon de la asistencia letrada con
la de los representantes sindicales, como si fueran equivalentes, cuando es evi-
dente que se trata de una defensa muy diferente, ya que la del letrado en prin-
cipio debe ser juridica mientras que la de los representantes sindicales no tiene
por qué poner el acento en los aspectos juridicos.

6. La legislacion reguladora del derecho de asilo y de la condi-
cién de refugiado

La Ley 5/84 de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la condi-
ci6n de refugiado, decia ya en su Preambulo que “el reclamante (de asilo) pue-
de valerse de abogado, que se nombrara de oficio si lo solicita”.

En su desarrollo, el art. 5.4 decia que “el solicitante de asilo sera instruido
por la autoridad a la que se dirigiera de los derechos que le corresponden de
conformidad con esta Ley vy, en particular, del derecho a la asistencia de letra-
do”. Posteriormente, tras la reforma de la Ley por la 9/1994 de 19 de mayo,
se dio una nueva redaccion al art. 4.1, en virtud de lo cual el solicitante de asi-
lo que se encontrara en territorio espafiol “en todo caso tendra derecho a asis-
tencia letrada, intérprete y atencion médica”.

Por su parte, el art. 5.2 del Reglamento de la Ley (Real Decreto 203/1995
de 10 de febrero) reitera la obligacion de informar del derecho a la asistencia
letrada. Y el art. 8.4 insiste en que los solicitantes de asilo que se encuentren en
territorio nacional tendran derecho a asistencia letrada para la formalizacion
de su solicitud y durante todo el procedimiento.

Alavista de esta regulacion, cabe hacer una serie de consideraciones. En pri-
mer lugar, hay que resaltar que el procedimiento en cuestion no es de naturale-
za sancionadora.
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En segundo lugar, recoge un derecho que al dia de la fecha viene ya esta-
blecido, con caracter mas general, en la Ley de régimen juridico de las Admi-
nistraciones publicas y del procedimiento administrativo comtn. Desde esta
perspectiva, no se trata de un derecho de naturaleza prestacional, en el senti-
do de que confiera un poder a un interesado para exigir que los poderes pu-
blicos le provean de asistencia letrada, sino de un derecho que impone a los po-
deres publicos la obligacion de no obstaculizarlo. No obstante, induce a cierta
confusion el hecho de que se contemple junto con otros derechos que si tienen
un contenido prestacional, como son los de intérprete y atenciéon médica. Por
otra parte, esta afirmacion ha quedado muy relativizada tras la aprobacion de
la Ley de Extranjeria, como veremos a continuacion.

En tercer lugar, cabe observar que la Ley no hacia menciéon alguna a una
asistencia juridica gratuita. Lo unico que decia el Preambulo es que se le nom-
brara abogado de oficio si lo solicita. Pero una cosa es la designacion de abo-
gado de oficio y otra que la asistencia de ese abogado sea gratuita. No cabe
confundir designacion de oficio con caracter gratuito de la asistencia.

La expresion “designacion de oficio” en estos casos es muy equivoca y no
responde a la realidad. La expresion “de oficio” se contrapone a “a peticion del
interesado”, es decir, hace referencia al modo de designacion del abogado. En
este sentido es contradictorio aludir a una peticiéon (a instancia de interesado)
de designacion de abogado “de oficio”. Solo cabe hablar de designacion de
abogado de oficio en los casos en que sea preceptiva su intervencion y el inte-
resado no lo designe, como ocurre en el proceso penal’?,

En cuarto lugar, procede hacerse eco de la critica de BLANQUER a la in-
tervencion de abogado en estos casos**. Este autor pone de relieve que la Guia
aprobada por ACNUR en 1979 no se refiere a la asistencia letrada en la via ad-
ministrativa, sin que tampoco se contemple en la legislacion de Francia y Dina-
marca. Asimismo recuerda que el apartado 13 de la resolucion del Consejo de

33 Vid. GUERRERO FERNANDEZ, P., Designacién de abogado de oficio y justicia gratuita, en PICO JU-
NOY, J. (dir.), Presente_y futuro del proceso civil, Bosch editor, Barcelona, 1998, pag. 203-204. Este autor dice
que con la primitiva redaccién de la Ley de Enjuiciamiento Civil no se planteaba tal problema, porque el
cliente que no conocia a ningtin abogado iba al Colegio y le designaban uno, y éste tramitaba o no, segin
el caso, el beneficio de justicia gratuita: si no tenia derecho a ella, el abogado pasaba sus honorarios; si lo
tenia, era gratis (pag. 204). Para el autor, la actual redaccion de la Ley de Asistencia Juridica Gratuita (en
adelante, LAJG) incurre en la confusién, y lo mismo el Estatuto General de la Abogacia (en la actualidad,
art. 45.1 del vigente) (pag. 205). El autor opina que habria que distinguir dos procedimientos: uno para la
designacién de abogado de oficio; y otro para el reconocimiento de la asistencia gratuita.

34D, BLANQUER, 4silo politico en Espaiia. Garantias del extranjero y garantias del interés general, Civitas—Mi-
nisterio del Interior, Madrid, 1997, pag. 190 ss.
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la Comunidad Europea de 20 de junio de 1995, sobre garantias minimas en los
procedimientos en materia de solicitud de asilo, dice que los solicitantes de asi-
lo podran recurrir a un abogado autorizado con arreglo a las disposiciones del
Estado miembro de que se trata, o a otro tipo de asesor, que le asista durante el
procedimiento. Notese que esto es lo que ocurre en alguno de los sectores que
hemos estudiado, que contemplan el asesoramiento con gran amplitud.

En un plano practico, BLANQUER pone de relieve que en este tipo de pro-
cedimientos prevalecen las cuestiones de tipo probatorio, no las cuestiones ju-
ridicas, de lo que deduce que en estos procedimientos es mas importante tener
conocimiento y experiencia practica de los problemas generales que plantea el
asilo, que tener preparacion juridica.

En este sentido, parece mas adecuado lo dispuesto en el art. 5.5, segtn el cual
el Alto comisionado de (ACNUR) podra informarse de la situacion de los ex-
pedientes, estar presente en las audiencias al solicitante y presentar informes,
verbales o escritos, por si o por representante apoderado al efecto, ante el Mi-
nistro del Interior; e igualmente “se permitira a las asociaciones legalmente re-
conocidas que entre sus objetivos tengan el asesoramiento y ayuda al refugiado
y la presentacion de informes escritos ante el Ministro del Interior”. Por su par-
te, la Disposicion Adicional 3" del Reglamento de la Ley contempla la posibili-
dad de nombrar abogados colaboradores de ACNUR en el procedimiento.

La Ley de Extranjeria 4/2000 de 11 de enero introdujo una modificacién sus-

tancial en lo referente a la intervencién de abogado, como veremos a continuacion®,

IV. LA PREVISION EXPRESA DE LA INTERVENCION DE LE-
TRADO CON EL ACENTO EN LA ASISTENCIA JURIDICA
GRATUITA

1. La Ley de Asistencia Juridica Gratuita
La Ley 7/1996 de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita, regula este de-

recho en desarrollo de lo dispuesto en el art. 119 CE, que, como vimos, iba re-
ferido a la via jurisdiccional. Por tanto, la asistencia fuera de esta via se con-

35 Por otra parte, hay que tener en cuenta que en la actualidad la Ley 5/84 de 26 de marzo, regula-
dora del derecho de asilo y de la condicion de refugiado, ha sido sustituida por la Ley 12/2009, de 30 de
octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria. Entre las novedades que introdu-
ce esta Ley cabe destacar, en lo que se refiere a nuestro tema, que la asistencia juridica sera preceptiva cuan-
do las solicitudes de proteccion internacional sean presentadas en puestos fronterizos (art. 16.2).
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templa de una manera tangencial y complementaria. Ello nos lleva a una pri-
mera conclusion, y es que el posible derecho a la asistencia juridica gratuita en
la via administrativa no deriva de la Constitucion, sino de la Ley. Por tanto, en
principio, no cabe invocar un supuesto derecho fundamental o constitucional
a la asistencia juridica gratuita en la via administrativa.

Asi pues, este derecho puede ser reconocido por una norma de rango infra-
constitucional, pero tiene un caracter excepcional. Es muy significativo en este
sentido que, segin el art. 1.2 LAJG, las disposiciones de la Ley seran de apli-
cacion general en todo tipo de procesos judiciales, incluidos los recursos de am-
paro constitucional, asi como el asesoramiento previo al proceso contemplado
en el art. 6.1.

Segtn este tltimo precepto, el derecho a la asistencia juridica gratuita com-
prende, entre otras, la prestaciéon de “asesoramiento y orientacion gratuitos
previos al proceso a quienes pretendan reclamar la tutela judicial de sus dere-
chos e intereses, cuando tengan por objeto evitar el conflicto procesal, o anali-
zar la viabilidad de su pretension”.

Algunos autores han entendido que ello podria fundamentar un derecho a
una asistencia juridica gratuita en la via administrativa®. Sin embargo, no es
posible compartir esta opinion. Asesorar y orientar no equivalen a una defen-
sa técnica, sino que es un estadio anterior. Asesorar y orientar es indicar al in-
teresado los pros y los contras de una actuacion, dar consejos de como actuar.
Pero no llega al extremo de llegar a redactar, por ejemplo, un recurso admi-
nistrativo. Es muy significativo el dato de los fines a los que se dirige: por un la-
do, el de analizar la viabilidad de la pretension, que —hay que insistir— consti-
tuye un estadio previo; por otro, el de evitar el conflicto procesal, siendo asi que
la tramitacién de un procedimiento administrativo goza de plena autonomia
con respecto a la via procesal, y su fin no es el de evitar un conflicto procesal,
sino garantizar el acierto de la actuacion administrativa y los derechos de los
ciudadanos.

36 REQUERO IBAN EZ,].L., Lajusticia gratuita en el orden contencioso administrativo, en VVAA, Justicia gra-
tuita, en Cuadernos de Derecho Judicial, vol. 24, 1995. pag. 270. A este autor le llama la atencion el que no se
contemple la garantia de la asistencia juridica gratuita en el 4ambito administrativo, porque la complejidad
técnica es igual o, si cabe, mayor que en el procedimiento judicial” (op. cit., pag. 267). Pero segtn este ar-
gumento, basado en la complejidad, habria que reconocer el derecho a la asistencia juridica gratuita en
las relaciones civiles, por ejemplo, a la hora de redactar un contrato entre particulares o de constituir una
sociedad mercantil. La opinion del autor presupone que el procedimiento administrativo es un mero an-
tecedente o presupuesto de la via judicial, idea que no comparto, como se expone a continuacion.
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Vista la diccion del art. 6.1 LAJG, ni siquiera puede entenderse que la asis-
tencia juridica gratuita tiene cabida en los supuestos del art. 88 LR], de termi-
naciéon convencional del procedimiento.

Sin embargo, la propia LAJG recoge unas ampliaciones referidas a la via ad-
ministrativa, que indudablemente tienen un caracter excepcional. Segtn su
art. 2.f), en su inicial version, “en el orden contencioso administrativo asi como
en la via administrativa previa, los ciudadanos extranjeros que acrediten insufi-
ciencia de recursos para litigar, aun cuando no residan legalmente en territo-
rio espanol, tendran derecho a la asistencia letrada y a la defensa y represen-
tacion gratuita en todos aquellos procesos relativos a su solicitud de asilo™37.

Posteriormente, el anterior precepto ha sido sustituido por el art. 2.e) LAJG,
segtn el cual “en el orden contencioso administrativo asi como en la via adminis-
trativa previa, los ciudadanos extranjeros que acrediten insuficiencia de recursos
para litigar tendran derecho a la asistencia letrada y a la defensa y representa-
cién gratuita en los procedimientos que puedan llevar a la denegacion de su
entrada en Espafa, a su devolucion o expulsion del territorio espafiol, y en to-
dos los procedimientos en materia de asilo”. La modificacién tenia por objeto
adecuar la LAJG a la doctrina del Tribunal Constitucional, para introducir ex-
presamente la referencia a los extranjeros que no acuden a la via del asilo, si-
no a la ordinaria, que hasta entonces se habia regido por la Ley especifica de
extranjeria.

Continta la criticable la alusién a la via administrativa previa, pues la trata
como un simple presupuesto previo al acceso a la via judicial, como si la via ad-
ministrativa siempre hubiera de desembocar en la judicial, presuponiendo una
continuidad que no tiene por qué existir. La via administrativa y la via judicial
son independientes y autonomas. La LAJG incurre en un evidente error de
concepto: puede notarse que cuando la LR] habla de una reclamacion previa
(art. 120 y siguientes) es porque el interesado ya ha decidido acudir a la via ju-
dicial, y con la reclamacién se da la posibilidad a la Administracion de recon-
siderar su actuacion. En ello mismo esta pensando la LAJG, a pesar de que el
procedimiento administrativo cumple unas funciones mas complejas que la de
constituir un mero requisito para el acceso a la via judicial.

37 Bl precepto era técnicamente bastante deficiente. Por un lado, parecia considerar que el procedi-
miento administrativo en materia de asilo era una mera via administrativa previa a la judicial, siendo asi
que tiene una especificidad propia. Por otro lado, el derecho a la representacion y defensa se limitaba a
los procesos, segun el propio precepto, olvidandose de la via administrativa previa.
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Por otro lado, segiin una interpretacion literal del art. 2.¢) LAJG, los ex-
tranjeros también tendrian derecho a procurador en la via administrativa, lo
que no parece correcto, ya que por la via de la asistencia juridica gratuita se es-
taria introduciendo un nuevo derecho en esta clase de procedimientos admi-
nistrativos que no existe en el resto de los procedimientos administrativos, y ni
tan siquiera en algunos procesos judiciales, como ocurre en el caso de los pro-
cesos seguidos ante los Juzgados de lo Contencioso Administrativo (art. 23 de
la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa). Hay que recordar a es-
te respecto que solo se tiene derecho a la representacion gratuita de procura-
dor cuando su intervencién sea legalmente preceptiva (art. 6.3 LAJG).

Por otra parte, la asistencia juridica gratuita en la via administrativa solo se
contempla en los procedimientos relativos a la denegaciéon de entrada en Es-
pana, a la devolucién, a la expulsion del territorio espanol, asi como en mate-
ria de asilo. En los demds supuestos (por ejemplo, solicitudes de autorizacion
de trabajo o de residencia) rigen las reglas generales.

2. La legislacion de extranjeria

El art. 30.2 de la Ley organica 7/85 de 1 de julio, sobre derechos y liberta-
des de los extranjeros en Espafa, establecia que, en determinados supuestos,
cuando de las investigaciones practicadas se dedujera la oportunidad de deci-
dir la expulsion, se daria traslado de la propuesta motivada y por escrito al in-
teresado, para que alegara lo que considerase adecuado, en el plazo de cua-
renta y ocho horas. En los supuestos en los que se hubiera procedido a la de-
tencion preventiva del extranjero, éste tendria derecho a asistencia letrada, que
se le proporcionaria de oficio, en su caso, y a ser asistido por intérprete, si no
comprendiera o hablara el castellano, y de forma gratuita en el caso de que ca-
reciese de medios econdomicos.

Sobre este precepto —que ya no se encuentra vigente— cabe hacer las si-
guientes consideraciones. En primer lugar, hay que resaltar el dato de que la
asistencia letrada se vincula al hecho de la detencién preventiva, no a la tra-
mitacién del procedimiento de expulsion, por lo que si no se produce la de-
tencion, no resulta aplicable la prevision normativa. Indudablemente con ello
el legislador pretendia hacer efectiva la garantia del art. 17 CE.

En segundo lugar, indudablemente el legislador se inspir6 en la regulacion
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. De hecho, existe una estrecha relacion
entre la detencién preventiva y el internamiento previsto en el art. 26.2.2 pre-
via autorizacion del Juez de Instruccion. Ya no es simplemente el derecho a
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contar con asistencia letrada, sino que se trata de un derecho de contenido
prestacional en virtud del cual los poderes ptblicos estan obligados a propor-
cionar de oficio un abogado al interesado, salvo que éste disponga de uno.

En tercer lugar, la asistencia juridica constituye una obligacion para los po-
deres publicos, siendo irrelevante el hecho de que el interesado disponga o no
de medios econémicos. Sino dispone de ellos, la asistencia sera gratuita. Si dis-
pone de los mismos, se supone que estaria obligado a pagar los correspon-
dientes honorarios.

La Ley de 1985 fue derogada y sustituida por la Ley organica 4/2000 de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros y su integracion social. Pues
bien, el 20.1, denominado “derecho a la asistencia juridica gratuita”, establecia que
“los extranjeros tienen derecho a asistencia letrada de oficio en los procedimientos ad-
munistratwos o judiciales que puedan llevar a la denegacion de su entrada o a su ex-
pulsion o salida obligatoria del territorio espanol y en todos los procedimientos en ma-
teria de asilo. Ademas, tendran derecho a la asistencia de intérprete si no comprenden
o hablan la lengua oficial que se utilice”. Notese la amplitud del derecho, pues ni
siquiera menciona que la gratuidad se someta a determinados requisitos de insu-
ficiencia de medios econoémicos.

Tras la reforma producida por la Ley organica 8/2000 de 22 de diciembre,
el precepto pasé a ser el art. 22.1, con siguiente redacciéon: ”1. Los extranjeros
que se hallen en Espafa y que carezcan de recursos econémicos suficientes se-
gun los criterios establecidos en la normativa de asistencia juridica gratuita tie-
nen derecho a ésta en los procedimientos administrativos o judiciales que puedan lle-
var a la denegacion de su entrada, a su devolucion o expulsion del territorio es-
panol y en todos los procedimientos en materia de asilo. Ademas, tendran derecho a
la asist(%récia de intérprete si no comprenden o hablan la lengua oficial que se
utilice””°.

El art. 63.3, que guarda una indudable conexién con lo dispuesto en la Ley
de 1985, insiste en que en los procedimientos preferentes de expulsion se ga-
rantizara el derecho del extranjero a asistencia letrada, que se le proporciona-
ra de oficio, en su caso, y a ser asistido por intérprete, si no comprende o no
habla castellano, y de forma gratuita en el caso de que careciese de medios eco-
noémicos.

3 La Gltima reforma de la Ley de Extranjerfa (Ley organica 2/2009 de 1 de diciembre) ha introduci-
do una nueva modificaciéon para tratar separadamente el derecho a la asistencia letrada en el procedi-
miento administrativo y en la via judicial. Ademas, en vez de hablar de procedimientos en materia de asilo,
habla de procedimientos en materia de proteccion internacional.
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Esta nueva regulacion incluye importantes novedades con respecto a la Ley
de 1985. En primer lugar, ya no se habla de un derecho a la asistencia juridi-
ca, que se presupone, sino que el acento se pone en la gratuidad de la misma.
Es decir, se incide en la idea de un derecho de naturaleza prestacional.

En segundo lugar, hay una remisioén a lo dispuesto en la legislacion de asis-
tencia juridica gratuita.

En tercer lugar, se desliga la cuestion de la idea de detencion, poniéndose el
acento en los fines del procedimiento (los que puedan llevar a la denegacién de
entrada, a la expulsion o a la devolucién; asi como los procedimientos en ma-
teria de asilo). De hecho, es posible la tramitacion de estos procedimientos sin
necesidad de que se produzca la detencion del interesado.

En cuarto lugar, varios de estos procedimientos, como los de devolucion y
denegacion de entrada, asi como los procedimientos en materia de asilo, care-
cen de contenido sancionador. Lo que tienen en comun es que dan o pueden
dar lugar a la restriccion de la libre circulacion. Pero esto también ocurre con
otros procedimientos en materia de extranjeria (por ejemplo, denegaciones de
autorizacion de residencia).

En quinto lugar, hay que destacar la diferencia de matices que se observa en-
tre los art. 22.1 y 63.3. Este tltimo, en efecto, pone el acento, exclusivamente
en relacion con los procedimientos preferentes de expulsion, en la garantia del
derecho a asistencia letrada, que se le proporcionara de oficio, en su caso, lo
que hace pensar en la plena analogia con lo dispuesto en el ambito del proce-
so penal, en el sentido de que los poderes publicos deben garantizar en todo
caso la intervencion letrada, hasta el punto de poderse considerar como un de-
recho irrenunciable (ver art. 520.2.e de la Ley de Enjuiciamiento Criminal).

Por otra parte, los extranjeros sometidos a internamiento (en los centros de
internamiento) tienen derecho, entre otros, “a ser asistido de abogado, que se
proporcionara de oficio en su caso, y a comunicarse reservadamente con el
mismo, incluso fuera del horario general del centro, cuando la urgencia del ca-
so lo justifique” (art. 62 bis.f de la Ley de extranjeria)”.

39 Esta precepto fue introducido por la Ley organica 14/03 de 20 de noviembre. No obstante, ya se
contemplaba anteriormente en el 27.2.d) de la Orden de 22-02-99, sobre normas de funcionamiento y
régimen interior de los Centros de Internamiento de Extranjeros. Esta Orden ha sido parcialmente anu-
lada por STS 11-05-05 (Ar. 6241), por insuficiencia de rango.
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Con independencia de todo lo anterior, debe hacerse mencion al art. 20.3,
segtn el cual en los procedimientos administrativos estaran legitimadas para
intervenir como interesadas las organizaciones constituidas legalmente en Es-
pana para la defensa de los inmigrantes, expresamente designadas por éstos.
Lo cual supone dar entrada a estas organizaciones no ya en ejercicio de la de-
fensa del extranjero, sino como sujetos interesados, lo que supone un evidente
reforzamiento de su posicion en el procedimiento administrativo en cuestion.

3. La Ley de Violencia de Género

El art. 20 de la Ley organica 1/2004 de 28 de diciembre, de medidas de pro-
teccion integral contra la violencia de género, contempla la “asistencia juridica”.
En ¢l se establece que las mujeres victimas de violencia de género que acrediten
insuficiencia de recursos para litigar, en los términos establecidos en la Ley de asis-
tencia juridica gratuita, tienen derecho a la defensa y representacion gratuitas por
abogado y procurador en todos los procesos y procedimientos adminmistrativos que ten-
gan causa directa o indirecta en la violencia padecida, afadiendo que en estos su-
puestos una misma direccion letrada asumira la defensa de la victima.

En lo que se refiere a la asistencia juridica gratuita en el ambito judicial, la
nueva regulacion es superflua, pues no anade nada a lo que ya decia la LAJG,
salvo la mencién a una misma direccion letrada.

Por el contrario, supone una novedad la prevision de la asistencia juridica
gratuita en los procedimientos administrativos, siguiendo la estela marcada por
la legislacion de extranjeria y asilo.

Cabe observar también que, al igual que en materia de extranjeria y asilo, alu-
de a la intervencion del procurador no solo en los procesos, sino también en los
procedimientos administrativos. Por de pronto, parece criticable que la interven-
ci6on en los procedimientos administrativos se amplie a los procuradores. Pero es
que ademas la Ley muestra una clara falta de criterio, ya que, curiosamente, al
procurador se le menciona en un primer momento, y a continuacion se le olvi-
da, hablando tnicamente de la defensa (no de la representacion) y de los hono-
rarios (no de los derechos)*".

40 En efecto, el art. 20.1 aiade que “en todo caso, se garantizard la defensa juridica, gratuita y especiali-
zada de forma inmediata a todas las victimas de violencia de género que lo soliciten, sin perjuicio de que
si no se les reconoce con posterioridad el derecho a la asistencia juridica gratuita, éstas deberan abonar al
abogado los honorarios devengados por su intervencion”, olvidando asi al procurador. Lo mismo ocurre con el art.
20.4, segun el cual “los Colegios de Abogados adoptaran las medidas necesarias para la designacion urgen-
te de letrado de oficio en los procedimientos que se sigan por violencia de género”.
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La prevision de una misma direccion letrada puede ser contraproducente en
ciertos casos, en los que sea necesaria una especializaciéon en determinadas ma-
terias (Seguridad Social, laborales, administrativas, penales, etc), aunque como
criterio puede ser valido. Pero se refiere solo a la asistencia juridica gratuita o
a la intervencién de letrado de oficio, no a los demas supuestos.

Asimismo cabe observar que se da excesiva relevancia a los abogados, cuan-
do en los procedimientos administrativos pudiera ser mas eficaz la intervencion
de otros profesionales (graduados sociales en el ambito de la Seguridad Social,
trabajadores sociales).

V. LA NO PREVISION DE LA INTERVENCION DE LETRADO
EN LOS SUPUESTOS DE DETENCION POR INFRACCION
DE LA LEGISLACION ADMINISTRATIVA

La privaciéon o restriccion de la libertad (art. 17 CE) puede tener diversas
causas o finalidades licitas*!: puede tener lugar en el &mbito de un proceso pe-
nal, pero también puede tener lugar en otros ambitos (por ejemplo, detencion
de menores huidos; detenciéon de enfermos mentales)*?. En este momento nos
interesa la que se produce en ejercicio de potestades administrativas. Piénsese
en supuestos tales como la realizaciéon de pruebas de alcoholemia (en materia
de trafico y circulacién vial), la identificacion de una persona o los registros de
vehiculos o cacheos superficiales (en materia de seguridad ciudadana) o por
motivos sanitarios (art. 26 y 28 de la Ley General de Sanidad, art. 9.2 de la Ley
41702 de 14 de noviembre) o en materia de extranjeria (art. 61.1.d de la Ley
de Extranjeria). ;JRigen en tal caso las garantias recogidas en el art. 17 CE, y
en particular la asistencia de letrado?

En principio, podria pensarse que el derecho a la asistencia letrada contem-
plado en el art. 17.3 CE es siempre exigible. El Tribunal Constitucional en al-
guna de sus sentencias ha mantenido un concepto muy amplio de detencion,
entendiendo por tal cualquier situaciéon en que la persona se vea obstaculizada
para autodeterminar, por obra de su libertad, una conducta licita, de suerte
que la detencién no es una decision que se adopte en el curso de un procedi-
miento, sino una pura situacion factica, sin que puedan encontrarse zonas in-
termedias entre detencion y libertad (STC 98/86).

1 Sobre esta cuestion, SALIDO VALLE, C., La detencion policial, Ed. Bosch, Barcelona, 1997, pag. 43 ss.
2 Tl art. 5.1 CEDH es muy amplio en este sentido, contemplando diversas causas de privacion de li-

bertad.
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Con ello se reaccionaba frente a una doctrina tradicional que introducia una
tercera situacion entre la libertad y la detencion, la retencion, a la que no era
aplicable el régimen juridico de la detencién.

No obstante, el propio Tribunal Constitucional en seguida introdujo matices
a un concepto amplio de detencion en casos como los de la prueba de alcoho-
lemia a conductores.

Asi, la STC 107/85 dice que los derechos declarados en el art. 17.3 de la
norma fundamental corresponden al «detenido», esto es, a quien haya sido
privado provisionalmente de su libertad por razdn de la presunta comision de un ili-
cito penal y para su puesta a disposicion de la autoridad judicial en el plazo
maximo de setenta y dos horas, de no haber cesado antes la detenciéon mis-
ma, segin prescribe el nam. 2.° del mismo articulo. Las garantias exigidas
por el art. 17.3 —informacion al detenido de sus derechos y de las razones de
su detencion, inexistencia de cualquier obligacion de declarar y asistencia le-
trada— hallan, pues, su sentido en asegurar la situacion de quien, privado de
su libertad, se encuentra ante la eventualidad de quedar sometido a un procedimiento pe-
nal, procurando asi la norma constitucional que aquella situacion de sujecion
no devenga en ningan caso en productora de la indefension del afectado. No
es esta situacion, sin embargo, —anade la sentencia— la de quien, conducien-
do un vehiculo de motor, es requerido policialmente para la verificacion de
una prueba orientativa de alcoholemia, porque ni el asi requerido queda, s6-
lo por ello, detenido en el sentido constitucional del concepto, ni la realiza-
cion misma del analisis entrafia exigencia alguna de declaracién autoincri-
minatoria del afectado, y si s6lo la verificaciéon de una pericia técnica de re-
sultado incierto y que no exorbita, en si, las funciones propias de quienes tie-
nen como deber la preservacion de la seguridad del transito y, en su caso, en
mérito de lo dispuesto en el art. 492.1° de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, la detencion de quien intentare cometer un delito o lo estuviere come-
tiendo. En estos términos, la verificacién de la prueba que se considera su-
pone, para el afectado, un sometimiento, no ilegitimo desde la perspectiva
constitucional, a las normas de policia, sometimiento al que, incluso, puede verse
obligado sin la previa existencia de indicios de infraccion, en el curso de controles preventi-
vos realizados por los encargados de velar por la regularidad y seguridad del transito. Y
concluye la sentencia diciendo que “la realizacion de esta prueba, por lo tan-
to, asi como la comprobacién de otro modo por agentes del orden puablico de
la identidad y estado de los conductores, no requiere de las garantias inscri-
tas en el art. 17.3 de la norma fundamental, dispuestas especificamente en
proteccion del detenido y no de quienquiera que se halle sujeto a las normas
de policia de trafico”.
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La STGC 22/88 sigue la misma doctrina: “el sometimiento de los conducto-
res de vehiculos a las normas del Codigo de la Circulacion vy, por tanto, a las
autoridades encargadas de su cumplimiento, en cuanto no desborden —como
ocurre en este caso— el campo de actuaciéon que les es propio, no guardan re-
lacién alguna con el derecho a la libertad que consagra y protege el art. 17 de
la Constitucion”, remitiéndose a continuacion a la doctrina de la STC
107/1985, y concluyendo que “no se da, pues, la vulneracion del art. 17 de la
Constitucion que denuncia el recurrente, porque la practica por ¢l aceptada de
la prueba de alcoholemia no guarda relacion alguna con la privaciéon de liber-
tad a que se refiere el apartado 1 de dicho precepto”.

La STC 252/94, conforme a la citada doctrina, concluye que en estos casos
de pruebas de alcoholemia la asistencia letrada no es condiciéon de validez
—desde la perspectiva constitucional— de la practica de dicha prueba®3,

Posteriormente diversas providencias inadmitieron recursos de amparo en

casos de practicas policiales de cacheo e identificacion*?.

La STC 341/93, al plantearse la cuestion de la constitucionalidad de la Ley
de Proteccion de la Seguridad Ciudadana en lo referente a la identificacion de
personas, insiste en esta direccion: el art. 17 CE en principio se refiere a las
detenciones judiciales, pero no a otro tipo de detenciones, como por ejemplo,
la efectuada para identificar a un interesado, a pesar de que en estos casos la
privacion de libertad puede no ser ya momentanea, sino tener una cierta du-
racion. Y por ello no exige en tal caso la asistencia de abogado, a la que en
principio se refiere el art. 17.3. Segtin la STC, “no resulta inexcusable que la
identificacién misma haya de llevarse a cabo necesariamente en presencia o
con la asistencia de abogado, garantia ésta cuya razon de ser estd en la proteccion del
detenido y en el aseguramiento de la correccion de los interrogatorios a que pueda ser some-
tido (STC 196787, FJ 2°)”. Continta diciendo la sentencia que ninguna de es-
tas garantias constitucionales —recordatorio del derecho a no declarar y asis-
tencia obligatoria de abogado— son indispensables para la verificaciéon de unas
diligencias de identificacion que, vale reiterar, no permiten interrogatorio al-
guno que vaya mas alla de la obtencién de los «datos personales» a los que se

3 No obstante, en la propia sentencia el Tribunal Constitucional considera que esa doctrina debe ma-
tizarse cuando la prueba se pretende realizar con una persona que se encuentra privada de libertad, en si-
tuacién de detencién preventiva ante la eventualidad de quedar sometido a un procedimiento penal, por
una decision policial.

# CASTILLO BLANCO, F., La Ley de Seguridad Ciudadana: Reflexiones sobre algunos puntos controvertidos, en
la Revista de Administracion Piblica 130, 1993, pag. 452.
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refiere el repetido art. 9.3 de la Ley de Proteccion de la Seguridad Ciudada-
na. Como consecuencia, consider6 que el art. 20.2 de la citada Ley no era in-
constitucional.

En igual sentido se ha venido pronunciando el Tribunal Supremo, aunque
poniendo el acento en el dato de la momentanea paralizacién de la actividad
cotidiana del ciudadano. Segtn la STS 9-04-1999 (Ar. 3111), debe distinguir-
se entre la detenciéon contemplada en el art. 17 CE, y las simples retenciones o
provisionales restricciones de la libertad que requieren de modo inevitable la
practica de determinadas diligencias no dirigidas en principio contra la liber-
tad ambulatoria strictu sensu, como sucede con las pruebas de alcoholemia, la
identificacion o los cacheos, diligencias policiales que se hallan amparadas por
el articulo 11.1 f) y g) de la Ley Organica 2/1986, de Fuerzas y Cuerpos de Se-
guridad (STS de 27 de septiembre de 1996, entre otras muchas). En el mismo
sentido, la STS de 15 de abril de 1993 (Ar. 3334) recuerda que “no es posible
equiparar la privacion de libertad a que se refiere el art. 17 de la Constitucion
con la presencia fisica de una persona en las dependencias policiales para la
practica de una diligencia por el tiempo estrictamente necesario para llevarla
a efecto”, y que la diligencia de cacheo —superficial— e identificacion no esta su-
jeta a las mismas formalidades que la detencion®.

De todo ello cabe concluir que la jurisprudencia acoge un concepto restric-
tivo de la detencion, limitada a la detenciéon como medida cautelar dirigida a
fines propios del proceso penal, que se contrapone a la medida gubernativa, a
la que no es aplicable lo dispuesto en los apartados 2 y 3 del art. 17 CE*, La
conclusion de todo ello es clara: si en tales casos no cabe hablar de la deten-
ci6n contemplada en el art. 17 CE, no cabe invocar un derecho fundamental
a la asistencia de abogado.

Ahora bien, esto supuesto, ocurre que la posibilidad de asesoramiento se en-
cuentra prevista por la Ley de régimen juridico de las Administraciones publi-

5 Vid. también STS (Sala de lo Penal) de 2 de febrero de 1996 (Ar. 789), 7 de julio de 1995 (Ar. 5389),
24 de mayo de 1996 (Ar. 4020), 4-06-1997 (Aranz. 4564). Sobre ello, AGIRREAZKUENAGA, I. y AR-
TETXE PALOMAR, E., Sintesis en materia de orden y seguridad, en la Revista Vasca de Administracion Piblica, 61,
2001, pag. 255.

46 Sobre el concepto restrictivo, vid SANTAOLALLA L(/)PEZ, F., Identificacion del indocumentado: co-
mentario del arl. 20 de la Ley orgdnica 1/1992 de 21 de febrero, en la Revista Espafiola de Derecho Administrativo (RE-
DA) 80, 1993, pag. 640 ss, con cita de jurisprudencia. Se habla también de una immovilizacién del ciuda-
dano por el tiempo imprescindible para la practica de una diligencia policial como consecuencia del so-
metimiento a las normas de policia (C. SALIDO, op. cit., pag. 177 y 181).
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cas y del procedimiento administrativo comdn con caracter general en las ac-
tuaciones administrativas. Sobre esta base, icabe reclamar por parte de un in-
teresado la asistencia juridica? En principio, no parece que pueda negarse tal
derecho, siempre que ello no suponga ir contra la propia naturaleza de las co-
sas. Por ejemplo, en un control de alcoholemia o en un cacheo, si el interesado
va acompanado de abogado o puede disponer de él sin demora, la Adminis-
tracion actuante no puede negarse a que éste preste asistencia. En cambio, ca-
receria de sentido tener que suspender el control de cuestion hasta que pudie-
ra encontrarse presente alguien para asesorar al interesado.

Por otra parte, la asistencia juridica en determinados supuestos de privacion
de libertad no momentanea por parte de la Administracién se encuentra ex-
presamente contemplada. Piénsese en la detencion del extranjero, contempla-
da como tal detencion en el art. 61.1d) de la Ley de Extranjeria, o en el inter-
namiento (art. 61.1.e).

En ocasiones la detencion puede producirse por hechos sobre los que en un
primer momento puede ser dificil discernir si pueden ser constitutivos de in-
fraccion penal o administrativa. Por ejemplo, st hay una prueba de alcohole-
mia, en principio puede desconocerse si de ello va a poder derivar una res-
ponsabilidad penal o administrativa; lo mismo ocurre en los casos de trafico o
consumo de estupefacientes. La detenciéon incluso puede dar lugar a conse-
cuencia penales (por ejemplo, por un delito de resistencia o desobediencia). La
cuestion es importante, porque si lo que se imputa es un hecho punible, el de-
recho a la defensa surge desde el primer momento (art. 118 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal)*’.

En cualquier caso, en los supuestos de restricciones administrativas a la li-
bertad no existe una regulacion especifica de los derechos de los interesados, ya
que la regulacion sobre la detencion se encuentra fundamentalmente en la Ley
de Enjuiciamiento Criminal (art. 520-527). Existe por ello una tendencia a
aplicar las normas de esta Ley a todo tipo de detenciones por actuaciones ad-
ministrativas.

Por otra parte, la jurisprudencia ha impuesto ciertos limites. Asi, como he-
mos visto, la STC 341/93 ha sefialado que la detencion para identificacion

7 Vid. la precision de la STC 107/85, segin la cual sélo tras el resultado positivo de la prueba de al-
coholemia, de la que surgen indicios de responsabilidad penal, cabe hablar técnicamente de detencién,
con los efectos previstos en el art. 17.3 CE.
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prevista en la Ley de Protecciéon de la Seguridad Ciudadana lo es a esos solos
efectos, de lo que cabe deducir que si como consecuencia de la identificacion
procede realizar nuevas actuaciones, ya nos estamos moviendo en otro nivel,
en el que si puede ser invocado el derecho a la asistencia juridica.

En este sentido, la sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo de
Granada de 2-09-02 (Ar. 2002/279906) alude a un caso en que se detuvo a
una persona para su identificacion (por tenencia ilicita de cocaina) tomando-
sele declaracion en las dependencias policiales sin asistencia de abogado: la
sentencia dice que esta actuacion no se ajusta al 17 CE, niega validez y efica-
cia al acta de la declaracion —por ser una prueba ilicitamente obtenida—y en
consecuencia, al no existir otro dato en contra, anula la sancién.
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RESUMEN

La gestion publica del riesgo alimentario se caracteriza por incorporar, ca-
da vez mas, actuaciones que directa o indirectamente acarrean consecuencias
adversas para los profesionales del sector. El fundamento y alcance de las po-
testades administrativas de actuacion dentro del sistema de analisis del riesgo
no esta debidamente asentado, pues resulta perfectamente palpable un déficit
regulador y un déficit de proteccion jurisdiccional en la actual intervencion de
los poderes publicos en la materia.

Palabras clave: Seguridad alimentaria, gestion del riesgo, incertidumbre
cientifica, evaluacion del riesgo, principio de precaucion, tribunales, redes de
alerta alimentaria.
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I. INTRODUCCION

Los alimentos son un producto industrial con un origen y una finalidad par-
ticulares que permiten distinguirles de otros!. La naturaleza los proporciona,
sin perjuicio de las transformaciones a las que, con distintos propositos, la in-
dustria les somete; y en la naturaleza revierten, de algin modo, al procurar el
unico e insustituible sustento nutricional del hombre.

La sociedad ha integrado la produccion, distribucion y consumo de alimen-
tos en los complejos circuitos econémicos, alejandolos no solo de su primitiva
finalidad (con la potenciacion de sus efectos estéticos y energéticos) sino de su
estrecha vinculacion con la agricultura y el entorno mas préoximo. No hay du-
da que el sistema financiero ha hallado en el alimentario opciones de enrique-
cimiento a través de estrategias globalizadoras de sus operaciones y procesos.

La eliminacion de barreras y obstaculos técnicos ha sido una prioridad que,
desde los inicios del comercio internacional, ha llevado aparejada la expansion
mundial de los riesgos. En la medida en que los alimentos dejan de ser natura-
les participando de los efectos de la industrializacion, desarrollan implicaciones
a nivel de salud, pero también econdémicas, ambientales e incluso culturales.
Los efectos socioeconémicos negativos de las crisis de los tltimos afios ~EEB?,
aves con dioxinas, aceite de orujo, etc.— son ponderadamente las consecuencias
mas relevantes de tales episodios; que han generado pocas bajas humanas pe-
ro considerables pérdidas dinerarias.

El comercio internacional de alimentos conecta, ademas, practicas regula-
doras y modos de gestion del riesgo distintos. A diferencia de paises como Es-
tados Unidos, Australia o Canada donde los cientificos de las agencias inde-
pendientes adoptan las decisiones, los Estados integrantes de la Uniéon Euro-
pea comparten el llamado “sistema de analisis” 3. En este sistema, a pesar de

I Véase, en general, mi libro Régimen juridico de la Seguridad Alimentaria. De la policia administrativa a la ges-
tion de riesgos, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2007.

2 Encefalopatia espongiforme bovina

3 Tuve ocasion de realizar una descripcion del sistema de analisis del riesgo y los tres elementos que lo
integran —a saber, la evaluacion, la gestion y la comunicacion del riesgo— en “La politica europea en ma-
teria de seguridad alimentaria”, La seguridad integral europea, Lex Nova, Valladolid, 2005.
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instaurar un modelo similar de agencias, los sujetos competentes para la deci-
sion y, en suma, la gestion de riesgos son los poderes publicos, principalmente
gobiernos y administraciones. Ejercen sus opciones considerando los dictame-
nes cientificos de los evaluadores, a la vez que realizan, entre otros, analisis de
ventajas e inconvenientes en los que barajan estimaciones econémicas, sanita-
rias o de percepcion y aceptacion por el publico de sus eventuales medidas.

Desde que el principio de precaucion o cautela* del ambito medioambien-
tal se considerara de aplicacion al resto de politicas de la Unidn y se asentara
a nivel conceptual en el contexto alimentario a través de diversas sentencias, las
Administraciones comunitarias y nacionales han venido invocandolo como jus-
tificacion de sus més severas intervenciones sobre las actividades privadas®. Po-
co se ha avanzado, sin embargo, en lo que a la fijacion de sus limites se refiere.
Las dudas acerca del fundamento y alcance de las potestades administrativas
que conlleva se suceden en cada aplicacion, no se disipan. A pesar de las ini-
ciales expectativas de la doctrina®, no parece que las resoluciones de los 6rga-
nos jurisdiccionales afronten las principales cuestiones que del mismo derivan;
tal vez por una insuficiente especificacion, en las normas, del peso que la cien-
cia debe tener en el proceso decisional.

Se observa, asi, un axiomatico déficit regulador y un déficit jurisdiccional en
la actual intervencion de los poderes publicos en los alimentos.

El déficit regulador que apuntamos es claramente visible en la tGltima de las
crisis en la que nuestro pais se ha visto involucrado: la crisis del E.coli. A pesar
de lo que pudiera parecer, todo apunta que la actuacion del gobierno aleman
y la Comisiéon Europea ante la alerta alimentaria no fue reprochable desde el
punto de vista de la legalidad vigente. Las consecuencias negativas del proce-
dimiento seguido por Alemania, sin embargo, deben necesariamente llevar al
legislador comunitario a reformular ciertos aspectos del sistema.

* Se utilizaran de manera indistinta en este articulo las expresiones “principio de precaucién” y “prin-
cipio de cautela”

5 Las principales sentencias del Tribunal de Justicia y del Tribunal de primera instancia serian las si-
guientes: 5 de mayo de 1998 “National Farmers’ Union I”, asunto C—157/96; 5 de mayo de 1998 “Rei-
no Unido / Comisién”, asunto C—180/96; 16 de julio de 1998 “Bergaderm”, asunto T—199/96; 21 de
marzo de 2000 “Greenpeace France”, asunto CG-6/99; 8 de enero de 2002 “Irancia / Monsanto y Co-
misién”, asunto CG—248/99; 11 de septiembre de 2002 “Pfizer Animal Health”, asunto T—13/99; 11 de
septiembre de 2002 “Alpharma”, asunto T—70/99; 22 de octubre de 2002 “National Farmers’ Union II”,
asunto C—241/01; 24 de octubre de 2002 “Walter Hahn”, asunto C—121/00; 26 de noviembre de 2002
“Artegodan”, asuntos acumulados T-74/00, T-76/00, T-83/00, T-84/00, T-85/00, T-132/00,
T-137/00y T—141/00.

6 Véase al respecto RODRIGUEZ FONT, Mariola, (2007): pp. 216 y ss.
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El déficit jurisdiccional se ha hecho patente, también recientemente, a pro-
posito de distintas sentencias de tribunales nacionales y europeos. En Espaia,
las resoluciones del Tribunal Supremo, que han puesto punto y final a la discu-
sion sobre la responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas par-
ticipantes en la gestion de la crisis del aceite de orujo de 2001. A nivel comuni-
tario, las del Tribunal de Justicia de la Union Europea, que ha fallado a favor de
la Comisién en un debate sobre la legitimidad de las restricciones al uso de un
producto fitosanitario sin mediar, siquiera, la sospecha cientifica de riesgo.

Nuestra intencion en este articulo sera, pues, la de analizar el déficit regula-
dor en materia de gestiéon de riesgos alimentarios en una parcela concreta: la
de los sistemas de alerta rapida y transmision de informacion, para posterior-
mente significar las luces y las sombras de la Ley 17/2011, de 5 de julio, de se-
guridad alimentaria y nutricién, aprobada tras la llamada “crisis del pepino”.
La cuestion del déficit jurisdiccional sera, por Gltimo, concisamente examina-
da a través de los dos casos anteriormente apuntados.

II. EL DEFICIT REGULADOR
1. El caso de la bacteria E. coli en el pepino
A. La cronologia de los hechos

El dia 22 de mayo de 2011 la Administraciéon alemana comunicé a través del
SAPR —Sistema de Alerta Precoz y Respuesta— de la red comunitaria de vigilancia
epidemiologica y de control de las enfermedades transmisibles, un aumento signifi-
cativo de ciudadanos con el llamado “Sindrome Urémico Hemolitico” ~SUH-".

Expertos de la Clinica Universitaria de Minster identificaron la Escherichia
coli enterohemorrdgica como la bacteria causante del brote; una mutaciéon poco
frecuente de la bacteria “Escherichia coli®”, la variante 0104H4, que fue aisla-
da en las pruebas de heces de los pacientes. Este serogrupo inusual y especial-
mente agresivo resistente a muchos medicamentos producia en el hombre in-
suficiencia renal, generando unas toxinas (toxinas de Shiga o verotoxinas) da-
ninas para los globulos rojos y los rinones. El brote infeccioso, mortal en algu-

7 Redaccién de los hechos elaborada con base en la cronologia facilitada por el Ministerio de Sanidad,
Politica Social e Igualdad del Gobierno de Espana, en www.msps.es y las informaciones ofrecidas por RT-
VE, en www.rtve.es

8 En adelante, E. coli
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nos casos, afectd casi exclusivamente al norte del pais, siendo el principal foco
la ciudad de Hamburgo.

Cuatro dias después, cuando la cifra de fallecidos ascendia a tres, la Minis-
tra de sanidad del Stadt-Land (Ciudad—Estado) de Hamburgo, Cornelia Pri-
fer—Storcks, sefial6 ante los medios de comunicacion a los pepinos proceden-
tes de Andalucia como causantes de la infeccion, con base en los analisis rea-
lizados por el Instituto de Higiene local. El Presidente de la Agencia Espafiola
de Seguridad Alimentaria y Nutricion ~AESAN- se puso en contacto con la
Comision Europea que, al desconocer el asunto, solicitd tiempo para recabar
informacioén.

Aquella misma tarde a las 20.30h la Comisién, previa advertencia a la
Agencia espanola, comunico a través del Sistema de Alerta Rapida para Ali-
mentos y Piensos —conocido como RASFF’— el brote acontecido, situando su
origen en dos empresas productoras de nuestro pais.

El viernes 27 la Junta de Andalucia paralizaba las partidas de pepinos del
lote indicado, no sin antes tomar muestras del suelo y la tierra de las explota-
ciones. A las pocas horas, el ¢jecutivo comunitario emitia comunicado en el
que reconocia la precipitacion en la activacion de la alerta, abriendo una nue-
va via de investigacion que apuntaba a una posible contaminacién en el mo-
mento del transporte, manipulacion o envasado de los vegetales.

La mafana del dia 28, el Laboratorio de Referencia de Lugo realizaba sus
propios analisis; Alemania repetia sus examenes iniciales con las muestras ori-
ginales y otras nuevas; mientras la Comision Europea, a instancias ministeria-
les y de la AESAN, recomendaba a los Estados miembros, ante la falta de evi-
dencias del origen del foco, no cerrar sus fronteras.

3

El 31 de mayo, Prifer—Storcks confirmé finalmente que el agente patogeno
detectado en los pepinos no coincidia con el causante de la epidemia; defen-
diendo su actuacion al encontrarse las verduras infectadas con la bacteria, aun-
que otra variante de la misma!?. La Ministra de Agricultura alemana Ilse Aig-
ner elogi6, al dia siguiente, la gestion de las autoridades sanitarias de Ham-
burgo; mientras la Comision levantaba la alerta sobre los pepinos y el labora-

9 Siglas en inglés de Rapid Alert System_for Food and Feed.

10 Una variante que no hubiera ocasionado estos resultados al ser las . coli, segtn la Organizacion
Mundial de la Salud, unas bacterias mayormente inofensivas que por lo general se encuentran en los in-
testinos de los animales rumiantes (vacas, ovejas, cabras).
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torio de Lugo confirmaba los resultados negativos de las muestras tomadas en
los almacenes hortofruticolas.

B. Las medidas de reaccién adoptadas

Alo largo de semanas los medios de comunicacion vinieron haciéndose eco de
diversas medidas que, con finalidad compensatoria, podian adoptarse por el Es-
tado Espafiol, los particulares y organizaciones afectadas, o la Comision Europea.

Los profesionales empresarios no descartaron, en ningiin momento, la posi-
bilidad de presentar acciones individuales y colectivas contra Alemania, alen-
tados incluso por el propio Gobierno. Este fue el caso de Frunet o de la Union
de Pequenos Agricultores “UPA— de Andalucia que anuncio el inicio de accio-
nes legales contra el Estado aleman por el incumplimiento de la normativa eu-
ropea en materia de seguridad alimentaria, en concreto por la incorrecta apli-
cacion del principio de precaucion.

Bruselas, ante la insistencia de los eurodiputados espafioles “pepino en mano”,
barajo distintas opciones de compensacion. Una de ellas, la adopciéon de medi-
das urgentes para el sector de frutas y hortalizas, se concretd en ayudas — con un
valor total de 72 millones de euros— que empezaron a llegar en el mes de agosto
provenientes de fondos del presupuesto de la Politica Agraria Comtn —PAC—.

Por lo que se refiere al Gobierno, la inicial exploracion de las vias juridicas exis-
tentes llevo a la Abogacia General del Estado a estudiar, segin el Ministro de_Jus-
ticia, la posibilidad de interponer el recurso por incumplimiento previsto en los ar-
ticulos 258 a 260 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, por no ha-
berse actuado con la debida prudencia en la puesta en marcha de la alerta temprana.

La aparente indignacién inicial, no obstante, dejo paso a la priorizaciéon de
campaifas divulgativas en orden a la recuperacién de los mercados y la defensa
del sector, asi como apoyos financieros de caracter complementario, como una
linea de financiacion especial abierta por el ICO a mediados de septiembre.

C. La comunicacion del riesgo: ¢se cometieron fallos en el protoco-
lo de actuacion?

El elemento de la comunicacién de los riesgos, dentro del sistema de anali-
sis, requiere la existencia de un intercambio de informacion fluido y constante
entre sujetos evaluadores y sujetos gestores, y de ambos con la industria, la co-
munidad cientifica y la ciudadania en general.
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Segun la cronologia oficial de los hechos, la comunicacién ante los medios
por parte de las autoridades sanitarias alemanas se hizo no solo con caracter
previo a la correspondiente notificacion de la alerta a través del Sistema
RASFF, sino incluso antes de trasladar a la Comision cualquier noticia del epi-
sodio critico!!.

Queda patente que senalar a los pepinos espafioles como origen del brote
infeccioso dano la imagen de Andalucia y, por ende, del resto de la nacién, pe-
ro... ¢Fue este perjuicio resultado de un comportamiento legalmente repro-
chable? ;Se incumplieron, como se apunt6 por politicos, productores o perio-
distas, los protocolos de actuacion? gfall6 la Comision Europea al emitir la
alerta basandose exclusivamente en las declaraciones de las autoridades sani-
tarias de Hamburgo vy, por lo tanto, en una tnica fuente cientifica? ;Era pre-
ceptiva una evaluaciéon del riesgo elaborada por la maxima autoridad en la
materia?

Los veintisiete Estados miembros de la UE, la Comisién como gestora y la
EFSA -European Food Safety Authority-, asi como Noruega, Liechtenstein e
Islandia participan en el actual sistema de alerta rapida'?.

El procedimiento es el siguiente: cuando un miembro integrante de la red
posee informacion relativa a la existencia de un riesgo grave directo o indirec-
to para la salud humana derivado de un alimento, lo debe notificar de inme-
diato a la Comision; adjuntando una explicacion pormenorizada de las razo-
nes de las acciones emprendidas y toda la informacion suplementaria que re-
sulte relevante para que pueda ser transmitida, con la misma celeridad, al res-
to de los participantes'3.

' Véase BORGHI, P., “Risk-related communication and food-related communication: what infor-
mation to consumers?”, Ruista di Diritto Alimentare, ntim. 2, 2011.

12 Véase el documento de la Direccién General de Salud y Consumidores de la Comisién Europea tit-
ulado “Rapid Alert System for Food and Feed in the European Union”, disponible en http://ec.cu-
ropa.cu/food/food / rapidalert/docs/rasff30 booklet es.pdf; Ver también, entre otros, BANATI, D. y
KLAUS, B., “30 years of the Rapid Alert System for Food and Feed - An overview on the European alert
network, combined with a case study on melamine contamined foods”, European Food and Feed Law, 2010,
fasc. 1.; PETRELLI, L,. “Il Sistema di allarme rapido per gli alimenti ed 1 mangimi”, Rusta di Diritto Ali-
mentare, Ano IV, naim. 4, 2010; MAHY, A., “Food: clear-cut legal basis for the RASFF: Mere formalisa-
tion or a concrete move forward?”, European journal of Risk Regulation nim.1, 2012; RODRIGUEZ FONT,
M., “Redes de alerta alimentaria y su articulacion en la estructura territorial del Estado”, Revista de Estu-
dios Autondmicos y Federales, nam. 15, 2012.

13 Reglamento (CE) n° 178/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de enero de 2002, por
el que se establecen los principios y los requisitos generales de la legislacion alimentaria, se crea la Auto-
ridad Europea de Seguridad Alimentaria y se fijan procedimientos relativos a la seguridad alimentaria.
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Segin el Reglamento (UE) n° 16/2011, de 10 de enero, la Comision!*
—identificando de forma clara el producto, el riesgo y ofreciendo informacion
relativa a su trazabilidad— puede emitir una de las siguientes cuatro notifica-
ciones: notificacion de alerta, de informacion, de rechazo en frontera y de se-
guimiento!?.

La notificacion de alerta, la que acontecid, la realiza cualquier miembro de
la red a la Comision, como tarde en un plazo de 48 horas a partir del momento
en que se le comunica un riesgo, incluyendo todos los datos disponibles relati-
vos al producto y al riesgo que genera. El hecho de que no se haya reunido to-
da la informacién pertinente no debe retrasar indebidamente la transmision de
estas notificaciones, segun se senala en la normativa.

Una vez recibida, la Comisién tiene 24 horas para trasladarla al resto de su-
jetos, previa verificacién de una lista cerrada de circunstancias. La institucion
curopea debe analizar la “completitud y la legibilidad” de la notificacion, en
particular si se han seleccionado los datos apropiados de los diccionarios faci-
litados; comprobar la adecuacion de la base juridica considerada para los ca-
sos de incumplimiento detectados y examinar si el asunto queda dentro del am-
bito de actuacién de la red. Garantizard que la informacién esencial se facilita
en un lenguaje comprensible; cotejara, en general, el cumplimiento de los re-
quisitos establecidos en el propio Reglamento e identificara los casos recurren-
tes (de un mismo operador profesional, un mismo riesgo o un mismo pais de
origen en las notificaciones!).

En este punto se disipan algunas dudas sobre la actuacion de la Comision en
esta crisis. Los extremos de la notificaciéon de alerta sobre los que debia ejercer
su verificacion no incluyen, en ninguin caso, la exigencia de un analisis de con-
traste de naturaleza cientifica acerca del riesgo comunicado!”. Su tarea fue la

4 Reglamento (UE) n° 16/2011 de la Comisién, de 10 de enero de 2011, por el que se establecen me-
didas de ejecucion del Sistema de Alerta Répida para los Productos Alimenticios y los Alimentos para Ani-
males. Sobre este Reglamento véase FERNANDEZ MARILGERA, E., “El Reglamento (UE) n® 16/2011
de la Comisién por el que se establecen medidas de ejecucion del Sistema de Alerta Rapida RASFF”, Re-
vista de Derecho Alimentario, marzo 2011, y CAPELLIL, F., “Il regolamento (ue) n. 16/2011 della commissio-
ne europea sul “sistema di allarme rapido” in materia di prodotti alimentari e di mangimi”, Alimenta vol.
XIX, nam. 4.

15 Articulos 3 a 6 respectivamente.

16 Articulo 8 del Reglamento (UE) n° 16/2011 de la Comisién, de 10 de enero de 2011.

17 Sobre el rol de la Comisién como coordinadora del RASFF y sus poderes de intervencion véase el
Caso T-212/06, Bowland Dairy Products Ltd v. Comisién. En particular, acerca de la legitimaciéon de la Com-
si6n para emitir notificaciones dentro del sistema que entren en conflicto con otras realizadas por los Es-
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de comprobar aspectos, en la mayoria de ocasiones, meramente formales.
Quien debia constatar cientificamente el origen del brote no era la Comision
sino, en todo caso, Alemania.

Tampoco era preceptiva una evaluacion del riesgo por la EFSA. Como
miembro de la red se le deben remitir todos los mensajes, con el objetivo de que
pueda ejercer sus tareas de vigilancia de los riesgos derivados de los alimentos
proporcionando a la Comisién y a los Estados el conocimiento necesario para
su analisis. Lo cierto es que, en sentido estricto, s6lo en un primer momento se
prevé que pueda, subrayese el verbo, intervenir complementando la notifica-
ci6n con cualquier informacion cientifica o técnica que facilite una gestion del
riesgo rapida y adecuada por parte de los veintisiete.

Las disposiciones relativas al RASFF que contiene el Reglamento (CE) n°
178/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de enero de 200218,
inciden también, en otro orden de consideraciones, en las normas de confi-
dencialidad aplicables al sistema de alerta, advirtiendo de que la informacion
de que dispongan los miembros de la red en relacion con el riesgo para la sa-
lud de un alimento sera accesible al pablico. De modo similar reza el articulo
10 de esta misma norma cuando, en términos generales, establece que cuando
existan motivos razonables para sospechar que un alimento puede presentar un
riesgo para la salud y; dependiendo de la naturaleza, la gravedad y la enverga-
dura del mismo, las autoridades adopten las medidas apropiadas para informar
a la poblacion.

Todo apunta a que, como hemos dicho, el ejecutivo aleman compareci6 an-
te los medios antes de emitir notificacion de la alarma a la Comision, cuestion
ampliamente criticada en nuestro pais. A tenor de los articulos mencionados, no
parece que actuara al margen de lo permitido por el Reglamento de seguridad
alimentaria, que ni tan solo aconseja respetar un orden concreto entre los dos

tipos de comunicacion: la interna en la Red y la externa ante la ciudadania'®.

tados miembros, véase LAWLESS, J., “Contflicting notifications in the EU’s Rapid Alert System for Food
and Feed (RASFF): ‘Destabilization’ in food risk communication?”, European Journal of Risk Regulation nm.
4, 2010.

18 Reglamento (CE) n® del 178/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de enero de 2002,
por el que se establecen los principios y los requisitos generales de la legislacion alimentaria, se crea la Au-
toridad Europea de Seguridad Alimentaria y se fijan procedimientos relativos a la seguridad alimentaria.

19 Sobre la importancia de los deberes de colaboracién y de informaciéon en contextos de riesgo ¢ in-
certidumbre, véase CARRILLO DONAIRE, Juan Antonio, “Seguridad y calidad productiva: de la in-
tervencion policial a la gestion de riesgos”, Revista de Administracion Piblica, nam. 178, 2009.
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Como tampoco menciona, explicitamente, que la inicial notificaciéon deba apo-

yarse en pruebas cientificas concretas?’.

Asunto distinto es, como veremos a continuacion, si existian esos “motivos
razonables” para sospechar que el alimento podia presentar un riesgo, que
constituye en realidad el ntcleo de la cuestion y el presupuesto necesario que
justificaria no solo la comunicacién al publico sino la propia activacion de la

alerta, asi como el resto de medidas de gestion?!.

D. La gestion del riesgo: ¢error o incertidumbre cientifica?

La decision de Alemania y el resto de paises que le siguieron de restringir, aun-
que fuera mediante recomendaciones, la comercializacion de productos espafio-
les fue inicalmente reprobada por entenderse como una competencia exclusiva
de la Comision.

El articulo 53.1 del Reglamento (CE) n® 178/2002, que regula las medidas
de emergencia que pueden adoptarse cuando se pone de manifiesto la proba-
bilidad de que un alimento procedente de la Comunidad constituya un riesgo
grave para la salud de personas, animales o el medio ambiente, podria des-
mentir esta concepcion. Es cierto que la Comision puede por iniciativa propia
o a peticion de un Estado miembro llevar a cabo, inmediatamente y en funcion
de la gravedad apreciada, una o varias de las siguientes acciones: la suspension
de la comercializacion o utilizacion del alimento, el establecimiento de condi-
ciones especiales o cualquier otra decision provisional que estime adecuada.
Esto sucedera, sin embargo, soélo en el caso de que no resulte posible, por los
paises afectados, controlar satisfactoriamente la situaciéon mediante la adop-
cién de sus propias medidas.

Debe ponerse en relacion este precepto con el 50.3 del Reglamento (CE) n°
17872002 y con las previsiones del articulo 7 dedicado al principio de precau-
cion, para concluir si el ejecutivo tudesco podia legitimamente “limitar” en su
territorio la comercializacion de productos espafioles.

20 Sobre la comunicacién del riesgo y su problematica observada a partir del caso del E.coli véase RO-
DRIGUEZ FUENTES, V., “Risk Communication”, Ruista di Diritto Alimentare, ntm. 2, 2011.

21 Como ha sido determinado por el Tribunal de Primera Instancia, el notificante inicial es responsa-
ble por los dafios causados a los particulares en caso de alertas infundadas o precipitadas. Véase la sen-
tencia conocida como “Malagutti-vezinhet v. Comision,” de 10 de marzo de 2004 (Caso T-177/02).

SONZALEZ VAQUE, L., “L’arrét “Malagutti-Vezinhet™: Qui est responsable de I'information fournie
par le systeme communautaire d’alerte rapide?”, Revue du droit de I’Union européenne, nam. 4, 2004.
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Segtn el articulo 50.3 del Reglamento existen tres posibles escenarios sus-
ceptibles de motivar una notificacion de alerta inmediata a la Comision ante la
eventualidad de un riesgo que requiera de una accién rapida: El primero es la
adopcion de medidas para restringir la comercializacion de alimentos, retirar-
los del mercado o recuperarlos. El segundo la emisiéon de recomendaciones o
la llegada a acuerdos con profesionales para, voluntaria u obligatoriamente,
prevenir, restringir o someter a condiciones especiales la comercializacion o el
uso de un alimento o un pienso. Por ltimo, el rechazo de lotes, contenedores
o cargamentos de alimentos o piensos en algin puesto fronterizo de la Unién
Europea.

La clave reside en lo que se entienda por “riesgo grave para la salud” o por
“incertidumbre cientifica” (art. 53. 1 y 7 del Reglamento (CE) n® 178/2002)
respecto los efectos nocivos de un alimento, fundamento de las medidas adop-
tadas con base en el principio de cautela??.

Este principio, que apareci6 con caracter normativo por primera vez preci-
samente en la Alemania de los setenta, se ha invocado en varias crisis sanita-
rias: en la de la EEB —que lo consolidé como un principio no sélo de la legis-
lacion medioambiental sino también alimentaria— o en la “crisis del aceite de
orujo”. Su aplicacion permite que, cuando tras la evaluacion de la informacion
disponible se observe la posibilidad de efectos nocivos para la salud derivados
de un alimento, atn existiendo incertidumbre cientifica, puedan legitimamen-
te adoptarse medidas provisionales de gestion del riesgo a la espera de infor-
maci6n adicional que permita una determinacién mas exhaustiva.

Con este enfoque precautorio —que, por otro lado, esta latente en toda la le-
gislacion alimentaria del siglo XXI—, se produce una considerable ampliacion
de las potestades publicas de intervenciéon: un cumplimiento escrupuloso de la
Ley por los operadores del sector no les exime de ser destinatarios de medidas
que puedan conllevar perjuicios econémicos intensos cuando la incertidumbre
sobre el riesgo se constata por los expertos.

Si bien para invocar el principio de cautela no es necesario que los “cono-
cimientos” existentes sean lo bastante concluyentes para establecer con segu-
ridad un nexo de unién entre alimento y riesgo, los “indicios” de dicha rela-
cion causal y de la probabilidad de un resultado pernicioso para la salud si de-

22 Sobre la decision en contextos de incertidumbre véase, en general, el excelente libro de ESTEVE
PARDO, J., El desconcierto del Leviatan. Politica y derecho ante las incertidumbres de la ciencia, Marcial Pons, Ma-
drid-Barcelona, 2009.
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ben ser los suficientes. El error de Alemania fue la desatinada e imprudente
atribucion al pepino espanol del origen del foco infeccioso sin, desde un pun-
to de vista cientifico, haber comprobado previamente que la cepa de E. coli
hallada en las muestras vegetales fuera la misma causante del brote infeccio-
so epidémico.

¢Debe entenderse que al tratarse de una equivocacién —como se reconocio—,
se hicieron defectuosamente o no se hicieron los examenes protocolizados que
hubieran permitido llegar a la conclusion de que se estaba ante dos distintas
variantes de la bacteria? Puesto que el principio de precaucién solo es justifi-
cable e invocable cuando se agotan todas las verificaciones procedimentadas y
persisten, no obstante, las incertezas cientificas podria, por lo menos, dudarse
de su correcta aplicacion en este episodio critico.

Es imposible que podamos saber ahora si verdaderamente se debi6 a una fal-
ta de rigor cientifico, a un error, o a la precipitacion de las autoridades sanita-
rias competentes en la gestion. Lo que queda claro es que la incertidumbre que
debia mediar para poder aplicar el principio de precaucion y adoptar las medi-
das que se tomaron, incluida la activacion de la red por la notificacion de aler-
ta, podria cuestionarse.

Los principios generales de la llamada “buena gestiéon del riesgo” devienen
especialmente importantes en el momento de invocacién del principio de pre-
caucién®. El de proporcionalidad, por ejemplo, exige que las medidas adop-
tadas sean proporcionales al nivel de proteccion de la salud elegido®*.

Cuando se acus6 pablicamente a los vegetales espanoles de estar contami-
nados, Alemania contaba con dos centenares de casos registrados de afecta-
dos por el SUH pero solo tres personas fallecidas, dos de ellas de edad muy
avanzada, ochenta y nueve y ochenta y cuatro anos. En nuestro pais, en teo-
ria foco de origen de la infeccién, ni un solo caso. La acusacién lanzada por
la senadora de la ciudad hanseatica se antojo desproporcionada vy, sobre todo,
fundada en datos epidemiologicos escasos.

23 Véase la Comunicacién de la Comision sobre el recurso al principio de precaucion COM(2000) 1
final. Los principios generales de la buena gestion del riesgo son los de proporcionalidad, no discrimina-
cién, coherencia, analisis de las ventajas y los inconvenientes que se derivan de la accion o de la falta de
accion y el estudio de la evolucién cientifica.

>4 El articulo 7 que en el Reglamento de Seguridad Alimentaria regula el principio de precaucion es-
tablece que las medidas que en base a ¢l se adopten seran proporcionadas y no restringiran el comercio
mas de lo requerido, teniendo en cuenta la viabilidad técnica y econémica y otros factores considerados
legitimos para el problema en cuestion.
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Veremos cuales son las consideraciones de los 6rganos jurisdiccionales euro-
peos acerca de la correcta aplicaciéon del principio de precaucion en caso de
prosperar la anunciada demanda de ciertos productores®. Las Administracio-
nes deben demostrar ante los Tribunales la incertidumbre, base de su decision
de aplicacion del principio; y éstos entrar a valorar si la evaluacion del riesgo
en la que se apoyo su resolucion podia o no, en aquel momento, conducir acep-
tablemente a ella, al tiempo que examinan la proporcionalidad de las medidas.

Como cualquier estrategia de reduccion de riesgos, una incorrecta o dema-
siado estricta interpretacion del principio de precaucion puede frenar el desa-
rrollo econoémico, generando un estado de inquietud, de azoramiento, al sector
industrial; especialmente el alimentario que resulta, cada vez mas a menudo,
cuestionado

E. La trazabilidad: sus limites y alternativas

El “enfoque integral” de la cadena alimentaria definido bajo el eslogan “de
la granja al consumidor” es el principio rector de la politica de seguridad ac-
tual, que encuentra en la llamada “trazabilidad” su mejor aliado. Esta se defi-
ne como “la posibilidad de encontrar y seguir el rastro, a través de todas las eta-
pas de produccion, transformacion y distribucion, de un alimento, un pienso,
un animal destinado a la produccion de alimentos o una sustancia destinados
a ser incorporados en alimentos o piensos o con probabilidad de serlo®”.

La rastreabilidad se hace imprescindible con la actual deslocalizacion de ac-
tividades participantes en cada uno de los eslabones de la cadena alimentaria,
pues la distancia espacio temporal que media entre elaboraciéon y consumo
complica mas, si cabe, el aseguramiento de la calidad que se pretende. Una
partida de alimentos afectada por algiin problema puede, por la industrializa-
cién a la que se somete su produccion, representar la contaminacion de miles
de unidades; que pueden dispersarse a lo largo del planeta, expandiendo el
riesgo sanitario y multiplicando sus efectos.

Los sistemas de trazabilidad conectan no sélo etapas de producciéon y co-
mercializacion, sino a sujetos de distintas procedencias e incluso paises, como
en el caso analizado. La mayoria de veces la fuente de contaminacion esta en
el origen, sin embargo un vegetal solo puede ser el “huésped accidental” del

25 Que ostentan, en todo caso, la posibilidad de recurrir ante los tribunales alemanes y no sélo ante los
de la Unién Europea.
26 Articulo 3.15 del Reglamento n® 178/2002.
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patogeno E. coli. El contagio en estos casos proviene, segin los expertos, de res-
tos fecales de animales bovinos y ovinos que llegan al hombre por via oral, por
el procesado de comida y agua contaminada, por manos infectadas o por el
contacto directo con personas enfermas.

Mediante los sistemas de rastreo implantados, las autoridades Alemanas pu-
dieron dar con el origen de los pepinos sospechosos. No se otorgd relevancia
ninguna a la ausencia de casos en Espafa, hecho que podria haber redirigido
el momento de la contaminacion a otro punto de la cadena, como el del trans-
porte, almacenaje o el de la manipulacion del producto en territorio tudesco.
Parece que la invisibilidad de los procesos que suceden a la elaboracién de ali-
mentos genera inseguridad solo en momentos de duda; mientras que en peri-
odos de normalidad la “ficcién” del control de la cadena productiva despliega
de forma eficaz sus efectos.

Los controles existen, y lo cierto es que crecen exponencialmente. Hay con-
troles publicos y una indudable intensificaciéon de la autorregulacion del sector
alimentario mediante autocontroles, estandares y sistemas de certificacion pri-
vados. ¢Se hubieran resuelto esta y otras crisis con mas controles? ;Resulta efi-
caz, en realidad, el aumento de los mismos?;Son la tnica forma de evitar epi-
sodios de este tipo?

Algunas voces apuntan a la necesidad de revision del modelo en el que ba-
samos la seguridad de los alimentos, orientandolo hacia los postulados de la lla-
mada “soberania alimentaria”. Los ejes basicos de este proyecto pasan por fa-
vorecer el desarrollo de una agricultura a nivel local respetuosa con el medio
ambiente, que facilite una produccion sin toxicos y propicie, por la tanto, la dis-
minucién del riesgo en el consumo. Un disefio que permita mejorar la exis-
tencia y las condiciones de trabajo de los agricultores y productores de las co-
munidades locales y que, al garantizar la suficiencia en el abastecimiento, re-
duzca cuantitativamente los sujetos intermediarios de la cadena y las transfor-
maciones a las que se someten los alimentos, minimizando los puntos criticos
susceptibles de producir contaminaciones.

La politica agricola y econémica mundial, sin embargo, empujan hacia la
direccion opuesta®’; y la del pepino solo es, eso seguro, la primera “crisis” de
esta década.

27 Véase DELGADO CABEZA, Manuel, “El sistema agroalimentario globalizado: imperios alimen-
tarios y degradacion social y ecologica”, Revista de Economia Critica, ntm. 10, segundo semestre 2010, pp.
32a6l1.
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E. Propuesta de ajustes para el Sistema

La imprecision de los conceptos que rodean al principio de precaucion re-
comendaria, de entrada, la fijacion de estandares comunitarios de refuerzo de
la produccion protocolizada del conocimiento cientifico —pruebas, analisis,
contraanalisis— que en los distintos Estados miembros haya de servir de base a
eventuales medidas de gestion.

Seria recomendable, asimismo, conocer qué incluye —en el contexto de sus
potestades de comprobacion de la alerta—, por ejemplo, la genérica obligacion
de la Comision de verificar “el cumplimiento de los requisitos establecidos por
el Reglamento (CE) n® 178/2002”, prevista en el articulo 8 del Reglamento
(UE)n® 16/2011 de la Comisién, de 10 de enero de 2011, ¢lo seria, por ¢jem-
plo, el fundamento cientifico de las medidas? O, sin ir mas lejos, qué instancias
y a través de qué medios determinan “la gravedad y la envergadura” del ries-
go —articulo 10 del Reglamento (CE) n® 178/2002— que justifica una comuni-
cacion directa a la poblacion?

Por dltimo, la modificacion del Sistema de Alerta Rapida para Alimentos.
Su revision es inaplazable en los siguientes extremos: En primer lugar, en el pa-
pel de la Autoridad alimentaria europea. Si el objetivo es que la EFSA se cons-
tituya en referente mundial en la evaluacion de riesgos, no es concebible que
su intervencion en los primeros instantes de una posible crisis sea tan escasa vy,
ademas, facultativa. Si sus funciones generales son las de apoyo técnico—cienti-
fico a la Comision en la interpretacién y examen de dictimenes de determi-
nacion del riesgo; si puede proporcionar asistencia en los procedimientos de
gestion de crisis puestos en marcha y tiene entre sus cometidos el de formular
de forma independiente y por iniciativa propia conclusiones y orientaciones
que puede incluso dirigir al publico®® ;porqué se empena la propia normativa
que la crea en convertirla en una “autoridad sin autoridad”? Si en la base de
la gestion politica del riesgo debe hallarse el dictamen experto ;Porqué no se
recurre al organismo europeo que cuenta con la mayor excelencia?

En segundo lugar, las funciones de la Comisiéon. A pesar de su deber de ac-
tuar con urgencia, deberia poder, antes de la activaciéon de la alerta, contactar
formalmente con el pais o paises afectados. Asi podria darles audiencia, parti-
cipaci6n, un espacio previo en definitiva en el que ofrecer datos vy, si se dispu-
siera de ellas, evaluaciones del riesgo sobre el alimento en particular o el pato-

28 Articulos 23 y 29 del Reglamento (CE) n° 178/2002, de seguridad alimentaria.
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geno que lo amenaza. Las eventuales decisiones de gestion del riesgo, incluida
la comunicacion del mismo, podrian adoptarse entonces con una base mas
contrastada y, por lo tanto, mas solida.

En dltimo lugar, sobre la actuacion ante los medios, ya hemos apuntado que
entraban dentro de lo comprensible los avisos del riesgo y las recomendaciones
que se hicieron por el Estado aleman. Lo que sobrepaso, no obstante, la fron-
tera de lo admisible fue, ante la supuesta incertidumbre y en las circunstancias
en que se hallaba la investigacion epidemiologica, que se sefialara en el mapa
a un pais, infligiendo un dano del todo gratuito. Y se le apuntara sin advertir
siquiera de la oportunidad de consultar a sus autoridades sanitarias sobre la de-
teccion de casos similares. Deberia preverse la obligacion de documentar cien-
tificamente, con analisis contrastados, el riesgo susceptible de incoar un proce-
dimiento de alerta.

Ya sea a través de la Comision o directamente entre Estados resulta impe-
rativo un intercambio de informacién previo a la activacion de la red con
aquellos paises que puedan aportar testimonios o resultados. Siguiendo este
orden, ademas, se reduce en parte la probabilidad de que los verdaderos cau-
santes de un riesgo modifiquen o destruyan los escenarios en los que se ha ge-
nerado la contaminacion, entorpeciendo la actividad investigadora de los pai-
ses afectados, que no saben de la existencia del riesgo hasta que no se les noti-
fica la alarma.

Toda comunicacion sobre los riesgos de un alimento —improvisada o formal,
existan pocos o muchos datos, incertidumbre o certeza cientifica— con inde-
pendencia incluso del sujeto que la realice, condiciona los habitos de los con-
sumidores: en la mayor parte de casos suprimimos masivamente el producto de
nuestra dieta por un periodo relativamente largo de tiempo.

Se confirma, asi, un hecho que viene observandose: toda crisis alimentaria
—sea real o sea ficticia— se convierte, casi sin remedio, en una crisis econémica
para el sector industrial.

Segutn cifras oficiales de la Consejeria de Agricultura de la Junta de Anda-
lucia el cierre, al menos parcialmente, de los mercados de Alemania y otros pa-
ises dentro y fuera de la UE —como Austria, Republica Checa, Bélgica, Rusia,
Francia y Finlandia— genero, so6lo en pepino, una disminuciéon de ingresos de
mas de 75 millones de euros; apuntando un relevante efecto colateral: la ex-
tension del “bloqueo” al resto de hortalizas y parte de las frutas procedentes de
nuestro pais.
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La TFederacion Espafiola de Asociaciones de Productores y Exportadores
—FEPEX~— estimo, en conjunto, pérdidas semanales de 200 millones de euros;
sin mencionar los danos, que por invisibles fueron incuantificables, en la credi-
bilidad del sistema de produccion y distribucion de todos los productos que lle-
van implicita la marca “Espafia”.

2. Contradicciones y puntos débiles de la regulacion: la Ley
17/2011, de 5 de julio, de seguridad alimentaria y nutricién

Las Gltimas y mas relevantes crisis alimentarias han coincidido en el tiempo
con importantes cambios legislativos; unas veces motivandolos, otras prece-
diéndolos. Una de ellas, la de consecuencias mas terribles —la del aceite de col-
za—, desencadeno la aprobacién de la Ley de Sanidad de 1986. Los casos de la
encefalopatia espongiforme bovina y las dioxinas en las aves fueron el motor de
la reestructuraciéon organica y conceptual de la materia alimentaria en la
Unién Europea. La primera Ley de seguridad alimentaria espafiola, la Ley
11/2001, de 5 de julio, que cre6 la Agencia de Seguridad Alimentaria y Nu-
tricién, fue aprobada en apenas dias tras el episodio del aceite de orujo. Y el
pasado afio, un mes después de que la huerta espafiola quedara libre de sospe-
cha por el asunto del pepino, las Cortes Generales promulgaron la Ley
17/2011, de 5 de julio, de seguridad alimentaria y nutricion.

Esta tltima fue una Ley esperada. Organizada en once capitulos, se puede
decir que reitera y desarrolla, fundamentalmente, aspectos basicos del actual
sistema de intervencion; regulando, de forma secundaria, cuestiones tradicio-
nales ligadas a la nutriciéon y la publicidad.

De acuerdo con el primer articulo, el derecho a la seguridad alimentaria es “el
derecho a conocer los riesgos potenciales que pudieran estar asociados a un ali-
mento y/o a alguno de sus componentes; el derecho a conocer la incidencia de
los riesgos emergentes en la seguridad alimentaria y a que las administraciones
competentes garanticen la mayor proteccion posible frente a dichos riesgos”.

Esta nocién de seguridad alimentaria sirve, de entrada, para desmarcar en
nuestra legislacion este concepto de otros con caracter afin que, sin traduccion
a nuestro idioma, se refieren en esencia al derecho de acceso a los alimentos (fo-
od security®?).

29 Respecto a esta nocion, véase entre otros, SIMON G. A., “Cooncepto y gobernanza internacional
de la seguridad alimentaria. De donde venimos y hacia donde vamos”, Revista Espaiiola de Estudios Agrarios
 Pesqueros, nm. 224, 2009, pp. 19-45.
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Lo mas relevante, no obstante, resulta ser en primer lugar el establecimien-
to en si de una definicion o, si se prefiere, el reajuste de aquello que evoca la
idea actual de la seguridad alimentaria. El concepto se circunscribe tajante-
mente a la idea del riesgo, siendo la Ley en si parte de un codigo estratégico
para su combate?’.

Unidos de forma indefectible, riesgo y alimentos convergen en un derecho
cuyo contenido ensalza, como la normativa que lo aloja, la trascendencia o el
peso de la informacion en el sistema. Sean riesgos potenciales, sean de carac-
ter emergente?!, los sujetos competentes deben trasladar a los ciudadanos su
existencia para que el desconocimiento no vacie de contenido su derecho; y pa-
ra que los mismos puedan ejecutar sus decisiones en la parcela de responsabi-
lidad que también ostentan en la materia.

El deber de comunicacion por los sujetos competentes es el reverso de este
derecho al conocimiento. A tenor de lo que se desprende del conjunto de nor-
mas aplicables, tal obligacion recae principalmente en las Administraciones,
pero también en los sujetos privados que operan en el sector, pues puede sin
duda hablarse de la existencia de una comunicacién publica y privada del
riesgo’?.

Los limites del deber de comunicacién por los poderes ptiblicos han sido tra-
dicionalmente bastante difusos. Los casos acontecidos recientemente no han
hecho st no plantear dudas acerca de qué, como y cuando informar a la po-
blacion. La determinaciéon del momento exacto en que el derecho a la seguri-
dad alimentaria (al conocimiento de los riesgos potenciales o emergentes) pue-
de legitimamente reivindicarse topa todavia con algunas lagunas procedimen-
tales en la actuaciéon coordinada y multinivel de los organismos con compe-
tencias.

La regulacion de 2011, por primera vez, trata de fijar los principios que ri-
gen el elemento de la comunicacion de riesgos. Aquello que las autoridades
competentes deberan comunicar a las partes interesadas y al puablico en gene-

30 Al completar otras normas especificas relativas a controles, etc.

31 Se definen éstos como “el riesgo resultante de una incrementada exposicion o susceptibilidad frente
a un factor desconocido hasta el momento, o bien el asociado a un incremento en la exposicién frente a
un peligro ya identificado” Articulo 3.2.b) de la Ley 17/2011. Ejemplos de patégenos emergentes serian
los priones, E.coli 0157:H7 o el virus H5N1. Los riesgos potenciales, sin embargo, no son objeto de defi-
nicién por la Ley.

32 RODRIGUEZ FONT, Mariola, (2007): pp. 277 y ss.
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ral serd, lo que se denomina en la norma, “la informacién necesaria ante la
existencia de una situacion de riesgo en materia de seguridad alimentaria” (art.
26). De lo que constituye esta “informacién necesaria” sabemos, de cierto, cua-
tro aspectos. Primero, que respondera a los principios de independencia, trans-
parencia, proporcionalidad y confidencialidad. Segundo, que le precederan
procedimientos de coordinacion entre administraciones competentes, “consen-
suados” entre éstas y los sectores implicados. Tercero, que la comunicacién de-
bera hacerse sobre “una solida base cientifica”, y por ultimo, que la innecesa-
ria alarma de la poblacién y el menor perjuicio posible al operador econémi-
co seran extremos que deberan considerarse3,

El concepto juridico indeterminado de “informacién necesaria” excluye,
en definitiva, la obligacion de las Administraciones de comunicar “toda” la
informacion que manejan sobre la existencia de un riesgo, sobre la base de los
principios que acabamos de mencionar. El Derecho a la seguridad alimenta-
ria del articulo 1 de la Ley entendido, como expusimos, como un derecho a
la informacién es, por lo tanto, un derecho al conocimiento de esta “infor-
macién necesaria”, que es aquella que los 6rganos administrativos han consi-
derado pertinente, en cada caso concreto, facilitar.

La obligaciéon del articulo primero de la Ley de garantizar la mayor protec-
cion posible, reiterando lo dispuesto en el articulo 43 de la CE, conlleva la
adopcion de medidas de actuacion de muy diversa indole enmarcadas en todos
y cada uno de los elementos que conforman el sistema de intervencion actual
—a saber, la evaluacion, la gestiéon y la comunicacién de riesgos—. Sistema que
da participacién a sujetos de distinta naturaleza, y que promueve férmulas de
cooperacion en las tareas regulatorias caracterizadas por ceder importantes es-
pacios a la autorregulacion de los particulares.

Una primera composicion de lugar respecto a esta tGltima prevision del
articulo uno no puede terminar sin una breve referencia a la exclusion de res-

33 En la definicién del principio de precaucién también se sigue esta tltima perspectiva, cuando ex-
presamente prescribe que las medidas adoptadas en virtud del mismo no “interfieran en la actividad eco-
noémica mas de lo necesario para conseguir el nivel de proteccion de la salud deseado” (art. 7). Y los cua-
tro principios que deben regir la adopcién de medidas preventivas y de gestion del riesgo por parte de las
Administraciones no constituirian ninguna novedad si no fuera por el hecho de que se ligan asimismo a
un claro objetivo: el de la menor perturbacién posible a la libre circulacién de personas y bienes y a la li-
bertad de empresa (art 4). En efecto, ademas de los principios de necesidad, proporcionalidad y no dis-
criminaciéon de las actuaciones y limitaciones publicas, el “principio de minima afecciéon a la competen-
cia”, compele a los 6rganos competentes a escoger las medidas que menos perjudiquen el normal ejerci-
cio de dicha libertad —sin menoscabo de la proteccion de la salud—
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ponsabilidad patrimonial de las Administraciones ptblicas que el articulo 141
de la Ley 30/1992 recoge respecto hechos o circunstancias que no se hubiesen
podido prever o evitar segin el estado de los conocimientos de la ciencia o de
la técnica existentes en aquél momento. Exencion de responsabilidad por los
llamados “riesgos del desarrollo” de la que en el contexto de la gestion de ries-
gos alimentarios no gozan, por mandato legal, los operadores del sector’*,

El tema de la responsabilidad administrativa ha sido, aunque desde otro pun-
to de vista, también objeto de tratamiento en la nueva normativa con el expre-
so asentamiento de un principio de responsabilidad en el desempefio de com-
petencias en materia alimentaria. Existen pequefias divergencias y desajustes le-
xicologicos entre lo establecido en la parte expositiva y dispositiva de la Ley que
pueden alcanzar cierta dimension y que por ello merecen mencionarse.

De entrada, la propia denominacion del principio. Mientras en la prime-
bl
ra parte se alude a un principio de responsabilidad por la accién u omision
dando, al parecer, entrada a la realidad de cémo se desenvuelven hoy las ac-
tuaciones de gestion del riesgo®®; en el articulado se enlaza el principio con
la nocién de quebrantamiento: “compensacion de deudas en caso de res-
ponsabilidad por incumplimiento”3.

Resulta evidente que las desviaciones en la realizacion de actuaciones des-
critas de forma precisa por la normativa conllevan, juridicamente, consecuen-
cias irrebatibles. La procedimentalizacién de las intervenciones de gestion del
riesgo no es en muchos casos, sin embargo, ni tan transparente ni tan mani-
fiesta, por lo que la constatacion de un incumplimiento de los 6rganos admi-

3+ Art. 140 del Real Decreto 1/2007, de 16 de noviembre, por el que aprueba el texto refundido de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias.

35 ESTEVE PARDO, José: “De la policia administrativa a la gestion de riesgos”, Revista Espaiiola de De-
recho Administrativo, nam. 119, 2003, pp. 323-346.

36 Articulo 23. Compensacion de deudas en caso de responsabilidad por incumplimiento: “Las Admi-
nistraciones Puablicas que, en el ejercicio de sus competencias, incumplieran lo dispuesto en esta Ley o en
el Derecho comunitario afectado, dando lugar a que el Reino de Espafa sea sancionado por las institu-
ciones europeas asumiran, en la parte que les sea imputable, las responsabilidades que de tal incumpli-
miento se hubieran derivado. En el procedimiento de imputacion de responsabilidad que se tramite se ga-
rantizard, en todo caso, la audiencia de la Administracién afectada, pudiendo compensarse el importe que
se determine con cargo a las transferencias financieras que la misma reciba. La Administracién del Esta-
do podra compensar dicha deuda contraida por la Administracién responsable con la Hacienda Pablica
estatal con las cantidades que deba transferir a aquella, de acuerdo con el procedimiento regulado en la
Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social. En todo ca-
so, en el procedimiento de imputaciéon de responsabilidad que se tramite, se garantizara la audiencia de la
Administracion afectada”.
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nistrativos se complica. El motivo es simple, gozan de un margen amplio de ac-
tuacion que, bajo el paraguas del principio de precaucién, ampara actuaciones
de envergadura e intensidad variable. Consideraciones de cariz politico y cien-
tifico se entremezclan en el complejo proceso decisional, de modo que sélo re-
sulta cuestionable la legalidad de las medidas manifiestamente inapropiadas®’.

Basar, por ejemplo, la adopcion de una medida restrictiva sobre un alimen-
to determinado en un informe cientifico constituye la forma apropiada de pro-
ceder, pero gy st ese dictamen no fue actualizado como sucedi6 en el caso del
aceite de orujo? (No deberia haberse considerado esta actuacion, sin mas, co-
mo un grave incumplimiento originando las responsabilidades administrativas
correspondientes? Avisar de los riesgos de un producto mediante los sistemas
de alerta rapida esta legalmente prescrito, pero ¢no deberia ser sancionable, a
caso, hacerlo sin contrastar que el patégeno causante de ciertos episodios mor-
tales era el mismo que el hallado en el alimento en cuestiéon?

La exposicion de motivos, por otro lado, crea una expectativa que no se con-
creta finalmente en el articulado. Recoge, sin otra opcion, que en caso de que
el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas condene a Espafia por la
actuacion de alguna Administracion, el importe de la sancion sea detraido en el
siguiente ejercicio presupuestario de las transferencias financieras correspon-
dientes de la Administracion General del Estado. La parte dispositiva, sin em-
bargo, despoja este recurso de toda imperatividad, convirtiendo de forma inco-
herente un modo de compensacion de traza eficaz en una mera alternativa.

En el procedimiento de imputacion de responsabilidad a la Administracion
autonémica de cuya actuacion se hubieran derivado las responsabilidades co-
munitarias se prevé explicitamente un tramite de audiencia. Esta exigencia en
apariencia obvia es en modo alguno baladi.

La gestion del riesgo de los poderes publicos se desarrolla en un contexto no
solo dominado por la incertidumbre cientifica, también por la incertidumbre
juridica generada por una disparidad de autoridades y competencias que se

37 Véase ESTEVE PARDO, José: “Principio de precaucion. El Derecho ante la incerteza cientifica”,
Revista Juridica de Catalufia, nam. 3, 2003, pp. 689-700; REBOLLO PUIG, Manuel/IZQUIERDO
CARRASCO, Manuel: “El principio de precauciéon y la defensa de los consumidores”, Documentacién
Administrativa, nam. 265-266, 2003, pp. 185-236; CIERCO SIEIRA, César: “El principio de precau-
cion: reflexiones sobre su contenido y alcance en los Derechos comunitario y espafol”, Revista de Adminis-
tracién Piblica, nam. 163, 2004, pp. 73-125. DOMENECH PASCUAL, Gabriel: Derechos fundamentales y
riesgos tecnoldgicos. El derecho del ciudadano a ser protegido por los poderes piiblicos, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2006, pp. 305 vy ss.
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comparten y solapan en fronteras de actuacion difusas. Fronteras cuyos confi-
nes no alcanzan a organizar las normas, que rechazan la concrecion en un es-
cenario que cada vez mas la requiere. El tramite de audiencia a las Adminis-
traciones autonémicas en los procedimientos administrativos y judiciales de
imputacion de responsabilidad deberia servir, en casos dudosos, para concre-
tar y dar una vision actualizada del reparto de competencias relativas a la se-
guridad alimentaria y su propio contenido, dictando resoluciones coherentes
con las disposiciones que la Constitucion y los Estatutos de Autonomia han al-
canzado, tan solo, a enumerar.

La existencia de distintos niveles de Administracion nos lleva en tltimo lu-
gar a destacar el esfuerzo de la nueva Ley de seguridad alimentaria por fortifi-
car la coordinacion de autoridades competentes, hallandose en el texto mani-
festaciones de todo tipo.

En materia de comunicacién de riesgos, a parte de los aspectos comentados
a proposito del derecho a la seguridad alimentaria, se prevén algunas cuestio-
nes procedimentales que merecen destacarse. Por ejemplo, el papel principal
otorgado a la Administracion General del Estado en la comunicacién inicial a
la poblacion de riegos que puedan afectarle cuando éstos se detecten en mas
de una Comunidad Auténoma y de forma coordinada con éstas. También, la
posibilidad de que cuando de la situaciéon de riesgo se estime la necesidad de
una informacién inmediata, sea la autoridad competente, previo aviso a los
operadores econémicos afectados, la que se sirva de los medios de comunica-
ci6n para lanzar las advertencias que juzgue precisas. La previa deferencia con
estos ultimos sujetos —que, cabe anadir, responderan de los costes de las comu-
nicaciones realizadas si se confirma tal riesgo— podria perfectamente derivar de
la cuestionable praxis administrativa durante el episodio del aceite de orujo, en
el que se adoptaron las medidas de incautacion de forma sorpresiva para los
profesionales del sector®®

Otro apartado importante de la norma es el de la instauracion del denomi-
nado “sistema de informacién”3. Este sistema, definido como de gestién inte-
gral dentro de la seguridad alimentaria, ejemplifica la intensificaciéon de la co-
ordinacion —en este supuesto concreto, de instancias cientificas— que quiere pro-
mover la Ley. Las Administraciones competentes, las universidades, las agencias
autondmicas y los organismos publicos de investigacion son las instancias que

38 Véase el articulo 26.4 y 5 de la Ley 17/2011, de 5 de julio, de seguridad alimentaria y nutricion.
39 En adelante, S.I.
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—aportando evaluaciones del riesgo, dictamenes cientificos, caracterizaciones de
riesgos emergentes y controles oficiales— generaran la informacion evaluadora
base de este sistema gestionado por la AESAN; y cuya mision no es otra que la
de facilitar la toma de decisiones por los gestores del riesgo, entendidos éstos en
sentido amplio: Administraciones, operadores y consumidores.

Este sistema de informacion no debe confundirse con el Sistema Coordina-
do de Intercambio Rapido de Informacién —SCIRI-. Obedecen a razones dis-
tintas. Mientras el S.I. seria, resumidamente, una base de datos cientifica, el
SCIRI* es la red de alerta alimentaria a nivel nacional*!. Del mismo modo
que la RASFTF europea (en la que se integra), tiene por mision lo que su pro-
pio nombre indica respecto las actuaciones que se lleven a cabo en caso de ries-
gos para la salud humana derivados de alimentos y piensos por las autoridades
competentes (art. 25).

El papel de la AESAN, fuente medular de evaluaciones del riesgo y coordi-
nadora e impulsora del S.I. y del SCIRI entre otros, trata de potenciarse, del
mismo modo que el de los laboratorios nacionales de referencia. Estos son los
encargados, principalmente, de prestar asistencia técnica y cientifica a las au-
toridades competentes; de colaborar con centros ptblicos y privados de inves-
tigacion de cualquier procedencia (en especial el laboratorio comunitario de
referencia), y de realizar los andlisis y ensayos que se les soliciten (art. 33.1y 2).
Es mas, se crea incluso una Red de Laboratorios de Seguridad Alimentaria cu-
yas funciones son las de “compartir y fomentar la acreditacion de laboratorios
de ensayo y métodos analiticos para el control oficial” (art. 34); siendo rele-
vante particularmente esto tltimo a efectos de unificar métodos de trabajo y
analisis, la ausencia o deficiencia de los cuales fue determinante tanto en el ca-
so del aceite de orujo como en el del pepino espanol.

Se aprecia, con todo, una indiscutible voluntad de fortalecer el elemento del
analisis del riesgo con las maltiples manifestaciones que venimos apuntando: el
papel de la AESAN, la instauracion del Sistema de Informacion, la Red de La-
boratorios, e incluso lo dispuesto en la parte expositiva de la Ley, cuyo séptimo
apartado reza lo siguiente: “todas las disposiciones y actuaciones en materia de

40 He tenido la oportunidad de estudiar el tema de los sistemas de transmision de informacion en “Re-

des de alerta alimentaria y su articulacién en la estructura territorial del Estado”, Revista de Estudios Auto-
ndmicos y Federales, num. 15, 2012.

* Sus fundamentos se encuentran en el articulo 52 del Reglamento (CE) nam. 178/2002 del Parla-
mento Europeo y del Consejo. Y en el articulo 25 de la Ley 17/2011, de 5 de julio, de seguridad alimen-
taria y nutricion.
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seguridad alimentaria (...) deberan estar fundadas en el conocimiento cientifi-
co, a fin de evitar la arbitrariedad de los poderes publicos”. Afladiendo la in-
tencion de que dichas decisiones “se apoyen, siempre que sea posible, en el me-
jor y mas actualizado conocimiento cientifico disponible”.

A esta declaracion de intenciones y a la potenciacion de las distintas herra-
mientas deben anadirse previsiones como las del articulo 5, que reconoce que
las politicas de seguridad alimentaria deberan basarse en el proceso de analisis
del riesgo y que “en la gestion del riesgo (...) deberan tenerse en cuenta el prin-
cipio de cautela, los resultados de la evaluacion del riesgo, en especial, los in-
formes y dictamenes emanados de la Autoridad Europea de Seguridad Ali-
mentaria, de la Agencia Espafnola de Seguridad Alimentaria y Nutricion, y de
los organismos equivalentes de las Comunidades Auténomas”.

El problema aparece cuando la utilizacion del principio de cautela encubre
consideraciones extracientificas, con las convive y comparte protagonismo,
fundamentalmente de tipo econémico, politico y social.

Puesto que el principio de cautela es la principal herramienta de gestion
de riesgos y en ésta es obligatoria la consideracion de los resultados de la
evaluacion cientifica, la aplicaciéon del mismo solo deberia hacerse previa
la necesaria y expresa acreditaciéon de la existencia de incertidumbre cien-
tifica.

La realidad de los hechos viene demostrando, no obstante, que en las oca-
siones en que se ha invocado este principio los poderes publicos no han satis-
factoriamente demostrado dicha incerteza. Se echa en falta, por tanto, una
prevision en la Ley que, de una vez por todas, obligue a las Administraciones
a probar lo que constituye la Gnica base y fundamento de las medidas precau-
torias, facilitando la posterior tarea de control de los 6rganos jurisdiccionales.
Seria suficiente afladir a la consensuada redaccion de dicho principio el deber
de conservar o referenciar, por parte del 6rgano actuante, la informacion cien-
tifica actualizada probatoria de la existencia de incertidumbre.

La definicion de este principio se ha actualizado, con todo, en otros ex-
tremos, pues el tercer apartado de mismo, de forma discreta, incluye una
de las mas relevantes aportaciones de la nueva regulacién por cuanto am-
plia la naturaleza de los riesgos a los que el principio de cautela puede ha-
cer frente.
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Recoge, en este sentido, las ensefianzas derivadas de las resoluciones judi-
ciales del caso del aceite de orujo, pero no para confirmarlas st no todo lo con-
trario. El Gltimo apartado del articulo séptimo prevé la utilizacion del princi-
plo de cautela incluso “cuando se observe la posibilidad de que haya efectos
nocivos para la salud de caracter cronico o acumulativo”; frente a las resolu-
ciones de los Tribunales Superiores de Justicia que no entendieron justificada
su aplicacion, en aquel caso, por no existir un “riesgo inminente ni extraordi-
nario” contra el que reaccionar —en aplicaciéon del articulo 26 de la Ley
14/1986, general de sanidad—.

El legislador aumenta exponencialmente, de este modo, el nimero de even-
tuales actuaciones publicas basadas en el principio de precaucion, que ya no
tiene que hacer frente solo a riesgos presentes. Comete ademas, y por tltimo,
un error de concepto grave. En el articulo veinte, dedicado a las medidas de
emergencia que puede adoptar la Administraciéon General del Estado ante la
posibilidad de un riesgo causado por un alimento producido en la UE o paises
terceros, dispone que, en los “supuestos en que no se disponga de una evalua-
cion del riesgo, se recurrird, de considerarse necesario, a la Autoridad Europea
de Seguridad Alimentaria y, en su caso, al Comité Cientifico de la Agencia Es-
panola de Seguridad Alimentaria y Nutricion, adoptandose las medidas provi-
sionales que se estimen adecuadas al caso. De no existir datos cientificos para
la evaluacion del riesgo, se aplicar el principio de cautela”*?,

Queremos pensar que esta optatividad del recurso a la EFSA implica la pre-
via existencia de informacion cientifica de origen nacional utilizable, y que la
consulta al Comité Cientifico de la AESAN puede excluirse si, ahora a la in-
versa, los informes europeos son suficientemente conclusivos de la incertidum-
bre. Si no hiciéramos esta “forzada” lectura lo predicado en otros preceptos,
sobre el fundamento cientifico de las medidas de gestion del riesgo, se veria del
todo burlado.

Lo que en apariencia no tiene justificacién ni admitiria una interpretacion en
favor del espiritu de la Ley es la Gltima afirmacion transcrita. ¢Debe —o puede—
la Ley prescribir la aplicacion del principio de precaucion ante la inexistencia de
datos cientificos? ¢En qué se basa, entonces, su utilizacion si no es en la falta de
certidumbre de los mismos? Se otorga entonces a la Administracion la capacidad

*2 Sobre las medidas ablatorias que pueden proyectarse sobre los alimentos, véase CIERCO SIEIRA,
César: “Epidemias y derecho administrativo. Las posibles respuestas de la administracién en situaciones
de grave riesgo sanitario para la poblaciéon”, Derecho y Salud, nam. 13, 2005, pp. 252 y ss. Del mismo
autor, Administracion Pitblica y salud colectiva. El marco juridico de la proteccion frente a las epidemias y otros riesgos sa-
nitarios, Comares, Granada, 2006.
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para decidir lo que constituye un riesgo grave para la salud de las personas aun-
que la Ciencia no lo haya, en ningun extremo ni minimamente, identificado o
caracterizado. Resulta, de entrada, muy curioso que tratandose de un riesgo gra-
ve las instancias de evaluacion lo desconozcan por completo y la Administracion,
en cambio, lo detecte sin someterlo a parametros expertos. Podra adoptar las me-
didas restrictivas que considere oportunas con total libertad y sin mas justifica-
cion que la “posibilidad” de que aquel alimento constituya un riesgo grave.

La expansion de la ya de por si amplia discrecionalidad administrativa en
materia alimentaria, con previsiones de este tipo deviene alarmante. El legisla-
dor nacional estaria regalando impunidad a las Administraciones imposibili-
tando el control judicial de la actuacién de las mismas; tal y como se advierte
en las mas recientes decisiones de los Tribunales comunitarios, magnificos
ejemplos del déficit jurisdiccional que apuntdbamos al inicio.

III. EL DEF ICIT JURISDICCIONAL

1. Las conclusiones del Tribunal Supremo sobre la responsabili-
dad administrativa en la crisis del aceite de orujo

Las primeras sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia en el caso
del aceite de orujo no entendieron justificada la incertidumbre alegada por las
Consejerias de sanidad de las Comunidades Autonomas que motivo la inmo-
vilizacién cautelar y transitoria de dicho producto. Fue determinante en este
sentido la palmaria inexistencia de nuevos datos sobre su cancerosidad o de
nueva normativa que situara la presencia en el mismo de hidrocarburos aro-
maticos policiclicos ~HAP— por encima de los umbrales permitidos*3. Las
Consejerias de salud fueron condenadas —solidariamente con la Administra-
cion central— a sufragar econémicamente las pérdidas ocasionadas por la efec-
tiva puesta en practica, tras la activacion de la alerta alimentaria, de las reco-
mendaciones de la Directora general de proceder a la retirada del aceite de los
establecimientos comerciales*!; apelando a sus competencias ejecutivas y a la
falta de comprobacion de las informaciones transmitidas.

3 Tuve ocasion de realizar un andlisis jurisprudencial de esta crisis en “De nuevo sobre el caso del acei-
te de orujo. La STSJ de Andalucia de 5 de enero de 20067, Fusticia Administrativa, nm. 37, 2007.

# Resolucion de la Directora General de Salud Pablica del Ministerio de Sanidad y Consumo, de 3
de julio de 2001, por la que se declaraba la alerta alimentaria y se aconsejaba la inmovilizacién cautelar y
transitoria de productos bajo la denominacién de “aceite de orujo refinado y de oliva™.
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Desde hace unos meses el Tribunal Supremo, en las sentencias de los recur-
sos de casacion presentados por las Comunidades Autonomas, esta haciendo
valoraciones justamente contrarias a las apuntadas: si existian datos que con-
firmaban la peligrosidad del producto vy, por lo tanto, los perjuicios derivados
de la inmovilizacion decidida a raiz de alerta no debian ser considerados como
antijuridicos ni en consecuencia indemnizables.

El Tribunal se remite a lo que disponia el ya derogado Real Decreto
44/1996, de 19 de enero, de adopcion de medidas para garantizar la seguri-
dad general de los productos puestos a disposicion del consumidor; destacan-
do la obligacion que recaia sobre todos los sujetos del sector de so6lo comercia-
lizar productos seguros (articulo 3) y, lo que es mas importante, utilizando la
prevision del articulo 4 relativa a la valoracion de la seguridad como base so-
bre la que construir la tesis del rechazo de responsabilidad patrimonial de to-
da Administracion interviniente.

La ausencia de limites de la presencia de HAP legalmente establecidos con
anterioridad a la activacion de la alerta se despoja por el Tribunal Supremo de
cualquier relevancia®®, entendiendo que a falta de regulaciéon normativa o téc-
nica existente, constituia obligacion de las propias empresas la aplicacion de los
medios tecnoldgicos que la situacion de la téenica permitia al objeto de redu-
cir, y practicamente eliminar, el benzopireno presente en el aceite.

Sus observaciones respecto la desvinculacion de la antjuridicidad del dafio
causado por la alerta y la legalidad o ilegalidad del acto administrativo en cues-
tion constituyen, en cualquier caso, el nucleo del razonamiento del Alto Tribu-
nal*. Concluye que el dafio infligido a los operadores del sector no puede cali-

5 En este sentido es interesante senalar como la normativa de 1996 y la actual de 2003 sobre seguri-
dad general de los productos exige el contraste de las actividades y productos con una escala de referen-
tes ordenados de forma descendente. En primer lugar, las disposiciones comunitarias especificas. Cuando
no existan disposiciones comunitarias especificas la conformidad con la normativa espanola especifica
constituira la referencia; y en su ausencia la seguridad de los productos se valorara teniendo en cuenta las
normas nacionales no obligatorias que recojan una norma europea. Si tampoco estas se encontraran, las
especificaciones técnicas comunitarias o, a falta de éstas, las normas técnicas espanolas serian la referen-
cia para el examen. En tltimo término, y directamente aplicable al caso, se situaria la conformidad con
los codigos de buena conducta en materia de sanidad y seguridad vigentes y la consideracion de la situa-
ci6on de la practica y de la técnica, y la seguridad que razonablemente los consumidores pudieran esperar.

46 “La exigencia de responsabilidad de la Administracién no esta condicionada por la previa existen-
cia de un acto administrativo nulo o anulable sino que, contrariamente, inicamente cabe exigir la con-
currencia de los requisitos establecidos en el articulo 139 y siguientes de la Ley de Régimen Juridico de
las Administraciones Ptblicas y del Procedimiento Administrativo Comtn, sin que pueda vincularse la an-
tijuridicidad con la legalidad de la actuacién administrativa para reclamar responsabilidad, resultando su-

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 0034-7639, ntm. 82, Sevilla, enero-abril (2012), pags. 161-197 187



Mariola Rodriguez Font ESTUDIOS

ficarse de antijuridico, considerando prueba de la diligencia de la Administra-
ci6n —y por lo tanto de la falta de antijuridicidad del dano— el dato de la “inme-
diatez” entre la activacion de la alerta y la Orden ministerial dictada veintidos
dias después (estableciendo los limites maximos tolerables de hidrocarburos aro-
maticos policiclicos en el aceite de orujo y los criterios aplicables al método ana-
litico utilizable para el control de su cumplimiento).*’

ficiente para ello que el perjudicado por la actuacién administrativa no tenga la obligacién de soportar el
dano con independencia de la adecuacién o no a derecho del acto administrativo causante del mismo” (Fj.
2 STS de 26 de mayo de 2010. Ponente: Excmo Sr. Agustin Puente Prieto). En el mismo sentido, la sen-
tencia de la Audiencia Nacional de 29 de septiembre de 2010, recoge que “aun cuando la Alerta haya re-
sultado anulada mediante sentencia firme (Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso—adminis-
trativo, Seccion 4°, Sentencia de 27 Jun. 2007) [...], la anulacion en via administrativa o por el orden ju-
risdiccional contencioso—administrativo de los actos o disposiciones administrativas no presupone derecho
a la indemnizacion” (articulo 142.4 Ley 30/1992). El precepto no establece un principio de exoneracion
de la responsabilidad de la Administracién sino que prevé la posibilidad de que tal anulacién sea presu-
puesto originador para que la responsabilidad pueda nacer, siempre y cuando se den los restantes requi-
sitos exigidos con cardcter general para que opere el instituto — Sentencias de 16 de septiembre de 1999,
13 de enero y 18 de diciembre de 2000 —, dado que si la lesion existe y por anadidura el acto o actuacion
resulta ilegal, la imputacién del dafno o la Administraciéon «puede resultar obligada» ( Sentencia de 3 de
abril de 1990)” (Ponente: Excma. Sra. Ana M* Sangiiesa Cabezudo).

#7 Resulta interesante observar como la Audiencia Nacional, primera en desestimar las reclamaciones
de responsabilidad patrimonial contra la Administraciéon General del Estado, vincul6 la duda sobre la an-
tijuridicidad al procedimiento de adopciéon de la Alerta; entendiendo que la activacién de ésta no estaba
sujeta a lo establecido en el Real Decreto 44/1996, de 19 de enero, siendo el procedimiento descrito vin-
culante en relaciéon con la adopcion de las medidas ejecutivas de inmovilizaciéon competencia de las
CCAA. Remarco que la alerta alimentaria no ordenaba nada sino que se limitaba a aconsejar la inmovi-
lizacion cautelar transitoria que debia llevarse a efecto por las Comunidades Auténomas, por lo que re-
sultaba dificil establecer la oportuna relaciéon de causalidad. Se reconocié que dicha alerta habia supuesto
un dafio y un perjuicio para las empresas, pero no se consideré acreditada la existencia de un dafio deri-
vado de la Administracion sanitaria que los particulares no tuvieran el deber de soportar. La alerta decla-
rada no constituy6 una lesién antijuridica por entenderse ajustada al marco normativo de aplicaciéon y sus
principios. Idénticas son las resoluciones de la Audiencia Nacional en todas las sentencias analizadas: SAN
de 14 de julio de 2004 (Ponente: Ilmo. Sr. D. Tomas Garcia Gonzalo); SAN de 21 de julio de 2004 (Po-
nente: Ilmo. Sr. D. Ernesto Mangas Gonzalez); SAN de 13 de octubre de 2004 (Ponente: Ilmo. Sr. D. Jo-
s¢ Guerrero Zaplana); SAN de 3 de noviembre de 2004 (Ponente: Ilmo. Sr. D. José Guerrero Zaplana);
SAN de 3 de noviembre de 2004 (Ilmo. Sr. D. José¢ Guerrero Zaplana) y SAN de 10 de noviembre de 2004
(Ponente: Ilmo. Sr. D. Ernesto Mangas Gonzélez).

En el recurso de casacion (STS de 27 de junio de 2007. Ponente: Excmo. Sr. Santiago Martinez—Va-
res Garcia) el Tribunal Supremo se apart6 claramente de esta interpretacion de la naturaleza de la alerta.
Entendié que no se trataba tan sélo de un consejo, si no de una decision, de una resolucion adoptada in-
vocando el articulo 26 de la Ley 15/1986, General de Sanidad, que concreté la medida a adoptar —la in-
movilizacién cautelar y transitoria—y la circunstancia a la que se condicioné su levantamiento —la no su-
peracion de la presencia de HAP’s del limite de 1ppb—, aunque se trasladara su cjecucion a las CCAA.
“Atn cuando utiliza la expresion “procede aconsejar” va mas alla porque esta poniendo en marcha una
de las competencias que al Estado reconoce el art. 40 de la Ley mencionada, cuando en el nam. 12 le otor-
ga competencia “sin menoscabo de las competencias de las Comunidades Auténomas” para “la coordi-
nacion de los servicios competentes de las distintas Administraciones Publicas Sanitarias, en los procesos
o situaciones que supongan un riesgo para la salud de incidencia e interés nacional o internacional”.
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Las Gltimas sentencias del Tribunal Supremo una década después de los su-
cesos son, desde nuestro punto de vista, desatinadas. Se desprende de ellas la
pretension, poco sutil, de redimir a las Administraciones actuantes de toda res-
ponsabilidad. No aclaran las dudas sobre los limites de la intervencién ptblica
en el tratamiento juridico riesgo, si no que parecen abonar la ya de por si ex-
cesiva discrecionalidad administrativa; engrandeciendo la percepcion, cada
vez mas palpable, del déficit de proteccion jurisdiccional en esta materia.

En via casacional, el Tribunal Supremo habia confirmado en 2007 la Sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 2004*® que declaraba la
resolucion de la Directora General de Salud de 3 de julio de 2001 disconfor-
me con el Ordenamiento juridico, anulando la alerta alimentaria. En su mo-
mento, las sentencias del T'S] de Madrid supusieron un giro importante res-
pecto la tendencia marcada por las resoluciones de la Audiencia Nacional®?,
que desestimaron los primeros recursos presentados por los productores de
aceite contra la resolucion del Ministerio de Sanidad y Consumo frustrando
sus pretensiones de indemnizacion.

¢Porqué el Tribunal Supremo en sus recientes sentencias margina los moti-
vos que le llevaron a confirmar la anulaciéon de la alerta? ;Cémo desconecta
éstos de la valoracion de la actuacion administrativa en la determinacion de la
antijuridicidad del dano?

El TSJ de Madrid, apoyandose en un informe presentado como prueba pe-
ricial por una de las partes demandantes, entendié que el informe del Comité
del Codex Alimentarius sobre Aditivos Alimentarios y Contaminantes (en el que
se habia basado la Administraciéon para adoptar la medida), estaba en disposi-
ci6n de ésta desde 1991; y que dicho informe, aun reconociendo la existencia
de un riesgo para la salud, no lo consideraba inminente ni extraordinario, re-
quisitos ambos que —segun la Ley 14/1986 de Sanidad (articulo 25) y el Real
Decreto 44/1996, de 19 enero,— debian concurrir en la adopciéon de medidas
preventivas como la aconsejada. Se interpret6 que la resolucién recurrida pre-
veia medidas destinadas a “incidir clara y agresivamente en el sector, generan-
do una alarma social desproporcionada a la realidad cientifica del riesgo™". Y
plante6 lo siguiente: si tan importante era el riesgo y los datos en los que se ba-
s6 la Administraciéon para activar la Red de Alerta, jpor qué hasta la Orden

48 STS de 27 de junio de 2007 y STSJ de Madrdid, de 20 de octubre de 2004, respectivamente.

49 STSJ de Madrid, de 20 de octubre de 2004 (Ponente: Inés Maria Huerta Garicano) y STSJ de Ma-
drid de 11 de noviembre de 2004 (Ponente: Jests Cudero Blas).

0 Fj. 8 de la STSJ de Madrid de 11 de noviembre de 2004.
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de 25 de julio de 2001, posterior a la incautacion, no se establecieron los limi-
tes permitidos de determinados HAP en el aceite de orujo? Se determind, en-
tonces, la falta de los presupuestos legales habilitantes para adoptar una deci-
sion como la impugnada, lo que condujo a la anulaciéon de las resoluciones re-
curridas; constatandose, aun sin decirlo expresamente, la incorrecta aplicaciéon
del principio de precaucion.

El Tribunal Supremo admiti6 indirectamente, al ratificar la sentencia, la au-
sencia de nuevos datos cientificos que desencadenaran en una incertidumbre
cientifica justificante de la medida; es mas, reconoci6 su propia desproporcio-
nalidad. (No es acaso suficiente para registrar un empleo del enfoque precau-
torio erréneo e injustificado, bastante, en otras palabras, para amonestar a la
Administracion? ¢Insinda el Alto Tribunal que los danos ocasionados por la
utilizacion de este principio deben reputarse como “no antijuridicos” con in-
dependencia del apropiado o inapropiado manejo del mismo?

Citando de nuevo, ahora textualmente, una de sus tltimas sentencias “La in-
mediatez entre la alerta y la Orden Ministerial, 22 dias, durante los que se re-
alizaron los analisis descritos y se fijaron las bases para la orden de referencia,
demuestra la diligencia de la Administracién y la no antijuricidad del dafio™!.
Con este parrafo el Tribunal Supremo da por aprobada la actuaciéon en con-
junto de todas las Administraciones intervinientes. Alude a informes interna-
cionales que ponian en duda los posibles riesgos existentes para la salud, y a la
obligacion de las empresas de aplicar los medios tecnologicos que la situacion
de la técnica permitia, acusandolas de no poner en practica “medida alguna
tendente a la reduccioén, al menos, del benzopireno que, por otro lado, resulta-
ba obligado a partir de lo dispuesto en la Orden de 25 de julio de 2001

En primer lugar, la apelacion a los estudios internacionales mencionados
contradice lo que el propio Tribunal Supremo confirmé en casacién a la sen-
tencia del T'SJ] de Madrid. Como se admitio, las conclusiones acerca de las ca-
racteristicas del riesgo a las que las investigaciones llegaban no permitian en
ningun caso considerarlo ni inminente ni extraordinario.

En segundo lugar, carga sobre los productores las consecuencias de la au-
sencia de normativa existente y de la utilizaciéon de una practica tecnologica
generadora de la sustancia potencialmente peligrosa. Olvidando, en este pun-
to, que la aparicion e incremento de las sustancias HAP’s en el aceite se habia

SUSTS de 26 de enero de 2010 (Ponente: Excmo. Sr. Antonio Marti Garcia).
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producido a partir de la implantaciéon en Espafia de un sistema tecnologico de
extraccion de aceite de oliva “propiciado y subvencionado por los poderes pu-
blicos para evitar graves problemas medioambientales que afectaban al interés
general”®?. Pedia a los operadores del sector, en otras palabras, que respetaran
los limites de una Orden todavia inexistente, y que no aplicaran los procesos
de extraccion del aceite econémicamente fomentados por el Estado.

Mis acertado estuvo, en su momento, el Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, entre otros, cuando en varias sentencias —hoy objeto de revocaciéon
una a una— basé su resolucion indemnizatoria en un analisis riguroso de la le-
gitimidad de la actuacion administrativa desde el prisma del principio de pre-
caucion.

El Tribunal fue rotundo cuando se dirigié tanto a la Administracion Estatal
como Autonoémica reiterando con firmeza que la incertidumbre y el posible
riesgo para la salud no amparaban cualquier medida excepcional bajo el aus-
picio del principio de precaucion. Porque, en cualquier caso, resultaba indis-
pensable para adoptar medidas excepcionales con base en el mismo aplicar
una serie de elementos que garantizaran cierto equilibrio entre los intereses en
juego.

El TSJ de Andalucia hizo algo de lo que el Tribunal Supremo prescindio:
analizar uno por uno los criterios que debian seguirse en la aplicacion del prin-
cipio de precaucion, para determinar su concurrencia en la adopcion de la me-
dida de incautacién. De haber seguido este esquema no se habria, posible-
mente, apartado de las conclusiones a las que llego el 6érgano jurisdiccional au-
tonémico, que resalté lo absolutamente desproporcionado de las acciones ad-
ministrativas, entendiendo que bastaba con una Orden reduciendo los niveles
de las sustancias potencialmente cancerigenas (extremo confirmado por el pro-
pio lapso de tiempo en que tuvieron efectividad las mismas, solo 14 dias). Des-
de un punto de vista comercial la medida resulto ser, también, gravemente dis-
criminatoria, pues nada se hizo al respecto de otros productos alimentarios con
idéntico problema; y al mismo tiempo incoherente con otras prescritas en con-
diciones parecidas, al actuar de forma tan categorica y perjudicial respecto del
aceite de orujo y no reaccionar frente el resto de alimentos con circunstancias
semejantes.

52 Por muy conocida y tradicional que resultara la técnica que debia haberse incorporado al proceso
industrial tecnolégico, y tal y como se reconoci6 por la Audiencia Nacional en el Ij. 8 de la sentencia de
14 de julio de 2004.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 0034-7639, ntm. 82, Sevilla, enero-abril (2012), pags. 161-197 191



Mariola Rodriguez Font ESTUDIOS

El Tribunal Superior consider6 que las medidas adoptadas resultaban exa-
geradas en atencion a los antecedentes y la cantidad de ingesta del necesaria
para detectar la posibilidad de un dafio real a la salud. Siendo asi, el requisito
de la ponderacion de ventajas e inconvenientes tampoco se juzg6 satisfactoria-
mente superado; afadiendo que, siendo evidente que el problema era conoci-
do de anos antes y que el tnico factor “novedoso” fue la noticia en los medios
de comunicacién checos, no habia nada que aportara datos objetivos suficien-
tes que elevaran el riesgo conocido.

Coincidimos plenamente con las conclusiones a las que llegd este Tribunal
y que se alejan de las deducciones a las que estd llegando el Tribunal Supremo:
el principio de precaucion, cuando las medidas adoptadas estan justificadas, no
inflige un dano antjuridico. Pero puesto que las medidas pudieron notoria-
mente considerarse infundadas, precipitadas e innecesarias, los dafios que se
derivaron deberfan reputarse contrarios al Ordenamiento®?.

2. La interpretacion del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea sobre las potestades de la Comision en el caso Gowan

La resolucion de la Corte de Justicia europea en el ya conocido como caso
Gowan parece seguir la estela, a nivel europeo, de sentencias como las que los
ultimos meses nos esta obsequiando el Alto Tribunal espaiiol. Tal vez desde el
asunto Pfizer’* no se habia presentado un escenario tan idéneo para consoli-
dar aquello que cabe entender por una correcta gestion de riesgos; en particu-
lar, el acertado manejo por las autoridades competentes del principio de cau-
tela. Los argumentos del Tribunal de Justicia de la Unioén Europea caen, uno
a uno, por su propio peso; forzandonos a dudar de si en realidad la discrecio-
nalidad de la que goza la Administracion en el actual sistema de intervencion
sobre los alimentos tiene algin limite. Si existe, en otras palabras, algtn prin-
cipio, derecho u instancia con capacidad y solidez suficiente para amurallarla
o, por lo menos, resistir su envite.

Los hechos, de un modo resumido, fueron los siguientes: la sociedad portu-
guesa Gowan impugné ante el Tribunale amministrativo regionale del Lazio dos Or-
denes Ministeriales de aplicacion de la Directiva 2006/134/CE de la Comi-
sion, de 11 de diciembre de 2006, por la que se modifica la Directiva

9% Véase DOMENECH PASCUAL, Gabriel, “Justificacion de las indemnizaciones por sacrificios im-
puestos en la lucha contra epizootias y plagas”, InDret ntm. 4, 2011, p. 19y ss.

* Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 11 de septiembre de 2002, Asunto T—13/99, cono-
cida como “Pfizer Animal Health v. Consejo”.
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91/414/CEE del Consejo a fin de incluir en ella la sustancia activa fenari-
mol®®. Se interpuso un recurso de anulacién ante dicho Tribunal en cuyo mar-
co Gowan alegé la ilegalidad de la Directiva 2006/ 134 sosteniendo, en esen-
cia, que la severidad de las restricciones al uso del fenarimol no quedaba justi-
ficada por los estudios cientificos realizados durante el procedimiento de eva-
luacion —ni las limitaciones a su uso ni la inferior duracion de las autorizacio-
nes (de 10 anos pasaron a 18 meses)—.

Estas restricciones que Gowan entendié injustificadas las introdujo la Co-
mision en la normativa de 2006 a raiz de las “preocupaciones” de algunos Es-
tados respecto el riesgo de interferencias endocrinas de la sustancia; a pesar de
que los estudios de evaluacion presentados a la Comision a mediados de los no-
venta por el Estado ponente (el Reino Unido) eran, en efecto, favorables a la
inclusion del fenarimol en la Directiva relativa a la comercializaciéon de pro-
ductos sanitarios (Directiva 91/414), y de que posteriores estudios comple-
mentarios demostraran que su uso no producia un riesgo mas alla de lo per-
mitido.

El 6rgano jurisdiccional italiano, en esas circunstancias, decidi6 suspender el
procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia una cuestiéon prejudicial: la
conformidad a Derecho de la ya citada Directiva; consciente de que el resulta-
do de la evaluacién técnico—cientifica realizada en su momento parecia llegar
a la conclusion de que el riesgo derivado de dicho uso era admisible.

A partir de aqui, la Corte trata de examinar la validez de la Directiva de
2006 desde cuatro perspectivas: del punto de vista del principio de seguridad
juridica, de la existencia de un error manifiesto de apreciacion, del principio
de precaucion y del de proporcionalidad®®.

% Directiva en cuyo tercer articulo se establecia que “con arreglo a lo dispuesto en la Directiva
91/414/CEL, los Estados miembros modificaran o retiraran |[...] las autorizaciones vigentes para pro-
ductos fitosanitarios que contengan fenarimol como sustancia activa a mas tardar el 30 de junio de 2007.
No mas tarde de esa fecha comprobaran, en particular, que se cumplen las condiciones previstas en el ane-
x0 I de la Directiva mencionada por lo que se refiere al fenarimol, con excepcion de las indicadas en la
parte B de la entrada relativa a dicha sustancia activa”.

El fenarimol es un fungicida utilizado, entre otros, en tomates, pimientos, berenjenas, pepinos y me-
lones.

%6 Véase un analisis extenso de esta sentencia en ALEMANNO, Alberto: “Case C—79/09, Gowan Co-
mércio Internacional e Servigos Lda v. Ministero della Salute, Judgment of the Court of Justice of the Eu-
ropean Union (Second Chamber) of 22 December 2010, nyr”, Common Markel Law Review, 2011, vol. 48,
n° 4.
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El Tribunal de Justicia enumera con total naturalidad los estudios realizados
presentados por distintos sujetos, reconociendo el dato objetivo de que ningu-
no de ellos concluye que los riesgos de la sustancia vayan mas alla de los nive-
les aceptables. No cuestiona, incomprensiblemente, el hecho de que “las preo-
cupaciones” de distintos Estados miembros sobre los posibles efectos del fena-
rimol en el sistema endocrino hayan impulsado una decision de la Comision
de restriccion sin, por lo tanto, sustento o base cientifica alguna.

Lisa y llanamente da por correcta la postura de la Comision y de forma
cuanto menos atrevida considera que los “elementos cientificos” invocados por
algunos Estados, “varios estudios e informes” remitidos por la Comision y el
hecho de que los trabajos de la OCDE destinados a desarrollar directrices de
ensayo para perfeccionar la evaluacion de las propiedades de interferencia en-
docrina no habian concluido en la fecha de adopciéon de la Directiva
2006/ 134, constituian evidencia suficiente de la existencia de incertidumbre
cientifica y en consecuencia de una adecuada aplicaciéon del principio de pre-
caucion”’.

Pero... ¢qué son los “elementos cientificos” invocados? ¢A caso una nueva ca-
tegoria de evaluaciones del riesgo? Y sen qué estudios se basa la Comision? ¢qué
organo especializado los rubrica y porqué su anonimato? ¢Es de recibo la adop-
ci6n de una medida restrictiva usando como justificacién un inconcluso asenta-
miento de criterios?

La Corte reconoce que para el mantenimiento al mismo tiempo de un alto ni-
vel de proteccion del medio ambiente y de la salud humana y animal, cabe re-
conocer a la Comision una “amplia facultad de apreciaciéon” en el momento de
evaluar los riesgos del uso de estas sustancias que no escapa [aunque nos esté pa-
reciendo todo lo contrario] al control judicial”®®. Y como coloféon afiade que
“aunque la Comision esta obligada a tener en cuenta la evaluacion cientifica pre-
parada por el Estado miembro ponente, esta evaluacion no vincula a la Comi-
si6n ni, en su caso, al Consejo, quienes (...) conservan el derecho a adoptar me-
didas de gestion de riesgos distintas de las propuestas por el Estado miembro po-
nente”. Para sumar mas tarde que la discrecionalidad del legislador comunitario
en el contexto de adopcidn de medidas de gestion de riesgos es amplia y que “es-
te ambito implica tomar, en particular, decisiones de naturaleza politica y reali-

57 Sobre el tipo de incertidumbre susceptible de legitimar la aplicacion del principio de precaucion, vé-
ase ALEMANNO, Alberto: Trade in Food — Regulatory and judicial approaches in the EC and the WO, Cameron
May, 2007, pp. 131-132.

%8 Fundamento juridico 55.
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zar apreciaciones complejas. Solo el caracter manifiestamente inadecuado de
una medida adoptada en este ambito, en relaciéon con el objetivo que tiene pre-
visto conseguir la institucién competente, puede afectar a la legalidad de tal me-
dida” (Fj. 82).

Desde nuestro punto de vista, las “preocupaciones” de uno o quince Esta-
dos miembros no constituyen una prueba cientifica. La Administraciéon euro-
pea no deberia poder separarse de la evaluacion de riesgos que se halla en la
base de una Directiva introduciendo limitaciones juridicas sin aportar nuevas
evidencias. Y, de una vez por todas, el peso especifico de la fase de evaluacion
dentro del sistema de analisis se deberia instaurar y elevar por encima de otras
estimaciones e intereses®”.

Discrecionalidad no es sinénimo de arbitrariedad, pero si los tribunales se
escudan en ella para eludir su tarea de control de la actividad administrativa,
las resoluciones de este tipo se sucederan irremediablemente, y con ellas la con-
nivencia de los poderes ptblicos en los atropellos a los derechos de particulares
y empresas.
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COMENTARIOS DE JURISPRUDENCIA

El incumplimiento del plazo de elaboracion del
Plan de Ordenacion del Territorio del litoral de
Huelva y su trascendencia

M del Amor Albert Munoz

Letrada de la Junta de Andalucia

I. INTRODUCCION

Las Sentencias del Tribunal Supremo cuyo comentario pretendemos reali-
zar, han de ser contextualizadas en el marco de los pronunciamientos de dis-
tintos 6rganos judiciales respecto de los Planes de ordenacion del Territorio,
tanto respecto de los Planes Subregionales como respecto del propio Plan de
Ordenacion del Territorio de Andalucia.

De los once Planes de Ordenacion del Territorio aprobados en Andalucia
hasta el afio 2011, y sin perjuicio de las impugnaciones de algunos de ellos, los
que mas problematica han implicado desde el punto de vista de su control ju-
risdiccional, han sido, junto al Plan de Ordenacion del Territorio de Andalucia
(POTA), los Planes Subregionales correspondientes a la Bahia de Cadiz y al Li-
toral Occidental de Huelva. Precisamente a este tltimo, al del Litoral Occiden-
tal de Huelva, se refieren las dos Sentencias cuyo comentario abordaremos.

Mientras que la Sala de Mélaga del TSJA se ha pronunciado desestimando
los recursos interpuestos contra el Plan de Ordenacion del Territorio de An-
dalucia, POTA, en Sentencias de 7 y 23 de diciembre de 2010, confirmando
la adecuaciéon a Derecho del Decreto 206/2006, de 28 de noviembre, y recha-
zando, entre otros vicios de nulidad, el del incumplimiento del plazo para su
aprobacion al que las partes pretendian dar efecto invalidante, no es esa la
suerte que han corrido los Decretos enjuiciados por la Sala del TSJA de Sevi-
lla, que ha anulado los Decretos de aprobacion de los dos Planes Subregiona-
les enjuiciados (Cadiz y Huelva), precisamente por el tnico motivo del incum-
plimiento del plazo para su elaboracion.
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En efecto, ambas Sentencias del Tribunal Supremo, objeto de nuestro co-
mentario, las dos del 8 de marzo de dos mil doce, dictadas respectivamente en
los Recursos de casacion nameros 2305/2008 y 4912/2008, estiman los re-
cursos interpuestos por la Junta de Andalucia, casando las Sentencias recurri-
das, y dictadas por la Seccion Segunda de la Sala de Sevilla Del Tribunal Su-
perior de Justicia de Andalucia, en los recursos nameros 47/2007 y 813/2006.

En ambas Sentencias del T'S] de Sevilla, la Sala de instancia, estimando los
recursos interpuestos por el Ayuntamiento de Punta Umbria, en el primer ca-
so, y por la Asociacion de Promotores de Turismo Residencial y Deportivo de
Andalucia, en el segundo, anulaban el Decreto 130/2006 del Consejo de Go-
bierno de 27 de junio de 2006, por el que se aprobaba el Plan de Ordenacion
del Territorio de la Comarca del Litoral Occidental de Huelva y creaba su Co-
mision de Seguimiento (Boletin Oficial de la Junta de Andalucia n® 136, de 17
de junio de 2006), por considerarlo contrario al Orden Juridico.

Es de destacar que en ambos casos, ain con algunas diferencias en el curso
del procedimiento por algunas cuestiones suscitadas en uno y otro recurso, y a
las que nos referiremos, el fundamento esencial y Gnico para declarar la nulidad
del Decreto impugnado, era la misma: la superacion por el Decreto impugna-
do del plazo de un afo fijado por el Decreto 52/1999, de 2 de marzo, que acor-
d¢ la incoacion del procedimiento necesario para su formulacion y aprobacion.

Ambas Sentencias de instancia no abordaban, en esencia, mas cuestion que
ésta, la del incumplimiento del plazo para la elaboracion del Plan y la consi-
guiente anulacion del Decreto por ese defecto formal al que ambas sentencias
daban el caracter de defecto esencial, si bien en un caso (recurso 47/2007) ex-
presamente se referian al instituto de la caducidad, entendiendo que se habria
producido una suerte de caducidad del procedimiento, mencionando el arti-
culo 63 de la Ley 30/1992, y en el otro caso (recurso 813/2006), el incumpli-
miento de dicho plazo se reputaba por la Sala como esencial, por afectar a la
seguridad juridica, determinando también la nulidad del Decreto, puesto que
de otro modo (de incumplirse dicho plazo) se produciria un desfase entre la or-
denacion realizada y la realidad.

“La ultima diferencia entre ambas sentencias de instancia y que resulta tras-
cendente de cara al analisis de las dos Sentencias dictadas en casacion, es que
en el Recurso 47/2007, la sentencia recurrida partia de un dato erréneo, o,
mas precisamente, la Sala no tuvo en cuenta el hecho de que existia un docu-
mento, obrante en las actuaciones, el Acuerdo del Consejo de Gobierno de la
Junta de Andalucia de 16 de mayo de 2006, que implicaba una proérroga del
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plazo. Es decir, la Sala desconocia la existencia de dicho documento, con in-
dependencia de la valoracion que del mismo pudiera hacer. En el otro Recur-
so, el 813/2006, la Sala de instancia si enjuicia y valora la existencia del refe-
rido documento, si bien le niega la virtualidad pretendida en orden a implicar
prorroga alguna del plazo inicial.

Ambas Sentencias del Tribunal Supremo son estimatorias del recurso de ca-
sacion, anulando las recurridas, si bien, como veremos, por motivos distintos,
y ordenando la retroaccion de actuaciones para que, en ambos recursos la Sa-
la de instancia se pronuncie sobre el resto de las cuestiones suscitadas por los
actores y en las que no se habia entrado por estimar ese vicio formal de in-
cumplimiento del plazo.

La situacion creada tras la estimacion del recurso de casacion nos vuelve a co-
locar ante la necesidad de enjuiciamiento del Decreto 130/2006, por el que se
aprobaba el Plan de Ordenacion del Territorio de la Comarca del Litoral Occi-
dental de Huelva y creaba su Comision de Seguimiento (Boletin Oficial de la Jun-
ta de Andalucia n° 136, de 17 de junio de 2006), seis afios después de su aproba-
c16n, y ante un eventual panorama en el que, potencialmente cualquiera de las par-
tes que obtenga sentencia desestimatoria podria formular un nuevo recurso de ca-
sacion, con lo que ello supone, dilatando la definitiva solucion del asunto.

II. RESUMEN DE LA SENTENCIA

En linea con el caracter extraordinario del recurso de casacion, aunque sus-
tancialmente coincidentes en esencia en lo que se refiere al pronunciamiento
final estimatorio, -con retroaccion de actuaciones para el dictado de nueva sen-
tencia en la que se resuelvan los restantes argumentos de impugnacion deduci-
dos, al margen de lo relativo al plazo de aprobacion del Plan Territorial, que
es descartado como vicio invalidante en los términos enjuiciados-, ambas sen-
tencias realizan un discurso distinto habida cuenta las diferencias entre las sen-
tencias de instancia recurridas y que ya hemos destacado en nuestra introduc-
ci6n y los motivos de casacion formalizados.

1. Sentencia de 8 de marzo de 2008, Recurso de casacion Nu-
mero 2305/2008. Ponente Excmo. Sr. D. Jorge Rodriguez-Za-
pata Pérez

Aunque ambas sentencias del Tribunal Supremo son de la misma fecha, nos
centraremos en primer término en la Sentencia resolutoria del recurso de ca-

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 0034-7639, ntim. 82, Sevilla, enero-abril (2012), pags. 201-228 203



JURISFRUDENCIA

sacion contra la dictada en el Recurso 47/2007, Seccion 2* T'SJA, Sevilla, in-
terpuesto por el Ayuntamiento de Punta Umbria, ya que esta Sentencia de ins-
tancia es de fecha anterior a la recaida en el recurso 813/2006, y en ella la Sa-
la no enjuici6 el Acuerdo del Consejo de Gobierno de 16 de mayo de 2006.

La Sentencia de casacion aborda los motivos articulados en el recurso, tres
por el cauce del articulo 88.1.c) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora
de este orden contencioso-administrativo (en adelante LRJCA) y el dltimo por
el del articulo 88.1.d) de la misma Ley.

Para el analisis de los motivos denunciados la Sala de casacion transcribe el
esencial fundamento de la Sentencia recurrida, el fundamento de Derecho
Tercero:

«...] El Decreto 130/20006, de 27 de junio, del Consejo de Gobierno de ta Jun-
la de Andalucia, por el que se aprueba el Plan de Ordenacion del Territorio de la
comarca del Litoral occidental de Huelva, trae causa del Decreto 52/1999, de 2
de marzo, por el que se acuerda Ja_formulacion del plan de Ordenacion del Terri-
torio de ja comarca del Litoral Occidental de Huelva, que fue objeto de publicacion
en el Boletin Oficial de la Junta de Andalucia de 8 de abril de 1999. Es decu; el
proceso de elaboracion del Plan de Ordenacion del “Territorio de la Comarca del Li-
toral Occidental de Huelva se inicia y_formula mediante Acuerdo de 8 de abril de
1999 del Consejo de Gobierno y no culmina sino con su aprobacion mediante el
Decreto objeto del presente recurso de 27 de junio de 2006. Esto es, el proceso de
elaboracion y aprobacion ha tardado mds de siete afios. Debiéndose poner de mani-
Siesto que la Ley 1/94, prevé en su art. 13 que: “1. Corresponde al Consejo de Go-
bierno acordar la_formulacion de los Planes de Ordenacion del “Territorio de dmbi-
to subregional, a propuesta del Consejero de Obras Piblicas y Transportes de oficio
0 a.instancia de las Corporaciones Locales. 2. Antes de elevar su propuesta, el Con-
sejero de Obras Piblicas y Transportes dard audiencia a las Corporaciones Locales
afectadas por el dmbito del Plan. 3. El acuerdo establecerd el ambito, los objetivos
generales que habrdn de orientar su redaccion, la composicion y_funciones de la Co-
mision de Redaccion y el procedimiento y plazo para su elaboracion. 4. En la
Comusion de Redaccion participard una representacion de los municipios afectados.
J. Redactado el plan, se somelerd a informacion piblica, por un plazo no mferior
a dos meses, y audiencia a las Administraciones y Entidades Piblicas afectadas por
razon de su competencia. 6. El plan serd aprobado por Decreto del Consejo de Go-
bierno, dando cuenta al Parlamento y publicdndose en el Boletin Oficial de la Jun-
la de Andalucia para su efectividad”.

Esto es, se ordena que el acuerdo del Consejo de Gobierno recogerd el procedimien-
lo a seguir y el plazo para su elaboracion; el Decreto 52/1999 recoge que “el pla-
zo para la elaboracion del Plan serd de un afio a partir de la publica-
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ci6n del presente Acuerdo” y su publicacion se produjo el 8 de abril de 1999.
Que existe un incumplimiento del plazo es evidente, no consta siquiera ni antes, co-
mo hubiera sido necesario, en su caso, ni después del transcurso del plazo, una pro-
rroga del mismo; nada se nos dice al respecto y no aparece acuerdo del Consejo de
Gobierno a dicho efecto. Plazo de un afio establecido, cuya prevision legal y cuya
concrecion mediante el Acuerdo visto, ha de entenderse que alguna significacion ju-
ridica posee y que juridicamente no puede ser indiferente que se cumpla o no, lo que
a nuestro entender resulla una obviedad que por ello no exige mayor justificacion,
Y cuyo andlisis nos descubre el mismo_fundamento y naturaleza que la caducidad,
sino_fuera por el peculiar mecanismo en su establecimiento, en tanto que no lo im-
pone directamente la ley, sino el Acuerdo de inicio del expediente, aunque vincula-
do estrechamente a dicha autorizacion legal. Con todo, el establecimiento de dicho
plazo para la elaboracién del Plan, se nos descubre esencial dentro del procedi-
miento articulado; los planes subregionales, como el que nos ocupa, poseen una in-
negable vocacion de orgamizar determinadas dreas geogrdficas supramunicipales
con caracteristicas homogéneas o necesitadas de infraestructuras, equipamientos o
recursos, con intencion prospectiva y vinculante, en el que se hace de todo punto ne-
cesario los andlisis globales o integrales y los diagndsticos, por lo que st es eviden-
te que cumplen una finalidad definida legalmente, en _funcion de la complejidad de
los andlisis y diagndstico, van a precisar un tiempo mds o menos largo de elabo-
racién, de ahi que la ley le otorgue dicha facultad al Consejo de Gobierno, el cual
debe fyjarlo en atencion al conjunto de factores que inciden en el procedimiento de
elaboracion; mas, a nuestro entender; por ja naturaleza y _funcion de estos planes,
un plazo excesivamente dilatado en su elaboracion, cudndo se requiere andlisis de
la realidad para procurar aportar las soluciones, vinculaciones y directrices que
precisa el dmbito espacial al que se contrae el plan, conlleva inevitablemente ta ine-
Jicacia de la_funcion llamada a cumplir por dicho plan, es la propia parte actora
la que nos pone en evidencia con varios eemplos como se prevén infraestructuras ya
gecutadas o distintas de las previstas o la discordancia y tetta de justificacion en-
tre la Memoria Informativa y la realidad, lo cual nos tlustra adecuadamente so-
bre la situacion y nos lleva a considerar que el plazo para la elaboracion del Plan
resulta esencial, y su_falta de cumplimiento desvirtita la finalidad llamada a cum-
plir: En este caso, insistimos, se ha incumplido el citado plazo, consta que el Acuer-
do de wnicio es de 8 de abri! de 1999, el 2 de noviembre de 1999, se constituyé
la Comision de Redaccion y hasta la publicacion del Decreto 130/2006, de 27
de junio, transcurrid con creces el plazo de un afio. Como se deja de manifiesto, el
plazo queda incumplido radicalmente, no es que ronde el afio previsto sino que se
produce una dilatacion temporal absolutamente desmedida, ademds por el propio
drgano que lo establecid, sin justificacion alguna, sin prorrogarlo, sin que dicho in-
cumplimiento pueda calificarse como mera wrregularidad, en tanto que ha de supo-
nerse que e! establecimiento del plazo no_fue injustificado, caprichoso o meramente
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voluntarista con previa disposicion de incumplimiento, sino que respondia a la fi-
nalidad que la ley acoge y que responde a ta vinculacién entre andlisis de la rea-
lidad presente y previsiones a cumplimentar para desarrollo y ejecucion de los 0b-
Jetivos de futuro a los que responde el Plan, por lo que la naturaleza y finalidad
del Plan demandaban el cumplimiento del plazo establecido por su cardcter esen-
cial, todo lo cual nos lleva a anular el citado Decreto, en tanto que el defecto for-
mal apuntado impide cumplir su_finalidad al citado Plan de Ordenacion del ‘Te-
rritorio de la Comarca del Litoral Occidental de Huelva, en base a lo dispuesto en
el art. 63 de la Ley 30/92.

Veamos los motivos del recurso.
A. El error material y su rectificacion.

En primer lugar se denunciaba el hecho de que la Sala de instancia, habia
incurrido en manifiesto error material, puesto que la Sentencia fundamentaba
su fallo estimatorio del recurso sélo y exclusivamente en el incumplimiento de
un plazo, como se deducia de su Fundamento Juridico Tercero, siendo asi que
se habia solicitado rectificacion al amparo del articulo 267 de la L.O.P]J. y pe-
dido aclaracion del fallo, ya que se decia que no habia existido ampliacion del
plazo, cuando la Administraciéon de la Junta de Andalucia aport6 un docu-
mento que ampliaba dicho plazo y que no fue tenido en cuenta por la Sala de
instancia.

La Sala de instancia habia dictado un Auto, reconociendo el error pade-
cido en la sentencia y, sin embargo, declarando no haber lugar a la aclara-
cion de la misma sefialando que: “aunque resulta evidente la equivocacion padecida
en la sentencia al estimar el recurso por incumplimiento de un plazo y la inexistencia de
su prorroga, cuando en realidad st existia, el cauce del recurso de aclaracion de sentencia
es nadecuado puesto que supondria de hecho sustituir la_fundamentacion fdctica y juridi-
ca de la misma, y recoger un_fallo o parte dispositiva totalmente contradictorio™.

Se denunciaba Infraccién de los articulos 9.3 y 24 de la Constitucion; asi co-
mo de los articulos 5 y 267 de la Ley Organica del Poder Judicial, en relacion
con la doctrina del Tribunal Constitucional relativa a la rectificacion de erro-
res materiales de las sentencias.

El motivo es desestimado sustancialmente porque la pretension que se for-
mula excede de los limites del recurso de aclaracion.
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B. La denuncia de contradiccion interna de la sentencia y la
falta de motivacion.

Esta denuncia se articulaba a través de dos motivos, ambos al amparo de la
letra c) del articulo 88.1 LRJCA, planteando la infracciéon de lo dispuesto en
los articulos 209 y 218 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Ci-
vil, asi como de los articulos 24 y 120.3 de la Constitucion.

La Sala entiende que la denunciada contradiccion interna no es tal, ya que
lo realmente pretendido en este motivo es la rectificacion del considerado co-
mo error cuya rectificacion fue denegada y que lo realmente pretendido en es-
te motivo es una revision de hechos que no procede por el cauce empleado.

Del mismo modo también rechaza la pretendida falta de motivacién, en-
tendiendo que tampoco concurre, ya que la Sentencia de instancia a juicio del
Tribunal de casacion: exterioriza explicita y motivadamente las razones que determinan
su_fallo anulatorio, de manera congruente con los distintos planteamientos de las partes en el
litigio, tal y como se comprueba con la lectura de su_fundamento tercero......... En conse-
cuencia, podrd la Administracion recurrente discrepar de las conclusiones finales alcanzadas
por la sentencia impugnada, pero no imputarle los vicios de contradiccion interna y falta de
motwacion a los que se circunscriben estos dos motiwos de casacion.

C. Respecto del cuarto y ultimo motivo al amparo de la letra
d) del 88.1 LRJCA, por no resultar aplicable la institucion
de la caducidad.

En este cuarto motivo la Sala analiza las infracciones que se denuncia de dis-
tintos preceptos de la Ley 30/92, en concreto los articulos 43.4, 62.2, 63, 67 y
92.4 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comun, en su re-
daccién originaria anterior a la Ley 4/1999, de 13 de enero.

Este cuarto y ultimo motivo es el finalmente estimado por la Sala, y asi, se-
nala:

“La sentencia impugnada concluye en su_fundamento tercero; que antes transcribimos, que
el plazo de un afio para «la elaboracion» del Plan de ordenacion territorial del sector occiden-
tal de Huelva, establecido en el Decreto del Consejo de Gobierno de la funta de Andalucia
52/1999, de 2 de marzo, de incoacion del expediente, tiene una naturaleza «esenciabr. Tam-
bién que, al haberse aprobado definitivamente el Plan territorial en cuestion el dia 27 de ju-
nwo de 20006, se infringié el citado plazo. ¥, en definitiva, que responde a «el mismo_funda-
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mento y naturaleza que la caducidad» con la inica peculiaridad del «mecanismo en su esta-
blecimiento, en tanto que no lo impone directamente la ley, sino el Acuerdo de inicio del expe-
dienten. V anula ast el Plan por haberse aprobado en un procedimiento que habia caducado.
Conclusion de la sentencia que vino a aceptar lo alegado al respecto por el Ayuntamiento de
Punta Umbria en su demanda sobre la aplicacion de caducidad al procedimiento administra-
two en cuestion conforme a lo dispuesto en el articulo 44,2 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre.

Tal y como alega la Junta de Andalucia en este motivo de casacion, esas conclusiones de
la sentencia no son correctas”.

D. Tras la anulacién de la Sentencia recurrida, retroaccion de
las actuaciones para que por el TSJA se dicte nueva sen-
tencia.

El Tribunal Supremo tras anular la sentencia recurrida habria de entrar a
resolver lo que correspondiera, dentro de los términos en que aparece plante-

ado el debate [articulo 95.2.d) LRJCA].

Sin embargo, entendiendo que buena parte de los argumentos de impugna-
ci6n requieren la interpretacion y aplicacion de disposiciones de derecho autondmico, en espe-
ctal el Plan de Ordenacion del Territorio de Andalucia aprobado el 28 de noviembre de 2006
(POTA) y de la Ley andaluza 1/1994, de 11 de enero, de Ordenacion del Ierritorio., la
Sala concluye en que deben retrotraerse las actuaciones al momento inmedia-
tamente anterior al dictado de la sentencia para que por la Sala de instancia se
resuelva lo que proceda. Logicamente queda fuera del enjuiciamiento la cues-
tion del transcurso del plazo de elaboracion, por haber sido enjuiciado en se-
de de casacion.

2. Sentencia de 8 de marzo de 2008, Recurso de Casacion Nu-
mero 4912/2008 Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo Calvo Rojas

Las variaciones de ésta respecto de la Sentencia anterior, vienen determina-
das por las distintas circunstancias procesales acaecidas en la instancia. De un
lado, el hecho de que la Sentencia recurrida, de 14 de julio de 2008, si recoge
y analiza el documento que se invocaba por la Administraciéon como amplia-
torio del plazo, aunque para la Sentencia recurrida en modo alguno produci-
ria tal efecto; de otro lado, la circunstancia de que no habia existido actividad
probatoria en la instancia, ya que denegado el recibimiento del pleito a prue-
ba por no haber expresado los puntos de hecho sobre los que la prueba debia
versar, dicha resolucion no fue recurrida por la actora; y, por ultimo, porque la
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sentencia recurrida, aunque anulaba el Decreto de aprobacion del POT por el

incumplimiento del plazo, no lo hacia propiamente invocando el instituto de la
caducidad.

La Sentencia del TS recoge el fundamento de la recurrida en el que abor-
daba, para desestimarlo, el argumento de la Administracion segun el cual el
Acuerdo del Consejo de Gobierno de 16 de mayo de 2006, habria ampliado el
plazo inicial:

«(...) QUINTO.- El argumento que, como novedoso, introduce la Administra-
cion es que se amplié el plazo para su elaboracion, aportando -como se ha dicho-
la_fotocopia de una certificacion expedida en 8 de julio de 20006 por su Secretario
de Actas, que acredita el Acuerdo del Consejo de Gobierno de 16 de mayo, por el
que, en primer lugay, se toma conocimiento del estado de tramitacion de diversos
planes de ordenacion del ternitorio, entre los que se encuentra el aqui recurrido y
asimismo, “que los planes sefialados en el apartado anterior sean elevados a este
Consejo de Gobierno para su aprobacion antes del 31 de diciembre de 20067, Es
significativo que la sentencia que anulaba el Plan de Ordenacion de Territorio de
la Bahta de Cddiz (recurso 1.344 de 2004) se habla dictado en 21 de abril de
2000, dias antes de que se adoptara el referido Acuerdo, sin que pueda tampoco
olvidarse que el Plan de Ordenacion del Ierritorio del Litoral Occidental de Huel-
va se aprueba en 27 de junio de 20006, dias después del referido Acuerdo, que apa-
rece adoptado cuando el Plan debia hallarse ultimado, pendiente de publicacion.
En primer lugay, debe manifestarse que el Acuerdo produce la desconcertante im-
presion de que se trata de una precipitada decision, confusa en su_formulacion, au-
senle de un minimo rigor y excluswamente tendente a corregir un reiterado erroy
que podia previsiblemente acarrear la anulacion de los Planes sobre los que aiin la
Sala no se habia pronunciado. V en cualquier caso, los términos en que se redac-
ta el Acuerdo de 16 de mayo de 2006 no pueden conceptuarse como la decision del
Consejo de otorgarse una ampliacion del plazo nicialmente fyado, como impro-
pramente se pretende por la Direccion Juridica de la Junta de Andalucia. A la
equivoca redaccion del mismo debe aitadirse su manifiesta falta de motwacion y la
ausencia de una expresa, clara e iequivoca manifestacion de su decision de am-
phar el plazo que en un principio se otorgd, en uso de la_facultad que un Decreto
le otorgaba a la propia Administracion. No puede darse al documento el valor que
se pretende por la demandada ».

Veamos a continuacion los motivos de recurso analizados en la Sentencia de
casacion, los tres primeros al amparo de la letra c¢) del articulo 88.1 LRJCA, y
los dos Gltimos bajo la letra d) del mismo articulo.
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A. Sobre la pertinencia de la prueba acordada para compro-
bar si el Acuerdo del Consejo de Gobierno de 16 de mayo
de 2006 habia sido publicado.

En este primer motivo, al amparo de la letra c), se habia denunciado la in-
fraccion de las normas reguladoras de la Sentencia y de las que rigen los actos
y garantias procesales, en concreto por infracciéon de los articulos 60.3, 61.1 y
2,y 65 de la L.R. J.C.A. en relacion con los articulos 281 y 283 de la L.E.C.,
relacionados todos ellos con el art. 24 de la Constitucion.

El vicio alegado se vinculaba a la decision de la Sala de acordar prueba so-
bre una circunstancia, la publicaciéon o no del Acuerdo del Consejo de Go-
bierno, hurtando a la parte recurrente las circunstancias por las que dicha
prueba se acordaba y sin que ninguna de las partes hubiera hecho discusion de
tal extremo ni argumentado cuestion alguna sobre el mismo, por lo que se pro-
ducia indefension para la denunciante del vicio.

Para la Sala de casacion, por el contrario, la forma en que se acuerda la
practica de la prueba en cuestién, como diligencia para mejor proveer, y el he-
cho de que la Sala posteriormente concediera a las partes un plazo de alega-
ciones para valoracion de la prueba, le llevan a desestimar los vicios denuncia-
dos en este primer motivo, ademas, senala:

‘Ademds, .. ., la sentencia recurrida_fundamenta su pronunciamiento estimatorio del recur-
s0 seflalando la necesidad de cumplimiento del plazo de un afio _fyjado por la Administracion
autondmica para la elaboracion del Plan; y valord el acuerdo presentado por el Letrado de la
Junta de Andalucia para acreditar la existencia de una prorroga del plazo como una decision
precipitada, confusa y ausente de rigor que no puede conceptuarse, en los términos en los que
aparece redactada, como una ampliacion del plazo inicialmente fyado. Lo que significa que el
dato relatvo a la falta de publicacion del acuerdo es un dato que la sentencia toma en consi-
deracion pero no constituye su ratio decidend:.

B. Sobre la incongruencia y la falta de motivacion de la Sen-
tencia recurrida.

En este motivo, al amparo de la letra c), se denunciaba la infraccion del ar-
ticulo 218 en relaciéon con el 219, ambos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, con
vulneracion del articulo 24 de la Constitucion.

Se planteaban tres cuestiones en este motivo: la falta de motivacion de la
sentencia por no expresar los hechos probados por los que llega a la conclusion
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de la existencia de un desfase entre la realidad y el Plan que justifique la esen-
cialidad del plazo vy, la consecuente anulacion del mismo por el incumplimien-
to del plazo; incongruencia y falta de motivacion porque no se expresaban las
causas por las que el Acuerdo del Consejo de Gobierno de 16 de mayo de 2006
no podia ser considerado como una ampliacién del plazo; y, finalmente, in-
congruencia omisiva por no dar respuesta a las alegaciones formuladas por la
Junta de Andalucia sobre la improcedencia de aplicar al caso las normas de la
Ley 30/1992, dado el caracter de disposicion de caracter general del POT.

Para el Tribunal Supremo no existe la incongruencia denunciada, pero si es-
tima la falta de motivaciéon de la sentencia recurrida en lo que se refiere a “las
razones por las que la Sala de instancia considera que la observancia del plazo es necesaria
) que, por tanto, su incumplimiento tiene relevancia invalidante.

Segiin hemos visto, la sentencia_fundamenta su decision de anular el Plan de ordenacién
del “Ierritorio impugnado en el incumplimiento del plazo de un afio que la Administracion ha-
bia establecido en el articulo 7 del Decreto 52/1999, de 2 de marzo, para la elaboracion del
Plan de Ordenacion ‘lerritorial; y justifica la Sala de instancia la necesidad de que dicho pla-
20 sea observado sefialando que “...en el devenir del tiempo las caracteristicas que se tuvie-
ron wnicialmente en cuenta sin duda han podido allerarse, precisamente por el dinamismo de
la actiwidad urbanistica y de las necesidades que regulan su consecuente despliegue” (funda-
mento cuarlo de la sentencia); y ello porque, segiin indica el mismo_fundamento, .. .el anun-
cto de una actuacion normativa de tan indudable calado hace nacer expectativas e inquietudes
que no pueden permanecer sin respuesta tan dilatado espacio de tiempo, sin concretarse los efec-
tos de la decision de la Administracion en el disefio urbanistico y su incidencia sobre el dere-
cho de propiedad de los administrados. . .”.

Vemos ast que la Sala de instancia_fundamenta la esencialidad del plazo establecido por la
Admanistracion autondmica para la elaboracion del Plan en una potencial alteracion de las ca-
racteristicas inicialmente consideradas y en la existencia de expectativas e inquietudes que no po-
drian permanecer sin respuesta tan dilatado espacio de tiempo. Pues bien, tal forma de argumen-
lar no cumple con los requisitos exigidos para una adecuada motivacion de las sentencias, pues el
razonamiento expuesto no cuenta con soporle probatorio alguno que permita constatar que el pro-
nunciamiento que determina la nulidad integra del Plan de Ordenacion Territorial es objetivo y
racional, ni permate conocer los criterios juridicos en los que fundamenta su decision ya que la sen-
lencia no cita norma alguna en la que se sustente la conclusion de que el plazo es esencial.

De lo anterior se desprende que el motivo de casacion segundo debe ser acogido en lo que se
refiere a la ausencia de motiwacion de la sentencia en relacion a la necesidad del cumplimien-
to del plazo establecido por la Administracion autondmica para la elaboracion del Plan de Or-
denacion erritorial impugnado.”
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C. Sobre la ausencia de motivacion de la sentencia recurrida
por la carencia de actividad probatoria que soporte el pre-
tendido desfase entre el Plan y la realidad.

Al amparo de la letra c), se denunciaba la infraccién del articulo 217.2 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil por infraccion de las normas reguladoras de la
prueba ya que la sentencia apoya su conclusién en un pretendido desfase que
no habia sido objeto de actividad probatoria alguna.

En este motivo la Sala de casacion concluye que lo realmente denunciado,
de nuevo, es la falta de motivaciéon de la Sentencia, ya que la Sala apoyaba su
conclusion anulatoria del plan en unos hechos que no habian sido objeto de
prueba, y asi, sefiala:

“En efecto, en el escrito de demanda la parte actora aducia, entre otros argumentos de im-
pugnacion, la desmesurada dilacion en la aprobacion del Plan de Ordenacién Territorial del
Litoral de Huelva, lo que implicaba que el dmbito al que dicho Plan se refiere puede cambiar,
haciendo inviables o por lo menos de dificil concrecion determinadas actuaciones de su orde-
nacién, habiéndose creado una serie de necesidades que al tiempo de ejecucion de las previsio-
nes del Plan pueden haber quedado obsoletas y pudiendo verse perjudicados determinados in-
lereses que, precisamente por esa injustificada dilacion, el administrado que no tiene la obli-
gacion de soportar. lales argumentos fueron acogidos por la sentencia como razon_fundamen-
tal de su pronunciamiento anulatorio, ain cuando la parte demandante no habia desarrolla-
do prueba alguna acreditativa de sus alegaciones, pues habiendo solicitado en su escrito de de-
manda el rectbimiento del proceso a prueba, la Sala de instancia lo denegé por medio de au-
to de 17 de octubre de 2007, por no haber expresado los puntos de hecho sobre los que la prue-
ba debia versar (articulo 60 de la Ley 29/1998, de 13 de Julio, reguladora de esta Juris-
diccion); resolucion que no_fue recurrida por la actora. Por tanto, ninguna actividad probato-
na se desplegd por la demandante para probar la certeza de los hechos en los que mds tarde
se_fundamentaria la sentencia para anular el Plan, lo que constituye, como hemos visto en el
Jfundamento anterior, un defecto de motwacion de la sentencia, pues no es posible constatar la
objetividad de su decision.”

D. Sobre la infraccion de diversos preceptos de la Ley
30/1992, por indebida aplicacion del instituto de la cadu-
cidad.

Respecto de este motivo, la Sentencia difiere de la dictada en el Recurso de
casacion n° 2305/2008, anteriormente comentada, porque a diferencia de lo
alli acontecido, en este caso la Sala de instancia no invocaba, para funda-
mentar su pronunciamiento anulatorio, el instituto de la caducidad del proce-
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dimiento, sino que fundamenta el mismo “en la esencialidad del plazo de un afio fi-
Jado por la propia Administracion; y ello debido a una supuesta -pero no acreditada- alte-
racion de las caracteristicas que inicialmente se tuvieron en cuenta, y al hecho de haber per-
manecido un largo tiempo sin respuesta una serie de expectativas e inquietudes y sin concre-
tarse los efectos de la decision de la Administracion en el disefio urbanistico ni su incidencia
sobre el derecho de propiedad. La Sala de instancia no aplica ningin precepto de la Ley
30/1992 de los que ahora en casacion se citan como infringidos, ni analiza los efectos del
mecumplimiento del plazo en relacion con el instituto de la caducidad, lo que conlleva la de-
sestimacion del motivo de casacion pues los preceptos invocados no han sido relevantes ni de-
terminantes del fallo.”

E. Sobre la infraccion de diversos preceptos de la Ley
30/1992 (56, 57, 58, en relacion con el 67) respecto a la
efectividad del Acuerdo de ampliacion no obstante su no
publicacion.

Tampoco este motivo es acogido por la Sala de casacién, entendiendo que
el mismo incurre en contradiccion interna en el modo de su formulacion.

El Tribunal Supremo coincide con la fundamentacién de la Sala de instan-
cia en este punto, por cuanto si el Acuerdo pretendia tener la virtualidad de
ampliar el plazo, debi6 ser publicado como lo habia sido la disposicién que pre-
tendia modificar.

F. Tras la anulacion de la Sentencia recurrida, retroaccion de
las actuaciones para que por el TSJA se dicte nueva sen-
tencia.

El Tribunal Supremo tras anular la sentencia recurrida habria de entrar a
resolver lo que correspondiera, dentro de los términos en que aparece plante-
ado el debate [articulo 95.2.d) LRJCA].

Sin embargo, entendiendo que buena parte de los argumentos de impug-
nacion requieren la interpretacion y aplicacion de disposiciones de procedencia autondmi-
ca, como son la Ley 1/1994, de 11 de enero, de Ordenacion del Territorio de la Comuni-
dad Auténoma de Andalucia, la Ley 7/1994, de 18 de mayo, de Proteccion Ambiental,
el Reglamento de Evaluacion de Impacto Ambiental de la Comunidad Auténoma andalu-
za aprobado por Decreto 292/1995, de 12 de diciembre, y el Plan de Ordenacion del Te-
rritorio de Andalucia aprobado el 28 de noviembre de 2006 (POTA), la Sala, al igual
que en el recurso de casacion 2305/2008, concluye en que deben retrotraer-
se las actuaciones al momento inmediatamente anterior al dictado de la sen-
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tencia para que por la Sala de instancia se resuelva lo que proceda. Logica-
mente queda, como en el otro caso, fuera del enjuiciamiento la cuestion del
transcurso del plazo de elaboracion, por haber sido enjuiciado en sede de ca-
sacion.

II. ANALISIS DE LOS RAZONAMIENTOS Y DOCTRINA QUE
CONTIENE LA SENTENCIA. COMENTARIOS

A la hora de analizar la doctrina contenida en las Sentencias comentadas,
creemos que resulta esencial diferenciar entre las cuestiones de caracter emi-
nentemente procesal y las mas ligadas a las cuestiones sustantivas objeto de dis-
cusion en el proceso.

1. Cuestiones procesales
A. La rectificacién de errores materiales en las Sentencias.

Quizas sea ésta una de las cuestiones procesales de mayor interés tratadas en
la Sentencia de casacion, el relativo al alcance que pueda tener la revision de
errores materiales cuando éstos resulten evidentes e impliquen una alteracion,
incluso, de los pronunciamientos de la Sentencia que se basa en presupuestos
erroneos.

La doctrina que al respecto se recoge en la Sentencia de casacion en el re-
curso 2305/2008, es la siguiente:

“El procedvmiento sumario de rectificacion de errores materiales de las resoluciones judi-
ctales regulado en el articulo 267.3 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial tiene una virtua-
lidad reparadora limitada y no es idoneo, desde luego, para anular y sustituir una sentencia
por otra de fallo contrario, como sostiene la funta de Andalucia en su motiwo. Lo impide el
articulo 267.1 de la Ley orgdnica del Poder judicial en relacion con el articulo 214 de la Ley
de Enjuiciamiento Cwil y, sobre todo, el derecho a una tutela judicial efectiva sin indefension
que garantiza e! articulo 24.1 de la Constitucion (CE) y el principio de seguridad juridica
que consagra el articulo 9.5 CE.

Las sentencias de esta Sala de 19 de julio de 2007 (Casacion 3888/2004) y de 16 de
marzo de 2009 (Casacion 7679/2005) recuerdan que la invariabilidad de las sentencias
integra el contenido del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y que cuando un or-
gano judicial se aparta sin causa_justificada de lo previsto en el fallo o parte dispositiva que
debe ejecutarse vulnera el articulo 24.1 CE, La jurisprudencia constitucional sefiala-que el
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derecho a la intangibilidad, inmodificabilidad o invariabilidad de las resoluciones judiciales
Jirmes se integra dentro del derecho a la ejecucion de las Sentencias en sus propios términos,
pues el presupuesto logico para el egjercicio del derecho del justiciable a instar la ejecucion de lo
Juzgado es el derecho a la intangibilidad, invariabilidad o inmodificabilidad de las resolucio-
nes judiciales firmes [Sentencia del “Iribunal Constitucional (en adelante STC) 190/2004,
de 2 de noviembre, Ff 2].

La STC 12372011, de 14 de julio (Ff 3) resume la doctrina en esta materia y recuer-
da que el derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el art 24.1 CE actiia como un [i-
mute que nos tmpide variar o revisar nuestras resoluciones judiciales definitivas y firmes al
margen de los supuestos y casos taxativamente previstos por la Ley, incluso en la hipétesis de
que con posterioridad entendiésemos que la decision judicial no se ajusta a la legalidad (por-

ladas STC 5072007, de 12 de marzo, y jurisprudencia alli citada).

Una de las pocas excepciones procesales a esta afirmacidn viene dada por el recurso de acla-
racién que no contraria a priori el principio de intangibilidad de las resoluciones judiciales fir-
mes. Es pertinente dicho remedio cuando se advierte que en la resolucion judicial firme existe
algiin concepto oscuro o algin error material u omision en ese caso la Sala sentenciadora pue-
de proceder a la correspondiente aclaracion o a la correccion del error material u omusion con-

Jorme al articulo 267 LOPF (STC 59/2001, de 26 de febrero de 2001, y jurisprudencia
alli citada).

La funcion reparadora del recurso de aclaracion previsto en el articulo 267 LOPY se ma-
nifiesta en dos regimenes distintos:

a) La aclaracién propiamente dicha, referida a aclarar algin concepto oscuro o suplir cual-
quier omision que contengan las Sentencias y Autos definitwos (articulo 267.1 LOPY);

b) La rectificacion de errores materiales manifiestos y los errores aritméticos (articulo 267,2

LOPY).

La pretension que se_formula no se encuadra en ninguno de los supuestos del recurso de
aclaracion porque, en cualquiera de los dos casos expresados, se excluye, por definicion “El
cambio de sentido y espiritu del fallo” o “alterar los elementos esenciales de la decision judi-

ctal”(SS-TC 5572002, de 11 de marzo y 216/2001, de 29 de octubre).

Con independencia de la conclusion final a que se llega al analizar este mo-
tivo del recurso en el que expresamente el Supremo sefala que, en todo caso,
la omusion de toda referencia al mentado Acuerdo del Consejo de Gobierno tampoco tiene el re-
lieve que le pretende atribuir el motivo, lo cierto es que la doctrina aplicada, sin limi-
tacion alguna, resulta contraria al derecho a la tutela judicial efectiva en su ver-
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tiente del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas y en consonancia con
el principio de seguridad juridica.

La cuestion que se nos suscita es, qué pasaria si, por el contrario, el Acuer-
do cuya existencia habia sido omitida si tuviera la relevancia pretendida, es de-
cir si en el mismo existiera, efectivamente, una incuestionable ampliaciéon del
plazo. Recordemos que lo planteado en el recurso de casacion era la indefen-
sion que se producia cuando, como en el caso, se partia de la inexistencia de
un elemento factico, que se omitia por completo como si no existiera, y al que
la Administracion de la Junta de Andalucia pretendia dotar de eficacia am-
pliatoria del plazo inicial.

Creemos que en ese caso, la decision de no rectificar el sentido del fallo, por
exceder de los limites del articulo 267 LOPJ implicaria una innecesaria dilacion
en la correccion o rectificacion de la decision judicial, obligando a acudir inne-
cesarilamente a una via casacional con la incuestionable duracién que un proce-
dimiento de este tipo implica (en el caso analizado no olvidemos que la Senten-
cia de instancia y el recurso de casacion son de 2008, y la Sentencia de casacion
se dicta y notifica en marzo de 2012, es decir, cuatro anos) y la consiguiente le-
sion del derecho a la tutela judicial efectiva.

La negativa pues a proceder a la rectificacion, en los casos en que la misma
derive de un evidente error material, habria de poder ser solucionada por esta
via, en una interpretaciéon de dicho articulo 267 LOPJ acorde con la doctrina
del Tribunal Constitucional recogida, entre otras, y precisamente, en su Sen-
tencia n® 216/2001, de 29 de octubre, senialando que “Por lo que se refiere a la rec-
tficacion de los errores materiales manifiestos, ha considerado como tales aquellos erro-
res cuya correccion no implica un juicio valorativo, ni exige operaciones de calificacion ju-
ridica o nuevas y distintas apreciaciones de la prueba, ni supone resolver cuestiones dis-
cutibles u opinables, por evidenciarse el error directamente al deducirse, con toda certeza,
del propro texto de la resolucion judicial, sin necesidad de hipdtesis, deducciones o inter-
pretaciones (SSTC 251/1991, de 10 de diciembre, E 4; 142/1992, de 13 de octu-
bre, I 2). Asimismo ha declarado que la correccion del error material entraiia siempre al-
giin tipo de modificacion, en cuanto la inica manera de rectificar o subsanar alguna in-
correccion es cambiando los términos expresivos del error, de modo que en tales supuestos
no cabe excluir cierta posibilidad de variacion de la resolucion judicial aclarada, si bien
la via de la aclaracion no puede utilizarse como remedio de la falta de fundamentacion
Juridica, ni tampoco para corregir errores judiciales de calificacion juridica o subvertir las
conclusiones probatorias previamente mantenidas, resultando igualmente inadecuada pa-
ra anular y sustituir una resolucion judicial por otra de signo contrario, salvo que excep-
cionalmente el error material consista en un mero desajuste o contradiccion patente e in-
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dependiente de cualquier juicio valorativo o apreciacion juridica entre la doctrina estable-
cida en sus_fundamentos juridicos y el fallo de la resolucion judicial (SSTC 23/1994,
de 27 de enero, E 1; 19/1995, de 24 de enero, E 2; 82/1995, de 5 de junio, E 2;
4871999, de 22 de marzo, I 3; 218/1999, de 29 de noviembre, E 3). No puede des-
cartarse, pues, en tales supuestos «la operatividad de este remedio procesal aunque com-
porte una revision del sentido del fallo, si se hace evidente, por deducirse con toda certeza
del propio texto de la Sentencia, sin necesidad de hipdtesis, deducciones o interpretaciones,
que el drgano judicial simplemente se equivocd al trasladar el resultado de su juicio al fa-
Uo» (STC 19/1995, E 2). En esta linea el Tribunal Constitucional ha sefialado mds
recientemente que cuando el error material que conduce a dictar una resolucion equivoca-
da sea un error grosero, manifiesto, apreciable desde el texto de la misma sin necesidad de
realizar interpretaciones o deducciones valorativas, deducible a simple vista, en definiti-
va, st su deteccion no requiere pericia o razonamiento juridico alguno, el drgano judicial
puede legitimar y excepcionalmente proceder a la rectificacion «ex» art. 267 LOPY, aun
variando el fallo™.

Es decir, entendemos que cuando la rectificacion propuesta no requiere de
calificacion o interpretacion juridica alguna sino la simple constatacion factica
de la existencia del hecho omitido, los 6rganos judiciales podrian, en el marco
del articulo 267 LOP]J, aplicado conforme prescribe el articulo 5 LOPJ, con-
forme a la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, proceder a rectificar la
sentencia en orden a evitar situaciones de indefension o vulneracion del dere-
cho a la tutela judicial efectiva.

Lo contrario no sélo implicaria infracciéon del articulo 24 por la lesion cau-
sada, sino que implicaria igualmente infraccion del articulo 9.3 CE, por cuan-
to provoca una situaciéon de innecesaria inseguridad juridica, durante todo el
tiempo que dure la tramitacion del recurso devolutivo procedente, mas atn si
el mismo tiene, como ocurre con el recurso de casacion, el caracter de extra-
ordinario con la especial dificultad y limitaciéon formal en lo que a su interpo-
sicion se refiere.

B. La incongruencia y motivacion de las sentencias

Es también interesante la cita que la Sentencia del Tribunal Supremo dicta-
da en el recurso 4912/2008, hace de la Jurisprudencia a propésito de la in-
congruencia de las Sentencias:

“En repelidas ocasiones hemos sefialado que la congruencia es una exigencia procesal en
cuya virtud el contenido de la sentencia debe guardar correspondencia con las cuestiones deba-
tidas y pretensiones_formuladas por las partes en el proceso (articulos 33 y 67 de la Ley Ju-
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nisdiccional). ¥ el deber de motivacion de las sentencias cumple un doble propésito: de un la-
do, pone de manifiesto por qué se ha realizado una determinada interpretacion y aplicacion
de la ley, lo que permite a los destinatarios conocer y comprender el contenido y razin de ser
de la decision para su posible impugnacion; y, de otro, hace posible comprobar que el pro-
nunciamiento -el razonamiento que lo sustenta o la decision sin mds- no es arbitrario, capri-

choso o trrazonable, cuando sea revisado en via de recurso (articulo 120.1 de la Constitucion
y articulo 248.3 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial).

Ademds, hemos declarado en sentencia de 31 de marzo de 2009 (casacion 11170/2004)
que la modalidad incongruencia omisiva que aqui se alega se produce «(...) cuando, por dejar
imprejuzgada la pretension oportunamente planteada, el drgano judicial no tutela los derechos
¢ inlereses legitimos sometidos a su_jurisdiccion provocando una denegacion de justiciar; y ello
requiere la comprobacion de que existe un desajuste externo entre el fallo judicial y las preten-
stones de las parles, debiendo, no obstante, lenerse en cuenta que no toda falta de respuesta a las
cuestiones planteadas por las partes produce una vulneracion del derecho a la tutela efectiva pues
resulla preciso ponderar las circunstancias concurrentes en cada caso para determinay, primero,
st la cuestion fue suscitada realmente en el momento oportuno vy, segundo, st el silencio de la
resolucion judicial representa una auténtica lesion del derecho reconocido en el articulo 24.1 de
la Constitucion o si, por el contrario, puede interpretarse razonablemente como una desestima-
cion tdcita que satisface las exigencias de la tutela judicial efectiva. En consecuencia, debe dis-
tinguarse entre lo que son meras alegaciones o argumentaciones aportadas por las partes en de-
Jensa de sus pretensiones, sin que las primeras requieran una respuesta explicita y pormenori-
zada, mientras que, por el contrario, las pretensiones si exigen una respuesta congruente, sin mds
excepeion que la de una desestimacion técita que pueda ‘deducirse del conjunto de razonamaen-
los de la decision. Tales consideraciones deben completarse con las formuladas por el “Tribunal
Constitucional cuando sefiala que «.. .la incongruencia omiswa es un quebrantamuento de for-
ma que solo determina vulneracion del articulo 24.1 CE st provoca la indefension de alguno
de los justiciables» (STC 872004, de 9 de febrero); y que « (...) el deber de motwacion de las
resoluctones judiciales no autoriza a exigir un razonamiento juridico exhaustwo y pormenori-
zado de todos los aspectos y perspectivas que las partes puedan tener de la cuestion que se deci-
de, sino que deben considerarse suficientemente motivadas aquellas resoluciones judiciales que
vengan apoyadas en razones que permitan conocer cudles hayan sido los criterios juridicos fun-
damentadores de la decision, es dect; la “ratio decidendi” que ha determinado aquélla” (STC

301/2000 de 13 de noviembre).

Aplicando esta Jurisprudencia, el Supremo rechaza la pretendida incon-
gruencia consistente en la falta de respuesta de la Sala de instancia al alegato
de la indebida aplicacion de los preceptos de la Ley 30/92, porque la Sala de
instancia, en esta Sentencia a la que se refiere el recurso, no declar6 la nulidad
fundamentandose en ningtn precepto de la Ley 30/92, sino en la consideracion de
que la observancia del plazo establecido es necesaria dado que, de otro modo, cuando se pro-
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duzca la aprobacion pueden haberse alterado las caracteristicas y circunstancias que inicial-
mente se tuvieron en cuenta.

Sin embargo si estima en este punto la falta de motivacion de la sentencia
porque, basandose como se basa en la esencialidad del plazo y en que su in-
cumplimiento tiene relevancia invalidante, basa tal fundamentacion en una po-
tencial alteracion de las caracteristicas inicialmente consideradas y en la existencia de expec-
latwas e inquietudes que no podrian permanecer sin respuesta tan dilatado espacio de tiempo.
Pues bien, tal forma de argumentar no cumple con los requisitos exigidos para una adecuada
motwacion de las sentencias, pues el razonamiento expuesto no cuenta con soporte probatorio
alguno que permita constatar que el pronunciamiento que determina la nulidad integra del
Plan de Ordenacion lerritorial es objetivo y racional, ni permite conocer los criterios juridicos
en los que fundamenta su decision ya que la sentencia no cita norma alguna en la que se sus-
lente la conclusion de que el plazo es esencial.

Es muy interesante la vinculaciéon que en este Fundamento y en el siguien-
te, (Tercero y Cuarto), la Sentencia dictada en el recurso de casacion
4912/2008, hace entre la motivacion de la Sentencia y el sustento de la misma
en la existencia o no de un material probatorio.

Efectivamente, mal puede considerarse que un plazo es esencial porque su
finalidad es la de evitar la existencia de un desfase entre la realidad a la que se
refiere el plan y el Plan mismo, cuando ninguna actividad probatoria se ha de-
sarrollado en orden a acreditar la realidad del pretendido desfase.

Lo anterior no solo conecta con el sentido de la actividad probatoria y la car-
ga de la prueba en el proceso, sino que incide en la propia motivacion de la Sen-
tencia, pues no es posible constatar la objetividad de su decision, es decir, comprobar el
supuesto desfase que justificaria la esencialidad del cumplimiento del plazo.

La doctrina del TC nos dice que la carga de motivar no queda cumplida con
la mera emision de una declaracion de voluntad en un sentido u otro, sino que
debe ser consecuencia de una exégesis racional del ordenamiento y no fruto de
la arbitrariedad (SSTC 61/1983 y 5/1986, entre otras), la Sala de instancia no
motivaba pues, por qué otorgaba al plazo de elaboraciéon del POT, el caracter
de esencial, hasta el punto de afectar a su validez.

C. La casacion y el Derecho Autonémico

Es quizas éste el punto en el que mas trascendencia tiene la limitacién del
conocimiento del Recurso de casacion, es decir, la imposibilidad de que el Tri-
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bunal Supremo, tras la anulaciéon de la Sentencia, pueda resolver en Derecho
respecto del resto de los argumentos impugnatorios deducidos en las corres-
pondientes demandas.

En este punto ambas sentencias comentadas coinciden: la necesidad de apli-
car Derecho Autonémico (la Ley 1/1994, de 11 de enero, de Ordenacion del
Territorio de la Comunidad Auténoma de Andalucia, la Ley 7/1994, de 18 de
mayo, de Proteccion Ambiental, el Reglamento de Evaluacion de Impacto
Ambiental de la Comunidad Auténoma andaluza aprobado por Decreto
292/1995, de 12 de diciembre, y el Plan de Ordenacion del Territorio de An-
dalucia aprobado el 28 de noviembre de 2006 (POTA) impide que el Tribunal
Supremo pueda resolver, como tiene declarada reiterada Jurisprudencia, por
todas, la sentencia del Pleno de la Sala de 30 de noviembre de 2007 (RC
7638/2002), expresamente citada por ambas sentencias.

Es un pronunciamiento éste, incontestable, evidentemente, pero no deja de
ser digno de comentario toda vez que como hemos destacado ut supra, hace va-
ticinar un largo camino hasta que se produzca el dictado de una Sentencia que
con caracter de firme e inatacable resuelva la cuestion que nos ocupa, ya que,
es mas que probable la eventual interposiciéon de nueva casacion por la parte
cuyas pretensiones se vean rechazadas, por lo que al plazo inevitablemente ne-
cesario para el dictado de la nueva sentencia de instancia, habriamos de sumar
el del eventual nuevo recurso de casacion.

Precisamente algo similar en lo que se refiere a la dilaciéon en obtener un
pronunciamiento definitivo, ha sido lo acontecido en el caso del Plan de Or-
denacion de la Bahia de Cadiz, Plan igualmente anulado por el T'S] de Anda-
lucia, Sala de Sevilla, impugnado en el Recurso 1344/2004, y en virtud de
Sentencia de 21 de abril de 2006, estimatoria de la demanda. Contra dicha
Sentencia se interpuso Recurso de casacion, tramitado con el numero
339972006, y el Tribunal Supremo, en Sentencia de 8 de Junio de 2010, con
estimacion del primero de los motivos del Recurso, anuld y caso la sentencia
recurrida al estimar el quebrantamiento de formas denunciado por no haber
hecho uso del articulo 33.2 LRJCA, y someter a las partes el motivo que final-
mente fundamentoé la anulacion, el incumplimiento del plazo previsto para la
elaboracion del Plan de Ordenacion Territorial d la Bahia de Cadiz.

Con posterioridad, y tras conferir tramite de alegaciones, la Sala de instan-
cia volvio a dictar Sentencia estimatoria del recurso por la misma causa, el in-
cumplimiento del plazo. Irente a dicha Sentencia se interpuso de nuevo re-
curso de casacidon actualmente pendiente de Resoluciéon por el Tribunal Su-
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premo, recurso en el que es de esperar un pronunciamiento idéntico al de las
Sentencias que nos ocupan, con lo que volveriamos a posibilitar, como en este
caso, un eventual nuevo recurso de casacion, Se podria llegar por tanto, en un
mismo procedimiento, hasta la existencia de tres recursos de casaciéon contra
otras tantas sentencias de instancia.

No es pues que en este comentario critiquemos 0 pongamos en cuestion la
Doctrina del Tribunal Supremo en orden a la imposibilidad de conocer de in-
fracciones del Derecho Autonémico, Doctrina plenamente acorde con la pro-
pia regulacion legal del recurso de casacion, pero no podemos por menos de
resaltar la peculiaridad que venimos analizando, mas atn si como es el caso,
frente a lo acontecido respecto a los POTs de Cadiz y Huelva, conocidos por
la Sala de Sevilla, el POTA, conocido por la Sala de Malaga, y respecto del que
se denunciaba idéntico vicio, la superacion del plazo de elaboracién y su pre-
tendida eficacia invalidante, la Sala de Malaga lo tuvo claro desde el principio,
descartando la aplicaciéon del instituto de la caducidad, o descartando, igual-
mente la eficacia invalidante de la superacion del plazo.

A ello nos vamos a referir inmediatamente, al analizar los aspectos sustanti-
vos esenciales de las Sentencias comentadas.

2. Cuestiones sustantivas

A. La caducidad del procedimiento de elaboracion del Plan,
o la superacion del plazo de elaboracion. Eficacia invali-
dante.

Realmente ésta resulta ser la cuestion esencial abordada por ambos recursos
y descartada por las dos sentencias aunque, como hemos visto, por cuestiones
diferentes, ya que en la Sentencia del recurso de casacion 4912/2008, la anu-
lacion de la sentencia de instancia y del pronunciamiento anulatorio de ésta,
viene fundamentada en la falta de motivacion de la Sentencia, al no expresar
la sentencia, dada la ausencia de actividad probatoria, las razones o motivos
que llevaban a la Sala a considerar el plazo como esencial, y sancionar su in-
cumplimiento con la anulaciéon del Decreto impugnado.

Sin embargo, en la Sentencia dictada en el recurso de casacion 230572008,
si que se anula la Sentencia recurrida por este motivo, por entender, indebida-
mente aplicable la institucion de la caducidad al procedimiento de aprobacion
de un instrumento de ordenacion del territorio, conclusion radicalmente
opuesta a la adoptada por la Sala de Mélaga cuando resolvi6 los primeras im-
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pugnaciones frente al POTA, en Sentencias de 7 y 23 de diciembre de 2010,
desestimando los recursos interpuestos por la Federacion Andaluza de Promo-
tores Inmobiliarios (recurso 274/2007), el Ayuntamiento de Malaga (recurso

268/2007) y Partido Popular (recurso 735/2007).
La doctrina contenida en la Sentencia de casacion, es la siguiente:

La doctrina especializada y la jurisprudencia constante de esta Sala viene considerando que
los instrumentos de ordenacion territorial y urbanistica ostentan la naturaleza de disposicio-
nes de cardcler general porque tras su aprobacion se incorporan al ordenamiento juridico, su
vigencia y fuerza vinculante permanece de manera indefinida en el tiempo y se consolidan en
cada acto de aplicacion. También por su especifica configuracion legal, que expresamente les
atribuye los principios de inderogabilidad singulay; publicidad y jerarquia normatwa, caracte-
risticos de las disposiciones reglamentarias (articulos 51 y 52 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre). Por todas, sentencia de esta’Sala de 11 de diciembre de 2009 (Casacion
5100/2005):

La wnstitucion de la caducidad del procedimiento administrativo (articulos. 43.4 y 92 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre en su version original, o articulo-44,2 tras su reforma
por Ley /1999, de 13 de enero) se circunscribe a los procedimientos de produccion de actos
0 resoluctones administrativas, no a los de aprobacion de disposiciones de cardcter general
(Sentencias del “Tribunal Supremo de 15 de octubre de 2011 (Casacién 3214/2008) y de
17 de noviembre de 2010 (Casacién 1475/2006). Por esa razén y conforme a la legisla-
cion sectorial de la ordenacion territorial y urbanistica, los efectos que genera la demora o inac-
twidad de la Administracion en la tramitacion de un instrumento de ordenacién no son los de
la caducidad del procedimiento, sino los del silencio administrativo positivo o negativo segin
los casos.

Esta conclusion se refuerza st se considera la_finalidad a la que responde el referido plazo
de un afio_fyjado en el Decreto de incoacion del expediente, que no es otra que la de apremiar
a los distintos drganos responsables de la elaboracion del Plan de Ordenacién del erritorio,
para que, con su rdpida aprobacion, los intereses piblicos a los que da cobertura dicho Plan
se vean satisfechos con prontitud. La anulacién del Plan por la mera superacion de ese plazo
produciria precisamente el resultado contrario al que se pretendio con la fyjacion del plazo, ge-
nerando un retraso ain mayor en la satisfaccion de esos intereses piiblicos, lo que no dejaria
de ser un absurdo [(Sentencias del Tribunal Supremo de 16 de noviembre de 1992 (Casa-
cion 1018/1987) de 14 de octubre de 1996 (Apelacion 151/1991) y de 27 de marzo de
1998 Casacion 137/1995)}.

Por otra parte, se alcanzaria también idéntica conclusion ~falta de caducidad del procedi-
miento en que se aprobé el Plan de Ordenacion del Territorio del Litoral Occidental de Huel-
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va- si se liene en cuenta que atendiendo a la fecha de incoacion del expediente (2 de marzo de
1999), aiin en la hipdtesis de que no se tratase de una disposicion de cardcter general, tam-
poco se le podria aplicar el régimen de la caducidad, por cuanto el articulo 43.4 de la Ley
3071992, de 26 de noviembre (en su version original aplicable al caso, anterior a la Ley
4/1999), solo se referia a los expedientes «no susceptibles de producir actos favorables para
los ctudadanos», como los sancionadores [sentencia del Tribunal Supremo de 30 de septiem-
bre de 2011 (Casacion 2377/2008) entre otras muchas]. En ningin caso se aplicaria a los
instrumentos de ordenacion del territorio, que se dirigen precisamente a productr efectos favo-
rables para el bienestar de los ciudadanos.

En consecuencia, la sentencia impugnada podia en su caso haber anulado el Plan “Ierritorial en
cuestion por mfringir alguna norma concreta reguladora del contenido de sus distintos documentos,
0 los limutes de la potestad discrecional de planeamento, st comprobase la concurrencia de defectos

'y discordancias esenciales con la realidad que pretende ordenar. Pero lo que no podia hacer es -co-
mo sin embargo hizo- anularlo por el mero transcurso del plazo de un afio establecido en la resolu-
cion de incoacion del expediente para la elaboracion del plan, porque dicho plazo no constituye un
térmano de caducidad del procedimento.

A mayor abundamiento, el mentado plazo de un afio, se circunscribia en sus estrictos tér-
minos a la «elaboracion» del proyecto del Plan, no a su aprobacion definitiva. ¥ en fin, el pla-
20 se fya por el mismo drgano al que le corresponde la aprobacion definitiva del Plan, dispo-
niendo por ello de la posibilidad de apreciar; en el momento de dicha aprobaciin definitiva, si
por el transcurso de ese término se han alterado o no en tal manera los presupuestos de parti-
da hasta el punto de que el Plan proyectado haya perdido su objeto y carezca de sentido apro-
barlo, lo que no ha ocurrido en el presente caso, sino al contrarid.

Efectivamente, la sentencia de instancia estim6 el recurso, anulando el De-
creto, apreciando como vicio del mismo, la superacion del plazo previsto para
su elaboracion en el Acuerdo de 8 de abril de 1999.

Tal conclusion de nulidad se toma sobre la base de la supuesta esencialidad
del plazo y aplicando una suerte de caducidad con consecuencias invalidantes
ex art. 63 Ley 30/1992, expresamente citado al final del Fundamento Tercero
de la Sentencia recurrida.

Varias cuestiones se desprenden de la Doctrina transcrita:

1.- La primera es que estamos ante un procedimiento de elaboracién de un
Plan de Ordenacion del Territorio, es decir, estamos en presencia de una Dis-
posicion General, naturaleza pacifica ésta, la de Disposicion General, que se
aplica a los instrumentos de planeamiento.
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Conceptos, como la caducidad, previstos en el procedimiento administrati-
vo comun, son inexistentes en el procedimiento de elaboracion de disposicio-
nes generales y en el propio procedimiento aplicable para aprobar ésta con-
creta disposicion general, un POT] un instrumento de planeamiento y ordena-
cion del territorio.

Para valorar la eventual existencia de un plazo, cuyo incumplimiento pueda te-
ner una relevancia anulatoria en la elaboracion de una disposicion general ha-
briamos de estar a la norma que regula la elaboracion de esa Disposicion Gene-
ral, norma que, en nuestro caso, seria la Ley 1/1994 de Ordenacion del Territo-
rio de la Comunidad Auténoma. Nunca podria aplicarse el instituto de la cadu-
cidad ex art. 43.4 de la Ley 30/1992, por inexistencia de presupuestos para ello.

Pero es que atin hay otro aspecto de esta misma cuestion, y es que en nin-
gun texto regulador de normativa urbanistica, se dota de eficacia invalidante a
la realizacién de actuaciones tendentes a la elaboracién o ejecuciéon de instru-
mentos de planeamiento, fuera de plazo. Antes al contrario, y asi lo ha enten-
dido la Jurisprudencia al pronunciarse sobre la vigencia indefinida del planea-
miento en lo que se refiere a la ejecucion, ya que lo contrario supondria unir,
al incumplimiento del plazo, el incumplimiento del deber que a la Adminis-
tracion urbanistica compete en orden al cumplimiento de la legalidad urba-
nistica. Las consecuencias, de existir ese incumplimiento, se moverian en otros
ordenes, y asi lo sefiala la sentencia que comentamos.

Si la Jurisprudencia es pacifica en entender posible la ejecucion del planea-
miento fuera del plazo, mas atn ha de serlo para concluir en la posibilidad de
ejercicio de la competencia urbanistica de planeamiento. Mas atn si la Ley
aplicable, como es el caso, en ningiin momento vincula la realizacién del Plan
a un plazo perentorio y preclusivo, sino tan solo refiere al plazo como indicia-
rio y a determinar por el propio 6rgano al que compete la aprobacion del Plan.

2.- La segunda cuestién a tener en cuenta es que, como bien senalaba, in-
cluso, la Sentencia recurrida, la Ley de Ordenacion del Territorio de la Co-
munidad Auténoma de Andalucia, Ley 1/1994, no establece un plazo para el
procedimiento de elaboracién de este instrumento de planeamiento, con lo que
al remitir al propio Acuerdo de formulaciéon del Consejo de Gobierno, que és-
te mismo establezca el procedimiento y plazo para su elaboracion, esta dejan-
do claras dos cosas: la inexistencia de un plazo legal (con lo que la teoria sobre
la esencialidad del plazo parece desmoronarse cuando ni la Ley establece pla-
z0, ni siquiera indiciariamente, sino que deja esto en manos del propio Conse-
jo de Gobierno).
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Y la segunda conclusion en este mismo punto es que st el Acuerdo de for-
mulacién corresponde al Consejo de Gobierno y a éste mismo le corresponde
la aprobacion del Plan, parece que es consecuencia logica que, de existir cual-
quier posible exceso en el plazo de elaboracion, la posterior aprobaciéon del ac-
to por el mismo 6rgano competente para dictar el Acuerdo de formulacion,
vendria a tener una eficacia subsanadora o de convalidacién de cualquier me-
ra irregularidad, incluida la realizacion de actuaciones fuera del plazo inicial-
mente previsto. Por tanto, vendria a ser de aplicacion una suerte de subsana-
cién o convalidacion ex art. 67 de lo que no es sino una irregularidad sin efi-
cacia invalidante. O como consideraba la Sentencia de la Sala de Malaga, una
especie de derogacion mediante el dictado del Decreto impugnado.

Expresamente la Sentencia de la Sala de Malaga senalaba:

“En este punto es preciso hacer notar que los tiempos incumplidos
con el Decreto impugnado son los establecidos en los arts. 8 y 9 del
Decreto 83/95, disposicion de caracter general de igual rango, por
tanto, por lo que no cabe hablar de esa causa de nulidad y si de de-
rogacion de esos plazos por una disposicion posterior del mismo ran-
go, lo que bastaria para desestimar este concreto y primer motivo de
la impugnacion vy, ello, aparte de aquellos otros supuestos en los que
el Decreto impugnado deviniera en inaplicable por asi imponerlo las
circunstancias sobrevenidas y no previstas”.

3.- La Sala del Supremo, a mayor abundamiento, expresamente diferencia
entre dos conceptos que habrian sido confundidos por la Sala de instancia.

Efectivamente, el Acuerdo del 99 contemplaba un plazo de elaboracién, su-
perado incuestionablemente, pero ese plazo es de elaboracién, no para apro-
bacion del instrumento de planeamiento, para el que en ninguna norma, ni si-
quiera el propio Acuerdo del 99, preveia plazo alguno.

El plazo de elaboracion de los trabajos técnicos culminé en abril de 2000.
Distinto del plazo de elaboracion de los trabajos técnicos (tnico previsto en el
articulo 7 del Decreto 52/1999, de 2 de marzo (BOJA n° 41, de 8 de abril de
1999), es el de aprobacion, y este altimo, ni esta fijado en un afio, ni, por en-
de, ha sido incumplido.

Un Plan Territorial esta sujeto a un complicado proceso de elaboracion de-
bido sobre todo a la necesidad de intervencién de todos los agentes pablicos y
privados implicados y sobre todo a la necesidad de conjugar el ejercicio de
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competencias de todas las Administraciones que concurren en un determina-
do espacio. La tardanza en su aprobacion no puede nunca conllevar la inefi-
cacia del mismo si tenemos en cuenta que, como toda norma, durante su ela-
boracién se va modificando y ajustando como consecuencia de los informes,
alegaciones e intervencién de todos los implicados, de modo que al momento
de su publicaciéon como norma se ajusta perfectamente a la realidad del mo-
mento en que se dicta.

Solo, y a efectos meramente hipotéticos, un desfase acreditado entre la rea-
lidad y el Plan podria justificar la consideracién como esencial de tal plazo, co-
sa que en modo alguno se acreditd por la actora.

Por ello, las consecuencias invalidantes que la Sala de instancia da a la su-
peracion del plazo de elaboracion, extendiéndolas al acto impugnado que es el
de aprobacién, carecen, a todas luces, de soporte juridico alguno y resultan
exorbitantes mas ain cuando el propio érgano que aprucha la Disposicién ge-
neral, asume, con esta aprobacion, la virtualidad del instrumento que se le so-
mete a aprobacion y subsana con ello cualquier posible irregularidad temporal
que, por lo demas, carece de trascendencia por cuanto como irregularidad for-
mal, ninguna indefension causa a los destinatarios del Plan.

4.- En otro orden de consideraciones, también la Sala viene a sehalar que
sancionar con la nulidad la elaboracién del POT fuera de plazo, es contrario a
la propia finalidad del establecimiento de un plazo, que no es sino asegurar la
rapida satisfaccion de los intereses pablicos implicados.

La aplicacion del mecanismo de la caducidad es contraria a los principios
de eficacia de la Administracion (articulo 103 CE) y seguridad juridica (arti-
culo 9 CE) y que no puede aplicarse condicionando el legitimo ejercicio de
la potestad normativa de la Administracién competente para la elaboracion
de este instrumento de planeamiento que es el Plan de Ordenacion del Te-
rritorio. Resulta incongruente aplicar este efecto invalidante teniendo en
cuenta la persistencia de la potestad de dictar un nuevo POT cuyo conteni-
do permaneceria invariable salvado el supuesto defecto temporal. (STS de 11
de enero de 1983, 13 de febrero de 1985, 28 de julio de 1986, 5 de abril y 10
de mayo de 1989, 14 de junio de 1993 y 12 de marzo de 2001). Esta doctri-
na resulta plenamente aplicable ya que no habiéndose apreciado mas defec-
to formal que la eventual “caducidad”, la anulacion del expediente conlleva-
ria una reproduccién de todos los tramites para llegar a un Plan idéntico al
anulado.
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5.- También descarta la aplicacién de la caducidad, en cualquier caso, por
cuanto dicha institucion, en la version del articulo 43.4 de la Ley 30/1992, en
la redaccion original aplicable al caso, la anterior a la Ley 4/1999, solo se re-
feria a expedientes “no susceptibles de producir actos favorables para los ciu-
dadanos”, todo lo contrario de lo perseguido por definiciéon en los instrumen-
tos de ordenacion del territorio.

6.- Y para finalizar, referirnos a una cuestion no abordada por la Sentencia
de casacion, y es la relativa a que tratandose de una disposicion de caracter ge-
neral, los motivos de declaracion de nulidad han de reducirse a los contempla-
dos en el articulo 62.2 de la Ley 30/1992, en ninguno de los cuales resultaria
subsumible la supuesta superacion del plazo de elaboracion.

Es decir, la superacion del plazo que a juicio de la Sala de instancia se ha-
bria producido y a la que ésta da una eficacia invalidante, seria, como ella mis-
ma dice, un vicio de anulabilidad, (como lo demuestra la expresa cita del art.
63 de la Ley 230/1992). Sin embargo, el articulo 63 se refiere a actos admi-
nistrativos, no a vicios de las disposiciones generales como lo es el Decreto im-
pugnado y por el que se aprueba el POT. Por tanto, la Sala de instancia habria
concluido apreciando un vicio de mera anulabilidad, el exceso sobre el plazo
inicial, y dotandolo de eficacia anulatoria de una disposiciéon general cuando
ésta solo podria ser anulada de concurrir alguno de los vicios del art. 62.2.

B. El Acuerdo “ampliatorio del plazo”. Su publicacion.

Ya hemos analizado como en ambas sentencias, en diferentes términos da-
dos los distintos planteamientos, el Tribunal Supremo desestima el recurso en
lo que se refiere tanto a la consideraciéon del Acuerdo del Consejo de Gobier-
no que la Junta de Andalucia pretendia hacer valer como ampliatorio del pla-
zo, como a la eficacia del mismo habida cuenta su falta de publicacion.

Para la Sala no estaria clara la intencion de ampliar el plazo y, en cualquier
caso, de pretender dotarle de tal eficacia, hubiera sido precisa su publicacion.

No compartimos las razonamientos del recurso de casacion en este punto,
aunque si estamos de acuerdo en que el motivo, tal y como se formula, podria
implicar, aparentemente, una contradiccion interna.

Sin embargo, si partimos de la inexistencia de plazo con efecto invalidante, la
mera superacion del mismo no implicaria consecuencia alguna, por lo que, en
este contexto, el Acuerdo ampliatorio del plazo, no precisaria de publicacion al-
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guna por cuanto como acto de eficacia meramente interna, solo irfa dirigido a
los propios 6rganos encargados de la elaboracion y aprobacion del instrumento
de ordenacion territorial.

No obstante si que es ésta una cuestion sin mayor trascendencia habida
cuenta la premisa de partida: la inexistencia de plazo preclusivo alguno cuyo
incumplimiento tenga por si solo eficacia invalidante, por lo que, no existiendo
plazo, realmente carece de virtualidad la ampliacion del mismo.
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La legitimacion activa de las Administraciones
Publicas en materia de urbanismo:
problemas procesales

Danzel Del Castillo Mora

Letrado Jefe del Servicio Juridco
Provincial de Almeria

I. INTRODUCCION

Sirva el presente articulo para poner de relieve algunos de los problemas
practicos mas relevantes que acucian a la Jurisdiccion Contencioso—Adminis-
trativa cuando es precisamente una Administracion Pablica la que, en uso de
su facultad de control de legalidad de una determinada materia, ostenta la le-
gitimacion activa en un recurso contencioso—administrativo, situandose en la
posicién de recurrente. Temas como los efectos del silencio de la actuacién de
la Administraciéon recurrida, el computo de plazos para recurrir ante esta Ju-
risdiccion o el problema del envio de simples comunicaciones sin acuerdos
completos seran objeto de analisis somero a efectos de ilustrar los problemas
practicos a los que se enfrentan los Letrados de las Administraciones Puablicas,
algunos de los cuales deberian ser objeto de revision por las instancias oportu-
nas a efectos de solventar disfunciones que merman la tutela judicial efectiva
de las Administraciones Publicas consagrada en el art. 24.1 CE.

Efectivamente, sin perjuicio de que el presente analisis se haga con el debi-
do respeto a las distintas Resoluciones judiciales que se citan, y en cuanto tal se
acatan y cumplen, es necesario realizar una critica juridica razonada al conte-
nido de las mismas para aportar un modesto pero necesario punto de vista des-
de la perspectiva de las Administraciones Pablicas que ostentan la legitimacion
activa en cuanto garantes de la legalidad de una determinada materia. No se
olvide nunca que, con mayor o menor acierto, se debe contemplar desde el
prisma de servicio objetivo al interés general ex art. 103.1 CE, sin perjuicio de
las responsabilidades que deban repetirse cuando dicho servicio se aparta de
tales fines generales.
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IL. PRETENSI()N DE INIMPUGNABILIDAD DE LICENCIAS UR-
BANISTICAS CONCEDIDAS POR SILENCIO ADMINISTRATIVO
POSITIVO AL IMPUGNARSE LA COMUNICACION DE LAS MIS-
MAS A LA ADMINISTRACION PUBLICA CONTROLADORA DE
LA LEGALIDAD DE UN DETERMINADO SECTOR, SIENDO ESTA
LA PRIMERA VEZ QUE SE COMUNICA

En este bloque de Sentencias nos encontrariamos aquéllas que postulan la
imposibilidad de impugnar la concesion de licencias por silencio administrati-
vo positivo, cuando la Administraciéon controladora de la legalidad sectorial en-
tiende que contraviene el Ordenamiento Juridico vy, por tanto, el acto es nulo
de pleno derecho ex art. 62.1.f) de la Ley30/1992, de 26 de noviembre, de Ré-
gimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comun (LRJAP—PAC en adelante), siendo el motivo de la imposibilidad
de tal impugnacion que el objeto sea un certificado remitido por la Entidad Lo-
cal correspondiente de donde se acompanan la relaciéon de licencias concedi-
das por silencio administrativo “positivo”.

1. Imposibilidad de adquisicién de licencias urbanisticas contra-
rias al Ordenamiento Juridico por silencio positivo

Debemos comenzar sefialando como regla general que solamente cabria la
concesion por silencio administrativo si no se hubiesen dado en contra de la le-
gislacion o del planeamiento urbanistico. Cuando se pretende regular el senti-
do del silencio administrativo en los supuestos de solicitud de licencia urbanis-
tica se trasciende de la materia urbanistica, en que las competencias autono-
micas, como es sabido, son exclusivas y entra en juego otro titulo competencial
mas especifico y por tanto prevalente, el relativo al procedimiento administra-
tivo comun en el que ha de estarse al art. 149.1.18 CE.

Ello queda confirmado en la Sentencia del Tribunal Constitucional 61/97,
de 20 de marzo, en su IJ 34, al enjuiciar la constitucionalidad del articulo
242.6 del TRLS, el cual establece precisamente que “en ningin caso se entenderdn
adquiridos por silencio admanistrativo licencias en contra de la legislacion o planeamiento ur-
banistico.”. Indica en tal sentido la Sentencia del Tribunal Constitucional que
“es otro, sin embargo, el titulo competencial en juego respecto del apartado 6 del art. 242
TRLS. Este preceplo, en atencion a su contemido se encuadra en la competencia del Estado
sobre las bases del régimen juridico de las Administraciones Piblicas y del procedimiento ad-

ministrativo comin (art. 149.18), por lo que debe rechazarse la impugnacion esgrimida en
punto al art. 242.6 TRLS”.
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Por tanto, en un juicio hermenéutico de la distribuciéon competencial que del
art. 149.1.18 CE resulta para esta materia, el art. 172.5 de la Ley 7/2002, de
27 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica de Andalucia establece el silencio
positivo no en términos absolutos y para todos los supuestos en que no se re-
suelva y notifique en plazo, sino en los términos prescritos por la legislacion re-
guladora del procedimiento administrativo comun.

Consecuencia de ello, no puede entenderse que del art. 172.5 LOUA resul-
te un silencio positivo al margen de la regulacion estatal en la materia, sino co-
herente con la misma.

Lo dicho se plasma con total claridad en el FJ 4 de la Sentencia del Tribu-
nal Superior de Justicia de Andalucia de 6 de septiembre de 2005, recaida en
el recurso 62/03, y conforme a la cual: “4 partir de la LOUA el esquema del silen-
clo admanistrativo positivo es idéntico al regulado en el art. 45.2 de la Ley 30/92, segin tex-
lo de la Ley 4/99”.

Ello nos lleva a la necesidad de analizar el art. 43.2 de la Ley 30/92. El mis-
mo establece de entrada como regla general el silencio positivo. Pero el pre-
cepto establece a continuacién excepciones a dicho silencio positivo. La pri-
mera de ellas tiene caracter genérico: que una norma con rango de Ley o de
Derecho comunitario europeo establezca lo contrario. Las demas excepciones
hacen referencia a los procedimientos del ejercicio de peticidn; a los supuestos
en que el silencio positivo determinara la transferencia al solicitante o a terce-
ro de facultades relativas al dominio publico o al servicio publico y por altimo
procedimientos de impugnacion de actos y disposiciones.

En el supuesto que nos ocupa, es indudable que por remision del art. 43.2,
tenemos una norma con rango de Ley, el art. 242.6 TRLS, que establecia que
en mingtin caso se entenderdn adquiridos por silencio administrativo licencias en contra de la
legislacion o planeamiento urbanistico.

Pero es que ademas, se da una singularidad: no sélo tiene el rango necesa-
rio sino que el Tribunal Constitucional considera, segin sefialamos anterior-
mente, que no estamos materialmente ante una regulacion sectorial, ante una
norma urbanistica, sino ante un procedimiento administrativo comtn formu-
lado por el Estado en el ambito de sus competencias. Por lo tanto, constituye
legislacion reguladora del procedimiento administrativo comun, segun la lite-

ralidad del art. 172.5 LOUA.
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Por consiguiente, el transcurso del plazo establecido para resolver y notificar
determina que pueda entenderse otorgada la licencia y producidos los efectos
del silencio positivo, cuando aquélla no es contraria al ordenamiento urbanis-
tico. Por el contrario, de conformidad con el art. 242.6 no podran entenderse
adquiridas por silencio administrativo licencias en contra de la legislaciéon el
planeamiento urbanistico.

Este esquema ha sido reproducido en el articulo 8.1.b) in fine del Real De-
creto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Re-
tundido de la Ley del Suelo, al sefialar que

“En mingin caso podrdn entenderse adquiridas por silencio administrativo facultades o de-
rechos que contravengan la ordenacion territorial o urbanistica™.

En este sentido el Tribunal Supremo, en su reciente Jurisprudencia, ha man-
tenido la misma postura que la que acabamos de significar.

Por un lado, la ST'S de 27 de febrero de 2007, en relacién con la pretension
de una entidad recurrente de obtener una autorizacion de traslado ante la
Confederacion Hidrografica del Tajo, en terrenos situados en la policia de
aguas, recuerda, haciendo suyos pronunciamientos del Tribunal de instancia, y
actualizandolos, que no cabe la obtenciéon de autorizaciones o licencias por si-
lencio positivo en contra de las normas de legalidad establecida. Asi senala su
FD 5° que

“QUINTO.— En todo caso, y a mayor abundamiento, el silencio administrativo no podria
considerarse obtenido, ya que el mismo precepto que la recurrente considera infringido esto es,
el articulo 1° del Real Decreto Ley 1/1986, de 14 de marzo condiciona la procedencia del
mismo no solo al transcurso de dos meses desde la solicitud sin obtencion de respuesta expre-
sa, sino también a que la peticiones se encuentren debidamente documentadas «y estas se ajus-
ten al Ordenamiento juridicon. La linea jurisprudencial seguida en relacion con esta cuestion
es antigua, constanle y permanece en la actualidad, pese a las diversas regulaciones que sobre
el stlencio administrativo se han producido, tanto en el dmbito estrictamente procedimental co-
mo en el urbanistico. Esto es, la Jurisprudencia (v posteriormente la Ley) se ha encargado de
corregir el efecto automdtico del silencio positivo entendiendo que (STS de 28 de noviembre de
1988 [RF 1988, 9030)): «no pueden entenderse legalizadas por esta via, actuaciones en-

Jrentadas con claridad a lo dispuesto en el ordenamaento juridicon.”

A mayor abundamiento, el Tribunal Supremo en sendas Sentencias de 17
de octubre de 2007 al resolver los recursos de casacion 9823/2003 (R]
2007\7327) y 9397/2003 (R]J 2007\7479), en relacion con la solicitud de li-
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cencia para la construccion de un edificio de 72 viviendas y la solicitud de li-
cencia para la construccion de 80 recoge en su FD 9 que

“NOVENO No compartimos la tesis de que una licencia urbanistica, incluso en el caso de
que lo solicitado sea disconforme con el ordenamiento juridico con el que debe confrontarse, de-
ba entenderse otorgada por silencio administrativo por el solo hecho de que haya transcurrido
el plazo para resolver sobre ella, pues el articulo 43.2 de la Ley 30/1992 (RCL 1992,
2512, 2775 y RCL 1993, 246), en la redaccion dada por la Ley 4/1999 (RCL 1999,
114, 329), se cuida de advertir que la estimacion por silencio lo serd, o podrd asi ser enten-
dida, “salvo que una norma con rango de Ley o norma de Derecho Comunitario Europeo es-
tablezca lo contrario™, siendo una norma con ese rango, como lo era el articulo 242.6 de la
Ley del Suelo aprobada por el Real Decreto Legislativo 1/1992 (RCL 1992, 1468 y RCL
1993, 485), que tiene el cardcter de legislacion bdsica segin resulta del fundamento juridico
nimero 34, pdrrafo cuarto, de la STC 61/1997 (RTC 1997, 61), y que no_fue derogado,
sino mantenido en vigoy;, por la Disposicion derogatoria tnica de la Ley 6/1998 (RCL
1998, 959), la que disponia en aquel aiio 2001 en que se solicitd la licencia objeto de la li-
tis que “en ningiin caso se entenderdn adquiridas por silencio administratvo licencias en con-
tra de la legislacion o del planeamiento urbanistico™.

Finalmente, por terminar de dibujar el esquema del silencio administrativo
en materia urbanistica, la relevante Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de
enero de 2009 al resolver el recurso de casacion en interés de Ley 45/07 (po-
nente D. Jests Ernesto Peces Morate), fija como doctrina legal

“que el articulo 242.6 del "Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Orde-
nacion Urbana, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio (RCL
1992, 1468 y RCL 1993, 485), y el articulo 8.1 b), dltimo pdrrafo, del Texto Refundi-
do de la Ley de suelo aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio (RCL
2008, 1260), son normas con rango de leyes bdsicas estatales, en cuya virtud y conforme a
lo dispuesto en el precepto estatal, también bdsico, contenido en el articulo 43.2 de la Ley
3071992, de 26 de noviembre (RCL 1992, 2512, 2775 y RCL 1993, 246) de Régi-
men Furidico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin,
modificado por Ley 4/1999, de 13 de enero(RCL 1999,114), no pueden entenderse ad-
quiridas por silencio administrativo licencias en contra de la ordenacion territorial o urba-
nistica”.

En el mismo sentido se pronuncia la Resolucion de 21 de julio de 2009, de
la Direccion General de los Registros y del Notariado, en el recurso interpues-
to por una mercantil contra la negativa del registrador de la propiedad de Ibi-
zan’ 4, a la inscripcion de una escritura de parcelacion, constitucion de servi-
dumbre y declaracién de obras nuevas en construccion.
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2. Naturaleza de acto generador de efectos juridicos de la pri-
mera notificacién que se cursa a una Administracion Puablica a
los efectos del art. 56.1 LBRL

La peculiaridad viene motivada respecto de aquellos supuestos en los que di-
cha remision supone la vez primera en la que se comunica, se notifica a la Ad-
ministraciéon Publica que ostenta las competencias de control de legalidad de
una determinada materia dichos actos, lo que debe ponerse en relacion con el
articulo 56.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases de Régimen Local y del
articulo, lo que se reproduce en el articulo 55 de la Ley 5/2010, de 11 de ju-
nio, de Autonomia Local de Andalucia, senalando el primero de los preceptos
que “Las Entidades locales tienen el deber de remitir a las Administraciones del Estado y de
las Comunidades Auténomas, en los plazos y forma que reglamentariamente se determinen,
copia o, en su caso, extracto comprensivo de los actos y acuerdos de las mismas. Los Prest-
dentes y, de_forma inmediata, los Secretarios de las Corporaciones serdn responsables del cum-
plimiento de este deber”.

De esta manera, si el 6rgano jurisdiccional contencioso—administrativo en-
tiende que tal remisiéon es una mera comunicacion sin efectos juridicos, se cer-
cena de manera insoslayable el posible control de legalidad de una determina-
da materia, en detrimento del interés general. Empero, es claro que si la Ad-
ministraciéon Local cumple por primera vez con el deber de remitir dichos
acuerdos de concesion de licencias por silencio administrativo (que para la mis-
ma son ajustados a Derecho, y por tanto son actos administrativos) ex art. 56.1
LBRL es el primer momento en el que la Administracién autonémica dispone
del elemento basico para la proteccién de la legalidad sectorial, de manera que
habiéndose impugnado dicho acto no puede encuadrarse en el art. 69.c) LJCA,
ni calificarse como un mero acto de comunicacion o informativo, ni tampoco
argtiirse que no se haya recurrido en plazo, sino que se trata de verdaderos ac-
tos administrativos encuadrables en el art. 25.1 LJCA, que para la Adminis-
traci6on autonémica no son ajustados a Derecho y por ello se recurren.

Por consiguiente, se produciria una situacién de indefension de la Adminis-
tracion autonomica, de conformidad con el art. 24.1 CE, y por ende, de la pro-
teccion de la legalidad urbanistica. La indefension esta definida por el Alto Tri-
bunal como “concepto fundamentalmente procesal que se concreta en la imposibilidad de ac-
ceder a un juicio contradictorio en el que las partes, alegando y probando cuanto estimen per-
tinente, puedan hacer valer en condiciones de igualdad sus derechos e intereses legitimos. Ello
viene a significar que la indefension sélo se puede originar por una actuacion del drgano judi-
cial en el curso del proceso, pero no _fuera de é” (SSTG 15671985 (RTC 1985\156),
64/1986 (RT'C 1986\64), 89/1986 (RTC 1986\89), 12/1987 (RT'C 1987\12),
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17171991 (RTC 1991\171), 47/92 (RTC 1992\47) y ATC 190/1983), con-
cepto que debe, mutatis mutandi, aplicarse al supuesto descrito si a la Admi-
nistracion controladora de la legalidad de un determinado sector se le veda a
continuar en el presente procedimiento actuando contra un acto administrati-
vo impugnable y no conforme a derecho.

Como recuerda la STSJ de Cataluna 160/2006, de 14 de febrero (RJCA
2006\670), “ (...) no puede calificarse de razonable aquella interpretacion de los preceptos
legales “que prima la inactividad de la Administracion, colocdndola en mejor situacion que st
hubiera cumplido su deber de resolver” [SSTC 6/1986, de 21 de enero (RTC 1986, 6), I
3¢); 204/1987, de 21 de diciembre (RTC 1987, 204), E 4; en el mismo sentido, STC
18071991, de 23 de septiembre (RTC 1991, 180), E 1; 294/1994, de 7 de noviembre
(RTC 1994, 294), E 4]. Entre otros motivos, porque, como también hemos afirmado, “la
plenitud del sometimiento de la actuacion adminmistrativa a la Ley y al Derecho (art. 103.1
CE [RCL 1978, 2836]), asi como de la_funcion jurisdiccional de control de dicha actua-
cion (art. 106.1 CE), y la efectividad que se predica del derecho a la tutela judicial (art. 24
CE) impiden que puedan existir comportamientos de la Administracion piblica positivos o ne-
gativos inmunes al control judicial” (STC 294/1994, de 7 de noviembre [RTC 1994,
294), citada, E 4; igualmente, STC 156/1995, de 25 de septiembre [RTC 1995, 156,
E 3)n.

Es por ello que este tipo de actos no puede calificarse como un mero acto de
comunicaciéon porque sus efectos trascienden a la mera interlocucion entre Ad-
ministraciones, para situarse en la esfera de la produccion de efectos juridicos, y
por tanto, susceptible de ser impugnada de acuerdo con los preceptos transcri-
tos. Asi, la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Jus-
ticia con sede en Malaga senala que en todo caso “debemos estar, no a la tesis
del conocimiento sino a la tesis de la recepcion de la resolucion que autoriza la
licencia”, citando la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de octubre de 2007.

En todo caso, esta pretendida inadmisibilidad contra la actuacion, en este
caso, d de la Junta de Andalucia ha sido precisamente desestimada, en la Sen-
tencia 15372008, de 24 de marzo, de la Sala Contencioso Administrativa del
Tribunal Superior de Justicia con sede en Granada, al sefialar en su Funda-
mento de Derecho Cuarto que “e/ acto recurrido es tal concesion de licencia por acto
presunto y no consta que el mismo_fuera notificada a la funta de Andalucia con anterioridad,
de manera que no pueda sostenerse la extemporaneidad del recurso contencioso administrativo
interpuesto”. Dicha alusion viene motivada por cuanto se trata precisamente de
acto susceptible de recurso contencioso administrativo en cuanto generador de
efectos juridicos y aun mas no constando con anterioridad la notificacién a la
Junta de Andalucia.
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III. IMPROCEDENCIA DE LA SUBSUNCION DE LA REVISION
DE OFICIO DEL ARTICULO 102 LRJAP-PAC EN LA VIA DEL
REQUERIMIENTO PREVIO ENTRE ADMINISTRACIONES
PUBLICAS EX ART. 44 LJCA A EFECTOS DEL COMPUTO
DEL PLAZO PARA ENTENDER EXPEDITA LA VIA
CONTENCIOSA-ADMINISTRATIVA

En el presente supuesto, nos encontramos con aquellas Sentencias que plas-
man una equiparacion del supuesto de la revision de oficio contemplado en el
art. 102 LRJAP-PAC vy el requerimiento previo y facultativo entre Adminis-
traciones Publicas ex art. 44 LJCA a efectos del computo para entender expe-
dita la via contencioso—administrativa ante la falta de respuesta de la Adminis-
tracion a la que se dirige la solicitud o requerimiento.

En los procedimientos de control de actos administrativos dictados por En-
tidades Locales otorgando licencias urbanisticas, en los que la legitimacién ac-
tiva corresponde a la Administracion Publica que ostenta la competencia de
control de legalidad urbanistica el plazo de impugnacion procesal viene dado
por la via procedimental administrativa elegida.

Asi, si la via elegida es la extraordinaria del art. 102 LRJAP-PAC o la ordi-
naria del art. 44 LJCA a la que debe sumarse la especial del art. 65 LBRL, los
plazos procedimentales administrativos son distintos, sin que proceda la equi-
paracion de los mismos, ya que para entender desestimado por silencio en la
primera via serd necesario el transcurso del plazo de tres meses desde que se
notifico la solicitud de revision de oficio a la Entidad que dicto el acto impug-
nado ex art. 102.5 LRJAP-PAC, mientras en el segundo caso el plazo se so-
mete al plazo del mes desde que se curso la peticion de anulacion del acto y en
el tercero, caso de no optarse por la impugnacion directa, cuando transcurra el
plazo fijado en el requerimiento como sefiala la ST'S de 18 de octubre de 1991.
Las vias posibles de impugnacion de actos nulos de las Administraciones Lo-
cales por otras Administraciones son facultad, opcién de la Administraciéon ac-
tuante. En este sentido, es clasica la distincion entre la via extraordinaria de im-
pugnacion regulada en el art. 102 LRJAP-PAC y la via ordinaria regulada en
el art. 44 LJCA o bien la via especial del art. 65 LBRL.

Siendo una opcioén y siendo distinto el iter procedimental regulado en las
distintas vias, lo que en ningin caso procede es la equiparacion de las mismas
al fijar el plazo para recurrir en via jurisdiccional a la desestimacién por silen-
cio de la revision o, en su caso, requerimiento efectuado.
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De esta manera, si se constata que la via utilizada por la Administraciéon ac-
tora es la via del art. 102 LRJAP-PAC, esto es, el cauce extraordinario, el pla-
zo para entender desestimado por silencio dicha solicitud es de tres meses por
asi disponerlo el apartado 5 del meritado precepto. En ningin caso, como a
continuacion veremos, como se ha realizado en Sentencia de puede mencio-
narse el art. 44 LJCA, ya que el mismo es un cauce procedimental y procesal
que no procede equiparar a los supuestos en los que se utiliza la via extraordi-

naria del art. 102 LRJAP-PAC.

Como paradigma de esta clasica diferenciacion, se expresa el Fundamento
de Derecho segundo de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de An-
dalucia, con sede en Malaga, de 15 de septiembre de 2006, al sefialar que

“Frente a dicha decision se alza la Administracion autondmica, refiriéndose ante todo a la
urrelevancia que, a su entender, presenta a estos efectos su aquietamiento inicial frente a al
acuerdo en cuestion, circunstancia que, en efecto, constituye el presupuesto bdsico de la accion
de nulidad ejercitada o de la declaracion de lesividad solicitada, como cauce distinto de la re-
vision de los actos administrativos a través de los recursos legalmente establecidos, fundamen-
talmente, en los articulos 107 y ss de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, o de las vias
previstas para la impugnacion de las actuaciones de las entidades locales por parte del Esta-
do o las Comunidades Auténomas en los arts. 65 y ss. de la LBRL.

En este orden de 1deas, y frente a lo argumentado por las apeladas, debe descartase que
el transcurso de los plazos para iniciar esas dltimas vias impugnatorias, como medio equi-
valente a aquellos recursos administrativos, determine la imposibilidad de iniciar o nstar
esos olros cauces extraordinarios de impugnacion, como asi lo reconoce expresamente el ar-
ticulo 218 del Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Furidico de las
Corporaciones Locales aprobado por Real Decreto 2568/1986, de 25 de noviembre, segiin
el cual “...sin perjuicio de las previsiones especificas contenidas en los articulos 65, 67 y
110 dela Ley 7/1985, de 2 de abril, los drganos de las entidades locales podran revisar
sus actos, resoluciones y acuerdos en los términos y con el alcance que se establece en la Le-
gislacion del estadio reguladora del procedimiento administrativo comin..”. Es mds, asi se
reconocia también para este particular dmbito material por el articulo 187 del TRLS de
1976, y lo asume hoy el articulo 190 de la LOUA, Ley 7/2002, de 17 de diciembre, al
establecer la obligacion de revision de las licencias urbanisticas y las drdenes de ejecucion,
ast como cualquier otro acto administrativo previsto en la Ley, cuyo contenido constituye o
habilite de manera manifiesta alguna de las infracciones urbanisticas graves o muy graves
definidas en esta Ley. “Todo ello, ademds, segin lo declarado por el ‘Tribunal Supremo, en
sus sentencias de 18 de julio de 1996 (apelacion 8506/1991) y de 27 de julio de 1992
(apelacion 8221/1990).”
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Todo ello no es sino la aplicacion de la Jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo que establece en su sentencia de 20 de enero de 1999 la doctrina jurispru-
dencial sobre la interposicion del recurso frente a actos nulos de pleno derecho
a través de la via del articulo 102 de la Ley 30/1992 :

“En efecto: es harto reiterada la Jurisprudencia de esta Sala en torno a la necesidad de
apreciar la extemporaneidad de los recursos articulados contra una decision administrativa, si-
quiera se basen en la supuesta nulidad radical de la misma, a no ser en el caso de que se ha-
ya acudido a la via de instar la revision del acto viciado a través de la via que posibilita el
articulo 109 de la Ley de 1.958 EDLI1958/101 (hoy el articulo 102 de la Ley
30/1992). Muentras en este iltimo supuesto no existe plazo perentorio alguno, ya que se otor-
ga una accion para solicitar que la Administracion inicie el procedimiento revisorio, lo siga por
todos sus tramutes y lo concluya por medio de una decision —favorable o adversa a la nulidad—
que podrd dar lugar a la interposicion del recurso contencioso judicial, en el caso de intentar-
se la via judicial directa contra el acto supuestamente nulo estd obligado el impugnante a ate-
nerse a los plazos legales de interposicion de los recursos que pretenda ejercitar, sin que le dis-
pense de ello la absoluta falta de validez del acto. Ast lo han venido declarando las sentencias
de este Tribunal, entre las que merecen ser recordadas las de 25 de marzo ED}1992/2877
y 27 dejulio de 1.992 EDF1992/8430, y en los dltimos tiempos la de 2 de diciembre de
1.998”.

Igualmente por su importancia y por resumir de manera grafica el supues-
to del presente supuesto, procede reproducir el FD 3° de la Sentencia
770/2003, de 29 de octubre, del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna:

“La posibilidad de eercicio de la accion de nulidad del articulo 102 de la Ley de 26 de
noviembre de 1992 (RCL 1992, 2512, 2775 y RCL 1993, 246), siempre que no se ha-
_ya interpuesto en plazo el correspondiente recurso Contencioso—Administrativo y con indepen-
dencia de la potestativa_facultad que a la Administracion Autondmica otorga el articulo 65
de la Ley de Bases de Régimen Local (RCL 1985, 799, 1372), viene implicitamente reco-
nocida por el Tribunal Supremo, entre otras muchas en su sentencia de 25 de octubre de 2.001
(RT 2001, 10095), al sefialar que, en un supuesto como el ahora enjuiciado, en el que no
existe el valladar de la cosa juzgada, cabe instar en cualquier momento la revision del acto
nulo de pleno derecho por el procedimiento establecido en la referida ley. 1, si en algunos casos
tal declaracion se ha realizado respecto de simples particulares, como bien se dice en la sen-
lencia de instancia, no existe razon alguna por la cual deba la Administracion Autondémica
considerarse a los efectos con menor derecho, mds cuando, halldndonos en materia urbanisti-
ca, y en el dmbito geogrdfico de Cataluiia, sin perjuicio de la accion piblica que en la mate-
na otorga el articulo 296 del texto refundido de las disposiciones vigentes en Catalunya en
materia urbanistica, de 12 de julio de 1990 (RCL 1990, 2759 y LCAT 1990, 266), apli-
cable al caso por razones temporales, su propio articulo 258.1 impone en todo caso que las
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licencias u drdenes de ejecucion cuyo contenido constituya alguna de las infracciones urbanis-
licas graves en él defimidas sean revisadas dentro de los cuatro afios desde la_fecha de su ex-
pedicion por la Corporacion Municipal que las otorgd a través de alguno de los procedimien-
tos prevenidos en el articulo 105 de la Ley 30/1992 (RCL 1992, 2512, 2775 y RCL
1993, 246), bien de oficio o a instancia del Consejero de Politica Territorial y Obras Pi-
blicas, debiendo acordar la Corporacion, cuando proceda, la demolicion de las obras realiza-
das, sin perjuicio de las responsabilidades exigibles y de las facultades subrogatorias de la Ad-
ministracion Autdnoma. Sefialando el articulo 260.2 que las licencias u drdenes que se otor-
garen con infraccion de la zontficacion o uso urbanistico de las zonas verdes o espacios libres
previstos en los planes serdn nulas de pleno derecho, y, st las obras estuvieren terminadas, se
procederd a su anulacion de oficio por los tramates previstos en el articulo 102 de la Ley de
Procedimiento Administrativo.”.

Parece solventar esta disfuncion el Fundamento Juridico Cuarto de la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 14 de febrero de 2011 al resolver el recurso
de casacion en interés de Ley 61/2009, sefialando que “es cierlamente cuestiona-
ble que la sentencia que resuelve el recurso de apelacion, después de declarar que la comuni-
cacion que la Junta de Andalucia dirigid al Ayuntamiento de urgena no consistid en un re-
quertmiento de anulacion (que se habria_formulado conforme a lo previsto en el articulo 65
de la Ley de Bases de Régimen Local o del articulo 44.1 de la Ley reguladora de la Furis-
diccion Contenciosa—Administrativa), sino en una solicitud de revision de oficio_formulada
al amparo de lo previsto en el articulo 102.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, pres-
cinda luego de esa apreciacion al computar el plazo para la interposicion del recurso conten-
closo—administrativo, por entender que se trata de un recurso entre Administraciones y que,
por tanto, el computo debe realizarse segiin lo establecido en el articulo 46.6 de la Ley re-
guladora de esta Jurisdiccion.

Y decimos que la conclusion a la que llega la sentencia recurrida es cuestionable porque ese
articulo 46.6 se refiere, en lo que aqui interesa, al supuesto en que se hubuese formulado el re-
querimiento de anulacion previsto en el articulo 44 de la propia Ley; y acabamos de indicar
que, segiin la propia Sala sentenciadora, tal requerimiento no existid en el caso examinado pues
lo que hubo fue una accion de revision formulada al amparo de lo previsto en el articulo 102.1
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre”.

Es decir, para el Tribunal Supremo esa dualidad de vias comporta un régi-
men de computos también distinto, diferenciado, sin que pueda equipararse
ambos supuestos en cuanto al plazo para entender expedita la via contencio-
sa—administrativa.
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IV. COMPUTO DE PLAZOS PARA RECURRIR EN VIA JURIS-
DICCIONAL ANTE EL SILENCIO DE LA ADMINISTRA-
CION QUE NO RESPONDE A LA SOLICITUD DE REVI-
SION DE OFICIO O AL REQUERIMIENTO PREVIO

Finalmente, debemos analizar el tema mas delicado de cuantos hemos tra-
tado, ya que no existe una doctrina unanime al respecto, aunque si existe Ju-
risprudencia pacifica sobre el particular.

1. Naturaleza juridica del silencio administrativo en la doctrina
constitucional y en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo

Debemos comenzar setalando que la doctrina del Tribunal Constitucional
reproducida en la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de enero de 2004 (R]
2004\1021), establece que, tras la reforma operada por la Ley 4/1999 existe el
deber expreso de resolver, de manera que en caso contrario no existe un acto
presunto, sino una ficcion legal que permite a los interesados acudir a la juris-
diccién contencioso administrativa, pero no puede producirse la extempora-
neidad en la interposicion del recurso porque la Administraciéon que debi6 re-
solver no puede aprovecharse de su propia inaccién y perjudicar al interesado
de manera que se impone la doctrina mantenida por el Tribunal Constitucio-
nal de considerar que la situacion de silencio es equiparable a la propia de una
notificaciéon defectuosa, ya que el interesado no era informado sobre la posibi-
lidad de interponer recursos, ante qué 6rgano y en qué plazo, por lo que has-
ta que no se produzca dicha notificacién no puede comenzar el plazo para in-
terponer el recurso. Asi en dicha sentencia se explicita que

“El Tribunal Constitucional en sus sentencias 6/86 de 12 de febrero (RTC 1986, 6),
204/87 de 21 de diciembre (RTC 1987, 204) y 63/95 de 3 de abnil (RTC 1995, 63)
ha proclamado: y con respecto a los efectos del silencio negativo «que no podia juzgarse razo-
nable una interpretacion que primase la inactividad de la Admanistracidn, colocdndola en me-
Jor situacion que st hubiera cumplido su deber de resolver y hubiera efectuado una notificacion
con todos los requisitos legales». La conclusion a la que llegd el Alto “Iribunal pasd por con-
siderar que la situacion de silencio era equiparable a la propia de una notificacion defectuosa,
ya que el interesado no era mnformado sobre la posibilidad de interponer recursos, ante qué or-
gano y en qué plazo, lo que habilitaba para aplicar el régimen previsto en el articulo 79.3
LPA de 1958 (RCL 1958, 1258, 1469, 1504 y RCL 1959, 585) (hoy articulo 58
LPAC [ RCL 1992, 2512, 2775 y RCL 1993, 246] ), de manera que la «notificacion»
s6lo era eficaz desde que se interpusiese el recurso procedente. El Iribunal Supremo ha man-
tenido esta doctrina en sus sentencias de 14 (R7 2000, 1574) y 26 de enero de 2000 (R}
2000, 160).
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(...) La exégesis de este texto, complementada con la doctrina constitucional antes
transcrita, obliga a concluir que en tanto las Administraciones Piblicas no informen a los
interesados de los extremos a que dicho preceplo se refiere los plazos para la interposicion
de los recursos no empiezan a correr. En el supuesto que decidimos no se ha producido es-
ta notificacion, razon por la que el plazo para la interposicion del recurso contencioso no
ha comenzado, resultando improcedente, como hace la sentencia impugnada, la inadmisi-
bilidad alegada, con la consiguiente desestimacion del recurso formulado en interés de
Ley.”.

Asimismo la Sentencia del Tribunal Constitucional 149/2009, de 17 de ju-
nio proclama que

“este Tribunal tiene reiteradamente sefialado que el silencio administrativo de cardcter
negativo es una_ficcion legal que responde a la finalidad de que el administrado pueda ac-
ceder a la via judicial superando los efectos de inactividad de la Admanistracion, de mane-
ra que en estos supuestos no puede calificarse de razonable aquella interpretacion de los pre-
ceptos legales «que prima la inactividad de la Administracion, colocdndola en mejor situa-
cion que st hubiera cumplido su deber de resolver» [entre otras muchas, SSTC 6/1986, de
21 de enero (RTC 1986\6), E 3 ¢); 204/1987, de 21 de diciembre (RTC
1987\204), E 4; 18071991, de 23 de septiembre (RTC 1991\180), E I;
294/1994, de 7 de noviembre (R1C 1994\294), E 4; 3/2001, de 15 de enero (RTC
2001\3), I 7; 179/2003, de 13 de octubre (RTC 2003\179), I 4; 188/2003, de
27 de octubre (RTC 2003\188), E 6; 22072003, de 15 de diciembre (RTC
2003\220), I 5; 18672006, de 19 de junio (RTC 2006\186), I 3; 402007, de
6 de febrero (RTC 2007\40), E 2; y 117/2008, de 13 de octubre (RTC 2008\117),
2]

Por ello hemos declarado que ante una desestimacion presunta el ciudadano no puede estar
obligado a recurrir en todo caso, so pretexto de convertir su inactiidad en consentimiento del
acto presunto, pues ello supondria imponerle un deber de diligencia que no le es exigible a la
Admunistracion; concluyéndose, en definitiva, que deducir de este comportamiento paswo el
consentimiento con el contenido de un acto administrativo presunto, en realidad nunca produ-
cido, negando al propio tiempo la posibilidad de reactivar el plazo de impugnacion mediante
la reiteracion de la solicitud desatendida por la Administracion, supone una interpretacion que
no puede calificarse de razonable y, menos ain, con arreglo al principio pro actione, de mds
Javorable a la efectividad del derecho_fundamental garantizado por el art. 24.1 CE (RCL
1978\28306).

Este misma linea doctrinal de la naturaleza del silencio administrativo como
notificacion defectuosa ha sido reproducida en diversas Sentencias posteriores
de 6rganos jurisdiccionales jerarquicamente inferiores. Por su claridad exposi-
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tiva debemos traer a colacion el FJ 3 de la STSJ de Madrid 435/2005 de 4 de
abril (RJCA 247\2005) al sefialar que

“Comenzaremos el examen de los temas conflictivos de este recurso con las causas de imad-
misibilidad planteadas por el Abogado del Estado, como la extemporaneidad del recurso por
ser presentado fuera del plazo que marca la Ley.

Aunque esta alegacion se hace después de la_falla de competencia del Rectorado de la Uni-
versidad, por ser causa procesal de inadmisibilidad del recurso, comenzaremos el estudio con
ella por ser de cardcter previo su posible estimacion para poder entrar en el estudio del resto de
las cuestiones planteadas mds vinculadas con el fondo.

Al respecto es necesario tener presente que el articulo 13.3 del Reglamento de los procedi-
mientos de las Administraciones piblicas en materia de responsabilidad patrimonial aproba-
do por el Real Decreto 429/ 1993, de 26 de marzo (de aplicacion segin la disposicion adi-
clonal primera_y disposiciones transitorias de la Ley 4 /1999), dispone que transcurridos sets
meses desde que se inicid el procedimiento o el plazo que resulte de afiadirles un periodo ex-
traordinario de prueba, sin que haya recaido resolucion expresa o en su caso se haya_formali-
zado el acuerdo, podrd entenderse que la resolucion es contraria a la indemnizacion del parti-
cular

Efectivamente en este caso, interpuesto —como se dice y consta— con_fecha de 13 de julio de
1998 el escrito de reclamacion, habia de entenderse presuntamente desestimada desde el 13 de
enero de 1999. Con la consecuencia de poder impugnarse, la referida desestimacion presunta,
ante el orden jurisdiccional Contencioso—Administrativo, en el plazo de seis meses a contar
desde que debieran entenderse presuntamente desestimados. Es decir a partir de esa_fecha de
13 de enero de 1999, y por lo tanto —segiin interpretacion del Abogado del Estado— solo en
los sews meses siguientes, estando fuera de ese plazo el recurso interpuesto el dia 11 de julio de

2001.

Ast, el articulo 46.1 LJCA se refiere sin duda al plazo para recurrir ante ese orden juris-
diccional respecto de actos presuntos, diciendo que «st no lo_fuera (expreso, el acto que ponga
Jin a la via administrativa), el plazo serd de seis meses y se contard, para el solicitante y otros
postbles interesados, a partir del dia siguiente a aquél en que, de acuerdo con su normativa es-
pecifica, se produzea el acto presuntor.

Y es mds, tratdndose de silencio negativo, desde la reforma de la Ley 30/1992 por Ley
4/1999, (que aim no es aplicable pero sirve de guia) ya no cabe hablar de actos presuntos
desestimatorios sino sélo —nuevamente— de ficcion legal que abre la posibilidad de impugna-
cion, en beneficio del interesado. Ello resulta de la nueva redaccion del articulo 43.3 de dicha
Ley de Procedimiento Administrativo Comiin, al diferenciar los efectos del silencio estimatorio
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9 desestimatorio, sefialando para este iltimo —a diferencia del primero o positivo— que la «de-
sestimacidn por silencio admanistrativo tiene los solos efectos de permuitir a los interesados la
interposicion del recurso administrativo o Contencioso—Administrativo que resulle procedenten.
Para la estimacion por silencio se dice que tiene a todos los efectos la consideracion de acto ad-
ministrativo_finalizado del procedimiento. Para la desestimacion, por el contrario, que tiene
«los solos efectos» dichos.

Por ello, el supuesto de desestimaciones por silencio negativo, y bajo la vigencia de la nue-
va Ley 4/1999, ya no puede entenderse comprendido en la prevision del articulo 46.1 LF-
CA, promulgada en momento en que la Ley 30/1992 si parecia considerar tales desestima-
clones como verdaderos actos y no simplemente como una_ficcion legal.

Pero es que si entendemos —por lo demds es lo correcto— de aplicacion la anterior Ley
3071992 por el wmicio del procedimiento de responsabilidad patrimonial, el 13 de julio de
1998, aun existia la obligacion para la Administracion de resolver expresamente —articulo
43.1-, y la inica_forma de acreditar la existencia del aclo presunto debia ser acreditado me-
diante la certificacion del articulo 44, siendo ese un requisito indispensable para su eficacia,
de tal suerte que ni los efectos del silencio administrativo se producian, ni los plazos para in-
terponer el recurso se computaban sino a partir del siguiente dia a aquel en que se produce la
recepeion del certificado de acto presunto, o st no es ematido, a partir del dia siguiente al de fi-
nalizacion del plazo de 20 dias en que debid ser emitida.

Desde tales premisas normativas vigente en dos momentos diferentes, se puede conclutr
—como hacemos— que en la ordenacion legal comentada encuentra perfecto encaje la doctrina
Jurisprudencial en virtud de la cual «no cabe apreciar extemporaneidad en la via jurisdiccio-
nal cuando la Administracién incumple su obligacion de resolver No es de recibo que su in-
cumplimaento al respecto pueda redundar en perjuicio del ciudadano, poniendo en contra del
musmo un instituto juridico —el del silencio negativo— que precisamente ha sido establecido en
su beneficio, para poder —no tener que— acudir a los drganos jurisdiccionales de lo Conten-
closo—Admanistrativo cuando la Admanistracion incumple su deber de resolver.

Como giemplo, en sentencia recaida con fecha 23—1-2004, por la Sala 3° seccion 2°, del
Iribunal Supremo, recurso 30/2003 en recurso en interés de Ley se declara como doctrina le-
gal: «Que el plazo para interponer el recurso Contencroso—Admanistrativo frente a actos pre-
suntos negatwos, esto es, desestimatorios de la pretension, es el establecido por el art. 46.1 de
la Ley de la furisdiccion Contenciosa Administrativa, es deciy; el de seis meses a partir del dia
siguiente a aquél en que, de acuerdo con su normativa especifica, se produzca el acto presun-
lon. «Pero es también doctrina legal que la remision que el articulo 46.1 de la Ley Furisdic-
cional hace al acto presunto, no es susceptible de ser aplicada al silencio negativo, pues la re-
gulacion que del silencio negativo se hace en la LRF—PAC lo configura como una ficcion y no
como un acto presunto».
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Respecto de los argumentos que en contra alega la UNED, no cabe sino considerar que la
Admunistracion no puede ocultar, ni desconocer; que es ella quien genera la situacion de inse-
guridad al no dictar resolucion expresa. Tampoco puede olvidar que esa omision constituye un
Jrontal incumplimiento del mandato contenido en el articulo 42.1 de la entonces vigente Ley
de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo
Comiin y aplicable a este procedimiento de responsabilidad patrimonial. Siendo esto ast, co-
mo lo es, no es de rectbo que quien genera mediante una conducta claramente ilegal y contra-
na al ordenamiento una situacién de inseguridad juridica puede esgrimar esa inseguridad a su
Javoy, pretendiendo oblener de ella ventajas frente a quienes sufren los efectos de la inseguridad
creada.

Hemos dicho de modo reiterado, que nadie puede obtener beneficios de sus propios errores,
omusiones e injfracciones. 1 esto, y no otra cosa, es lo que la Administracion pretende cuando
opone la inseguridad juridica que se deriva de un estado de cosas que tiene su origen en su pro-
o incumplimiento, al no resolver los procedimientos pendientes, pues el modo ligico, natural,
legal y que demanda la naturaleza de las cosas, para hacer cesar el estado de inseguridad que
se denuncia es el de decidir las cuestiones planteadas. Por eso, la Administracion, mediante el
cumplimiento de la Ley, puede hacer cesar, de raiz, el estado de inseguridad juridica, de cuya
existencia aqui se lamenta.

Ast se pronuncian también las sentencias del TS de 14y 26 de enero de 2000, y las del
Tribunal Constitucional en sus sentencias 6/86 de 12 de febrero, 204/87 de 21 de diciem-
bre, 63/95 de 3 de abril, y en la mds recientes 188/2003 de 27 de octubre y 220/2003
de 15 de diciembre, ha proclamado, y con respecto a los efectos del silencio negativo, «que no
podia juzgarse razonable una interpretacion que primase la inactiwidad de la Administracion,
colocdndola en mejor situacion que st hubiera cumplido su deber de resolver y hubiera efectua-
do una notificacion con todos los requisitos legales». La conclusion a la que llegd el Alto Tri-
bunal pasé por considerar que la situacion de silencio era equiparable a la propia de una no-
tificacion defectuosa, ya que el interesado no era informado sobre la posibilidad de interponer
recursos, ante qué drgano y en qué plazo, lo que habilitaba para aplicar el régimen previsto en
el articulo 79.3 LPA de 1958 (hoy articulo 58 LPAC), de manera que la «notificacion» sé-
lo era eficaz desde que se interpusiese el recurso procedente.

La exégesis del texto del articulo 42.4.2° de la LRT=PAC, complementada con la doctri-
na constituctonal antes transcrita, obliga también a concluir que, en tanto las Administracio-
nes Piblicas no informen a los interesados de los extremos a que dicho precepto se refiere, los
plazos para la interposicion de los recursos no empiezan a correr.

En el supuesto que decidimos no se ha producido esta notificacion, —ni siquiera se ha ex-
pedido la certificacion de actos presuntos— razon por la que el plazo para la interposicion del
recurso contencioso no ha comenzado, resultando procedente desestimar la causa de inadmasi-
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bilidad que invoca el Abogado del Estado, con la consiguiente desestimacion de este motivo del
recurso, tanto por lo expuesto como por la interpretacion conjunta de los articulos 44.5 de la
Ley 3071992 en su redaccion originaria con el articulo 46 de la nueva LFCA. Hasta tal
punto esto es ast que el propio Abogado del Estado, en asesoramiento juridico que da a la
UNED, sefiala que aunque no se contenga la prevision de dictar resolucion expresa después
de la presunta por la Administracion en la nueva LJCA, ni la obligacion de hacerlo en la Ley
4/1999 que si se recogia en la anterior Ley 30/1992 aplicable a este procedimiento de res-
ponsabilidad patrimonial, sin embargo reconoce que el silencio administrativo es una_ficcion
legal prevista para que se produzcan los efectos que el ordenamiento juridico pretende con su
articulacion, que no son otros que los de arbitrar un beneficio para el administrado y no un
obstdculo, perjuicio o carga, de todo lo cual resulta que todo interesado puede esperar a la re-
solucion expresa de su peticion, sin que la excesiva tardanza de la Admnistracion en produ-
cirla le prive del derecho a acudir a la via procedente contra ella dentro de los plazos legales,
una vez que haya temido lugar;, y aiin cuando se hubiesen agotado anteriormente los términos
para recurrir contra la desestimacion presunta, st opté por no ejercitar su derecho contra ésta,
por preferir esperar a conocer la resolucion expresa y sus_fundamentos.

Ast pues, obviada la referida extemporaneidad, pasaremos al examen del siguiente tema.”

Asimismo, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 28 de septiembre de
2006 recoge dicha linea jurisprudencial (JUR 2006\251441)

“Y en fecha mds reciente, la sentencia de 23 de enero de 2004dictada en un recurso en in-
terés de la Ley en que la administracion pretendié una interpretacion restrictiva del art. 46.1
de la vigente LJCA en linea con la exégesis aqui mantenida por la Sala de instancia se afur-
mé en su_fundamento TERCERQO : «El Tribunal Constitucional en sus sentencias 6/86 de
21 de enero, 204/87 de 21 de diciembre y 63/95 de 3 de abril ha proclamado: y con res-
pecto a los efectos del silencio negativo “que no podia juzgarse razonable una interpretacion
que primase la nactwidad de la Administracion, colocdndola en mejor situacion que st hu-
biera cumplido su deber de resolver y hubiera efectuado una notificacion con todos los requisi-
los legales™. La conclusion a la que legd el Allo Tribunal pasé por considerar que la situa-
cion de stlencio era equiparable a la propra de una notificacion defectuosa, ya que el interesa-
do no era informado sobre la posibilidad de interponer recursos, ante qué drgano y en qué pla-
20, lo que habilitaba para aplicar el régimen previsto en el articulo 79.3 LPA/1958(hoy ar-
ticulo 58LPAC), de manera que la “notificacion” sélo era eficaz desde que se interpusiese el
recurso procedente. El Tribunal Supremo ha mantenido esta doctrina en sus sentencias de 14
9 26 de enero de 2000. Esta doctrina sigue siendo vdlida en la actualidad por lo que dire-
mos. Efectivamente el actual articulo 42.4.2° de la LPAC dispone: “En todo caso, las Ad-
munistraciones piiblicas informardn a los interesados del plazo mdximo normatwamente esta-
blecido para la resolucion y notificacion de los procedimientos, ast como de los efectos que pue-
da producir el silencio administrativo, incluyendo dicha mencion en la notificacion o publica-
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cion del acuerdo de iniciacion de oficio, 0 en comunicacion que se les dirigird al efecto dentro
de los diez dias siguientes a la recepcion de la solicitud en el registro del drgano competente
para su tramitacion. En este diltimo caso, la comunicacion indicard ademds la_fecha en que la
solicitud ha sido recibida por el drgano competente”™. El precepto tiene su origen en el manda-
to del articulo noveno de la Constitucion, desarrollado por el legislador; precisamente, para ga-
rantizar la Seguridad Juridica. En él se establece una regla general, universal, que no admi-
le excepciones: “en todo caso™, regla general que se dirige a las Administraciones Piblicas (to-
das) quienes necesariamente “informardn™ a los interesados y un contemido explicito de ese
mandato informatiwo. La exégests de este texto, complementada con la doctrina constituctonal
anltes transcrita, obliga a concluir que en tanto las Administraciones Piblicas no informen a
los interesados de los extremos a que dicho precepto se refiere los plazos para la interposicion
de los recursos no empiezan a correr». La aplicacion al caso de la doctrina legal que acaba-
mos de exponer lleva a concluir que no se produjo la extemporaneidad del recurso contencioso
al no constar que por la Administracion demandada se cumpliera con el deber o carga de in-
Jormar a la interesada sobre los efectos del silencio, por lo que es de entender que el plazo de
interposicion del recurso ni siquiera habia empezado, a lo que es de afiadiy; en_funcion de to-
do ello y de los limitados efectos que al silencio negativo atribuye la Ley 30/1992, que no
cabe considerar que la reclamacion presentada el 1-2—2002diera lugar a un nuevo acto pre-
sunto confirmatorio de otro anterior consentido y firme.

Por tanto, podemos concluir que en ningiin caso puede hablarse de extemporaneidad en
aquellos supuestos en que la propia Administracion ha sido la causante de dicha situacion al
no resolver expresamente.”

Igualmente, la sentencia de 28 de julio de 2005 del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Castilla y Leon (JT 2005\1029) proclama que

“Sobre la inadmisibilidad alegada por el Ayuntamiento demandado, tenemos en cuenta las
sentencias del "Iribunal Supremo de 14 (R} 2000, 1574) y 26 de enero de 2000 (RF 2000,
160), ast como la sentencia de fecha 23 de enero de 2004 (R} 2004, 1021), en interés de
Ley, que reseiian que el Tribunal Constitucional en sus sentencias 20/86, de 12 de febrero
(RTC 1986, 20), 204/87, de 21 de diciembre (RTC 1987, 204) y 63/95, de 3 de abnl
(RTC 1995, 63), ha proclamado, con respecto a los efectos del silencio negativo, que «... no
podia juzgarse razonable una interpretacion que primase la inactiidad de la Administracion,
colocandola en mejor situacion que st hubiera cumplido su deber de resolver y hubiera efectua-
do una notificacion con todos los requisitos legales...» La conclusion a la que llegé el Alto
Tribunal pasé por considerar que la situacion de silencio era equiparable a la propia de una
nolificacion defectuosa, ya que el interesado no era informado sobre la posibilidad de interpo-
ner recursos, ante qué drgano y en qué plazo, lo que habilitaba para aplicar el régimen pre-
visto en el articulo 58 LPAC (RCL 1992, 2512, 2775 y RCL 1993, 246), de manera
que la «notificacion» solo era eficaz desde que se interpusiere el recurso procedente.
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Por lo anterion; se rechaza el motivo de inadmisibilidad del recurso opuesto por el Ayunta-
miento codemandado”.

Del mismo modo, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Baleares,
en Sentencia de 11 de febrero de 2005 (RJCA 2005\107)

“TERCERO Despejada ast la incdgnita sobre la posible falta de legitimacion de la Real
Federacion Espaiiola de Fiitbol, por lo que se refiere a la extemporaneidad del contencioso, y
mds en concrelo, sobre el plazo de seis meses que se ivoca por la codemandada, debe tenerse
en cuenta, en primer lugas, que el procedimiento administrativo se mnicié por acuerdo adopta-
do por el Comuté Balear de Disciplina Deportiva el 3 de mayo de 1999, esto es, con poste-
rionidad a la entrada en vigor de la Ley 4/99, de 13 de enero (RCL 1999, 114 y 329),
por la que se modificaba la Ley 30/92 (RCL 1992, 2512, 2775 y RCL 1993, 246), y
aquella configura el silencio administrativo como una ficcién_y no como un acto presunto, con
lo que la remusion que el articulo 46.1. de la Ley 29/98 (RCL 1998, 1741) hace al acto
presunto no es susceptible de ser aplicada —en ese sentido, sentencia del Tribunal Supremo de

23 de enero de 2004 (R} 2004, 1021), casacion en interés de Ley—.

En la Ley de Procedimiento Administratvo de 1958 (RCL 1958, 1258, 1469, 1504;
RCL 1959, 585) se configuraba el silencio administrativo como una garantia para el ciu-
dadano que no excluia el deber de la Administracion de resolver; de modo que, incumplida esa
obligacidn, no cabia apreciar la extemporaneidad del contencioso —articulos 93.4. de la LPA
9 38.2. de la Ley Jurisdiccional de 1956 (RCL 1956, 1890), 9, por todas, sentencias del
Tribunal Supremo de 22 de marzo de 1997 (R} 1997, 3227) y 28 de noviembre de 1998
(R7 1998, 10359) —.

Tras la Ley 30/92, producido el silencio y emitida la certificacion de acto presunto, el de-
ber de resolver desaparecia, esto es, el silencio no tenia el valor de mera _ficcion juridica y se
consideraba ast como acto desestimatorio insusceptible de modificacion mediante resolucion
tardia y, a ese respecto, la Ley 29/98 —articulo 46.1— establecid el plazo de seis meses para
impugnar el acto presunto.”

Podemos concluir, consecuentemente que la Ley 4/99 vuelve al principio,
de modo que la desestimacién por silencio tiene el sélo efecto de permitir que
los interesados interpongan el recurso procedente —articulo 43.3—y, en esta
situacion, debe concluirse que no existe un plazo preclusivo para recurrir las
desestimaciones presuntas y, por tanto, el articulo 46.1. de la Ley 29/98 ha
quedado, si no derogado, desplazado. Por ello, en los casos que no se produ-
jo la contestacion expresa por parte de la Administraciéon Pablica, el plazo
para interponer el recurso no puede considerarse que haya comenzado de
acuerdo con la moderna y reiterada doctrina jurisprudencial expuesta.
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2. Computo de plazo para recurrir ante la jurisdiccion conten-
cioso administrativa cuando la legitimacion activa correspon-
de a una Administracion Publica garante del control de legali-
dad de una determinada materia

La légica consecuencia de la doctrina y jurisprudencia expuesta nos llevaria,
sin problema alguno, a entender que en ningun caso comenzaria el plazo para
recurrir ante la falta de respuesta de la solicitud de revision de oficio ex art. 102
LRJAP-PAC, con independencia de si la legitimacion la ostenta un particular
interesado o una Administracién Pablica.

Empero, recientes Sentencias de la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia con sede en Granada disienten
de tal criterio, reduciendo el plazo a dos meses por aplicacion del articulo 46.6
de la Ley 29/98, frente a lo sefialado anteriormente.

Tal precepto dispone que:

“En los litigios entre Administraciones, el plazo para inlerponer recurso contencioso—ad-
ministrativo serd de dos meses, salvo que por Ley se establezca otra cosa. Cuando hubiera pre-
cedido el requerimiento regulado en los tres primeros apartados del articulo 44, el plazo se con-
tard desde el dia sigwiente a aquel en que se recitba la comunicacion del acuerdo expreso o se
entienda presuntamente rechazado™.

Entre otras, la Sentencia 1560/2011, de 27 de junio de la Sala de Granada
recoge que

“(...) Y no puede entenderse de aplicacion el articulo 46.1 wn _fine de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, Reguladora de al Jurisdiccion Contenciosa Admuinistrativa, segin el cual si el
aclo que pone fin a la via administrativa es presunto, como sucede en el presente caso, el pla-
20 para interponer el recurso serd de seis meses y se contard, para el solicitante y otros posi-
bles interesados, a partir del dia siguiente a aquél en que, de acuerdo con su normativa espe-
cifica, se produzca el acto presunto sino que ha de prevalecer el art. 46.6 del mismo cuerpo
legal, que establece lo siguiente: “En los litigios entre Administraciones, el plazo para inter-
poner recurso conlencioso—administratvo serd de dos meses, salvo que por Ley se establezca
otra cosa. Cuando hubiera precedido el requerimiento regulado en los tres primeros apartados
del articulo 44, el plazo se contard desde el dia siguiente a aquel en el que se reciba la comu-
nicacion del acuerdo expreso o se entienda presuntamente rechazado.”

At cuando nos encontramos ante el eercicio de una accién de revision no puede 0b-
viarse que esta se entabla entre dos Administraciones y el plazo para interponer el recurso

Revista Andaluza de Administracion Piblica
248 ISSN: 0034-7639, ntim. 82, Sevilla, enero-abril (2012), pags. 229-253



Comentarios de Jurisprudencia

contencioso—admunistrativo debe de considerarse alicando la ley jurisdiccional que en este
punto es especifica.”.

Sin embargo, tal criterio, reproducido en otras Sentencias, parece no aco-
modarse en absoluto a lo resuelto por el Tribunal Supremo en dos Sentencias
recientes, anteriores a la reproducida. Asi, tanto la Sentencia de 29 de sep-
tiembre de 2010 (recurso de casacion en interés de ley 12/2009, ponente D.
Rafael Fernandez Valverde) y la Sentencia de 14 de febrero de 2011 (recurso
de casacion en interés de ley n® 61/2009, ponente D. Eduardo Calvo Rojas)
postulan lo siguiente:

De conformidad con el FD 4° de la primera de las Sentencias citadas “la re-
gulacion procesal del art. 46.6 LRJCA, que se remite a su vez a los tres primeros niimeros
del art. 44 de la misma Ley y no al cuarto, en el que se sefiala que “queda a salvo lo dis-
puesto sobre esta materia en la legislacion de régimen local”, que es justamente la que acaba-
mos de citar” para anadir “(...) esto es, el legislador ha excluido en este tipo de conflictos
los recursos administrativos, pero no la solicitud de revision de oficio, como podia haber hecho
de_forma expresa”, concluyendo que “(...) por tanto en el supuesto de autos deben consi-
derarse acertados los razonamientos contenidos en la sentencia de apelacion que revisamos en
ordena a adecuada utilizacion por parte de la Funta de Andalucia del procedimiento de revi-
sion de oficio prevenido en el citado articulo 102 de la LRTPA, posibilidad no vedada por el
hecho de no haber interpuesto el recurso contencioso administrativo en el plazo de dos meses le-
galmente previsto en la Ley, ni por el hecho de no haber ejercitado, una vez recibida del Ayun-
tamiento la comunicacion del otorgamiento de licencias de que se trata la accion que le otorga
el articulo 65.2 LBRL que le permita, para el caso de considerar que tales acuerdos infrin-
gian el ordenamiento juridico, efectuar al Ayuntamiento en el plazo de quince dias hdbiles a
partir de la recepcion de la comunicacion, un requertmiento para su anulacion”.

Ello debe ponerse en relacion con el FD 4 de la Sentencia de 14 de febrero
de 2011 que sefala que “es ciertamente cuestionable que la sentencia que resuelve el re-
curso de apelacion después de declarara que la comunicacién que la funta de Andalucia diri-
gi6 al Ayuntamiento de Jurgena no consistid en un requerimiento de anulacion (que se habria
Jormulado conforme a lo previsto en el articulo 65 LBRL o del art. 44 LRFCA) sino en una
solicttud de revision de oficio formulada al amparo de lo previsto en el arl. 102.1 Ley
30/1992, de 26 de noviembre, prescinda luego de esa apreciacion al computar el plazo pa-
ra la interposicion del recurso contencioso administrativo por entender que se trata de un re-
curso entre Administraciones y que, por tanto, el computo debe realizarse segiin lo establecido
en el art. 46.6 de la Ley reguladora de esta Jurisdiccion. Y decimos que la conclusién a la
que llega la sentencia recurrida es cuestionable porque ese articulo 46.6 se refiere, en lo que
aqui interesa al supuesto en que se hubiese_ formulado el requerimiento de anulacion previsto
en el articulo 44 LRJCA, y acabamos de indicar que segiin la propia sentencia sentenciado-
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ra tal requerimiento no existid pues lo que hubo _fue una accion de revision_formulada al am-
paro de lo previsto en el art. 102.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre™.

Por tanto, es facilmente colegible de la lectura jurisprudencial que si se for-
mula una solicitud de revision de oficio la misma no puede ser reconducida ni
alavia del art. 44 LJCA ni a la via del art. 46.6 LJCA para el computo de pla-
z0s, sino que con sustantividad propia, debera examinarse la regularidad de los
plazos previstos precisamente en el art. 102 LRJAP—PAC, sin perjuicio del exa-
men de los plazos procesales.

Respecto de los plazos procesales y la imposibilidad de aplicaciéon del art.
46.6 LRJCA cuando estamos ante la via del art. 102 LRJAP-PAC no puede
ser mas contundente el FD 5° in fine de la sentencia de 14 de febrero de 2011
al consignar que: “ (...) el recurso de casacion en interés de ley no podria prosperar res-
pecto de normas cuya correcta interpretacion ya estd suficientemente establecida en la juris-
prudencia. ¥ esto es lo que sucede con relacion al computo del plazo establecido para interpo-
ner el recurso contencioso— administrativo contra actos presuntos de la Administracion, pues
en torno a lo dispuesto en el articulo 46.1 LRJCA existe una jurisprudencia consolidada de
este Tribunal Supremo y de la que son exponente, entre otras, la Sentencia de esta Sala y sec-
cion 5% de 8 de octubre de 20058 (casacion 6473/04), las de la Seccion 6° de 31 de mar-
20 de 2009 (casacion 308/05) y de 20 de octubre de 2009 (casacion 2823/05) y la de
la Seccion 7 de 17 de febrero de 2010 (casacion 1212/08) en la que se resefian diversos
pronunciamientos del “Tribunal Constitucional cuya doctrina recogen”.

De dicha doctrina reciente consolidada se extrae sin dificultad alguna que
una vez que instamos la revision de oficio, la falta de respuesta, esto es, el si-
lencio, opera como una notificacién defectuosa, por lo que no comienza en
modo alguno el plazo para recurrir.

Ulteriormente, la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Su-
perior de Justicia de Andalucia con sede en Granada ha dado una vuelta de
tuerca mas al objeto de impedir tal aplicacion de la doctrina del silencio como
ficcion legal al supuesto en que las Administraciones Pablicas ostentan la legi-
timacion activa, al sefialar al Sentencia 43/2012, de 23 de enero que tal doc-
trina no resulta de aplicacion al sehalar que “ (...) la doctrina expuesta no resulta de
aplicacion al supuesto que contempla (...) Swgnificar que precisamente la mencion al ciuda-
dano y al administrado es constante y excluswa en la exposicion de la doctrina jurispruden-
cial sobre el establecimiento de las reglas de computo que tratamos™.

En este punto, considero errénea, con el debido respeto a las decisiones ju-
diciales y a los 6rganos judiciales, la doctrina apuntada por cuanto distingue
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subjetivamente los supuestos de silencio administrativo y su equiparacion a
una notificaciéon defectuosa, cuestion en modo alguna permitida por la Juris-
prudencia del Tribunal Supremo. Es precisamente el hecho objetivo, el silen-
cio, la absoluta falta de cumplimiento del deber de resolver sobre el que de-
be recaer la doctrina constitucional apuntada, porque si se formulan diferen-
ciaciones subjetivas se estaria desenfocando la doctrina constitucional y la ju-
risprudencia apuntada: lo que no se quiere es que el incumplimiento del de-
ber de resolver pueda evadirse por una actuacién jurisdiccional pretendida-
mente extemporanea, por lo que no cabe realizar ninguna diferenciaciéon
subjetiva.

Ya lo apuntdbamos antes, no puede ser mas contundente el FD 5° in fine de
la sentencia de 14 de febrero de 2011 al consignar que: “ (...) el recurso de casa-
cion en wnlerés de ley no podria prosperar respecto de normas cuya correcta inlerpretacion ya
estd suficientemente establecida en la jurisprudencia. ¥ esto es lo que sucede con relacion al
computo del plazo establecido para interponer el recurso contencioso— administrativo contra ac-
tos presuntos de la Administracion, pues en torno a lo dispuesto en el articulo 46.1 LRJCA
existe una jurisprudencia consolidada de este Tribunal Supremo y de la que son exponente, en-
tre otras, la Sentencia de esta Sala y seccion 5° de 8 de octubre de 20058 (casacion
6475/04), las de la Seccion 6 de 31 de marzo de 2009 (casacion 308/05) y de 20 de
octubre de 2009 (casacion 2825/05) y la de la Seccion 7° de 17 de febrero de 2010 (ca-
sacion 1212/08) en la que se resefian diersos pronunciamientos del Tribunal Constitucio-
nal cuya doctrina recogen”.

Pero atin mas contundente resulta el FD 4° de la Sentencia de 29 de sep-
tiembre de 2010 dictada por el Tribunal Supremo “la regulacion procesal del art.
46.6 LRJCA, que se remite a su vez a los tres primeros nitmeros del art. 44 de la misma Ley
9 no al cuarto, en el que se sefiala que “queda a salvo lo dispuesto sobre esta materia en la le-
gislacion de régimen local”, que es justamente la que acabamos de citar” para anadir “(...)
esto es, el legislador ha excluido en este tipo de conflictos los recursos administrativos, pero no
la solicitud de revision de oficio, como podia haber hecho de forma expresa”, concluyendo
que “(...) por tanto en el supuesto de autos deben considerarse acertados los razonamientos
contenidos en la sentencia de apelacion que revisamos en ordena a adecuada utilizacion por
parte de la Junta de Andalucia del procedimiento de revision de oficio prevenido en el citado
articulo 102 de la LRFPA, posibilidad no vedada por el hecho de no haber interpuesto el re-
curso contencioso administrativo en el plazo de dos meses legalmente previsto en la Ley, ni por
el hecho de no haber eercitado, una vez recibida del Ayuntamiento la comunicacion del otor-
gamiento de licencias de que se trata la accion que le otorga el articulo 65.2 LBRL que le
permita, para el caso de considerar que tales acuerdos infringian el ordenamiento juridico, efec-
tuar al Ayuntamiento en el plazo de quince dias habiles a partir de la recepcion de la comu-
nicacion, un requerimiento para su anulacion”.
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Por tanto, en conclusion, una interpretacién mas acorde con el derecho a la
tutela judicial efectiva del art. 24 de nuestra Carta Magna, conduce, frente a lo
postulado por las recientes Sentencias de la Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia con sede en Granada, y
realmente en sintonia con lo sefialado por el propio Tribunal Supremo por
Sentencias recientes y anteriores a las del Alto Tribunal andaluz, permitiria, sin
duda alguna a trasladar la doctrina de la equiparacion del silencio administra-
tivo a la notificacion defectuosa al supuesto en el que las Administraciones Pa-
blicas resultan recurrentes.

Como razona la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de septiembre de
2010 citada:

“La duda suscitada gira, pues, en lorno al concepto de interesado del articulo 102.1 de la
LRFPA, que, en principio, no encajaria en el concepto que del mismo —de interesado— se esta-
blece en el articulo 31 de la misma Ley, ya que dicho precepto dibuja un conceplo de inleresa-
do como portador de derechos e intereses legitimos, mas no de potestades administrativas, como
ocurriria —en este caso— con la Administracion autondmica; mas tal circunstancia no implica
que el concepto de interesado pueda resultar alterado por el hecho de que quien ocupe dicha po-
sicion sea una Admanistracion piiblica investida, sin duda, de potestades administrativas, pues
el legislador ha contemplado en el articulo 31 de la LRFPA —dentro del Titulo III “De los in-
leresados™ la situacion de una cldsica relacion admimistrativa en la que un particular (perso-
na_fisica o juridica) mantiene —llamémosle asi— un vinculo basado en derechos o intereses con
una Administracion piiblica en el marco de un procedimiento administratwo: Ast, el articulo 30
anterior de la misma LRTPA se refiere a la capacidad de obrar “ante las Admuinistraciones Pi-
blicas™, el mismo 31 hace referencia a los “interesados en el procedimiento administrativo™, en
el 32 de que “podrin actuar®, e, incluso, en el 35 —ya en el Titulo IV~ se les reconocen, a los
“ciudadanos” una serie de derechos “en sus relaciones con las Administraciones Piblicas™.

V. CONCLUSIONES

En primer lugar, es clara la imposibilidad de la adquisicion de licencias ad-
ministrativas por silencio positivo cuando resultan contrarias al Ordenamiento
Juridico, cuestion que parece clara segin lo senalado en el articulo 8.1.b) in fi-
ne del Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley del Suelo, asi como la doctrina legal fijada en la
Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de enero de 2009. Es por ello, para el
hipotético caso de que se remitiesen a la sede de una Administracion Pablica
un certificado de licencias pretendidamente otorgadas por silencio positivo, y
dicha comunicacién fuese la primera vez que se cumpliese con lo dispuesto en

Revista Andaluza de Administracion Piblica
252 ISSN: 0034-7639, ntim. 82, Sevilla, enero-abril (2012), pags. 229-253



Comentarios de Jurisprudencia

el articulo 56.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Régimen Local, no podria
cercenarse la posibilidad de que dicha Administracion impugnase, en su caso,
dichos actos.

En segundo lugar, resulta igualmente meridiana la siendo una opcién y sien-
do distinto el iter procedimental regulado en las distintas vias (bien la via del
art. 102 LRJAP-PAC, bien la via del art. 44 LLJCA), lo que en ningtn caso pro-
cede es la equiparacion de las mismas al fijar el plazo para recurrir en via ju-
risdiccional a la desestimacion por silencio de la revision o, en su caso, reque-
rimiento efectuado.

Finalmente, la doctrina de la equiparacion del silencio administrativo a una
notificacion defectuosa y su efecto mas importante, esto es, la imposibilidad de
pretender que haya comenzado el plazo para recurrir, no puede limitarse al su-
puesto en el que un Administraciéon Pablica ostenta la legitimacion activa y es
recurrente. Esta reduccion de plazos para dicho supuesto primaria la inactivi-
dad de quien incumple su deber de resolver ex art. 43.2 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre y por tanto se aleja de la doctrina constitucional apuntada.
Aun cuando la nulidad es imprescriptible, y nada impediria reiterar la solicitud
de revision de oficio, la seguridad juridica y del trafico mercantil exige una res-
puesta mas acorde con la doctrina apuntada. Esta cuestion hubiera quedado
exenta de polémica si el Tribunal Supremo hubiese resuelto el recurso de ca-
sacion en interés de Ley 61/2009, ya que siguiendo el tenor del pronuncia-
miento de la Sentencia la doctrina legal es pacifica para el Alto Tribunal, lo
que, como hemos analizado, no lo es para los 6rganos jurisdiccionales jerar-
quicamente inferiores, conllevando una dosis de inseguridad juridica que seria
necesario solventar definitivamente para el caso de la legitimacion activa de las
Administraciones Publicas.
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NOTAS DE JURISPRUDENCIA

Tribunal Constitucional (*)

II. DERECHOSY LIBERTADES
A. Derechos fundamentales y libertades publicas.

1. Sentencia 50/2011, de 14 de abril (BOE de 10 de mayo). Ponen-
te: Delgado Barrio (Cuestion de inconstitucionalidad).

Preceptos constitucionales: 14
otros:

Objeto: Art. 31.4 LAU de 1964, de 24 de diciembre, segin la redaccion dada
por el art. 19 de la Ley 19/1989, de 25 de julio y la posterior redaccion deri-
vada de la disposicion adicional decimotercera del Real Decreto-Ley 7/1989,
de 29 de diciembre, y confirmada por la disposicion adicional décima de la Ley
571990, de 29 de junio.

Materias: Principio de igualdad: términos de la comparacién para apreciarlo o
rechazar su vulneracion.

Se plantea la presente cuestion de inconstitucionalidad al entender
que el art. 31.4 LAU, en su actual redaccion pudiera ser contrario al
art. 14 CE, al otorgar un trato de favor a las sociedades que discri-
mina a los arrendatarios que son personas fisicas y, en la redaccion
que le otorgo la Ley 19/1989, a otras personas juridicas que no ten-
gan la consideracion de sociedades y, en las redacciones posteriores,
a otras personas juridicas que no se encuentren comprendidas en el
concepto legal, asi como a ciertos arrendadores, diferencia de trato
que, a su juicio, no tiene una justificaciéon objetiva ni razonable ni sa-
tisface la finalidad social y protectora que fundament6 la LAU de
1964. Considerara el Tc que se hayan cumplido las funciones inhe-

(*) Subseccién preparada por FRANCISCO ESCRIBANO. Catedratico de Derecho Finan-
ciero. Universidad de Sevilla.
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rentes al tramite de audiencia previsto en el art. 35.2 LOTC. Recor-
dara el TC su doctrina, entre otras muchas, la STC 73/2000, FJ 2,
citando el ATC 121/1998, I'] 3, que establece que este tramite tiene
como finalidad garantizar una efectiva_y real audiencia de las partes y del Mi-
nisterio Fiscal ante una posible decision de tanta entidad, poniendo a disposicion
del Juez un medio que le permita conocer con rigor la opinion de los sujetos inte-
resados (STC 166/1986, Ff 4) de un lado, y facilitar el examen por parte de
este Tribunal acerca de la viabilidad de la cuestion misma y el alcance del pro-
blema constitucional en ella planteado, de otro (por egemplo, ATC 108/1993,
F72). En el mismo sentido, ATC 54/2010, de 19 de mayo, FJ 2; con-
siderara el TC cumplida esta doble finalidad, ya que aunque el 6r-
gano judicial no se refiriese en la citada providencia a las redaccio-
nes posteriores de la norma cuestionada, estas normas, como ad-
vierte el Abogado del Estado, no introducen modificaciones sustan-
ciales que tengan incidencia en la cuestion planteada en el proceso,
por lo que la falta de alusion expresa en la referida providencia a es-
tas reformas no ha impedido al 6rgano judicial conocer la opiniéon
de las partes sobre su decision de plantear cuestion de inconstitucio-
nalidad sobre el precepto indicado, dado que las reformas llevadas a
cabo con posterioridad no establecen, para el caso concreto que el
Juez tiene que resolver, un régimen juridico distinto al fijado en la re-
daccién que le otorgd la Ley 19/1989. Se apreciara el efectivo de-
fecto procesal en que se incurre al cuestionar diversas redacciones de
un mismo precepto, mas el referido defecto no ha de dar lugar a la
inadmision de la cuestion planteada ya que las diferencias de las dis-
tintas redacciones carecen de transcendencia para la decision del
proceso a quo. Se cuestiona que se haya efectuado debidamente el
juicio de relevancia al no haber justificado que la cesion de la carte-
ra de seguros efectuada por la entidad que arrendo6 el local de nego-
clos constituia una transformacion, fusion o escision de esta socie-
dad, ya que solo en tal supuesto resultaria aplicable al art. 31.4 LAU
y, en consecuencia, solo en el caso de que pudiera considerarse que
la operacion mercantil efectuada era alguna de las previstas en el re-
ferido precepto, la norma cuestionada seria relevante para el fallo,
por lo que se viene a solicitar la inadmisiéon de la cuestién de in-
constitucionalidad; entendera, por el contrario, el Fiscal General
que, como la jurisprudencia constitucional es flexible al apreciar el
cumplimiento de la referida exigencia, no debe inadmitirse por este
motivo la presente cuestion. El TC considera que no puede apre-
ciarse que al no justificarse en el Auto de planteamiento de la cues-
tion que la cesion de cartera efectuada por la entidad arrendataria
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constituya alguna de las figuras mercantiles previstas en el art. 31.4
LAU —transformacion, fusion, escisién de sociedades, no se haya cumplido
el requisito que se conoce con el nombre de juicio de relevancia y
que consiste en que el érgano judicial exponga en el Auto el esque-
ma argumental dirigido a justificar que el fallo del proceso depende
de la validez de la norma cuestionada (entre otras muchas, SSTC
48/2005, FJ 3; 11572009, FJ 2; y 4/2011, F]J 2). Recuerda el Tc que
en coherencia con su doctrina, cuando el 6rgano judicial decide
plantear la cuestion de inconstitucionalidad “en el momento que, con
¢fectos preclusivos, establece el art. 35.2 de la LOTC, lo que estd emitiendo es un
Juicio provisional que, debiendo estar fundado, sin embargo, no siempre es abso-
lutamente definitivo acerca de la aplicabilidad de la norma legal cuestionada en
el procedimiento del que dimana la cuestion de inconstitucionalidad [STC
150/1992, FJ 1; en el mismo sentido, entre otras, STC 106/1990, IJ
3 b), y ATC 14/1993]; al tiempo, recordara el TC su doctrina
(SSTC 14271990, ¥J 1y 133/2004, ¥ 1), ha de hacerse una interpreta-
cion flexible de nuestra Ley Orgdnica, por la conveniencia de que las cuestiones
promovidas por los drganos judiciales encuentren siempre que sea posible y sin me-
noscabo de los presupuestos procesales que son de orden piiblico, una solucion por
Sentencia, al objeto de contribuir a la depuracion del ordenamiento juridico de pre-
ceplos presuntamente inconstitucionales, extendiendo asi la_fuerza vinculante de la
Constitucion gracias a una imprescindible cooperacion entre drganos judiciales y
Tribunal Constitucional. Pues, a fin de cuentas, sélo cuando resulte evidente que
la norma legal cuestionada no es, en modo alguno, aplicable al caso, cabe decla-
rar inadmisible una cuestion de inconstitucionalidad (STC 76./1990); conclu-
sion ésta a la que no puede llegarse en este caso, pues si el 6rgano ju-
dicial considerase que la operacion mercantil efectuada por la arren-
dataria es alguna de las que menciona el art. 31.4 LAU, la norma
cuestionada seria, con toda evidencia, la norma de cuya validez de-
pende el fallo; descartados las objeciones formales, se entra en la
cuestion sustantiva. Se sostendrd en la cuestion que se propone que
al establecer que en el caso de transformacion, fusion o escision de
sociedades o entidades publicas o privadas no se reputara causado el
traspaso, se esta otorgando un trato mas favorable a estas personas
juridicas que el dispensado a las personas fisicas u otras personas ju-
ridicas distintas de las previstas en el mismo; diferencia de trato, que
conllevaria, a su vez, que los arrendadores de locales de negocio que
tienen como arrendatarias a algunas de las entidades mencionadas
en la norma cuestionada se encuentren en peor situacion que los que
tienen arrendados locales de negocios a personas fisicas o a personas
juridicas distintas de las previstas en el art. 31.4 LAU. Recordara el
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TC su doctrina a tenor de la cual e/ principio de igualdad no implica en to-
dos los casos un tratamiento legal 1gual con abstraccion de cualquier elemento di-
Jerenciador de relevancia juridica, de manera que no toda desigualdad de trato
normativo respecto a la regulacion de una determinada materia supone una in-
Jraccion del mandato contenido en el art. 14 CE, sino tan sélo las que introduz-
can una diferencia entre situaciones que puedan considerarse iguales, careciendo de
una justificacion objetiva y razonable para ello. Por tanto, como regla general, lo
que exige el principio de igualdad es que a iguales supuestos de hecho se apliquen
iguales consecuencias juridicas y, por consiguiente, veda la utilizacion de elemen-
los de diferenciacion que quepa calificar de arbitrarios o carentes de una justifi-
cacion razonable (STC 27372005, IJ 3, por todas). Sostendra el TC
que para poder apreciar la vulneraciéon del principio de igualdad es
conditio sine qua non que los términos de comparacion que se aportan para
ilustrar la desigualdad denunciada sean homogéneos” (entre otras muchas
STC 172001, EJ 3). Por ello la primera cuestion que debe exami-
narse es si la situaciones que se comparan son homogéneas o, lo que
es lo mismo, pueden considerarse sustancialmente iguales, pues solo
en tal caso procederia entrar a examinar los demas requisitos exigi-
dos por el TC para apreciar la lesion del derecho que consagra el art.
14 CE. Apreciara el TC que las condiciones que se comparan son,
por una parte, la de los arrendatarios de locales de negocios que tie-
nen la condicion de sociedades o entidades piblicas o privadas y se trans-
forman, fusionan o escinden, en relacion con la de los arrendatarios
de locales de negocio que son personas fisicas o personas juridicas
que no son socedades o entidades piblicas o privadas, y por otra parte, la
situacion de los arrendadores de local de negocio arrendados a so-
ciedades o entidades puablicas o privadas, en relaciéon con la de los
arrendadores de local de negocio arrendados a personas fisicas o
personas juridicas que no son sociedades o entidades publicas o pri-
vadas. Gonsidera el TG que por lo que se refiere a la comparacion
efectuada con estas otras personas juridicas distintas a las expresa-
mente contempladas en el precepto cuestionado, el término de com-
paracion aducido no puede considerase idéneo, ya que de lo esta-
blecido en el art. 31.4 LAU no se deduce que puedan existir perso-
nas juridicas a las que no resulte de aplicacion lo dispuesto en el mis-
mo, ya que, de un lado, con el término entidades empleado por el pre-
cepto cuestionado se extiende su prevision normativa a otras inde-
terminadas estructuras de organizacién personificadas diferentes de
las que adoptan forma juridica societaria, expresamente menciona-
das por el precepto, y, de otro, que la aplicaciéon de la norma se en-
cuentra subordinada a la aptitud legal que ostenta cada entidad ju-
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ridica para operar los procesos de transformacion, fusion o escisién que
definen el supuesto de hecho al que se anuda la consecuencia o pro-
posicién normativa que se afirma discriminatoria, materia esta que
resulta ajena a la disposiciéon examinada. Considerara el TC que el
Juez proponente de la cuestion deberia haber concretado las perso-
nas juridicas que, a su juicio, no quedan comprendidas en la norma
cuestionada, pues, solo de esta forma podria efectuarse el juicio de
igualdad en relacion con aquellas personas juridicas a las que se re-
fiere el precepto. Por lo que se refiere a la comparacion entre las so-
ciedades o entidades piblicas o privadas y las personas fisicas debe tenerse
cuenta que, como ya se seflalara en la STC 117/1998, EJ 4, las per-
sonas juridicas, a diferencia de lo que ocurre con las personas fisicas, cuya exis-
lencia juridica no puede ser negada por el ordenamiento juridico, pues la persona,
esto es, el ser humano, tiene el derecho inviolable a que se reconozca su personali-
dad juridica (art. 10 CE y art. 6 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de 10 de diciembre de 1948), constituyen una creacion del legislador,
) tanto su existencia como su capacidad juridica vienen supeditadas al cumpli-
muento de los requisitos que el ordenamiento juridico establezca en cada caso (ast,
lambién, la STC 23/1989, fundamento juridico 3).” Esta diferente natu-
raleza de las personas fisicas y de las personas juridicas determina
que existan actos juridicos que, por ser incompatibles con su respec-
tiva naturaleza juridica, no puedan ser realizados indistintamente
por estos sujetos de Derecho. De ahi que este Tribunal haya afirma-
do que no existe una necesaria equiparacion entre personas fisicas y juridicas
(STC 2371989, K] 3). Por esta razén, no siempre que se aduzca una
vulneracion del principio de igualdad por el diferente trato otorga-
do a una persona juridica en relacién con el dispensado a una per-
sona fisica, o viceversa, pueda considerarse que el término de com-
paracion alegado es idéneo, ya que la diferente naturaleza de estos
sujetos de Derecho puede determinar que existan situaciones en las
que solo pueda encontrarse uno de ellos; considerara el TC que en
este caso asi acaece; en efecto apreciara que los procesos de transfor-
macidn, fusion o escision, que excluyen en el precepto cuestionado la
aplicacion del régimen comun del traspaso de local de negocio, son
operaciones de naturaleza societaria cuya finalidad se dirige a facili-
tar una mejor y mas adecuada adaptacion de los modelos organiza-
tivos de las personas juridicas para la consecucion de sus propios fi-
nes, mediante la realizacion de modificaciones estructurales de la organi-
zacién que permiten en unos casos la adopcién de una nueva forma
juridica (transformacion), la integraciéon en una unica entidad juri-
dica de una pluralidad organizaciones preexistentes (fusion), o la di-
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vision de la entidad juridica (escision), conservando las entidades re-
sultantes de esos procesos, al propio tiempo la vigencia de las rela-
clones juridicas preexistentes -también la arrendaticia del local de
negocio: art. 31.4 LAU/1964 y art. 32.3 LAU/1994-; considerara el
TC que de este modo se facilita la continuidad de empresas y activi-
dades economicas o de otro signo ya establecidas, eludiendo con ello
las dificultades y perjuicios que, tanto en el plano juridico como en
el econémico, entranaria la disolucion y liquidacion del conjunto de
relaciones juridicas activas y pasivas ligadas a la entidad para poder
alcanzar el objetivo pretendido con aquellas modificaciones; desde
esta precision considerara el TC que se desprende con toda eviden-
cia la inadecuacion de la figura de la persona fisica como término de
comparacion idoneo para sustentar el juicio de igualdad, al conside-
rar patente que una persona fisica no puede transformarse, fusio-
narse ni escindirse por lo que la situacion de hecho respecto de la
que se aduce un trato desigual no es comparable a la pretendida-
mente discriminatoria; mas tampoco es comparable la situacion de
hecho considerada ahora desde el angulo del arrendador de local de
negocio, pues la distinta condiciéon subjetiva del arrendatario perso-
na natural o juridica puede justificar la prevision de diversos esque-
mas o modelos normativos de sucesidn o subrogacion en la relacion
arrendaticia para facilitar el mantenimiento y continuidad de em-
presas o de actividades econdémicas ya establecidas, atendiendo a
consideraciones de orden econdémico y social que encuentran apoyo
en concretos mandatos de la Constitucion (arts. 38, 40 y 130.1 CE).
Resaltara el TG que en la disposicion legal cuestionada (art. 31.4
LAU) la relacion arrendaticia no es objeto de cesiéon o transmision
aislada con separacién de la relacion juridica del que fuera hasta ese
momento el arrendatario, que liquida mediante la cesion o traspaso
su posicion contractual, supuesto tipico del que parte el régimen co-
mun del traspaso, sino que, de un lado, en el caso de transformacion
de la entidad arrendataria no puede hablarse propiamente de trans-
mision de la relacion locativa vy, de otro lado, en los casos de fusiéon o
escision la modificacion subjetiva que experimenta la relaciéon arren-
daticia se produce como consecuencia de la ejecucion de procesos
globales de integracion y sucesion patrimonial en el marco de ope-
raciones de modificacion estructural de la entidad arrendataria, ale-
jados de los genuinos esquemas de los contratos de cesidn mediante pre-
cto de los locales en los que se inscribe (art. 29 LAU) el traspaso de
local de negocio a que se refiere el precepto cuestionado. En aten-
cién a estas consideraciones, considerara el TC que el término de
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cotejo aducido no es idéneo para llevar a cabo la comparacion que
exige el juicio de igualdad, lo que implica que en el caso enjuiciado
no se cumpla el primero de los requisitos que debe concurrir para
poder apreciar que el diferente trato alegado es contrario al derecho
fundamental que consagra el art. 14 CE. Recordara el TC que a es-
ta conclusion se llegd también en el ATC 652/1984, en el que, en un
caso que guardaba cierta similitud con el ahora examinado, se sos-
tuvo que la prevision legal que disponia que los entes preautonémi-
cos se subrogaban en los contratos de arrendamiento de los locales
que les hubiera transferido el Estado no discriminaba a los propieta-
rios de locales arrendados al Estado frente a los propietarios de lo-
cales arrendados a otros sujetos, aunque tuvieran que soportar ce-
siones de arrendamiento a las que no estaban sometidos el resto de
los propietarios, al ser diversas las situaciones facticas comparadas.
Concluira el Tc que el precepto cuestionado no lesiona el art. 14 CE.
Se desestima la cuestién de constitucionalidad planteada.

2. Sentencia 51/2011, de 14 de abril (BOE de 10 de mayo). Ponen-

te: Aragon Reyes (Recurso de amparo).

Preceptos constitucionales: 9.3, 14, 16, 18, 24, 117.3.
otros:

Objeto: Sentencia de 13 de diciembre de 2001 del Juzgado de lo Social nam. 3
de Almeria, que desestim6 su demanda por despido nulo planteada frente a la
Administracion del Estado, la Comunidad Auténoma de Andalucia y el Obis-
pado de Almeria, asi como la Sentencia de 23 de abril de 2002 de la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, que desestimoé el recur-
so de suplicacion interpuesto por la demandante contra la anterior Sentencia

Materias: Seguridad juridica. Principio de igualdad. Principio de laicidad del
Estado. Libertad religiosa e ideologica. Derecho a la intimidad personal y fa-
miliar. Derecho a la tutela judicial efectiva. Efectivo ¢jercicio de la potestad ju-
risdiccional.

Se plantea, como primera queja, la lesion la lesion del derecho a la
tutela judicial efectiva sin indefension (art. 24.1 CE), al entender que
Incurre en incongruencia omisiva, al no dar respuesta a las cuestio-
nes planteadas en el recurso de suplicacion. En segundo lugar, adu-
cira la demandante que tanto la Sentencia de instancia como la de
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suplicacion han vulnerado sus derechos a no sufrir discriminacion
por sus circunstancias personales (art. 14 CE), y a la intimidad per-
sonal y familiar (art. 18.1 CE), al haber ratificado la decisiéon de la
Administraciéon educativa de no renovar su contrato temporal de
profesora de religion catolica para el curso 2001/2002, por no haber
sido incluida en la propuesta efectuada por el Obispado de Almeria
para dicho curso escolar en razén a que habia contraido matrimonio
civil. Comenzara el TC examinando en primer lugar la queja referi-
da a la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva sin inde-
fensién (art. 24.1 CE), como consecuencia de la incongruencia omi-
siva que la demandante imputa a la Sentencia de suplicacién, ante la
existencia de un posible 6bice procesal de falta de agotamiento de la
via judicial previa, esgrimido por el Ministerio Fiscal y por el Abo-
gado del Estado en sus alegaciones respectivas; estima el TC que una
eventual estimaciéon de dicha queja (en caso de rechazarse el 6bice
procesal indicado) podria dar lugar a la anulacion de la Sentencia
impugnada, con retroaccién de las actuaciones, impidiendo un pro-
nunciamiento de fondo sobre la queja restante (por todas, SSTC
3172001, ¥J 2; 70/2002, ] 2; y 25/2004, FJ 2). La recurrente adu-
ce que la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia ha dejado sin resolver las dos cuestiones esen-
ciales planteadas en el primer y inico motivo de su recurso de supli-
cacion contra la Sentencia de instancia, referidas a si la propuesta del
Obispado es susceptible de control jurisdiccional y st dicha propues-
ta, contraria a la renovacion del contrato como profesora de religion
de la trabajadora recurrente, vulner6 sus derechos fundamentales vy,
en consecuencia, procede declarar como despido nulo su no renova-
cién. El TC resuelve que esta queja ha de ser rechazada; se precisa
por el TC que el denunciado vicio de incongruencia, de existir, esta-
ria efectivamente afectado por la causa de inadmision prevista en los
arts. 44.1 a) y 50.1 a) de la Ley Organica del Tribunal Constitucio-
nal, al no haberse instado el incidente de nulidad de actuaciones pre-
visto, a la sazén, en el art. 240.3 de la Ley Organica del Poder Judi-
cial: LOPJ; el TC tiene reiteradamente establecido que ése es el re-
medio procesal para reparar la lesion presuntamente sufrida en los
casos de resoluciones judiciales que hubiesen incurrido en incon-
gruencia en sus decisiones (entre otras muchas, SSTC 178/2000, K]
3; 284/2000, FJ 3; 105/2001, EJ 3; 228/2001, EJ 3; 32/2002; y
3972003, IJ 3). EI TC declara que no cabe apreciar la concurrencia
del vicio de incongruencia omisiva; para que tal vicio exista (STC
34/2004, IJ 2), es preciso que la Sentencia o la resolucion judicial
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que ponga fin al procedimiento guarde silencio o no se pronuncie so-
bre alguna de las pretensiones de las partes, dejando imprejuzgada o
sin respuesta, la cuestion planteada a la consideracién del 6rgano ju-
dicial, aun estando motivada (SSTC 16/1998, I'] 4, 215/1999, k] 3,
8672000, ET 4, y 15672000, FJ 4), siendo posible incluso la desesti-
macién tacita (por todas SSTC 8672000, FJ 4, y 33/2002, FJ 3); en
el caso de autos la Sentencia recurrida, desestimando el recurso de
suplicacion interpuesto por la recurrente, confirma integramente la
Sentencia de instancia, razonando, resumidamente, que las cuestio-
nes suscitadas por la recurrente en cuanto a que la propuesta del
Obispado es susceptible de control jurisdiccional y que dicha pro-
puesta vulner6 sus derechos fundamentales y, en consecuencia, pro-
cede declarar como despido nulo su no renovacién para el siguiente
curso académico, es ajena a la pretension deducida, pues ni siquiera
existe despido, toda vez que, en virtud del art. III del Acuerdo entre
el Estado espaiol y la Santa Sede de 3 de enero de 1979, sobre en-
seflanza y asuntos culturales, la decision del ordinario diocesano de
no proponer a la recurrente como profesora de religion para el si-
guiente curso escolar determiné la extincion del contrato temporal
que aquélla tenia suscrito con la Administracion educativa, de con-
formidad con el art. 49.1 ¢) de la Ley del estatuto de los trabajadores
(LET). Siguiendo la argumentacion del Ministerio Fiscal, el Aboga-
do del Estado, el Letrado de la Junta de Andalucia y la representa-
ci6n del Obispado de la didcesis de Almeria, considera el TC que no
existe el vicio de incongruencia omisiva que se denuncia en la de-
manda de amparo, toda vez que la Sala de lo Social del Tribunal Su-
perior de Justicia de Andalucia ha dado respuesta congruente en su
Sentencia al Gnico motivo del recurso de suplicacion planteado por
la recurrente, motivo que rechaza por entender que la recurrente
parte de una premisa —la existencia de un despido— que la Sala
considera incorrecta. Considera el Tc que la Sala se pronuncia en su
Sentencia, por tanto, no sélo sobre la pretension ejercitada por la de-
mandante en el recurso de suplicacién, que desestima, confirmando
integramente la Sentencia de instancia, sino también sobre las con-
cretas cuestiones alegadas en el recurso a las que se refiere la queja
por incongruencia omisiva que se formula en la demanda de ampa-
ro, cuestiones que la Sala descarta enjuiciar por entender que son
ajenas a la pretension ejercitada. Considerara el TC que del razona-
miento de la Sentencia de suplicacion se infiere sin dificultad que la
Sala parte de la premisa de la naturaleza temporal de la relacién la-
boral de los profesores de religién y moral catélica, asi como del pre-
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supuesto de que el ordinario diocesano goza de absoluta libertad pa-
ra formular las propuestas que estime oportunas a la Administracion
educativa en cuanto a la contratacién —o renovacion— para cada
curso escolar de los profesores de religion y moral catélicas; en con-
secuencia, considera la Sala que el contrato de trabajo de los profe-
sores de religion se extingue por vencimiento del término al finalizar
cada curso académico, sin que el hecho de que habitualmente se pro-
duzca la renovacion afecte a la existencia del término, sino al modo
en que se efecttia la renovacion del contrato; la no renovacion del
contrato no permite accionar por despido, toda vez que el despido
presupone la existencia de una relacién laboral y la decision del em-
presario de poner fin a la misma, lo que no acontece en el presente
caso, en el que la relacion laboral de la profesora quedd extinguida
al concluir el curso para el que habia sido contratada a propuesta del
Obispado; considera el Tc que existe respuesta congruente en la Sen-
tencia de suplicacion a la pretension planteada por la demandante en
su recurso de suplicacién e impugnada de contrario, por lo que des-
carta la existencia de la supuesta incongruencia omisiva que se adu-
ce en la demanda de amparo vy, por consiguiente, la vulneracion ale-
gada del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE). Procede
ahora el TC a dilucidar si la respuesta judicial a la pretension de la
recurrente que se contiene en las Sentencias impugnadas en amparo
ponder6 adecuadamente los derechos fundamentales sustantivos cu-
ya vulneracién invocaba aquélla en el proceso a quo, y que considera
lesionados por la decision del ordinario diocesano de no proponerla
como profesora de religion para el siguiente curso escolar (curso
2001/2002) por haber contraido matrimonio civil, lo que determind
la extincion de la relacion laboral que venia manteniendo con la Ad-
ministracion educativa (decision ratificada en la via judicial); consi-
dera el TC que las Sentencias impugnadas en amparo desestimaron
la pretension de la recurrente por apreciar falta de accion, toda vez
que los 6rganos judiciales han entendido que no existi6 despido, sino
extincion del contrato de trabajo por expiracion del tiempo pactado,
al no ser propuesta la recurrente por el ordinario diocesano para su
contratacion como profesora de religion y moral catélicas en el si-
guiente curso académico; el TC considera que no le corresponde de-
terminar si la concreta pretension de la recurrente debe ser califica-
da o no como una accion de despido, por ser ésta una cuestion de le-
galidad ordinaria que compete exclusivamente a los Jueces y Tribu-
nales de la jurisdiccién social (art. 117.3 CE); por el contrario, consi-
dera que si le corresponde el analisis de si las Sentencias impugnadas
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en amparo, que validan la decision del ordinario diocesano, han vul-
nerado los derechos fundamentales sustantivos alegados por la recu-
rrente; constatard el TC que la desestimacion de la demanda de des-
pido de la recurrente por falta de acciéon aparece ligada a la cuestion
de fondo que se plantea en la demanda de amparo, como aparecia
ligada igualmente en su demanda de despido y en las propias res-
puestas dadas a la misma en las Sentencias de la jurisdiccion social;
considera el TC que estas quejas necesariamente han de abordarse a
la luz de la doctrina sentada por el Pleno de este Tribunal en la STC
3872007, que desestima la cuestion de inconstitucionalidad plantea-
da respecto de los parrafos primero y segundo del art. III del Acuer-
do entre el Estado espanol y la Santa Sede de 3 de enero de 1979, so-
bre enseflanza y asuntos culturales, ratificado por Instrumento de 4
de diciembre de 1979, asi como respecto del parrafo primero de la
disposicion adicional segunda de la Ley Organica 1/1990, de 3 de
octubre, de ordenacién general del sistema educativo (LOGSE), en
la redaccion dada por la Ley 50/1998, de 30 de diciembre; en apo-
yo de su tesis traera el TC la STC 38/2007: es evidente que el principio
de neutralidad del art. 16.3 CE, como se declaré en las SSTC 24/1982 y
340/1993, ‘veda cualquier tipo de confusion entre funciones religiosas y estata-
les’ en el desarrollo de las relaciones de cooperacion del Estado con la Iglesia Ca-
tolica y las demds confesiones, antes bien sirve, precisamente, a la garantia de su
separacion, “introduciendo de este modo una idea de aconfesionalidad o laicidad
positva’ (STC 4672001, Ff 4)”, al tiempo que advierte que: E credo re-
ligioso objeto de ensefianza ha de sex; por tanto, el definido por cada Iglesia, co-
munidad o confesion, no cumpliéndole al Estado otro cometido que el que se co-
rresponda con las obligaciones asumidas en el marco de las relaciones de coopera-
cion a las que se refiere el art. 16.3 CE. Se sigue de lo anterior que también ha
de corresponder a las confesiones la competencia para el juicio sobre la idoneidad
de las personas que hayan de impartir la ensefianza de su respectivo credo. Un jui-
cto que la Constitucion permite que no se limite a la estricta consideracion de los
conoctmientos dogmdticos o de las aptitudes pedagdgicas del personal docente, sien-
do también posible que se extienda a los extremos de la propia conducta en la me-
dida en que el testimonio personal constituya para la comunidad religiosa un com-
ponente definitorio de su credo, hasta el punto de ser determinante de la aptitud o
cualificacion para la docencia, entendida en iltimo término, sobre todo, como via
¢ mnstrumento para la transmision de determinados valores. Una transmision que
encuentra en el eemplo y el lestimonio personales un instrumento que las Iglesias
pueden legitimamente estumar irrenunciable. Seguira el Tc recordando su
doctrina, ahora en la STC STC 38/2007, I'] 9: La_facultad reconocida
a las autoridades eclesidsticas para determinar quiénes sean las personas cualifi-
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cadas para la ensefianza de su credo religioso constituye una garantia de libertad
de las Iglesias para la imparticion de su doctrina sin injerencias del poder piibli-
co... En efecto, a partir del reconocimiento de la garantia del derecho de libertad
religiosa de los individuos y las comunidades del art. 16.1 CE no resultaria ima-
ginable que las Admanistraciones piblicas educativas pudieran encomendar la im-
particion de la ensefianza religiosa en los centros educativos a personas que no se-
an consideradas idéneas por las respectivas autoridades religiosas para ello. Son
dnicamente las Iglesias, y no el Estado, las que pueden determinar el contenido de
la ensefianza religiosa a impartir y los requisitos de las personas capacitadas pa-
ra impartirla dentro de la observancia, como hemos dicho, de los derechos funda-
mentales y libertades piblicas y del sistema de valores y principios constituciona-
les. En consecuencia, st el Estado, en ¢jecucion de la obligacion de cooperacion es-
tablecida en el art. 16.3 CE, acuerda con las correspondientes comunidades reli-
glosas impartir dicha ensefianza en los centros educativos, deberd hacerlo con los
contenidos que las autoridades religiosas determinen y de entre las personas habi-
litadas por ellas al efecto dentro del necesario respeto a la Constitucion que veni-
mos sefialando. En atencion a estas ideas, continuara el TC, sentando
las bases de su posicion al recordar que esta exigencia no puede entenderse
que vulnere el derecho indwidual a la libertad religiosa (art. 16.1 CE) de los pro-
Jesores de religion, ni la prohibicion de toda obligacion de declarar sobre su reli-
gion (art. 16.2 CL), principios que sélo se ven afectados en la estricta medida ne-
cesana para hacerlos compatibles con el derecho de las iglesias a la imparticion de
su doctrina en el marco del sistema de educacion publica (arts. 16.1 y 16.3 CE)
y con el derecho de los padres a la educacion religiosa de sus hijos (art. 27.3 CE).
Resultaria sencillamente trrazonable que la ensefianza religiosa en los centros es-
colares se llevase a cabo sin tomar en consideracién como criterio de seleccion del
profesorado las convicciones religiosas de las personas que libremente deciden con-
curnir a los puestos de trabajo correspondientes, y ello, precisamente, en garantia
del propio derecho de libertad religiosa en su dimension externa y colectiva (STC
3872007, FJ 12); recordara el TC, al tiempo, que las relaciones exis-
tentes entre los profesores de religion y la Iglesia catolica no son estric-
tamente las propias de una empresa de tendencia, tal y como han sido analizadas
en dwersas ocastones por este Tribunal, sino que configuran una categoria especi-
Jica y singulay, que presenta algunas similitudes pero también diferencias respecto
de aquélla”, de tal suerte que la condicidn que deriva de la exigencia de la de-
claracion eclesidstica de idoneidad no consiste en la mera obligacion de abstenerse
de actuar en contra del ideario religioso, sino que alcanza, de manera mds inten-
sa, a la determinacion de la propia capacidad para impartir la doctrina catdlica,
entendida como un conjunto de convicciones religiosas fundadas en la fe. El que el
objeto de la ensefianza religiosa lo constituya la transmision no sélo de unos de-
terminados conocimientos sino de la fe religiosa de quien la transmite, puede, con
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toda probabilidad, implicar un conjunto de exigencias que desbordan las limita-
clones propias de una empresa de tendencia, comenzando por la implicita de que
quien prelenda transmitir la fe religiosa profese él mismo dicha fe (STC
3872007, EJ 10); afirmara el TC que el sistema de contrataciéon de
los profesores de religion y moral catolicas en los centros educativos
publicos no implica la conversion de las Administraciones piblicas en una em-
presa de tendencia; para precisar a través de la contratacion de los profesores de
religion las Administraciones piblicas no desarrollan tendencia ni ideario ideold-
gico alguno, sino que egecutan la cooperacion con las Iglesias en materia de ense-
flanza religiosa en los términos establecidos en los acuerdos que la regulan y en las
normas que la desarrollan, contratando para ello a personas que han sido previa-
mente declaradas iddneas por las autoridades religiosas respectivas, que son las
dnicas que, desde el principio de aconfesionalidad del Estado, pueden valorar las
exigencias de indole estrictamente religiosa de tal idoneidad (STC 38/2007, EJ
10); la exigencia de la idoneidad eclesiastica como requisito de capa-
cidad para el acceso a los puestos de trabajo de profesor de religion
y moral catdlicas en los centros de ensefianza publica tampoco vul-
nera el principio de interdiccion de la arbitrariedad (art. 9.3 CE), to-
da vez que esa exigencia responde a una justificacion objetiva y razonable
coherente con los principios de aconfesionalidad y neutralidad religiosa del Estado
(STC 3872007, EJ 11); traera asimismo a su consideracion la doctri-
na ya expuesta en la STC 38/2007, EJ 7: Este Tribunal declaré ya en su
STC 171981, de 26 de enero, la plenitud jurisdiccional de los Jueces y Tribu-
nales en el orden cwil, en cuanto exigencia derivada del derecho a la tutela judi-
cial efectiva (art. 24.1 CE)... asi como la STC 6/1997, en la que se rei-
tera que los efectos civiles de las resoluciones eclesiasticas, regulados
por la ley civil, son de la exclusiva competencia de los Jueces y Tri-
bunales civiles, como consecuencia de los principios de aconfesiona-
lidad del Estado (art. 16.3 CE) y de exclusividad jurisdiccional (art.
117.3 CE: STC 6/1997, EJ 6). No cabe, por lo tanto, aceptar que los efectos
cwiles de una decision eclesidstica puedan resultar inmunes a la tutela jurisdiccio-
nal de los drganos del Estado; por ello cabe leer en el FJ 7 de la STC
38/2007: Que la designacién de los profesores de religion deba recaer en perso-
nas que hayan sido previamente propuestas por el Ordinario diocesano, y que di-
cha propuesta implique la previa declaracion de su idoneidad basada en conside-
ractones de indole moral y religiosa, no implica en modo alguno que tal designa-
cion no pueda ser objeto de control por los drganos judiciales del Estado, a fin de
determinar su adecuacion a la legalidad, como sucede con todos los actos discre-
clonales de cualquier autoridad cuando producen efectos en terceros, segin hemos
afirmado en otros supuestos, bien en relacién con la denominada ‘discrecionalidad

téenica’ (STC 86/2004, de 10 de mayo, FFJ 3), bien en el caso de los nombra-
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muentos efectuados por el sistema de ‘libre designacion’ (STC 23572000, FEJ]
12 y 13). Considera el TC que el derecho de libertad religiosa y el
principio de neutralidad religiosa del Estado implican que la impar-
ticién de la ensefianza religiosa asumida por el Estado en el marco de
su deber de cooperacion con las confesiones religiosas se realice por
las personas que las confesiones consideren cualificadas para ello y
con el contenido dogmatico por ellas decidido. Sin embargo tal li-
bertad no es en modo alguno absoluta, como tampoco lo son los de-
rechos reconocidos en el art. 16 CE ni en ningtin otro precepto de la
Constitucion, pues en todo caso han de operar las exigencias inexcu-
sables de indemnidad del orden constitucional de valores y principios
cifrado en la clausula del orden publico constitucional seran, preci-
samente, los 6rganos jurisdiccionales los que deben ponderar los di-
versos derechos fundamentales en juego; en el ejercicio de este con-
trol los 6rganos judiciales y, en su caso, del TC, habran de encontrar
criterios practicables que permitan conciliar en el caso concreto las
exigencias de la libertad religiosa (individual y colectiva) y el princi-
pio de neutralidad religiosa del Estado con la proteccion jurisdiccio-
nal de los derechos fundamentales y laborales de los profesores; des-
de esta perspectiva resulta claro para el TC en primer lugar, que los
organos judiciales habran de controlar si la decision administrativa se
ha adoptado con sujecion a las previsiones legales a las que se acaba
de hacer referencia, es decir, st la designacién se ha realizado entre
las personas que el Diocesano ordinario ha propuesto para ejercer es-
ta ensefianza y, dentro de las personas propuestas, en condiciones de
igualdad y con respeto a los principios de mérito y capacidad. O, en
sentido negativo, habran de analizar las razones de la falta de desig-
nacién de una determinada persona vy, en concreto, si ésta responde
al hecho de no encontrarse la persona en cuestion incluida en la re-
laciéon de las propuestas a tal fin por la autoridad eclesiastica, o a
otros motivos igualmente controlables; mas alla de este control de la
actuacion de la autoridad educativa, los 6rganos judiciales compe-
tentes habran de analizar también si la falta de propuesta por parte
del Ordinario del lugar responde a criterios de indole religiosa o mo-
ral determinantes de la inidoneidad de la persona en cuestion para
impartir la ensefianza religiosa, criterios cuya definicién corresponde
a las autoridades religiosas en virtud del derecho de libertad religio-
say del principio de neutralidad religiosa del Estado, o si, por el con-
trario, se basa en otros motivos ajenos al derecho fundamental de li-
bertad religiosa y no amparados por el mismo; una vez garantizada
la motivacion estrictamente ‘religiosa’ de la decision, el érgano judi-
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cial habra de ponderar los eventuales derechos fundamentales en
conflicto a fin de determinar cual sea la modulaciéon que el derecho
de libertad religiosa que se ejerce a través de la enseflanza de la reli-
gion en los centros escolares pueda ocasionar en los propios derechos
fundamentales de los trabajadores en su relacion de trabajo. Apre-
ciara el TC que en la demanda de amparo se aduce por la recurren-
te que tanto la Sentencia de instancia como la de suplicacion, al con-
firmar la decision de la Administracion educativa de no renovar su
contrato laboral como profesora de religion catélica, con fundamen-
to en la propuesta efectuada al efecto por el ordinario diocesano, vul-
neraron sus derechos a no ser discriminada por razén de las circuns-
tancias personales (art. 14 CE) y a la intimidad personal y familiar
(art. 18.1 CE). Esa vulneracion de derechos de la recurrente en am-
paro se habria producido porque las Sentencias impugnadas desesti-
man la pretension de nulidad de despido formulada en el proceso
partiendo de la inasumible premisa de considerar que las propuestas
realizadas por el ordinario diocesano del lugar en virtud de lo dis-
puesto en el art. III del Acuerdo entre el Estado espaiol y la Santa
Sede de 3 de enero de 1979, sobre ensefianza y asuntos culturales, no
estan sometidas a control alguno por parte de los Jueces y Tribuna-
les del Estado espanol, por cuanto el ordinario diocesano tiene liber-
tad absoluta para proponer a quien considere conveniente para im-
partir clases como profesor de religion catolica; la recurrente reco-
noce expresamente que la facultad de propuesta del ordinario dioce-
sano para la contratacion de profesores de religion catélica en cada
curso escolar por la Administraciéon educativa forma parte del con-
tenido del derecho a la libertad religiosa protegido por el art. 16 CE,
pero sostiene que no se trata de un derecho absoluto o incondicio-
nado, sino que su ejercicio debe respetar los restantes derechos fun-
damentales y libertades publicas garantizados constitucionalmente,
por lo que los Jueces y Tribunales espanoles pueden y deben contro-
lar si las concretas propuestas efectuadas por la jerarquia eclesiastica,
y asumidas por la Administraciéon educativa competente, respetan los
derechos fundamentales de los profesores de religion afectados por
una decisiéon adoptada por una autoridad eclesidstica en el marco de
un tratado internacional que forma parte del ordenamiento juridico
espafiol en virtud del art. 96 CE; asimismo sostiene la recurrente que
las Sentencias impugnadas debieron declarar como despido nulo la
no renovacion de su contrato laboral de profesora de religion catoli-
ca, pues tal decision de la Administraciéon educativa trae causa de
una propuesta del Obispado de Almeria lesiva de la dignidad perso-
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nal (art. 10.1 CE) de la recurrente y de sus derechos a la intimidad
personal y familiar (art. 18.1 CE) y a no sufrir discriminacion (art. 14
CE), pues esta plenamente acreditado que no fue propuesta por el
Obispado de Almeria para seguir impartiendo clases como profeso-
ra de religion catdlica en el siguiente curso académico (curso
2001/2002) por haber contraido matrimonio civil, lo que constituye
un movil discriminatorio por razéon de circunstancias personales; pa-
ra el TC resulta incuestionable que la razon por la que el ordinario
diocesano de Almeria incluy6 a la demandante de amparo en la re-
lacién de profesores de religion de ensefianza primaria que, habien-
do prestado servicios como tales en el curso escolar 2000/2001, no
son propuestos para el siguiente curso, fue el haber tenido conoci-
miento de que la demandante habia contraido matrimonio civil con
persona divorciada, circunstancia que se juzga incoherente con la
doctrina de la Iglesia catolica respecto del matrimonio; a tenor de la
doctrina constitucional expuesta, el TC no puede compartir la afir-
macion que se contiene en la Sentencia de instancia en cuanto a que
del art. III del Acuerdo entre la Santa Sede y el Estado Espanol de 3
de enero de 1979, sobre ensefianza y asuntos culturales, y de la dis-
posicion adicional segunda de la LOGSE y restante normativa espe-
cifica que regula la ensenanza de la religion catolica en centros do-
centes, que se deduzca que las propuestas realizadas por el ordinario
del lugar a la Administracion educativa para los nombramientos de
profesores de religiéon catdlica en cada curso escolar no estén sometidas
a control alguno por parte del Estado Espaiiol, pues la Autoridad académica vie-
ne obligada a nombrar como profesores de religion y moral catélica a las personas
propuestas por el Obispado, el cual tiene absoluta hibertad para proponer en cada
curso escolar a quien considere conveniente; considera el TC, por el contra-
rio, que, como ya se senald en la STC 38/2007, EJ 7 en relacion con
el art. IIT del Acuerdo sobre ensefianza y asuntos culturales de 3 de
enero de 1979 entre el Estado espanol y la Santa Sede, y a la dispo-
sicion adicional segunda de la LOGSE, que contienen la regulacion
fundamental sobre la ensefianza de la religion catolica en los centros
docentes, es lo cierto que nada de lo establecido en dichas normas en
cuanto a que la designacion de los profesores de religion deba reca-
er en personas previamente propuestas por el ordinario diocesano (y
que dicha propuesta esté basada en consideraciones de indole moral
y religiosa), conlleva exclusion alguna de la potestad jurisdiccional de
los Jueces y Tribunales espafoles, de conformidad con los arts. 24.1
y 117.3 CE, en relaciéon con el principio de aconfesionalidad del Es-
tado (art. 16.3 CE) en consecuencia, no resulta acorde con esta exi-
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gencia de plenitud jurisdiccional en cuanto al control de los efectos
civiles de una decision eclesiastica (SSTC 1/1981, FJ 11;6/1997, F]
7;y 3872007, IJ 7), la premisa de la que parte la Sentencia de ins-
tancia al afirmar que las propuestas realizadas por el ordinario dio-
cesano a la Administraciéon educativa para los nombramientos de
profesores de religion catélica no estan sometidas a control alguno
por parte del Estado espafiol; el TC apreciara que la Sentencia obje-
to de esta controversia constitucional llega a admitir a efectos dialéc-
ticos que si efectivamente la causa de la no renovacién o no pro-
puesta pues se trata de una relacion laboral objetivamente especial
que se caracteriza por la confianza que requiere el trabajo enco-
mendado, por lo que es logico que no se produzca la propuesta st
quien tiene atribuida legalmente la competencia para efectuarla —la
jerarquia eclesiastica— ha perdido la confianza en la actora para impartir
clases de religion catdlica porque considera que por el hecho de haber contraido ma-
trimonio cwil se ha apartado de la doctrina de la Iglesia catdlica. Considera,
sin embargo el TC que tal razonamiento judicial satisfaga las exi-
gencias de ponderacion de los derechos fundamentales en conflicto,
pues, al margen de que no constituye ratio decidendr del fallo, es lo cier-
to que tal razonamiento viene a negar apodicticamente que este tipo
de decisiones eclesiasticas adoptadas en el marco del art. III del
Acuerdo sobre ensefianza y asuntos culturales de 3 de enero de 1979
entre el Estado espafiol y la Santa Sede puedan vulnerar los derechos
fundamentales y laborales de los profesores de religion afectados,
partiendo del presupuesto constitucionalmente inadmisible de que
tales decisiones del ordinario diocesano vinculan a la Administracion
educativa y no son susceptibles de revision por los Jueces y Tribuna-
les espafioles; menos compartira el TC la premisa sobre la que se
asienta la fundamentacion de la Sentencia dictada en el recurso de
suplicacion, en cuanto afirma que las cuestiones suscitadas por la re-
currente acerca de si la propuesta del Obispado de Almeria contra-
ria a la renovacion del contrato como profesora de religion por ha-
ber contraido matrimonio civil es susceptible de control jurisdiccio-
nal, y si dicha propuesta del Obispado vulneré los derechos funda-
mentales de la recurrente, son extrafas a la pretension de nulidad de
despido ejercitada; es criterio del TG que de este modo, la Sentencia
de suplicacion se desentiende por completo de la dimension consti-
tucional de la controversia sometida a su enjuiciamiento, que reduce
a una cuestion de mera aplicacion del precepto legal que regula la
extincion de los contratos de trabajo de duracién determinada por
vencimiento del plazo pactado. En definitiva, las Sentencias impug-
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nadas se han abstenido de ponderar los diversos derechos funda-
mentales en juego, limitandose a enjuiciar el conflicto planteado des-
de una perspectiva de estricta legalidad, desestimando la pretension
de la demandante de que se declarase como despido nulo la no re-
novacién de su contrato de profesora de religion, por considerar que
carece de accidn, toda vez que los 6rganos judiciales han entendido
que no ha existido despido, sino meramente una extincion de con-
trato de trabajo temporal por expiracion del tiempo convenido [art.
49.1 ¢) LET], como consecuencia de una decision del ordinario dio-
cesano, vinculante para la Administraciéon educativa y no susceptible
de control jurisdiccional; concluird el TC que una fundamentacion
como la resefiada en las Sentencias impugnadas, presidida por la in-
sostenible tesis (rechazada por la STC 38/2007, EJ 7) de la inmuni-
dad jurisdiccional de las decisiones de la autoridad eclesiastica adop-
tadas en el marco del art. III del Acuerdo sobre ensenanza y asuntos
culturales de 3 de enero de 1979 entre el Estado espaiol y la Santa
Sede, no satisface las exigencias constitucionales de ponderacion de
los derechos fundamentales en conflicto, lo que conduce al otorga-
miento del amparo. Considerara el TC que su enjuiciamiento ha de
atender a resolver el conflicto entre los derechos fundamentales afec-
tados, determinando si ha existido la vulneracion denunciada por la
demandante, atendiendo al contenido que constitucionalmente co-
rresponda a cada uno de esos derechos; advertira el TC que la lesion
que invoca de sus derechos a no sufrir discriminaciéon por razon de
las circunstancias personales y a la intimidad personal y familiar se
encuentra estrechamente conectada con el derecho a la libertad ide-
ologica (art. 16.1 CE) pues lo que esta en discusion es el derecho de
la demandante a contraer libremente matrimonio con quien desee,
no estando de mas recordar que la posibilidad de optar entre el estado civil
de casado o el de soltero estd intimamente vinculada al libre desarrollo de la per-
sonalidad (art. 10.1 de la Constitucion) (STC 184/1990, FJ 3), sin que el
ejercicio de este derecho pueda verse limitado por otros condiciona-
mientos que los que resulten de las normas de orden puablico interno;
en este orden de consideraciones, ha de tenerse en cuenta que el art.
32.1 CE proclama (en coherencia con los acuerdos internacionales
sobre derechos humanos: art. 16 de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, art. 23 del Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos, art. 10 del Pacto Internacional de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales, art. 12 del Convenio Europeo para la
proteccién de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales y
Convencion de Naciones Unidas de 15 de abril de 1969 sobre con-
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sentimiento para el matrimonio), que el hombre y la mujer tienen derecho
a contraer matrimonio con plena igualdad juridica, regla que supone una ma-
nifestacion especifica del principio de igualdad de todos los ciudada-
nos ante la ley (art. 14 CE), como ya senialamos en la STC 159/1989,
I 5, y hemos reiterado en STC 39/2002, FJ 5. Por su parte, el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) tiene declarado, co-
mo recuerda la STEDH de 13 de septiembre de 2005 asunto B. y L.
contra Reino Unido, § 34, que el ejercicio del derecho fundamental
al matrimonio y a fundar una familia, garantizado por el art. 12 del
Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales (CEDH) plantea consecuencias sociales, perso-
nales y legales. Estd sujeto a las legislaciones nacionales de los Estados contra-
lantes, pero las limitaciones en ellas introducidas no deben restringir o reducir el
derecho de tal manera o hasta tal punto que perjudiquen la esencia del derecho (vé-
ase Sentencia Rees contra el Reino Unido de 17 octubre 1986, § 50, y Senten-
cia E contra Suiza de 18 diciembre 1987, § 52); la conexion entre el de-
recho al respeto a la vida privada y familiar garantizado por el art. 8
CEDH (que se corresponde con el derecho a la intimidad personal y
familiar proclamado por el art. 18.1 CE) y el derecho a contraer ma-
trimonio reconocido por el art. 12 CEDH (que se corresponde con
el art. 32.1 CE) ha sido reconocida reiteradamente por el TEDH (en-
tre otras, SSTEDH de 17 de octubre de 1986, asunto Rees contra
Reino Unido; 11 de julio de 2002, asunto I. contra Reino Unido; y
18 de abril de 2006, asunto Dickson contra Reino Unido); que asi-
mismo ha reconocido (por todas, STEDH de 18 de diciembre de
1986, asunto Johnston contra Irlanda) la relacion existente entre los
referidos derechos y la prohibiciéon de discriminaciéon proclamada
por el art. 14 CEDH (en términos similares al art. 14 CE); recorda-
ra ademas el TC que tiene reiteradamente seiialado que e/ derecho a la
intimidad personal, consagrado en el art. 18.1 CE, se configura como un derecho
Jundamental estrictamente vinculado a la propia personalidad y que deriva, sin
ningiin género de dudas, de la dignidad de la persona que el art. 10.1 CE reco-
noce (SSTC 170/1997, FJ 4; 231/1988, FJ 3; 197/1991, k] 3;
57/1994, ¥J 5; 143/1994, EJ 6; 207/1996, EJ 3; 202/1999, EJ 2; y
18672000, EJ 5, entre otras muchas); constituyendo asimismo doctri-
na consolidada del TC que la virtualidad del art. 14 CE no se agota
en la clausula general de igualdad con la que se inicia su contenido,
sino que a continuacion el precepto constitucional se refiere a la
prohibicién de una serie de motivos o razones concretos de discrimi-
nacion, lo que no implica el establecimiento de una lista cerrada de
supuestos de discriminacion (STC 75/1983, EJ 6), pero si representa
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una explicita interdiccion de determinadas diferencias histéricamen-
te muy arraigadas y que han situado, tanto por la acciéon de los po-
deres publicos como por la practica social, a sectores de la poblacion
en posiciones, no sélo desventajosas, sino contrarias a la dignidad de
la persona que reconoce el art. 10.1 CE (SSTC 128/1987, FJ 5;
166/1988, FJ 2; 145/1991, FJ 2; y 200/2001, FJ 4). Determinara el
TC que en desarrollo del art. 32.1 CE, asi como del art. 149.1.8 CE,
que establece como competencia exclusiva del Estado las relaciones
juridico-civiles relativas a las formas de matrimonio, el Codigo civil
(art. 49 y ss.), tras la reforma introducida por la Ley 30/1981, de 7
de julio, regula el derecho de los ciudadanos espafioles a contraer
matrimonio, tanto en forma civil (ante el Juez, Alcalde o funcionario
establecido en el Codigo civil) como en forma religiosa (sea la catoli-
ca, segun las normas del Derecho canonico, sea la prevista por otra
confesion religiosa inscrita). Apreciard el TC que la demandante de
amparo, en el legitimo ejercicio de su derecho a la libre eleccion de
conyuge, contrajo matrimonio civil con persona cuyo estado civil era
el de divorciado. No ha existido, pues, obstaculo alguno para que la
demandante ejerciese su derecho constitucional a contraer matrimo-
nio en condiciones de plena libertad e igualdad (arts. 14 y 32.1 CE),
derecho que, el TC también ha tenido ocasion de precisar (SSTC
222/1992, ¥] 5;y 47/1993, ¥] 4), no es ... un derecho de ¢ercicio indwi-
dual, pues no hay matrimonio sin consentimiento mutuo (art. 45 del Cédigo ci-
vil)”. Ahora bien, lo que aqui se discute no es, claro esta, que la de-
mandante haya podido ejercer libremente su us connubiz, sino si la re-
accion del Obispado de Almeria al ejercicio por parte de la deman-
dante de su derecho a contraer matrimonio con la persona elegida
puede entenderse lesiva de los derechos fundamentales de aquélla.
Entiende el TC que la cuestion que debe resolver, a la luz de la doc-
trina sentada en la citada STC 38/2007 es st la decision del Obispa-
do de Almeria de no proponer a la demandante de amparo como
profesora de religion y moral catdlicas para el curso 2001/2002, ha-
ciendo asi desaparecer el presupuesto esencial de idoneidad que le
permitia seguir desempenando ese trabajo mediante una nueva con-
tratacion por parte de la Administraciéon educativa espanola, en-
cuentra cobertura en el derecho fundamental a la libertad religiosa,
en su dimension colectiva o comunitaria, de la Iglesia catdlica (art.
16.1 CE), en relacion con el deber de neutralidad religiosa del Esta-
do (art. 16.3 CE), o si, por el contrario, tal decision de la jerarquia
eclesiastica vulnera el derecho fundamental de la demandante a la li-
bertad ideologica (art. 16.1 CE) en conexién con su derecho a con-
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traer matrimonio en la forma y condiciones establecidas en la ley
(art. 32 CE), y asimismo en relaciéon con su derecho a no sufrir dis-
criminacion por razon de sus circunstancias personales (art. 14 CE),
y su derecho a la intimidad personal y familiar (art. 18.1 CE), que se
configura como un derecho fundamental vinculado a la dignidad de
la persona y al libre desarrollo de la propia personalidad (art. 10.1
CE), como ya ha quedado senalado (SSTC 202/1999, F] 2, y
186/2000, FJ 5, por todas). Considerara el TC que la razén por la
que la demandante no fue propuesta como profesora de religion y
moral catélicas para el curso 2001/2002 no fue otra que la circuns-
tancia de haber tenido conocimiento el Obispado de Almeria de que
habia contraido matrimonio civil con un divorciado, extremo que fue
confirmado por la propia demandante al delegado diocesano en una
entrevista mantenida con éste en mayo de 2001, en la que el delega-
do diocesano le manifesto que, en caso de persistir la situacion crea-
da, no seria propuesta como profesora de religion y moral catoélicas
para el siguiente curso escolar, por considerar que su postura contra-
decia la doctrina de la Iglesia catélica sobre el matrimonio, toman-
dose efectivamente por el Obispado al mes siguiente la decision de
no proponerla por tal motivo a la Administracion educativa para su
contratacion como profesora de religion catdlica en el curso
200172002, lo que determin6 que la demandante dejase de prestar
servicios como profesora de religion catdlica al concluir el curso
2000/2001; conviene no olvidar, segin el TC que la demandante ha-
bia venido prestando servicios como profesora de religion y moral ca-
tolicas durante sucesivos cursos en colegios publicos dependientes de
la Consejeria de Educacion de la Junta de Andalucia, al ser propues-
ta a tal efecto por el Obispado de Almeria al comienzo de cada cur-
so escolar, situacién que se vio truncada en el curso 2001/2002 tras
la entrevista sostenida en mayo de 2001 con el delegado diocesano a
que se ha hecho mencién, por la razéon de haber contraido la de-
mandante matrimonio civil el 1 de septiembre de 2000 y ello pese a
que la demandante habia manifestado en la entrevista al delegado
diocesano que su marido iba a solicitar la nulidad de su anterior ma-
trimonio (nulidad que les permitiria contraer matrimonio canénico).
Considera el Tc que resulta asi que la decision del Obispado de Al-
meria de no proponer a la demandante como profesora de religion y
moral catdlicas para el curso 2001/2002 responde a una razoén cuya
caracterizacion como de indole religiosa y moral no puede ser nega-
da, la cual, a juicio de la autoridad eclesiastica, resulta determinante
de su falta de idoneidad para impartir dicha ensefianza, como con-
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secuencia de la discordancia de la conducta de la demandante de
amparo con los postulados definitorios del credo religioso de la Igle-
sia catolica en relacion con el matrimonio. Reitera el TC que corres-
ponde a las autoridades religiosas en virtud del derecho de libertad
religiosa y del principio de neutralidad religiosa del Estado la defini-
cion del propio credo religioso, asi como el concreto juicio de ido-
neidad sobre las personas que han de impartir la ensenanza de dicho
credo, permitiendo la Constitucion que este juicio no se limite a la es-
tricta consideracion de los conocumientos dogmdticos o de las aptitudes pedagdgi-
cas del personal docente, sino también que se extienda a los extremos de la pro-
pra conducta en la medida en que el testimonio personal constituya para la comu-
nidad religiosa un componente definitorio de su credo, hasta el punto de ser deter-
minante de la aptitud o cualificacion para la docencia (STC 38/2007, FJ 7).
Una vez acreditado en este caso que la falta de propuesta del ordi-
nario diocesano del lugar ha obedecido a criterios de indole religio-
sa o moral, cuya definicién corresponde a las autoridades religiosas
en ¢jercicio del derecho de libertad religiosa y del principio de neu-
tralidad religiosa del Estado (art. 16.1 y 3 CE), es decir, una vez ga-
rantizada la motivacion estrictamente religiosa de la decision de no
proponer a la demandante de amparo como profesora de religion y
moral catolicas, es necesario a continuacion, de conformidad con la
doctrina de la que hemos dejado constancia con anterioridad, ponde-
rar los eventuales derechos_fundamentales en conflicto a_fin de determinar cudl sea
la modulacion que el derecho a la libertad religiosa que se ejerce a través de la en-
sefilanza de la religion en los centros escolares pueda ocasionar en los propios de-
rechos fundamentales de los trabajadores en su relacion de trabgjo (STC
3872007, FJ 7); en este sentido, el TC ha declarado que los 6rganos
judiciales y, en su caso, este Tribunal Constitucional, habrin de encon-
trar criterios practicables que permitan conciliar en el caso concreto las exigencias
de la libertad religiosa (indwidual y colectiva) y el principio de neutralidad reli-
giosa del Estado con la proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales y
laborales de los profesores (ibidem); st el régimen del personal propio de la
Iglesia catdlica ha de respetar, como no puede ser de otro modo, los
derechos y libertades constitucionalmente garantizados, con mayor
razon deben ser respetados los derechos fundamentales de los profe-
sores de religion y moral catdlica, cuya vinculacion contractual lo es,
sin perjuicio de la facultad de propuesta del diocesano del lugar, con
las Administraciones educativas titulares de los centros docentes me-
diante un contrato laboral (STC 38/2007, FJ 8); la renuncia por par-
te de los 6rganos judiciales a realizar la debida y requerida pondera-
cién entre los derechos fundamentales en conflicto de los profesores
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de religion con el derecho de libertad religiosa de la autoridad ecle-
siastica, o una ponderacion inadecuada a las circunstancias del caso,
supone per se una vulneracion de aquellos derechos; tal acontece en
el presente caso, pues las Sentencias impugnadas en amparo niegan
la posibilidad de control jurisdiccional de la decision de la autoridad
eclesiastica, y eluden, en consecuencia, la ponderaciéon de los dere-
chos fundamentales de la demandante, con el derecho a la libertad
religiosa (art. 16.1 y 3 CE) del Obispado de Almeria; la razon aduci-
da por el Obispado para justificar su decision de no proponer a la de-
mandante para ser contratada por la Administracién educativa co-
mo profesora de religién y moral catdlicas en el curso 200172002, es-
to es, haber contraido matrimonio civil con persona divorciada, no
guarda relacion con la actividad docente desempeniada de la deman-
dante, pues no afecta a sus conocimientos dogmaticos o a sus aptitu-
des pedagogicas, sino que se fundamenta, como ya quedé sefialado,
en un criterio de indole religiosa o moral, en cuanto el Obispado de
Almeria considera que la decision de la demandante de contraer ma-
trimonio en forma civil puede afectar al ejemplo y testimonio perso-
nal de vida cristiana que le es exigible segiin la doctrina catdlica res-
pecto del matrimonio. Sin embargo, este criterio religioso no puede
prevalecer, por si mismo, sobre los derechos fundamentales de la de-
mandante en su relacion laboral como profesora de religiéon y moral
catolica; en este sentido es criterio del TC la conveniencia de recor-
dar que los profesores de religion ... disfrutardn de los derechos_fundamentales y
legales que como trabajadores tienen reconocidos en nuestro ordenamiento de ma-
nera wrrenunciable, desde un criterio de mdxima equiparacion, bien que con las mo-
dulaciones que resultan de la singularidad de la ensefianza religiosa(STC
38/2007, FJ 13), siendo asi que en el presente caso la circunstancia
de que la demandante hubiese contraido matrimonio civil aparece
por completo desvinculada de su actividad docente Y todo ello sin
que en ningin momento se afirme, por otra parte, que en su activi-
dad docente como profesora de religion la demandante hubiese cues-
tionado la doctrina de la Iglesia catdlica en relacion con el matrimo-
nio, o realizado apologia del matrimonio civil, ni conste tampoco en
modo alguno que la demandante hubiere hecho exhibicién puablica
de su condicién de casada con una persona divorciada. La decision
de la demandante de casarse en la forma civil legalmente prevista
con la persona elegida queda asi, en principio, en la esfera de su in-
timidad personal y familiar, de suerte que la motivacion religiosa de
la decision del Obispado de Almeria de no proponerla como profe-
sora de religion para el siguiente curso escolar no justifica, por si so-
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la, la inidoneidad sobrevenida de la demandante para impartir la en-
seflanza de religion y moral catolicas, pues esa decision eclesial no
puede prevalecer sobre el derecho de la demandante a elegir libre-
mente su estado civil y la persona con la que desea contraer matri-
monio, lo que constituye una opcioén estrechamente vinculada al li-
bre desarrollo de la personalidad y a la dignidad humana (art. 10.1
CE), como recuerda la citada STC 184/1990, FJ 3; es criterio del Tc
que entenderlo de otro modo conduciria a la inaceptable consecuen-
cia, desde la perspectiva constitucional, de admitir que quien no tie-
ne impedimento alguno para contracr matrimonio en forma canéni-
ca, pero desea casarse con persona que si lo tiene y no puede hacer-
lo en dicha forma religiosa por sus circunstancias personales, se vea
obligada a elegir entre renunciar a su derecho constitucional a con-
traer matrimonio con la persona elegida o asumir el riesgo cierto de
perder su puesto de trabajo como docente de religion y moral cato-
licas, aun en el caso de guardar reserva sobre su situaciéon personal,
lo que supondria otorgar a la libertad religiosa una prevalencia ab-
soluta sobre la libertad individual, conclusion que ha sido ya recha-
zada en la STC 38/2007, EJ 7, al declarar que a los 6rganos judicia-
les y, en su caso, al TC corresponde encontrar criterios practicables
que permitan conciliar en el caso concreto las exigencias de la liber-
tad religiosa y el principio de neutralidad religiosa del Estado con la
proteccion de los derechos fundamentales de los profesores de reli-
gion y moral catodlica. Procede, en consecuencia, el otorgamiento del
amparo por vulneracion de los derechos a no sufrir discriminacion
por razén de las circunstancias personales, a la libertad ideologica,
en conexion con el derecho a contraer matrimonio en la forma le-
galmente establecida, y a la intimidad personal y familiar, lo que con-
lleva la declaracion de nulidad de las Sentencias impugnadas, que ra-
tificaron la decision del Obispado de Almeria de no proponer a la de-
mandante como profesora de religion y moral catolicas para el cur-
so 200172002 (lo que, en efecto, determiné que no fuera contratada
por la autoridad académica) sin ponderar si esa decision vulneraba
los derechos fundamentales de la demandante; debiendo retrotraer-
se las actuaciones al momento anterior a pronunciarse la Sentencia
del Juzgado de lo Social para que dicte éste una nueva Sentencia en
la que, partiendo inexcusablemente de la ponderacion (y de su resul-
tado) entre los derechos fundamentales en conflicto que acaba de es-
tablecerse en la presente Sentencia de acuerdo con la doctrina sen-
tada en la STC 38/2007, resuelva sobre la decision de no renovar el
contrato de la demandante de amparo como profesora de religion y
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moral catolicas para el curso 2001/2002. EL TC otorga el amparo
solicitado y en consecuencia reconoce los derechos a no sufrir discri-
minacion por razon de sus circunstancias personales (art. 14 CE), a
la libertad ideologica (art. 16.1 CE) en conexion con el derecho a
contracr matrimonio en la forma legalmente establecida (art. 32 CE)
y a la intimidad personal y familiar (art. 18.1 CE). Anula la Senten-
cia dictada el 13 de diciembre de 2001 por el Juzgado de lo Social
nam. 3 de Almeria en autos sobre despido nim. 881-2001, asi como
la Sentencia de 23 de abril de 2002 de la Sala de lo Social del Tri-
bunal Superior de Justicia de Andalucia (con sede en Granada), dic-
tada en el recurso de suplicaciéon nim. 486-2002 interpuesto contra
la anterior. 3° Retrotrae las actuaciones al momento inmediatamen-
te anterior a dictarse la Sentencia del Juzgado de lo Social nam. 3 de
Almeria, para que este 6rgano judicial dicte nueva Sentencia expre-
sando la debida ponderaciéon entre los derechos fundamentales en
conflicto, en los términos establecidos en el fundamento juridico 12
de la presente Sentencia.

VP (Pablo Pérez Tremps): Se discrepa con el planteamiento pro-
cesal seguido en la resolucion del problema planteado en el presente
recurso de amparo; discrepancia que no alcanza ni al otorgamiento
del amparo ni a la doctrina aplicada al caso. La discrepancia radica
en que se pretende derivar una lesion imputable a la Administracion
publica hacia los 6rganos judiciales que, por exigencias del principio
de subsidiariedad, han de conocer necesariamente con caracter pre-
vio de la eventual lesion. En el presente caso quien valida la decision
del ordinario de no proponer a la recurrente como profesora de reli-
gi6n y moral catdlica para el siguiente curso académico no fueron los
organos judiciales, tal como llega a afirmarse en la fundamentacion
juridica, sino la autoridad administrativa; el correcto planteamiento
deberia haber tenido la resolucion de este amparo condiciona, ade-
mas, el propio alcance del amparo otorgado. Si se establece que el
objeto de control constitucional es la validacién que los érganos ju-
diciales hacen de la decision de la Iglesia catdlica de no proponer la
contratacion de la recurrente, es coherente con ello que el alcance
del fallo sea el establecido en la Sentencia de retroacciéon de actua-
ciones para que sea el érgano judicial el que dicte nueva resolucion
con respeto al derecho fundamental vulnerado; en la medida en que
también en la via judicial el objeto de enjuiciamiento es la decisién
administrativa de no contrataciéon y no la de la Iglesia catolica de no
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proponer dicha contratacion, lo tnico que se esta pretendiendo con
la retroaccion acordada es que el 6érgano judicial realice una ponde-
racion que corresponde a la Administracion; desde la coherencia de
este planteamiento, deberia haberse anulado junto a las decisiones
judiciales también la decisiéon administrativa, para que sea la Admi-
nistracion quien pondere y restaure la lesion de la libertad ideologi-
ca de la recurrente.

3. Sentencia 79/2011, de (BOE de 4 de julio). Ponente: Pérez de los
Cobos Orihuel (Cuestion de constitucionalidad).

Preceptos constitucionales: 14

otros:

Objeto: Primer inciso del art. 19.5 de la Ley del Parlamento de Galicia 5/1999,
de 21 de mayo, de ordenacion farmacéutica

Materias:

280

Se plantea la cuestion de inconstitucionalidad por supuesta vulnera-
cion del art. 14 de la Constitucion, en cuanto establece que en ningin
caso pueden solicitar la adjudicacion de una oficina de farmacia los _farmacéuti-
cos que hayan cumplido sesenta y cinco afios de edad al inicio del procedimiento;
razonara el proponente que el precepto cuestionado introduciria una
discriminacion por razon de edad en el acceso a los concursos para
la autorizacién de nuevas oficinas de farmacia que no puede consi-
derarse justificada a la vista de las razones aducidas por la Adminis-
tracion autonodmica, que en defensa de la constitucionalidad del pre-
cepto impugnado apela a las limitaciones de capacidad y aptitud de
los mayores de sesenta y cinco anos y, de otra, a las exigencias de pla-
nificacién y organizacion, que chocarian con la posibilidad de que
accediera a una nueva oficina de farmacia quien, en todo caso, no
podria permanecer en la misma una vez cumplidos setenta afios, a lo
que se sumaria la conveniencia de atajar situaciones especulativas. Con-
sidera el TC que para poder afrontar la cuestion suscitada que la
misma plantea una duda de constitucionalidad idéntica a la que, res-
pecto del mismo precepto y planteada por el mismo érgano jurisdic-
cional, pende ante la Sala Primera bajo el nimero 7754-2004, de
modo que su resolucion debe responder a idénticos criterios. Cons-
tata el TC que el precepto cuestionado en el presente proceso ha si-
do derogado a la vista de la nueva redaccién dada al articulo en que
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se incardina por la Ley 7/2006, de modificacion de la Ley 5/1999 de
ordenacion farmacéutica, siendo asi que esta ley tiene como tnico
objeto la eliminacion del precepto cuestionado como reaccion, pre-
cisamente, al planteamiento de la presente cuestion de inconstitucio-
nalidad. Sera criterio del TC que la derogacion del precepto cues-
tionado no determina la pérdida de objeto del presente proceso, da-
do que, tal y como tiene establecido consolidada doctrina de este Tri-
bunal, recordada recientemente por la STC 22/2010, FJ2, particu-
larmente en relaciéon con las cuestiones de inconstitucionalidad, los
¢fectos extintivos sobre el objeto del proceso como consecuencia de la derogacion o
modificacion de la norma cuestionada vienen determinados por el hecho de que la
norma cuestionada, tras esa derogacion o modificacion, no sélo resulte aplicable en
el proceso a quo sino también que de su validez dependa la decision a adoptar en
el mismo. Serd la razon determinante que en el asunto planteado el
precepto legal impugnado contintia siendo de aplicacion para la re-
solucion de la controversia en sede judicial. La cuestion suscitada en
este proceso constitucional ha sido abordada en la STC 63/2011; en
la misma se recordaba que la doctrina del TC relativa al principio de
igualdad y a las prohibiciones de discriminacion (art. 14 CE) fue re-
sumida en la STC 20072001, FJ 4 (y en los mismos términos ha ve-
nido reproduciéndose hasta la STC 59/2008), afirmando que: £/ art.
14 CE contiene en su primer inciso una cldusula general de igualdad de todos los
espaiioles ante la ley, habiendo sido configurado este principio general de igualdad,
por una conocida doctrina constitucional, como un derecho subjetivo de los ciuda-
danos a obtener un trato wual, que obliga y limita a los poderes piblicos a respe-
larlo y que exige que los supuestos de hecho iguales sean tratados idénticamente en
sus consecuencias juridicas y que, para introducir diferencias entre ellos, tenga que
exustir una suficiente justificacion de tal diferencia, que aparezca al mismo tiem-
po como fundada y razonable, de acuerdo con criterios y juicios de valor general-
mente aceptados, y cuyas consecuencias no resulten, en todo caso, desproporciona-
das. Como tiene declarado este Tribunal desde la STC 22/1981, de 2 de julio,
recogiendo al respecto la doctrina del “Iribunal Europeo de Derecho Humanos en
relacion con el art. 14 CEDH, el principio de igualdad no implica en todos los
casos un tratamiento legal igual con abstraccion de cualquier elemento diferencia-
dor de relevancia juridica, de manera que no toda desigualdad de trato normatiwo
respecto a la regulacion de una determinada materia supone una infraccion del
mandato contenido en el art. 14 CE, sino tan sélo las que introduzcan una dife-
rencia enlre situactones que puedan considerarse iguales, sin que se ofrezca y posea
una justificacion objetva y razonable para ello, pues, como regla general, el prin-
cipio de igualdad exige que a iguales supuestos de hecho se apliquen iguales con-
secuencias juridicas y, en consecuencia, veda la utilizacion de elementos de dife-
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renclacion que quepa calificar de arbitrarios o carentes de una justificacion razo-
nable. Lo que prohibe el principio de igualdad son, en suma, las desigualdades que
resullen artificiosas o igustificadas por no venir fundadas en criterios objetiwvos y
razonables, segin criterios o juicios de valor generalmente aceptados. También es
necesario, para que sea constitucionalmente licita la diferencia de trato, que las
consecuencias juridicas que se deriven de tal distincion sean proporcionadas a la
JSinalidad perseguida, de suerte que se eviten resultados excesivamente gravosos o
desmedidos. En resumen, el principio de 1gualdad, no sélo exige que la diferencia
de trato resulte objetivamente justificada, sino también que supere un juicio de pro-
porcionalidad en sede constitucional sobre la relacion existente entre la medida
adoptada, el resultado producido y la finalidad pretendida (SSTC 22/1981, Ff
3; 4971982, Fj 2; 271983, I} 4; 23/1984, Fj 6; 209/1987, I} 3;
20971988, Fj 6; 2071991, I} 2; 110/1993, FJ 6; 176/1993, Fj 2;
34071993, Ff 4; y 117/1998, FF 8, por todas). La virtualidad del art.
14 CE no se agota, sin embargo, en la clausula general de igualdad
con la que se inicia su contenido, sino que a continuacién el precep-
to constitucional se refiere a la prohibicién de una serie de motivos o
razones concretos de discriminacion. Esta referencia expresa a tales
motivos o razones de discriminacién no implica el establecimiento de
una lista cerrada de supuestos de discriminacion (STC 7571983, EJ
6), pero si representa una explicita interdiccion de determinadas di-
ferencias histéricamente muy arraigadas y que han situado, tanto por
la acciéon de los poderes publicos como por la préctica social, a sec-
tores de la poblaciéon en posiciones, no sélo desventajosas, sino con-
trarias a la dignidad de la persona que reconoce el art. 10.1 CE
(SSTC 12871987, FJ 5; 166/1988, K] 2; y 145/1991, FJ 2). En este
sentido el Tribunal Constitucional ha venido declarando la ilegitimi-
dad constitucional de los tratamientos diferenciados respecto de los
que operan como factores determinantes o no aparecen fundados
mas que en los concretos motivos o razones de discriminacion que di-
cho precepto prohibe, al tratarse de caracteristicas expresamente ex-
cluidas como causas de discriminacion por el art. 14 CE (con carac-
ter general respecto al listado del art. 14 CE, SSTC 83/1984, IJ 3;
20/1991, EJ 2; 176/1993, EJ 2; en relacion con el sexo, entre otras,
SSTC 128/1987, I] 6; 207/1987, I] 2; 145/1991, I 3; 147/1995,
FJ 2; 126/1997, FJ 8; en relacion con el nacimiento, SSTC 74/1997,
EJ 4; 67/1998, I] 5; ATC 22/1992; en relaciéon con la edad, STC
3171984, IJ 11); asimismo ha admitido el TC, no obstante, que tam-
bién que los motivos de discriminacion que dicho precepto constitu-
cional prohibe puedan ser utilizados excepcionalmente como criterio
de diferenciacion juridica (en relacion con el sexo, entre otras, SSTC
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10371983, ¥J 6; 128/1987, ¥] 7; 229/1992, ¥J 2; 126/1997, K] 8; en
relacion con las condiciones personales o sociales, SSTC 92/1991,
FF JJ 2 a 4;90/1995, FJ 4; en relacion con la edad, STC 75/1983,
FF JJ 6 y 7; en relacion con la raza, STC 13/2001, FJ 8), si bien en
tales supuestos el canon de control, al enjuiciar la legitimidad de la
diferencia y las exigencias de proporcionalidad resulta mucho mas
estricto, asi como mas rigurosa la carga de acreditar el caracter justi-
ficado de la diferenciacion. El TC en relacion con este Gltimo extre-
mo tiene declarado que, a diferencia del principio genérico de igual-
dad, que no postula ni como fin ni como medio la paridad y sélo exi-
ge la razonabilidad de la diferencia normativa de trato, las prohibi-
ciones de discriminacion contenidas en el art. 14 CE implican un jui-
cio de irrazonabilidad de la diferenciacion establecida ex costitutione,
que imponen como fin y generalmente como medio la parificacion,
de manera que s6lo pueden ser utilizadas excepcionalmente por el le-
gislador como criterio de diferenciacién juridica, lo que implica la
necesidad de usar en el juicio de legitimidad constitucional un canon
mucho mas estricto, asi como un mayor rigor respecto a las exigen-
cias materiales de proporcionalidad (SSTC 126/1997, FJ 8, con cita
de las SSTC 22971992, IJ 4; 75/1983, FE]J 6 y 7; 209/1988, IJ 6);
la carga de demostrar el caracter justificado de la diferenciacion re-
cae sobre quien asume la defensa de la misma y se torna atin mas ri-
gurosa que en aquellos casos que quedan genéricamente dentro de la
clausula general de igualdad del art. 14 CE, al venir dado el factor
diferencial por uno de los tipicos que el art. 14 CE concreta para ve-
tar que en ellos pueda basarse la diferenciacion, como ocurre con el
sexo, la raza, la religion, el nacimiento y las opiniones (STC
8171982, de 21 de diciembre, F] 2). Recordara el TC como en la
STC 63/2011, insistia en que, por lo que se refiere en concreto a la
edad como factor de discriminacion, el TC la ha considerado una de
las condiciones o circunstancias incluidas en la formula abierta con
la que se cierra la regla de prohibicion de discriminacion establecida
en el art. 14 CE, con la consecuencia de someter su utilizacion por el
legislador como factor de diferenciaciéon al canon de constitucionali-
dad mas estricto, en aplicacién del cual el TC ha llegado a solucio-
nes diversas, en correspondencia con la heterogeneidad de los su-
puestos enjuiciados, tanto en procesos de amparo constitucional co-
mo de control de normas con rango de ley. Asi, en la STC 75/1983,
FJ 3, ya se afirmo la edad no es de las circunstancias enunciadas normativa-
mente en el art. 14, pero no ha de verse aqui una intencion tipificadora cerrada
que excluya cualquiera otra de las precisadas en el texto legal, pues en la_formu-
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la del indicado precepto se alude a cualquier otra condicion o curcunstancia perso-
nal o social, cardcter de circunstancia personal que debe predicarse de la edad; de
modo que la edad dentro de los limites que la ley establece para el acceso y la per-
manencia en la_funcion publica es una de las circunstancias comprendidas en el
art. 14 y en el art. 25.2, desde la perspectiva excluyente de tratos discriminato-
ri0s, si bien en el supuesto concreto analizado la diferenciacion por
razon de la edad se consideré justificada, mientras en la STC
37/2004, merecié un juicio de inconstitucionalidad. En la STC
31/1984, FJ 11, al abordar la cuestion de las diferencias establecidas
en el salario minimo interprofesional por razéon de la edad, aun
cuando finalmente se consideraron justificadas al manejarse la edad
como indicativa de una distinta naturaleza y valor del trabajo de-
sempenado, se advirti6 que la diferencia resultante, en cuanto se funda-
ria en la utihzacion de la ‘edad’ sin mds razones como criterio de diferenciaciones
salariales, estaria en contradiccion con el mandato constitucional prohibitivo de la
discriminacion por razon de una circunstancia que ha de tenerse por incluida en
la_formulacion genérica con la que se cierra el art. 14 de la CE; también en la
STC 69/1991, FJ 4, se parti6 de la inclusion de la edad entre las cir-
cunstancias personales que no pueden ser razon para discriminar sal-
vo que existan motivos justificados; el mismo punto de partida se
trasluce en la STC 361/1993; admitird la relevancia de la edad la
STC 149/2004 como criterio sobre el que articular diferencias de
trato normativo en materia de seguridad social; las SSTC 280/2006
y 341/2006 descartan la existencia de discriminacién constitucional-
mente ilegitima en el establecimiento convencional de una edad de
jubilacion obligatoria; ya también se recogia en la STC 63/2011 que
este Tribunal se ha pronunciado también con relaciéon a la edad en
supuestos de oficinas de farmacia en dos recursos de inconstitucio-
nalidad contra leyes autonémicas que establecian como una causa de
caducidad de las autorizaciones de farmacia el cumplimiento de se-
tenta anos; el debate suscitado en dichos recursos fue, (a) el de la
compatibilidad de esta causa de caducidad con las bases estatales en
materia de sanidad y, en especial, por su posible vulneracion de la re-
gulacion estatal de la transmisibilidad de las farmacias; la decision de
este Tribunal fue la de entender que la Ley 16/1997, como norma
basica estatal, dga a las Comunidades Autdnomas, no la libertad de enervar la
transmisibilidad de las farmacias, pero si la de someter la transmision a requisi-
los o condiciones que, naturalmente, no podrdn ser arbitrarias, ni podrdn entrar en
pugna con la Constitucion.(b)el establecimiento de una edad tope para el eercicio
de una actividad privada declarada de interés publico (las leyes autondmicas cali-
Sicaban la atencion _farmacéutica de servicio de interés piblico) se conecta con di-
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cho interés y ni impide la posibilidad de transmisién ni puede estimarse arbitraria
[SSTC 109/2003, EJ 10 a) y 152/2003, de 17 de julio, ] 5 a)]; en la
ultima de las SS citada el TC adujo expresamente la compatibilidad
de la caducidad de las autorizaciones de farmacia por el cumpli-
miento de los setenta afios de edad con relacion al art. 14 CE: en-
tendi6 el TC que habia una justificacion razonable y proporcionada
en el interés publico al que la autorizacion de farmacia esta vincula-
da porque el cumplimiento de aquella edad pudiera mermar la prestacion de la
actividad en las condiciones que requiere la finalidad a la que sirve” [E] 5 c)];
al tiempo que consideraba que la aludida caducidad no enerva la posibili-
dad de la transmision de los elementos patrimoniales de la oficina (art. 25.3), de
un lado, y tampoco impide el gjercicio de su actwidad profesional en otras dreas,
la diferencia de trato que supone la caducidad de la autorizacion estd justificada
9 no conlleva consecuencias desmedidas [STC 152/2003, FJ 5 ¢)]. Conside-
ra el TC que la doctrina que acabamos de resefiar no es trasladable
automaticamente a este caso; en aquéllas la edad de 70 afios limita-
ba con caracter general el ¢jercicio de la actividad habilitada por una
autorizacion de farmacia mientras que el precepto legal que objeto
de esta cuestion solo sujeta al tope de 65 afios el desempeno farma-
céutico derivado de la obtencion de una nueva autorizacion, permi-
tiendo sin embargo el normal ejercicio de una preexistente, lo que es
una diferencia relevante a la hora de ponderar la razonabilidad y
proporcionalidad de una restricciéon por razéon de edad; por consi-
guiente, la edad es uno de los factores a los que alcanza la prohibi-
ci6n constitucional de fundar en ellos un tratamiento diferenciado
que no se acomode a las rigurosas exigencias de justificacién y pro-
porcionalidad recién mencionadas, la respuesta a la duda de consti-
tucionalidad planteada vendra dada por la valoracion de las razones
esgrimidas por los 6rganos autonémicos en pro de la justificacion
constitucional del distinto tratamiento que la ley cuestionada dispen-
sa a los mayores de sesenta y cinco anos; considerard el TC que al no
hallarnos en el ambito de la genérica interdiccion de la desigualdad,
sino en el de la prohibicion de la discriminacion por las causas que
se contienen en el segundo inciso del art. 14 CE, el canon de control
de la excepcional legitimidad constitucionalidad de la diferenciacion
por uno de esos factores, como lo es la edad, es mucho mas estricto
al enjuiciar la justificacion y proporcionalidad de la diferenciacion.
En consecuencia, considera el TC que ha de analizar las razones que
justifican la prohibicion de participar en los procesos de adjudicacion
de autorizaciones para apertura de nuevas oficinas de farmacia a
quienes tuvieran mas de sesenta y cinco afios al iniciarse el expe-
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diente, qie le lleva a las siguientes conclusiones: (a) no resulta consti-
tucionalmente admisible justificar la prohibicion contenida en la nor-
ma cuestionada en que a los sesenta y cinco anos se produzca una
merma de la aptitud y capacidad necesarias para desempeiiar la asis-
tencia farmacéutica; la disposicién cuestionada supone presumir pa-
ra los farmacéuticos que pretendan optar a obtener una autorizacion
para abrir una nueva oficina de farmacia una incapacidad derivada
de la sola circunstancia de haber superado los sesenta y cinco anos
de edad que, respecto del desarrollo de la actividad farmacéutica co-
mo titular de una oficina de farmacia, la ley solo atribuye al farma-
céutico mayor de setenta afos; (b) sostendra el TC que tampoco pue-
de admitirse que la prohibicion impuesta a los mayores de sesenta y
cinco afios constituya una medida justificada en las exigencias de pla-
nificacién y organizacion del servicio, que se verian dificultadas si
fuera posible el otorgamiento de autorizaciones a quienes, por razo-
nes de edad, no podrian mantenerlas mas de cinco afios a la luz de
la prevision, ya citada, del art. 20.1 de la misma ley; la exclusion de
los mayores de sesenta y cinco afos se manifiesta igualmente injusti-
ficada y desproporcionada, siquiera sea porque, tal y como pone de
manifiesto la Sala a quo.En definitiva, concluye el TC, no resulta con-
forme con las exigencias del art. 14 CE que se impida con caracter
general a los mayores de sesenta y cinco afios la opcién de concurrir
a la obtencién de una autorizacioén so pretexto de que, por razon de
su edad, no podran ser titulares de la oficina de farmacia durante un
periodo imposible de precisar aprioristicamente (pero que no cabe
descartar que llegue a superar los tres anos) cuando el tiempo de
apertura minima de la oficina tan solo se exige a efectos de permitir
la transmision de la oficina de farmacia, reconociéndose incluso al-
gunas excepciones a tal limitacién; de ahi que quepa concluir que si
la edad de sesenta y cinco afios no es obstaculo para seguir ejercien-
do la profesion de farmacéutico titular de la oficina de farmacia a la
luz del art. 20 de la ley, entonces la prohibicién de acceso a una nue-
va autorizacion para los mayores de esa edad no esta conectada con
el interés publico presente en la ordenacion del servicio farmacéuti-
co, y sin embargo incide en una de las formas de ejercicio profesio-
nal, precisamente la articulada a través de la organizacion de una ac-
tividad empresarial, faceta en la cual no esta justificada la restriccion
impuesta a los mayores de sesenta y cinco afos. Rechazara el TC el
argumento del caracter potencialmente especulativo de etas solicitu-
des que no puede justificar por su caracter preventivo una exclusion
a radice de los mayores de sesenta y cinco anos de la opciéon misma
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de concurrir a los concursos para nuevas oficinas, frente a la alter-
nativa de introducir mecanismos especificos que, sin sostenerse en tal
exclusion absoluta, vayan dirigidos a eliminar o mitigar tales riesgos.
Concluird el TC que la prohibicién establecida en la norma cuestio-
nada implica una discriminacién por razon de la edad que no es
constitucionalmente admisible (art. 14 CE). Se estima la presente
cuestion de inconstitucionalidad.

II. DERECHOSY LIBERTADES
C. Principios rectores de la politica social y econémica.

1. Sentencia 75/2011, de 19 de mayo (BOE de 11 de junio). Ponen-

te: Aragon Reyes (Cuestion de inconstitucionalidad).

Preceptos constitucionales: 14, 39, 41.
otros:

Objeto: Art. 48.4 del TR de la Ley del estatuto de los trabajadores aprobado por
Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo (LET), en la redacciéon dada
por el art. 5 de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conci-
liacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras

Materias: Derecho a la igualdad. Principios rectores de proteccion social de la
familia. Régimen publico de seguridad social: objeto y contenido

La cuestion de constitucionalidad planteada considera que la citada
norma del Estatuto de los Trabajadores puede ser contraria al dere-
cho a la igualdad (art. 14 CE), asi como los principios rectores de
proteccion social de la familia (art. 39 CE) y de mantenimiento de un
régimen publico de Seguridad Social que garantice prestaciones so-
ciales suficientes ante situaciones de necesidad (art. 41 CE). El pre-
cepto objeto de la cuestion, que regula la suspensiéon del contrato de
trabajo en caso de parto, adopcion y acogimiento, si bien formal-
mente es cuestionado en su integridad, conviene precisar que de la
lectura del Auto de planteamiento de la cuestion se infiere que las du-
das de constitucionalidad formuladas por el Juzgado de lo Social se
contraen a su segundo parrafo. En sintesis, el Juzgado promotor de
la cuestién considera que no existe justificaciéon para que, en el su-
puesto de parto, el padre trabajador sélo pueda disfrutar del periodo
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de descanso voluntario, y percibir el correspondiente subsidio por ma-
ternidad durante ese periodo, si la madre le cede el derecho a disfru-
tar ese periodo, lo que so6lo es posible si se trata de trabajadora in-
cluida en algin régimen de la Seguridad Social. Considera el Tc con-
veniente situar brevemente el marco normativo en el que se inserta
el precepto legal cuestionado y la evolucién seguida por este precep-
to, asi como la relativa al régimen juridico del subsidio por materni-
dad, teniendo en cuenta que la presente cuestion se plantea en un
proceso especial en materia de Seguridad Social en el que lo que se
discute es el pretendido derecho de un padre trabajador por cuenta
ajena, e incluido por ello en el régimen general de la Seguridad So-
cial, a percibir el subsidio por maternidad en caso de parto, cuando
su mujer no puede causar derecho a dicha prestacion, ni a la sus-
pension del contrato de trabajo que constituye su presupuesto por no
tratarse de trabajadora en alta en la Seguridad Social. En nuestro sis-
tema de Seguridad Social se ha venido atendiendo originariamente
a la maternidad como situacién protegida dentro de la contingencia
de incapacidad laboral transitoria, mediante una prestaciéon econo-
mica a la que tiene derecho la mujer trabajadora en supuesto de par-
to durante el periodo de descanso que disfrute de acuerdo con la le-
gislacion laboral; asi se establecia en la Ley general de la Seguridad
Social de 1966, en el texto refundido de la Ley general de Seguridad
Social de 1974, y en la redaccién inicial del actual texto refundido de
Ley general de Seguridad Social (LGSS), aprobado por Real Decre-
to Legislativo 1/1994, de 20 de junio, (si bien este texto legislativo ya
incluye como situacion protegida, dentro de la contingencia de inca-
pacidad laboral transitoria, tanto la maternidad, como la adopcién y
el acogimiento previo, en coherencia con la modificacién introduci-
da en el art. 48.4 LET de 1980 por la Ley 3/1989, de 3 de marzo, y
la Ley 8/1992, de 30 de abril). No obstante, con la reforma de la
LGSS por la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, el descanso por par-
to, adopcion o acogimiento, pasa a configurarse como una situacion
protegida auténoma, mediante la prestacion por maternidad, dife-
renciada de la contingencia de incapacidad temporal, y ademas se
reconoce el derecho a esta prestacion también a los trabajadores por
cuenta propia incluidos en alguno de los regimenes especiales de la
Seguridad Social (disposicion adicional undécima bis LGSS), su-
puesto en el que, obviamente, no existe suspension de contrato de
trabajo. La normativa laboral, a su vez, ha venido reconociendo el
derecho de la mujer trabajadora en supuesto de parto a la suspensién
de su contrato de trabajo con reserva de puesto, con una duracién
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que la antigua Ley de contrato de trabajo de 1944 (art. 79.3) f1j6 en
doce semanas, ampliadas a catorce por la Ley de relaciones labora-
les de 1976 (art. 25.4), duraciéon que se mantiene en la Ley del esta-
tuto de los trabajadores de 1980 (art. 48.4), entendiéndose que en to-
do caso debe respetarse el periodo de descanso obligatorio postparto
de seis semanas, de conformidad con lo dispuesto en el art. 3 del
Convenio num. 103 de la Organizacién Internacional del Trabajo,
ratificado por Espana el 26 de mayo de 1965. Con posterioridad, el
art. 1.4 de la Ley 3/1989, de 3 de marzo, ampli6 a las actuales die-
ciséis semanas ininterrumpidas la duracion del descanso por mater-
nidad, ampliables a dieciocho semanas en caso de parto multiple,
que pasa a la vigente LET de 1995 (el art. 5 de la Ley 39/1999, de
5 de noviembre, amplia la duraciéon en caso de parto multiple a dos
semanas mas por cada hijo a partir del segundo). Advierte el TC que
la situacion que se pretendia proteger historicamente era justamente
el parto (matermidad biwldgica), es decir, se contemplaba la maternidad
desde el punto de vista de la proteccion de la salud de la trabajado-
ra embarazada que hubiese dado a luz, por lo que se entendia que
no cabia equiparar al supuesto de parto la adopcion, vy, en conse-
cuencia, la adopcién no daba derecho a la suspension del contrato de
trabajo, ni tampoco, claro esta, a la protecciéon de la Seguridad So-
cial, como lo vino a confirmar expresamente la doctrina legal. La
Ley que extendi6 al supuesto de adopcion el derecho a la suspension
del contrato de trabajo con reserva de puesto fue la Ley 3/1989
siempre que los adoptados fuesen menores de cinco afios, con una
duracién de ocho semanas si el adoptado era menor de nueve meses,
o de seis semanas si el adoptado era mayor de nueve meses y menor
de cinco anos, precisandose que en el caso de que el padre y la ma-
dre trabajasen, sélo uno de ellos podria ejercitar este derecho. Justa-
mente esta reforma introducida por la Ley 3/1989 (y la Ley 8/1992)
en el art. 48.4 LET de 1980 es la que determin6, como ya adelanta-
mos, que la vigente LGSS incorporase ya en su redaccion inicial co-
mo situaciones protegidas los periodos de descanso que procedieran
conforme al citado precepto laboral, tanto en los casos de materni-
dad, como en los de adopcién o de acogimiento previo. La Ley
39/1999, de 5 de noviembre, elevo a seis anos la edad del adoptado
o acogido para generar derecho a suspension del contrato laboral
con reserva de puesto, y suprimi6 el limite de edad en el caso de me-
nores discapacitados o que por sus circunstancias y experiencias per-
sonales o que por provenir del extranjero, tengan especiales dificul-
tades de insercion social y familiar, y amplio la duracion del permiso
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(dieciséis semanas ininterrumpidas) en el supuesto de adopcion o
acogimiento multiple en dos semanas mas por cada hijo a partir del
segundo, al igual que en la filiaciéon bioldgica; asimismo flexibilizo la
opcion de los padres adoptivos, cuando ambos trabajen, en el disfru-
te del permiso, pudiendo optar por su disfrute exclusivo por uno de
ellos o de forma simultanea o sucesiva por ambos, siempre dentro del
limite maximo total establecido. De este modo, el derecho a suspen-
der el contrato de trabajo, y a percibir la prestacion de maternidad
no se configura en el supuesto de la adopcion (y del acogimiento) co-
mo un derecho de la mujer trabajadora (a diferencia de lo venia su-
cediendo historicamente en el supuesto de parto), toda vez que el he-
cho biolégico del embarazo y el alumbramiento no existe en el su-
puesto de filiacion adoptiva y acogimiento de menores, sino, de ma-
nera coherente, como un derecho que puede ser ejercido indistinta-
mente por el padre o madre adoptivos, cuando ambos son trabaja-
dores por cuenta ajena, ¢ incluidos por tal motivo en la Seguridad
Social. Asimismo fue la Ley 3/1989 la que introdujo la regla confor-
me a la cual, en el caso de que ambos padres trabajen, la madre, al
iniciarse el periodo de descanso por parto, podra optar por que el pa-
dre disfrute de hasta cuatro de las tGltimas semanas del periodo de
suspension del contrato de trabajo, salvo que la reincorporacion al
trabajo de la madre en ese momento suponga riesgo para su salud;
por su parte, la Ley 39/1999 amplio el alcance de esta opcién, per-
mitiendo que la madre trabajadora opte porque el padre trabajador
disfrute de una parte determinada e ininterrumpida del periodo de
descanso posterior al parto, de forma simultanea o sucesiva con el
descanso de la madre, con excepcioén en todo caso de las seis sema-
nas inmediatas posteriores al parto, de descanso obligatorio para la
madre, y con la indicada salvedad de que la reincorporacién antici-
pada de la mujer a su puesto de trabajo no suponga riesgo para su
salud. En este supuesto de cesion del derecho a la suspension del con-
trato por la madre trabajadora al padre cuando éste sea también tra-
bajador afiliado a la Seguridad Social, la prestacion por maternidad
sera percibida por la madre y el padre en funcion a la duracién del
periodo de descanso disfrutado por cada uno, sin que en ningtn ca-
so se puede superar el maximo de dieciséis semanas. En resumen, co-
mo sostiene el TC, la evolucidon normativa en esta materia habia con-
ducido asi a identificar dos situaciones basicas diferenciadas que el le-
gislador ha juzgado merecedoras de proteccion en materia laboral y
por el régimen publico de la Seguridad Social: por un lado, el tradi-
cional supuesto de proteccion en caso de parto (a), en el que la sus-
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pension del contrato con reserva de puesto de la legislacion laboral
pretende preservar la salud de la trabajadora embarazada sin detri-
mento de sus derechos laborales, y la prestacion econémica por ma-
ternidad de la Seguridad Social atiende a sustituir la pérdida de ren-
tas laborales de la mujer trabajadora durante ese periodo de descan-
s0; Y, por otro, el mas reciente supuesto de proteccion en caso de
adopcion o acogimiento (b), en el que tanto la suspension del con-
trato de trabajo como la prestacion econémica de la Seguridad So-
cial responden a una finalidad distinta, pues en la filiacion adoptiva
y el acogimiento no se atiende, obviamente, a la clasica proteccion de
la mujer trabajadora por razén del hecho biologico, sino a facilitar la
integracion del menor de corta edad adoptado o acogido en su nue-
va familia de adopcién o acogida, propiciando la igualdad en el re-
parto de las responsabilidades familiares de los padres, por lo que no
tendria sentido atribuir el derecho a la suspension del contrato y a la
correspondiente prestacion econémica de la Seguridad Social, cuan-
do ambos padres trabajen, a uno de cllos con preferencia al otro, al
tiempo que resulta plenamente coherente que si sélo uno de los pa-
dres adoptivos o de acogida es trabajador por cuenta ajena en alta en
la Seguridad Social sea éste quien tenga derecho a la suspension del
contrato de trabajo y, en su caso, a la correspondiente prestaciéon por
maternidad de la Seguridad Social. Esta es, justamente, la solucion
adoptada por el legislador en la normativa vigente en el momento de
plantearse la presente cuestién; sera criterio del TC que en caso de
parto es perfectamente coherente la configuracion legal del derecho
a la suspension del contrato de trabajo y de la prestacion por mater-
nidad como un derecho originario de la madre trabajadora, que pue-
de ceder en parte al padre, cuando éste también trabaje, con ciertas
limitaciones, de donde se sigue la consecuencia de que, en la regula-
cién en vigor en el momento de plantearse la presente cuestion, si la
madre biologica no es trabajadora en alta en la Seguridad Social no
tiene derecho a la suspension del contrato de trabajo con reserva de
puesto y no es sujeto causante del subsidio por maternidad, por lo
que no puede ceder un derecho inexistente al padre, aunque éste si
sea trabajador por cuenta ajena, en alta en la Seguridad Social, co-
mo sucede en el caso enjuiciado en el proceso @ quo, y como en efec-
to lo ha venido confirmando reiteradamente en casos analogos la ju-
risprudencia del orden social (Sentencias de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo de 28 de diciembre de 2000, 20 de noviembre de
2001 y 18 de marzo de 2002). Analizara ahora el TC las modifica-
ciones que en relacion con estos derechos se llevan a cabo en la LO
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3/2007 en orden a la igualdad efectiva de mujeres y hombres, con vi-
gencia a partir de 24 de marzo de 2007; la DA 11* Ley Organica
3/2007 (precepto con rango de ley ordinaria, de conformidad con la
disposicion final segunda de dicha Ley) modifica el art. 48.4 LET, in-
troduciendo nuevas reglas en cuanto al derecho a la suspension del
contrato de trabajo por maternidad; por lo que se refiere a la facul-
tad de la madre de ceder al padre, cuando ambos trabajen, su dere-
cho a la suspension del contrato de trabajo en caso de parto, se su-
prime la regla que impedia el disfrute por el padre del periodo cedi-
do cuando la reincorporacién anticipada al trabajo de la madre su-
pusiera riesgo para su salud: ahora si sobreviniera tal supuesto el pa-
dre podra seguir haciendo uso del periodo de suspension por mater-
nidad inicialmente cedido, pasando la madre a la situaciéon de inca-
pacidad temporal (art. 48.4, parrafo segundo, LET); se amplia tam-
bién el derecho del padre trabajador a la suspension del contrato por
maternidad en caso de fallecimiento de la madre, pues podra hacer
uso de la totalidad del periodo de suspension y percibir la prestacion
por maternidad cuando la madre no fuera trabajadora y no hubiera
podido, por tanto, tener derecho a la suspension del contrato (art.
48.4, parrafo primero, LET); se otorga, ademas, al padre trabajador
afiliado a la Seguridad Social el derecho a suspender su contrato de
trabajo con reserva de puesto cuando la madre no pueda suspender
su actividad profesional con derecho a la prestaciéon por maternidad
por no tratarse de trabajadora afiliada a la Seguridad Social, siendo
este derecho del padre compatible con el disfrute del permiso por pa-
ternidad creado por la propia Ley Organica 3/2007 (actual art. 48
bis LET) de trece dias de duracion ininterrumpidos, ampliable en ca-
so de parto multiple en dos dias mas por cada hijo o hija a partir del
segundo El nuevo permiso por paternidad es un derecho individual
y exclusivo del padre en el supuesto de parto, que es independiente
del disfrute compartido de los periodos de descanso por maternidad
regulados en el art. 48.4 LE'T] constituye la medida mas innovadora
de la Ley Orgéanica 3/2007 para favorecer la conciliaciéon de la vida
personal, familiar y laboral, segiin establece su propia exposicion de
motivos. En fin, la Ley Organica 3/2007 amplia la duracion del pe-
riodo de suspension del contrato de trabajo en dos semanas mas inin-
terrumpidas para los supuestos de discapacidad del hijo o del menor
adoptado o acogido, pudiendo disfrutar de este periodo de descanso
adicional indistintamente el padre o la madre, a su eleccion, cuando
ambos trabajen (art. 48.4, parrafo noveno, LET); paralelamente asi-
mismo se han introducido modificaciones en la regulacion de las
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prestaciones de Seguridad Social. Ademas de la creacion de una nue-
va prestaciéon por maternidad (arts. 133 sexies y 133 septies LGSS)
para el supuesto especial de las trabajadoras por cuenta ajena que, en
caso de parto, retinan todos los requisitos establecidos para acceder
a la prestacion por maternidad, salvo el periodo minimo de cotiza-
ci6n exigido, la principal novedad es la creacion de la nueva presta-
ci6n econémica por paternidad (arts. 133 octies y ss. LGSS), a la que
tiene derecho el padre trabajador durante el periodo de suspension
del contrato de trabajo por permiso de paternidad conforme al art.
48 bis LET, siendo esta prestacion por paternidad compatible con la
prestacion por maternidad, como expresamente lo confirma el art.
3.4 del Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regu-
lan las prestaciones econémicas del sistema de la Seguridad Social
por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo du-
rante la lactancia natural. De lo expuesto resulta que, tras la reforma
del art. 48.4 LET por la disposiciéon adicional undécima de la Ley
Organica 3/2007, ha desaparecido el presupuesto en que se basaba
la duda de constitucionalidad que le suscitaba la regulaciéon prece-
dente al Juzgado promotor de la presente cuestion, pues con la actual
redaccion del parrafo tercero del art. 48.4 LET, en el supuesto de
parto, cuando la madre no tuviera derecho al periodo de descanso
con derecho a prestacion por maternidad, por no desempefiar acti-
vidad laboral o por ejercer una actividad profesional que no dé lugar
a la inclusion en la Seguridad Soci al, el padre trabajador afiliado a
la Seguridad Social tendra derecho al periodo de suspension de su
contrato de trabajo con reserva de puesto en su integridad (y a per-
cibir, en su caso, el correspondiente subsidio de la Seguridad Social;
precisara el TC como la modificacion del precepto legal cuestionado
por la disposicién adicional undécima de la LO 3/2007, no implica
la pérdida sobrevenida del objeto de la cuestion de inconstitucionali-
dad ahora considerada, conforme a nuestra doctrina (por todas,
SSTC 19971987, K] 3; 109/1993, EJ 2; 174/1998, FJ 1; 273/2000,
IJ 3;y 37/2002, k] 3), en atencién a que el juicio de constituciona-
lidad que hemos de efectuar sobre el art. 48.4 LET se conecta con su
aplicacién a un concreto proceso en el que el érgano judicial propo-
nente de la cuestion ha de resolver sobre la pretension ejercitada a la
luz de la normativa vigente y aplicable en el concreto momento en el
que se suscito el proceso a quo, esto es, en la redaccion del art. 48.4
LET resultante del art. 5 de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, to-
da vez que la reforma introducida por la Ley Orgéanica 3/2007 no es
de aplicacién a situaciones anteriores a su entrada en vigor. Tras ese
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preciso perfil del objeto del presente proceso constitucional, proce-
dera el TC a examinar las dudas de constitucionalidad que plantea
el 6rgano judicial promotor de la cuestion; segiin el TC las dudas de
constitucionalidad han de entenderse referidas exclusivamente a la
pretendida contradiccion del art. 48.4 LET con el art. 14 CE, pues
ninguna argumentacion especifica se contiene en el Auto acerca de
la eventual contradiccion del precepto legal cuestionado con los arts.
39y 41 CE, cuya cita no pasa de ser una alusiéon meramente retori-
ca; sin embargo, advierte el TC, es conveniente tener presente res-
pecto del derecho a la igualdad con relaciéon a las prestaciones del sis-
tema de la Seguridad Social que es doctrina de este Tribunal, resu-
mida por la STC 19772003, ¥J 3, que “el art. 41 CE convierte a la Se-
guridad Social en una_funcion estatal en la que pasa a ocupar una posicion deci-
swa el remedio de situaciones de necesidad, pero tales situaciones han de ser apre-
cladas y determinadas teniendo en cuenta el contexto general en que se producen y
en conexion con las circunstancias economicas, las disponibilidades del momento
- las necesidades de los diversos grupos sociales. No puede excluirse por ello que el
legislador, apreciando la importancia relativa de las situaciones de necesidad a sa-
tisfacer, regule, en atencion a las circunstancias indicadas, el nivel y condiciones de
las prestaciones a efectuar o las modifique para adaptarlas a las necesidades del
momento (STC 65/1987, de 21 de mayo, Fj 17)”. En definitiva, como ad-
vierte la propia STC 197/2003, FJ 6 in fine, si bien la cobertura de
las situaciones de necesidad de los colectivos sociales es un ideal clara-
mente deseable a la luz de los principios rectores de la politica social y econdmica
que nuestra Constitucion asume en sus arts. 41 y 50y que han de informar la le-
gislacion positiva -art. 53.3 CE-, sin embargo este Tribunal Constitucional no
debe wnterferir con decisiones singularizadas susceptibles de alterar el equilibrio
econdmico financiero del conjunto del sistema, salvo que la diferencia de trata-
muento controvertida esté desprovista de toda justificacion objetiva y razonable
(STC 184/1993, FJ 6). Centrado el objeto de la cuestion, recordara
el TC su doctrina a tenor de la cual (STC 22/1981): el principio de
1gualdad no implica en todos los casos un tratamiento legal 1gual con abstraccion
de cualquier elemento diferenciador de relevancia juridica, de manera que no toda
desigualdad de trato normativo respecto a la regulacion de una determinada ma-
teria supone una infraccion del mandato contenido en el art. 14 CE, sino tan sé-
lo las que introduzcan una diferencia entre situaciones que puedan considerarse
wguales, sin que se oftezca y posea una justificacion objetiva y razonable para ello,
pues, como regla general, el principro de igualdad exige que a iguales supuestos de
hecho se apliquen iguales consecuencias juridicas y, en consecuencia, veda la utili-
zacion de elementos de diferenciacion que quepa calificar de arbitrarios o carentes
de una justificacion razonable. Lo que prohibe el principio de igualdad, en suma,
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son las desigualdades que resulten artificiosas o injustificadas por no venir funda-
das en criterios objetwos y razonables, segin criterios o juicios de valor general-
mente aceptados. También es necesario, para que sea constituctonalmente licita la
diferencia de trato, que las consecuencias juridicas que se derwen de tal distincion
sean proporcionadas a la_finalidad perseguida, de suerte que se eviten resultados
exceswamente gravosos o desmedidos (SSTC 200/2001, FJ 4,y 88/2005, EJ
5, por todas); sera propio del derecho de igualdad, su cardcter relacional
conforme al cual se requiere como presupuestos obligados, de un lado, que, como
consecuencia de la medida normatwa cuestionada, se haya introducido directa o
indirectamente una diferencia de trato entre grupos o categorias de personas”
(STC 18172000, EJ 10) v, de otro, que las situaciones subjetivas que quie-
ran traerse a la comparacion sean, efectivamente, homogéneas o equiparables, es
decti; que el término de comparacion no resulte arbitrario o caprichoso (SSTC
14871986, Ff 6; 29/1987, Ff 5; 172001, I} 3). Slo una vez verificado
uno y otro presupuesto resulta procedente entrar a determinar la lcitud constitu-
cional 0 no de la diferencia contenida en la norma (STC 200/2001, FJ 5); lo
prohibido al legislador en aplicaciéon del mencionado principio de
igualdad, como recuerda la STC 125/2003, es configurar los supuestos
de hecho de la norma de modo tal que se dé trato distinto a personas que, desde to-
dos los puntos de vista legitimamente adoptables, se encuentran en la misma si-
tuacion o, dicho de otro modo, impidiendo que se otorgue relevancia juridica a cir-
cunstancias que, o bien no pueden ser jamds tomadas en consideracién por prohi-
birlo ast expresamente la propia Constitucion, o bien no guardan relacién alguna
con el sentido de la regulacion que, al incluirlas, incurre en arbitrariedad y es por
eso discriminatoria; s6lo ante iguales supuestos de hecho actta la prohi-
bicion de utilizar elementos de diferenciacion que quepa calificar de arbitrarios
0 carentes de una justificacion razonable (STC 39/2002, FJ 4), razén por la
cual toda alegacion del derecho fundamental a la igualdad precisa
para su verificacién un término de comparacion adecuado, elemen-
to de contraste que ha de consistir en “una situacion juridica concreta en
la que se encuentren otros ciudadanos u otros grupos de ciudadanos (ATC
20971985, EJ 2); sera tarea del juzgador constitucional examinar si
los supuestos de hecho aportados por el Juzgado promotor de la cues-
tibn como término de comparacién guardan la identidad que todo
juicio de igualdad requiere y si, en caso de que los términos de com-
paracion sean idoneos, la diferencia de trato establecida por el legis-
lador resulta justificada por venir fundada en criterios objetivos y ra-
zonables; el TC considera confuso el modo en que la cuestion se
plantea; en efecto, son dos los términos de comparaciéon que viene a
ofrecer el Juzgado de lo Social de Lleida para cuestionar la constitu-
cionalidad del art. 48.4 LET (en su nueva redaccién) por su posible
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contradiccion con el art. 14 CE, al privar al padre trabajador de un
derecho (a suspender su contrato de trabajo durante el periodo de
descanso voluntario” y a percibir el correspondiente subsidio por mater-
nidad durante dicho periodo) en caso de parto cuando su esposa no
desempefia actividad que dé lugar a su inclusion en algin régimen
de la Seguridad Social; dos extremos plantea la cuestion: (a) la pro-
pia situacion diferencial que se establece entre mujeres y hombres
(madres y padres), al configurar el derecho al descanso voluntario como
originario de la madre, que puede cederlo al padre, siempre y cuan-
do ambos sean trabajadores afiliados a la Seguridad Social; (b) el Juz-
gado considera que no existe justificacion para la diferencia de trato
en detrimento del padre entre el supuesto de parto y el supuesto de
la adopcidn (o acogimiento), pues en el caso de parejas formadas por
madre no afiliada a la Seguridad Social y padre trabajador si afilia-
do que adopten un hijo podra el padre disfrutar del periodo de des-
canso en su integridad (y del correspondiente subsidio por materni-
dad), mientras que en la misma situacion sociolaboral, en el supues-
to de parto el padre no podra disfrutar ni siquiera del periodo de des-
canso voluntario. Comenzara el TC su analisispor la diferencia de tra-
to entre hombres y mujeres (padres y madres) que establece el art.
48.4 LET, en la redaccion resultante del art. 5 de la Ley 39/1999, a
efectos del derecho a suspender el contrato de trabajo en el supuesto
de parto; afirmara el TC que, aunque el término de comparacién se
estimase idoneo para trabar el juicio de igualdad, la conclusion no
puede ser otra que la de descartar que exista la pretendida vulnera-
cion del art. 14 CE; el precepto legal cuestionado no puede enten-
derse contrario al art. 14 CE desde la perspectiva del derecho a no
sufrir discriminacion por razon de sexo; recordara el TC que la
prohibicion de tratamientos peyorativos fundados en el sexo tiene su
razon de ser en la voluntad de terminar con la histérica situacion de inferioridad,
en la vida social y juridica, de la myjer (por todas, SSTC 17/2003, FJ 3;
214/2006, FJ 25y 3/2007, EJ 2), es lo cierto que la atribucion del de-
recho al descanso por maternidad en su integridad a la mujer traba-
jadora en el supuesto de parto no es discriminatoria para el varon,
toda vez que, como ya se senald, la maternidad, y por tanto el embarazo y
el parto, son una realidad biolégica diferencial objeto de proteccion, deriwada di-
rectamente del art. 39.2 de la Constitucion_y por tanto las ventajas o excepciones
que determine para la mujer no pueden considerarse discriminatorias para el hom-
bre (STC 109/1993, EJ 4); y aducira el TC la cuestion sustantiva, es
decir que la baja de maternidad estd intimamente relacionada con la condicion
Jemenina de la trabajadora. Su principal fundamento no estd en la proteccion a la
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Jamilia, sino en la de las madres. Como dice el considerando decimocuarto de la
Directiva 92/85/CEE, la vulnerabilidad de la trabajadora embarazada, que
haya dado a luz o en periodo de lactancia, hace necesario un derecho a un permi-
so de matermidad (STC 324/2006, E] 6). Recordara ahora el TC su doc-
trina en relacién con la determinacion del alcance de las exigencias
que el art. 14 CE despliega con el fin de hacer efectiva la prohibicion
de discriminacion de las mujeres en el ambito de las relaciones labo-
rales: resulta preciso atender a circunstancias tales como la peculiar in-
cidencia que respecto de la situacion laboral de aquéllas tiene el hecho de la ma-
termidad, y la lactancia, en cuanto se trata de compensar las desventajas reales que
para la conservacion de su empleo soporta la muger a diferencia del hombre, y que
incluso se comprueba por datos revelados por la estadistica (tal como el niimero de
mujeres que se ven obligadas a dejar el trabajo por esta circunstancia a diferencia
de los varones)” (SSTC 10971993, FJ 6, y 214/2006, EJ 6); en ese sen-
tido ya se declard que la proteccion de la condicion buwldgica y de la salud de
la myer trabajadora ha de ser compatible con la conservacion de sus derechos pro-
Jestonales, de suerte que la minusvaloracion o el perjuicio causado por el embara-
20 0 la sucesiva maternidad constituyen un supuesto de discriminacion directa por
razon de sexo (STC 18272005, F] 4). No puede, pues, afirmarse genéricamen-
le que cualquier ventaja legal otorgada a la mujer sea siempre discriminatoria pa-
ra el vardn por el mero hecho de no hacerle participe de la misma (como podria al
contrario serlo para la mujer la que le impusiera una privacion solamente por ra-
zon del sexo). ¥ al contrario, la justificacion de tal diferencia podria hallarse en
una situacion de desventaja de la mujer que se trata de compensar; en este caso,
porque ello tiene lugar frente a la relacion de trabajo; y sin perjuicio de que el le-
gislador pueda extender el beneficio al vardn o wncluso suprimirlo, sin que ello se
oponga tampoco a los preceptos constitucionales invocados (STC 109/1993, EJ
3); en definitiva serd criterio del TC que la proteccion de la mujer no
se limita a la de su condicién biolégica durante el embarazo y des-
pués de éste, ni a las relaciones entre la madre y el hijo durante el pe-
riodo que sigue al embarazo y al parto, sino que también persigue
evitar en el marco del contrato de trabajo las consecuencias fisicas y
psiquicas que medidas discriminatorias podrian tener en la salud de
la trabajadora y afianzar, al mismo tiempo, todos los derechos labo-
rales que le corresponden en su condicion de trabajadora, al quedar
prohibido cualquier perjuicio derivado de aquel estado (SSTC
1772003, FJ 3; 161/2004, EJ 3; y 324/2006, E] 4); en este mismo
sentido se ha venido pronunciando la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Uniéon Europea, al reconocer (Sentencia de 12 de julio
de 1984, caso Hofmann, §§ 25 y 26) que las medidas legales de los
Estados miembros consistentes en la concesion de un periodo de des-
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canso por maternidad, una vez expirado el plazo legal de proteccion
posparto, reservando ese derecho a la madre trabajadora, con exclu-
sion de cualquier otra persona, constituyen medidas conformes a la
Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relati-
va a la igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refie-
re al acceso al empleo, a la formacién y a la promocion profesiona-
les, y a las condiciones de trabajo (modificada por la Directiva
2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de sep-
tiembre de 2002, y refundida en la Directiva 2006/54/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006), en cuanto
persiguen la finalidad legitima de proteger la condicién biolégica de
la mujer con motivo de su embarazo y después del mismo, por una
parte, y de proteger las particulares relaciones entre la mujer y su hi-
jo durante el periodo que sigue al embarazo y al parto, por otra.
Doctrina reiterada por el TJUE (Sentencia de 30 de septiembre de
2010, caso Roca Alvarez), en la que si bien se aprecia que la disposi-
cién que excluye del permiso de lactancia a los padres trabajadores
por cuenta ajena cuando la madre del nifo no tiene a su vez la con-
dicion de trabajadora por cuenta ajena constituye una diferencia de
trato por razon de sexo contraria a la Directiva 76/207/CEE, por es-
timar el Tribunal que, al haberse desvinculado el referido permiso
del hecho biologico de la lactancia natural, no puede entenderse que
este permiso asegure la proteccion biologica de la mujer después de
su embarazo y parto, sino que debe considerarse actualmente como
un mero tiempo de cuidado en favor del hijo y como una medida
conciliadora de la vida familiar y laboral tras el disfrute del permiso
de maternidad (§ 29), al propio tiempo se advierte que esta situacion
del permiso de lactancia se diferencia de la que dio lugar a la Sentencia Hof
mann, antes citada, en la que la normativa nacional controvertida preveia la con-
cesion de un periodo de descanso por maternidad una vez expirado el plazo legal
de proteccion, y reservaba ese periodo de descanso a la madre, con exclusion de
cualquiera otra persona (§ 30), medida ésta que el Tribunal considera
conforme a la citada Directiva de igualdad de trato entre mujeres y
hombres, en cuanto tiene la doble finalidad de asegurar la proteccion
de la condicién bioldgica de la mujer trabajadora después de su em-
barazo, y la proteccién de las particulares relaciones entre madre e
hijo tras el parto (§§ 27 y 29). Concluira el TC que la regulacion es-
tablecida en el art. 48.4 LET que configura el derecho a la suspen-
sion del contrato de trabajo en el supuesto de parto como un dere-
cho reservado a la madre trabajadora, que puede ceder al padre el
disfrute el periodo de descanso voluntario, siempre que ambos padres
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sean trabajadores por cuenta ajena, no supone para los varones vul-
neracion alguna del derecho a no sufrir discriminacion por razén de
sexo (art. 14 CE); pasa el TC a afirmar que tampoco resulta el pre-
cepto cuestionado contrario al principio de igualdad ante la ley desde
la perspectiva de la comparacion entre el supuesto del parto y el su-
puesto de la adopcion (o el acogimiento) cuando las madres no sean
trabajadoras (o desempefien una actividad profesional extramuros del
sistema de Seguridad Social), pues se trata de situaciones diferentes en
la consideracion de la finalidad tuitiva perseguida por el legislador,
por lo que no concurre siquiera un término de comparacién adecua-
do; considera el TC quelos supuestos de parto y de adopcién son ple-
namente equiparables desde el punto de vista de los derechos de los
hijos, pero eso no significa necesariamente que del mismo modo ten-
gan que ser supuestos equiparables a efectos de los derechos laborales
y de la proteccion Seguridad Social de los progenitores y adoptantes;
considerara el TC que en el supuesto de parto la finalidad primordial
perseguida por el legislador al establecer en el precepto legal cuestio-
nado el derecho de la mujer trabajadora a suspender su contrato de
trabajo con reserva de puesto durante dieciséis semanas ininterrum-
pidas y a la correspondiente prestacion por maternidad de la Seguri-
dad Social, en su caso (arts. 133 bis y ss. LGSS), es preservar la salud
de la madre trabajadora ante un hecho biologico singular, conside-
rando que una reincorporacién inmediata de la mujer a su puesto de
trabajo tras el alumbramiento puede ser perjudicial para su completa
recuperacion, y haciendo compatible esa proteccion de la condicion
biologica y de la salud de la mujer trabajadora con la conservacion de
sus derechos profesionales; considera el TC que en el supuesto de par-
to pueda hablarse con propiedad de periodo de descanso por maternidad,
distinguiéndose entre un periodo de descanso obligatorio, y un periodo
de descanso voluntario, que la madre trabajadora puede ceder al padre
si lo estima oportuno, y siempre que el padre también sea trabajador;
segun el TC ello explica y justifica que, siendo el descanso por parto
un derecho de la madre trabajadora, ésta pueda ceder al padre, cuan-
do éste sea también trabajador, el disfrute del periodo de descanso vo-
luntario en su integridad o parcialmente, de suerte que si la madre no
desempena actividad laboral por cuenta ajena o propia no puede ce-
der al padre, aunque si sea trabajador, el derecho a disfrutar de ese pe-
riodo de descanso por maternidad, pues nadie puede ceder a otro un
derecho que no tiene. Por el contrario, y a diferencia de lo que suce-
de en el supuesto del parto, en la adopcién (y en el acogimiento) no
concurre la necesidad de proteger la salud de la mujer trabajadora,
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por lo que la decision del legislador de extender al supuesto de la
adopcion de menores de corta edad el derecho a la suspension del
contrato de trabajo por maternidad, absolutamente plausible, tiene
una finalidad diferente al supuesto tradicional de suspension del con-
trato de trabajo por parto, pues no se trata de garantizar la recupera-
ci6n de la madre trabajadora mediante el derecho a suspender el con-
trato de trabajo con reserva de puesto durante un periodo determi-
nado, sino de facilitar la integracion del menor adoptado o acogido
en la familia adoptiva o de acogimiento, y de contribuir a un reparto
mas equilibrado de las responsabilidades familiares; en el supuesto de
adopcioén (o de acogimiento), cuando ambos padres trabajen, el dere-
cho a suspender el contrato de trabajo con reserva de puesto durante
el periodo establecido corresponde ex lege indistintamente al padre o
madre, a eleccién de los propios interesados, pues no existe razon pa-
ra dar preferencia en el disfrute del derecho a uno de los padres sobre
el otro, mientras que si s6lo uno de los padres es trabajador incluido
en un régimen de la Seguridad Social el derecho al periodo de des-
canso laboral legalmente establecido, le correspondera a aquél en ex-
clusiva, como es logico, puesto que solo él puede ser titular del dere-
cho en este caso. Finalizara el TG afirmando que la regulacion del de-
recho a la suspension del contrato de trabajo con reserva de puesto en
supuesto de parto, en la redacciéon del art. 48.4 LET que se encon-
traba vigente en el momento de plantearse la presente cuestion de in-
constitucionalidad, no vulnera el art. 14 CE (ni tampoco los arts. 39 y
41 CE), lo que determina la desestimacion de la cuestion.

Sobre asunto similar véase la STC 78/201 1.

V. FUENTES

1. Sentencia 74/2011, de 19 de mayo (BOE de 11 de junio). Ponen-

te: (Recurso de inconstitucionalidad).

Preceptos constitucionales: 9.3, 134.
otros:

Objeto: DA 18" de la Ley 25/2002, de 19 de diciembre, de PG de la Junta de
Comunidades de Castilla-L.a Mancha para el ano 2003, por la que se modifi-

ca el apartado 4 de la DA 9 de la Ley 4/1991, de 13 de diciembre, de PD de
la Junta de Comunidades de Castilla-LLa Mancha para el afio 1992.
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Materias: LPGE: contenido esencial, contenido eventual; requisitos.

La DA recurrida es del siguiente tenor 4. Los terrenos propiedad de las Ad-
ministraciones y Empresas Piblicas, o que se enajenen por éstas a partir de la en-
trada en vigor de esta Ley, y que se incorporen al proceso de urbanizacion y edifi-
cacion de uso residencial, no podrdn tener otro destino que la construccion de vi-
viendas syjetas a algin régimen de proteccion piblica o a otros usos de interés so-
ctal. Se cuestiona la adecuacion a la constitucionalidad por conside-
rar que la DA impugnada restringe ilegitimamente las competencias
de las Cortes de Castilla-L.a Mancha e infringe el principio de segu-
ridad juridica (art. 9.3 CE), al incluir en la Ley de Presupuestos una
materia que no es propia del contenido de esta fuente normativa, asi
como que resulta contraria a las condiciones basicas que garantizan
la igualdad de todos los espafoles en el ejercicio del derecho de pro-
piedad del suelo establecidas por el Estado al amparo de la compe-
tencia que le reserva el art. 149.1.1 CE en la Ley 6/1998, de 13 de
abril, sobre régimen del suelo y valoraciones; el Letrado de la Junta
de Comunidades de Castilla-La Mancha, se opone a la estimacién
del recurso de inconstitucionalidad, al considerar que aquella dispo-
sicion tiene cabida en el contenido posible, no necesario o eventual
de la ley de presupuestos y que ha sido dictada por la Comunidad
Auténoma en el ¢jercicio de su competencia exclusiva en materia de
urbanismo. Se sostiene que aquella disposicién no cumple los requi-
sitos exigidos por la referida doctrina constitucional que harian posi-
ble su inclusién en la Ley de Presupuestos, pues es una norma con
vocacion de permanencia en el tiempo, cuya ubicacion natural ha-
bria de ser la correspondiente legislacion sectorial, al tratarse de pres-
cripciones de naturaleza urbanistica que establecen los usos y desti-
nos para determinados terrenos por razoén de su propietario, cuya
ejecucion supera el ambito temporal de la ley de presupuestos; resul-
ta inconstitucional al exceder de los limites del contenido de la Ley
de Presupuestos por suponer una restriccion ilegitima a las compe-
tencias de las Cortes de Castilla-L.a Mancha e infringir el principio
de seguridad juridica (art. 9.3 CE). Para los representantes de la CA,
la disposicion recurrida en cuanto busca potenciar la construccion de
viviendas sometidas a algiin régimen de proteccion puablica, tiene ca-
bida en el contenido posible, no necesario o eventual de la Ley de
Presupuestos; es complemento de un importante eje de la politica
economica de la CA en un escenario claramente especulativo en ma-
teria de vivienda que esta impidiendo el cumplimiento del mandato
constitucional del art. 47 CE; dicha disposicion es complemento ne-
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cesario y tiene una relacion directa con la ejecucion del programa
431A sobre promocion de viviendas de proteccion puablica. Conside-
rard el TC que el primer motivo de inconstitucionalidad que se im-
puta a la disposicién recurrida ha de partir de la consolidada doctri-
na de este Tribunal sobre los limites materiales al contenido de las le-
yes de presupuestos, inicialmente elaborada en relacion con las leyes
de Presupuestos Generales del Estado (por todas, SSTC 32/2000, EJ
5; 10972001, EJ 5; 67/2002, K] 3; 34/2005, F] 4; y 248/2007, FJ 4)
y posteriormente extendida o no, en atencién al canon de constitu-
cionalidad aplicable en cada caso, a las Leyes de Presupuestos de de-
terminadas CCAA (SSTC 174/1998, I] 6; 130/1999, I 5;
18072000, FE]J 4 y 5; 274/2000, FE]J 5 y 6; 202/2003, F] 9; v
7/2010, FJ 4); de acuerdo con esta doctrina, el objeto de las leyes de
presupuestos generales del Estado, a diferencia de lo que en princi-
pio sucede con las demas leyes, no puede ser libremente fijado, sino
que posee un contenido minimo, necesario e indisponible, al que
puede anadirse un contenido eventual o posible, estrictamente deli-
mitado, de modo que las materias situadas fuera de ese ambito estan
constitucionalmente vedadas a las leyes de presupuestos generales del
Estado; esta limitacion material deriva, en primer lugar, de la especi-
fica funcién que constitucionalmente se atribuye a este tipo de fuen-
tes; en segundo lugar, de las especificidades de su tramitacion parla-
mentaria, y, por fin, de las exigencias del principio de seguridad juri-
dica del art. 9.3 CE, entendido como certeza del Derecho (debido a la
incertidumbre que una regulacion de este tipo origina o debido a que ese prin-
cipio de certeza exige que una Ley de contenido constitucionalmente definido
como la de Presupuestos Generales no contengan mds disposiciones que las
que corresponden a su_funcion constitucional (por todas, SSTC 76/1992, I
4,y 19571994, EJ 2). Es doctrina del TC que el contenido minimo,
necesario e indisponible de las leyes de presupuestos generales del Es-
tado es el explicitamente proclamado en el art. 134.2 CE; la previ-
sion anual de la totalidad de los gastos e ingresos del sector pablico
estatal y la consignacion del importe de los beneficios fiscales que
afecten a los tributos del Estado; el contenido eventual resulta limi-
tado estrictamente a aquellas materias o cuestiones que guarden di-
recta relacién con las previsiones de ingreso y las habilitaciones de
gasto de los Presupuestos o con los criterios de politica econémica ge-
neral en que aquéllas se sustenten o que sean complemento necesa-
rio para la mayor inteligencia y para la mejor y mas eficaz ejecucion
del Presupuesto, excluyendo, en principio, normas tipicas del Dere-
cho codificado o disposiciones de caracter general por la inseguridad
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juridica que implica su modificacién a través de esta via, salvo que
guarden relacion directa con las previsiones de ingresos y las habili-
taciones de gastos de los Presupuestos o con los criterios de politica
econémica general en que se sustentan. El cumplimiento de las indi-
cadas condiciones resulta necesario para justificar la restriccion de las
competencias del poder legislativo, propia de las Leyes de Presu-
puestos, v para salvaguardar la seguridad juridica. Desde una pers-
pectiva temporal este Tribunal ha admitido la inclusiéon en una Ley
de Presupuestos de disposiciones con vocacion de permanencia, aun
cuando determinadas regulaciones llevadas a cabo en esta ley en-
cuentren su ubicacién normativa natural y técnicamente mas co-
rrecta en las disposiciones generales que regulen los regimenes juri-
dicos a los que se refieren (por todas, SSTC 76/1992, FJ 4; 32/2000,
FE]J 5y 6; 274/2000, FJ 4; y 248/2007, FJ 4). La doctrina constitu-
cional que se acaba de resenar ha sido formulada respecto de las Le-
yes de Presupuestos Generales del Estado (LPGE), no pudiendo infe-
rirse sin mas de los preceptos constitucionales que regulan institucio-
nes del Estado reglas y principios de aplicacion por via analogica a
las instituciones autonémicas homologas. El TC se plantea se esa
doctrina es igualmente aplicable a los Presupuestos Generales de las
CCAA, es decir, si éstas se encuentran sometidas a limites materiales
andlogos a los de las LPGE. El TC ha tenido también ocasiéon de de-
clarar que el canon de constitucionalidad aplicable a las fuentes nor-
mativas de las CCAA es el que se contiene en sus respectivos EEA,
en las leyes estatales que, dentro del marco constitucional, se hubie-
ran dictado para delimitar las competencias entre el Estado y las
CCAA vy, por supuesto, en las reglas y principios constitucionales
aplicables a todos los poderes ptblicos que conforman el Estado en
sentido amplio y, evidentemente, en las reglas y principios constitu-
cionales especificamente dirigidos a las CCAA (SSTC 116/1994, FJ
5; 17471998, EJ 6; 180/2000, EJ 5; 202/2003, K] 9; y 7/2010, FJ 4).
La Ley objeto de la presente controversia constitucional dispone que
corresponde al Consejo de Gobierno la elaboracion y aplicacion del
Presupuesto de la Comunidad Auténoma y a las Cortes de Castilla-
La Mancha su examen, aprobacion y control, estableciendo, ademas,
que el presupuesto serd dnico, tendrd cardcter anual e incluird la totalidad de
los gastos ¢ ingresos de la funta de Comunidades y de los organismos y entidades
dependientes de la misma, y que debe igualmente consignarse en él el im-
porte de los beneficios fiscales que afecten a los tributos atribuidos a la Comuni-
dad Auténoma |arts. 9.2 b) y 51 EACM]. Esta definicién del contenido
de la Ley de Presupuestos de la Comunidad Auténoma coincide sus-
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tancialmente con la recogida en el art. 21.1 LOFCA, segun la cual
[L]os presupuestos de las Comunidades Auténomas tendrd cardcter anual e igual
periodo que los del Estado, atenderdn al cumplimiento del principio de estabili-
dad presupuestaria, incluirdn la totalidad de los gastos e ingresos de los organis-
mos y entidades integrantes de la misma, y en ellos se consignard el importe de
los beneficios fiscales que afecten a los tributos atribuidos a las referidas Comu-
midades. Por su parte, en la seccion segunda, titulada “Del Proyecto
de Ley de Presupuestos”, del capitulo III, denominado “De las es-
pecialidades del procedimiento legislativo”, del titulo VI, que lleva
por rubrica “Del procedimiento legislativo”, del Reglamento de las
Cortes de Castilla-LLa Mancha de 16 de octubre de 1997 se regulan
las especialidades de la tramitacion parlamentaria del Proyecto de
Ley de Presupuestos y las restricciones impuestas a la misma respec-
to al procedimiento legislativo ordinario (arts. 161 a 165). De los in-
dicados preceptos se desprende que existe también en este caso en
cuanto al problema planteado interesa una identidad sustancial en-
tre las normas que integran el bloque de la constitucionalidad apli-
cable a la instituciéon presupuestaria de la Comunidad Auténoma de
Castilla-LLa Mancha y cuanto dispone respecto del Estado el art.
134.2 CE, precepto del que este Tribunal ha deducido la existencia
de limites materiales al contenido de la LPGE. En consecuencia, el
TC inferira igualmente ahora por lo que atafie a la LPG CA la exis-
tencia de un principio general, conforme al cual el contenido de di-
cha ley ha de adecuarse a la_funcidn constitucional que le es propia, sin que
puedan incluirse en ella normas que no guarden relacion directa con el programa
de ingresos y de gastos o con los criterios de la politica econdmica en que se sus-
lentan, o que no sean complemento necesario para la mayor inteligencia y para la
mejor y mds eficaz ¢jecucion del Presupuesto” (STC 27472000, FJ 6; en el
mismo sentido, SSTC 180/2000, EJ 5, y 202/2003, FJ 9). De acuer-
do con esta doctrina procedera el TC a analizar si la disposicion adi-
cional impugnada respeta los limites materiales que resultan para la
LPGCA, mediante la misma se da nueva redaccion al apartado 4 de
la disposicion adicional novena de la Ley 4/1991, de 13 de diciem-
bre, de presupuestos generales de la Junta de Comunidades de Cas-
tilla-La Mancha para el ejercicio de 1992, apartado que forma par-
te de una disposicion adicional en cuyos apartados precedentes se fa-
culta a la Junta de Comunidades de Castilla-LLa Mancha para deli-
mitar las areas en que las trasmisiones de terrenos y edificaciones
quedan sujetas al ejercicio de los derechos de tanteo y retracto (apar-
tado 1); se regula el ejercicio de los derechos de tanteo y retracto por
la Junta de Comunidades de Castilla-LLa Mancha y se prescribe que
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tendra por finalidad la adquisicion de suelo destinado a viviendas de
proteccion oficial o libre a precio tasado, actuaciones industriales
publicas u otras de finalidad social (apartado 2); y, en fin, tras atri-
buir al Consejo de Gobierno, a propuesta del Consejero de Politica
Territorial, la delimitacion de las areas antes aludidas, previa infor-
macion publica y consulta al Ayuntamiento correspondiente, se dis-
pone, a efectos del posible ejercicio del derecho de retracto, la noti-
ficacion a la Junta de Comunidades de Castilla-L.a Mancha de todas
las trasmisiones onerosas que se realicen desde el inicio de informa-
ci6n publica. En la exposicion de motivos de la Ley 4/1991, de 13
de diciembre, la Gnica referencia que se contiene en relacién con su
disposicion adicional novena es para resaltar en el marco de la politica
de vivienda, la atribucion a la Junta de Comunidades de los derechos de tanteo y
retracto sobre las dreas previamente delimitadas por Acuerdo del Consejo de Go-
bierno, a propuesta del Consejero de Politica Territorial y consultados los Ayun-
tamientos correspondientes. La novedad introducida por la disposicion
impugnada consiste en la supresiéon en su redaccion primigenia del
inciso final de acuerdo con el planeamiento urbanistico, manteniéndose en
lo demas inalterado el contenido del citado apartado; el apartado en
cuestion, al que da nueva redaccion la disposicion recurrida, deter-
mina el destino urbanistico de determinados terrenos cuando se in-
corporen a un proceso de urbanizaciéon y edificacién. Se cuestiona
la eventual inclusién en la norma presupuestaria en atencion a la vo-
cacion de permanencia de la norma cuestionada; el TC considera
que debe tenerse en cuenta, de acuerdo con una reiterada doctrina
constitucional antes sehalada, que el criterio de la temporalidad no
resulta en principio determinante de la constitucionalidad o no de
una norma desde la perspectiva de su inclusion en la Ley de Presu-
puestos, pues nada impide, en principio, la inclusion en ella de una
norma con vocacion de permanencia, aun cuando determinadas re-
gulaciones llevadas a cabo en esta fuente normativa encuentren su
sede normativa natural y técnicamente mas correcta en disposicio-
nes generales que disciplinan los regimenes juridicos a los que se re-
fieren (SSTC 65/1990, EJ 3; 32/2000, EJ 6; 109/2001, EJ 6; y
67/2002, F] 4). La disposicién impugnada, por su contenido y fina-
lidad, es evidente que no puede ser encuadrada en lo que ha defini-
do el TC como ntcleo minimo, necesario e indisponible de las Le-
yes de Presupuestos, consistente en la expresion cifrada de la previ-
sion de ingresos y la habilitacion de gastos; se trata, advierte el TC,
de una materia distinta a la estrictamente presupuestaria, en conse-
cuencia se ha de determinar si cumple los requisitos establecidos por
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la doctrina del TG como condicionantes de la legitimidad de la in-
clusion en las Leyes de Presupuestos de materias que no forman par-
te del contenido minimo, necesario e indisponible de este tipo de le-
yes. Sera criterio del Tc que la determinacion del destino urbanisti-
co de los terrenos a los que se refiere la disposiciéon impugnada no
guarda relacion directa con los ingresos o gastos de la Comunidad
Auténoma, pues ninguna incidencia tiene sobre los gastos autoriza-
dos y carece de una repercusion directa sobre los ingresos presu-
puestarios; aun considerando que pudiera derivarse algin ingreso
por via impositiva para la Comunidad Auténoma como consecuen-
cia de la incorporacién de dichos terrenos a un proceso de urbani-
zacion y edificacion y la puesta en marcha de este proceso, tal posi-
bilidad, meramente futurible e hipotética, no presenta una conexion
directa con las concretas previsiones de ingresos incluidos en la Ley
de Presupuestos; ninguna partida presupuestaria de prevision de in-
gresos o habilitacion de gastos a las que se refiere en su escrito de
alegaciones presenta una relacion directa, que es el tipo de la re-
querida por la doctrina del TC, con la disposicion impugnada, ni,
en consecuencia, se contemplan en ellas gastos o ingresos directa-
mente destinados o provenientes del contenido de la disposicion re-
currida; reitera el TC que debe descartarse también que la disposi-
cion impugnada guarde relacién directa con los criterios de politica
economica general de los que el presupuesto es instrumento; se tra-
ta de la determinacion del destino urbanistico de determinados te-
rrenos, que dependera, ademas, de su incorporacioén a un proceso
de urbanizacion y edificacion de uso residual; es indudable su inci-
dencia en la politica urbanistica y de vivienda y, en particular, en la
disponibilidad de terrenos para la construccion de viviendas de pro-
teccion publica u otros usos de interés social, pero su conexion con
la politica econémica general en que se inspira el presupuesto es se-
cundaria o accidental, insuficiente, en toda caso, para legitimar su
inclusion en la Ley de Presupuestos, so pena de identificar la politi-
ca economica general con cualquier medida sectorial, de la enver-
gadura que sea, que tenga o pueda tener una incidencia econémica
y social en tanto que en ella se pueda sustentar una determinada ac-
tuacion u objetivo politico; pero esta incidencia no es suficiente pa-
ra poder afirmar que se da la necesaria conexion directa de la dis-
posicion impugnada con los criterios de politica econémica general
del Gobierno de los que los Presupuestos son expresion, salvo que se
adopte un concepto desmesurado y por tanto inoperante desde la
perspectiva de los instrumentos directamente relacionados con los
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criterios que definen la politica econémica del Gobierno, la deter-
minacion del destino urbanistico de determinados terrenos, condi-
cionado, ademas, a su incorporacion a un proceso de urbanizacion
y edificacién de uso residencial, no puede calificarse como un com-
plemento necesario de la misma, ni tiene una incidencia relevante
sobre ella; asimismo niega el TC que pueda llegar a entenderse que
la disposicion impugnada sea complemento necesario para la mayor
inteligencia y mas eficaz ejecucion del Presupuesto, pues en nada
afecta a los PGCA en si mismos considerados, ni a su ejecucion, por
lo que tampoco desde esta perspectiva puede justificarse su inclusién
en la Ley de Presupuestos; atendiendo al contenido de la disposicion
impugnada, apreciara el TG que mantienen sustancialmente inalte-
rada su primigenia redaccion en cuanto al destino urbanistico de los
terrenos a los que se refiere aquel apartado, con la Ginica salvedad de
suprimir la referencia al planeamiento urbanistico, lo que revela en
realidad que se trata de una tipica norma que se integra dentro de
la materia de urbanismo con vocacién de permanencia en el tiempo
y cuya ubicacioén natural seria la legislacion especifica que regula di-
cha materia sin que presente una conexioén directa con las previsio-
nes de ingreso y las habilitaciones de gasto de los PGCA para el ejer-
cicio del 2003, ni con los criterios de politica econdémica general en
que aquéllas se sustentan, ni es complemento necesario para la ma-
yor inteligencia y para la mejor o mas eficaz ejecucion del presu-
puesto; la existencia de limites materiales al contenido de la Ley de
Presupuestos posee como fundamento, esencialmente, ademas de las
especialidades de su tramitacion parlamentaria, de una parte, la fun-
cion institucional que le atribuye el bloque de la constitucionalidad
(en este caso, los arts. 51 EACM y 21.1 LOFCA), y, de otra parte, la
necesidad, por exigencias del principio de seguridad juridica, de que
tales leyes, dada la diversidad de sectores materiales y ambitos de la
realidad que son susceptibles de afectar, se atengan al contenido que
les corresponde segun su funciéon constitucional. Por lo demas, re-
cuerda el TC que es doctrina consolidada /que/ en los casos en los que
se plantea la inconstitucionalidad de disposiciones contenidas en las leyes de pre-
supuestos, precisamente por su_falta de relacion con los ingresos y gastos piiblicos,
no suele resultar particularmente relevante la existencia o no de restricciones es-
pecificas a las _facultades parlamentarias, pensadas, en la mayoria de los casos,
para aquellas enmiendas de contenido netamente presupuestario al objeto de evi-
lar el desequilibrio en las cuentas globales que integran el Presupuesto (STC
2771981, Ff 2; 65/1987, FF 1 4y 5) [STC 274/2000, EJ 7]. Se es-

tima el presente recurso de inconstitucionalidad y, en consecuencia,
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se declara la inconstitucionalidad y nulidad de la disposicion adicio-
nal decimoctava de la Ley 25/2002, de 19 de diciembre, de PGCA
de Castilla-La Mancha.

VI. ORGANIZACION TERRITORIAL DEL ESTADO

A. Comunidades Auténomas.
B.2. Competencias.

1. Sentencia 118/2011, de 5 de julio (BOE de 2 de agosto). Ponente:
Gay Montalvo (Recurso de inconstitucionalidad).

Preceptos constitucionales: 149.11; 149.13.

otros:

Objeto: Diversos apartados del art. 8, las disposiciones transitorias décima y un-
décima y la disposicion final primera de la Ley 44/2002, de 22 de noviembre,
de medidas de reforma del sistema financiero

Materias: Competencias basicas del Estado y competencias de desarrollo de

éstas.

308

El presente proceso constitucional debe resolver el recurso de in-
constitucionalidad interpuesto por el Parlamento de Andalucia con-
tra los preceptos supra resefiados, preceptos todos ellos que hacen refe-
rencia a las modificaciones en el régimen juridico de las cajas de aho-
rros introducidas por la citada Ley 44/2002 en diversos preceptos de
la Ley 31/1985, de 2 de agosto, de regulacion de las normas basicas
sobre 6rganos rectores de las cajas de ahorros (LORCA). El funda-
mento del recurso interpuesto reposa en la alegaciéon de que los pre-
ceptos impugnados excederian de la competencia basica estatal ex
arts. 149.1.11 y 13 CE, invadiendo el ambito que en la materia tiene
reservado la Comunidad Autéonoma de Andalucia. Con caracter pre-
vio a cualquier otra consideraciéon debemos poner de manifiesto que
durante la pendencia del mismo algunos de los preceptos impugna-
dos han sufrido modificaciones sobre cuyo alcance, en lo que respec-
ta a la pervivencia del objeto del proceso, considerard el TC que ha
de pronunciarse; a este fin se ha de tener presente la reiterada doc-
trina del TC, segtn la cual (por todas STC 194/2004, EJ 4) en el dm-
bito del recurso de inconstitucionalidad, recurso abstracto y orientado a la depura-
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cion objetiva del ordenamiento, la pérdida sobrevemada de la vigencia del precepto
legal impugnado habrd de ser tenida en cuenta por el Tribunal para apreciar si la
misma conlleva la exclusion de toda aplicabilidad de la Ley [pues], st asi fuera,
no habria sino que reconocer que desaparecid, al acabar su vigencia, el objeto de
este proceso constitucional. Por ello carece de sentido, tratdndose de un recurso de
inconstitucionalidad, pronunciarse sobre normas que el mismo legislador ha ex-
pulsado ya de dicho ordenamiento, de modo total, sin ultractividad (SSTC
16071987, Ff 6; 150/1990, Ff 8y 385/1993, Ff 2)° (STC 196/1997,
de 15 de noviembre, I'j 2). Sin embargo en esta misma Sentencia y fundamento
Juridico también manifestamos que ‘constituyen una excepeion a esta regla general
aquellos supuestos en los que a través de un recurso de inconstitucionalidad lo que
se trata en realidad es una controversia en el dmbito de las competencias respecti-
vas del Estado y de las Comunidades Auténomas’, de modo que este Tribunal ‘sé-
lo estd llamado a pronunciarse sobre la titularidad de una compelencia en la me-
dida en que se trate de una competencia controvertida o de que la disputa esté to-
davia viva, debiendo inevitablemente resolver los térmanos de un conflicto mientras
la esfera respectiva de competencias no resulte pacifica y aunque la disposicion so-
bre la que se trabd el conflicto resulte luego derogada o modificada. En definitiva,
la_funcion de preservar los ambitos respectivos de competencias no puede quedar
enervada por la sola derogacion o modificacion de las disposiciones cupa adopcion
dio lugar al litigio, cuando aquella preservacion exige aiin, porque asi lo deman-
dan las partes, o al menos una de ellas, una decision jurisdiccional que declare,
constatando st se verificé o no la extralimitacion competencial denunciada, su de-
finicion constitucional o estatutaria (SSTC 182/1988, Fj 1; 248/1988, F}
2,y 167/1993, F} 2; 32971995, Ff 1, y 165/1994, I} 2)’ (STC
196/1997, Ff 2, y en igual sentido, STC 109/2003, de 5 de junio, Ff 2); a
su vez considerara el TC que ha de tener en cuenta que para el caso
de que las tachas de inconstitucionalidad que se formulen sean, a la
vez, de orden competencial y no competencial, ha de atender a la cir-
cunstancia de que la vindicatio potestatis haya sido aplacada por la nue-
va regulacion, a fin de valorar si dicha modificacién normativa so-
brevenida ha hecho que el recurso pierda su objeto (STC 109/2003,
IJ 2). Teniendo en cuenta ambas premisas, considera el TC que ya
esta en condiciones de valorar las consecuencias de las modificacio-
nes sobrevenidas durante la pendencia del presente proceso; en pri-
mer lugar, resulta que la disposiciéon adicional segunda de la Ley
572005 de supervision de los conglomerados financieros y por la que
se modifican otras leyes del sector financiero ha dado nueva redac-
cion a la disposicion adicional segunda LORCA, sustituyendo a la
que se contenia en el art. 8.15 de la Ley 44/2002, que modifico la
disposicion adicional segunda LORCA, la cual, en la redacciéon que
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a la misma habia dado el art. 8.15 de la Ley 44/2002, habia sido re-
currida por el Parlamento de Andalucia por entender que el estable-
cimiento de un régimen juridico especifico para las cajas de ahorros
fundadas por la Iglesia Catolica carecia de justificacién y privaba a
la Comunidad Auténoma de Andalucia del e¢jercicio de las compe-
tencias respecto a las domiciliadas en dicha Comunidad Auténoma.
No obstante las modificaciones normativas producidas, entiende el
TC que no ha desaparecido, al menos, la controversia competencial
planteada por lo que entiende el TC que habra de examinar, en su
momento, la impugnacién de que fue objeto la disposiciéon adicional
segunda; No sera necesario, debido tanto a su estrecha vinculacién
con la disposicion adicional segunda LORCA en la redaccion del art.
8.15 de la Ley 44/2002 como a su vigencia temporal limitada, el exa-
men auténomo de la impugnacion de la disposiciéon transitoria un-
décima, que habra de entenderse resuelta en los términos de aqué-
lla; entendera el TC que en segundo lugar ha de hacer mencién al
Real Decreto-ley 1172010, de 9 de julio, de 6rganos de gobierno y
otros aspectos del régimen juridico de las cajas de ahorros, cuyo art.
3 modifica numerosos preceptos de la LORCA entre los que se en-
cuentran algunos de los que, en la redaccion de la Ley 44/2002, han
sido aqui impugnados; asi ocurre con los arts. 2.3, 9, 15y 17, si bien
en ninguno de los cuatro casos la modificacién introducida ha afec-
tado a la pervivencia de la controversia trabada respecto de cada uno
de ellos; la modificacion del art. 2.3, que prevé la limitacion del por-
centaje de representacion de las Administraciones publicas en los or-
ganos de gobierno de las cajas al 40 por 100 frente al 50 por 100 pre-
visto en la redaccion dada por la Ley 44/2002, en nada afecta a la
pervivencia de la controversia en la que lo discutido no es la cuantia
de dicho porcentaje de representaciéon sino la competencia estatal
para fijarlo; el art. 2.3 LORCA ha sido nuevamente modificado por
la disposicion final 3*.1 de la Ley 36/2010 del fondo para la promo-
cion del desarrollo sin que tampoco dicho cambio, relativo al por-
centaje de representacion a asignar a las entidades representativas de
intereses colectivos, afecte a lo aqui discutido; por su parte la refor-
ma del art. 9 LORCA no afecta a su apartado uno, recurrido en el
presente proceso, mientras que la del art. 15 LORCA, precisando el
requisito relativo a la posesion de los conocimientos y experiencia es-
pecificos para ser miembro del consejo de administracion de una ca-
ja de ahorros, no guarda relaciéon con la cuestion aqui discutida co-
mo tampoco lo hace, por dltimo, la introducida en el art. 17.uno
LORCA precepto en el que lo discutido se centra en el estableci-
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miento de un limite de doce anos para el ejercicio del cargo de vocal
del consejo de administracion de una caja de ahorros; constata el TC
que no existe discrepancia entre las partes respecto a la materia com-
petencial especifica en la que se encuadran las cuestiones discutidas
en el presente recurso, en el cual la controversia se traba en relacién
a la extension y limites que deba tener la competencia estatal para es-
tablecer las bases en esta materia a fin de que la misma pueda ser
considerada respetuosa de las competencias autonémicas con las que
se relaciona; en lo que respecta a estas ultimas durante la pendencia
del presente proceso se ha modificado el Estatuto de Autonomia de
Andalucia, de modo que la delimitaciéon competencial que debera te-
ner en cuenta el TC a la hora de resolver las cuestiones planteadas
en el presente recurso es la que resulta del art. 75 del EAA, de su te-
nor literal se desprende que la Comunidad Auténoma asume com-
petencias exclusivas en lo que respecta a la regulacion de la organi-
zacion de las cajas de ahorros; sin embargo, en cuanto a ese caracter
exclusivo de la asuncion estatutaria de competencias, tendra en cuen-
ta el TC que, en tanto los Estatutos de Autonomia son norma su-
bordinada a la Constitucion (por todas, SSTC 247/2007, F] 6 y
31/2010, FEJJ 3 y 4), la distribucién competencial resultante ha de
integrar como presupuesto las competencias que la Constitucion re-
conoce al Estado (STC 205/1998, FJ 6, con cita de otras); acudira el
TC a su doctrina sobre las competencias autondémicas en materia de
cajas de ahorros a tenor de la cual éstas no excluyen la estatal pues
habran de ejercerse dentro de las bases de la ordenacion del crédito
y de las bases y coordinacion de la planificacion general de la activi-
dad econémica (al respecto STC 48/1988, FJ 2; en igual sentido,
STC 4971988, FJ 16); de esta forma las competencias autonémicas
en materia de cajas de ahorros no impiden la proyeccién de las com-
petencias estatales que con ellas se relacionan, de modo que el am-
bito de la competencia estatal en materia de cajas de ahorros no que-
da enervado por el hecho de que el trascrito art. 75 del EAA rela-
cione determinadas atribuciones exclusivas de la Junta de Andalucia,
pues, ademas, es el propio precepto estatutario el que asi lo procla-
ma, en tanto que asume competencias en la materia salvaguardando
expresamente lo dispuesto en los arts. 149.1.11 y 13 CE; la utiliza-
ci6n del término competencia exclusiva que se contiene en el art. 75 EAA
para referirse a la competencia autonémica sobre la regulacion de la
organizacion de las cajas de ahorros, no enerva el ejercicio de las
competencias estatales en materia de cajas de ahorros que tengan su
domicilio en Andalucia; las competencias estatales en materia de ca-
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jas de ahorros, en virtud de lo establecido en el art. 149.1.11 y 13 CE,
de las que el propio precepto estatutario hace salvedad expresa, se
proyectan sobre los diversos segmentos materiales o contenidos in-
cluidos en la competencia de la CAA, debiendo entenderse que la ex-
presion en todo caso que encabeza el listado de las competencias auto-
némicas tiene un alcance meramente descriptivo que no impide, por
si sola, el pleno y efectivo ejercicio de las competencias estatales, se-
gun ya se precis6 en la STC 31/2010, FEJJ 59, 64 y 67. Recordara
el TC las exigencias que, segun su doctrina, han de satisfacer las nor-
mas basicas desde el punto de vista material pues, en este caso, dado
el rango legal de los preceptos impugnados nada cabe decir en lo que
respecta a su aspecto formal; de esta manera resulta que segun ya se
declard El dmbito de lo bdsico, desde la perspectiva material, incluye las deter-
minaciones que aseguran un minimo comun normatwo en el sector material de que
se trate y, con ello, una orientacion unitaria y dotada de cierta estabilidad en todo
aquello que el legislador considera en cada momento aspectos esenciales de dicho
sector material (STC 14/2004, FJ 11, con cita de otras). Entiende el TC
que es procedente detenerse en el examen de dichas competencias
estatales basicas en relacion especificamente a las cajas de ahorros re-
cordando que ya en la STC 1/1982, se indicé que no podia estable-
cerse, a los efectos de la extension de las bases estatales, una separa-
cién tajante entre la actividad externa o crediticia de las cajas y su or-
ganizacion de forma que las bases de ordenacion del crédito deben
contener tanto las normas reguladoras de la estructura, organizacion
interna y funciones de los diferentes intermediarios financieros, co-
mo aquellas otras que regulan aspectos fundamentales de la activi-
dad de tales intermediarios, entre los cuales se insertan legalmente
las cajas de ahorros; de acuerdo a dicha doctrina y conforme a lo ya
declarado en las SSTC 48/1988 y 49/1988, compete al Estado re-
gular, con caracter basico, no solo los aspectos relacionados con la
actividad crediticia de estas entidades sino también determinadas
cuestiones relativas a la estructura y organizacion de las cajas de aho-
rros, lo que se manifiesta en los dos principios informadores del mo-
delo organizativo derivado de la normativa basica estatal en materia
de cajas: el principio democratico y caracter representativo de las ca-
jas, principios que deben conciliarse en todo caso con la exigencia de
una gestion eficaz cumplida con criterios de estricta profesionalidad,;
como recuerda la STC 49/1998 FJ 16, los intereses generales que persigue
la ordenacion estatal vienen sefialados en forma expresa en el predmbulo de la ley:
Democratizar los drganos de gobierno de las cajas, concihar esa democratizacion
con las exigencias de una gestion eficaz que deberd cumplirse con criterios estric-
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lamente profesionales, y establecer una normativa de acuerdo con los principios que
wmspira la nueva orgamizacion ternitorial del Estado. Las normas de la LORCA
deberdn ser calificadas de bdsicas st se justifican por la necesidad de conseguir al-
guno de los objetivos que la misma LORCA les asigna; el primero de tales
principios, la democratizacion de los 6rganos de gobierno de las ca-
jas de ahorros, impone que deban estar representados en sus érganos
rectores todos los intereses genuinos de las zonas sobre las que ope-
ran, lo que ha de reflejarse necesariamente en las normas que deter-
minan los 6rganos de gobierno, sus funciones y composicion, pero
también en aquellas que garantizan la renovacion de los mismos, asi
como la autonomia de los grupos representados y la independencia
de sus miembros, si bien s6lo pueden incluirse en el marco estatal ba-
sico aquellas normas que resulten justificadas por el objetivo de ga-
rantizar los principios basicos que informan el modelo participativo
disefiado por el legislador estatal, cuyo desarrollo corresponde a las
CCAA, con el limite de no dar lugar a una conformacién radical-
mente distinta del modelo participativo establecido en la legislacion
estatal (SSTC 48/1998, F] 3 y 49/1998, FJ 16); senalara el TC que
el segundo principio, la exigencia de profesionalidad en la gestion,
resulta indispensable para que las cajas de ahorros puedan prestar
con la maxima eficacia sus servicios a la economia nacional, eficacia
que exige la estabilidad de sus 6rganos y la profesionalizacion de és-
tos para que resulte compatible con su caracter representativo (STC
48/1988, IJ 3); finalmente recordara el TC que ya establecio que las
competencias estatales no pueden producir un vaciamiento de las
competencias autonémicas con lo que el marco estatal basico relati-
vo a la configuracion de las cajas de ahorros no puede concretarse de
tal modo que conduzca de hecho a la uniformidad organizativa de
las mencionadas entidades, impidiendo a las Comunidades Auténo-
mas tener presente en su desarrollo las caracteristicas peculiares de
sus respectivos territorios (SSTC 48/1988, I] 3 y 49/1988, IJ 16).
EL TC considera que no puede atenderse la primera de las quejas
presentada por la CAA por cuanto el reproche genérico que se rea-
liza a los apartados 1, 4, 5, 9y 10 del art. 8 de la Ley 44/2002, que
incluyen distintas menciones a una eventual normativa de desarrollo
que el recurrente entiende que va a ser dictada por el Estado; repro-
ches de este tenor ya fueron formulados en relacion con la compe-
tencia para dictar normas de desarrollo de la LORCA vy fueron des-
cartados por el TC en la ya citada STC 49/1988 (FF]J 19y 25) en la
que se estim6 que tales remisiones no debian entenderse hechas a la
potestad reglamentaria del Gobierno pues ello no se deducia de los
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preceptos entonces impugnados; el TC aprecia identidad de funda-
mentos ahora pues, como muestra la propia disposicion final cuarta
apartado 1 LORCA vy senalan tanto el Abogado del Estado como el
Letrado del Senado, las alusiones de los preceptos impugnados a ta-
les normas de desarrollo no permiten inferir que esas normas hayan
de ser estatales de suerte que el recurso puede ser calificado de pre-
ventivo, sin que, por lo demas y conforme a retiterada doctrina (por
todas, STC 17671999, IJ 4) tampoco el Estado, en el ejercicio de sus
competencias, venga obligado a reservar, mediante una clausula de
salvaguardia, las competencias que puedan tener las Comunidades
Auténomas en la respectiva materia. Procedera el TC al examen del
art. 8.2 en la redaccion dada por el art. 3.2 LORCA, la actual re-
daccién del precepto consiste en una rebaja del limite de la repre-
sentacion de las Administraciones publicas y entidades y corporacio-
nes de Derecho publico en los érganos de gobierno del 50 por 100
inicialmente previsto al 40 por 100, redaccién que no afecta a la per-
vivencia de la controversia; considera el TC que lo denunciado en es-
te proceso es la invasion de las competencias autonémicas en tanto
que los parrafos trascritos establecen unos limites, en forma de por-
centajes de representacion tanto de las instituciones de naturaleza
publica como de otros grupos en los 6rganos rectores de las cajas,
que se reputan innecesarios para el cumplimiento de los fines demo-
cratizadores y participativos que han de corresponder a la normati-
va basica; respecto a las previsiones del art. 2.3 LORCA, en punto a
la forma de determinar la participacion de los distintos grupos en los
organos de gobierno de las cajas de ahorros, el fundamento juridico
3 dela STC 239/1992, remitiéndose a las ya citadas SSTC 48/1988
y 49/1988, se pronunciaba en los términos siguientes: las referidas Sen-
tencias consideran que constituye una norma bdsica la determinacion de los gru-
pos, categorias o sectores que han de estar representados en la asamblea general de
las cajas y que son también normas bdsicas las que garanticen un “equilibrio ra-
zonable entre ellos™, sin perjuicio de que las Comunidades Auténomas puedan pre-
ver la partictpacion de otros grupos que representen “intereses soctales y colectivos
del dmbito de actuacion de las cajas de ahorros™. V también declaran que la Ley
del Estado, para asegurar la referida finalidad democratizadora, ‘puede prevenir
por medio de esas normas [bdsicas] que un grupo alcance un dominio decisivo en
la asamblea en perjuicio de los otros, o le cabe exigir que las representaciones co-
rrespondientes sean significatwas, siempre que deje un margen también significa-
two para las dwersas opciones autondmicas. El legislador podria, para alcanzar
esos objetios, fyar minimos o minimos y mdximos o acudir a otras medidas que
estime apropiadas; apreciara el TC que en el mismo FJ citado se cons-
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tata que el legislador estatal no habia adoptado norma basica alguna
garantizando por medio de maximos y minimos porcentuales el
equilibrio razonable entre los grupos representativos de intereses que
participan en los érganos rectores de las cajas, constataciéon que ya
reiter6 en la STC 60/1993, (F] 4), al afirmar que e/ legislador estatal no
ha creido oportuno adoptar ninguna norma bdsica tendente a garantizar un equi-
librio razonable entre los grupos representativos de intereses que participan en los
drganos rectores de las cajas. Con estos antecedentes jurisprudenciales,
considera el TC que en lo relativo, en primer término, a la cuestion
de la fijaciéon de un porcentaje maximo de representacion de las Ad-
ministraciones publicas y entidades y corporaciones de Derecho pt-
blico en los 6rganos de gobierno de las cajas es posible apreciar que
el legislador basico estatal, en uso de la libertad de configuracion a la
que aludiamos en anteriores pronunciamientos, no ha acudido aqui
a una rigida regulacion que vacie absolutamente de contenido las
competencias autonémicas, extremo éste que le resultaria vedado a
tenor de lo establecido en la STC 49/1988, FJ 18); apreciara el TC
que se ha optado por establecer un limite porcentual que se aplica a
todos aquellos entes con derecho a representacion en los érganos de
gobierno de las cajas de ahorros que retinan una determinada con-
dicion cual es la de ser Administraciones publicas o corporaciones o
entidades de Derecho publico; evidenciandose el designio del legisla-
dor basico estatal de poner limites a la intervencién publica en el go-
bierno de estas entidades, evitando que los organismos publicos ten-
gan una presencia mayoritaria en los 6rganos de gobierno, decision
que guarda directa relacion con el principio basico estatal relativo a
la exigible profesionalizacion de la caja en tanto que medida para ga-
rantizar la autonomia de gestion de las cajas de ahorros; considerara
el TC que no existe inconveniente para que, a fin de garantizar la de-
bida independencia que deben tener sus 6rganos de gobierno, el le-
gislador pueda establecer criterios determinantes de la participacion
publica en la organizacion de las cajas, mas atin cuando, como en el
caso de las cajas, son tanto entidades cuya finalidad es de interés pt-
blico (SSTC 18/1984, I] 4; 49/1988, I] 4 y 160/1990, FJ 4) como
sujetos que ejercitan en el mercado una actividad econémica similar
a la desarrollada por otros entes de los que integran el sistema finan-
ciero (STC 48/1988, I] 2; 49/1988, I'] 12 y 231/1999, ] 5); consi-
dera el TC que el debatido precepto no recorta indebidamente la
competencia autonémica en la medida en que existe un margen pa-
ra que el legislador autonémico introduzca sus propias opciones de
concrecion de los diversos porcentajes de representacion, respetando
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siempre el techo maximo de presencia puablica. Por todo ello debe
concluirse que la limitaciéon examinada no vulnera las competencias
autonomicas. Lo mismo sucede con la asignaciéon de maximos y mi-
nimos de representacion en los 6rganos rectores de las cajas de aho-
rros a los grupos de impositores y de empleados pues, ademas de res-
ponder a una de las opciones posibles para configurar la base estatal,
los porcentajes de representacion para cada uno de los grupos no se
han establecido de manera rigida; por todo lo expuesto, la impugna-
ci6on del art. 2.3 LORCA en la redaccién que al mismo da el art. 8.2
de la Ley 44/2002 ha de ser desestimada. Afrontara ahora el TC la
nueva redaccion de los arts. 9.1 y 17.1 LORCA; estima el TC que
tampoco en este caso la la modificaciéon que de ambos preceptos lle-
va a cabo el art. 3 del Real Decreto-ley 11/2010 afecta a la contro-
versia trabada en torno al mandato legal relativo a la duracién del
ejercicio de los cargos de consejero general o vocal del consejo de ad-
ministracion, cuestiondndose también que la posibilidad de reelec-
cion se limite a un segundo periodo igual asi como la prohibiciéon de
que el mandato pueda superar los doce anos de duracién; considera
el TC la similitud de esta modificacién normativa con la redaccion
inicial de la ley de de 6rganos rectores de las cajas de ahorro, que ya
se enjuici6 en la ya citada STC 49/1988 (F] 22) en la que vino a con-
firmar el criterio seguido en la STC 48/1988, FJ 21, donde se sena-
laba: El art. 9 es impugnado tanto por la Junta como por la Generalidad, espe-
clalmente en lo que se refiere a la renovacion de los consejeros. Hay que distinguir
en este articulo la norma que fyja en cuatro afios la duracion del cargo, las posi-
bilidades de reeleccion y la regulacion de la renovacion de la Asamblea. Respecto
al primer punto, es plenamente congruente con el propdsito democratizador de la
ley que se fye un plazo prudencial de duracion en el cargo, y su_fyacion en cuatro
afios debe considerarse bdsico. En cuanto a la segunda cuestion, el citado propd-
sito democratizador exige, sin duda, que quien ostenta el cargo de consejero se so-
meta periddicamente, en este caso cada cuatro afios, a la eleccion correspondiente,
pero no requiere necesariamente que se limite a una sus posibilidades de reeleccion,
por lo que la limatacién contenida en el niim. 1 del art. 9 debe ser considerada no
bdsica; 1a aplicacion de esta doctrina al supuesto ahora planteado
conduce a la misma conclusion que la entonces alcanzada; por lo que
considera el TC que resultan conformes con el orden constitucional
de competencias las previsiones relativas a la fijaciéon de un periodo
de nombramiento de los consejeros generales que no pueda ser infe-
rior a cuatro afos ni superior a seis puesto que las mismas se relacio-
nan directamente con el proposito democratizador que inspira la
LORCA, teniendo, por tanto, naturaleza basica; no la tendran, sin
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embargo las restantes determinaciones impugnadas del art. 9.1
LORCA relativas a la limitacion de las posibilidades de reeleccion y
a la eventual duracién del mandato; en consecuencia, considerara el
TC que son contrarios al orden constitucional de distribuciéon de
competencias los incisos por otro periodo wgual 'y el computo del periodo de re-
eleccion serd aplicado aun cuando entre el cese y el nuevo nombramiento hayan
transcurnido varios afios del primer parrafo asi como la totalidad del pa-
rrafo segundo del art. 9.1 LORCA en la redacciéon que al mismo ha
dado el art. 8.5 de la Ley 44/2002. En la medida en que se trata de
una regulacion analoga, idénticas conclusiones han de predicarse del
art. 17.1 LORCA, en la redacciéon dada por el art. 8.10 de la Ley
44/2002, y, conforme también a la doctrina de la STC 49/1988, EJ
25, ha de reputarse basica la regulacion referida al periodo de nom-
bramiento de los vocales del consejo de administracion pero no
aquella que regulan las condiciones en las que puede producirse su
reeleccion y limita temporalmente el mandato; considera por ello el
TC que resultan ser contrarios al orden constitucional de distribu-
ci6n de competencias los parrafos segundo; tercero, en cuanto hace
referencia a que la duracion del mandato no puede superar los doce
anos, y cuarto del art. 17.1 LORCA en la redaccion dada a los mis-
mos por el art. 8.10 de la Ley 44/2002; esta inconstitucionalidad
ahora apreciada ha de extenderse también al segundo parrafo de la
disposicién transitoria décima de la Ley 44/2002, por cuanto se re-
fiere a los consejeros generales y los miembros del consejo de admi-
nistracion que ostentaban el cargo en el momento de entrada en vi-
gor de la norma permitiendo su reeleccion por un solo mandato. Los
apartados 6 y 11 del art. 8 se impugnan en tanto que, al modificar
los arts. 10y 18 LORCA, establecen con caracter basico el caracter
irrevocable del nombramiento de los consejeros generales y vocales
del consejo de administracion, respectivamente. Caracter basico que,
a juicio del recurrente, impediria a la Comunidad Auténoma corres-
pondiente el establecimiento de causas de cese anticipado del man-
dato distintas de las previstas en la Ley de 6rganos rectores de las ca-
jas de ahorro; considera el TC la necesidad de tener presente que el
caracter irrevocable del mandato puede sin dificultad ser considera-
do basico en cuanto que el mismo guarda directa relaciéon con la fi-
nalidad de asegurar la profesionalizacion e independencia del go-
bierno y la gestion de la entidad; apreciara, sin embargo, que sera
cuestion distinta que las causas de cese que el precepto estatal men-
ciona hayan de ser las tnicas posibles; en relaciéon con el art. 10
LORCA, recordara el TC su doctrina el tantas veces citado precepto de la
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Ley de drganos rectores de las cajas de ahorro no supone que las causas de cese que
sefiala sean exhaustias, como implicitamente reconoce el mismo Abogado del Es-
tado, y que el enjuictamiento constitucional de las causas que pueden afiadir las
legislaciones autondmicas habrd de hacerse caso por caso, en el supuesto de que ha-
yan sido impugnadas (STC 49/1988, FJ 23); asimismo se recordard por
el TC que en cuanto a las normas autonémicas que regulaban tales
causas ya se dijo cabe pensar que la impugnacion se basa, mds bien, en el he-
cho de que el supuesto en cuestion no aparezca incluido en el art. 10 de la LOR-
CA, pero tampoco desde esta perspectiva puede afirmarse la inconstitucionalidad
de los mencionados preceptos autondmicos, pues, aun cuando se considerara bdsi-
ca la norma estatal, ello no supondria que las Comunidades Auténomas no pu-
dieran introducir otros supuestos siempre que éstos resultaran justificados teniendo
en cuenta el interés de las cajas y no afectasen a los principios de representatividad
¢ independencia de los drganos y de sus miembros. De aqui que el juicio de in-
constituctonalidad habria de referirse a cada caso concreto (STC 49/1988, E]
20); para concluir apreciando que los preceptos estatales se ajustan al
anterior criterio en la medida en que no impiden que la normativa
autondémica pudiera, eventualmente, concretar la concurrencia de
tales causas de cese anticipado, sin perjuicio, no obstante, de adver-
tir que, en la medida que las causas de cese de consejeros generales
y vocales son, en el fondo, excepciones a la regla general basica de
irrevocabilidad del mandato, ni que decir tiene que dicha labor de
concrecion ha de ser llevada a cabo con suma cautela teniendo siem-
pre presente la funcion que la irrevocabilidad del mandato cumple
en relacion con los principios basicos de la Ley de 6rganos rectores
de las cajas de ahorro en lo que concierne a la organizacion de las
cajas de ahorro; en atencion a estas consideraciones la impugnacion
ha de ser desestimada. El art. 15 LORCA, en la redaccién dada por
el apartado 9 del art. 8, se impugna por establecer que los vocales del
consejo de administraciéon deberan ser menores de setenta anos en el
momento de la toma de posesion, salvo que la legislacion de desa-
rrollo establezca un limite de edad distinto, se discute el caracter ba-
sico de esta norma. A tenor de lo ya senalado por el TC tampoco en
este caso la controversia se ve afectada por lo dispuesto en el art. 3.11
del Real Decreto-ley 11/2010. La impugnacion ha de ser desestima-
da; a pesar de que considere el TC que no resulta aqui de aplicacion
el criterio establecido en la STC 49/1988 (F] 27), en el que, al exa-
minar un supuesto similar, en relacion con la designacion y cese del
director general, ya quedd establecido que el limite que suponia la
determinacion de la edad de jubilaciéon de ese cargo no estaba justi-
ficado por razones de eficacia en la gestion, Gnicas en que podria
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pensarse, ni tampoco habia motivo alguno para que la legislacion au-
tonémica no pudiera fijar la edad que estime adecuada para tal fin;
los supuestos no son equiparables; finalmente, nada ha de repro-
charse a la regulacion del primer y tercer parrafos de la disposicién
transitoria décima de la Ley 44/2002, impugnados por conexion a
las dos disposiciones examinadas, por cuanto se deben considerar ba-
sicas aquellas normas que establecen los plazos de adaptacion de las
cajas de ahorros a la nueva situacion derivada de la entrada en vigor
de la Ley de 6rganos rectores de las cajas de ahorro, tanto en lo que
se refiere a la irrevocabilidad del mandato como al momento a par-
tir del cual han de cumplirse los requisitos que deben reunir los con-
sejeros generales y los vocales del consejo de administracion. A los
arts. 19.2 y 31.5 LORCA, en la redaccion que a los mismos han da-
do los impugnados 8.12 y 14 de la Ley 44/2002, respectivamente, se
les imputa la falta de reconocimiento de la tutela financiera de la Co-
munidad Auténoma respecto a los acuerdos de colaboracion entre
cajas de ahorros. Considera el TC que la impugnacion no puede ser
acogida, aun siendo cierto que los preceptos impugnados se refieren
a aspectos organizativos de la regulacion de las entidades no lo es me-
nos que la norma basica concreta la finalidad de estos eventuales
acuerdos de colaboracion de una forma que permite conectarlos con
la actividad externa de las cajas y, por tanto, con las competencias es-
tatales en relacion con la ordenacion del crédito ex art. 149.1.11 CE,;
en atencion a estas consideraciones, considera el TC que aun cuan-
do tales previsiones pudieran afectar a la organizacion de la caja ya
se estableci6 con anterioridad que no puede establecerse una separacion ra-
dical entre la compelencia para dictar normas bdsicas relativas a la organizacion
9 la competencia para dictar ese mismo tipo de normas respecto a la actwidad ex-
terna de las cajas (STC 49/1988, I] 2) sin que, por otra parte, las pre-
visiones impugnadas impongan ninguna férmula organica o funcio-
nal predefinida, asi como tampoco es posible deducir del silencio del
precepto estatal desconocimiento alguno de las competencias auto-
némicas en la materia de manera que, concluira el TC, no merece
tacha de inconstitucionalidad en cuanto que no es sinénimo de una
exclusion de la competencia autonémica. Pasa ahora el Tc a enjui-
ciar el art. 8.15, que da nueva redaccion a la disposicion adicional se-
gunda LORCA, este texto ha sido modificado por la Ley 5/2005, de
22 de abril, que ha venido a hacer desaparecer su segundo parrafo y
a modificar su primer parrafo, que con dicha modificacion queda co-
mo parrafo tnico de la mencionada disposiciéon adicional segunda
LORCA, en el mismo ya no se hace referencia a los Estatutos vigen-
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tes a 1 de noviembre de 2002, ni se exige respetar el principio de re-
presentatividad de todos los grupos. El texto actual de esta disposi-
ci6n podia entenderse que ya no establece un régimen especifico pa-
ra las cajas fundadas por la Iglesia Catolica que sea distinto al de las
demas cajas de ahorro; efectivamente, todas ellas se rigen por lo pre-
visto en sus Estatutos y en la legislacion bésica estatal y de desarrollo
de las Comunidades Auténomas; sin embargo, la redaccion introdu-
cida por la Ley 5/2005 puede plantear la duda de si el sometimien-
to a la Ley de 6rganos rectores de las cajas de ahorro y a sus normas
de desarrollo sélo lo es respecto de las demas materias, pero no res-
pecto del procedimiento de nombramiento y duracion del mandato de los repre-
sentantes de la entidad fundadora en los drganos de gobierno, dado el empleo
en esta redaccion del término en lo demds; apreciara el TC que es cier-
to que el modo de nombramiento de sus representantes por las enti-
dades fundadoras, cuando éstas no son entidades de Derecho publi-
co, queda siempre sometido a las reglas propias de adopcién de vo-
luntad de los acuerdos de esas entidades; en ese punto no habria pro-
blema alguno de trato desigual para la Iglesia Catdlica, en cambio,
la duracion del mandato es algo que, normativamente, queda bajo el
dominio del legislador basico estatal y, en su caso, de los legisladores
autonomicos, debiendo los Estatutos someterse a lo que estas normas
prescriban; por ello el precepto en su actual redacciéon ha de enten-
derse que, en esta materia, como en cualquier otra del régimen or-
ganizativo de las cajas, los Estatutos de las cajas fundadas por la Igle-
sia Catolica han de atenerse a lo establecido por la legislacion basica
estatal y las normas de desarrollo de las Comunidades Auténomas,
sin que haya distincién aqui entre las cajas, cualquiera que sea su
fundador; es criterio del TC que despejada esta duda e interpretado
correctamente el precepto actual, es claro que la impugnacion pier-
de su objetivo mas inmediato, dado que tal precepto ya no contiene
las tachas de inconstitucionalidad por vulneraciéon del principio de
igualdad (art. 14 en relacion con los arts. 1.1y 139.1 CE) que el re-
currente aducia frente a la redaccion del precepto originario; afir-
macion anterior que no significa que la controversia competencial
haya desaparecido, en cuanto que lo discutido por el recurrente es la
competencia estatal para establecer un régimen diferenciado respec-
to de las cajas de ahorros que hayan sido fundadas por la Iglesia Ca-
tolica; es precisamente esta controversia, al margen de que la nor-
mativa actual haya dado respuesta, por ahora, al problema, la que
debe ser resuelta por el TC. Este rechazara la posibilidad de que se
entienda justificado un singular régimen de las cajas de ahorro fun-

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 0034-7639, ntm. 82, Sevilla, enero-abril (2012), pags. 255-334



Notas de Jurisprudencia: Tribunal Constitucional

dadas por la Iglesia Catoélica por la necesidad de garantizar el cum-
plimiento de las obligaciones asumidas por el Estado en el articulo V
del Acuerdo entre el Estado Espafiol y la Santa Sede sobre Asuntos
Juridicos de 3 de enero de 1979, ratificado por Instrumento de 4 de
diciembre de 1979, pues ya sefialamos en la citada STC 49/1988 (E]
14) que la Ley de 6rganos rectores de las cajas de ahorro no deroga-
ba, modificaba o suspendia clausula alguna del mismo por lo que, en
principio, su contenido tampoco en nada ha de afectar, conforme a
reiterada doctrina, a las reglas internas de delimitaciéon de compe-
tencias en relacion con las cajas de ahorros; por otra parte es asimis-
mo reiterada la doctrina del TC segtn la cual el Estado no puede
ampararse, por principio, en su competencia exclusiva sobre las rela-
ciones internacionales (art. 149.1.3 CE) para extender su ambito
competencial a toda actividad que constituya desarrollo, ejecucion o
aplicacion de los convenios y tratados internacionales pues es noto-
rio —y asi se viene advirtiendo desde la STC 125/1984— que la di-
mension exterior de un asunto no puede servir para realizar una in-
terpretacion expansiva del art. 149.1.3 CE que venga a subsumir en
la competencia estatal toda medida dotada de una cierta incidencia
exterior por remota que sea, ya que si asi fuera se produciria una re-
ordenacion del propio orden constitucional de distribucion de com-
petencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas (en la mis-
ma linea SSTC 153/1989, 54/1990, 76/1991 y 100/1991); traerd a
colacion el TG su STC 252/1988, FJ 2 in fine para establecer que las
reglas internas de delimitacion competencial son las que en todo ca-
so han de fundamentar la respuesta a las controversias planteadas en
torno a las atribuciones del Estado y de las Comunidades Auténo-
mas, de suerte que la ejecucion de los tratados internacionales co-
rresponderd a quien, conforme a dichas reglas, ostente la competen-
cia material deviniendo entonces lo decisivo para su inclusion en la
competencia autonémica la efectiva existencia de la atribucion com-
petencial estatutaria; siendo siendo la Comunidad Autéonoma de An-
dalucia titular de competencias, sin mas limitaciones que las deriva-
das de las propias bases estatales, en materia de cajas de ahorro y co-
rrespondiéndole igualmente la ejecucién de los tratados internacio-
nales en las materias de su competencia (art. 240.4 EAA), es claro
que el alegato formulado carece de sustantividad para justificar la
asuncion estatal de las competencias controvertidas; por todo lo ex-
puesto y aunque la modificacion sufrida por el texto impugnado ha-
ce imposible la declaracion de inconstitucionalidad del viejo texto, ya
derogado, es preciso declarar que la Comunidad Auténoma de An-
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dalucia es la competente en materia de organizacién interna de las
cajas de ahorro fundadas por la Iglesia Catélica que tengan su do-
micilio en Andalucia, competencia que es la misma que tiene res-
pecto de las demas cajas de ahorros, y siempre sometida, claro esta,
a lo dispuesto en la legislacion basica estatal sobre dicha materia. Asi
se dispondra en el fallo. Desestimara el TC el recurso en lo relativo
al art. 8.17, en cuanto que da nueva redaccion a la disposicion final
cuarta, apartado 3 LORCA, pues, como el propio recurrente pone
de manifiesto, esta impugnacién no es autbnoma sino que se vincula
a la de los preceptos ya examinados; la queja planteada se basa en la
consideracién de que la citada disposicion final cuarta, apartado 3,
LORCA, en la redacciéon ahora impugnada, no incluye a los precep-
tos objeto del presente proceso entre aquellos que califica como no
basicos, de suerte que, por exclusion, les estaria atribuyendo dicho
caracter basico; planteado en tales términos resulta que el reproche
que se formula a este precepto ha sido ya respondido con ocasion del
enjuiciamiento de cada uno de los que han sido impugnados en este
recurso; igualmente debe rechazarse la impugnacion de la disposi-
cion final primera de la Ley 44/2002 pues, establecido que el Esta-
do ostenta competencias en relacion con las cajas de ahorros, con-
forme al art. 149.1.11 y 13 CE, ningun reproche puede dirigirse a la
referida disposicion por el hecho de que afirme el caracter basico de
la totalidad de la Ley 44/2002, al amparo de ambos titulos compe-
tenciales estatales, sin perjuicio de la concreta valoracion que, desde
la perspectiva de su proclamado caracter basico, hayan merecido los
preceptos de la Ley 44/2002 impugnados en el presente proceso
constitucional. En su Fallo el TC decide: A) Estimar parcialmente el
presente recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Parla-
mento de Andalucia contra la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de
medidas de reforma del sistema financiero, y, en consecuencia, de-
clarar que: 1. Las competencias sobre la organizacién interna de las
cajas de ahorros fundadas por la Iglesia Catodlica con domicilio en
Andalucia que tengan su sede en Andalucia pertenecen, al igual que
respecto de las demas cajas de ahorros, a dicha Comunidad Auténo-
ma, siempre con sumision a lo dispuesto en la legislacion basica es-
tatal sobre la materia. 2. Vulneran las competencias de la Comuni-
dad Autéonoma de Andalucia siendo, pues, inconstitucionales y nulos:
a) Los incisos “por otro periodo igual” y “el computo del periodo de
reeleccion sera aplicado aun cuando entre el cese y el nuevo nom-
bramiento hayan transcurrido varios afios” del primer parrafo asi co-
mo el parrafo segundo del art. 9.1 de la Ley 31/1985, de 2 de agos-
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to, de regulacion de las normas basicas sobre 6rganos rectores de las
cajas de ahorros, en la redaccion que a dicho precepto ha dado el art.
8.5 de la Ley 44/2002. b) Los parrafos segundo, tercero y cuarto del
art. 17.1 dela Ley 31/1985, de 2 de agosto, de regulacion de las nor-
mas basicas sobre érganos rectores de las cajas de ahorros, en la re-
dacciéon dada a los mismos por el art. 8.10 de la Ley 44/2002. ¢) El
segundo parrafo de la disposicién transitoria décima. B) Desestimar
el recurso en todo lo demas.

Véase el ATC 12372011, de 18 de septiembre de 2011 (BOE de 26
de octubre) por el que se aclara la STC 118/2011, de 5 de julio, re-
solutoria del recurso de inconstitucionalidad nam. 488-2003 en los
siguientes términos:

a) Anadir una tltima frase al parrafo octavo del fundamento juridico
2 en los términos siguientes: “No sera necesario, debido tanto a su es-
trecha vinculacion con la disposicion adicional segunda LORCA en
la redaccién del art. 8.15 de la Ley 44/2002 como a su vigencia tem-
poral limitada, el examen autéonomo de la impugnacién de la dispo-
sicion transitoria undécima, que habra de entenderse resuelta en los
términos de aquella”. b) El apartado A.2.c) del fallo queda redacta-
do del siguiente modo: ¢) El segundo parrafo de la disposicion tran-
sitoria décima.

2. Sentencia 120/2011, de 6 de julio (BOE de 2 de agosto). Ponente:

Delgado barrio (Recurso de inconstitucionalidad).

Preceptos constitucionales: 34, 103.1,
otros:

Objeto: Articulo 9.3, el inciso final del apartado primero y el apartado segundo
de la disposicion adicional primera de la Ley 1/1998, de 2 de marzo, de fun-
daciones de la Comunidad de Madrid.

Materias: Fundaciones: criterios competenciales para su regulacion. Su diferen-

te fundamento creacional.
Se recurren los preceptos citados supra por entender que estos pre-
ceptos incurren en extralimitacion competencial al incluir en el am-
bito de aplicacién de la ley autonémica a las fundaciones constitui-
das por la Administraciéon General del Estado (art. 9.3), asi como por
habilitar a la Comunidad de Madrid para requerir de los 6rganos es-
tatales documentacion e informacion a los efectos de determinar el
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ambito territorial de actividad de las fundaciones domiciliadas en la
Comunidad de Madrid (inciso final del apartado primero de la dis-
posicion adicional primera) y establecer la presuncion de que las fun-
daciones constituidas por las Universidades publicas de la Comuni-
dad de Madrid desarrollan principalmente sus actividades en el te-
rritorio de esta, quedando asi sometidas a la ley autonémica (aparta-
do 2° segundo DA 17). En este ultimo caso se alega, ademas de la ex-
tralimitacion del titulo competencial autonémico en materia de fun-
daciones, la inconstitucionalidad material del precepto por vulnera-
cién del art. 34 CE; se contrargumenta que las normas impugnadas
se han dictado en el ejercicio de la competencia exclusiva que dicha
Comunidad Auténoma ostenta en materia de fundaciones que desarro-
llen principalmente sus funciones en la Comumidad de Madnid, en virtud del
art. 26.1.26 del EAM (art. 26.24 EAM antes de la reforma operada
por la Ley Orgéanica 5/1998, de 7 de julio). Recoardara el TC, con
caracter preliminar que de acuerdo con su STC la STC 66/2011, FJ
4), la normativa estatal a tener en cuenta como elemento de referen-
cia para el enjuiciamiento de las normas autonémicas en procesos
constitucionales en los que se controla la eventual existencia de exce-
sos competenciales ha de ser la vigente en el momento de adoptarse
la decision por el TC sobre la regularidad constitucional de los pre-
ceptos recurridos; resulta por ello evidente que ha de servir de mar-
co de enjuiciamiento en este proceso el ws superveniens representado
por la legislacion del Estado vigente en este momento; recordard a
estos efectos el TC que la Ley Organica 5/1998, de 7 de julio, ha
modificado el EAM alterando, segin se ha indicado, la numeracion
de la disposicion estatutaria a través de la cual se atribuyen a la Co-
munidad Auténoma competencias sobre fundaciones -y que actual-
mente es el art. 26.1.26 EAM-, y por otra, que el legislador estatal ha
aprobado la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de fundaciones, que
vino a sustituir, derogandola, la regulacion de las fundaciones conte-
nida en la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de fundaciones y de in-
centivos fiscales a la participacion privada en actividades de interés
general. Comenzara su analisis el TC examinando el art. 9.3 Ley
1/1998, de 2 de marzo, de fundaciones de la Comunidad de Madrid,
que regula la cuestion relativa a la normativa a la que quedan some-
tidas las fundaciones constituidas por personas juridico-puablicas, la
parte recurrente entiende que ese precepto supone una clara extrali-
mitaciéon competencial en cuanto que incluye dentro del ambito sub-
jetivo de aplicaciéon de la citada ley autonémica a las fundaciones
constituidas por la Administraciéon General del Estado; las fundacio-
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nes creadas por las Administraciones publicas son meros instrumen-
tos de éstas para el ejercicio de sus competencias, de tal modo que el
objeto del ente fundacional dependera del ambito territorial sobre el
que se proyecte la actuacion de la Administracion creadora; se sefia-
lan a favor de la declaracion de extralimitaciéon competencial de la
CAM la vocacion extraterritorial de las fundaciones creadas por el
Estado, aduciéndose, al tiempo, que el tipo de ente instrumental uti-
lizado para la accién administrativa no puede alterar los criterios de
reparto competencial ni los mecanismos de relaciones y controles in-
teradministrativos fijados en el bloque de la constitucionalidad; alte-
racion que se produciria si la institucién de fundaciones por la Ad-
ministracion General del Estado quedara condicionada a la inscrip-
cion en el registro de la Comunidad de Madrid y su actividad supe-
ditada a la intervencion del protectorado autonémico, ignorandose,
al tiempo, la potestad de autoorganizacion de la Administracion del
Estado; se subrayara a contrario que la distribucién de competencias
en materia de fundaciones se asienta sobre un criterio exclusivamen-
te territorial, referido al ambito espacial donde este tipo de entes de-
sarrollen principalmente sus funciones, criterio que debe ser preser-
vado frente a otros que resulten ajenos al bloque de la constituciona-
lidad, De acuerdo con este criterio territorial, plasmado en el art.
26.1.26 EAM vy al que responde el precepto impugnado, la Ley
1/1998, de fundaciones de la Comunidad de Madrid ha de aplicar-
se a cuantas fundaciones desarrollen sus actividades principalmente
en el territorio de esta Comunidad Auténoma, con independencia de
la naturaleza juridica del fundador, pues se trata de auténticos entes
privados y no publicos; si la Administraciéon del Estado ha decidido
actuar en régimen de Derecho privado, debe exigirsele que sea co-
herente con esa decision y, en particular, que no trate con ella de al-
terar el orden constitucional de distribucion de competencias en ma-
teria de fundaciones. Considera el TC que el nicleo de la disputa
competencial planteada con motivo del precepto impugnado se re-
fiere a si el criterio territorial delimitador de las competencias en ma-
teria de fundaciones que establece el art. 26.1.26 EAM y reproduce
la disposicion recurrida resulta o no aplicable a las fundaciones cre-
adas por los entes pablicos en virtud del art. 8.4 de la Ley 50/2002,
de 26 de diciembre, de fundaciones; con la finalidad de delimitar con
mayor precision el objeto de este proceso constitucional realizara el
TC atn dos consideraciones adicionales: (a) la controversia compe-
tencial debe entenderse referida, mas particularmente, al régimen
competencial aplicable a las fundaciones instituidas por la Adminis-
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tracion General del Estado; (b) el ejercicio por parte de la Adminis-
tracion del Estado de la habilitacion contenida en el art. 8.4 de la Ley
5072002, de 26 de diciembre, de fundaciones, es objeto de una re-
gulacion especifica en el capitulo XI de esa misma norma, que re-
sulta aplicable a las que su art. 44 denomina fundaciones del sector pi-
blico estatal y define como aquellas en las que concurra alguna de las
siguientes circunstancias: a) Que se constituyan con una aportacion mayori-
lania, directa o indirecta, de la Administracion General del Estado, sus organis-
mos piblicos o demds entidades del sector piblico estatal; o b) Que su patrimonio
Jundacional, con un cardcter de permanencia, esté formado en mds de un 50 por
100 por bienes o derechos aportados o cedidos por las referidas entidades. Par-
tiendo del concepto de fundacion comtnmente admitido el legisla-
dor ha fijado para estas fundaciones del sector ptblico estatal diver-
sas reglas especificas en relaciéon con su creacion (art. 45), régimen
presupuestario (art. 46.3), de contratacion (art. 46.4) y de personal
(art. 46.5). Destacara el TC tres de esas reglas: en primer lugar, las
fundaciones del sector publico estatal “/njo podrdn ejercer potestades pi-
blicas y “[ti[nicamente podrdn realizar actividades relacionadas con el dmbito
competencial de las entidades del sector piblico estatal fundadoras, debiendo co-
adyuvar a la consecucion de los fines de las mismas, sin que ello suponga la asun-
cion de sus competencias propias, salvo prevision legal expresa (art. 46.1); en se-
gundo lugar, el Protectorado de estas_fundaciones se ejercerd, con independencia
del dmbito ternitorial de actuacion de las mismas, por la Administracion General
del Estado (art. 46.2); y, finalmente, en los aspectos no regulados especifica-
mente en este capitulo, las fundaciones del sector piblico estatal se regirdn, con ca-
rdcter general, por lo dispuesto en la presente Ley” (art. 46.7); coherente-
mente sera en la LGP donde se contiene la regulacion del régimen
presupuestario, econémico-financiero, de contabilidad, de interven-
cion y de control financiero de las fundaciones del denominado sector
piblico fundacional, que, de acuerdo con sus arts. 2.1 f) y 3.3, esta inte-
grado por aquellas que son fundaciones del sector ptblico estatal de
conformidad con el art. 44 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre,
de fundaciones; finalmente, senalara el TC, conviene también tener
presente que la DA 16" Ley 38/2003, general de subvenciones, so-
mete a determinados principios y limites las entregas dinerarias sin con-
traprestacion que realicen las_fundaciones del sector piblico, que quedan defi-
nidas en el apartado segundo de la citada disposicion adicional en
términos semejantes a los empleados en el art. 44 de la Ley 50/2002,
de fundaciones, para las_fundaciones del sector piblico estatal. Considera
el TC que de la interpretacion a contrario del art. 44 de la Ley
5072002, de fundaciones, se deriva que las fundaciones en las que la
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aportacion o la participacion de la Administracion General del Esta-
do no sea mayoritaria quedan fuera del ambito propio de las funda-
ciones del sector publico estatal y, por tanto, sometidas enteramente
al régimen comun de las fundaciones; asimismo, las disposiciones
adicionales primera, tercera y cuarta de la citada Ley 50/2002, de 26
de diciembre, excluyen de su ambito de aplicacion, respectivamente,
a las fundaciones del Patrimonio Nacional, a las denominadas fun-
daciones ptblicas sanitarias, constituidas al amparo de lo previsto en
el art. 111 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de medidas fisca-
les, administrativas y del orden social, asi como a las constituidas de
acuerdo con la Ley 15/1997, de 25 de abril, sobre habilitacién de
nuevas formas de gestion del Sistema Nacional de Salud, las cuales
se regiran por su normativa especifica; en definitiva, concluira el TC,
el objeto de la controversia competencial que, a proposito del art. 9.3
de la Ley 1/1998, de 2 de marzo, de fundaciones de la Comunidad
de Madrid, se ventila en este proceso se circunscribe a determinar si
resulta o no constitucional extender el criterio territorial delimitador
de las competencias en materia de fundaciones a las que el art. 44 de
la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de fundaciones, configura como
fundaciones del sector publico estatal. A fin de responder a esta cues-
tion comenzara el TC afirmando que la creacion de fundaciones por
las personas juridico-ptblicas no constituye el ejercicio del derecho
de fundacién proclamado en el art. 34.1 CE; por lo que se refiere a
su alcance el Tc trae a colaciéon su doctrina concretada en la STC
49/1988, de 22 de marzo, donde se establecio6 que el precepto se re-
iere sin duda al concepto de_fundacion admitido de forma generalizada entre los
Juristas y que considera la_fundacion como la persona juridica constituida por una
masa de bienes vinculados por el fundador o fundadores a un fin de interés gene-
ral. La fundacion nace, por tanto, de un acto de disposicion de bienes que realiza
el fundador;, quien los vincula a un fin por él determinado y establece las reglas por
las que han de administrarse al objeto de que sirvan para cumplir los fines dese-
ados de manera permanente o, al menos, duradera. “lanto la manifestacion de vo-
luntad como la organizacion han de cumplir los requisitos que marquen las leyes,
las cuales prevén, ademds, un tipo de accion administrativa (el protectorado) pa-
ra asegurar el cumplimiento de los fines de la_fundacion y la recta administracion
de los bienes que la_forman. ... Obsérvese también que el reconocimiento del dere-
cho de fundacion figura en el texto constitucional inmediatamente después del ar-
ticulo que recoge el derecho a la propiedad y a la herencia (art. 33). Ello permute
entender que aquel derecho es una manifestacion mds de la autonomia de la vo-
luntad respecto a los bienes, por cuya virtud una persona puede disponer de su pa-
trimonio libremente, dentro de los limates y con las condiciones legalmente estable-
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cidas, wncluso creando una persona juridica para asegurar los fines deseados”
(STC 49/1988, EJ 5) a ello se anade ahora por el TC que de la pro-
clamacién constitucional de este derecho fundamental no se deriva,
en consecuencia, el reconocimiento de la capacidad para constituir
fundaciones por parte de las personas juridico-ptblicas; se detendra
el TC en sostener que las Administraciones publicas gozan de plena
capacidad juridica para el cumplimiento de sus fines y que en el de-
sarrollo de su actuacién estan constitucionalmente llamadas a servir
con eficacia los intereses generales (art. 103.1 CE). Este mandato
constitucional no sélo tiene como destinataria a la Administracion
publica en el desarrollo de su actuacion, sino también -e incluso pri-
meramente- al legislador en su labor de configuracion normativa del
Derecho que la regula, y es en relaciéon con su satisfaccion como de-
be valorarse la creacion por la Administracion de entes institucionales bajo _for-
mas privadas de personificacion..., tratdndose en definitiva de la utilizacion por la
Admanistracion de técnicas ofrecidas por el Derecho Privado, como un medio prdc-
tico de ampliar su accion social y econdmica (STC 14/1986, FJ 8); conside-
rara el TG que el reconocimiento a las Administraciones publicas de
la capacidad para constituir fundaciones no deriva, por tanto, del art.
34.1 CE sino de una decision adoptada por el legislador con la fina-
lidad de satisfacer el mandato que le impone el art. 103.1 CE en el
sentido de configurar el Derecho propio de la Administraciéon publi-
ca de tal manera que a ésta le resulte posible actuar con eficacia. Del
mismo modo, la decision de un ente publico de constituir una fun-
dacion para el cumplimiento de los fines que le son propios no supo-
ne el ejercicio del derecho de fundacién reconocido a los particulares
en el art. 34.1 CE sino el de la potestad de autoorganizacién que co-
rresponde a las Administraciones territoriales. No nos encontramos
en estos casos ante particulares que voluntariamente atienden fines
de interés general, sino ante personificaciones instrumentales con
forma fundacional constituidas por la Administracion para la tutela
de los intereses publicos que tiene normativamente encomendados;
traera en su apoyo doctrinal lo que ya se estableci6 en el ATC
206/1999 respecto de la condiciéon funcionarial o laboral del puesto
de director general de la Fundacion del Teatro Lirico, la entidad, s¢
bien _formalmente persona juridico-privada, puede equipararse en realidad a un
Ente publico con capital y fines también piblicos que actiia en el trdfico juridico
utilizando sélo de manera instrumental la veste fundacional (F] 2); afirmara el
TC que la decision del legislador de reconocer a las personas juridi-
co-publicas la capacidad para constituir fundaciones (art. 8.4 de la
Ley 50/2002) tiene como consecuencia la posibilidad de que las Ad-
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ministraciones publicas empleen instrumentalmente la legislacion re-
guladora de esta concreta forma de personificacién juridica que, se-
gun hemos indicado, ha de concretarse de conformidad con el con-
ceplo de fundacion al que se refiere dicho preceplo constitucional [el art. 34.1
CE]J, coincidente con el admitido de forma generalizada entre los juristas” y que
integra una umagen recognoscible de la institucion preservada por el art. 34
CE” (STC 341/2005, EJ 7). Traera en su apoyo el Tc una serie de no-
tas de derecho positivo en consolidacion de su argumentario: si la
Administraciéon General del Estado hace uso de su capacidad para
crear fundaciones éstas dnicamente podrdn realizar actividades relacionadas
con el dmbito competencial de las entidades del sector piblico estatal fundadoras,
debiendo coadyuvar a la consecucion de los fines de las mismas [art. 46.1 b) de
la Ley 50/2002]; la circunstancia de que quien acta a través de es-
tas fundaciones no sea un particular sino un ente publico no so6lo de-
termina en algunos extremos el régimen juridico aplicable a las rela-
ciones que entablan con terceros [art. 46.4, 5y 6 de la Ley 50/2002],
sino que también afecta necesariamente a las potestades de interven-
ci6n administrativa sobre las fundaciones que, tal y como ya hemos
sefialado, se fundamentan precisamente en la necesidad de asegurar
que estas tltimas cumplan con los fines de interés general que just