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ALGUNOS ASPECTOS DE LA NEGOCIACION
COLECTIVA EN LA FUNCION PUBLICA

PoR
Jose Ramon RopriGuez Carsaso'

SUMARICO: L PrECMisaR. 1L DELIMITACION COMPETENCIAL. 1. Normativa predominante-
mente estatal, 2, En particular, la determinacidn del incremento global de 1as retribuciones
de Jos empleados publicos de las distintas Administraciones Pablicas como competencia
estatal. 1L LA INTEGRATION DE LA NECOCIACHON COLECTIVA FUNCIONARIAL 1N 1L CONTENIDG DEL
DERECHO DE LIBERTAD SINOIcaL, . 1a posicidn ded Tiibunal Supreme: la negociacién codecti-
va en la functlon publica como cuestitn de mera legalidad ordinaria ajera al derecho de
libertad sindical, 2. La posicidn del Tribunal Constitugicnal: la negociaciton colective fun-
clonarial queda comprendida en el articulo 28,1 de ks Constilucidn. TV, La KEGOCIACION
COLECTIVA SOBRE LAS MATERIAS ENUMERADAS EN EL ARTICULO 52 b1t 14 LORAP =2 caONPIGURA
COMO LINA OBLICACION DE candcren ansonuto, |, La posickin de Martinesz Lépez-Muitiz: La
limitada obligatoriedad de 1a negociacian colectiva de las retribuciones de Jos funcionarios,
1. La posicidén del Tribunal Supremo anterior a las sentencias de 21 de marzo de 2002, 3, Las
sentencias ded Tribunal Supremo de 21 de minrzo de 2002 V. COANDO PLEDE ENTENDEZSY
CUMPLIDA ESA OBLIGACION DE NECOCIAR SOBKE LAS MATHRIAS ENUMERADAS EN KL ARTICIAD 32 DE
LA LORAP? 1. La cuestion en la LORAP. 2. La Incidencts deél articulo 134.3 de s Constitu
cion. 3, La aplicacion a & negociacion colectiva funcionarial de deleominados prineipios
propios de fa elaboracién de Jos convenios colectiyvos, 4. L obligacion de negociar se
encuentea vinculada o los circunstancias de cada caso. VI JESTAN 0BLIGADOS EL CONSII0 DY
MINISTROS © 105 CONSEIOS DE GORIERNG DE LAS COMUNIDARES AUTONOMAS A INCLUSR- EN 10§
CORKESFONDIENTES FROYECTOS DE LEY B CONTENIDO DE 10§ ACUERDOS ALCANZADGS EN LA NEGO
Cracion CcoLecTivar 1, La posicion de la doctring: los Gobiemos no estan obligadas a pre-
sentar proyecios de ley que recojan 1o acordado en la negoclacion colectivie 2. La cuoestica
en lax sentencias del THbunad Supremo de 21 de marzo de 2002. 3. La obligncién de presen-
Lar un proyecio de Ley gue recofa lo acordado en a negoctacion colectiva v su fscalkzacion
jurisdiccsonal. VIL Purany 5XIsTIR ACUERDOS PLURIANUALES EN MATERIA RETRISLTIVA) |, El
ambito temporal de Acuerdos v Pactos en la LORAP 2. La doctring contraria a Jes Acuerdos
plurianuales en materia retributiva. 3, Bl tema en las sentencias del Tribunal Supremo de 21
de marzo de 2002, 4, El Acuerdo Administracién-Sindicatos aprobada el 15 de noviembre de
2002, VIIL. CUESTIONES PROCESALES. 3. B Auto de Tn Sala Espectal de Conflictos de Compe
tencia del Tribunal Supremo. de 22 do muires de 1990 Ly stribucién en exclusiva a los .
bunales laborales del conocimiento de todies s cuestiones derivadas de Jos convenios cobec-
tivas celebrados entre fas Administraciones Poblicas v sus trabajadores, 2: El derecho de
pegociacian colectiva de Jox funcionarios pablicos v su acceso al recurso de casacion con-
tencicsoadministrttivo. 2.1, Recurso de casackin contencloso-administrativo y libertad sin-
dical de los fancionarios piblices: A) La doctring seguida por fx Sala 327 del Tribunal Supre-
mo hasta el afio de 1991 las cuestiones de personal, aungue afecien al derecho de libertad
sindical, no tienen hoce=o Al entonoes denominado reciuso de apelicién. B) La doctrina
seguida por da Sala 3.2 del Tribunal Supremo a partir de 1991 admisibilidad de los rocursos
de apelacién y casacidn cuando, & pesar de versar sobee cuestiones de personal, afectan nl
derecho de libertad sindical, 2.2, Rectirso de casacion contenciosa-administrative y nego-
ciacion colectiva de Jos funcionanios pablicos. A) Regla geneeal: s pepociacion colectiva
funcionarinl ¢s una meri cucstion de personil que po es susceptible del recurso de casagion
contencioso-adnministrativo. B) ia cspeciabqlos Acuerdos frno de fa negociacion colec-
tiva funcionarial son suscepliblés de recurso de casucion contencioso-administrutive cuan-
do inciden en el nicleo de la palitica econamica general del Estado, 1X, Ertioco,

! Abogado del Estado ante el Teibunal Supremo;
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10SE RAMON RODRIGUEZ CARBANO

L. PRELIMINAR

La Sala Tercera del Tribunal Supremo ha dictado recientemente
dos sentencias con la misma fecha, 21 de marzo de 2002; en una de
ellas, estima el recurso de casacién interpuesto contra la polémica
sentencia de la Audiencia Nacional de 7 de noviembre de 2000 sobre
congelacién de la retribucién salarial de los empleados pablicos
durante 1997, la cual es totalmente anulada y en la otra desestima un
recurso directo sobre la misma cuestion que habfa constituido el obje-
to de la mencionada resolucién de la Audiencia Nacional.,

La finalidad de las pdginas que siguen reside, de una parte, en ana-
lizar en qué medida han incidido en esa figura juridica esas dos sen-
tencias de la Sala de lo contencioso-administrativo del Alto Tribunal y,
de otra, en realizar un estudio actualizado de alguna de las cuestiones
basicas que plantea la negociacion colectiva en la funcién piiblica.

I1. DELIMITACION COMPETENCIAL

Nos encontramos ante una materia regulada casi totalmente por
normas estatales, a lo cual hay que afadir la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre la vinculacion para todas las Administraciones
Pablicas de lo que las Leyes de Presupuestos Generales del Estado
establezcan respecto al incremento de las retribuciones de los emplea-
dos publicos.

1. Normativa predominantemente estatal

Ya ¢l Tribunal Constitucional en su sentencia nimero 57/82, de 27
de julio, anulé en su integridad un Decreto del Gobierno Vasco que
regulaba las condiciones de trabajo del personal de las Corporaciones
Locales asentadas en el territorio del Pais Vasco y que prevela la nego-
ciacion de aquellas; la anulacion se basé en haber invadido las compe-
tencias que para la determinacién de las bases en materia de las con-
diciones de empleo del personal al servicio de las Administraciones
Publicas atribuye al Estado el articulo 149.1.18." de la Constitucion.

Posteriormente; la disposicion final de la Ley 9/1987, de 12 de
junio, de Grganos de representacion, determinacion de las condicio-
nes de trabajo y participacién del personal al servicio de las Adminis-
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traciones Pablicas (en adelante, LORAP), en la redaccion dada por la
Ley 18/1994, establecio que tendrian la consideracion de normas hisi-
cas en el sentido previsto en el articulo 149.1.18.* de la Constitucion,
Y, en consecuencia, serfan de aplicacion para todas las Administracio-
nes Pablicas —en lo que a efectos de este trabajo interesa— los ar-
ticulos 30, 31.3 y 32 a 38, ambos inclusive. Es decir, con la excepeion
de los apartados 1y 2 del articulo 31, referidos a la Mesa general de
negociacion y a las Mesas sectoriales de negociacion, se atribuye la
condicion de basico a todo el capftulo 111 de la LORAP dedicado a
la negociacion colectiva v la participacién en la determinacion de las
condiciones de trabajo.

El Parlamento Vasco impugné ante el Tribunal Constitucional la
totalidad del capitulo 111 de la LORAP, negando el cardcter bésico de
la regulacion alli contenida, Sin émbargo, su impugnacién fue recha-
zada por el intérprete supremo de la Constitucion en la sentencia del
Pleno ntim. 43/1996, de 14 de marzo (cfr. en especial su fundamento
juridico 5.7).

En consonancia con lo expuesto, las leyes autondmicas sobre la
funcion pablica prestan escasa atencion a este tema v, en general, se
limitan a reconocer expresamente la negociacién colectiva en la fun-
cidn pablica autondmica®,

2. En particular, la determinacion del incremento global de las
retribuciones de los empleados piiblicos de las distintas
Administraciones Publicas como competencia estatal

La Constitucién (en adelante, CE) establece el principio de auto-
nomia financiera de las Comunidades Auténomas {art, 156.1) v de los
entes que integran la Administracion Local (arts, 137, 140 y 141). Por
tanto, en principio, seria a esas Administraciones Pablicas a quienes
corresponderia fijar en sus respectivos presupuestos ¢l incremento

* Asi,la Ley 171986, de 10 de abril, de la funcion pablics de fa Comunidad de Madrid
(BOCM de 24 de abri] de 1986), establece en su articulo 7.2 que comesponde al Conselo de
Gobierna: f) «Aprobar las instrucdiones & gue deberdn atenerse los representanies de la Admi-
nisteacion de b Comunidad cuando proceda la wegociacion con In representacidn sindical de
los funcionarios pablicos de sus condiciones de trabajo. asi como dar validez v eficacia a los
acuerdos aleanzados medtante su aprobacicn expreésa v formal, estableciende las condiciones
de empleo para los casos e que na se flegue al aererdo v la Hegoviacidee y g) v Establecer las
(istrucciones a gue deberd atemerse la represessacion de lo Adwinisoracion en ln wegociacion
colectiva con of personal sedeto ol Devecho Laboruls
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global de las retribuciones de los funcionarios de ellas dependientes.
De acuerdo con ello, el articulo 32.a) de la LORAP seilala que se nego-
ciard «el incremento... de lus demds retribuciones a establecer, para su
respectivo personal en los proyectos normaiivos corvespondientes de
ambite autondmico y local», En consecuencia, estariamos ante una
materia que se negociaria en las Mesas de negociacion creadas en
cada Administracion Piablica, con independencia de la Mesa general
de negociacion de la Administracion del Estado.

Sin embargo, ese esquema tedrico carece de efectividad en la
practica a consecuencia de la doctrina del Tribunal Constitucional.
Este, después de senalar que el articulo 149.1.18.° CE no es tilulo que
respalde la competencia del Estado para fijar limites o topes maxi-
mos, de cardcter global, a los incrementos retributivos del personal al
servicio de las Administraciones Publicas, ha establecido que esa
facultad halla su justificacion tanto en el titulo competencial conteni-
do en el articulo 149.1.13.* CE (competencia estatal de direccidon de la
actividad econémica general), como en el principio de coordinacion,
que opera como limite de la autonomia financiera de las Comunida-
des Autonomas (art. 156.1 CE). Considera el intérprete supremo de la
Constitucién que la fijacion de tales limites constituye «yna medida
econémica general de cardcter presupuestario dirigida a contener la
expansion relativa de uno de los componentes esenciales del gasio piibii-
co=, constitucionalmente justificada «en razdn de una polfiica de con-
tencian de la inflacion a través de la reduccion del déficit priblicor, cuyo
establecimiento estd encaminado «a la consecucion de la estabilidad
economica y la gradual recuperacion del equilibrio presupuestarion .

Lo cierto es que esa fijacidn por el Estado de topes maximos al
incremento del volumen global de las retribuciones de todos los em-
pleados pablicos —qgue el Tribunal Constitucional parecfa concebir
como suna simple medida covuntural v de eficacia limitada en el tiem-
pos *— ha venido reiterdndose en lodas las Leyes de Presupuestos
Generales del Estado a partir de la correspondiente al ejercicio de
1984.

En conclusion, la determinacién del incremento del volumen glo-
bal de las retribuciones de los empleados publicos de las Comunida-
des Auténomas y entes de la Administracion Local, queda excluido de

3 Coma tlitma sentencia del Trbunal Constitucional al respecto puede verse la de | de
marzo de 2001, dictada por el Pleno en ¢l recurso de inconstitucionalidad nim, 248193, en
la cual se recoge toda la dootring del Tribunal scbre esia materia.

¢ Sentencin M 1986, de 21 de maya (FIn" 1),
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la competencia de las Mesas de negociacion y de los presupuestos res-
pectivos; éstos se limitan, en la practica, a reproducir el incremento o
la congelacién salarial que para cada ejercicio presupuestario se
determine, previa negociaciéon en la Mesa general de la Administra-
cidn del Estado, en las Leyes de Presupuestos Generales del Estado. El
Unico margen de actuacién que quedaria en este tema a las Comuni-
dades Auténomas y Corporaciones Locales serfa el de fijar en sus res-
pectivos presupuestos incrementos retributivos para sus empleados
inferiores a los fijados como tope maximo en las Leves de Presupues-
tos Geperales del Estado aunque, por obvias razones, no conocemos
que se haya producido ningtin supuesto.

LI LA INTEGRACION DE LA NEGOCIACION COLECTIVA FUNCIONARIAL
EN EL CONTENIDO DEL DERECHO DE LIBERTAD SINDICAL

Uno de los temas mas discutidos en la doctrina especializada ha
sido ¢l de si los derechos de sindicacién y huelga de los funcionarios
publicos conllevan o no el derecho de los mismos a la negociacién
colectiva,

En el andlisis del tema en la jurisprudencia se enfrentan las doc-
trinas de los Tribunales Constitucional y Supremo.

1. La posicion del Tribunal Supremo: la negociacion colectiva
en la funcién publica como cuestion de mera legalidad
ordinaria ajena al derecho de libertad sindical

La Sala 3.* del Tribunal Supremo ha dictado numerosas senten-
cias” en las que sostiene que el derecho de negeciacion colectiva de los
funcionarios piblicos no forma parte de los derechos fundamentales
de la persona y, en concreto, del de libertad sindical (art. 28,1 CE), «lo
que no impide que exista en un plano de mera legalidad, que es lo gue
ocurre con la Ley 91987, de 12 de junio, reformada por la 7/1990, de 19
de julios (FD 4." de la sentencia de 26 de marzo de 1996),

Es mds, el Tribunal Supremo va a rechazar expresamente la posi-
cidn que —como veremos a continuacion— adoptara anos mas tarde

“Sentencios de 27 de mayo, 14 dejulio v 3 de noviembre de 1994, 20 de enero v | de
febrero de 1995, 26 de marzo de 1996, ¢l¢,
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de forma explicita el Tribunal Constitucional. Asf, en su sentencia de
14 de julio de 1994, considerd que

«No cabria por ello entender aqui que la distineidn de la doc-
trina del TC entre el contenido minimo del devecho de libertad
sindical de los sindicatos, definido en las normas constituciona-
les, v st contenido adicional. como ampliacidn de aguél por via
tnfraconstitucional, de Ley o incluso de convenio colectivo,
mediante una politica de apoyo al sindicato..., y la consecuente
wlterior infegracion y tratarmierito del contenido adicional cormo
propio del devecho de libertad sindical, tutelable procesalmente
por los mismos medios. de defensa de ese derecho, sea aplicable
a este caso... Tal planteamiento no es, sin embargo, correcto,
pues, segun se ha indicado, las citadas leves no atribuyen direc-
tamente el derecho de negociaeion a los sadicatos, sino gue mids
bien ese derecho se deposita en wunos organos tnstitucionales
estables: las Mesas de Negociacion {y no en wng comision nego-
ctadora adl hoc, a diferencia de lo que ocurre en la negociacion
colecriva laboral), que son propiamente los que ostenian o i
laridad del mismos,

La Sentencia de 8 de mayo de 2000 no duda en reiterar que:

«No integrdndose el derecho a la negociacion colectiva de los
funcionarios priblicos en el dereche a la libertad sindical esta-
blecido por el artfculo 28.1 de la Constitucion, las cuestiones
relativas a -si se han infringido o no los preceptos de la Ley
Y1987, modificada por la Ley 7/1990, son de legalidad ordinaria
v no pueden encontrar amparo en un procese promovido con-
forme a la Ley 62/1978a,

Como tltimo exponente de esa doctrina jurisprudencial encontra-
mos la sentencia de 21 de marzo de 2002 (recurso nimero 739/96);
dice asf el apartado a) de su FD 8.

«No se ha vulnerado el blogue de constituctonalidad que
pudiera devivar del artfeulo 28.1 de la CE sobre el contenido
constitucional de la libertad sindical, dado que el articulo 6.3.c)
de la Ley Ovgdnica de libertad sindical configiora a la negociacidn
colectiva en la funcién pablica como una alternariva junio a la
posibilidad de consulta v, como ha reiterado la jurisprudencia de
esta Sala, la posicidn de los Sindicatos debe limitarse a reclamar
ste participacion en las mesas de negociacion, perc lns eventua-
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lidades de la negociacion o de la no negociacion se sitian en un
plano de actuacion del drgano de creacion legal ¥ no propta-
mente ciden en el contenido esencial de la libertad sindical
(SSTS de 30 de junido de 1995, | de felyero de 1995, 3 de noviem.
bre de 1994 v 4 de octubre de 1994)»,

Resulta insolito que la Sala 3.* del Tribunal Supremo pueda seguir
manteniendo esa jurisprudencia a la vista de la doctrina del Tribunal
Constitucional gue pasamos a exponer,

2, La posicién del Tribunal Constitucional: la negociacién
colectiva funcionarial queda comprendida en el articulo 28.1
de la Constitucion

En su Sentencia nitmero 57/82, de 27 de julio, el intérprete supre-
mo de la Constitucion sefalé que

«del derecho de sindicacion de los funcionarios ptblicos no deri-
va como consecuencia necesaria la negociacion colectiva, y menos
todavia con efectos vinculantes, porque no existe un racional nexo
causal que conduzca con exclusividad a aquellas consecuencias..., va
que ¢l legislador puede optar en amplio espectro por diferentes medi-
das de muy distinto contenido, gue resuelvan adecuadamente la par-
ticipacion de los Grganos representativos de los funcionarios en la
fijacién de las condiciones de empleos (fj 9.°).

Ahora bien, una vez publicada la LORAP, la posicién del Tribunal
Constitucional no deja lugar a dudas. Asi, la sentencia niitmero 80/
2000, de 27 de marzo, seiala en el parrafo primero de su fundamento
juridico 6., que:

sAunque en el dmbito funcionarial tengamos dicho (STC 57/1982, de
27 de julio, fundamento juridico 9) que, por las peculiaridades del deve-
cho de sindicacion de los funcionarios publicos fart. 28.1.CE}, no deriva
del mismo, como consecuencia necesaria, la negociacion colectiva, en la
medida en que una ley (en este caso, la Ley %1987, modificada por la Ley
7/1990), establece el derecho de los sindicatos a la negociacién colectiva
en ese dmbito, tal derecho se integra como contenido adicional del de
libertad sindical, por el mismo mecanismo general de integracion de
aquel derecho en el contenido de éste, bien gue con la configuracion que
le dé la ley reguladora del derecho de negociacion colectiva (art. 6.3.b) y
¢) LOLS), siendo en ese plano de la legalidad donde pueden establecerse
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las diferencias entre la negociacion colectiva en el dmbito laboral v frn-
cionarial y el derecho a ella de los sindicatos, no ast en el de la genérica
inmtegracion del referido derecho en el conternido del de libertad sindical»,

El propio Tribunal Constitucional va a ratificar esa doctrina en su
sentencia namero 224/2000, de 2 de octubre, dice asi el parrafo segun-
do de su fundamento juridico 8.

¢«Aun cuando el ejercicio del derecho de libertad sindical en el
ambito tuncionarial admite constitucionalmente una modulacién que
atienda a las peculiaridades propias de aquél, y que del reconocimien-
to de su titularidad a los funcionarios no deriva como consecuencia
necesaria el derecho a la negociacion de este colective (STC 57/1982),
ello no significa que, aun configurada legalmente aquélla (Ley 9/1987
en su redaccién vigente), no quede integrada en el contenido del dere-
cho de libertad sindical. Y ello por més que en el plano de la legalidad
se establezcan asf las diferencias entre la negociacion colectiva en el
ambito Jaboral y en el de la funcién piblica, diferencias que no alcan-
zan a la referida comprension de ambos en el articulo 28.1 CE»,

En consecuencia, los actos administrativos contrarios a la nego-
ciacion colectiva funcionarial afectan al derecho fundamental a la
libertad sindical del articulo 28.1 CE y, por tanto, son impugnables a
través del procedimiento especial contencioso-administrativo de pro-
teccion de los derechos fundamentales de la persona y del ulterior
recurso de amparo.

Es de esperar que, conforme a lo dispuesto en el articulo 5.1 de la
Ley Orgénica del Poder Judicial (sLa Constitucion es la norma supre-
ma del ordenamiento juridico y vincula a todos los Jueces y Tribuna-
les, quienes interpretaran y aplicarin las leyes y los reglamentos segin
los preceptos y principios constitucionales, conforme a la interpre-
tacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el
Tribunal Constitucional en todo tipe de procesoss), la Sala 3.* del Tri-
bunal Supremo rectifique su jurisprudencia adecuandola a la men-
cionada doctrina del Tribunal Constitucional.

IV. LA NECOCIACION COLECTIVA SOBRE LAS MATERIAS ENUMERADAS
EN EL ARTICULO 32 DE 1A LORAP SE CONFIGURA COMO UNA OBLIGACION
DE CARACIER ABSOLUTO

El articulo 32 de la LORAP ¢numera una serie de materias que
sserdn objeto de negociaciéns,
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El problema que ahora nos interesa radica en determinar si esa
obligacion de negociar sobre tales materias puede considerarse abso-
luta o existen supuestos en que tal obligacion no es exigible,

1. La posiciéon de Martinez Lopez-Muiiiz: La limitada
obligatoriedad de la negociacién colectiva
de las retribuciones de los funcionarios

A juicio de ese autor, si no hay obligacion de llegar a acuerdos,
carece de tode sentido una negociacidn sobre algo respecto a lo que
una de las partes ha decidido no variar ni alterar, y por lo tanto, no
llegar a acuerdo alguno sobre esa materia; entiende gue el criterio
contrario —sostenido por la citada Sentencia de la Audiencia Nacio-
nal de 7 de noviembre de 2000— contradice la l6gica misma inheren-
te a cualquier negociacién y que la negociacion colectiva sobre las
materias del articulo 32 de la Ley 9/1987 es obligatoria para la Admi-
nistracion, pero sélo cuando se proponga adoptar alguna de las deci-
siones que en ese precepto se mencionan. En consecuencia, entiende
el citado autor, que no existia obligacion legal de negociar con los sin-
dicatos ningin incremento retributivo para 1997 desde el momento
en que el Gobierno habfa decidido congelar las retribuciones del sec-
tor publico para ese ano y que si el Gobierne estd legitimado para no
proponer elevaciones retributivas, la Ley 91987 en modo alguno le
obliga a abrir una negociacién colectiva sobre tal cuestion”,

2. La posicién del Tribunal Supremo anterior a las Sentencias
de 21 de marzo de 2002

Puede calilicarse de dubitativa respectlo a ese tema.

Asi, en su sentencia de 10 de noviembre de 1994 senald el carfcter
obligatorio de la negociacion respecto de las materias a que se refiere
el articulo 32 de la LORAP, de forma que si la Administracion regula
unilateralmente esas materias sin la existencia de una previa nego-
ciacion con los sindicatos, la norma reglamentaria serfa nula de pleno
derecho por aplicacion del articulo 62.2 de la Ley 30/1992,

¢ MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J. L., en sn brillante estudio: wImperio de la ley, retriba-
ciones luncionaciales y prisdentia inris de nuestros juecess, La Ley, ano XX11, nameros 5258
v 5259,
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Sin embuargo, en la Sentencia de 29 de mayo de 1997 se declara no
aplicable al caso el articulo 32.¢) de la LORAP, porque estableciéndo-
se en €l la obligatoriedad de la negociacion colectiva en materia de
preparacion y diseno de los planes de oferta de empleo pablico, sin
embargo, ésta fue excluida legalmente para el afo 1994, sustituyén-
dose ¢l sistema normal de cobertura de plazas dotadas previsto en el
articulo 18 de la Ley 3071984, por el excepcional regulado en la propia
Ley de Presupuestos, por lo que al no ser éste ¢l caso previsto en ¢l
mencionado precepto de la LORAP, se entendié que no habia razén
para extender su eficacia al mismo

Es decir, que si un ano no existe oferta de empleo publico (y obsér-
vese gue en el supuesto contemplado en esa Sentencia si habia oferta
de empleo piblico v simplemente se habfa restringido el nimero de
plazas ofertadas), nada hay que negociar al respecto entre Adminis-
tracion y Sindicatos. Luego, mudtalis mutandis, podria entenderse que
el Tribunal Supremo no estaba muy lejos de la mencionada tesis de
MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ ' de forma que si un afio se ha decidido
que no existird incremento de las retribuciones de los empleados
publicos, nada hay que negociar sobre ello entre Administracion y
Sindicatos,

3. Las Sentencias del Tribunal Supremo de 21 de marzo de 2002

En Ias mismas se afirma el cardcter absoluto de la obligacidn de
negociar sobre las materias del articulo 32 de la LORAP, corroboran-
do en ese punto lo gue habia senalado la Sentencia de la Audiencia
Nacional de 7 de noviembre de 2000.

Dicen al respecto las citadas Sentencias que

rexiste obligacion de negociar sobre el incremento de las retribu-
ciones de los empleados pablicos, comao resulta del artfculo 32, en
relacién con el articulo 34, de la Ley 9/1987, pero adviértase que el
apartado a) del articulo 32 refiere la negociacion al incremento de las
retribuciones de los funcionarios v del personal estatutario de las
Administraciones Pablicas gque proceda incluir en ¢l Proyecto de Pre-
supuestos Generales del Estado de cada ano, por lo que la negociacion
en esta malteria no liene necesariamente que desembocar en la conse-
cucion de un aumento de las retribucioness.

T El propio autor cita esa Sentencia en apoyo de su tesls
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El Alto Tribunal subraya asi ¢l caricter obligatorio y sin limitacio-
nes que la negociacion colectiva entre Administracion v Sindicatos
tiene respecto de las materias a que se refiere el articulo 32 de la
LORAP, de forma que no parece que en el futuro puedan invocarse
causas que eximan a las Administraciones Pablicas de la obligaciéon de
negociar sobre las materias incluidas en el referido precepto®.

V. ¢CUANDO PUEDE ENTENDERSE CUMPLIDA ESA OBLIGACION
DE NEGOCIAR SOBRE LAS MATERIAS ENUMERADAS EN EL ARTICULO 32
DE 1A LORAP?

Este es un verdadero punictum saliens de la negociacién colectiva
funcionarial, a pesar del poco interés doctrinal que el tema ha sus-
citado.

1. La cuestion en la LORAP

Se limita a sefialar en su articulo 33 que el proceso de nego-
ciacion se abrira, con cardcter anual, en la fecha que de comin
acuerdo fijen ¢l Gobierno u érganos de gobierno de Jas restantes
Administraciones Puablicas y los sindicatos mas represeniativos a
nivel estatal y de Comunidades Auténomas v, en su articulo 31.3 que
la Mesa General y las Mesas sectoriales de negociacion se reuniran,
al menos, una véz al afo v tantas veces cuantas las decida Iz Admi-
nistraciéon Pablica correspondiente, todas las organizaciones sindi-
cales presentes en la respectiva Mesa o el acuerdo entre Administra-
cidon y Sindicatos.

Obsérvese que mientras el articulo 33 se refiere a la «negociacions,
el articulo 31.3 habla de «reunirses. Por ello, una interpretacion pura-
mente literal del articulo 31.3 podria conducir a que dicho precepto
s6lo obliga a las partes a réunirse, pero no a negociar, pues ambos tér-
mMinos «reunirses y enegociars no poseen significados idénticos, sien-
do las reuniones solo uno de los momentos de las negociaciones; la
negociacion constituye un concepto mas amplio que ¢l de reunion,

' En ese masmo sentido se habla propunclado un-amplio sector doctringl desde la chi-
shes obra en la materia de DEL REY GUANTER, S.: Conwentarios a la Ley de Orpanos de
Represenzacion, Deienminacion de las Condiciones de Trabajo v Parficipacion del Personal al
Servicio de las Administraciones Pdblicas, MCAP, Madeid, 1988, pag, 197,
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pues incluye todos los traimites conducentes a la constitucion del 6rga-
no negociador. Sin embargo, una interpretacion sistematica y finalis-
ta de los articulos 31.3, 33, 34 v 38 de la LORAP conduce a entender
que el primero de esos preceptos obliga a las partes presentes en las
Mesas de negociacién no sélo a reunirse, sino también a negociar con
arreglo a los principios a que mas adelante nos releriremos, sobre las
materias acordadas por los miembros de la mesa negociadora® o, en
su caso, para proceder a la consulta del articulo 34 o para la media-
cidén prevista en el articulo 38.

2. La incidencia del articulo 134.3 de la Constitucion

En la negociacidn colectiva funcionarial hay que tener en cuenta el
mandato contenido en el articulo 134.3 de la CE (« £l Gobierno deberd
presentar ante el Congreso de los Diputados los Presupuestos Generales
del Estade al nienos tres meses antes de la expiracion de los del ario ante-
riors), el cual condiciona la negociacion colectiva sobre los aspectos
de la misma gue havan de incluirse en el proyecto de Ley de Presu-
puestos Generales del Estado.

El Acuerdo sobre el derecha a la negociacion colectiva de los fun-
cionarios ptblicos, suscrito por el Gobierno y los Sindicatos de mavor
representatividad a nivel estatal el dia 6 de abril de 1990 v aprobado
por Acuerde del Consejo de Ministros de 11 de mayo siguiente (BOE de
18 de junio), establecia la obligacion gubernamental de convocar a las
partes negociadoras al menos con cuatro meses de antelacion a la
entrada en el Congreso de los Diputados del proyecto de Ley de Presu-
puestos Generales del Estado, cuando las materias negociadas necesi-
taran ser incluidas en esa Ley. Sin embargo, en el proceso de elabora-
cién parlamentaria de la Ley 7/1990, de 19 de julio, gue modifico el
capitulo 1 de la LORAP, —y a pesar de que esa Ley es una recepeion
legislativa del citado Acuerdo—, se climind esa obligacion guberna-
mental que figuraba en el Acuerdo, la cual no lue asumida por la Ley
7/90. Con ello se ha propiciado la [alta de un calendario uniforme en los
procesos negociadores anuales a que mas adelante nos referiremos.

* Camo dice DEL REY GUANTER, S : vsi el it del iver procedimensal, cuss realizacion
impone el deber de negociay, es la constitueldn del drgano negeclador y la comparecencia
de lag paites a sus reanioncs, cabe concluirgue i LORAP, al obligar, directarnente, i las par-
tes a constituir I mesa negociadora v o asistic & sus reuniones; esté imponiendo, de modo
implicito, ia obligacian de negociars, O i, pag. 193,
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3. La aplicacién a la negociacion colectiva funcionarial
de determinados principios propios de la elaboracién
de los convenios colectivos

Aungue la Ley 7/1990 de reforma de la LORAP no asumié tampoco
otras reglas procedimentales sobre negociacién colectiva que figura-
ban en el Acuerdo de 11 de mayo de 1990, tales como la obligacion de
pener en conocimiento de los sindicatos la informacion necesaria y la
documentacion suficiente para el desarrollo de la negociacion, asf
como la obligacion de negociar bajo los principios de buena fe, mutua
lealtad y respeto y sometimiento a la Constitucion, entendemos gue
tales reglas son aplicables a la negociacion colectiva en la funcién
puiblica,

En especial, el deber de negociar de buena fe que aparece recogi-
do en el articulo 89.1 del Estatuto de los Trabajadores (Decreto Legis-
lativo 1/1995, de 24 de marzo) y conforme al que sambas partes esta-
rdn obligadas a negociar bajo el principio de buena fex, ha de
entenderse también aplicable a la negociacion colectiva en el ambito
de la funcion publica con base en el articulo 3.1 de la Ley 3001992, de
26 de noviembre, de régimen juridico de las Administraciones Publi-
cas y del procedimiento administrativo comun, en parrafo afadido
por la Ley 4/1999, de 13 de enero, a cuyo tenor «las Administraciones
publicas deberdn respetar en su actuacion los principios de buena fe y de
confianza legitimas '°.

El deber de negociar de buena fe es un canon o estdndar de actua-
cién de contenido complejo. Asf, implica que no se emplee la violen-
cia (dolo, fraude o coaccidn) en las mesas negociadoras, que la Admi-
nistracion suministre a los sindicatos la informacién necesaria, que la
Administracion justifique razonablemente su postura (en especial, si
la misma implica una congelacién salarial de las retribuciones de los
empleados piiblicos) y, en fin, que la Administracién intente llegar a la
conclusién de pactos o acuerdos con los sindicatos, liegando hasta ¢l
lfmite de sus posibilidades y justificando las negativas a las peticiones
sindicales con datos precisos. Aunque, obviamente, el deber de nego-
ciar y de hacerlo segin el principio de la buena fe no obliga a las par-

10 ROQUETA BUJ, R., en-la que, en conjunto, constituye la mejor obea sobre esta mate-
rla, Lo negocracidn colective en la funcidn peiblica, Ed. Universidad de Valencin, 1996, fun-
damenta ef deber de negoctar die buena e en of Ambito funcionarial en los articulos 9.1 v
103.1 de la Constitucion (pig. 338).
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tes a llegar a un acuerdo y prueba de ello es la expresa previsién legal
de mecanismos que entran en juego cuando la negociacion ha fraca-
sado {(cfr. arts. 37.2 y 38 de la LORAP) "',

4. La obligacion de negociar se encuentra vinculada
a las circunstancias de cada caso

La préctica seguida en la Mesa General de Negociaciéon de la
Administracion del Estado no es uniforme. Asf, en cuanto al ndmero
de reuniones, éstas oscilan entre una y tres al ano; las mismas se cele-
bran, generalmente, en los meses de julio y septiembre.

En el ambito de la negociacién colectiva laboral, el Tribunal Cons-
titucional en su fundamental sentencia nimero 107/2000, de 5 de
mayo, fj 8.% v 9.%, considera que la escasa duracién de las nego-
ciaciones {y en el caso contemplado en esa sentencia se habian cele-
brado cinco sesiones de la comision negociadora del convenio colec-
tivo, en un plazo de dos meses) constituye un «indicio contrario a la
libertad sindicals, advirtiendo asimismo contra la celebracion de
negociaciones puramente formales o aparentes, cuyo resultado final
es soslayar la intervencidn de los sindicatos en la regulacion colectiva
de las condiciones de trabajo pese a que formalmente se abran las
negociaciones; seitala asimismo el intérprete supremo de la Constitu-
cion que, de no tener presente esta problemdtica para valorar deter-
minadas vulneraciones del articulo 28.1 CE, bastarfa con la apertura
del proceso negociador y con la celebracién de reuniones carentes de
contenido real para considerar satisfecho el derecho de los sindicatos
a intervenir en la regulacion colectiva de las condiciones de trabajo,
burlando las bases mismas del sistema constitucional de relaciones
laborales. En todo caso, ¢l propio Tribunal Constitucional deja claro
que es inevitable atender a las circunstancias de cada caso para deter-
minar ¢l cumplimiento o infraccion del deber de negociar de buena fe,

Entendemos que a igual solucién hay que llegar en el campo de la
negociacion colectiva funcionarial, Ahora bien, el hecho de que esa

1" El Acuerdo Administracion-Sindicatos de 16 de soviembre de 1991 establectd en su
capitulo XIL1 que «Las peres firmantes negociardn boja los principios de tnema fe, mutoa
lealiad y cooperacidne.

El Acuerdo Administracion-Sindicaios de 19 de septiembre de 1994, en su capitulo XL
procropd lus previgiones sobre negockackén colectiva contenidas en o citado Acuerdo Admi-
nistracidn-Sindicatos de 16 de noviembre de 1991,

El Acuerdo Administracion-Sindicatos aprobado el 15 de noviembre de 2002 no dedica
NENgUN preceplo & esta cuestion,
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obligacién de negociar se encuentre vinculada a las circunstancias de
cada caso, conlleva el inevitable riesgo de que cada Tribunal pueda
valorar de forma distinta unas mismas circunstancias, con la insegu-
ridad jurfdica que ello supone. Un buen ejemplo lo encontramos en
las negociaciones realizadas en ¢l seno de la Mesa General de Nego-
ciacién de la Administracion del Estado en el afio 1996; asi, mientras
la Sala de lo contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional, en
su controvertida sentencia de 7 de noviembre de 2000, considerd que
la Administracién del Estado habia vulnerado el deber de negociar de
buena fe el incremento de la retribucién salarial de los empleados
publicos para 1997, por el contrario, la Sala 3.* del Tribunal Supremo
en sus sentencias de 21 de marzo deé 2002 llego a la solucién contraria.

VL ESTAN 0BLIGADOS EL CONSEJO DE MINISTROS 0 LOS CONSEJOS
DE GOBIERNO DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS A INCLUIR
EN LOS CORRESPONDIENTES PROYECTOS DE LEY EL CONTENIDO
DE LOS ACUERDOS ALCANZADOS EN LA NEGOCIACION COLECTIVA?

Se trata de una de las cuestiones bdsicas que se plantean en la
negociacion colectiva funcionarial. Vamos a referirnos a la posicion
seguida por la doctrina, a lo que dicen las Sentencias del Tribunal
Supremo de 21 de marzo de 2002 y a nuestra posicion al respecto,

1. La posicion de la doctrina: los Gobiernos no estin obligados
a presentar proyectos de Ley que recojan lo acordado
en la negociacién colectiva

Entiende la doctrina especializada que la presentacion de proyec-
tos de Ley constituye una competencia propia del Gobierno que no es
susceptible de delegacién ni de transaccién. La negociacion colectiva
se configura asi como un mero estudio preliminar de un proyecto de
Ley que el Gobierno no esta obligado a presentar ante las Cortes, Se
concluye por esa doctrina que la solucién contraria —la vinculacion
del Gobierno a la presentacion de un provecto de Ley que recoja lo
acordado en la negociacion colectiva— implicarfa una inadmisible
transaccion sobre la iniciativa legislativa ™.

= Como representante de ess doctring puede citarse a PALOMAR OLMEDA, A, Dyerschio
de fn funcidn peibitca, Bd. Dykinson, 2001, 6. edicién, pég: 616.
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2. La cuestion en las Sentencias del Tribunal Supremo de 21 de
marzo de 2002

El Tribunal Supremo no toma partido por la posicién doctrinal
que acabamos de exponer, no dice que el Gobierno no estuviese obli-
gado a incluir en el Proyecto de Ley de Presupuestos para 1997 ¢l
Acuerdo alcanzado entre Administracién v Sindicatos, sino gue razo-
na sobre la hipdtesis de que el Gobierno sf estuviese obligado a incluir
en el Proyecto de Ley el Acuerdo aleanzado para concluir que, en todo
caso, el mismo no tenfa efecto vinculante para el Poder Legislativo .

Es decir, por primera vez, el Tribunal Supremo acepta —aun cuan-
do sea como hip6tesis— la posibilidad de que ¢l Gobierno esté obli-
gado a incluir en un proyecto de Ley los acuerdos alcanzados en el
seno de la negociacion colectiva funcionarial.

3. La obligacién de presentar un proyecto de Ley que recoja
lo acordado en la negociacién colectiva y su fiscalizacion

jurisdiccional

A nuestro juicio, no existe ningtn obstdculo en nuestro ordenamien-
to juridico que impida que la negociacion colectiva vincule a quien ha
adquirido compromisos sobre las materias afectadas por reserva de Ley
—es decirn, al Gobiermo y a los Consejos de Gobierno de las Comunidades
Auténomas— a la presentacion del correspondiente provecto de Lev.

Resulta contrario a los mis elementales principios juridicos —entre
ellos, el de buena fe v el de que nadie puede ir contra sus propios
actos— que el Gobierno apruebe un Acuerdo con Tos Sindicatos y des-
pués presente un provecto de Ley de Presupuestos en el que no recoja
lo pactado sélo unos dias antes, Por aplicarlo a la situacion existente
actualmente, ;como puede sostenerse —como hace la doctrina espe-
cializada en la marteria— que en un Estado de Derecho el Consejo de
Ministros apruebe el 15 de noviembre de 2002 un Acuerdo Adminis-
tracién-Sindicatos que en su Capftulo XVIIT establece un incremento
general para el conjunto de retribuciones de los empleados pablicos
para el ano 2003 de un 2% v después ese mismo Consejo de Ministros
pueda negarse a incluir ese incremento salarial en el proyecto de Ley
de Presupuestos Generales del Estado para el ano 2003?

Y ENHema es tratado en el fundamento juridics 11." de ambis Sentencias,

26

ALGUNOS ASFECTOS DE LA NEGOCIACION COLECTIVA EN LA FUNCION PUBLICA

En nuestra opinion, cuando el articulo 35 de la LORAP declara que
los Acuerdos fruto de la negociacion colectiva funcionarial versardn
sobre materias de la competencia del Consejo de Ministros —o, en su
caso, de los Consejos de Gobierno de las Comunidades Auténomas u
organos correspondientes de las Entidades Locales— v que serd nece-
saria la aprobacién expresa y formal de esos 6rganos en su ambito res-
pectivo, implicitamente se esta imponiendo una obligacion de esos
organos de realizar todo aquello que séa necesario para el fiel cum-
plimiento de lo pactado. Entendemos que entre esas obligaciones se
encuentra en lugar destacado la de presentar un proyecto de Ley que
recoja lo pactado en la negociaciéon colectiva ',

En consecuencia, estimamos que si un Gobierno suscribe un
Acuerdo con los sindicatos v después se nlega a presentar los provec-
tos de Lev que sean necesarios para el cumplimiento de ese Acuerdo,
esa negativa gubernamental podrid ser llevada ante los Tribunales de lo
contencioso-administrativo. Es muy importante senalar a este res-
pecto que en el recurso nimero 739/96 que dio lugar a una de las sen-
tencias del Tribunal Supremo de 21 de marzo de 2002, uno de los sin-
dicatos demandantes pidié expresamente que la Sala condenase a la
Administracion demandada a remitir a las Cortes el proyecto de Ley
que permitiese camplir uno de los incrementos salariales previstos en
el Acuerdo Administracion-Sindicatos de 16 de septiembre de 1994;
frente a esa peticién, la Abogacfa del Estado pidié a la Sala declarase
su inadmisibilidad por entender que el envio de proyectos de ley a las
Cortes s una actividad que se incardina dentro de las relaciones entre
los 6rganos constitucionales del Estado (art, 88 de la Constitucion vy
109 v SS. del Reglamento del Congreso de los Diputados), por lo que
estariamos ante una funcién politica que se manifiesta en el ejercicio
de competencias del Gobierno como érgano constitucional, en sus
relaciones con otros de la misma especie; pues bien, la Sala 3.* del Tri-
bunal Supremo en la citada sentencia de 21 de marzo de 2002 va a
rechazar en sus FD 12 y 2. que el envio de proyectos de ley por el
Gobicrno a las Cortes esté exento de control por los Tribunales de lo
contencioso-administrativo —en contra de lo sostenido anteriormen-

" Creemos, pues, que no existe en ello ninguna (nadmisible transaccion sobre la ini
cintiva legislativa. A mayor abundamiento, 1éngase en cuenta gue o articulo 39 de la Ley
General Presupuestaris residencia en el propio Consejo de Ministros la facultad de transi-
gir sobre los derechas de la Hacienda Poblica,

En la Comunidad de Madrid esa facultud corresponde a su Consejo de Gobierno (art, 35.1
de :ia Loy 911990, de 8 de noviembre, reguladora de la Hacienda de |a Comunidad de
Madrid).
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te por la propia Sala en su sentencia de 10 de diciembre de 1991—
wondxime cuando lo gue estd en juego es el alcance de una obligacion
que tiene un claro contenido juridicos, recordemos que es una obliga-
¢ion que deriva de un Acuerdo Administracién-Sindicatos.

VII. (PUEDEN EXISTIR ACUERDOS PLURIANUALES EN MATERIA
RETRIBUTIVA?

De nuevo nos encontramos con otro tema polémico de la nego-
ciaciéon colectiva funcionarial.

1. El ambito temporal de Acuerdos y Pactos en la LORAP

El parrafo cuarto del articulo 35 de la LORAP al sefialar que «Los
Pactos v Acuerdos deberdn establecer el plazo de vigenciax esta recono-
ciendo que la fijacion de la duracion de Acuerdos y Pactos correspon-
de al campo de la autonomia de las partes, es decir, que éstas pueden
establecer libremente la fecha inicial v final de vigencia de los mis-
mos.

Ello supone que, en principio, los Acuerdos y Pactos pueden tener
una duracién plurianual, La Ley italiana de 29 de marzo de 1983 "°
—que constituye el modelo de la LORAP— establece gue los acuerdos
sindicales en matenia de empleo pablico alcanzados como fruto de la
negociacion colectiva tienen una duracion de tres anos y se prorrogan
automaticamente, sin establecer exclusién alguna respecto a la mate-
ria retributiva,

Sin embargo, el articulo 32.a) de la LORAP va a imponer a estos
Acuerdos un importante limite en cuanto a sus efectos en el tiempo,
puesto que solo admite gque tengan un alcance anual, al permitir
incluir en la negociacion y consiguientemente en los eventuales acuer-
dos en que ésta desemboque el incremento de retribuciones {...) que
proceda tncluir en el Proyecto de Presupuestos Generales del Estado de
cada afios.

1 El lexto en espafiol de esa ley puede verse en by revista Documentacion Adminstratis
v, e 198, abeil-jundo de 1983
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2. La doctrina contraria a los Acuerdos plurianuales en materia
retributiva

La doctrina especializada se ha mostrado poco partidaria de los
Acuerdos plurianuales que comprendan también medidas retribu-
tivas ',

Asf, se entiende que esa libertad de las partes para fijar el plazo de
vigencia de los Acuerdos y Pactos se encuentra limitada cuando Ia
materia objeto de los mismos son las retribuciones y todas aquellas
cuestiones que dependan de los Presupuestos Generales del Estado,
puesio que los ejercicios presupuestarios son anuales (art. 134.2 CE),
Se concluye asi que los Acuerdos y Pactos o la parte de su contenido
que regule estas materias tendra necesariamente una vigencia anual y
que los mismos no podran fijar el incremento o la congelacién de las
retribuciones para dos o mas anos,

3. El tema en las Sentencias del Tribunal Supremo de 21 de marzo
de 2002

La posicion de las mismas es claramente contraria a los Acuerdos
plurianuales en materia retributiva, Por su importancia, vamos a
transcribir los parrafos de las mismas en los que se aborda la cuestion;

«Cuanto se acaba de exponer resulta corroborado por el
caricter anual gue, & armonia con ¢ mandato del articu-
lo 134.2 de la Consrtitucion, el articulo 32 de la Ley %1987 atri-
buye especialmente a la negociacicn en esta materia, al referirse
en su apartado a) al tncremento en las retribuciones de los fun-
cionarios v del personal estatutario de las Administraciones
Puiblicas que proceda incluir en el "Provecto de Presupuiestos de
coda aro”,

En definitiva, podfa acorvdarse v s¢ acordd para 1995 un
incremento de las rerribuciones de los empleados prblicos en los
términos que establece el Capirudo [ del Acuerdo Administra-
cion-Sindicatas de 1994, pero no podia ucordarse en ese atto, v
cfectivamente no se acordd, un incremento antomdtico de las
retribuciones de aquéllos, como resulta de los términos del Capi-

" Por todos, FERNANDEZ DOMINGUEZ, T1. v RODRIGUEZ ESCANCIANG, S La
negoctacion colectiva de fos finciimarios piblicos, ed. Cedecs, 1996, pdgs. 208 v ss.
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tulo VI de dicho Acuerdo v del cardcter anual gue el articulo 33
de la Lev 921987 awribuye al proceso negociador en (odas las
materias relacionadas en el articulo 32 v especialmente ¢l apar-
tado a) de éste a la negociacion de los incremenios retnbulivos.

Por otra parts, ¢s cierto que exisie obligacion de negociar
sobre el incremento de los retribuciones de los empleados pribili-
cas, coma resulta del articulo 32, en relacion con el artfeulo 34,
de la Lev 91987, pero advidriase que el apartado a) del articu-
lo 32 refiere la negociacion al incremento de las retribuciones de
los funcionarios v del personal estatutario de las Administraciones
Puiblicas que "proceda" incluir en el Proyecto de Presupuestos
Generales del Estado dé cada afio» (FD 5.7 de la sentencia dic-
tada en via de recurso v FD 11.2 de la sentencia dictada en
casacion),

4. El Acuerdo Administraciéon-Sindicatos aprobado el 15 de
noviembre de 2002

Sé6lo unos meses después de que la Sala 3.* del Tribunal Supremo
estableciese la doctrina gque acabamos de exponer —rotundamente
contraria a los Acuerdos plurianuales en materia retributiva— nos
encontramos con que el Capitulo XVIII del mencionado Acuerdo va a
establecer uno de ellos al sefalar que:

«El incremento general para el conjunito de retribuciones de
los empleados pablicos para el ario 2003 serd de wn 2 % con res-
pecto a las del ao 2002. Para el afio 2004, el incremento general
de retribuciones a incluir en el anteprovecto de Ley de Présu-
puestos Generales del Estado serd igual a la prevision presupues-
taria de inflacion pura dicho ejercicioy,

Obsérvese que no estamos agqui ante el supuesto previsto en el
Acuerdo Administracién-Sindicatos aprobado el 16 de septiembre de
1994 para los ejercicios de 19295, 1996 y 1997, el cual se limit6 a esta-
blecer una obligacidn concreta y precisa para el Gobierno en materia
de incremento de retribuciones para el ejercicio de 1995, sin llegar a
imponer, en cambio, nada semejante con respecto a los ejercicios
signientes de 1996 v 1997, en relacién a los caales, sin embargo, se
establecian en el Capitulo VI diversos criterios que habrian de tener-
se en cuenta en los eventuales incrementos gque hubieran de acordar-
se en la correspondiente negociacion.
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Por el contrario, el Acuerdo Administracion-Sindicatos de 15 de
noviembre de 2002 establece un incremento general de retribuciones
que operarsd de forma automatica tanto para el afio 2003 como para el
2004. ¢Dénde estd aqui ¢l alcance sélo anual de los Acuerdos que ver-
sen sobre el incremento de retribuciones, tal y como se desprende del
articulo 32.a) de la LORAP?

Los Acuerdos previstos en la LORAP no pueden fijar de forma
absoluta incrementos retributivos para afos futuros distintos de aqguel
al que se refiera en concreto la negociacion anual. No es que las Admi-
nistraciones Pablicas no deban, ¢s que no pueden. Fijar por un Acuer-
do de este tipo y en forma incondicionada las subidas retributivas de
los funcionarios para los dos anos siguientes os contrario al caricter
anual con que la negociacion colectiva sobre las retribuciones apare-
ce configurada en la LORAP,

También desde un punto de vista constitucional es légica la limi-
tacion anual de ese tipo de compromisos. Los Presupuestos estan
sujetos al principio de anualidad por el articulo 134 de la CE v no
parece razonable que un Gobierno pueda implicar de una forma abso-
luta a los sucesivos en unos Acuerdos de esa trascendencia, pues un
Gobierno puede haber cambiado completamente su composicion vy
apoyo parlamentario de un aio para otro 7.

Mas lo cierto es que ahf tenemos el referido Capitulo XVIIT del
Acuerdo Administracion-Sindicatos de 15 de noviembre de 2002 que
no duda en contradecir a leyes, doctrina v jurisprudencia.

" Téngase en cuenta que incluso la autorfzacién o realizacion de los gastos d¢ curficier
plurianual se subordinard al crédito que pama cada ejercicio autoszen Jos respectivas Pre-
supuestos Genernles del Estido (art, 61.1 de la Ley Genernl Presupuesiaring v que s6lo pue-
den adquirirse compramisos de gastos que havin de extenderse a eiercicios posteriores a
aguel en que e autorice siempre gue se eacuentien en alguno de los casos enumerados e
el n" 2 de ese artfculo 61 de 1a Ley General Presupuestana, entre las ciales no se enciaen.
té‘)'!?{k)lf Acuerdos resultantes de la negoclacidn colectiva previstos en of articulo 35 de la
Lo mismo puede deciese en la Comunidad de Madrid (Chart, 55 do 1o Ley 91890, de
& de noviembre, reguladara de In Haclenda &¢ la Comunidad de Madrid),
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VIII. CUESTIONES PROCESALES

1. El Auto de la Sala Especial de Conflictos de Competencia
del Tribunal Supremo de 22 de marzo de 1999: la atribucién
en exclusiva a los Tribunales laborales del conocimiento
de todas las cuestiones derivadas de los convenios colectivos
celebrados entre las Administraciones Puablicas y sus
trabajadores

Aqui nos referimos a los convenios colectivos, los cuales forman
parte de la negociacion colectiva laboral v ne funcionarial. Sin embar-
go, hasta el citado Aulo, la Sala 3.* del Tribunal Supremo vino soste-
niendo (por todas, sentencia de 9 de mayo de 1996) que cuando la
impugnacion de las cldusulas de un convenio colectivo celebrado por
una Administracién Pablica con su personal laboral no se fundaba en
infraccion de normas de la rama social del Derecho, sino en preceptos
de naturaleza administrativa, su conocimiento correspondia al orden
jurisdiccional contencioso-administrativo. Por el contrario, a partir
del mencionado auto de la Sala Especial de Conflictos de Competen-
cia, se excluyen de la jurisdiccién contencioso-administrativa y se atri-
buyen a la laboral todas las cuestiones que puedan derivarse de los
convenios colectivos celebrados entre las Administraciones Priblicas v
su personal laboral '*,

Ello supone —entre otras consecuencias— nada menos que elimi-
nar respecto a los convenios colectivos celebrados por los Entes Loca-
les con sus trabajadores, la facultad de impugnacién que los articu-
los 65 v 66 de la Ley 7/1985, de Bases de Régimen Local, (preceptos
modificados por la Ley 11/1999, de 21 de abril) atribuyen a la Admi-
nistracion del Estado o de las Comunidades Auténomas.

2. El derecho de negociacién colectiva de los funcionarios
ptblicos vy su acceso al recurso de casacion contencioso-

administrativo

Como hemos expuesto en el apartado I, la doctrina actual del Tri-
bunal Constitucional es que el derecho de negociacidn colectiva de los

* La nueva docteing ba tenido va su refleje en la jurisprudencin de ka Sala 3.* del Tri
bunal Supremo; ofn sentencias de 28 de abril ¥ 4 de diciembre de 2000,
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funcionarios se integra en el de libertad sindical ya que, si bien del
derecho de sindicacion de los funcionarios pablicos (art. 28.1 de la
Constitucion) no deriva como consecuencia necesaria la negociacion
colectiva en ese ambito, sin embargo, en la medida en que la Ley
9/1987, modificada por la Ley 7/1990, ha establecido el derecho de los
sindicatos a la negociacion colectiva en el ambito funcionarial, tal
derecho se integra como contenido adicional del de libertad sindical.
Dado que es de esperar que Ia Sala 3.” del Tribunal Supremo adap-
te su doctrina a la del Tribunal Constitucional v que, por lo tanto, en
el futuro el derecho de negociacién colectiva de los funcionarios
ptiblicos sea considerado como integrante del derecho de libertad sin-
dical, vamos a referirnos en primer lugar a la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo sobre el acceso del derecho de libertad sindical, cuan-
do afecta a funcionarios piiblicos, al recurso de casacién contencioso-
administrativo. En segundo lugar, expondremos la que, hoy por hoy,
es todavia la situacién de la negociacién colectiva funcionarial en lo
que atane a su entrada en la casacién contencioso-administrativa,

2.1. Recurso de casacién contencioso-administrativo y libertad
sindical de los funcionarios piiblicos

Aqui se ha producido un cambio radical en la jurisprudencia de la
Sala 3.* del Tribunal Supremo, debiendo distinguirse entre la doctri-
na seguida antes y después del ano 1991.

A) La doctrina seguida por la Sala 3.* del Tribunal Supremo hasta
el aio 1991: las cuestiones de personal, aunque afecten al derecho
de libertad sindical, no tienen acceso al entonces denominado
recurso de apelacion

Asi, la Sentencia de 8 de junio de 1990 (apelacion nim. 1.644/89),
dice en su fundamento de derecho 2.° lo que sigue:

aComo el asunto sobre el que recae esta apelacidn se refiere
a una resolucion de la Secretaria de Estado para las Adminis-
traciones Pblicas, que-dicta instrucciones sobre concesion de
penmisos a funcionarios que se presenten candidatos a eleccio-
nes a Organos de Representacion del Personal de la Administra-
cidn, ast coma a los miembros de las Juntas Electorales; Mesas,
Interventores, etc., nohay duda de gue estamos en presencia de
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una cuestion de personal gue no implica separacidn de.emplea
dos piblicos inwmovibles, por lo que,.. resulia clara la inapela-
bilidad de la sentencia ahora cuestionadas.”,

B) La doctrina seguida por la Sala 3." del Tribunal Supremo a partir
de 1991: admisibilidad de los recursos de apelacion y de casacidon
cuando, a pesar de versar sobre cuestiones de personal, afectan al
derecho de libertad sindical

El Alto Tribunal va a abandonar la anterior linea jurisprudencial y
a admitir que toda cuestion que afecte al derecho de libertad sindical
es susceptible de recurso de apelacion o de casacion, aunque verse
sobre materia de personal. Vamos a citar algunas resoluciones en ese
sentido.

Los concursos para la provision de puestos de trabajo en la fun-
cidn piblica constituyen una tipica cuestién de personal; no obstan-
te, el Tribunal Supremo va a permitir ¢l acceso de esa materia a los
recursos de apelacion y casacion cuando lo que se invoca es el derecho
de un sindicato a formar parte de las Comisiones de Valoracion de
esos concursos, Asf, el Auto de 22 de enero de 1991 (apelacién niime-
ro 3.087/89) manifesté al respecto lo que sigue:

«... el tema litigioso es el de si el Sindicato apelante deberia
formar parte de la Comisicn de Valoracidm de Méritos no pre-
ferentes, punto sobre el cual hemos venido entendiends, desde
una sentencia de 24 de abril de 1990, que el problema a resolver
excedia de lo meramente funcionarial para provectarse sobire el de
la participacion mstitucional de los sindicatos en-las Adntinis-
traciones Prablicas, lo gue nos ha levado a admitir los diversos
recursos de apelacion Que se han interpuesto con este contenidos.

La Sentencia de 2 de noviembre de 1993 (apelacion ndmero 2.528/
91) corrobord la anterior doctrina:

¢ Alega el Sr; Abogado del Estado la inadwmisibilidad de la ape-
lacion al versar la sentencia recurrida sobre cuestion de perso-
mal, pero no puede prosperar esta pretension, pues la muateria de

" Puede verse en el mismo sentido el Auto de 21 de diciembre de 1988, dictado en el
recursa de apelacion ndmero 1 732/1988 y referido a la no admision de un recurso de ape-
lacidn en materia de derecho de huelgn de funclonarios pablicos,
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personal queda relegada a un segundo plano por la cuestion
planteada consistertte en el tmvacado devecho de CC.OO0. a farmar
parte de ln Comision de Valoracion del concurso para la provi-
ston de puestos. de trabajo, so pena:de lesion del derecho a la
libertad sindical»"".

La doctrina se extendid a todas las cuestiones sindicales de los
empleados pablicos ™.

Se trataba de una doctrina gque habia sido ratificada incluso por
todos los Excmos. Sres, Magistrados de la Sala 3.* del Tribunal Supre-
mo que, reunidos en Pleno, habian dictado la Sentencia de 5 de octu-
bre de 1995, en cuyo fundamento de derecho 5. se dijo:

«Hay que puntualizar, contestando al alegato del Abogado
del Estado acerca de la indebida admision del recurso de apela
cion, que en este proceso no estd en Htiglo una cuestion de per-
sonal —esto es un aspecto lateral del conflicto— sino una cues-
1o que arafie a la libertad sindical .. lo que permite concluir
que, en esfe caso, el recurso de apelacidn ha sido bien admitido
por haber recaido la sentencia impugnada en un asunto, no de
personal propiamente dicho, sino de natwraieza sindical y cuan-
tia indeterminadas.

Sin duda por la importancia de esa sentencia dictada por el Pleno
de la Sala, las posteriores admiten los recursos de casacidn cuando los
fallos de instancia, a pesar de referirse a cuestiones de personal, afec-
tan al derecho a la libertad sindical, sin plantearse ya expresamente el
cardcter recurrible de lales sentencias, el cual dan por supuesto ™.

La linea jurisprudencial expuesta ha sido pacificamente aceptada
en la doctrina . Sin embargo, no podemos dejar de sefalar que, a
nuestro juicio, esa posicidn preferente del derecho de libertad sindical
en relacién a los demds derechos fundamentales de la persona, care-
ce de todo apoyo en nuestro ordenamiento juridico; es decir, carece de

0 En idénticos términos, el Auto de 25 de junio de 1996, estimatorio del recurso de
L‘n,crjn ndm. 796, interpucsto por la Federackon de Administracion Piablica de Comistones
Jbhreras.

1 El Auto de 13 de diciembre de 1993, dictado én el recurso de queja nimero 693, Hego

a admitir recurso de casacion contra ung orden de desalojo de funclonarios constituidos en
asamblea permanente

2 Ast, Sentencia de 8 de mave de 1996 (casucion n 4. 1200%4), de 8 de julio de 19%

(casacion n." 69794), de 8 de mayo de 2000 (casacion b, 5.500096), etc
4 por 1odos, GONZALEZ PEREZ, J.; Comentarios a da Ley de In Jurisdiccidn Contencio-
sorAdministrative, Ed. Civitas, 1998, 3.° edicidn, pag 1544,
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toda apoyatura constitucional v legal que si una cuestion relativa al
personal al servicio de las Administraciones Publicas afecta a cual-
quier derecho fundamental de la persona no tenga acceso a la casa-
cion contencioso-administrativa y, en cambio, si afecta al derecho fun-
damental a la libertad sindical se le conceda ese tratamiento
preferente consistente en abrirle la via del recurso de casacion con-
tencioso-administrativo.

2,2. Recurso de casacidn contencioso-administrativo y negociacion
colectiva de los funcionarios priblicos

A consecuencia de la obstinacién de la Sala 3.* del Tribunal Supre-
mo en mantener que la negociacion colectiva funcionarial no forma
parte del derecho de libertad sindical, resulta que, en principio, esa
materia gqueda excluida de la casacién contencioso-administrativa al
considerarse coma cuestiones de personal. Sin embargo, una de las
sentencias de 21 de marzo de 2002 va a introducir una importante
excepcion a esa regla general.

A) Regla general: la negociacion colectiva funcionarial es una mera
cuestion de personal que no es susceptible del recurso de casacion
contencioso-administrativo

Como exponente de esa regla general, p. ¢j. la Sentencia de 25 de
octubre de 1999 declard inadmisible un recurso de casacion inter-
puesto por diversos sindicatos contra la Sentencia dictada ¢l 8 de
marzo de 1995 por la Sala de lo contencioso-administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia del Pais Vasco, sobre acuerdos suscritos
entre las organizaciones sindicales y el Gobierno Vasco v el compro-
miso asumido por la Administracion de la Comunidad Auténoma
Vasca en el marco de la negociacion colectiva; en lo que ahora intere-
sa, esa sentencia dijo que:

«Fl articulo 93.2 de la Lev Jurisdiccional exceptiia de la posi-
bilidad de recurso de casacidn: a) Las sentencias que se refteran
a cuestiones de personal al servicio de la Administracion Publi-
ca salve que, estrictamente; afecten a la extincicn de la relacion
de servicio de loy gue va tavieren la condicion de funcionarios
priblict)n.
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En ¢l caso enjuiciado; como los propios recurrentes recono-
ciergn en el escrito de mterposicion que dio origen al proceso. de
instancia, la materia_ controvertida constituye una cuestion
de persomal, y por ello le es de aplicacion lo establecido en el pre-
cepto procesal que acaba de mencionarse,

Y la consecuencia de lo anterior ¢s que el recurso de casacion
incurre en causa de tnadmisibilidad, segrin lo establecido en el
articulo 100:2.a) de la Ley Jurisdiccional, que en el actual
maménto procesal s¢ convierte en razdn para su desestimacions.,

B) Regla especial: los Acuerdos fruto de la negociacion colectiva
funcionarial son susceptibles de recurso de casacion contencioso-
administrativo cuando inciden en el niicleo de la politica
economica general del Estado

Asf 1o ha establecido la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de
marzo de 2002 dictada en el recurso de casacién nimero 1074/2001,
al senalar en su FD 4.° que

nla raziom por la que procede examinar el recurso de casacion
no es porque pudiera estar en juego un derecho fundamental,
sino porgue la cuestion litigiose desborda el marco de las meras
cuestiones de personal e incide en el niicleo de la politica econo-
miica general del Estadox **.

IX. ErfLOoGO

La negociacion colectiva en la funcién pablica constituye una de
las instituciones mds oscuras de nuestro ordenamiento juridico-admi-
nistrativo,

" La mencionacda sentencea utiliza también un segundo argumento en favor de la adm)-
sibilidad del recurso de casaclon contencioso-administrativo contra los Acverdns fruto de In
negociacion colectiva funcionarial y es el de su canicter normativo que permitivia la apli-
cacion del articulo 86.3 de la L (Ley 2998), conforme ol cual «Cabré en todo caso mewrso
de casacidn contea g sevencios de ln Audiencie Nacional y de los Tribunales Superiores de
Justicia que declaren nula o conforme a Desecho una disposicion de carderer generals.

A TUESLro juitio, ese argumento resulta sorprendente en este caso. En peimer lugar; por-
que no se ha wdlizado anteviormente ante otros Acuerdos similares, ofr o que acaba de
exponerse en ¢l apartado A), en segundo lugar, porgue condioee & la paradoja de adminir legi-
tirnacion s un Letrado de una Administracidn Pablica qQue interponga recurso de casa-
clan contra una sentencta dictada por un Tribunal inferioc que no declard nulo, sino con-
forme a Derecho un Acuerdo Adminfstracion-Sindicatos v, por altime, porque rempe las
refaciones que la Ley 2098 ha guerido establecer entre el recurso de casacion del articu-
1o 86.3 y las cuestiones de {legalidad
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Los tltimos anos no puede decirse que hayvan arrojado luz sobre
esta figura. Asi, hemos visto en las piginas precedentes contradiccio-
nes entre las doctrinas de los Tribunales Supremo v Constitucional,
desacuerdo entre las propias sentencias del Tribunal Supremo, pro-
blemas en la aplicacién a la negociacion colectiva funcionarial de
principios propios de la negociacién colectiva laboral, indelinicion
legal v jurisprudencial sobre puntos esenciales, etc. Por si todo ello
fuera poco, resulta que el Acuerdo Administracion-Sindicatos de 15 de
noviembre de 2002 contradice abiertamente el tinico aspecto impor-
tante de la negociacion colectiva funcionarial en ¢l que parecia haber-
se alcanzado unanimidad, la prohibicién de los Acuerdos plurianua.
les en materia retributiva.
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Por
FRANCISCO JAVIER GARCIA GARCIA-SOTOCA

Daocron ¥x Derncno
ABDGADO-FISCAL SUSTETUTD 16 LA FISCALIA DEL TSI GF MADRID
{sEocudn MENDRES)
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L. SIGNIFICADO DE 1A JURISDICCION

La jurisdiccidn se puede contemplar desde una doble pérspecti-
va: como potestad que se actia in actu y como presupuesto que ha
de concurrir en ¢l érgano jurisdiccional para que éste pueda dictar
una sentencia sobre ¢l fondo'. En este segundo aspecto la jurisdic-
cion se configura como un prius del resto de los presupuestos que
deben concurrir en el drgano jurisdiccional; la jurisdiccion como
presupuesto & una sentencia sobre el fondo es, ademds, el primer
escalon para llegar al Juez ordinario predeterminado porlaley’, en
los términos queridos por la LOPJ cuando en su articulo 9.1 nos
dice que los «Juzgados y Tribunales ejercerdn su jurisdiccién exclu-
sivamente en aquellos casos en que les venga atribuida por esta u
otra Leys.

! Enesta segunda ucepoiin la jurisdiccion es <ol primero y més importante de bos requl-
siios procesales. Para que un drgano jurisdiccional pueda conocer una pretensidn gue ante
& se deduzea. es necesario que tenga jurisdiccion, es declr, que, por su fundamento juridi-
cormaterial; esté dentro del ambito de su esfers de atribuconess. (GONZALEZ PEREZ, 1.,
Comentarios & la Ley de la Jurisdiccidn Contencinso-Administratine, Madrid 1994, op. cit.,
pag, 190)) .

2 Para un completo andlisis vid, DIEZ PICAZO GIMENEZ, L: £l Derecho Fundamental
al Juez urdinario predeterminado por le Ley, en «RGDCs niim, 31, Enero-Abril 1991, pigs. 75
¥ S8,

39
Reviste Juridive e fe Comtmeldad de Movdnid
Nam. 14 Septicmbee-Dicicmbae 2002




FRANCISCO JAVIER GARCIA GARCIA-SOTOCA

Si ello es asf parece consecuente ¢l tratamiento que Ja misma da a la
jurisdiccion el n.° 6 de su articulo 9, al decir de la misma que es impro-
rrogable, de lo que prima facie se pueden desprender al menos dos con-
secuencias: la primera, que la jurisdiccién es un presupuesto cuya falta
provoca un defecto de naturaleza insubsanable, como viene a reconocer
el articulo 238.1 de LOPJ, aunque creemos que técnicamente de forma
deficiente; la segunda, gue el tratamiento procesal del presupuesto de la
jurisdiccion es un tema sujeto a normas de ius cogens ! que afectaalo
que la jurisprudencia con clerta asiduidad denomina «orden publico
procesals ' Todo ello ya se recogia por la LJCA de 1956 en su articu-
lo 5.1 con un especilico régimen de denuncia, vy asi: a) existe la posibi-
lidad real de que la falta de la jurisdiccion sea apreciada de oficio’; b)
si es realizada esta apreciacion ex officio, el 6rgano jurisdiccional debe
dar traslado a las partes mediante ¢l proveido oportuno, a fin de colmar
¢l principio juridico-natural de audiencia; c) la resolucion (mediante
auto) sobre la falta de jurisdiccion seré fundada y con indicacion expre-
sa sobre el orden jurisdiccional concreto donde se debe residenciar el
asunto, igual tratamiento es acogido por el articulo 5 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa,

1. Los limites objetivos de la jurisdiccion

El articulo 1.1 de LICA delimita cudl es el campo de actuaciéon de
manera genérica de los 6rganos jurisdiccionales en el orden conten-
cioso-administrative, lo que viene a ser confirmado aungue con mati-
ces por la LOPJ en su artfculo 9.4,

Asf, ¢l objeto del juicio en lo contencioso-administrativo lo consti-
tuye la pretension o pretensiones’ que se deduzcan a consecuencia de

! En este sentido se destaca que «la Ley establece la jurisdiccidn y asimismo la compe-

tencia de los 6rganos de la jurisdiccion, mediante normsas imperativas de lus cogens (no «m-

positivas), insusceptibles de modificacion por ks voluntad de las partess. (ESCUSOL BARA

E., Dereche Progesal Admindsirazivo, Madrid 1995, op. cit. Eéﬁ 308.) Ello es algo que con
4

diversas formulaciones es admitido de forma undnime por OCLna,

4 Entre otras cfr: STS 21 de enero 1994 (R) 325), STS 23 de febrero 1594 (R 1385), STS
4 de marzo 1994 (RJ 1913), STS 4 de abril 1954 (RI 3013), STS 20 de mayo 1994 (RJ 3528),
STS 11 de junio 1994 (RT 46646) v STS 30 de junio 1994 (RF 4746).

1 En este sentido se afirma que 1o «jurisdiccion v la competencia constituyen presus
prestos procesales cuya falta debe ser aprecinda incheso de oficio ¥ en cualquier momento
del proceso por el érgano jurisdiccionals. (ESCUSOL BARRA, B, Derecko Procesal
Admeinistrarive, Madrid 1995, op. cit. pags. 308 y 309.)

* «El contenido de ln pretengidn procesal administrativa es doble ya que es susceptible
de entenderse cualitativa y cuantitativamente, Cualitativamente, para que I pretension
pueda ser diferenciada de otra figura andloga, es cuestion bdsica el tener presente ka llamada
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la afirmacién de una accién cuyos elementos estructurales objetivos
lo forman los «actos de la Administracion Pablica sujetos al Derecho
administrativos v las «disposiciones de categoria inferior a leys o, en
expresion de LOPJT, «disposiciones reglamentariass.

Por tanto, son dos las condiciones que delimitan el ambito objeti-
vo de esta manifestacion de la jurisdiceion: una subjetiva, que exista
un acto o dispesicién con rango inferior a Ley frente al que se dirige
la pretension y que el mismo emane de la Administracién Publica ’;
otra objetiva, que ese acto o disposicidn esté sujeto al Derecho admi-
nistrativo.

2. Los llamados limites negativos de la jurisdiccion administrativa

El examen de la segunda de las condiciones (la necesidad de que el
acto esté sujeto al Derecho administrativo) nos lleva al tema de los
limites negativos del orden contencioso-administrativo, En este senti-
do los articulos 1 LICA y 24 LOPJ, al contemplar la extension de la
jurisdiccion, de forma implicita recogen sus limites; en otras palabras,
en ambos preceptos se delimita el ambito de atribuciones del orden
contencioso-administrativo frente al resto de manifestaciones del ejer-
cicio de la funcion jurisdiccional. No obstante el antiguo articulo 2.a)
LICA insistia en que «no corvesponderdn a la Jurisdiccion contencio-
so-administrativa las cuestiones de indole civil o penal atribuidas a la
jurisdiccion ordinaria, y aquellas otras que, aunque relacionadas con
actos de la Administracion piblica, se atribuyan por una Ley a la
Jurisdiccidn social o a otras jurisdicciones», igual limite negativo se
plasma hoy en el articulo 3.° de la Ley 29/1998, al que se anaden el
recurso contencioso-disciplinario militarn, los conflictos de jurisdiccion
entre los Juzgados v Tribunales y la Administracién pablica y los con-
flictos de atribuciones entre érganos de una misma Administracion ”.

peticion y fundamento de la misma; cuantitalivamente, £s necesario realizar una determi.
nacikn de la mismas, TACOSTA ESTEVEZ, JB.: Pretexsidn procesal administrativa, ejocie
cidn de sentencias y canstruccion jurisprudencicl de le Litispendencia en Io Contencipse-
Administrativo, Barcelons 1987, op. ciL, pidg. 50.)

' La LJICA de 13 de jullo de 1998 se encarga de precisar qué debs entenderse por
Administracién Piblica: o) ka Administracidn General del Estado; b) lo Administracion de
las Comunidades Autdnomas; ¢) las Entidades que integran s Administracidn Local; d) Ias
Entidades de Derecho Pablica que sean dependientes o estén vinculadas sometidas o)
Estada, las Comunidades Auténomas o las Entidades locales.

* < El precepto ¢s superfluo porque, desaparecida la exclusion de los actos politicos que
se contenia en ¢l articulo 2.7, B) de In LICA de 1956, todas las cusstiones que menciona son
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I1. LOS DENOMINADOS ACTOS POLITICOS DEL GOBIERNO
1. Planteamiento de la cuestion

La antigua LICA excluia también de la fiscalizacion jurisdiccional
por los Tribunales administrativos «las cuestiones que se susciten en
relacion con los actos peliticos del Gobiernos (art. 2.b) y ello porque,
en el sentir de la Exposicion de Motivos, «los actos politicos no cons-
tituven una especie del género de los actos administrativos discrecio-
nales, caracterizados por un grado maximo de discrecionalidad, sino
actos esencialmente distintos, por ser una la funcién administrativa y
otra la funcion politica, confiada Gnicamente a los drzanos estataless.
La Ley 29/1998 no menciona dichos actos en su articulo 3, lo cual
tampoco significa que el problema de los denominados actos politicos
haya desaparecido, pero si desde luego que para el legislador parece
que no es admisible aceptar los actos politicos de forma genérica
como una categoria de actos exenta de control jurisdiccional, va que
adespuds de no pocas discusiones, ha optado por considerar siempre
justiciables los actos del Gobierno; o si se prefiere, por no excluir
la categoria a priori del control jurisdiccional, en consonancia con la
doctrina de gque ¢l pretendido cardcter politico de un acto no puede
erigirse en causa de inadmisibilidad. Y admitido el control, limita el
examen de fondo a las cuestiones que ya habia fijado la jurispruden-
ciarel control de si ha habido o no lesion a un derecho fundamental y
de los elementos reglados v la determinacion de las indemnizaciones
que, en su caso, sean procedentess ”. Asi se dispone que «El orden
jurisdiccional contencioso-administrativo conocerd de las cuestiones
gue se susciten en relacion con: La proteccion jurisdiccional de los
derechos fundamentales, los elementos reglados v la determinacidn
de las indemnizaciones que fueran procedentes, todo ello en relacién
con los actos del Gobierno o de los Consejos de Gobierno de las
Comunidades Auténomas, cualquiera que luese la naturaleza de
dichos actoss (art. 2.°b) LICA).

Tradicionalmente la concepcién del mavil (politico) de unos
determinados actos del Gobiérno sirvié como argumento definitivo

materias que o bien carecen de la cualidad esencial para ser residenciabdes en la Jurisdiccion
administrative, a saber la de ser actuaciones administrativas, o bisn tiene previsto un cauce
de resolucion en ot normi legal que se ha considerado adeouado manteners, CORDON
MORENO B 1. Bl Provews Comencioso-Administrativo, Pamplona 1999, ap. ¢l plig 54,

' CORDON MORENO F.1; Ob, ¢ht, pag. 63
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para excluirlo del control de los Tribunales, Hoy, sin embargo, esta
teoria del maévil se entiende inaceptable, y asi la misma Exposicién
de Motivos de la LICA parte del principio del sometimiento de todos
los poderes publicos al ordenamiento juridico y ello supone en prin-
cipio que cualguier acto de autoridad puede ser controlado judicial-
mente.

No obstante, creemos, que ese pretendido arrumbamiento de la
categoria del acto politico, de hecho no se ha producido totalmente,
y sigue vigente la necesidad de intentar delimitar el concepto estric-
to de los actos politicos, v si los mismos tienen cabida eén nuestro
Estado democritico de Derecho. La LICA de 1956 no los definfa,
limitdndose a dar una lista que, aunque era simplemente enunciati-
va y, por tanto, admitfa una extensién analégica ', sin embargo,
debfa ser interpretada en sentido estricto. Con cardcter general se
puede decir, con la Sentencia de 13 de junio de 1979, que los actos
politicos de Gobierno se identifican por estos dos caracteres: uno
subjetivo, sconsistente en la atribucidn de estos actos al Gobierno en
el sentido orgdnico, que esa denominacion supone, es decir, al
Gobiermno de la Nacién en su unidad, que estd residenciada en el
Consejo de Ministross ''; ¥ otro objetivo, a saber, =su implicita ana-
logia con los supuestos enumerados (en la ley) y que los reconduce a
un tipa s6lo referido a las grandes decisiones del Estados. En defini-
tiva como senala ESCUSOL «la doctrina del acto politico queda
reducida hoy (conforme a las doctrinas de la “Staatsleitung” alema-
na o la del “indirizzo politico” en Italia) a la afirmacién de que exis-
te una actividad del Estado (la de direccién politica) libre en la deter-
minacién del fin, siendo imposible ¢l control jurisdiccional de dicha
determinacién, Ahora bien, en la medida en que la negacion de la
posibilidad de control es muy discutible, la doctrina del acto politico
queda reducida a limites minimos, plenamente acordes con los prin-
cipios constitucionaless ',

La categorfa de los actos politicos toda vez promulgada la
Constitucién de 1978 ha sido puesta en tela de juicio por un impor-
tante sector doctrinal, hasta ¢l extremo de entender con GARCIA
DE ENTERRIA que el parrafo b) del articulo 2 de la LICA debe con-
siderarse derogado por la CE, por aplicacion de los articulos 24, 103.1

WCTy. STS de 13 Junko 1979 (R 4748) v STS de 29 noviembre 1985 (RIS603).
"' STS de © maxzo 1985 {RJ 125}
TESCUSOL BARRA E., Devechio Procesal Administrative, Madrid, 1995, op, cit., pig. 302.
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v 106.1 ", En otras posiciones mé4s templadas se entendia que podia
mantenerse la existencia de los actos polfticos como categoria auté-
noma, ciertamente desde una acotacion estricta de aguéllos ',

" Cir. GARCIA DE ENTERRIA. E, (con FERNANDEZ, TR.) Cirso de Derechio Admi-
nistrative, Vol. 1, Madrid 1995, pag. 355. Bl citado autor después de plantear la enestion
desde su expresion positiva, y recoger su mfz histdrica en unas creacion del Consejo de
Estado francés con la restauracion borbdnica, paras sintetizar lo que ha sido la categoria
de Jos uetos politicns o de Gobierno en ¢l Derecho Patrio, concluye afirmando que «Ia
Administmacion como tal es universalmente justiciable v, por code, todos v cada uno de sus
actos, ninguno de los cuales puede entrar en la excepcion del articulo 2.7 b). Asj vesultaba,
nclisso, de In legalidad hundamental anterior 2 o Constitucidn boy sigente, supucsto el nico-
noecimiento $n lo misma del derecho o una justicia independicnte v del libre accesn o los
Tribunales, derechin expresamente extendido 4 lo contencioso.udministrativo y referible, por
lo tanto, & todos ko8 actos y acoerdos de la Adminksiracion (ans.°30,°31 v 42 0 de la Ley
Organica del Estado de 10 de enem de 1967). Cuando con ocasion de la reforma de fa LT que
se plasms cn la Ley de 17 de marzo de 1973 ¢l proyecto del Gobierno pretendid amplias
inséllmmente la excepcidn del actod polftico, quizd ante la alums v loable posician ded
Tribunal Suprema en [a Inteepretacion de fa existente, esos conceptos fucron sceptades por
todos Jos precuradores, ninguno de los cuales s¢ avino a justificar Ia prepuesta ded
Goblemno, que cavd por si wf La cusstidn es hoy mucho mbis clars tedavia, El articu.
lo 106.1 de fa Constitucion ateibuye a los Tribunales el control de ln «potestad reglarenta-
ria ¥ de Ia Jegalidad de la actuacién adminfssrativas sin excepeian alguna, excepcion 2 la que
el arriculo 2401 del propio texto constitucional cierrn el paso expresamente al configurar,

tin bemas visto, como fundamenial el derecho a obtener ln tutela de jiseces v tribunales,
<510 quar en ningin caso pueda producirse Indefensione, s decir, si que exista margen algu-
ro para la denegacion de fusticia. Por ot parte, el artfouke 103,1 doclara ¢l ssometimients
phenoa la Ley y al Derechos de la Administracion, lo que excluye cualguier espacio parn la
razdn de Estado. Afirmar la universalidad (el wmn‘}l‘ judicial sobre cualquier actiacion
de Iy Administracin, como Vemos gue se infiere de la Constituckon constituve en frmse de
WO JELLINEK, glesando un precepto andlogo de la Ley Fundamental de Bonn, «¢l paxiigra-
fo regio ded Estado de Derechos, La doctring del acto politice, segin %o expeaesto, &5 oy ind-
til; en su acepcién histésica genuina estd hoy superada y aon contradicha por la
Constitucion, en cuanto explicacion de la injusticiabilidad de ciertos actos que no proceden
de Ia Administracion como persana, la doctring resulta innecesaria. El articulo 2.°6) d= Ia
LY debe, pues, considerarse derogado @ partir de ln entrada en vigor del nuevo 1exto cansti-
tucional y ser eliminado en consecuencsa de ko L en la préxima revision de la misimg, o fin
de evitar equivocos que, segin demuestra ln hissoria, pueden resultar pravemente dafososs

“ Para GARBERI toxfavia vigente Is LICA de 1956, suna vez promulgads i Consti-
tacion de 1978, ¥ atendides los principios del Estade de Derecho {art | CE), sufecion de
todos Jos poderes pablicos al ordenamiento (art, 9,1 CE), sepuridad juridica (9.3 CE), con-
trod jurisdiccional de ta actividid administrativi (art. 106.1 CE), v ol devecho & la tateta slec.
tiva sin indefensién {art. 24.1 CE), se impone una reinterpretacion del citado precepto 2. b)
LICA, e cual no tlene por qué ser totalmente inconstitucional s se somete al crisol del Texto
Constitucional v se interprets en sus justos mitess (GARBERI TLLOBREGAT, )., con GIME-
NO SENDRA, MORENO CATENA vy GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Derecho Procesal
Administrativo, Valencia 1993, op. cit. pag. 125} Por su parte, PAREJO entiende en su desa-
rrollo de s cuestion que «tris Tn Constitucion de 1978 v, por tanto, e la aciualidad, se ka
venldo a cumplic la afirmacian, contenidn en ls Exposicidn de Motives de o LICA, de 1
diferencia de naturalyzas entre acto administrativo y acto politico. Conforme al orden cons-
titucional, en efectar

1" Aungue el Gobierno desempefic la direccion de la Administracion General del
Estado (lo mismo puede predicarse, por analagia, en Jo Instancia sutondmica), no se con-
funde entera y completamente con ¢sta, elerciendo funciones no matertalmente sdminis-
wativas, como lo es, desde huega, I politica Interior v exterior (art, 97 CE),

2." El sometimiento plena a la Ley v al Derecho y, eonsecuentemente, % integricad del
control por los jueces ¥ Tribunales ordinirios (lo que vale decir la totela judicial efectiva),

44

LAOS ACTOS POLIMOAGS DEL GOBIERND: (LIMITE NEGATIVO DE LA JUIISDICCION?

En este ambiente de discusion doctrinal la STS 9 marzo 1985 (RJ
4067) declard que «la doctrina v las Cortes constitucionales de los
regimenes democraticos, comao nuestra Constitucion, hacen imperar

previstos en los articulos 103,14, 106,1 v 24,1 CE, se refieren clarsmente o by Administracion,
par o que $6lo alcanza al Goblerno en 1a medida misma de su actuacidon como cabeza de o
Administracion y cumpliendo funciones propins de &ta n el articulo 103,71 CE

En consecuencia, ¢s cloro que fa Administracion 28 hoy sujeta, en la tolalidad de su
actividad, al Derecho y al contral judicial, no pudiendo existic zona exentd o exceptuada
alpuns, Ello significa que todos los sctos emanados de ln Administracidn v resultantes del
ejercicio de una potestad juridico-piblica son necesariamente susceplibles de fiscalizacién
juicial Ne puede existin por tanto, una categoréa de setos administrativos de saturaleza
politica, aefectos de ta exclusion del juego de la tutels judicial electiva.

Ocurre, sin embargo, que kos octas que produzcn of Gobiveno en giercicio de su hmeidn
de direccion de la politica intesior y exterior san, por deciston constitucional, dctos que nl
emanan de aquél en su condicion de degano superior de la Administracién, ni paeden, por
tanto, conceptuars: como administratives (pos no esuur sujetos cabalmente gl Derechio adms-
nistrativo). Asd lo confirma la doctrina del Tribunal Constitucionnl SSTC 6371983, de 20 de
jultio, y 454990, de 15 de marzo), Existen, pues, actos del Gobierno (en la acepeidn orginica
e éste), que por ser directamente constituclonalies y no sdminiswratives, no estdn sin mas
sujetos al control judicial a que se refiere el artfculo 1061 CE. La delimitacion del ambito
material de tales actas aparcee prefigurada desde huego por L propiss noema fundamenzad, no
siendo. por tunto, de libre dispesicidn parael legislador ovdinaso: En todo caso, compeende
los setos conespondientes a las redaciones de relevancia constitucional Inmedlaia entre los
distintes poderes priblicos v log pertenecientes a las refaciones intemacionales. La distinta
naturnlezn de estos actos oo significa, como es obvio, exencion de cualguier control judicial
contencioso-administiativo; supore tan solo que ese control no ¢s sin mas el presisio en ol
articulo 1061 CE (comespondiéndolé l THbunul Constitucional) (PARETO ALFONSD, L,
con JIMENEZ BLANCO, A., v ORTEGA ALVAREZ, L. Manual de Derscho Administrativo
Vel 1, Madiid 1996, op. il pégs. 582 y 583. Par piro lado GARRIDO FALLA sastenia que
sl vigente Ley de la Jurisdicelon contencioso-administrativa de 27 de diciembre de 1956
(obviamente pecesitada de adaptaciones parciakes a 3 Constituclan), sigue pensando 31»: los
actos, politicos de Gobivrne son distinguibles, Frente a Jos adminiserativos, per su diverso
naturaleza; pero se separn radicalmente de s antigua Ley de 1894, én cuanto que ahom no
los traln como una subespecic de los actos discrecionales, Al velagionar en ol mticulo 2. las
cuestiones gue no corresponden a la juristiceidn contencicso-administrativa, setala en cl
apartado by “las cuestiones gue s sisciren en wlicidn con log actos politicas del Gobiierno,
comi son box gue afectan o la defensa del ternitovio nacional, relaclones intermucionales, segri-
dad Ueteriordel Extade y miarndo v orgenizacidn militar sin perjuaciode las indemszaciones gue
fuesen procedentes, cupe dererminacion s comesponde a la uisdiccidn contencioso-adninis
trativa . Obsérvese que 1 redaccion de este precepto significa tambsén una nueva resuseclon
respecto de Jos sactos politicos o de Gobiernos de gue hablaba & Ley anterior, pues abora al
elesmento obletive (natiraleza politica) se afinde un elemento subjetivo: gue sean dictadoes por
el Gabiermno. ¥ cama en nuestro Derecho pesitive ef Geblerno estd constiinide por ol Consejo
de Minsiros, qulérese decir que adlo los actos de estealto Dganismo pueden ser jos exclul-
dos razém de su conceptuacion come actos politicos, pero s los actos ministeriales,
Por lo demds, lambsén se ho de obsenvar que la imposibilidad de Ascalizar el acto (imposibi-
Iidad, por tanto, de anulario) no impide ia reclamacion de responsabilidades por los danos
gue las medidas del Goblerno hayan podido causar a los particulares. Sin embarngo, lo rela.
tado debe estimarse oy came pura Buestracidn de Ja evolielon histarica del teinn. Despudés
de promulgada lo Constlucion tados Jos actos del Poder ejecutivo que afecten 4 situaciones
juridicas de Jos particulares som fscallzables ante s jurisdiccian contentioso-administrativa.
El principio de «ciiusula generals estd implicito en so articulo 24 que gamnedza el dececho a
obtener uts tutels efectiva de los fueces y tribunales, sin que en ningiin caso pueda prodis-
cirse indefensidn, En' la actualidad €] «<acto de gobiernos solo incluve los que slectan a las
relaciones entre bos Organismos constitucionales del Estador p. of., disaluckon de fas Cattos
Generales o convocatoria de elecciones (GARRIDO FALLA, F, Tado de Derecho
Administrativo, Vol. I Parte General, Madrid 1989, op. ¢it, pdps, 386 y 387).
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el criterio de que los actos de Gobierno son siempre justiciables y que
salo pueden excluirse de la jurisdiccion administrativa cuando se trate
de actuaciones propias de otra jurisdiccions.

2. La categoria del acto politico

A) En primer lugar debemos afrontar la cuestion de que sean en
realidad aquellos actos politicos sustraidos al conocimiento de la
Justicia administrativa, sobre todo cuando parece, con SCHMITT, que
xeste tipo de determinaciones conceptuales, que deben su origen a las
necesidades de la préctica jurfdica, no pretenden en el fondo otra cosa
que proporcionar un asidero préictico para la delimitacién de los
diversos supuestos de hecho que se producen dentro de un Estado en
el marco de su prictica juridicas ', Ante esta cuestion entendemos
que la accion politica como actividad humana vy el acto polftico como
concrecién del resultado de aquella acciéon, no es estrictamente una
actividad juridica, lo cual no significa tampoco que haya una desco-
nexion en términos tales, que pueda Hevar a afirmar que el acto poli-
tico esta fuera de todo control juridico; Ia conexién del acto politico
con ¢l Derecho se manifiesta al menos en dos fenémenos: 1) no se
puede olvidar que Ia accion politica determinada por la discusion
entre adversarios enfrentados en la lucha por conseguir el mayor
apoyo social de aquellos que segin los actuales sistemas parlamenta-
rios detentan ¢l poder, es la actividad previa a la constitucion de los
organos, en definitiva de la estructura que va a posibilitar la creacion
de normas juridicas, ya sean leves o disposiciones con rango inferior
a Ley'% 2) el acto politico como resultado de la accidn politica puede
convertirseé en algo juridicamente relevante, cuando trasvasando sus
propios limites, el acto de los poderes publicos afecta de [orma anti-
juridica a los ciudadanos, en un resultado no querido por la legalidad
ordinaria o por las normas constitucionales.

HSCHMITY, C.. El concepra de fo palitico, Madid 1991, Trad, Rafael Agapilo, op. cit.,
'{ :

r\tg,. 52, Empero parece, que la actividad politica ¥ en consecusncla fos actos que de agueé-
fa deriven, poseen aulonomis, con un espacio propio de decisiones no predeterminado par
novmas juridicas (Che HELLER. H, Teorin def Estcido, México DF 1942, Tvad. Luis Tobio,
pée. 38.

1* Esto ya lo apuntd Weil al decir que sel Derecho e la continuacion por otros medios
de la palitica v o Derecho administrativo o uno de Jlos mealics escogidos por la tadicion
palitica francesa para asegurar la salvaguarda de Jos derechos y libertades de Jos ciudada-
noss (WEIL, £, & Derecho Adminisizative, Madrid 1966, op. cit,, pdg. 126}
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B) En segundo lugar, cualquier respuesta que se dé a la cuestion
planteada serd vicaria de la concreta concepcién que se adopte con
respecto a las comunidades polfticas organizadas en el Estado; de
alguna manera se comprenden las cautelas que, teniendo presente el
desarrollo histérico, puedan haber frente a los actos politicos, sobre
todo si tenemos en cuenta que los actos de gobiemo, desde la Edad
Media hasta el absolutismo continental se identificaban con el ejer-
cicio del poder real abarcando practicamente todo poder pablico; en
otras palabras, tras la expresion gobierno se comprendia «la diréccién
genérica de la accion del Estados ''; a 1o que la préctica anglosajona
anadié la idea de prerrogativa, que como recoge FERNANDEZ CAR-
NICERO; DICEY lo conceptiia como «un residuo del poder discrecio-
nal que tuvo en algin momento la Coronas, con un sentido distinto a
lo que era la realidad continental '*,

En el &mbito continental, v va en épocas histéricamente recien-
tes, el tema que nos ocupa se acentia en la via abierta por la tradi-
cién del idealismo alemdn, que a su vez coincide con el inicio del
desarrollo de la teorfa del Estado. Fue HEGEL, como ya apuntara
HERMAN HELLER", el que desde ¢l pensamiento no juridico supu-
so un punto de inflexién al personificar al pueblo en el Estado v
aportar la idea basica de anteponer los intereses nacionales a las
bases éticas en el actuar politico™, intereses nacionales que se tran-
sustancian en la voluntad del Estado a través de la accién politica
del poder:

T LOPEZ RUBIO, L: L posicion constiricionnl del Gobiermo (Gobiermo y Adwninis-
tactdn en la Constitieridn) IEF y DGSJE,. Tomo |, Madnd 1989, 0p, ¢it,, pég. 24,

FERNANDEZ-CARNICERO GONZALEZ, C.: La funcidn ejecusiva: contestido v lomites
institucionales (Gobicmo y Admivisivacidn en la Constinecidn), 1EF v DGSIE. Tomo 1,
Madrid 1989, op. cit., pdg. 538. :

" Cir. HELLER. lf. ;am'a del Estade, México DE 1985, Trad. Lals Tobio, pigs. 238 v ss.
Estas idess sobre ks bases de ln actuacion politics que desarrolls HEGEL es Ia sistemati-
raciin tedeica mis completa sobre la que se han apovado en mavor o menor medids Las
experiencias totalitarias del siglo xx propiciando el mas ingente fendmeno de resignacion
fremte o do fhctico como manifestacidn exclustvamente de b voluntad: Sus filosofia del dere-
cho ¥ su filosofin de la historia supenen la deificacton del Estado. al que dota de entidad

e «la racional on 86 v para sis ¥ por cuva virtud stodo lo que ef bombre es s¢ lo debe
al Estado; s6lo dentro de él tiene su ser: Todo ¢l valor que el hombre posee, toda Ia realidud
espinitual s tiene o rravés del Bstmdos, reafirmando la creencia en ol Estado como en ala
sustancia ética autcconstiontes] poro claro afirmar la sautoconsciencla ded Bstados, v en
consecuencia explicar éste comao sl deung Inteligencia trascendida por o libertad se trata-
se, coma sefials HELLER eviolenta v sacrificn In conexidn natural que nace del objeto, en
beneficia de un fantasmas (HELLER. H., ob. cit,, pag. 45).

# Es necesurio matizar siguiendo n SARTORL que Ly separncitn entre la ética v 1n acti-
vidad politica estatal se formula por Maguinvelo en ¢l ambito de los principados del
Renacimiento; superando la toorfa clasico aristotélica que unificaba la ética con E’polmca
(SARTORI, G., Troria de la democracia Vol 1), Madiid 1988, pédgs. 61 v &s.)
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Frente a los epigonos de esta concepcion pseundometafisica del
Estado, que revalorizan la denominada razén de Estado, o los actos
politicos como absolutamente exentos del control judicial, nos pare-
cen exactas y certeras las palabras de GUAPS cuando afirma que sel
que cree que el hombre como individuo es el centro del Derecho,
el origen y el fin del mismo, sin perjuicio de las concesiones técnicas
que hava de hacer a los @mbitos de su organizacion, se sitaa delante
de aquello que la vida le proporciona, sin brindarle ninguna deforma-
cién. Piensa en el hombre como portador de un cuerpo y asigna a ese
sustrato fisico consecuencias juridicas, que solo puede fundar un
derecho de la individualidad ¥ no un derecho de la personalidad.
Piensa en el hombre como portader de una disposicidn psiquica que
se anade a su estructura somatica fundamental, v aunque la diferen-
cia entre la psique y espiritu sea sélo relativamente reciente, esta en
condiciones de rellenar este hueco gue no habia en sus concepciones
ariginarias por el desconocimiento general de la categoria menciona-
da. Piensa, por Gltimo en el espiritu del hombre tal como ¢s; no como
mero reflejo de un gigantesco y mitico espiritu general o corpo-
rativo que lanzaria destellos en cabezas, inertes de suyo, sino todo
lo contrario, como foco inefable de irradiacion espiritual a través

del cual el genus humano queda secundariamente esclarecidos» ',

No deja de sorprender esta revalorizacién del acto politico en el
momento actual, cuando el mismo «es uno de los Gltimos bastiones
del poder absolutos *, como va hemos sefalado, v que como demues-
tra sobradamente GONZALEZ NAVARRO®, ¢n la legalidad anterior a
la Constitucion de 1978, con ocasion del Proyecto de Ley (de 2 de
octubre de 1972) por el que se queria reformar la LICA y concreta-

" GUAPS, ). Esiudios Jurdicos, Edicion al culdado de Pedro Aragoneses, Madrid 9%,
of. clt., pag. 125,

2 GONZALEZ NAVARRO, F: Derecho Adminstrative espadfiol, ¢f acio v proved nlenio
admrnistratives, Pamplona 1997, op. cit, pdg. 420. O en otros términos «se llaman general-
mente actos de gobiemo las medidas que, aungue tomxlas por el Gobierno, escapan total-
mente o) principio de legalidid v se benefician de una toral inmunidad; no pueden atacarse
i por ilezalidad, ni pueden hacer contraer pesponsabilidad al Gobierno, La teorfa de los
actos de gobterno marca los limites da la sumisién del Gobierno al Derecho y constitisye tna
supervivencia de ks razdn de Estados (WELL, B: Ob, cil,jﬁg. 89),

“ Para wna exposiclon de 1s cuestion vid, GONZALEZ NAVARRO, F.: Ob, cit, pigs. 417
a 430. En Francin sdesde los comierzos de la T Repablica, ol Consejo de Estado ha dejudo
de reconocer al Gobierno fa foculiad de determibsar por si mismo, discrecionalmente, Jos
Hmites de su sumision al Derecho, v ha decidido que es ¢l juez quien en cada caso debe ejer
cer o declinar su control; el trazado de la fronters correspondin desde entonces al juczs
(WEIL, B: Ob. cit, pig. 89), Avanzaido en esta linea os ka Ley Fundamental de Bonn, 1a mas
taxativa al garantizar que stoda perscaa, cuyes derechos sean vulnerados por el poder
puiblico, podri acudir 1 los Tribunaless {are 19.4),
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mente extender el contenido del articulo 2 con respecto a los actos
politicos, se criticé de forma general no sélo por la doctrina, sino por
los entonces Procuradores a Cortes, con catorce enmicendas, todas
cllas aceptadas, y que provocaron el rechazo unanime de la propues-
ta de modificacién del articulo 2.

Sin embargo el TC **, ha afirmado categéricamente que «no toda
actuacion del Gobierno, cuyas funciones se enuncian en el articulo 97
del Texto constitucional, esté sujeta al Derecho administrativos; v a titu-
lo meramente de ejemplo, alude a aquella actuacion «que se refiere a las
relaciones con otros drganos constitucionales, como son los actos que
regula el Titulo V de la Constitucion, o la decision de enviar a las Cortes
un proyecto de ley, u otras semejantes, a través de las cuales el Gobierno
cumple también la funcién de direccién politica que le atribuye el men-
cionado artfculo 97 de la Constitucidéns. En otras resoluciones * se
insiste en esta idea, afirmando que mantener el control judicial de estos
actos llevarfa consigo que los Tribunales suplantarian la accién politica,
con una manifiesta extralimitacién en el ejercicio de su funcién,

C) Nuestra Constitucion disefia la figura del Gobierno en su Titu-
lo 1V bajo el rétulo del «Gobierno y de la Administracions, v si fijamos
la atencion en el articulo 97, el Gobierno tiene dos grandes bloques de
facultades, una de direccion politica, otra de ejercicio de funciones
ejecutivas. Conforme a las primeras el Gobiemmo dirige la politica inte-
rior y exterior y la Administraciéon civil y militar y la politica de defen-
sa; desde el segundo de los aspectos, en ¢l Gobierno reside la funcién
cjecutiva y la potestad reglamentaria. Segiin SANCHEZ AGESTA, ¢l
Gobierno «no es sdlo el 6rgano superior del poder ejecutivo y de la
Administracion, sino que ademas ejerce otra funcion politica que el
mismao lenguaje designa cémo gobernars 2

En el propio texto constitucional se pueden apreciar claramente
dos drdenes de cuestiones, relacionadas pero de distinto alcance en
cuanto a su control: por un lado, el ejercicio de la estricta funcién
politica y directiva, y por otro, la funcién ejecutiva que en no pocas
ocasiones, empieza su desarrollo en la praxis cuando culmina una
decision politica ™.

#STC 451990, de 15 de marzo.

MOl ATC 42641990, de 10 de diciembre » SSTC 1961990, de 29 de noviembre v
22001991, de 25 de noviembre.

% SANCHEZ AGESTA, L., Sistema politico de e Constitucidn Espanola de 1978, Madnd
19840, op. <t page 217,

T Asf nos dice FERNANDEZ-CARNICERO: sun criterio valldo para distingulr ambas
lunciones es el de veferir I funcin polftica al drea de decisidn ded Gobierno (criterio que
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D) Llegados a este punto, la cuestion a discutir no es si los actos
politicos son fiscalizables o no, que lo son, ya que es impensable en el
Estado democratico v de Derecho perfilado por nuestra Constitucién
(arts. 1,97 parr 2.7 in fine, 103 y 106:1) un poder extramuros del orde-
namiento juridico ™, sino qué tipos de control proceden ante los actos
emanados de las diversas funciones desarrolladas por el Gobierno, y
asl las controles son variados *, pero se pueden reducir fundamen-
talmente a tres: control parlamentario ”, control del Tribunal
Constitucional v control ejercido por los drganos jurisdiccionales del
orden contencioso-administrativo, en los términos que mas adelante
veremaos.

3. La categoria del acto politico en la Jurisprudencia

En la jurisprudencia se ha podido constatar, después de muchas
vacilaciones, la apertura no sin dificultades, a una idea de universali-
zacion en cuanto al control judicial de cualquier acto que dimane de

recoge el TC ensu auto mim. 60 de 17 de junio de 1981, en su fundamento 5 bl micntras ka
funcidn epcutiva se conligura toma un instrumento en garantia de cumplimienio de 1as
decisiones adoptadas en efercicio de la funcidn politicas. FERNANDEZ-CARNICERO
GONZALEZ, C., 'La funcidn efecutiva: cantenddo v Hmites Institucionales {Gobiento v
Adpmurisiracide e fa Copstitucidan), JEF vy DGSIE. Toma 1, Madrid 1988, op. cit, pdg. 340,

* Como senaln GONZALEZ NAVARRO «la vigente Constitucion espafola dice que
todos bos poderes priblicos (Gobierno incluido, por tanto) <e hallan sujetos # la Constituciaon
y ol resta del Ovdenmmiento juridico {art. 9.1), y que los Tribunales controlan la potestad
reglumentaria y & legalidad de ln potestad de 12 actuacion adminisirativ, ast como el some-
timieato de ésta n los lines que b ustifican {art. 106), lo que implica que ese control opers
sobre ese tipo de actuncidn, con independencia de gué organizacidn, personificada o no,
lleve a cabo ésa actuacidn, Y entre esas arganizaciones se encuentra — alaria mas!— of
Gobierno, el cunl ejerce kn funcicn ejecutiva v In potestad reglamentaria de neuerdo con lia
Constituclon v 1as leves (ar, 97k, (GONZALEZ NAVARRO, F., Derecheo Adnunistrativo espa-
ol of acto v of provedimicnto administrazivos, Pamplons 1997, op. Git, gdg, 420).

Asi se establecen basta cinco limites al ejercicio de la funcion elecotivas

a) B contol de conssiwcionalidad & wavés de s resolucion de conflictos constitucio-
nales, y el propio de la jurisdiccién contencioso-sdministeativa,

b) El principio de responsabilidad politica, genéricsimente recogido en el artioulo 108 CE.

c) El sstablecimiento por ¢l Padamento en los leyves (o lns gue ahude como limite de la
funcion ejecutiva el progio articulo 97) de garantfas de complimiento (coberturs financie-
ra ¥ apoyo administrativo) que eviten el triste panorama de no pasar camo meso flar v,
si seme permite la parodia de I expresion usual

d) La existencia de las CC.AN., que vienen a constitulr ef eje de frenos y contrapesos.

¢) El fortalecimiento de los controles internos v externos de la Administiacion del
Estodo (Intervencion: General v Tribupal de Cuentas) (FERNANDEZ.CARNICERO
GONZALEZ, C.: La fancidn efecutiva: contenido v lmites institucionales {Gobierto v
Administracion en la Constitucidn), 1EF v DGSJE. Tomo 1, Madrid 1988, pags: 533 v 534}

M Sobre of tema vid. GIL-ROBLES GIL-DELGADO, J.M. v MARIN RIANO, F, Nasra-
leza junidicn del contral sabre el Gabierno v ia Administracsion (Gobierwe v Adsminisiracidn en
la Consninecion), 1EF y DGSSE: Tomo L Madrid 1988, pags. 725 a 745,
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un poder piiblico, aun cuando no se abandona, admitir una eslfera de
la actuacion de los diversos poderes publicos, que por sus caracteres
ajuridicos {sabemos que ello no es exacto pero lo hacemos exclusiva-
mente a efectos dialécticos), en el sentido de carecer de una determi-
nacion normativa ordinaria o de contormar decisiones atipicas, no
puede ser objeto de un proceso jurisdiccional.

A) Con respecto a lo afirmado anteriormente, y desde la configu-
racién de los actos politicos en sus aspectos subjetivo v objetivo, al
vincular aquéllos con actos dictades por el Consejo de Ministros y ser
decisiones de Estado o de Gobierno extensible ain gue en menor
medida a actos de los Consejos de Gobiermo de las Comunidades
Auténomas, no aptas para conformar la materia propia de un proce-
so contencioso-administrativo, obedecen a una variada gama y asi:

a) La denegacion del derecho de peticidn por los cauces de la
Ley 92/1960 de 22 de diciembre y en virtud del articulo 29 de CE: «<La
Constitucion al reconocer el derecho de peticién no conlleva necesa-
ria y forzosamente el derecho al logro de lo pedido; el derecho de peti-
cién, por su naturaleza es abstracio y su contenido concreto y actual
viene condicionado en su concesién a la idoneidad y pertinencia con-
forme al Ordenamiento Juridico, de suerte que es su aspecto posibi-
lista el que marca la correccion en el actuar administrativo del érga-
no receptor de la peticions ',

En efecto, no parece posible pretender impeler a la Administracion
a la actuacion de sus fines en un determinado sentido si aquella actua-
cion depende todavia de una necesaria concrecion normativa. En este
sentido, nos parece lorzado que, al socaire del derecho de peticion, se
provoque un hipotético acto administrative (la denegacion presunta)
para que desde los érganos del orden contencioso-administrativo se
intente constrefir a cualquiera de los poderes del Estado (en el caso
que nos ocupa €l Ejecutivo a través del Consejo de Ministros) «a una
actuacion positiva v determinada en cuestiones que estian dentro del
marco de su propia v exclusiva competenciax,

&) El Decreto por el que el Presidente del Gobierno, en virtud de la
facultad conferida por el articulo 115 de CE y de conformidad con el
RDL 20/1977 de 18 dé marzo, disuclve las Cortes espafiolas a fin de

S STS de 31 octubre 1983 (R 5294); de igual torme, segiin la STS de 24 abril 1995
(RJ 3235), no se puede exigir de la Adminlstracian que COnOgUE UNos cotcreles Concursos
al efecto de cubrir unas pﬂxns en determinada drea de conocimiento en ¢l Ambito de ka
ensefanza medin
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convocar elecciones generales al Congreso de los Diputados y Senado,
es un acto de la «exclusiva responsabilidad del Presidente del Gobierno
y ¢s patente que su contenido desborda lo que viene cominmente
definido como acto de la Administracién Pablica sujeta al Derecho
administrativo, lo que elimina la posibilidad de su fiscalizacion juris-
diccional contencioso-administrativo por estar fuera de las facultades
de revision de este Tribunal, conforme al ambito material sustantivo de
esta jurisdiceién definido por el articulo 1.1 de la LICA». Empero nos
parece que lo anterior requiere las siguientes matizaciones:

1) El Decreto de disolucién no puede ser objeto de recurso con-
tencigso-administrativo si discurre por los cauces del articulo 115.1 de
la CE; una decision de pura oportunidad paolitica, y que no infringe
sus propios limites, derivados del mandato constitucional, no puede
guedar sometida al control de los drganos jurisdiccionales del orden
contencioso-administrativo,

2) Igual conclusién no nos parece aceptable si el Decreto de diso-
lucion se dicta frnterin e lramita una mocion de censura o cuando no
hava transcurrido un ano desde la anterior disolucion, con la excep-
cidn de lo previsto en el ndmero 5 del articulo 99 de la CE; en esta tesi-
tura, en la que una disposicién normativa es dictada por la Presi-
dencia del Gobierno subvirtiendo lo previsto por el artfculo 115.1. 2 y
3 de la CE, creemos posible su impugnacion, ante los 6rganos juris-
diccionales del orden contencioso-administrative ™,

¢) La denegacién tacita por la Presidencia del Gobierno, de una
peticion de concesion de ventajas v subvenciones en un determinado
sector de la produccion a una concreta compania mercantil, por no
concurtir en ésta las condiciones objetivas establecidas en ¢l RDL 9/
1981 de 5 de junio sobre medidas de reconversion industrial. En este
caso nos encontramos ante un supuesto de hecho complejo que no
entra de Heno en lo que clasicamente se entiende por acto politico; a
nuestro juicio, resulla ciertamente chocante gue a través de la via
jurisdiccional s¢ pretenda constrefiir a la Administracion a concretar

¥ En este sentido la imporiante STS de 15 julie 1997 (R 5640), refetida a la inpuig-
nacién del Decreto de convacatoria de elecciones en of Parlamenta de Andalacia, publicado
en ¢l BOJA de 19 de abril de 1994, La velerida ventencia concluye que al existic criterins
normativos sotorgan al acte recurrido una naturalezs reglada, susceptible de control jurss-
diccional por la Sala de Instancia, cava legalidad ha de examinars, tedo éllo fandamentado
en dos preceptos primordiales de las comunidades politicas, que himdamentan el ejercicio
del poder v sus relaclones, en ¢l Devecho, ¢l articido 9.3 (inwnﬂlcclﬂn de la asbitariedad de
los poderes pablicos v principio de legalidad) v el articulo 24,1 (derecho a la mirela efectiva).
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en virtud de los fines que la justifican (art. 103.1), én un particular
sentido, determinadas polfticas sociales y econémicas, Comio ha dicho
el TS, «los Tribunales de esta jurisdiccion contencioso-administrativa,
no tienen competencia ni, por ello estan facultados para determinar
las medidas que el Gobierno de la Nacion deba adoptar en materia de
politica econdmica, dentro de las pautas seiialadas en la CE: es por
ello; que corresponde exclusivamente al Gobierno la planificacion de
la actividad econémica general para atender a las necesidades colec-
tivas y como se¢ dice en el articulo 131 de la CE equilibrar y armonizar
el desarrollo regional y sectorial» . No parece correcta desde un
plano juridico-palitico, que los 6rganos jurisdiccionales sastituyan la
voluntad (politica y en todo caso marcada por una idea de oportuni-
dad) de la Administracion con respecto a una concreta planificacién
sectorial en el ambito de la produccion; en otras palabras, no procede
la fiscalizacién jurisdiccional de los modos de cumplimiento legislati-
vo de los mds variados contenidos socioecondmicos esparcidos a lo
largo del Texto Constitucional, cuya concrecitn corresponde a 1a acti-
vidad que desarrolla el Ejecutivo desde el artfculo 97 de la CE.

Como tampoco es posible suna declaracién general que desborda
las competencias de este orden jurisdiccional, entre las que no figura,
obviamente, Ia de suspender la aplicacion de una ley ni la de conmi-
nar a los organos del Poder Ejecutivo a que promueva determinada
reforma legislativas (STS de 24 julio 1997 RJ 5634), va que no es pro-
pio de los Tribunales de lo contencioso-administrativo smensurar ex
constitutione la falta de celo v presteza del legislador en la procura de
aguella correccion (se refiere a la legislativals (STC 216/1991, de 14
noviembre) ¥,

WSTS de 28 mavo 1985 (R 26240).

* En el mismo sentido, de entender que los érganes jurisdicclonabes del orden con.
tencloso-administrativo, na tienen entre sus fupciones el propiciar reformas lesislativas
(Cir. STS 1997 RY 1552, i desde luego Facultades para integrar 1a redaccion de preceptns
reglementarins, sobre ung materts en la que ¢l Gobiema estd facultido por Lev apam
eRruciunir ks nuevas escalas segin sus criterios organizativase (STS de 20 enerd 1997 RJ
584), Al lado de estos pronunciamientes se pusden apuntar alguncs mas, que al ser consi-
derndos de mera oportunidad politica estin exentos del control judicial v s&i:

8) La resolucidn de resalonzacion de I moneda {STS de 29 enero 1982 R 2355

b} Lz vesolucion mediante las que se actualizan lss rentas urbunas {STS de 6 novien-
bre 1984 RI 5758)

¢} La presunta denegacién de b revisidn de an concreto coeficiente funclonarial, como
consecdencia del silencio del Consejo de Ministros ante uoa peticion de los interesadas (STS
de 13 marzo 1990 RI 1938)

d} La negativa presunta par silenclo, del Ministerio de Relaciones con In Cortes pura
propiciir una determinada relorma legislativa {STS de 25 ocrsbre 1990 R 7972),

2 7:)S$l Real Decreto que fija el salario minimao interprofesional {515 de 24 julio 1991

553),
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d) El acuerdo de las Mesas del Congreso de los Diputados y del
Senado por el que se modifican varios preceptos del Estatuto de
Personal de las Cortes. Para el TS el acuerdo «tiene el valor de una dis-
posicion general de rango equivalente a una Ley, al ser una norma
reglamentaria que se integra en ¢l Estatuto del Personal de ambas
Camaras, que ¢s una manifestacion de su genérico poder de autoorga-
nizacion y que no se puede identificar con un Reglamento propiamen-
te dicho, sino, mas bicn, se trata de una auténtica Ley en la medida que
tales normas reglamentarias proceden de los érganos legislativos y
enlazan directamente con la norma constitucional (art. 72.2), de lo
que se infiere, como conclusién, que son normas primarias, sélo jus-
ticiables ante el Tribunal Constitucional, tal como se establece en el
articulo 27.2. d) de la Ley Orgénica de dicho Tribunals **,

e) La negativa del Gobierno autonémico del Pais Vasco a facilitar
una informacién (sobre cesantias) a un parlamentario de la Asamblea
legislativa de dicha Comunidad Auténoma, es un acto institucional no
sujeto al Derecho administrativo (Cr: STC 196/1990, de 20 noviembre) .

f) Los actos expresion del ejercicio de la actividad propia del
ambito municipal, ya que «no puede formularse juicio alguno sobre
los efectos que en el arden politico o en ¢l resultado de un debate en
el Pleno de la Corporacidn se produzcan por haber votado un conce-
jal a favor de una proposicién presentada por un grupo distinto de
aquel al que pertenece y por el que fue elegidos ',

1 B Deroto que fija de formo provisional la sede de la Coomumidad Aalonoma de
Castilla y Ee6n [STS de 2 ccrubre 1987 BRI 6688).

2) Denegacidn presunta del Canselo de Minlstros de la peticitn de revisién de un cons
creto coeflciente lunclonarial {STS de 25 octubre 199G RI 7072)

h) Desestimacidn por silencio del Ministerio de Relaclones con las Cortes v Presidencia
del Gobierno respecto a ln soliciiud de aprobacidn y subsiguiente envio a las Cartes de una
especiflca normativa funcionarial al efecto de tramitacls como peovects de ey (STS de 24
julio 199] RY 7553}

" Clr. STS de 20 enera 1987 (RJ 317). Pog el contrano, ka STS de 26 septiembre 1994
(RJ 7339) considera gue las normas dadas por los Presidentes del Congreso v del Senado en
uso de una facultad delegads de las Mesas del Congreso y Jed Senado, reguladoras de las
elecciones a las Junstas de Personal, no ¢s en ningan caso actividad legishativa; por el con-
trario procede de sun drgano de gobierno interiors y en consecwencia son fiscalizables ante
los drganos jurisdicciomales del orden contencioso-administrativo; con I misma doctrina =
STS do 10 febrero 1995 (RS 1560).

» B ¢l misine seatido de entender que las peticiones de informacidn de Jos parlamen-
tarios, son relaciones institucionabes entre Goblemo y Parlamento, que se agotan en ¢l
juegn politico-padamentario, mediante ¢l oportuno control ante las Camaras, la STC
220N1991, de 25 poviembre.

7 Cfr. STS de 31 marzo 1992 (R) 3240), Con respecto o los actos emanados en el espa.
cio de la Admintstracion Local, refternmas que a nuesto fuicio no piteden integrar la cate-
goria de actos politicas, ya que &tos estin restringidas a +los emanados del Gobierno de ln
Nacitn o —ent su ambito competencial— de las Comunidades Autdaomas» (STS de 26 mayo
1997 R) 4532)
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2) El acuerdo adoptado por Ja Comisién Mixta Gobierno-Princi-
pado de Asturias representado éste por su Consejo de Direccién por el
que se aprueba el modelo para la aplicacion del sistema de finan-
ciacién de la Comunidad Auténoma sin perjuicio del control politico
en la Junta General del Principado de Asturias; asi como el acuerdo
de modificacion de los tributos del Estado cedidos al Principado de
Asturias ™,

2.7 Actos atipicos. Dentro de esta categoria incluimos:

a) Decisiones tomadas por el Ministerio Fiscal en el ¢jercicio de
sus funciones; por ejemplo, la resolucién adoptada por la Fiscalia de
una de las que antes eran Audiencias Territoriales por la que se abs-
tiene de ejercer acciones civiles ante una concreta Sala de Justicia, va
que =no constituyen acto administrativo sometido a la jurisdiccion
contencioso-administrativa que delimita el articulo 1 de su Ley
Reguladoras . .

b) La resolucion dictada por una Direccion General, én contesta-
cién al exhorto dictado por un 6rgano jurisdiccional, negandose a
cumplimentar lo interesado en el acto de comunicacion. Con inde-
pendencia de la transgresion por un 6rgano administrativo {en incum-
plimiento flagrante del articulo 11.1 y 2 de la LOPJ) de lo queé supone
un acto de autoridad emitido por un érgano jurisdiccional, que desde la
perspectiva constitucional {art. 103.1 en relacion con el articulo 1061
de CE) es inaceptable, parece que al acto que se trata de combatir no
le correspondia la consideracién de acto de la Administracién Pablica
sujeto al Derecho administrativo, a los efectos del articulo 1.2 de la
LICA, porque «no todos los actos administrativos asi formalmente
producidos son susceptibles de impugnacién en la via contencioso-
administrativa, pues dicha Administracién puede producir otros que
no sean manifestacion de la propia funcidn administrativa; es decir,
actos que ni son propiamente administrativos, ni éstdan sometidos al

* i, STS de 29 encro 1999 (R 1959), In resolucidn asimismo razona gue nos encon-
wamos ante koyes puccionadas; que previo al proyvecto de ley se requiere un scuerdo entre
el Estado v las Comunidades Auténomas, lo que ocurre practicamente sin solucién de con-
tinuidad, pues bien todos los acos preparstorios de la Comision Mixta no estin sujetos a
cantrol jurisdiccionzl por: a) son la base de un acuerdo para elaborur una propuesta que el
Gabierno ha de bacer a las Cortes Generales dentro de un proceso de efaboracion de leves:
b) que el proyecto de ley estd Hamado a ser Ley; ©) que un acuerdo de un proyecto de ley pre
sentado a las Cones Generales, a quien conmesponde su tramitacién, deliberacidn v aprols-
cidn, pudicrn en e Interregno impugnarse ante ln Jurisdiccion Contencioso-administrative
constituiria una interferencia notoria v Hagrante del Pader Judicial sobre el Poder
Lepalatha,

0l Auio de 22 marzo 1985 (R 1638),
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régimen juridico de los de tal naturaleza, entre los que se encuentran
(junto a los actos politicos de Gobierno y los actos manifestacion de la
funcion legislativa), los que sean manifestacidn de la funcién judicial
o mero cumplimiento formal de la misma (como acontece en el pre-
sente caso), siendo ésta la interpretacion que ha de darse a la norma-
tiva contenida en el articulo 1.1 de la Ley reguladora de esta jurisdic-
ci6n cuando establece que, la jurisdiccion contencioso-administrativa
conocerd de las pretensiones que se deduzean en relacién con los
actos de la Administracién Pablica sujetos al Derecho administrativo,
méxime cuando el articulo 2.a) de la citada ley establece que, no
corresponderd a la jurisdiccion contencioso-administrativa las cues-
tiones de fndoale civil atribuidas a la jurisdiccion ordinarias .

¢) Determinados actos emanados del Rey en el ejercicio de sus fun-
ciones, estrictamente constitucionales (por ejemplo art, 62. f CE), no
pueden ser considerados administrativos, y asf «tampoco se extiende
al ambito de esta Jurisdiccién Contencioso-administrativa al control
judicial del acto de honor o gracia del Rey —<omo tal— ya que por
naturaleza son expresion del ejercicio de una potestad que corres-
ponde al Rey, como Jefe del Estado por normas de prerrogativa poli-
tica —articulo 62. ) de la CE— y no por normas de Derecho adminis-
trativo, si bien relerido a los supuestos, de creacion propiamente
dicha o modificativa o de revocacién, en los que propiamente se da o
ejecuta la facultad o prerrogativa de honor, mientras que en los
supuestos previstos como procedimientos especiales del Decreto 10 de
octubre 1958 (RCL 1958, 1695 v NDL 24709) (sucesion, rchabilita-
cion, convalidacion v caducidad) las facultades de todos los drganos
intervinientes han de ajustarse a lo prescrito legalmentes *'.

ce del contenido de In sentencia y referido a una couestion caolateral, cual es que ¢ utilice poy
un argann funisdiccional el exhorto come instrumento de comunicacidn con un dgano
administrativo, cuando a tenor de los articulos 273 v 55, de [a LOPS v 294 y sx. de LEC, ¢l
exhorto es ¢ instrumento formal que sirve para la comunicacion y auxilio entre drganos
Jurisdiccionales, misntras que o vehiculo formal para s comunicacidn entre un drgano
wrisdiccional v drgano administrativo es o oficio; excepelonalmente Ia expasicsén.

©STS de 2 marze 1996 (R 2170); en ed mismo sentido el Auto 31 enero 2000 (RJ) al
sefalar que « Bl artfoula 62 de ln Constitucion establece que correspande al Rey, entre otras
potestudes, b de “ejercer el derecho de gracia con arreglo a la ley, que no podrd auto-
rizar indultos generales™ El otorgamients del indulto constituye, segin este preceplo, una
consecuencin de Ta presrogtiva real de grucia, de suerte gque su dencgacion constitugye un
acto no sujeto al Derecho admintstirativo, Dado que con areglo al artfculo | de la Ley
Reguladora de la Jurdsdiceion Contencloso-Administrativa, s6lo esti sujeta o es1e recurso
“las pretensiones que se deduzcan en relacion con los actos de la Administracion
Prblica sujetos al Derecho administrativo y con las disposiciones de categoria inferior
a Lov”, a revision de In denegacién del indulto solicitado recae luera del &mbito de
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B) Allado de estos pronunciamientos que propugnan la exencion
del control jurisdiccional, en una serie de cuestiones restringidas, se
ha abierto de forma progresiva toda una linea jurisprudencial, que
viene a abrir una brecha importante a favor del control jurisdiccional
de los actos emanados de cualquier poder publico, ya sea porque la
decision politica se mueve en un marco plasmado en una concreta
normativa, ya sea porgue el acto recurrido, aun teniendo una morfo-
logia politica o parlamentaria, excede el espacio normativo que le es
propio. En ambas circunstancias, el resultado del acto atribuible a un
poder pablico, conlleva un resultado comun, a saber; su antijuridici
dad, afectando a la esfera juridica directa o indirectamente de un ciu-
dadano, de un modo no querido por la norma.

C) El desarrollo se inicia con dos pronunciamientos clave:

1.° Es lactible como control de la potestad reglamentaria, impug-
nar un Real Decreto (concretamente ¢l 534/1993, de 12 de abril) sobre
disolucién del Congreso y del Senado vy convocatoria de elecciones,
en cuanto regula el fter electoral, que debe estar en consonancia con
los preceptos y principios constitucionales (Cfr. Auto de 31 mayo 19493
RJ1 4001),

2." Se impone por la propia légica de la efectividad del principio
de legalidad (art. 9.1 CE), el control junisdiccional de un acto palitico
en cuanto nacido de una decision del Consejo de Ministros, desde una
dindmica opcional en cuanto a la concreta decision adoptada; no obs-
tante esa libertad de opcidn, no puede ser en términos absolutos cuan-
do el propio legisiador mediante conceptos juridicos asequibles ha
reglado algunos de los presupuestos previos a la decisién politica,
como es el caso del nombramiento del Fiscal General del Estado,
cuando la Ley (art. 29.1 del Estatuto Orgdnico del Ministerio Fiscal)
exige ineludiblemente que se haga «entre juristas espafioles de reco-
nocido prestigio con mds de quince anos de ejercicio efectivo de su
profesions (Cfr. STS de 28 junio 1994 RJ 5050).

Esta tesis jurisprudencial culmina pivotando en torno a dos ideas
fuerza:

a) La existencia de dos preceptos basicos, los artfculos 9.3 y 24,1
de la CE, que recogen el principio de legalidad ¢ interdiccién de Ia
arbitrariedad de los poderes ptblicos, y ¢l derecho a la tutela efectiva

aquelly jurisdiccién, excepto en ef aspecto puramente procedimental de cumplimiento de
las triomites establecides para su adopeidn, que pueden ser fiscalizadaos en si aspecto pura-
mente administrativo por la Jurisdiccidne,
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respectivamente (Cir Auto de 1 julio 1997 RJ 5641), cuya vigencia
impele a asumir el control jurisdiccional de los actos polfticos en unas
concretas condiciones (Cfr, STS de 26 mayo 1997 RJ 4532), va que el
articulo 24.1 «ofrece una inicial apariencia de incompatibilidad con la
existencia de una parte de la actividad del Gobierno exenta de control
jurisdiccional, siempre que alguien pueda invecar un derecho o inte-
rés legitimo que haya sido lesionado por dicha actividad», cuando
ademés sotro mandato constitucional que no podemes dejar de tener
presente es el del articulo 9 de la CE, cuando nos dice que los poderes
pablicos estan sujetos a la CE y al resto del ordenamiento juridico y
que la CE garantiza ¢l principio de legalidad. La union de estos pre-
ceptos con el derecho fundamental reconocido en el articulo 24,1 nos
lleva a apreciar la dificultad de principio de negar la tutela judicial,
cuando alguna persona legitimada la solicite, alegando una actuacion
ilegal del Poder Ejecutivox .

b) Lo dice pristinamente la STS de 26 mayo 1997 (RJ 4532):
«incluso cuando se trate de actos politicos, la vigencia de los articu-
los 9 y 24,1 de la Constitucién nos obliga a asumir ¢l control juris-
diccional, cuando el legislador haya definido mediante conceptos
judicialmente asequibles los limites o requisitos previos a los que
deben ajustarse los actos de direccion politica. Siempre son con-
trolables los elementos reglados o juridicamente asequibles de los
actos de los poderes publicos, lo que determina que una acusacion de
que ¢l 6rgano jurisdiccional se ha introducido en ¢l ambito de la dis-
crecionalidad no es combatible por la via de denunciar un exceso en
el ejercicio de la jurisdiccion, sino por el de la infraccion de la norma
o la jurisprudencia que consagre aquélla discrecionalidad, pues es
atributo de la propia jurisdiccion fijar los limites de lo discrecion,

S STS (Pleno) de 4 abeil 1997 (RJ 5024), Con la misma doctring bas SSTS de 4 abril 1997
RJ 5025 v 5026). Como coestion colateral nos parecen lowidos en términos procesales los
votos particulares que formula el Sr. Magistrado Peces Morage a las mencionadas senten-
cins, que tenian por obielo, ef pronunciarse sobre determinados documentos clasificados, ul
respecto insistir con o referido Magistrado en los sigulentes puntos:

a) Como cuestion previa, nos parece dificil aceptar la antificial creacion de un supues
1o contlicto de competencias, en fo que era una simple denegacion a cumplimentar por &
Adminisiracién Piblica {art. 118 CE y 17 LOPI), un mandato judicial, artificloso canflicto
después ratificado por ko incomprenstbie resolucion del Tribunal de Conflictos.

b} La devivacion de tedo el asunte, cuya rafz se inserta on el orden penal, al srden con-
tenciosoadministrativo, es de dudasa admisibilidad, mixime cuando como en &ste caso
alecta ol derecho fundamental del Joer ordinario predeterminado por la Ley.

¢) Que un Srgano jurssdiccional de distinto orden (el contenciose-administrative), sea
el llamado a discriminar cuales sean los docomentos pertinentes v condiicentes al congretn
proceso iniciado, cora a formar kb conviccidn psicoldgica (dado su cardcter probatorio) de
un wribunal del orden penal, se nos antofa Incompresi
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cuando se sometan a su consideracion pretensiones de nulidad de las
actuaciones administrativass,

C) Desde esta nueva perspectiva cabe entender fiscalizable por los
organos jurisdiccionales los elementos reglados de:

a) El Decreto publicado en el BOJA con lecha de 19 de abril de
1994 de convocatoria de elecciones en el Parlamento de Andalucia, en
sus condiciones normativas, cuales son: 1.° los articulos 13, 14, 26.1 y
28.3 de la LO 6/1981, de 30 de diciembre {Estatuto de Autonomia), 2.°
articulos 14 y 27 de la Ley 1/1986, de 2 enero (Electoral de Andalucia)
y 3." articulos 1 y 2 de la Ley 1/1990, de 30 enero (Gobierno de la
Comunidad Auténoma) .

b) Una mocién de censura presentada frente al Presidente del
Cabildo Insular de Fuerteventura, por infraccion del articulo 23.2 de
la Constitucién en relacion con el articulo 201,5 de la Ley Organica
de Régimen Electoral General *.

¢) El Acuerdo del Consejo de Ministros por el que, a propuesta de
{a Excma, Sra, Ministra de Justicia, y de conformidad con el articulo 18
de la Lev 4/1985, de 21 de marzo sobre Extradicion Pasiva, y al no
resultar oportuno hacer uso de las facultades que el articulo 6 de
dicha Ley confiere al Consejo de Ministros, se procede a reconocer la
entrega de un ciudadano a las autoridades del pais requirente. Parte la
resalucion de las dificultades que entrana el enjuiciamiento de actos
cuyo contenido tiene una especial naturaleza, para alirmar lz posibi-
lidad de enjuiciamiento de aquellos aspectos de los aclos del Gobierno
gue por ser reglados o estar normativamente definidos sean juris-
diccionalmente asequibles ',

d) La regulacién de la tramitacién de un indulto ex arficuio 20
y ss. del Reglamento penitenciario por el Juzgado de Vigilancia
Penitenciaria a propuesta del Equipo Técnico del Centro Peniten-
ciario es revisable por los Tribunales de Justicia, va que la tramitacion
del indulto particular conoce dos fases claramente diferenciadas: la
que finaliza con la resolucion del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria,
que es la ordenada por los articulos 202 y ss. del Reglamento peniten-
ciario, y la que se inicia con dicha resolucion y es regulada, segiin dis-
pone ¢l articulo 206.2 del Reglamento penitenciario, conforme a la

9 Cle: STS de 14 dicsembee 2000 (R 555),

“ Cfr, STS de 26 mavo 1997 (R14532)

© Clr: STS de 26 noviembre 1999 (RJ 3197), Ex el mismo sentido ln STS de 9 octuhre
2000 (R3 8242)
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legislacion vigente sobre ejercicio del derecho de gracia (Cfr. STC
163/02, de 16 de septiembre de 2002).

I, RECAPITULACION

A) El legislador de 1998 anuncia con rotundidad el retroceso de la
categoria de los actos politicos v en este sentido la Exposicion de
Motivos al decir que «parte del principio de sometimiento pleno de los
poderes pablicos al ordenamiento juridico, verdadera clausula regia
del Estado de Derecho. Semejante principio ¢s incompatible con ¢l
reconocimiento de cualquier categoria genérica de actos de autoridad
~llamense actos politicos, de Gobierno o de direccion politica—
excluida per se del control jurisdiccional. Serfa ciertamente un con-
trasentido que una Ley que pretende adecuar ef régimen legal de la
Jurisdiccién contencioso-administrativa a la letra v al espiritu de
la Constitucién, llevase a cabo la introduccion de toda una esfera de
actuacion gubernamental inmune al derecho. En realidad, el propio
concepto de sacto politicos se halla hoy en franca retirada en el
Derecho pablico europeo. Los intentos encaminados a mantenerio, ya
sea delimitando genéricamente un ambito en la actuacion del poder
ejecutive regido sélo por el Derecho constitucional, y exento de la
Jurisdiccion contencioso-administrativa, va sea éstableciendo una
lista de supuestos excluidos del control judicial, resultan inadmisibles
en un Estado de Derecho, sin embargo ni la praxis, ni la jurispruden-
cia y la doctrina en donde no existe ni mucho menos unanimidad a la
hora de constatar la franca retirada de la categoria del acto politico,
parecen certificar dicha retirada ™.

B) Que en la jurisprudencia no existe un criterio pacifico en lo que
hace a la desaparicion de la categoria del acto politico es algo que ha
quedado reflejado mas arriba, por su parte el estado de la cuestion en
la doctrina con todos sus matices queda nitidamente reflejado, por un

* Asi v respecto del articulo 2.a) LICA se ha dicho gue «lo absurdo de ka redaccion
vigente pretende justificarse en la exposicion de motivos de la Ley con una tesis sadical v no
amparada nl por Ja docirinag mavorisaria nl por la Jurisprudencia de Jos Tribunales
Constitucional v Supremo. En efecto, pretende la citada exposicion que el concepto de acto
politivo resulta inadmisible en un Estado de Derecho, v, por s alpuna pudiers caber al res-
pecto, se sensla en Wrminos positivos, uns serle se aspecios sobire los que en todo caso serd
siempre posible ¢l control judicialy. GARCIA GOMEZ DE MERCADO F?, en obra colectiva
Comentarios a lo Ley de la Jurisdiceidn Contencioso-Adorinistrative de 1998, Aranzadi 1998,
Op. cit., pag, 92, El missino sutor constata ¢omo ef acto politieo se admite en otms Estados
de Dcn:t"m de nuestro entomo,
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lado por CORDON* cuando con lo que entiende la mejor jurispru-
dencia manticnc que debiera «lenerse en cuenta: a) que el espacio
politico —cuya existencia no se discute— se ubica en un marco juri-
dico y, por tanto, la actuacion del Gobierno ex articulo 97 de la CE
debe producirse por los cauces del respeto a la Constitucién v a la
legalidad ordinaria; en consecuencia debe imperar el criterio de que
los actos del Gobierno son siempre justiciables; b) en consecuencia, el
pretendido cardcter politico de un acto de Gobierno —lo mismo que
el cardcter discrecional de un acto de la Administracién— no es un
presupuesto de admisibilidad, sino que forma parte de la cuestion de
fondo a decidir en sentencia; ¢) admitido el control judicial, el tribu-
nal puede, revisar los elementos reglados del acto {por ejemplo, la
competencia ¥ el procedimienta); pero también al enjuiciar el fondo,
puede realizar un juicio de ponderacién de los componentes «politi-
cos» de ese acto a la luz de los derechos fundamentales que puedan
estaren juego. No se trata de que el Tribunal Supremo sustituya el cri-
terio «politicos, sino de enjuiciar si €l mismo lesiona o no derechos
fundamentales; y dentro de este enjuiciamiento, si dicha lesién es pre-
valente 0 no sobre los bienes gque con el «acto politicos se pretende
amparar; d} cuando éstos afecten 2 situaciones juridicas de los ciu-
dadanos de contenido patrimonial se prevé el correspondiente resar-
cimiento, exigible ante la jurisdiccién administrativa, por otro
GARCIA GOMEZ DE MERCADO * recoge la idea por la cual deter-
minadas decisiones del Gobierno que afectan a relaciones del Estado
por un lado y a relaciones internacionales por otro salo son controla-
bles por el Parlamento o én su caso por el Tribunal Constitucional
cuando se plantee un conflicto constitucional, si bien al hilo de la evo-
lucién de una importante jurisprudencia, postula el que el acto politi-
co ha de sustituirse por el de decision de contenido politico, cuyo
contenido no se puede revisar por los tribunales siempre y cuando
carezea de elementos reglados 0 no afecte a la esfera de los derechos
fundamentales de los ciudadanos, y haciendo una analogia desde la
exposicion de motivos de la Ley de 1956 con los actos administrativos
discrecionales, el cardcter politica (lo que en puridad es la decisién
politica) ha de referirse a alguno o algunos de los elemento del acto,
no al acto en bloque; no obstante, se encarga de precisar algo a nues-
tro juicio fundamental, y es que el niclea de discrecionalidad de las

“ CORDON MORENO E1.; Ob, cit,, pdgs. 82 v 63,
“ Cli. GARCIA GOMEZ DE MERCADO. F: Ob. cit, pags. 93 a 100
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potestades administrativas de esta naturaleza, puede ser controlado
por los tribunales a través de dos técnicas, la desviacion de poder en
cuanto uso de las potestades administrativas con un fin distinto al
guerido por la norma v los principios generales del derecho, 1éenicas
que son inviables para el control de la decisién politica.

C) Desde luego en los términos en que se pronuncia la Consti-
tucién en su articulo 9.1 y 3 i fine en relacién con el articulo 24.1 del
mismo texto fundamental, cuando se habla de la sujecién de los pode-
res piiblicos a fa Constitucion y al resto del ordenamiento, parece que
se hace referencia a cualquiera de los que integran la estructura del
Estado, sin que en principio pueda hacerse excepclidn alguna.
Entender que determinados actos —calificados de politicos— y que
dimanan del Consejo de Ministros en unas concretas materias, per se
no son justiciables en términos absolutos, podria interpretarse como
la voluntad de legitimar una afirmacién que contrarfa la letra y el
espiritu de la Constitucion, y que ademas reintroduce argumentos que
pueden conducir a lo factico en la justificacién del ejercicio del poder,
en otras, el Gobierno acta legibuy solutus, lo cual significa reconocer
parcialmente, elementos absolutistas en un régimen democritico en
el sentido més estricto de la ciencia politica del XVIlI, donde el poder
del principe va no esta sometido ni al Derecho natural ni al divino,
sino que se cjerce sin freno sobre los sibditos.

D) No obstante lo expuesto, nos parece que se desenfoca la cues-
tién, si los articulos 9.1 y 3 in fine v el articulo 24.1 se contemplan uni-
lateralmente sin ponderar el principio de separacién de poderes ™ y
concretamente los articulos 97, 108 y 66.2, CE cuando establece que
corresponde a las Cortes Generales el control de la accién del
Gobierno v que a su vez, éste responde solidariamente ante el
Congreso de su gestion politica; en definitiva, a nuestro juicio, es harto
dudoso desde el marco normativo constitucional la pretendida retira-
da de los actos polfticos como categoria y por tanto como una realidad
auténoma v diferenciada de las potestades administrativas, actos o
decisiones de Gobierno cuyo ejercicio corresponde al Gobierno de
la Nacién (Consejo de Ministros) o a los Consejos de Gobierno de las
diversas Comunidades Autéonomas ™. Dichos actos politicos se cons-
trifien & las siguientes cuestiones:

* Conviene meditar sobre lo que puede suponer sun claro e injustificado cauce de Jad)-
clalizatién de la politicas (STS 29 enero 1999 RJ; 1959}

* Otra cosa es que scomo ¢ poder Intersogn al Derecho en busca de su fundamentos
(FERNANDEZ, TR.: D¢ la arbitrariedad de In Administracidn, Madeid 1997, op. ¢it,, pag. 244
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a) Ejercicio desde la Constitucion de funciones politicas internas,
de tono directivo unas, otras instrumentadas a través de actos con-
cretos en siluacién de normalidad ya que «no toda actuacién del
Gobierno, cuyas: funciones se enuncian en el artfculo 97 del Texto
constitucional, esta sujeta al Derecho administrativo. Es indudable,
por ejemplo, que no lo esta, en general, la que se refiere a las relacio-
nes con otros drganos constitucionales, como san los actos que regu-
la el Titulo V de la CE, o la decisién de enviar a las Cortes un proyec-
to'de Ley, u otras semejantes, a través de las ‘cuales el Gobierno
cumple también la funcién de direccién politica que le atribuye el
mencionado articulo 97 de la CE» (STC 45/1990, de 15 de marzo), o
bien en situacién de grave crisis social (arts. 116.1.2 y 3, en cuanto a
estados de alarma, excepcion y sitio).

&) Ejercicio de diversas funciones en el 4mbito del Derecho inter-
nacional publico (declaracion de guerra, ruptura de relaciones diplo-
maticas, retirada de embajadores, elaboracion de tratados), materias
contempladas por las normas juridicas internacionales.

En torno a su fiscalizacion, sélo caben en principio dos vias gene-
rales: el control parlamentario desde sus diversas técnicas v el control
jurisdiceional, pero sélo exclusivamente a través del recurse de ampa-
ro, cuando el acto incida antijurfdicamente en cualesguiera de los
derechos y libertades fundamentales de la Seccion primera del
Capitulo IT del Titulo I de la CE. Asi se ha afirmado por la doctrina que
el sometimiento del Poder Ejecutivo a la Ley v al Derecho sdebe Hlevar
consigo la desaparicién de los actos politicos como ambitos exentos
del control jurisdiccional ordinario, como de hecho ocurre cuando el
acto en cuestion lesiona un derecho o libertad pablica especialmente
amparadas y se incoa el proceso administrativo como previo al de
amparo constitucionals ™',

exista en la actualidad seria preocupacion por el posible deslizambento de los sisternas
democrdticos a situactones de centralizacion que son la antesala de lo que algunos deno-
minan absolutisme democritico {en este sentido vid. SARTORI, G Teoria de e democracia,
El debare contempordnes, Vols, Ly 11, Madrid 1988); tedo ello parece propiciado por un sis-
tema en gue oo ley ha pasado a ser en moestras compleias estouciuras sociales un aimple
medio téenico de la organizacion colectivas (GARCIA DE ENTERRIA, E.: La fuechie contm
les innnoudades def 7 Madnid 1987, op. cit., pig. 52), leyes elaboradas por paclamentos
en donde en vez do la representacion de todo el puchio por personas independientes 1sa
penetrado. ol mandato vinculativo de los partides, donde se produce uia suerte de ahsolu-
Lismo de la mayoris pardamentaria ¥ los grupos de partido que ka dominan (cfi. BACHOF O.;
Jueves y Constirucid, Madrid 1987, pag. 52).

- 't‘_, ’(,‘()RD()N MORENO F. 1. EI proceso de amparo constitcional, Madrid 1992, op. cit.,

g 61.

63




FRANCISOO JAVIER GARCIA GARCIA.SOTOCA

Frente a la fiscalizacién antes apuntada que podiamos denominar
control ordinario del puro acto politico, debe hacerse notar que exis-
ten otros actos politicos **, que bien por tener algunos elementos de
cardcter reglado o una concrecién normativa o conceptos juridicos
asequibles, pueden controlarse por los Grganos jurisdiccionales del
orden contencioso-administrativo, cuando el poder publico con su
actividad politica en acto; o bien incide en la esfera juridica de los par-
ticulares, o simplemente provoca un resultado antijuridico con res-
pecto a las normas del ordenamiento, sin perjuicio de las responsabi-
lidades patrimoniales que se hayan provocado por la injerencia
antijuridica del acto politico en la esfera vital del ciudadano, igual-
mente parece que se pueden reconocer situaciones complejas o mixtas
donde se dan dos fases definidas, una de ellas sujeta a determinaciones
normativas y por tanto fiscalizables jurisdiccionalmente, y la otra de
pura decisién politica (cfi. STC 163/02, de 16 de septiembre de 2002).

E) En lo que hace al tratamiento procesal de los actos que dima-
nan de un poder piiblico, y a su control jurisdiccional, cabe sefnalar
dos puntos: a) entendemos que el planteamiento de la Ley 29/1998, de
13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa,
al hacer desaparecer el apartado b) del articulo 2 de la Ley de la

Jurisdiccién de 1956 en donde se hacia relacion de lo que pudieran ser
actos polfticos; vy con la redaccién dada al artfeulo 2.a) supone a la
postre dejar la concrecién de los mismos a la decision a los
Tribunales, atendido el caso concreto, el ordenamiento en su conjun-

2 Seguimos manteniends la expresion acto politico o acta de Gobierno, porgue (3 su-
gestiva tesis de GARCIA GOMEZ DE MERCADO sobre las decisiones de contenido polftice,
A nuesto Jusclo no tiene en cuenta un detalle, y e gue 8 pesar de que tamblén con los aclos
politicos sea necesario poe Jos tribunales hucer un julcio de fondo v por o tantes Hegar a una
resolucitn de estitsacion o desestimacion de las pretensiones; si ly misma ¢ en ¢ sentido
do otorgar Ja tutela pedida, es porgue en el control de los elementos reglados del acto o de
los conceptns juridicos asequibles se b vulnerado la nerma o bien se han violado depechos
fundamentales como cuestion previa al contenido politico del acto, pero i no es asl, Tos tri-
bunales no pueden entrar en el micleo del scto de Gobierno, ¥ por lo tnto han de deses-
timar la pretensidn, de igual [orma que si el acto politico {que parece haberlos) carecen de
elementos reglados o conceptos juridicos asequibles, luego lo esencial del seta politico en
los Estados democriticos v de Derecho, oo e= tinto su caracter de actos justiciables con
posibilidad de acceso a ka jurisdiceidn (tedo acto de un poder piblico puede ser objeto de
un proceso jurisdiocional otra cosa es que el Tribunal considers que no puede resolver si
considers que de hacerlo pouede provecar un grave conflicto entre poderes del Estado),
como el que vengan determinndos por ser ocios gue subjetivamente se atribuyan al
Gobiermno o a los Consejos de Goblerno de las Comunidades Aatdnomas; v que objotiva-
mente respondan 4 las materias que estrictamente recoja fa Constitucidon, con una camcte
ristica especifica que como bien puesta de maniflesto por GARCIA GOMEZ DE MERCADO.,
y €5 que atn contundo con elementos reglados, el ndcleo del acto politico es irreductible por
las téenicas de control via desviacion de poder v principios generales del derecho,
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to, y dentro del marco de separacion de poderes establecido constitu-
cionalmente; b) en cualquier caso el pronunciamiento sobre la natu-
raleza de pretensiones, al ser una resolucién de fondo, debe provocar
una sentencia que estime o desestime la accién afirmada, en otras
palabras, se debe abandonar el cauce de la inadmisién, que salvo el
especial caso de la legitimacién, debe reservarse exclusivamente para
resolver sobre los requisitos al derecho a una sentencia sobre el fondo.,
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L INTRODUCCION

Las coincidencias o ambitos de convivencia entre la ciencia del
urbanismo y ¢l mundo de las nuevas tecnologias de Ja informacién y la
comunicacién ', asi como las infraestructuras que le dan soporte, las
podemos centrar dentro de los tres ambitos clasicos del urbanismo
las cuales son el plancamiento, la gestién v la disciplina urbanistica,
entendiendo en ese ambito una coincidencia en el aspecto estricta-
mente urbanistico de la actividad de las diversas Administraciones
pablicas en relacion con la transformacion del suelo. Debemos de tener
en cuenta también ¢l ambito intermo que hemos referido anteriormen-
te del uso de esas nuevas tecnologias de la informacién v la comunica-
cién para la implementacién de la actividad administrativa urbanisti-
ca, asf los sistemas de informacion geogrifica, el uso de soportes
telemdticos e informaticos para la actividad urbanistica v el control de
las actividades de los particulares mediante las nuevas tecnologias.

Dentro de esas utilidades de las nuevas tecnologias, debemos de
tener en cuenta con cardacter especial, los sistemas de informacion
geogrifica en el urbanismo espafiol * que establecen la necesaria inte-
gracion de las técnicas de disefio, almacenamiento de datos y trans-
misién de éstos, en la aplicacién de las técnicas urbanisticas.

' Estas relaciones se centran en do gue Gonzdler Gaeia sefiala: come competenciss
concurrentes entre ¢l Estado, las CC.AA. v las Corparaciones locales en pelacion con las
redes de teleconmnicaciones al respecto, vid. Julio Vi Gonzalez Garein «Competencia muni-
cipal pars la ordenacidn del establecimiento de redes pablicas de @elecomunicacioness, En
el n.” 4 de |a Revisia de Urbdasnisme v Edificacion de BEditorial Aranzadi 2001, pags. 1014 118

! Al respecto puede consultarse el monografico del n.” 124 (Verano 2000} de la Revista
Chudad v Territorio. Estudios Territocinles, editada por el Ministerio de Fomento. «Los sis
temas de informacidn geogrifica en el urbanismo espanols.
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En esta linea, debemos senalar con Xavier Adsuara, Luis Zarra-
luqui, Esther Rivero y Pedro Sosa ' que el planeamiento y sus deter-
minaciones generan una division del territorio en recintos gue con
una base de datos geogrifica (BDG), puede facilitarse la asociacion
entre éstos y el diseiio de los planes. Existe en la actividad y tradicién
administrativa espafola una base clasica que es la BDG del Catastro.

Pero hay una diferencia fundamental entre el embrién de BDG de
las determinaciones del planeamiento y la del Catastro. En esta tlti-
ma, el recinto espacial al cual se asocia la informacion es previo a la
informacién v, en general, su delimitacion no depende de ésta. La
BDG catastral asocia informacién a lincas cuyos dmbitos espaciales
son previos a la informacién (y necesarios para poder asociar ésta).

Junto al uso de las bases de datos geograficos y los sistemas de
informacién territorial (SIT), podemos destacar diversas experiencias
aplicables al urbanismo espaiiol, y en ese sentido podemos destacar:
La simulacién del diseno v la gestion del planeamiento urbanistico en
¢l programa Hipédamos, SIGVAL, Sistema de Informacién Geogrifica
de caricter local para la gestion de la Ciudad de Valencia, El Sig del
Avuntamiento de L'Hospitalet, Avances informativos en el proceso
urbanistico én el Ayuntamiento de Valladolid, El Plan General de las

Palmas de Gran Canaria y su sistema de informacion geografico, El
Sistema de Gestion Territorial Continua de la Gerencia de Urbanismo
de Madrid, Aplicacion de un Sistema de Informacion Geogréfica
Municipal en la revisidn del Plan General de Palma de Mallorca.

I1. PLANEAMIENTO

Centrandonos ya con méds concrecion en la configuracion de las
nuevas tecnologias de la informacion y de las telecomunicaciones en ¢l
ambito del planeamiento urbanistico, debemos distinguir dos ambitos
concretos para la ublcacion de dichos elementos, por un lado ¢l pla-
neamiento territorial, competencia de las Comunidades Autonomas,
referido a los planes de estrategia territorial, planes de ordenacién
territorial, etc. segin las diversas legislaciones de las Comunidades
Auténomas v segtn la terminologfa de la vieja y supletoria legislacion
estatal establecida en el Texto Refundido de la Ley sobre Régimen
del Suclo v Ordenacion Urbana, aprobado por Real Decreto Legisia-

S En «Criterios generales lu integracion del planeamiento urbanistica y territorial
en el sisterma de informacién Tervitarial {319)s pigs. 184-185, en opus cit., Los s(sfentas de...
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tivo 1346/1976, de 9 de abril, de los Planes directores tervitoriales de coor-
dinacion y por otro el planeamiento municipal general y de desamollo,

a) Las TCI y el plancamiento territorial

La planificacién territorial implica la prevision de todas las infra-
estructuras necesarias para la ubicacién de'los centros de produccion
y las instalaciones humanas, v por tanto, también las absolutamente
imprescindibles en el mundo de hoy, infraestructuras para las teleco-
municaciones v desarrollo de fas nuevas tecnologias de la informacion
v de la comunicacion. En ese sentido ya desde la Ley 31/1987 de 18 de
diciembre de Ordenacion de las telecomunicaciones, actualmente
derogada, se establecia en el articulo 17,1, segundo parrafo literal-
mente, en tal sentido: «los diferentes instrumentos de ordenacion
urbanistica del territorio deberdn tener eén cuenta la instalacion del
servicio de telecomunicacion, a cuvo efecto, ¢l érgano encargado de
su redaccion recabard de la Administracion la oportuna informacions,

En dicha linea en la actual regulacion de la Ley General de
Telecomunicaciones en su articulo 44.3 se contempla precisamente lo
siguiente: «Los 6rganos encargados de la redaccion de los instrumen-
tos de planificacién territorial urbanistica deberan recabar del 6rgano
competente del Ministerio de Fomento el oportuno informe, a efectos
de determinar las necesidades de redes publicas de telecomunicacio-
nes, Los diferentes instrumentos de planificacién territorial urbanfs-
tica deberdn recoger las necesidades establecidas entre las redes
pablicas de telecomunicaciones sefaladas en los informes del
Ministerio de Fomentos.,

Con base a estas dos disposiciones legislativas deberemos tener en
cuenta que las diversas legislaciones urbanfsticas de las Comunidades
Auténomas a la hora de contemplar la ordenacion del territorio han
ido introduciendo la necesidad de establecer como uno de los ele-
mentos integrantes de los planes territoriales las grandes redes de tele-
comunicaciones y comunicaciones, En ese sentido, por ejemplo, los
preceptos atn vigentes * de la Ley 9/1995, de 28 de marzo, sobre medi-

f Un estudio de los referidos preceptas vigentes Titalos 1L 111y 1V segin lo establecido
en la disposicidn derogatoria dnica b) de la Ley 92001 de 17 de julio del Suelo de la
Comunidad de Madnd, s¢ puede realizar en la obm de Luciano Parcio Alfonsoe Dereclio
wrbenistico de la Comwidad de Madrid coeditado por Marcial Pons y el 1astituto Pascual
Madoz del Territorio, Urbanismo v Medio Ambilente, 1598, pédas. 47 a 118 v dentro de la obra
El devecho urbanistco de la Comunidad de Madrid Lex Nova 1999, dirigido por Miguel
Sanchez Mordin la aportacion de Diego Cordobi, pigs. 151 & 1858,
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das de politica territorial; suelo y urbanismo para la Comunidad de
Madrid, referidos a la ordenacion territorial, establecen expresamen-
te la necesidad de ubicar, sefalar y reservar los suelos imprescindibles
para la instalacién de dichas redes,

En desarrollo de dicho precepto el documento de bases para la ela-
boracion del plan regional de estrategia territorial de la Comunidad de
Madrid aprobado por la Asamblea de Madrid en ¢l afo 1965 °, esta-
blece expresamente dichas reservas, asi como determina toda una
serie de preceptos referidos a las telecomunicaciones v las grandes
redes de infraestructuras incluyendo incluso disposiciones referentes
a loque se ha venido utilizando como parques tecnologicos o reservas
de suclo especial para la ubicacién de centros nuevas tecnologias, En
esta linea debemos recordar que dentro de la politica de New Towns
a nuevas ciudades v de ubicacidn de grandes centros tecnolégicos o
tal y como han sefalado Manuel Castells y Peter Hall las telépolis o
tecnépolis nos encontramos con a semejanza del ejemplo norteame-
ricano realizado en el Silicon Valley de California cercano & San
Francisco, multitud de proliferaciones de parques tecnolégicos o
zonas de alta tecnologia, lineas de industria blanca, etc, vinculados al
desarrollo de las tecnologias de informacién y comunicacion o sim-
plemente a la ubicacién de industrias de investigacién basadas en la
técnica de 1+D. En dicho aspecto debemos destacar, por ejemplo, en
la Comunidad de Madrid, el parque tecnoldgico de Tres Cantos ya
desde el ano 1984. El parque tecnologico de Castilla y Leon, de
Boecillo, el parque tecnolégico de Malaga, los diversos parques tec-
nol6gicos ubicados en Cataluiia y en el Pais Vasco, ete,

Las referidas ciudades, tecnépolis o parques cientificos y tecnolé-
gicos, se pueden clasificar en tres tipos de modelo siguiendo a Julio
Cesar Ondategui”.

Por un lado, nos encontramos con el modelo dirigista que implica
una concentracion espacial de institutos de investigacion y empresas
HIGH-CEPH, localizadas en infraestructuras, tipp pargue cientifico y
tecnolégico, determinadas por la intervencion de la politica industrial
{(ZIRST de GENOBLE, Sophia Antipolis, y otros parques de ciencia y
tecnologia europeos).

' Con r t0 a las competenciay de ks CCAA. con cardcter generul en el munde, las
nuevas u:alozogim, véase % Santiago Munoz Machado «Las modulaciones de las compe.
tencips do las Comunidades Auténamas par ks modulacion del mercacdo v las nuevits teeno-
Joglasy RAP 0.2 153; septiembre-diciembre 2000, pigs. 195 v ss.

s Julio César Ondateil «Los parques cientfficos y tecnoligicos en Espana: retos y opors
tunidadess Madrid, Consejeria de Educacion de Is Comunidad de Madrid 2001, pég: 40
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El segundo modelo espontaneo, caracterizado por la concentra-
cién espontdnea de actividad con elevado contenido recnoldgico sos-
tenido, seguida de un aprovechamiento Soft de entes de investiga-
cién, centros para la innovacion (Silicon Valley, Oxford v distritos
industriales), ¥ finalmente el tercer modelo llamado Network, cuva
caracteristica es la existencia de un sistema innovador local o regio-
nal, basado en la presencia de una red de institutos de investigacién y
de empresas (Baden-Wurptemberg).

La ubicacidn, caracteristicas y fenomenologia de los parques cien-
tificos tecnoldgicos se diferencia dentro de la heterogeneidad por su
emplazamiento y localizacion, la planificacién de dichos parques, las
etapas v ritmos de implantacion, etc., asi como en especial el papel
que pueden jugar las diversas Administraciones en especial en Europa
én su implantacion,

Otra linea de actuacién es la ciudad de las Artes y las Ciencias de
Valencia, mucho mas con ambientes culturales basados en aspectos
econtGmicos o las ubicaciones mucho mas vinculadas al aspecto
industrial de la investigacién v el desarrollo como el futuro dmbito de
desarrollo de Repsol en ¢l municipio de Mdstoles.

Aungue debemos recordar que conforme los diversos estatutos de
autonomia en la disposicién transitoria del articulo 148:1; 3. de la
Constitucién  espanola sobre competencias exclusivas de las
Comumidades Auténomas en materia de ordenacién del territorio, la
citada materia de ordenacion territorial es competencia inequivoca de
las Comunidades Auténomas, no debemos de olvidar que en virtud
de lo dispuesto en el articulo 149.1, 21.* de la materia de telecomuni-
caciones es competencia exclusiva en cuanto a su legislacién por parte
del Estado, con'lo cual se puede eéstablecer &mbitos de conexién como
el previsto en el articulo 44.3 de la Ley General de Telecomunicaciones
11/1998, de 24 de abril.

Dichos instrumentos de coordinacién o cooperacién ' implican la
obligacién de que por parte del planificador territorial, en este caso
la Comunidad Auténoma, se establezca consulta a través del Minis-
terio de Fomento, segiun la literatura de la Ley, hoy deberiamos de
entenderio, Ministerio de Ciencia v Tecnologia, desde los decretos
de estructura ministerial de junio de 2000, para la elaboracién de los
planeamientos territoriales en cuanto a la consideracién de las infra-

© Al respecto sease ¢ capitulo sobre Relaciones ntcradminisistivas plygs, 230 233 del
Marual de derecho admimsirativo, de D, Ramén Martin Mateo. Trisvium 2002, 21 * edicion.
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estructuras para las telecomunicaciones. En este sentido debemos de
sefalar que no obstante el Ministerio de Fomente en virtud de las
competencias sobre infraestructuras generales de la Administracién
General del Estado y su compétencia residuales en materia urbanisti-
ca mediante la institucion de Ja Direccién General de Arquitectura de
Vivienda y Urbanismo del citado Ministerio mantendria un cierto
ambito competencial en la materia, e igualmente la Secretarfa de
Estado de Telecomunicaciones ubicada en el Ministerio de Ciencia y
Tecnologia también tendria un &mbito competencial sobre la referida
actuacién de planificacién territorial o incluso el Ministerio de
Economia, tanto por la adscripcién a él de la Comisién del mercado
de las telecomunicaciones, como por su titulo en la politica econémi-
ca general.

En este sentido es absolutamente necesaria la coordinacion entre
los érganos inferiores administrativos competentes en materia de
ordenacién del territorio y los competentes en materia de telecomu-
nicaciones, lo cual no parece muy habitual en virtud de las resolucio-
nes de la CMT",

Ahora bien, como destaca Isabel Gonzélez Rios, esta necesidad de
coordinar la planificacién territorial y urbanistica con los informes
emitidos por la Administracién General del Estado, en materia de ins-
talacién de redes de telecomunicaciones, s6lo se prevé respecto de las
redes piblicas de telecomunicaciones, o sea, las redes que se utilizan
total o parcialmente para la prestacion de servicios de telecomunica-
ciones disponibles para el pablico, entre los que cabe destacar el ser-
vicios universal de telecomunicaciones, los servicios obligatorios
(Télex, telegraficos, etc.) y las otras obligaciones de servicio publico
previstas en los articulos 36.c) v 42 de la LGT, 11/1998,

Asf pues, cuando se trate de planificacion de redes privadas de tele-
comunicaciones, o sea, aquellas redes usadas para la prestacién de
servicios no disponibles para el piblico, y siempre que éstas deban
de discurrir por suelo urbano urbanizable, vendra determinado su
trazado y caracteristicas en el correspondiente instrumento de orde-
nacién del territorio.

* A sl los acverdas de 8 de febrero de 2001 y 1 de marzo de dicho aflo que informan las
decisiones de los ayuntamientos, pero que se contradicen con la decisiones que a 31 de julio
de 2001 habin descrito Julio V. Gonzilez Gareda de utilizacion del procedimiento de decla-
racioén genérica de términes municipales (ntegros o partes de los mismos a través del orden
ministerial conforme el RD 173648 de 31 de julin. Opos cit, pig. 1M,
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Asi, por ejemplo, debemos de resaltar que el articulo 5.7 del
Reglamento de desarrollo del Titulo 1T de la Ley General de Telecomu-
nicaciones aprobado por Real Decreto 1736/1998 de 31 de julio,
prevé que «mediante orden del Ministerio de Fomento, previo infor-
me de la Comisién de Mercado de las telecomunicaciones se aproba-
rdn si fuera necesario los planes generales o por servicios o de las
obligaciones del servicio pablico de los que se especificardn al menos
los siguientes elementos: b) delimitacién de los colectivos de dreas
geogriaficas prioritarias, v en su caso de las demarcaciones para la
prestacion de servicioss. Por su parte el articulo 12 del citado
Reglamento, anade que «el Plan parcial de implantacion v extension
de las redes de servicios establecerd sus objetivos que podrén fijarse
en fases de desarrollo incluido en todo, o en parte del territorio
nacionals. Por lo tanto, es absolutamente necesario dadas las disposi-
ciones contradictorias entre la planificacién de las telecomunicacio-
nes y la planificacién territorial, la necesaria coordinacién de dichos
instrumentos de planificacién, lo cual en caso de confrontacién se
debe realizar mediante los instrumentos necesarios de coordinacién
de la Administracién del titulo competencial prevalente,

En esa linea, las diversas legislaciones de ordenacion territorial,
establecen la audiencia a la Administracién General del Estado antes
de la aprobacién definitiva de los planeamientos territoriales, pero
igualmente la legislacion general del Estado en los diversos ambitos
de actuacién piiblica, como prevé la existencia de informes precepti-
vos a tener en cuenta por los planificadores territoriales sobre los dife-
rentes titulos con incidencia competencial del Estado, como en mate-
ria de aguas, materia de carreteras, materia de transportes terrestres,
ferroviarios, etc., y por tanto, naturalmente, en materia de nuevas tec-
nologias.

Los referidos informes del Ministerio de Fomento actual
Ministerio de Ciencia y Tecnologia en los aspectos previos a la apro-
bacion del instrumento de plancamientos territorial han sido estudia-
dos por Rufina Sanchez Marin®, no obstante debemos senalar que las
figuras de planeamiento territorial el menos en su aspecto mas desa-
rraollado no han sido practicamente asumidas por las CC AA. segura-
mente por la inconcrecién, v por tanto, capacidad mayor para la inter-
vencion de plancamientos generales que esto les atribuve a cada una

* Vid. Rufina Sancher Marin « Urbanisao v Telecomunicacioness pags. 286 4 187 de la
obra colectiva telecomunicaciones: Estudios sobre dominio miblico v propiedad privada
Marcial Pons (Barcelona) 2000, de la codeccida Garnigues & Andersen
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de las citadas entidades sobre las formulaciones de planeamientos
“ost \R& | 54
generales de los municipios .

b) Las infraestructuras de telecomunicaciones y las nuevas
tecnologias en los planeamientos generales

Sin perjuicio de la aplicacion también al planeamientos general de
cardcter urbanistico de los establecido en el articulo 44.3 de la Ley
General de Telecomunicaciones anteriormente citada debemos sefia-
lar que el articula 8.2 del supletorio Texto refundido de la Ley sobre el
régimen del suelo v ordenacion urbana de 1976, establece como obli-
gacion para todos los planes lo siguiente: «los planes contendrin las
siguientes determinaciones: D) el senalamiento y localizacion de las
infraestructuras basicas relativas a las comunicaciones terrestres,
maritimas, dreas, el abastecimientos de aguas, saneamiento, Suminis-
tro de energia v otras andlogass por lo tanto debemos destacar que
tanto el senalamiento y localizacion de infraestructuras basicas de
comunicaciones coma ¢l caridcter de otras andlogas abren la necesi-
dad para que se aplique en todos los planeamientos generales las cita-
das referencias al cable a las telefonias méviles al uso de Internet, elc.
Para ello debemos destacar que todas ¥ cada una de la legislaciones
sobre el régimen del suelo de las diversas CC.AA. Han incluido expre-
samente ya, el término de telecomunicaciones dentro de los servicios
necesarios en el marco de sus disposiciones actualizadas por ejemplo
de la Ley 92001 del Suelo de la Comunidad de Madrid de 17 de julio
ola Ley 11/1997 de Suelo de Galicia, etc; No obstante debemos recor-
dar gue la citada Ley del Suelo de 1976 es de aplicacion directa en los
términos de las Ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla.

Con caracter general seguiremos la legislacion estatal sin perjuicio
de hacer un referencia conereta a las legislaciones autonémicas, asf
por lo que respecta al planeamiento general, esto es los planes gene-
rales de ordenaciéon urbana debemos senalar que el articulo 12.2.1.¢
del citado Texto refundido de 1976, establece como una de la deter-
minaciones especificas en relacién al suelo urbano la relativa a «las
caracterfsticas y trazado de las galerias y redes de abastecimiento de
agua, alcantarillado, de energia eléctrica y de aquellas otros servicios
gue en su caso prevea el plans.

4 A esta voluniad, a nuestro juicio intencionada, nes hemos referido en «La aprobacion
definitiva del planeamiento urbanisticas Fernande Garcla Rubio, Revista de Derecho
Urtnanistico ¥ Medio Aminenie, n.° 19X, diciembre 2001,
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El Decreto Ley 1/1998 sobre infraestructuras comunes para el
acceso a las telecomunicaciones obliga a las nuevas edificaciones resi-
denciales a contar con el acceso directo a las tecnologias de la infor-
macién y cuarto especifico para telecomunicaciones, debemos de
interpretar légicamente que esos otros servicios que se establecen por
la Jegislacion estatal urbanistica hoy en dia incluyen expresamente las
tecnologias de informacién v de la comunicacién. Siendo innecesaria
su prevision en el plan, no obstante todos los planes de ordenacion
urbana de caracter moderno incluso anteriores a las Leyv General de
Telecomunicaciones 11/1998 como puede ser el plan de ordenacion
urbana de Madrid de 1997, prevén expresamente la necesidad del tra-
zado de las citadas redes de acceso a las TIC.

Por lo que respecta a las previsiones del planeamiento general en
el suelo urbanizable programado en la termineologia del Texto refun-
dido de 1976, (hoy deberfamos ubicado como sectorizado o en gene-
ral urbanizable en la terminologia de la Ley 6/1998, v las diversas
leyes autonémicas, por ejemplo, lo referido en la Ley 9/2001 de la
Comunidad de Madrid), dicho TRLSOU 76 sefnala que el plan general
tiene para este caso suelo que determinar especificamente el strazado
de las redes fundamentales de abastecimiento de aguas, alcantarilla-
do, energia eléctrica, servicio telefénico v demas servicioss.

Dentro de la interpretacion extensiva y logica para el servicio tele-
fénico y de las determinaciones anteriormente sefaladas de acceso
obligatorio a las telecomunicaciones, debemos contemplar que los
citados servicios incluyen esa obligacién de las TIC,

Por otra parte, el propio Reglamento de plancamiento, ejecutivo y
de desarrolle de la citada Ley de Suelo de 1976 aprobado por Real
PDecreto 2519/1978, de 23 de junio, amplia los contenidos de las cila-
das determinaciones para suelo urbanizable y senala en su articu-
lo 30.d), que deberdn incluir, «tratado de las redes fundamentales de
abastecimiento de agua, alcantarillado, energia eléctrica, alumbrado
puablico, telefonia y demads servicios que en su caso prevea el Plan, con
la expresion de sus caracteristicas técnicas fundamentales, por lo
tanto estas Gltimas determinaciones v la expresion de las caracterfs-
ticas técnicas fundamentales», son en adicién a lo previsto por la
legislacion expresa de la ley, y por tanto, vincula la determinacion de
los planeamientos en ese sentido de precisar técnicamente esos traza-
dos fundamentalmente.

En cuanto a la legislacion autonomica la ya citada Rufina Sdanchez
Marin, senala tres soluciones a la de contemplar las citadas redes de
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las TIC, que son fundamentalmente Valencia, Canarias y Castilla y
Leon.

¢) Plancamiento de desarrollo

Una vez analizado el régimen del planeamiento general deberemos
de centrarnos en los planeamientos de desarvollo, fundamentalmente
en el plan parcial y los planes especiales en los cuales podemos desta-
car la existencia o posibilidad de existencia de planes especiales para
el desarrollo de las redes v ¢circunstancias vinculadas a la implanta-
cién de las tecnologias de la informacion y la comunicacion.

Por lo que respecta a los planes parciales debemos indicar que el
Texto Refundido de 1976 establece en su articulo 13.2.1) que los planes
parciales deben contener para el suelo urbanizable, (debemos recor-
dar;, programado en la terminologia de la citada Ley, hoy deberfamos
referirla a sectorizado o con carécter general, a todo €l urbanizable),
las «caracterfsticas v trazados de las galerias v redes de abastecimien-
to de agua, alcantarillado, energia eléctrica v aquellos otros servicios
que en su caso prevé realizars, esto es desarrollado por el articulo 53
del Reglamento del planeamiento en el que se establece:

«1) El plan parcial determinard los trazados de las redes y galerias
de tados los servicios gue en €l se establezcan, desarrollando las pre-
visiones del plan general o normas subsidiariass (aqui debemos des-
tacar que, por ejemplo, en el ambito de la Comunidad de Madrid las
normas subsidiarias han desaparecido desde la Ley 92001, siendo el
anico planeamiento general integral admitido el Plan General de
Ordenacién urbana en su desarrollo los planes de sectorizacion) v por
otro lado,

«2) El plan parcial especificard como minimo el trazado de las
siguientes redes de servicios: redes de abastecimiento de aguas, riego
y contra incendios, redes de alcantarillado, redes y distribucion de
energia eléctrica, redes de alumbrado publico, el plan parcial estable-
cerd asimismo, si procede, el trazado de la red de canalizacion telefé-
nica, conduccidn de gas y cualquier otra que se éstime necesaria la no
procedencia deberd ser debidamente justificada.» Aqui debemos
recordar que la Ley General de Telecomunicaciones prevé expresa-
mente en el articulo 45 que «serd obligatoria la canalizacion subterra-
nea, cuando asi se establezca en el instrumento de plancamiento
urbanistico debidamente aprobado.»
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En ese aspecto, tanta el planeamiento general anteriormente referi-
do, como el planeamiento, parcial, de desarrollo pueden obligar al esta-
blecimiento de las citadas carencias como asf es légico dentro de los
condicionamientos estéticos dada la proliferacién de companidas sumi-
nistradoras y las infraestructuras existentes. No obstante, ¢l enorme
coste de las galerias de servicios comunes para estas infraestructuras
de telecomunicaciones hace que dificilmente la totalidad de los ayun-
tamientos puedan establecer esas obligaciones o aun estableciéndose
dichas obligaciones ¢l cumplimiento practico de las citadas especi-
ficaciones son dificilmente viables por el enorme coste que repercute
sobre la organizacion el cumplimiento de dichas disposiciones.

Por otra parte, en cuanto a caracteristicas de detalle de las deter-
minaciones que se tienen que coneretar segan los articulos 53 aparta-
dos 3 y 7 del reglamento de planeamiento, en cada plan parcial debe-
mos determinar que ademds del trazado se incluira la descripeién de
sus principales caracteristicas, diferencidndose claramente los ele-
mentos que han de realizarse en galeria. Teualmente se lijardn las con-
diciones de cdlculo a tener en cuenta en la redaccion del proyecto de
urbanizacion disponiendo en el apartado 7 del citado articulo: ese
determinara con exactitud la situacién de los centros de servicios a
efectos de la infraestructura de las redes senaladas en este artfculo
habiendo de ser incluido su uso formalizado entre las déterminacio-
nes del articulo 45 de este reglamento con indicacion de la naturaleza
del dominio que correspondas.

En dicho sentido debemos destacar la singularidad de la legisla-
cion navarra que se aparta de la mera enumeracion que hacen las
legislaciones como en Castilla-La Mancha en su articulo 2152 cde la
Ley 2/1998 de Ordenacién Territorial de Actividad Urbanistica o el
texto refundido cataldn en su articulo 22 h, yel 73.2 g de la Ley de La
Rioja. En Navarra como sefalamos por Decreto Foral 85/1995 de 3 de
abril s¢ incluye entre los sistemas generales a desarvollar directamen-
te por ¢l plan municipal o bien a través de planes parciales especiales
las infraestructuras pertenceientes a fa red general destinadas a «las
telecomunicaciones en cualesquiera de sus formass (art, 10.a).

Finalmente en lo referido a los planes parciales el articula 55 del
réglamento de plancamiento obliga a que los planes parciales inclu-
van una elaboracion econdmica a la implantacion de los servicios y de
la ejecucion de las obras de urbanizacién y que expresara su coste
aproximado y que se relerira como minimo entre otros a: wotras redes
o canalizaciones que prevea ¢l plans.
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Por lo que respecta a los planes especiales el articulo 17.2 del
referido Texto refundido del 76 establece que stambién podrin
redactarse planes especiales para la ejecucion directa de obras corres-
pondidas a las infraestructuras del territorio o a los elementos deter-
minantes del desarrollo urbano previsto en ¢l n.® 2 del pédrrafo d del
articulo 8».

Dentro de la legislacion autonémica debemos hacer referencia al
articulp 55.1 de la Ley 5/1999, de 25 de marzo, urbanistica de la
Comunidad de Aragén que sefiala «en ausencia de directrices de orde-
nacion territorial del plan general o cuando éstos no contuvieran las
previsiones detalladas oportunas en areas que constituyan una unidad
que asi lo recomienden, los Ayuntamientos podran formular planes
especiales para las siguientes finalidades:

a) Establecimiento y coordinacién de las infraestructuras bdsicas
relativas a los sistemas de comunicaciones y telecomunicaciones,
siempre que estas determinaciones no exijan la propia definicion de
un modelo territorial.s

En esta linea debemos destacar que el plan especial en su configu-
racion original e histérica, uno de los elementos que preveia es la pro-
teccion del sistema de comunicaciones referido fundamentalmente
en agquella enumeracion a vias de comunicaciones tervestre, no obs-
tante, ¢l plan especial es la figura més adecuada coincidente con los
modelos necesarios para las tecnologias de informacién de la comu-
nicacidn por su singularidad y su caricter de plancamiento y natura-
leza reglamentaria. Se prevén especificamente las infraestructuras
necesarias y sus formas de proteccion e incardinaciones con otras
legislaciones y situaciones practicas.

Otro aspecto a destacar dentro de la consideracion de las tecnolo-
gfas de la informacién de la comunicacion y las telecomunicaciones
en general sobre el planeamiento urbanistico es la condicidn de deter-
minados aspectos, redes o instalaciones en la clasificacion del suelo.
Asi debemos recordar en este aspecto la condicion de los sistemas
generales como aquellos ambitos que dan servicio a mas de una uni-
dad de ejecucion y generalmente a tado el ambito municipal o inclu-
so superiores, donde podiamos ubicar lundamentalmente las grandes
infraestructuras para las lelecomunicaciones, las redes (denomina-
cion ésta que emplea la ley de Madrid), etc.

No obstante, con la configuracion de la legislacion autonémica, asi
la Ley 972001 de su adscripeién a un determinado tipo de suelo, para
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su obtencion no podremaos entrar en desarrollos concretos de las cita-
das disposiciones ''.

1. EJEcuciON DEL PLANEAMIENTO ¥ GESTION URBANISTICA

La concrecion practica de las determinaciones previstas por el pla-
neamiento territorial v urbanistico en la ubicacion de elementos vin-
culados a las TIC reguiere de la implicacién de la gestion urbanfstica,
tanto mediante las distribuciones de beneficios y cargas a realizar por
las logicas introducciones de infraestructuras para las telecomunica-
ciones mediante los proyectos de reparcelacion, compensacion; o en
su caso expropiacion u otras, circunstancias o férmulas previstas por
las legislaciones urbanisticas autondmicas y lo que es mas importan-
te ¥ generalizable la implicacion de Jas realidades fisicas en cuanto a
la implantacion de la urbanizacién mediante el provecto de urbaniza-
cion y los costes que éste tiene que prever a la hora de Ja ejecucion.

Asi los efectos de la urbanizacién, debemos de recordar conforme
al articulo 67.1 del Reglamento del planeamiento, los referidos pro-
yectos de urbanizacion tienen como finalidad llevar a la practica en
suelo urbano las determinaciones correspondientes de los planes gene-
rales ¥ las normas complementarias y subsidiarias del plancamiento v
en suelo urbanizable la realizacion material de las propias de los planes
parciales. Por lo tanto, conforme a las referidas disposiciones dichos
proyectos deben contemplar la implantacion de las redes de telecomu-
nicaciones v también las referidas al servicio telefénico tradicional.

En dicho sentido, conforme al citado articulo 67 y en su n.” 2 los
proyectos de urbanizacion constituirdan en todo caso los instrumentos
para el desarrollo de todas las determinaciones que el plan prevé en
cuanto a dreas de urbanizacion, tanto como viabilidad, abastecimien-
to de agua, alcantarillado, energia eléctrica, alumbrado, jardin pabli-
co, jardineria y otras anélogas.

He de destacar la no inclusion especifica de las comunicaciones y
de alta telefonfa y su regulacion genérica. No obstante, debemos de
recordar que en el dmbito de la legislacién urbanistica autonémica la
Ley 5/1999 de 25 de marzo, urbanistica de Aragon en su articulo 123
senala que los gastos de urbanizacién que deberdn ser asumidos por

3. M. Serrano Alberca: «Las redes plblicas en fa Ley del suelo de fa Comunidad de
Madrid (Ley 92001, de juliols Aranzadi 2002, pags, 37 a 64,
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los propietarios y los titulares de aprovechamientos subjetivos com-
prenderdn en su caso entre otros conceptos las instalaciones de tele-
fonia y por su parte el articulo 67 de la Ley Reguladora de actividad
urbanistica valenciana prevé igualmente que son cargas de urbaniza-
cién el coste de las obras, provectos e indemnizaciones respecto a los
objctos imprescindibles del programa, incluso el mobiliario urbano y
las redes de gasificacion v telefonfa si asi las prevé el propio proyecto
de urbanizacién, La legislacion de Castilla-La Mancha 2/1998 de 4 de
junio de ordenacion del territorio y actividad urbanistica, establece la
inclusion expresamente de las condiciones de redes de comunicacion
y telefonfa dentro de los costes de urbanizacion, y asi el articu-
lo 115.1.¢) los obliga e imputa a los propietarios dentro de los costes
a sufragar por éstos de la urbanizacion.

Circunstancia singular es la redaceion originaria de la Ley canaria
9/1999 de ordenacién territorial actualmente configurada en el Texto
Refundido 112000, de 8 de mayo, incluso ¢l articulo 99.2 original esta-
blecia, sreglamentariamente se procederd a establecer una relacién
pormenorizada de estos gastos segiin la actuacion de que se trate, que
incluird en todo caso lo relativo a las infraestructuras v a los de las
obras de urbanizacién v ajardinamiento de viales v espacios libres
piiblicoss.

El problema mas importante en relacién con los proyectos de
urbanizacion y, por tanto, con las obras necesarias para la acometida
de los servicios de telecomunicaciones que deben de implantarse a
través de dichos proyectos es el referido a las denominadas galerias de
servicios v los «cajoness para los nudos necesarios de las diversas
redes de companias suministradoras de servicios.

Asi, en cuanto a titularidad de dichas redes en suelo urbano debe-
mos sefalar que Tsabel Gonzélez Rios ¥, afirma que del andlisis de la
legislacion sectorial en materia de telecomunicaciones, energia eléc-
trica v gas, se puede deducir que la titularidad de las instalaciones o
redes prestadoras de estos servicios es privada, por lo que sin perjui-
cio de las necesarias autorizaciones para el uso sobre el dominio
piblico, las referidas redes son perfectamente acomodables dentro
del provecto de urbanizacién de un promotor privado.

En este sentido, debemos sefialar como mas adelante verificare-
mos en lo referente a la intervencién sobre el uso del suelo v 1a edifi-

¥ Jsabel Gonzdlez Rics «El dominlo pablico municipal. Régimen de utilizacida por Jos
particulares v companifas suministradoras de servicioss, pdg. 236, Editorial Comares
[Granada) 2001,
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cacion, que junto a la autorizacién municipal por acupacion del domi-
nio piiblico en los términos establecidos por el articulo 44.2 de la Ley
General de Telecomunicaciones, se debe de exigir previamente una
licencia individual previa por parte del 6rgano competente de la
Administracion General del Estado, que a su vez deberd previamente
habilitar al operador antes de la autorizacién municipal, verificando
que dicho operador posec licencia individual y que el proyecto técni-
co retne todos los requisitos establecidos en la citada licencia,

Ello sin perjuicio del posible uso compartido por diversas compa-
fifas de la referida instalacion.

La cuestion mas importante v polémica es la derivada de la obli-
gacién o no, de la canalizacion subterrdnea de Jas refendas redes tal y
como se sustenta en la posibilidad establecida por el articulo 45.2 de
la LGT 11/1998, en este sentido podria volver a tomar cuerpo la vieja
discusion sobre si el proyecto de urbanizacién es una figura de pla-
neamiento o no, posibilitindose en caso de entenderse que si lo es, la
obligacion de entervamiento de dichas redes a través de la aprobacion
de los referidos proyectos de urbanizacion.

No obstante, y manteniendo por nuestra parte que los provectos de
urbanizacidn son meros proyectos técnicos de gjecucion que posibilitan
la instalacidon de los servicios ¢ implantacion de las obras e instala-
ciones necesarias para la conversion del suelo en urbano, no parece a
nuestro juicio esta figura la mas adecuada para prever dicho enterra-
miento que estard reservado a disposiciones generales de cardcter urba-
nistico v reglamentario como son los planes territoriales, generales,
parciales y cualesquiera otros que establezea la legislacion autonémica.

Por tanto, la instalacion de redes a través de galerfas de servicio
subterrdneas quedard a 1a consideracién de cada ayuntamiento bajo
dos importantes prismas: a) por un lado la viabilidad técnica que lo
haga posible, como pueda ser el caso de nivel fredtico que lo imposi-
bilite, de un subsuelo urbano protegido con carécter arqueolégico,
etcétera; b) v por otra parte imposibilidades de cardcter econémico
para poblaciones de escasa dimension o de escaso consumo de las
companias suministradoras de servicio.

Cabe, igualmente, sefialar que en este ambito debe destacar la
posibilidad de Ia obligacion de uso compartido que se realicen sobre
las propiedades afectadas con otros operadores que exploten redes
publicas de telecomunicaciones y que tengan a su vez impuestas obli-
gaciones de servicio pablico, tal y como se desprende de lo dispuesto
en el articulo 48.1 del RD 1736/98 de 31 de julio.
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IV, INTERVENCION SOBRE USO DEL SUELO Y LA EDIFICACION

1) Consideraciones generales

Las relaciones entre urbanismo vy las nuevas tecnologlas tienen su
punto dlgido de colisidn, en especial en el &mbiro competencial de las
Corporaciones locales, en lo referido a la capacidad de verificacion de
las diversas instalaciones mediante el sometimiento previo y percep-
tivo a la correspondiente licencia municipal prevista en los articu-
los 242 de Ley sobre Régimen del Suelo y operacién urbana, aproba-
da por RD legislativo 1/1992 de 26 de junio, articulo 5 del Regla-
mento de servicios de las Corporaciones locales aprobado por Decreto
de 17 de junio de 1955, articulo 178 de la Lev sobre Régimen del Suelo
y Ordenacion Urbana en su TR 1346/1976, de 9 de abril, articulo 1.°
del RD 3288/1979, de 9 de junio, por el que se aprueba el reglamento
de disciplina urbanistica y todas y cada una de las diversas leyes auto-
némicas eén materia de suelo v ordenacion urbana.

Por ejemplo, la Ley de Suelo de la Comunidad de Madrid, 9/2001,
de 17 de julio, somete expresamente a licencia urbanistica en el ar-
ticulo 151.q) «La instalacion de tendidos eléctricos, telefonicos u otros

similares y la colocacién de antenas y dispositivos de telecomunica-
¢ion de cualquier clases.

La capacidad de intervencién municipal que desde el punto de
vista de la policia administrativa en urbanismo en relacién con las TCT
y en general todas las nuevas tecnologias tendrd a nuestro juicio un
triple plano:

A) por un lado el sometimiento previa licencia de todas las insta-
laciones que seporten dichas tecnologias, tanto desde un punto de
vista de licencias y obras como de licencias de apertura o instalacidn,

Por ejemplo, el articulo 160 de la Ley 9/2001, de 17 de julio, de
Suelp de la Comunidad de Madrid, establece una regla especial res«
pecto de las empresas de telecomunicaciones, que a juicio de
Molina Florido ', puesto que en el apartado primero establece la
exigencia de licencia para la contratacién tradicional de servicio de
gas, clectricidad, agua y telefonia, pero no para la de telecomuni-
caciones, que Gnicamente estdn obligadas a licencia de primera
ocupacion.

1 lgnncic; Molina Flosida «El régimen de las licencias urhanisticas en la Ley del Suelo
de Tu Comunidad de Madrid 92001 de 17 de julios. Aranzadi 2002, pag. 169.
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Por otra parte la Ley cantabra, en su articulo 172, senala que
dichas empresas de telecomunicaciones deberan exigir para Ja con-
tratacién provisional la acreditacion de licencia de obra.

Por otro lado en lo referente a lo ya anunciado anteriormente de
las autorizaciones especificas para ocupacion del dominio publico
que normalmente, conforme a lo dispuesto en el articulo 74 del
Reglamento de bienes de las Corporaciones locales (aprobado por
RD 1378/1986, de 13 de junio), revestird la forma de licencia salvo en
los supuesto que requiera por su intensidad o permanencia la forma
de concesion.

B) En segundo lugar podemos sefialar la posibilidad de regla-
mentacién municipal sobre la instalacién y funcionamiento de los ele-
mentos y equipos de telecomunicaciones en cada uno de los términos
municipales, a través del ejercicio de la potestad reglamentaria reco-
nocida por la LRBRL en su articulo 4.° para los municipios,

C) Y hinalmente mediante la intervencion a través de los servicios
de inspeccion, y en su caso el ejercicio de las correspondientes medi-
das en materia de disciplina urbanistica, para la restauracion de la
legalidad alterada y la represion de dichas conductas.

Es dentro de este ambito donde se ubica la reciente polémica sobre
las instalaciones de antenas de telefonia mévil por las repercusiones
medioambientales que generen los campos electromagnéticos inclui-
dos por dichas instalaciones ', Aungue el sometimiento previo a licen-
¢ia de toda obra pablica o privada, sobre los equipamientos pablicos
que en virtud de su condicion de ordenacion territorial (Acropuertos)
un especial interés pablico estian expresamente eximidos de licencia,
abarca a todo tipo de obras e instalacionés relacionadas con las nue-
vas tecnologias podemos distinguir con cardcter general cuatro tipos
de licencias en relacién con la materia qué nos alecta:

1. Licencias de obras,

2. Licencias de actividades,

3. Licencias de primera ocupacion.

4. Licencias de luncionamiento.

Puesto que la habilitacidon genérica que se otorga por el articu-
lo 242.1 de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana esta-

* Al respecto puede consultarse el articuleo «La polémica poe el despliegue de redes de
telecomunicaciones mdviless, de Helena Ceballog Revilla, B Consultor 0 9 de 15 de mayn
de 2002, pags. 1551 a 1594,
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tal (TR 171992, de 26 de junio) v la totalidad de las leyes autondmicas
para establecer el sometimicnto previo a licencia, distingue entre las
obras y las actividades, teniendo estas (itimas, ademas una regla-
mentacién especifica con Implicaciones de Derecho Comunitario
(Directiva 96/61 CEE), lo cual pese a la habitualidad del estableci-
miento de procedimientos tinicos de tramitacién y resolucion, en la
prictica implica la existencia de las referidas v diversas tipologias de
licencias.

2) El caso de las antenas de telefonia mévil
A) Antecedentes

Es evidente que las antenas de telefonia mévil generan campos
clectromagnéticos "®, La exposicion a estos campos v a las radiaciones
no ionizantes gue emiten produce preocupacion y ha Hevado a elabo-
rar y a prever diversa normativa, tanto a nivel comunitario, como
nacional. asi como estandares v estudios a nivel europeo e intema-
cional.

La proliferacion de este tipo de instalaciones en los municipios sin
que existiera una reglamentacion especifica al respecto, generd en vir-
tud del principio de acto reglado de que gozan las licencias, de una
gran heterogeneidad v polémica por su posible perjuicio sobre la
salud, en especial tras la polémica desatada en un colegio de la ciudad
de Valladolid, Dichas polémicas y conflictos posteriores, derivaron en
actuaciones judiciales diversas, no siempre del orden jurisidicional
contencioso-administrativo,

Las referidas circunstancias han dado lugar a lo que Andrés
Molina Giménez '’, ha denominado control sobre las emisiones radio-
eléctricas de instalaciones v equipos. Utilizacidn del dominio publico
radioeléctrico v sanidad ambiental.

Asi vista la necesidad de establecer una reglamentacion sobre la
ubicacion de los citados aparatos e instalaciones, debemos senalar
la existencia de cuatro niveles normativos que pueden afectar a esta
materia: las divectivas europeas, en especial las referidas a la proteccion

1Al respecto paede consultarse el artdcslo de Marda Maganifos Casal «Opinién on
posible effects of dlectromagnetic fiedds (EMF), Radio frequency fields (RF) and microwar-
ve radiation In human healths (en ingles) pigs. 56 a 63 del n.” 39 (marzo 2002) de ta Revista
interdisciplinar de gestion ambiental del gropo La Ley {(Econris)

™ Andrés Moling Jiménez «Las antenas de 1edelontn mésil Réglmen jurfdicos. Aranzadi
2002, pég. 185
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del medio ambiente, la legislacion estatal, las legislaciones de cada
una de las diversas Comunidades Auténomas y la potestad reglamen-
taria de las Entidades locales, a través de normas especificas del pla-
neamiento urbanistico o de ordenanzas especificas reguladoras de 1a
materia.

B) Normativa europea

En cuanto a la legislacion existente eén la materia, a nivel comuni-
tario, con la l6gica habilitacion que establece el principio de precau-
cién en base al artfculo 174 del Tratado de la Unidn, ésta se basa en
una Recomendacion del Consejo de la Unicn Europea de 12 de julio de
1999: «Recomendacion del Consejo sobre la limitacion de la exposi-
cién de los ciudadanos a los campos electromagnéticos 0 Hz- 300
GHze. Esta Recomendacién tiene como objetivo una elevada protec-
¢ion con respecto a las emisiones no ionizantes, conteniendo en sus
Anexos las réstricciones basicas v niveles de referencia recomendados,
pero dejando a los Estados miembros la posibilidad de elaborar nor-
mas mas estrictas que las dadas como base y 1a obligacién de divulgar
la informacion v las normas pricticas al respecto, sobre todo en lo que
se refiere al disefo, instalacion v utilizacion de equipos, de manera
que no sobrepasen las restricciones recomendadas. Los Estados
miembros debfan; ademds, elaborar un informe sobre la puesta en
marcha de dicha Recomendacion antes del fin de 2001, El hecho de
que se trate de una Recomendacion significa que no es de obligado
cumplimiento, aunque muchos de los Estados Ia han incorporado a
sus normativas internas, como es ¢l caso de Espana.

La Recomendacién hace un llamamiento a la Comision Europea
para que ésta prepare unas normas europeas en la materia, en funcion
del cual CELENEC (Comité Europeo para la Normalizacién Electro-
magnética) recibié el encargo de elaborar unos estandares europeos
sobre los campos electromagnéticos.

[gualmente debemos senalar que la referida recomendacian forma
parte del principio de prevencion, v de los principios de cautela v
accion preventiva que como destaca Molina Giménez, se sostiene en
base a la resolucion del Parlamento Europeo sobre la lucha contra los
efectos nocivos provocados por las radiaciones no ionizantes de 25 de
julio de 1994, y que ya lo hizo con el objetivo confesado de optimizar
la exposicién a la radiaciones electromagnéticas (Resolucion A3-
0238194, DOCE C 205/439),
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Por otra parte, v aungue no pueda considerarse fuente de derecho,
debemos de destacar que: el Comité de las Regiones, preocupado tam-
bién por el tema y la proteccion del publico, elaboré un Dictamen, de
3 de junio de 1999, sobre «Los efectos de las redes eléctricas de alta
tensitne.

No existe, ni se prevé la aprobacién en el futuro, de una Directiva
u otra normativa comunitaria que regule esta cuestion, No obstante la
Directiva 96/61 de 24 de septiembre, sobre control integrado de la con-
taminacién ha desarrollado el principio de mejor tecnologia disponi-
ble al sentar con cardcter general la obligacion de que las autoridades
administrativas verifiquen que la explotacion de las instalaciones se
realice de forma que xse tomen todas la medidas adecuadas de pre-
vencitn de la contaminacion, en particular mediante la aplicacién de
las mejores técnicas disponibless 7. En la actualidad estdn elaborin-
dose unos estdndares europeos conformes con el contenido de esta
Recomendacion, que se inscribirdn en el marco de las Directivas
«Baja Tensiéns y «Equipos radioeléctricos vy equipos terminales de
telecomunicacioness va existentes desde 1973 y 1999, respectivamen-
te, Estos estandares, por tanlo, serdn directamente aplicables en dere-
cho nacional, La Comisién estard, ademds, pendiente de los estudios
e investigaciones cientificas que se elaboren, con el objetivo de lograr
la mayor proteccion de los ciudadanos.

Es ¢l CENELEC (Comité Europeo de Normalizacion Electro-
técnica) el que ha sido encargado, junto al CEN (Comité Europeo de
Normalizacion) y ETSI (Instituto Europeo de Normas de Teleco-
municacién) por la Comisién Eurcpea, de elaborar normas de equi-
pos y métodos de ensayo, que servirin para determinar el cumpli-
miento de los valores que se establecen en la Recomendacian del
Consejo en los distintos Estados miembros de la UE. Por ello, las nor-
mas experimentales ENV 50166-1, para los campos electromagnéticos
de baja frecuencia y ENV 50166-2 para las frecuencias entre 10 kHz y
300 GHz que aparecen citadas en el Dictamen del Comité de las
Regiones, han side derogadas.

En la actualidad el CENELEC ya ha iniciado la elaboracion de
los estandares. Los organismos nacionales de los distintos Estados
miembros, entre los que se encuenira AENOR, el organismo espaiiol
micmbro de CENELEC, tenian un plazo hasta el 15 de {ebrero de

1T La cltada definicién de mejor téenica disponibie establecido por el articulo 2.7 de la
relerida directiva ha sido asumido expresamente en el articulo 3.7 de ls Léy 1672002 de 1 de
Julio de Prevencian y contrad Integrado de la contaminacion
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2001 para realizar las observaciones correspondientes a la propuesta
inicial de CENELEC, para posteriormente presentar los estandares
definitivos.

D) 'Normativa espaviola

La Ley General de Sanidad 14/1986, de 25 de abril da pie a la inter-
vencién administrativa en la materia que nos ocupa al senalar en su
articulo 24: «Las actividades ptiblicas v privadas que, directa o indi-
rectamente, puedan lener consecuencias negativas para la salud,
seran sometidas por los Grganes competentes a limitaciones preventi-
vas de cardcter administrativos.

Es con la referida habilitacion de proteccion de la salud asi como
conforme el titulo estatal de legislacién basica én maleria de pro-
teccion del medio ambiente con lo gue a nivel nacional, el Consejo de
Ministros aprobé el Real Decreto 1066/2001 de 28 de septiembre, por
el que se aprucba el Reglamento de Desarrollo de la Ley General de
Telecomunicaciones 11/98. Este Reglamento establece unos limites
de exposicion a las emisiones radioeléctricas, reproduciendo los valo-
res fijados en la Recomendacion del Conseje de la Unién Europea.

La Secretaria de Estado de Telecomunicaciones v para la sociedad
de la informacién sera la encargada de autorizar Ja instalacion de las
estaciones radioeléetricas, para las cuales no existe una prohibicion a
priori en cuanto a su localizacion: Para gque se otorgue la correspon-
diente autorizacion, las empresas deben incluir en la propuesta técni-
ca un estudio que indique que los niveles de emision no supondrédn un
peligro para la salud de las personas. Las estaciones se pueden insta-
lax, incluso, en una propiedad privada, a través de un acuerdo entre la
compaifa de telefonfa mévil y ¢l propietario del terreno, siempre y
cuando la empresa lenga la autorizacién de la Secretaria de Estado.

El citado Real Decreto 1066/2001 debe de complementarse con la
Orden Ministerial de 9 de marzo de 2000 (Ministerio de Fomento),
sobre ¢l uso del dominio pablico radiceléctrico conforme su articu-
lo 8.1, Igualmente el referido RD ha sido desarrallado por una Orden
Ministerial de 11 de enero de 2002 (Ciencia y Tecnologia) por la que
se establecen las condiciones para la presentacion de determinados
estudios y certificaciones para los operadores de servicios de radioco-
miumicacion (Orden CTE/23/2002, de 11 de enero).

Es importante sefialar que son los Ayuntamientos los que con-
ceden la licencia y en el futuro seguird siendo asi, ya que son los muni-
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cipios los gue otorgan el permiso para la apertura de esta actividad
econémica v realizan la verificacion de la adecuacién del proyecto ala
ordenacion urbanfstica v al resto del ordenamiento pablico de aplica-
citn, lo cual reitera el referido RD 1066/2001, aunque sometido a un
informe de autorizacién previa en cuanto a sus aspectos de emisiones
radioeléctricas por parte del Ministerio de Ciencia v Tecnologla que
debe de acompanarse a la solicitud de licencia:

Sobre la reglamentacién en materia de estaciones base de telefonia
mévil la Secretaria de Estado de Telecomunicaciones v para la socie-
dad de la informacién, ofrece a través de la direccién de Internet
www.sestsi.myct.es/sgeinfor/estac_base him estaciones de telefonfa
maovil previstos por la recomendacién europea 1999/519 CE que a su
vez se recogen en el Real Decreto espafiol 1066/2001, de 28 de sep-
tiembre.

E) Legislacion antonomica

Por otra parte v ante la alarma social causada por la polémica de
las antenas de telefonfa mavil, algunas CC AA. con base en sus titulos
competenciales en materia de salud pablica v medio ambiente han

dictado normas cuya habilitacién es mas que discutible; en esta linea
son destacables tal v como ha senalado Ceballos Revilla ™ la normati-
va catalana aprobada por Decreto 148/2001 de 29 de mayo sobre orde-
nacidén ambiental de las instalaciones de telefonfa mévil,

Tgualmente en esa linea, Castilla-La Mancha ha aprobado la Ley
872001 de 28 de junio para la ordenacién de las instalaciones de radio-
comunicacion

Las citadas normativas son precursoras de reglamentaciones que
estan siendo aprobadas por las diversas CC.AA, (Baleares, Castilla y
Ledn, La Rioja, etc.), pero que habfan sido avanzadas ya por via de
ordenanza municipal por los Ayuntamientos de Vigo v Madrid.

La estructura de estas normas es similar, Fijan unas restricciones
generales (distinguiendo en alglin caso segiin se trate de zonas urba-
nas o rurales), que luego incrementan para las zonas sensibles o para
las zonas abiertas sin proteccién de edificaciones v de uso continua-
do. Todas ellas prevén diferentes sistemas de control preventive, ins-
peccién y régimen sancionador ante incumplimientos de los opera-

¥ Helena Cevallns Revilla, wéase «La émica por el despliegue de Redes de
Telecomunicaciones maviless Revista 0. 9, de 15 de mayo de 2002, B Consalior de los
Avantartenios y de los Juzpados, pags, 158101594
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dores. Atribuyen estas funciones tanto a los Entes locales como a los
propios servicios de la Administracion autonémica.

En materia de control preventivo, tanto la legislacién de Castilla-
La Mancha como la de Navarra prevén la aprobacion previa de un
plan tervitorial de despliegue de la red, que deben presentar los ope-
radores ante el 6rgano autondémico competente, La aprobacion del
plan es condicién previa para la obtencién de las licencias municipa-
les correspondientes. El plan contiene la determinacién de las radia-
ciones de las antenas; y su aprobacién queda sujeta a la no superacion
de los limites previstos en los Anexos de las respectivas normas,

La norma de La Rioja contempla a su vez un plan de esta naturale-
za, a presentar anualmente ante la consejeria competente en materia
de telecomunicaciones. Dicho plan sera relevante entre otros aspectos
para determinar el sentido de informe que la Secretarfa General
Técnica de dicha Consejerfa debe emitir con caracter previo a la con-
cesion de las licencias urbanisticas y de actividad correspondientes.

El Decreto catalan se disena de acuerdo con el sistema de inter-
vencién definido en la normativa autonémica de régimen local, asf
como en legislacion catalana de intervencion integra en el ambiente,
De ahi que el sistema de prevencién sea formalmente distinto al ante-
rior como va hemos tenido oportunidad de avanzar. Materialmente, el
esquema regulador no difiere de manera sustancial. Asf, el operador
debe facilitar en primer término toda la informacién sobre la instala-
cion (en términos fijados por el art. 8 del Decreto) a la Administracion
que resulte competente para la autorizacion. Se incluyen, evidente-
mente, las caracteristicas radioeléctricas de la instalacién provectada.

Igualmente debemos destacar que las CC.AA. gozan de competen-
cias exclusivas en materia de ordenacién del territorio y urbanismo,
con lo que en las respectivas leyes del suclo y de ordenacién territorial
en su caso de cada una de ellas se pueden establecer medidas vincu-
lantes para los planeamientos en cuanto a ubicaciones, distancias y
requisitos para las licencias de las referidas antenas.

F) Poiestad reglamentarta local

En uso de las potestad conferida porel articulo 4.° 1a de la Ley 7/85
de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local y conforme a
la' competencia establecida de los apartados: d (Ordenacién v disci-
plina urbanistica), f (Proteccion del medio ambiente) y h (Proteccion
de la salubridad publica) del articulo 25.2 de la citad Ley las entidades
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locales municipales pueden aprobar ordenanzas que regulen en desa-
rrollo o ausencia de normativas estatales v autonémicas las citadas
antenas de telefonia mavil.

Las referidas reglamentaciones varian en cuanto a sus determina-
ciones y Ambitos de proteccion sobre la ubicacion preferente en suelo
no urbanizable con distancias minimas de 500 metros a edificaciones
habitadas que fija la Ordenanza del municipio de Reocin (Cantabria).

Finalmente y desde el punto de vista de la reglamentacién munici-
pal debemos vecordar que el FEMP ha aprobado una Ordenanza
marco al respecto en su Comision ejecutiva de fecha.

En general sobre el régimen de competencias para instalacién de
antenas de telefonia mévil, debemos senalar, tal y como expresan
Raman Entrena Cuesta v Enrique Arnaldo Alcubilla , que la autono-
mia y personalidad juridica plena que la Constitucién reconoce a los
municipios se traducen en un sistema de competencias legalmente
asignadas, de forma tal que la lista que formula el articulo 25.2 de la
Ley de Bases de Régimen Local define maés la capacidad que la com-
petencia, sin que, por tanto, puedan los municipios entrar en campos
en los que ¢l Estado se reserva y asume la competencia, concluyendo
dichos autores que en el otorgamiento o denegacion de la licencia
municipal, los aspectos de la actividad legalmente reservados a la
competencia estatal, no podran ser objeto de valoracion por las auto-
ridades municipales, que habrin de estar al respecto a lo resuelto por
la Administracion estatal competente, conforme lo dispuesto por los
articulos 61 y ss. de la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de Teleco-
municaciones, el RD 1066/2001, de 28 de septiembre; y la Orden
CTE/23/2002; de 11 de enero.

3) Los cuartos de telecomunicaciones

[gualmente en este ambito de intervencién administrativo-urba-
A A 20 s s
nistico se centra lo que ¢l GRETEL * denomina infraestructuras en
interior de edificios que vienen reguladas por el RDL 1/1998 sobre
infraestructuras comunes en los edificios para ¢l acceso a las teleco-

¥ Ramén Entrena Coesia v Encique Arnaldo Aleubills «EF régimen de competencias
pora la instadacién de antenas de telefonia movile. Ef Consslter de ios Ayuniamdenios n,” 11,
de 15 de junio de 2002, pag. 999,

* Al respecta véase «Convergencin, competencii v repadacion en ks mercados de las
telecomunicaciones, ¢l audiovisual e Intemets. coeditada por ¢l Colegio Oficial de
Ingenieros de Telecomunicacions ¥ el Grupo de Regulacian de Telecomunicaciones (GRE-
TEL), pags. 351 a 276, Volumen 11, 2004,
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municaciones, el RD 279/1999 por el que se aprueba ¢l Reglamento de
las infraestructuras comunes para el acceso a los servicios de teleco-
municacion en los edificlos v la regulacién del registro de instaladores
de telecomunicacion v la Orden Ministerial de 26 de octubre de 1999
por la que se desarrolla el referido RD y en la que especificamente se
define quién es el «Técnico titulado competente en materia de teleco-
municaciones» que se sefala en el articulo 8.° del citado RD 279/1999
de 22 de febrero para la autoria del provecto técnico de las instalacio-
nes comunes de telecomunicaciones, siendo desarrollada la cltada
Orden por Instruccién de 12 de enero de 2000 de la Secretaria General
de Comunicaciones.

La referida reglamentacién tiene su antecedente inmediato en la
Ley 49/1966 de 23 de julio, sobre antenas colectivas (BOE 176, de 5 de
julio de 1966). Se promulgé con la intencién de crear el punto final a
la situacion creada por las antenas de television individuales, al exigir
una antena colectiva para la captacién v la distribucién de la TV den-
tro de los edificios,

Este hito supuso la creacion de una primera infraestructura que
Hegd a convertirse en parte integrante de las edificaciones de nueva
construceion, previendo y clarificando todos los escenarios y casufsti-
ca posibles de la época, dando soluciones para ¢l caso de inmuebles va
construidos, intentando causar ¢l menor perjuicio posible a los usua-
rios v facilitando la transicion de las antenas individuales a colectivas.

En este punto, podemos establecer una analogia entre el estado de
las primitivas infraestructuras en 1966 vy el correspondiente desplie-
gue de la televisién analogica y la situacién actual con la expansién de
nuevos servicios: television digital, television satélite, control de acce-
so a edificios, telecomunicaciones por cable, redes de datos, sistemas
de alarma, etc.

En ambas situaciones se parte de unas infraestructuras obsoletas
¢ inadecuadas para canalizar todas estas nuevas funcionalidades, 1o
que produce un problema de indefensidn de los usuarios ante el vacio
legal y un cuello de botella para que los operadores desplieguen sus
redes de forma Optica, Se une a ello la sensibilizacion hacia este tipo
de agresion visual, tanto en autoridades como en ciudadanos.

Sergio Gonzdlez Galan ', senala conforme el RD Ley sobre infra-
estructuras comunes en los edificios para el acceso de servicios de

- XA Serglo Gmgz;élu. Galén, +Las infrasstructuras comunes de telecomunicaciones en ¢f
interior de los edificioss, pags 319-320 de Opas Cit, telecormunicaciones: estudios. ..
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telecomunicacién, que debemos de entender como infraestructura
comun de acceso a servicios de telecomunicacion, como aquella ins-
talacidn que existe o se instale en los edificios para cumplir, al menos,
las siguientes funciones:

a) La captacion v la adaptacion de las sefales de radiodifusion
sonora y television terrenal, v su distribucion hasta los puntos de
conexion situados en las distintas viviendas o locales del edificio, y la
distribucién de las senales dé televisién y radiodifusién sonora por
satélite hasta los citados puntos de conexién (arts. 1.2.a) Real Decreto
de Infraestructuras Comunes de acceso a las Telecomunicaciones
2.1.a) Reglamento de infraestructuras de acceso a las Telecomuni-
caciones, Las sefales de radiodifusién sonora y de television terrenal
susceptibles de ser capradas, adaptadas v distribuidas serdn las con-
templadas en el apartado 4.1.6 del Anexo I del RICAT, al que mas ade-
lante nos referiremos, difundidas por las entidades habilitadas dentro
del ambito territorial correspondiente.

En los citados preceptos no se incluye la captacion y adaptacién de
las senales de television y radiodifusion sonora por satélite (funda-
mentalmente las antenas), si bien el Anexo I del RICAT si las incluye
en las infraestructuras comunes de acceso a las telecomunicaciones
(art. 2.1), No obstante lo anterior, el articulo 3 del mencionado Anexo
establece las dimensiones minimas de [a ICAT, v eén ¢l mismo nueva-
mente no aparecen los conjuntos de elementos de captacién para la
recepcion de las seiales de radiodifusion sonora y televisién por saté-
lite, de tal forma que Ginicamente se sefiala que deberd reservase espa-
cio fisico suficiente libre de obstaculos én la parte superior del inmue-
ble, accesible desde el interior del edificio, para la Instalacion de los
mismaos, cuando éstos no formen parte de la instalacién inicial.

En consecuencia, podemos deducir de los citados preceptos que
los elementos de captacion y adaptacién de las sefiales de television v
radiodifusion sonora por satélite no son de obligada instalacién por el
promotor o constructor, si bien, de existir, formarin parte de la ICAT.

b) Proparcionar acceso al servicio telefénico basico vy al servicio
de telecomunicaciones por cable, mediante la infraestructura necesa-
ria para permitir la conexion de las distintas viviendas o locales del
edificio a las redes de los operadores habilitados (arts. 1.2.b RDLICAT
vy 2.1.b RICAT).

La normativa descrita diferencia entre 1a obligacién de instalar un
cuarto especifico para instalaciones de telecomunicaciones en los edi-
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ficios colectivos de cardeter residencial, 0 un mero acceso para aque-
los edificios unifamiliares. Dentro de dicha obligacién podemos dis-
tinguir entre la instalacion obligatoria en edificios de nueva construc-
cion, la instalacion obligatoria en edificios ya construidos y la
instalacion facultativa, dependiendo dichas circunstancias de la peti-
cién de un tercio de los integrantes de la comunidad, que a su vez
represente un tercio a las cuotas de participacion conforme a la Ley
49/1960; de 21 de julio, de Propiedad Horizontal, y por otra parte en
cuanto a la instalacion obligatoria, los edificios de nueva construccion
posteriores a 29 de febrero de 1998, que en todo caso deben de con-
templar Jas referidas infraestructuras si quieren obtener licencia
municipal . Y finalmente, la obligatoriedad de instalacion de dichas
instalaciones en edificaciones va concluidas antes de la entrada en
vigor del RD Ley 1/1998, o que se concluva en el plazo de 8 meses
desde que ésta se produzca conforme el articulo 6 de dicho RD Ley,
cuando el nimero de antenas instaladas, individuales o colectivas,
para la prestacién de servicios de televisién y radiodifusion sonora
terrenal y digital sea superior a un tercio del namero de viviendas v
locales.

Oue la Administracién competente; de acuerdo con la normativa
vigente que resulte aplicable, considere peligrosa o antiestética la
colocacion de antenas individuales en un edifico, debiéndose a nues-
tro juicio dicha consideracién por parte de la Administracién esta-
blecerse, a través de una norma juridica, como es el caso del
Ayuntamiento de Madrid en su Ordenanza Reguladora de las
Condiciones Urbanisticas de la Instalacion y Funcionamiento de los
Elementos ¥ Equipos de Telecomunicacion en ¢l término municipal
de Madrid, aprobada por Acuerdo Plenario de 30 de noviembre de
1999,

Dicha Ordenanza diferencia entre estaciones bases situadas sobre
la cubierta de edificios, instalacién de antenas situadas sobre mastiles
O estructuras soporte apoyadas sobre el terreno, instalaciones situa-
das en fachadas de edificios, instalacién de antenas de dimensiones
reducidas sobre construcciones o elementos integrantes de mobiliario
urbano, antenas de estaciones para usuarios de telefonia fija con acce-
so via radio, instalacién de antenas pertenecientes a centrales de
comunicacion, etc., estando dichas instalaciones expresamente suje-
tas a licencia conforme el articulo 31.1 de la referida Ordenanza.

 Tal y como ha sefialndo Moling Florido en Opus cit., pig. 169,
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V. DiscirLINA URBANISTICA

La culminacién del proceso urbanistico, y por tanto, de las rela-
ciones de la ciencia y actividad urbanistica con las nuevas tecnologfas,
es la verificacion de las condiciones de dichas instalaciones y redes,
vehiculo de comunicacion, comprendidas en las TCI al ordenamiento
juridico urbanfstico,

En este sentido, como hemos podido comprobar anteriormente,
las referidas instalaciones y redes deben de someterse al planeamien-
to correspondiente, en algunos casos a autorizaciones de caracter sec-
torial (el supuesto de las antenas de telefonia por parte del Ministerio
de Ciencia y Tecnologia), y en todo caso ademas a la preceptiva y pre-
via solicitud de licencia municipal.

La referida licencia municipal debera establecer el contenido de la
intervencion por parte de la Administracion local sobre las referidas
redes e instalaciones, en ¢l supuesto de vulneracion de la citada obli-
gacion de oblencion de licencia (no infrecuente desgraciadamente), o
en caso de exceso sobre lo autorizado; va sea exceso de emisiones
electromagnéticas, exceso de altura, etc,, nos encontraremos ante un
ilicito urbanistico que implicard la actuacién de los drganos compe-
tentes en materia de disciplina urbanistica,

La disciplina urbanistica es tal y como hemos sefialade en otras
ocasiones”* un conjunto de técnicas y actuaciones compuesto por tres
brazos:

@) La inspeccion; que en este supuesto implicard, no sélo la mera
inspeccion de los servicios urbanisticos generalmente munici-
pales, sino la actividad concurrente de las entidades de control
autondmico en materia de proteccion de la salud y de medio
ambiente cuando las referidas redes e instalaciones vulneren ia
legislacion reguladora de dichas materias, o en su caso se exce-
dan de las autorizaciones concedidas.

La proteccion de la legalidad urbanistica, refiriéndose dicha
materia a la serie de actuaciones conferidas fundamentalmen-
te a la Alcaldia de cada municipio, para reprimir las actuacio-
nes no amparadas por licencia, mediante la paralizacion de
obras, el precintado de instalaciones, y en su caso las érdenes

* Fernando Gurcda Rubio, «La proteccion de Ia legalidad urbanisticas, pags. 883 a 900,
de Derecho Urbanistioo de la Comunidad de Madrid, dirigido por Enrigque Sdnchez Goyales,
El Consultor de los Avuntantlenos, Consejerfa de Obras Publicas, Urbanismo y Transpartcs
de la Comunidad de Madrid 2002,
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de demolicién (por cjemple, en la Comunidad de Madrid la
competencia para dicha actuacion corresponde a la Comision
de Gobierno o al Pleno de los municipios menores de 5.000
habitantes) y ejecucion forzosa, en su caso, de dichas érdenes
de ejecucién,

El régimen sancionador, perfectamente compatible v co-
existente con la restauracién del régimen urbanistico alterado
descrito anteriormente. Eso si, a través del correspondiente
expediente sancionador, donde debemos destacar en lo referido
a las compaiifas suministradoras de servicios de telefonia, la
existencia de un tipo agravado de infraccién y sancion por pres-
tacion de servicios a urbanizaciones y edificios que no gocen de
la licencia de primera ocupacion, ya previsto por la Ley 4/1984,
de 10 de febrero, sobre Medidas de Disciplina Urbanistica para
la Comunidad de Madrid, y reafirmado con nueva modulacién
por la actual Ley 9/2001, de 17 de julio, de Suelo de la Comu-
nidad de Madrid.

VL CONCLUSIONES

Como hemos podido comprobar de forma somera las relaciones
entre el mundo de las tecnologfas de la comunicacién v la informa-
cién y la actividad urbanistica comeo conjunto de técnicas reguladoras
de la relacién entre el ser humano y su entorno, implican la existencia
de una normativa cada vez mas prolija e intersectorial que condicio-
na la existencia de competencias concurrentes de las diversas
Administraciones piblicas territariales, por lo cual se hace cada vez
mas necesario el establecimiento de mecanismos de colaboracion,
coordinacion y cooperacién que agilicen las tramitaciones adminis-
Lrativas necesarias para salvaguardar los intereses generales de pre-
servacion del medio ambiente y referentes al cumplimiento de los pro-
cesos y normas urbanisticas, pero considerando como objetivo
prioritario el mantenimiento de la prestacién de un servicio pablico
de comunicaciones, general y de calidad para acceso a todos los ciu-
dadanos, tal y como demandan las realidades de la sociedad de la
informacién.
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I. INTRODUCCION

El acoso moral —mobbing y bossing— en el trabajo es un riesgo
laboral de reciente objetivacion juridica en nuestro pafs que esta
despertando un creciente interés para los agentes sociales, sindica-
tos, principalmente, v Mutuas de Accidentes de Trabajo v Enfer-
medades Profesionales de la Seguridad Social y Administracion de
la Seguridad Social, como responsables de la cobertura de las con-
tingencias profesionales. La gravedad de la patologia puede ocasio-
nar ademas del abandono del trabajo —dimisién—, desajustes psi-
quicos que pueden ocasionar la destruccién de la personalidad del
acosado,

Las estadisticas indican un incremento importante de este fend-
meno, en paralelo a los avances cientificos que sobre esta etiologia se
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estdn produciendo, pero también por una reordenacién de las causas
generatrices de las patologias: frente a lo habitual que resulta calificar
tanto la ansiedad como la depresidon como enfermedad comin, la inci-
dencia del acoso moral crea el nexo causal exigido por el articu-
lo 115.3.% de la LGSS para considerarlo como accidente de trabajo.

Las investigaciones llevadas a cabo en Estocolmo por el profesor
Leyman en la década de los ochenta arrojaban que un 3,5 % de los
trabajadores sufrian mobbing. Hoy, en Espana, las cifras se sittian en
el 11 %, segiin una encuesta realizada por el profesor Inaki Pifuel, de
la Universidad de Alcala de Henares ',

Este fenémeno laboral ? debe analizarse de forma objetiva evitan-
do, en primer lugar, crear inatiles monopolios de clase, dada la gene-
ralidad del mismo, en cuanto debe ser estudiado desde la dimensién
del ser humano en su aspecto profesional, prescindiendo del rango o
jerarquia que ostente el acosado en una determinada organizacion.
Igualmente, su estudio deberd ponderar lo que es acoso moral de las
simples 6rdenes dictadas en ejercicio legitimo de prerrogativas direc-
tivas. La amenaza de demandar postulando acoso ante las simples
instrucciones del responsable o directivo no deja de convertirse en
oLro acoso més grave en tanto puede afectar a la propia organizacion.
Y un tercer elemento, lingtistico, seria preferible hablar de acoso
moral que de bossing v mobbing, dado que estos altimos ademas de
ser vocablos extranos a nuestro idioma no hacen sino definir dos for-
mas distintas de acoso: el descendente (el realizado por ¢l superior
hacia los sometidos bajo una relacién jerdrquica), y el ascendente y
plano: el de los subordinados hacia el superior pero también entre
quienes se encuentran en un mismo nivel,

Quedan otras cuestiones que deberan ser analizadas en otro estu-
dio una vez acotado el significado de acoso moral. Una de ellas refie-
re a la prevencion del fenémeno y las medidas cautelares que pueda
adoptar el empresario o el Servicio de prevencién para impedir situa-
ciones alienantes en el trabajo. Otra mds, la competencia de la

U Vid. Moran Astorga EN mobbing: persecacicn o psicoserror en el trabajo, Capital
Humano, Cisspraxis, 2002, 151, pdgs. 44 y a5,

1 La preccupacian Gentifica de esta patologta se evidencia por el gran numero de cur-
w04 ¥ seminutios que se han celebiado ¥ se celebrurdn en las préximos meses, cabe destucar
entre muchos, Jos celebrados en la Universidod Pablica de Navarra, sJornsda sobre calidad
en el trabajor en diciembre de 2001; ¢l 1T Congreso [ntemacional de Prevencidn de Riesgos
Laborales, sPongamos la Prevencion a trabajars Gran Canaria, febeero 2002; ka Conferenza
Europea sul mobbing, Venecin. en mays 2002, En Australia, la Adelaide IntT Conference on
Workplace Bullying, en mayo 2002, Junio a estos eventos, estudlos varios publicados por
peichlagas, expertos en recursos humanos, abogados v juristas, en vitrias revistas.
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Inspeccion de Trabajo para prevenir y sancionar, én su caso, conduc-
tas constitutivas de acoso moral.

11. CONCEPTO DEL MORBING Y EL BOSSIC

Fue Heinz Leyman” quien apunté que: «El lugar de trabajo cons-
tituye el altimo campo de batalla en el que una persona puede matar
a otra sin ning(n riesgo de Hegar a ser procesado ante un tribunals. Es
lo que se ha denominado persecucion o psicoterror en ¢l trabajo, cuya
perfecta acotacion requiere de un andlisis mas concienzudo de lo que
puede aparecer a simple vista. El fenémeno es complejo y por ello,
distintos son los elementos que participan én esta patologia circuns-
crita a entornos de trabajo, tanto pablicos como privados.

Los recientes pronunciamientos judiciales, vid. STSJ de Valencia
de 25 de septiembre de 2001 °, Sala de lo Contencioso Administrativo;
del TSJ de Navarra, Sentencias de 30 de abril de 2001 ° y 18 de mavo
de 2001 °, Sala de lo Social, y de los Juzgados de lo Social, ndm. 33 de
Madrid *, Sentencia de 18 de junio de 2001 v nim., 2, de Navarra, de
24 de septiembre de 2001 * junto la dictada por el Juzgado de lo Social
niim. 3 de Vigo de 28 de febrero de 2002 han recogido esta fenome-
nologia definiéndola sobre diferentes consideraciones que, en esencia,
sf coincidentes, presentan importantes divergencias confrontadas
entre si,

A) Definicion cientifica

Konrand Lorenz ha definido el mobbing, en términos generales,
como €l ataque de una coalicion de los miembros més débiles de una
misma especie contra otro individuo mas fuerte que ellos. Mas con-
cretamente, Moran Astorga, lo califica como el maltrato persistente,
deliberado y sistemdtico de varios miembros d¢ una organizacion
hacia un individuo con el objetivo de aniquilarlo psicologica y social-
mente y de que abandone la organizacion. El profesor Leyman lo

+ Heinz Leyman, Mobbing. La pevsdcution au travals, Ed. du Souil, Parks, 1996,
« (L) 8644, 2001 ).

« (AS 2001, 1878).

«(AS 2001, 1821).

T(AS 2001, 1667).

+ (AS 2001, 3192).

V(AS 2002, 634).
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explica como la repeticién de una o varias pricticas hostiles llevadas
a cabo al menos una vez a la semana y durante un periodo de seis
meses como minimo,

La esencia del mobbing radica en el acoso por varios companeros
de trabajo que pertenecen al mismo grupo profesional o al grupo
inmediatamente inferior del acosado, normalmente mejor preparado
que éstos profesionalmente y con mis habilidades sociales y de comu-
nicacion, Estos ataques persiguen una aniquilacion psicolégica del
perseguido en tanto supone una amenaza para el prestigio y para sus
posibilidades de ascenso.

La nomenclatura del atague es sumamente compleja, inapre-
ciable a simple vista, la profesora Moran Astorga diferencia entre
quienes asumen un papel estratégico; diplomaticos y de trato exqui-
sito —verdaderos delincuentes de guante blanco, de otros mas bur-
dos, generadores de injurias y calumnias, por el centro de trabajo o
fuera de él, ordenan realizar el vacio y otros mecanismos de violen-
cia psicologica, ordinariamente suele ser sélo una Gnica persona. El
perfil psicol6gico de éste es calificado como un verdadero agresor
con tendencias psicopdticas y carente de escripulos y sentimientos
de culpabilidad ",

El perfil psicoprofesional del perseguidor, segin Leyman, es el de
una persona que experimenta miedo ¢ inseguridad hacia su propia
carrera profesional, su reputacion o su posicidn en la organizacion
por lo que intenta denigrar a otras personas que percibe como un
peligro. Este comportamiento trata de encubrir su mediocridad ¢
ineficacia. La trayectoria profesional de éste ha dejado un xcampo
lleno de cadéveress ', lo que revela comportamiéntos v actitudes sis-
tematicas.

El bossig es la misma violencia psicoldgica que el mobbing pero
realizada por el empleador contra sus empleados.

Para verilicar la existencia de mobbing o bossig, del acoso moral,
expresion que utilizaremos para englobar a ambas manifestaciones,
se confecciond por Heinz Leymann " un cuestionario de 45 preguntas
que por su indudable interés se exponen para perfilar y acotar estas
figuras:

10 Mordn Astorgs «El mobhing: persecucidn o psicoterror en el trubajos, cit., 2002, 151,
pag. 45, 3

I lgnacio Pifsel, Mobbing, Cémo sobrevivir al acoso psicoldgico ¢n ¢l mabajo,
Santander, 2001

2 hitpdwww.mobbing. nu@SPREGUNTAS him#aislar
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a) Actividades de acoso para reducir las posibilidades de la vic-
tima de comunicarse adecuadamente con otros, incluido el
propio acosador:

1. El jefe o acosador no permite a la victima la posibilidad de
comunicarse,

. Se interrumpe continuamente a la victima cuando habla.

. Los compaferos le impiden expresarse.

Los compafneros le gritan, le chillan e injurian en voz alta.
Se producen ataques verbales criticando trabajos realizados.
Se producen criticas hacia su vida privada.

. Se aterroriza a la victima con lamadas telefénicas.

. Se le amenaza verbalmente.

. Se le amenaza por escrito,

. Se rechaza el contacto con la victima (evitando el contacto
visual, mediante gestos de rechazo, desdén o menosprecio, etc.).
Se ignora su presencia, por ejemplo dirigiéndose exclusiva-
mente a terceros (como si no le vieran o no existiera).

Actividades de acoso para evitar que la victima tenga la posi-
bilidad de mantener contactos sociales:

12. No s¢ habla nunca con la victima.

13. No se le deja que se didja a uno.

14. Se le asigna a un puesto de trabajo que le aisla de sus compa-
Neros.

15. Se prohibe a sus companeros hablar con éL

16, Se niega la presencia fisica de la victima.

Actividades de acoso dirigidas a desacreditar o impedir a la
victima mantener su reputacion personal o laboral:

17. Se maldice o se calumnia a la victima.

18, Se hacen corver cotilleos y rumores orquestados por el acosa-
dor o el gang de acoso sobre la victima.

19, Se ridiculiza a la victima.

20). Se atribuye a la victima ser una enferma mental,

21, Se intenta forzar un examen o diagnéstico psiquidtrico.

22. Se fabula o inventa una supuesta enfermedad de la victima,

23, Se imitan sus gestos, su postura, su voz y su talante con vistas
a poder ridiculizarlos,
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Otro test es el propuesto por el profesor Inaki Pinuel y Zabala, de
. . = i : L
la Universidad de Alcala de Henares ', exponiendo diversas conductas
que, reiteradas durante los tltimos seis meses, con una perioridicidad
de una o mis veces por semana, indican la existencia de acoso moral:

24. Se atacan sus creencias politicas o religiosas.

25. Se hace burla de su vida privada.

26. Se hace burla de sus origenes o de su nacionalidad.
27. Se le obliga a realizar un trabajo humillante.

28. Se monitoriza, anota, registra y consigna inequitativamente ¢l
trabajo de la victima en términos malintencionados.

29, Se cuestionan o contestan las decisiones tomadas por la vic-
tima.

30. Se le injuria en términos obscenos o degradantes.

31. Se acosa sexualmente a la victima con gestos o proposiciones.

Actividades de acoso dirigidas a reducir la ocupacion de la

victima y su empleabilidad mediante la desacreditacion pro-

fesional:

32. Nose asigna a la victima trabajo ninguno.

33. Se le priva de cualquier ocupacion, y se vela para que no
pueda encontrar ninguna tarea por si misma.

34. Se le asignan tareas totalmente inttiles o absurdas

35. Se le asignan tareas muy inferiores a su capacidad o compe-
tencias profesionales.

36. Se le asignan sin cesar tareas nuevas.

37. Se le hace ejecutar trabajos humillantes.

38. Se le asignan tarcas que exigen una experiencia superior a sus
competencias profesionales.

Actividades de acoso que afectan a la salud fisica o psiquica
de la victima;

39. Se le obliga a realizar trabajos peligrosos o especialmente noci-
vos para la salud.

40. Se le amenaza fisicamente.

41. Se agrede fisicamente a la victima, pero sin gravedad, a titulo
de advertencia.

42. Se le agrede fisicamente, pero sin contenerse,

43. Se le ocasionan voluntariamente gastos con intencion de per-
judicarla,

44. Se ocasionan desperfectos en su puesto de trabajo o en su
domicilio.

45. Se agrede sexualmente a la victima.

I. Mi superior se niega a comunicar, hablar o reunirse conmigo.
Me ignoran, me excluyen, o me hacen el vacio, fingen no
verme, no me devuelven el saludo, o me hacen winvisibles.,
Me chillan o gritan, o elevan la voz con vistas a intimidarme.
Me interrumpen continuamente impidiendo expresarme.
Prohiben a mis companieros o colegas hablar conmigo
Inventan v difundén rumores v calumnias acerca de mi de
manera malintencionada.

Minusvaloran v echan por tierra mi trabajo; sistematicamente
no importa lo que haga.
Me acusan injustificadamente o falsamente de incumplimien-
tos, ervores, o fallos, inconcretos y difusos que no tienen con-
sistencia ni entidad real.
Me atribuyen malintencionadamente conductas ilicitas o
antiéticas contra la empresa o los clientes para perjudicar mi
imagen v reputacion.
Recibo criticas y reproches por cualquier cosa que haga o
decision que tome en mi trabajo con vistas a paralizarme y
desestabilizarme

- Se¢ amplifican v dramatizan de manera malintencionada
pequenos errores o nimiedades para altérarme.
Me amenazan con usar instrumentos disciplinarios {rescision
de contrato, no renovacion, expediente disciplinario, despido,
traslados forzosos, etc.),
Desvaloran continuamente mi esfuerzo profesional, restando-
le su valor, o atribuyéndolo a otros factores,
Intentan persistentemente desmoralizarme mediante todo
tipo de artimanas.

15. Utilizan de manera malintencionada varias estratagemas para
hacerme incurrir en errores profesionales y después acusarme
de ellos.

16. Controlan, supervisan o monitorizan mi trabajo de forma
malintencionada para intentar «pillarme en algin renuncios,

U Recogido en su obra Mobbing: Come sobrevivir al ncaso psicoldgico en of trabao,

Editorial Sal Terrae
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17. Evaltan mi trabajo v desempeiio sisteméticamente de forma

negativa de manera inequitativa o sesgada.

. Me dejan sin ningun trabajo que hacer, ni siquiera a iniciativa
propia, v luego me acusan de no hacer nada o de ser perezoso.
., Me asignan sin cesar nuevas lareas o trabajos, sin dejar que
termine los anteriores, y me acusan de no terminar nada.

. Me asignan tarecas o trabajos absurdos o sin sentido,

Me asignan tareas o trabajos por debajo de mi capacidad pro-
fesional 0 mis competencias para humillarme o agobiarme.

. Me fuerzan a realizar trabajos que van contra mis principios,
0 mi ética, para forzar mi criterio ético participando en
*enjuagucss,

. Me asignan tareas rutinarias o sin valor o interés alguno.

Me asignan tareas que ponen en peligro mi integridad fisica o
mi salud a propésito.

. Me impiden que adopte las medidas de seguridad necesarias
para realizar mi trabajo con |a debida seguridad.

. Se me ocasionan gastos con intencion de perjudicarme eco-
némicamente,

. Mé¢ humillan, desprecian o minusvaloran en publico ante
otros colegas o ante terceros.

. Intentan aislarme de mis companeros dandome trabajos o
tareas que me alejan fisicamente de ellos.

. Distorsionan malintencionadamente lo que digo o hago en mi
trabajo, tomando «el rabano por las hojass,

Se intenta buscarme las cosquillas para «hacerme explotars,
Envenenan a la gente a mi alrededor contandole todo tipo de
calumnias o falsedades, poniéndolas en contra mia de mane-
ra malintencionada.

Hacen burla de mi o bromas intentando ridiculizar mi forma
de hablar, de andar, o me ponen motes.

. Recibo feroces e injustas criticas o burlas acerca de aspectos
de mi vida personal.

. Recibo amenazas verbales o mediante gestos intimidatorios.
Recibo amenazas por escrito o por teléfono en mi domicilio,
Me zarandean, empujan o avasallan fisicamente para intimi-
darme.

. Se hacen bromas inapropiadas y crueles acerca de mf.

. Me privan de informacién imprescindible y necesaria para
hacer mi trabajo.
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39. Limitan malintencionadamente mi acceso a promociones,
ascensos, cursos de formacion o de capacitacién para perjudi-
carme.

Me asignan plazos de ejecucion o cargas de trabajo irrazona-
bles e inusuales.

Modifican mis responsabilidades o mis cometidos sin comu-
nicarmelo.

Me lanzan insinuaciones o proposiciones sexuales directas o
indirectas.

B) Definiciones de los tribunales

La STSJ de Valencia de 25 de septiembre de 2001 ", define el acoso
moral como una situacién en donde se ejerce una violencia psicolégica,
de forma sistemdtica y recurrente y durante un tiempo prolongado
sobre otra persona o personas en el lugar de trabajo con la finalidad de
destruir las redes de comunicacion de la victima o victimas, destruir su
reputacion, perturbar el ejercicio de sus labores y lograr que finalmen-
le que esa persona o personas acaben abandonando el lugar de trabajo.

El TSJ de Navarra, en sus Sentencias de 18 de mayo de 2001 ® y 15
de junio de 2001 %, reproduciendo la definicién vertida en las resolu-
ciones impugnadas del Juzgado de lo Social nims. 1 y 3, precisando-
lo como una forma de acoso en el trabajo en el que una persona o un
grupo de personas se comportan abusivamente con palabras, gestos o
de otro modo gue atentan a los empleados con la consiguiente degra-
dacién del clima laboral.

El Juzgado de lo Social nim. 33 de Madrid lo precisa como aque-
llas situaciones de hostigamiento a un trabajador frente al que se
desarvollan actitudes de violencia psicolégica de forma prolongada vy
que conducen a su extrafiamiento social en el marco laboral, le causan
alteraciones psicosométicas de ansiedad, y en ocasiones consiguen el
abandono del trabajador del empleo al no poder soportar el estrés al
que se encuentra sometido.

Para el Juzgado de lo Social niim, 2 de Pamplona, Sentencia de 24
de septiembre de 2001 7, supone el acoso moral la constatacion de la

(LY 8644, 2001),
(LT 8230, 2001 )
(L] 8719, 2001},
WL 8720, 2001




JUAN B. LORENZO DE MEMISINEA

existencia en las empresas de trabajadores sometidos a un hostiga-
miento tal que incluso llegara a presentar sintomas psicosomaticos v
reacciones anormales hacia el trabajo y ¢l ambiente laboral, ha deter-
minado la acuhacion del término.

Los hechos probados sobre los cuales declararon la existencia de
acoso moral son las siguientes:

1.° STSJ de Valencia de 25 de septiembre de 2001:

a) Obligacion a los trabajadores de realizar sus tareas en una
mesa situada en el lugar mas préximo a la entrada principal
de la sede, evitando que puedan acceder mds hacia el interior
del local.

Prohibicion para desplazarse por la planta baja del edificio.
Prohibicion para subir a la primera planta del centro en donde
se ubican unas aulas en las que hay unos armarios donde,
anteriormenté; guardaban carpetas v documentos de trabajo.
Para evitar qué tengan un motivo por el que desplazarse por el
interior del local les llevan los documentos hasta la citada
mesa, donde los tramitan.

Prohibicién de la utilizacion directa de la fotocopiadora, o de
los seyvicios del sistema informatico de la empresa, a los cua-
lés venfan teniendo acceso directo para obtener informacion
relativa a su trabajo.

2.2 SSTSJ de Navarra, Sala de lo Social, de 18 de abril de 2001,
30 de abril de 2001 y 15 de junio de 2001:

— Encerrar a las trabajadoras en la habitacién donde se cam-
bian de ropa, viéndose obligadas a pedir auxilio para salir, gri-
tarles, v ensuciar los locales una vez que ha concluido la lim-
pieza, repitiéndose todos los dias y a pesar de que dicho
comportamiento del conserje, lo vienen denunciando a la
direccion del centro y al encargado competente en el Ayunta-
miento,

3.° Juzgado de lo Social nim. 2 de Pamplona, Sentencia de 24 de
septiembre de 2001:

a) Comunicacion a la victima de una modificacion sustancial en
sus condiciones de trabajo que alectaba directamente a su
horario de trabajo, ast como a su jornada cuando la actora se
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encontraba en situaciéon de baja médica por Incapacidad
Temporal,

Una vez realizado el acto de conciliacion, 3 dias mas tarde, se
le comunicd una carta de despido en la que se le efectuaban
graves imputaciones tales como el incumplimiento de su
horario, la utilizacién de la jornada para ejecutar labores per-
sonales, o la obstaculizacion permanente de las iniciativas del
empresario, @ lo que anadian graves problemas de relacion
con sus compafieros de trabajo.

Esta comunicacion fue completada por otra en donde se le
imputaban posibles apropiaciones de dinero e irregularidades
contables de primer orden.

Una vez finalizado su periodo de baja médica y reincorporada
al trabajo no le fue permitido usar su mesa originaria, tampo-
co el PC que utilizaba habitualmente. Fue ubicada frente a
una pared. Sufrié retrasos en el abono de los salarios corres-
pondientes al mes de junio y su paga extraordinaria.

— Sistematizacion de los hechos

Los supuestos de hecho enjuiciados en las sentencias perfilan
agresiones alienantes en su medio laboral, en su sentido riguroso, es
decin, acciones mediante las cuales se pretende que el individuo se
sienta ajenc a su trabajo con la finalidad, presumible, que lo abando-
ne —constituye la manifestacion mas grosera de este fenémeno— o, @
lo sumo, que se someta a canones de conductas y aptitudes intelec-
tuales propias y comunes del individuo o el grupo hestigador —seria
la manilestacion mas ordinaria, caracteristico de organizaciones con
una gran estabilidad en el empleo.

Los elementos de hecho sobre los cuales los tribunales han decla-
rado la existencia de acoso moral quedan centrados, en estas resolu-
ciones, en la constatacion de limitaciones de movimiento en ¢l centro
de trabajo, cambios de ubicacion del lugar ordinario de trabajo, prohi-
biclones en el uso y empleo de instrumentos de trabajo, retraso dolo-
so én el abono del salario, acusaciones manifiestamente falsas o
infundadas, hostigamiento laboral durante perfodos de baja médica.

Algunos de estos hechos, individualmente considerados y agotados
en si mismo con su ¢jecucidn carecerian de relevancia suficiente
como para ser apreciados como acoso moral. Se requiere, ademas, un
elemento subjetivo que articule esas agresiones con un método deter-

107




JUAN B LORENZO DE MEMBIELA

minado; orientado a una finalidad provectada de acoso. La existencia
de ese plan es lo que motiva la concurrencia de un ndmero de accio-
nes insidiosas graves, numerosas y reiteradas en el tiempo. Dudo
mucho que sin la concurrencia de ese plan preconcebideo v las accio-
nes consiguientes pueda hablarse de persecucién o acoso moral, mas
bien de defectos de comunicacion o de diferencias personales que no
revelan sino la compleja psicologia del ser humano lo que en organi-
zaciones humanas de cierta entidad debe entenderse como algo usual
(es una descripcion realista, pero no deseada por nadie). Postular
unas relaciones profesionales impolutas no es méas que demandar qui-
meras, el conflicto interpersonal nace y se resuelve en organizaciones
multipersonales como parte del aprendizaje del hombre en su dimen-
sién social.

El andlisis de este fenémeno, insisto, deberd realizarse atendiendo
no (inicamente al contenido de unas sentencias que califican unos
hechos, solamente relacionados por la constatacion de determinadas
relaciones intersubjetivas viciadas en mayor o menor medida. La veri-
ficacion del acoso moral deberd cumplir ciertos requisitos ponderando
de modo concluyente las estimaciones de los cientificos y, de las tesis de
éstos, adoptar una postura ecléctica entre sus diversas conceptuaciones.

Varios son los parametros que pueden ser utilizados. Se ha recha-
zado por su generalidad la tesis que define el acoso moral cuando
alguien, de modo persistente y durante cierto tiempo, es objeto de
comportamientos denominados negativos por parte de otro u otros en
una situacién donde, por diferentes razones, puede tener dificultades
para defenderse por si misma . Efectivamente es una férmula amplia
pero que, apartandome de quienes la rechazan, es valida para descri-
bir este fenémeno en sus elementos esenciales. Cabe una ampliacion
o profundizacién de esta tesis y bajo esta Posicién diferenciar los ele-
mentos sistematizados por Sdez Navarro '

1.7 Tipo de comportamiento

Que sirve para diferenciar aguel comportamiento constitutivo de
violencia en el trabajo, ajeno a la empresa y generalmente sufridos
con ocasién o en desarrollo del trabajo, del verdadero acoso moral
que se manifiesta dentro de una organizacién empresarial.

'* Einarsen 2000,
1% Sdez Navarro, +El acoso meeal en el rabajo desde 1a Psicologla del derecha del tra.
bajoe, Aranzadi Social, 2002, 4, pdhgs, 33y ss.
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2.2 Duracién

Tanto Leyman como Einarsen v Skogstad, perfilan el elemento
temparal circunscribiéndolo como minimo o méximo en torno a seis
meses, en todo caso, a un aflo, Es importante la duracion del acoso
pero también lo es no olvidar el poder psiguico de la victima. En aten-
cion a esta circunstancia cabe que los efectos del acoso moral puedan
manifestarse en un perfodo temporal més reducido o mas amplio. La
acotacién temporal de 6 meses puede resultar razonable si bien debe-
r4 ser ponderado con el cardcter de las agresiones, a su gravedad o
entidad. Sin olvidar que la concurrencia de una agresiéon muy grave o
grave de otra leve marque la frontera entre lo ilicito laboral y lo ilici-
to penal, sin que ello impida calificar la agresién como acoso moral,

Una vez acotado el término temporal maximo la frecuencia de los
actos de acoso también se encuentre indefinido, la mayor parte de los
autores refieren a una periodicidad semanal, Quizas deberfa tenerse
en cuenta la trama orquestada para desequilibrar psicolégicamente al
trabajador, atender a los resultados v a la efectividad del mismo para
ponderar esta frecuencia. Sin embargo, para diferenciar el acoso
moral de otras figuras afines la {recuencia debe de concurrir en tanto
solo es acoso aquella actividad continua o repetitiva, en todo caso no
aislada o esporadica.

La concepcidn subjetiva de la victima de serfo realmente es deter-
minada por estudiosos del tema como otro elemento del acoso.
Disiento de esa conciencia. Puede ser que alguien se¢ vea como tal
pero también mucho més grave, més sutil, supone realizar un acosa-
miento simulado o mediato que no atente a las formas, mas discreto,
menos llamativo externamente pero mas efectivo. Ante estos casos
cabe que la victima no tenga conciencia plena de lo que sucede a su
alrededor v esa situacion, verificable externamente por los demas
compaieros, constituiria la esencia de un acoso moral més planifica-
do v técnico, El acoso evidente, mas grosero, constituiria un acoso
cierto, pero no por ello se debe prescindir de estudiar otros mas suti-
les v por ello, mas complejos de objetivar

La propia conciencia de la victima de ser instigado repetidamente
desencadena, én la mavor parte de los casos, una reaccion de defensa
que por lo general afecta directamente al rendimiento del trabajador
con mayor o menor afectacién del servicio. Esta situacién, segin los
casos, puede ser causante de actitudes del acosado que puedan cons-
tituir causa de despido, en la empresa privada, v en la pablica, genere
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absentismo laboral v dejacién —en mayor o menor medida— de res-
ponsabilidad en el ejercicio de sus funciones, en cualquier caso gene-
ra funcionarios desmotivados.

3.° Equilibrio de poder entre las partes

No admito la tesis que rechaza la existencia de acoso moral entre
iguales, pues ello supondria excluir la modalidad de acoso ascenden-
te, ¢l de los subordinados hacia el superior jerarquico. El fendmeno
del acoso moral debe ser estudiado, como se ha dicho, ¢n términos
amplios v objetivarlo en todas direcciones. Es una cuestioén no yva de
rigor cientifico y juridico, también por imperativo constitucional
dades los articulos 10.1.27,35% y 40227,

II1. EL ACOSO MORAL COMO ACCIDENTE DE TRABAJO

Existe una clara inclinacion en los foros juridicos de conceptuar el
acoso moral como accidente de trabajo en aplicacion de la presuncion
de laboral de las lesiones acaecidas durante el tiempo vy lugar de trabajo
conforme al articulo 115.3.° de la LGSS. Es preferible esta calificacion
respecto aquélla otra tesis —postulada por algunos autores— que inten-
ta calificar el acoso moral como enfermedad profesional, dada la tipifi-
cacidn de la misma en el articulo 116 de la misma LGSS ™' y su caricter
de nunrerus clausus en tanto precisa de una previa tipificacion legal.

La doctrina contenida en las SSTS de 4 de noviembre de 1988 y
14 de abril de 1988 .

# Articulo 10. Devechos ¥ deberes fundamentales.

«1. La dignidad de Ia persona, los derechos invialables que le son inherentes, el
lbre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas
son fundamento del orden politico y de la paz socials,

# Articulo 35, Derecho al trabajo,

+1. Todos los espafioles tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo, a la
libre eleccidn de profesion u oficio, a I promocién » través del trabajo v a una
remuneracion suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su familia, sin gque
en ningtin caso pueda hacerse discriminacién por razén de sexos,

2 Articulo $0. Proteccion del rahagsdor

«2. Asimismo, los poderes pablicos fomentardn una politica que garantice Ia for-
macién y readaptacidn profesionales; velarin por In seguridad ¢ higiene en el traba-
{o y garantizavin ¢l descanso necesacio, medianre Ia limitacion de ka jornada laboral,

a8 vacaciones periddicas retribaidas v la promocién de centros adecnadoss.

%Sin perjuicio de entender, como apunta lo STS de 15 de mayo de 2000 (R 2000,
7165); apoyindose en legiskcitn hastdrica de Seguridad Social que la enfermedad profe-
sional es una varledad de accidente da trabajo

M (RT 1988, 8530).

*{RJ 1988, 2963).
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FD segundo, ofrecen una cobertura legal suficiente para concep-
tuar la patologia psiquidtrica del trabajador afectado por acoso moral
en el trabajo como accidente de trabajo en vez de enfermedad comun.
El FD segundo de la ltima sentencia es significativo y expone, con
meridiana claridad, dicha tesis:

«El articulo 84 de la Ley General de la Seguridad Social
que establece que son constitutivas de accidente de trabajo las
lesiones que sufra ¢l trabajador en ocasién o por consecuencia
del umbajo que gjecute por cuenta ajena, incluidas las enfer-
medades de etiologia laboral no contempladas en el antfcu-
lo 85, precepto aquél cuya infraccion s¢ acusa en ¢l otro motivo
de ambos recursos, ha sido interpretado por esta Sala a través
de uniforme y reitevada doc¢trina con eriterio amplio v flexible,
no restrictivo, en funcién de los principios que presiden este
sector del ordenamiento juridico, To que Ba permitido confi-
gurar como-accidentes de trabajo un gran nimero de enfer-
medades va que la presuncién de su n? 3 solo cede ante la
prucha cierta y convincente de la causa del suceso excluyente
de su relacién con el trabajo ™ —SS. de 3 de junio v 28 de
noviembre de 1974 (RJ 19742999 y RJ 1974/4659)—, pero no
si aquél se produjo sin precisar sus causas y motivaciones, o
sin causa aparente que lo explique —SS, de 23 de junio de
1970 (RJ 1970/3080) v 1 de junio de 1974 (RJ 1974/3026)—, 0
si no se acredita suficientemente que no tiene conexion con el
trabajo —S. de 21 de diciembre de 1932 (RJ 1982/7877)—, con
refevacion para ¢l trabajador demandante de la carga de la
prueba, debiendo calificarse como accidente laboral cuando se
produzas por la peculiar u ocasional contingencia que racio-
nalmente se perciba dentro del drea limitada de los concretos
servicios prestados —S, de 14 de diciembre de 1981 (RJ
1981/5081 ), y que asimismo, para eximir de responsabilidad
& los demandados es necesario que conste en el relato histéri-
<o de la sentencia de instancia que la dolencia habia sido debi-
da a causa distinta del quehacer realizado —S, 18 de encro de
1983 (RT 1983/93)—, doctrina la expuesta que puede sinteti-
zarse en la apodictica conclusién de gue ha de clasificarse
como accidente laboral aquél en ¢l que de alguna manera con-
curra una conexién con la ejecucion de un trabajo, bastando
con que el nexo causal, indispensable siempre en algian grado,

* Véanse para una mayor Husteacion juridica del nexo causal, las SSTS de 27 diciem:
bue 1995 (R) 1995, 9846), 22 marzo 1985 (R) 1985, 1374), 25 sepoembro 1986 (R] 1986,
5175), 4 poviembre 1988 (RJ 1988, 8529) v 27 octubre 1992 (RY 1992 7844),
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se'dé sin necesidad de precisar su significacidn, mayor o
menor, concausal o coadyuvante, debiendo otorgarse dicha
calificacion cuando no aparezea acreditada la ruptura de la
relacion de causalidad entre actividad profesional y padeci-
miento, exceplo cuando hayan ocurrido hechos de 1al relieve
que sea evidente a todas luces la absoluta carencia de aquella
relacion 8. de 25 de marzo de 1986 (RJ 1986/1514)s.

IV. LA LAGUNA LEGAL EN LA REGULACION DEL MOBRBING Y BOSSING

El lenémeno del mobbing v bossing o acoso moral, desde un aspec-
to general, carece de una regulacién propia. Los tribunales sientan en
sus sentencias una progresiva doctrina que deberia ir acompanada de
una respuesta del legislador,

El acoso moral, fendmeno social a Ia vista de las encuestas reali-
zadas por la Universidad de Alcald de Henares tanto en nuestro pais
como en el resto de la Unidn por otras instituciones, con base cienti-
fica sélida, no deberia quedarse tinicamente en el caracter de la con-
tingencia —accidente de trabajo—, Probado el acoso, en atencién a su
moado y forma de ejecucion v las consecuencias dafiinas para su salud,
deberfa trascender al ambito penal como cauce idéneo para exigir
una responsabilidad anadida al empleador —bossing— o trabajadores
—mobbinig— causantes del mismo. Esta consecuencia no resultaria
extrana si observamas como el Cadigo Penal en los articulos 148.1.°%
y 149 * cualifica la punibilidad en atencién a las alteraciones psigui-
cas producidas a la victima.

Pero también, insisto, su tipificacion legal deberd contribuir a pre-
cisar este fenémeno laboral evitando crear indeliniciones conceptua-
les que erosionen gravemente las obligaciones del trabajador o fun-
cionario.

Varias han sido las iniciativas legislativas, La primera de ellas se
concretd en una Enmienda transaccional aprobada por la Comisidn

“ Articulo 148, [Con armas, ensafiamiento y minoria de edad o imcapacidad |

Las lesiones previstas en ¢l apartado | del articulo anterior podrin ser castigadas con
la pena de prisidn de dos a cinco ufios, atendiendo o resultado cavsado o riesgo producido:

1 Sien la agresion se hubleren utilizado armas, Insmrumentos, abjetos, medings, métados
o formis concretamente peligrosas pam la vida o sadud, fisica o psiguica, del lesionado, [...1

= Articulo 149, [Con menoscabo esencial de la integridad corporal ).

El que causare o otro, por cuslguley medio o provedimiento, ks pérdida © la inutilidad
de un drgano o miembro principal, o de un seatido, la impotencia, la esterilicdad, una grave
deformidivd, una grave enfermedad somdtica o psiquics, séeh castigado con fn pena de pri-
slon de sels a doce anos,
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sobre Politica Social y Empleo del Congreso de los Diputados en
noviembre de 2001, Esta enmienda, pactada por ¢l PP, PSOE y CiU,
recogié tres puntos: En ¢l primero se insta al Gobierno a que redacte
un estudio sobre la incidencia, causas y consecuencias del acoso
moral en el trabajo, tanto en Espaia como en la UE. La elaboracion
de este primer diagnéstico ya se aprobé en el Senado meses antes.
Otro punto traté de dotar a los Inspectores de Trabajo de la informa-
cion suficiente para atender las denuncias que se produzcan, relacio-
nadas con el acoso moral para que sepan detectarlo en las empresas.

El Gltimo punto, rechazado, consistio en incluir el acoso laboral en
la Ley de Riesgos Laborales  como enfermedad profesional,

A partir de esta iniciativa parlamentaria algunas formaciones poli-
ticas propusieron sus respectivas modificaciones. De este modo, el
grupo parlamentario del PSOE, present6 la Proposicion de Ley
122/000158 Orgédnica, Serie B: 23 de noviembre de 2001, Nam. 176-1,
por la que se pretendfa incluir el articulo 314 bis en el Cédigo Penal
tipificando el acoso moral en el trabajo. La redaccién propuesta —que
fue rechazada— tenfa ¢l siguiente tenor:

Se incluve un nuevo artfculo 314 bis en el Tiulo XV del
Libro Segundo del Codigo Penal con la siguiente redaccion;

«1. Los que, mediante reiterado acose moral o psicolGgico,
degraden o consientan que se degraden las condiciones de tra-
bajo de alguna persena y no cesen o adopten las medidas que
eviten el mismo, tras requerimiento o sancion administrativa,
serdn castigados can la pena de amresto de seis a doce fines de
semana o multa de tres a seis,

2. Si el culpable de acoso moral hubiera cometido el hecho
prevaliéndose de una relacion de superioridad, la pena serd de
arresto de doce a veinticuatro fines de semana o multa de seis
a doce mesess.

El mismo partido presentd otra Proposicion de Lew, la nam. 122/
000157, titulada «Derecho a no sufrir acoso moral en el trabajos, Serie
B: 23 de noviembre de 2001 Nim. 175-1. La finalidad de esta proposi-
cidn fue la modificacion del Estatuto de los Trabajadores, la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales, 1a Lev de Infracciones v Sanciones
en el Orden Social, la Ley de Funcionarios Civiles del Estado v la Ley
30/1984, de Medidas de Reforma de la Funcién Pablica.

= hitpuwww elpais eslarticulohtml?d_date<200111138xrel=2001 111 Selpeplsoc_ 10&

type=Tes&anchaorselpepisoc,
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El contenido de la misma perseguia las siguientes modificaciones:

Articulo primero.

Se modifica ¢l Texto Refundido del Estatuto de los
Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativol/1995,
de 24 de marzo, en los siguientes términos:

1. Se modifica el apartado ¢) del articulo 4.2, ¢con I
siguiente redaccion:

s Al respeto de swintimidad v a la consideracion debida a su
digidad, comprendida la proteceion frenie a ofensas verbales o
fisicas de naturaleza sexual y frente a conductes consiiiutivas de
aAcoso morgls.

2, Se anade en el articulo 17,1, a continuacion de los tér-
minos «discriminaciones favorables o adversas en el empleos,
lo sigulente:

a0 SUPOHgAN dcoso miorals.

3. Se modifica el articulo 50.1.¢) con la siguiente redaccién;

«Cualquier otro mcwmplimiento grave de sus obligaciones
por parte del empresario, salvo (o5 supuestos de fuerza mavor, v,
especialmente, en los supuestos-de acoso moral v sexual, ast
como-la negativa del wmismo o reintegrar-al trabajador en sus
anteriores condiciones de trabajo en los supuestos previstos en
los articulos 40y 21 de la presente Ley, 'cuando una sentencia
jrdictal hava declarado los mismos injustificadose,

4. Se modifica el articulo 54.2.¢), con la siguiente redac-
cion:

vLas ofensas verbales o fisicay al empresario ¢ a las persomas
que rabajart en 1o empresa o a los fomitliares gue convivan con
ellos, ast como las conductas constitwiivas de acoso moral. Se
enttiende por acoso moral toda conducta abusiva o de violencia
psicologica que Se realice de forma sistemdiica sobre una perso-
na en el dmbito laboral, manifestada espectalmente & través de
reiterados comportamienios, palabras o actirudes que lesionern la
dignidad o integridad psiquica del trabajodor v que pongan en
peligra o degraden sus condiciones de trahajos.

Articule segundo.

Se madilica el articulo 96 del Texto Refundido de la Ley de
Procedimiento Laboral, aprobada por Real Decreto Legis
lativo 2/1995, de 7 de abril, de la siguiente forma:

1. El artfculo 96 se redactard asf: =En aquellos procesos en
gue de las alegaciones de la parte actora se deduzea la existencia
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de indicios de discriminacion por razon de sexo corvesponderd al
demandado la aportacion de una justificacion objetiva y razo-
nable, suficientemenie probada, de las medidas adoptadas y de
su proparcionalided. Igual obligaciom probatoria corresponderd
al demandado respecta de las decisiones de las que se deduzea la
existencia de indicios de acoso morals,

2. En el articulo 181 se sustituve la expresionsincluido
¢l tratamiento discriminatorios por ka sigufente: sincluidos el
trtamiento discriminatorio y ¢l acoso morals,

Articulo tercero.

Se modifica la Ley 31/19495, de 8 de noviembre, de
Prevencion de Riesgos Laborales, de b siguiente forma:

1. Se anade al primer parrafo del articulo 14.1 lo siguiente:

.. .que garantice su tegridad fisice v pstquica,

2. Se incluye en el articulo 14.2, después de la expresion
sseguridad v salud de los trabajadoress, 1o sigulente;

wy s integridad fisica y psiquicas,

Articule cuarto,

Se modifica el Texto Refundido de la Ley sobre Infraccio-
nes y Sanciones en el Orden Social (Real Decreto-Ley 5/2000,
de 4 de agosto), de la sigulente forma;

1. Se modifica el articulo 8,13, con Ja siguiente redaccion:

«El acoso sexual v moral, cuando se prodiczea dentro del
ambito a que alcanzan las faculiades de direccion empresarial,
cualquiera que sea ol sujeto activo de la mismos,

2. Sc anade un nuevo apartado 7 bis en el articulo13, con
la siguiente redaccion:

vlas acciones.w omistones que supongan un mcmplinien-
to de la normativa de prevencion de riesgos laborales, cuando
tengart trascendencia grave para la inegridad fisica o psiguica de
los trabajadores, en particular come consecuencia de acoso
moral, en los términos definidos en el articulo 4.2.¢) bis del
Estatuto de los Trabajadorves».

Articulo quinto,

El articalo 3.1.1 de 1a Ley 3001984, de 2 de agosto, de
Medidas para Ia Reforma de Ta Funcién Pihblica queda modi-
ficado mediante ka inclusion al final de su texto de un nuevo
pdrrafo o) con la siguiente redaceion:

«La conducta constititiva de acoso moral, Se entiende por
acoso moral toda conducta abusiva o de violencia psicoldgica

115




JUAN B LORENZO DE MEMBIELA

que s¢ reatice de forma sistemdiica sobré una persona en el
dmbito de la funcion pablica, manfestada especialmente a tra-
vés de reiterados comportamientos, palabras o actitudes gue
lesionen fa dignidad o integridad pstguicn def funcionario y que
pongan e peligro o degraden sus condiciones de trabajos.

Articule sexto.

El articulo 63.1 de la Ley de Funcionarios Civiles del
Estado, aprobada por Decreto de 7 de febrero de 1964, queda
modificado en su segundo parrafo del siguiente modo:;

s Asimismo, los funcionarios tendrdn devecho al respeio ¢ su
intinidad ¥y « la consideracidn debida-a sw dignidad, compren-
dida la proteccicn frente a ofensas verbales o fisicas de narurale-
208 sexual v frente a conductas consttutivas de acoso moral, en
los términos definidos en el artfcwdo 31.1 o) de la Ley 30/1984x.

Sin embargo la iniciativa, la misma adolecia de una vision incom-
pleta del fenémeno del acoso dado que tnicamente lo contemplaba
desde el punto de vista del bossing no del propiamente mobbing.
Supone, ademaés, una regulacion imperfecta del acoso moral dada la
generalidad de las expresiones utilizadas en la propuesta pues no que-

dan suficientemente explicitados los elementos conductivos del
mismeo,

Critica que e¢s extensible a la Proposicion de Ley 122/000169
—rechazada— del Grupo Pardamentario Federal de Izquierda Unida,
Serie B: de 25 de enero de 2002 Num. 191, «Inclusion del acoso psico-
logico como infraccién laboral en ¢l Estatuto de los Trabajadoress, La
propuesta de redaccion era la siguiente:

Se introduce un nuevo apartado, con el nimero 15, en el
articulo 96 del rexto refundido de la Ley del Estatato de los
Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 111995,
de 24 de marzo, en la forma siguiente:

«J5. El acose psicoldgico cuando se prodiczca dentro del
dmbiro a que alcanzan las facultades de direccion empresarials.

Es deseable una regulacién normativa del acoso moral tanto en el
ambito laboral como en el administrativo. Es un fenémeno laboral
cierto pero también, por ello mismao, debe atenderse no a una realidad
interesada sino a una realidad precisa definiendo sus elementos esen-
ciales v sus consccuencias laborales v penales.

JURADOS DE EXPROPIACION FORZOSA Y
COMPETENCIA JURISDICCIONAL: EL ARTICULO 8.3
DE LA LEY REGULADORA DE LA JURISDICCION
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Por
Jose ANTONIO DOMINGUEZ LUIS

DOCTOR X DERECHO

LETSADO DEL TRIBUNAL SUREMD

PROFESOR ASOCIADS DE DERECHD AUMINISTRATIVO
UNivEsstoan Cantos 111 by Mapxin

Por causa de un error en la transmisién electrénica del ori-
ginal, ajeno a las partes, ¢l presente articulo fue publicado de
forma incompleta en ¢l nimero anterior de la Revista.
Advertida dicha circunstancia, procedemos a la subsanacién
del defecto mediante la publicacién integra de aquél, en méri-
1o de s autor.

Es un hecho constatable la critica generalizada de la doctrina al
sistema de atribucion de competencial disefado por la Ley 29/1998,
de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administra-
tiva (en adelante, LRICA), en relacién con los Juzgados de lo
Contencioso-administrativo, entendiéndose més acertado el sistema
recogido en el Anteproyecto de Ley reguladora del Proceso
Contencioso-administrativo de 1986 —que adjudicaba in roro a éstos
el enjuiciamiento de toda la actividad proveniente de la Adminis-
tracion Local v de la Administracién Autonémica, en este caso cuan-
do se tratase de actividad emanada de 6rganos de nivel inferior a
Consejero que fuese confirmada en via de fiscalizaciéon o recurso—
que ¢l contemplado en aquélla, que disena un sistema de atribucion
competencial de dichos 6rganos jurisdiccionales unipersonales de
cardcter objetivo atendiendo a la Administracion u érgano adminis-
trativo del que procede la disposicion o actuacion administrativa obje-
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to de impugnacién jurisdiccional (criterio organizative), conjugado
ademds con criterios de orden material y cuantitativo ',

El sistema atributivo de competencias asf disefiado se ha revelado
como =especialmente complicados ’, que sabona la inquietud jurfdi-
car» al socaire de las imprecisiones que el mismo presenta al punto de
convertirse en una regulacion «bastante desesperanzadoras ’, provo-
cando disfunciones incompatibles con una interpretacion uniforme
de los preceptos reguladores del régimen competencial *.

Ademas, se apunta la desconfianza del legislador hacia los
Juzgados de lo Contencioso-administrativo como lo demuestra el
hecho de que no ha generalizado en ¢l orden contencioso-administra-
tivo una verdadera primera instancia sobre la base de unos érganos
con tal competencia funcional pero cuva competencia objetiva fuese
general tal como acontece en el orden civil”, al tiempo que los asun-
tos encomendados a su enjuiciamiento se consideran de menor tras-
cendencia, tanto desde el punto de vista econdmico como de intensi-
dad del acto administrativo”,

| Los critenos competenciales #n el orden contencioso-administrative san de fres tipos:
) obietivo gue, modulands o propio de ls jurisdiccion civil relativo a gué juez o Tribanal J:b'.
COnOcer un asunto en primera Instancia en functon de la napuradeza 3: bas derechos o que se
refieren las pretensiones ejercitadas en ¢l procesn, sirve para determinar qué drgano juris.
diccionnl ¢ competente en razdn de I naturaleza de la Administracion y jerarguia del drga-
1o cuya actuacion es objeto de la pretensidn ejercitada en ¢f proceso. Este criterio se conjugs
v combina con el derivado del tipo o clase de matena y con el de la cuantia; b) territorial, que
determina Qué concreto crpano hurisdiccional tiene preferencia para conocer de un determi-
nado proceso respecto de atras drganos del mismo tipo y grado v oon ks misma competencia
chietiva; ¥ ©) funcional, gque determing el drgano jurisdiccional competente pam pronun.
clarse en cada una de bas eventuales fses o prados procesales (declarativa, de impugnacion,
de gjecucién) que tenga ¢l proceso, Bste oriterio se considera complementario del objetivo
par rardn de la matevia (SALA, P, XIOL, JA. y FERNANDEZ, R.: «Jurisdiccidn y competen-
cla'en el proceso contenclosc-administrativos, Botch, Barcelona, 2001, pags. 746 v =5,

* Idem, pdg. T48. Este sistema sexige, en Ia labac cotidiana de los Triblingles —obser-
van Jos autores—, ura gran dadicacidn, mucho mayor de la deseabée, parn determinar, en cada
cas0, of Srgane objetivamete Sompetente, v aun ast pernsanecen dudas diffciles de solventars,

' GARBERI LLOBREGAT en GIMENO, V, GARRERI, 1., MOREND, \. y GONZALEZ-
CUELLAR, N.: «Comentarios a ln nueva Ley reguledora de la Juridiccidn Contencioso
administrativa de 1998¢, Centv de Estidios kmmn Areces, Madrid, 1999, pdyg 109,

¢ CHAMORRO, J.M.: sLas competencias de Jos Juzgados de Jo Contencioso-administra-
o, en Cuestiones sobre lo competencia surngidas con (a Ley reguladora de Ta Sundiccidn
Contenciosa-adminssrrative, Coadernos de Dérecho Judicial, VI, 2000, pag. 159,

' Asi se expresa, REQUERO, 1.1, ¢n «Comentarins a la Ley de, la-Juridiccion
Coatencinsg-administrativa (Ley 291998, de 13 de julio)s, dirigidos por SANTOS VIJIANDE,
JM., Edersa, Madrid, 1999, pdg. 99, Por su parte, CHAMORRO califica al lepsstadar de cica-
Lero en esta cuestion, afadiendo que las competencins atnbuidas a los Jozgados de 1o
Contoncicso-administrativo <en absoluta los conviesten en la primers instancia de este
Orden Junsdicelonal, | Por o contrarto, ol peso sigue descansando en las Salas de Jos
Tribunales Superiores de Justiciap (Op. cit,, pigs. 159-160),

*IRURZUN, F, En sComentatios a la Ley de [a Juridiceion Contencioso-administrativa
de 1098 (AAVVY, Aranzad|, Pamplona, 1998, pa 207, A este respecto, la Exposicion de
Motives de la ERICA dice lo siguiente: «La presente reforma aborda ¢l problema con deci-
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En efecto, el articulo 8 de la LRICA, al regular las competen-
cias de los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo, establece
un sistema de lista tasada en cuya elaboracién se han tenido en
cuenta la conveniencia de atribuir a estos 6rganos unipersonales
un conjunto de competencias de menor trascendencia econémi-
ca y social —con objeto de mitigar el atasco de asuntos de esta
naturaleza en los Tribunales Superiores de Justicia—, pero entre-
verando el elemento de la sjerarquia del acto» con el de la mate-
ria —sin atender a un criterio de conexién sistematica entre los
distintos Ambitos materiales contemplados— y el de la cuantia,
complicando de esta manera el sistema’.

En fin, el régimen de reparto competencial que contempla la
LRICA, partiendo de un criterio abjetivo como se ha dicho, pone espe-
cial énlasis en el criterio organizativo, esto es, la Administracion/érga-
no administrativo de donde emana la disposicion o actuacién admi-
nistrativa objeto de impugnacion jurisdiccional, lo que deja traslucir
el problema de la heterogeneidad organizativa de la Administraciones
Pablicas y, a su vez, dificulta alcanzar un sistema racional/uniforme
de distribucién de competencias ®.

Por lo que se refiere a las competencias a los Juzgados de lo
Contencioso-administrativo en razéon del criterio organizativo, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo B de la LRICA podemos dis-
tinguir las competencias siguientes:

a) las relativas a los actos dé los Entes Locales:
b) las relativas a actos de las Comunidades Auténomas, con
excepcion de los procedentes del Consejo de Gobierno;

sdn y con cautela a la vez, Deline [a competencin de Jos Juzgadaos mediante wun sistema de lisia
- En Ja elaborucion de esta fista se ha lenido en coenta o conveniencis de atribudr a
estos drgancs unipensonales un conjunto de competencias relativamente unilormes ¥ de
menor trascendencia econdinica v sockal, pero que cubren un elevado potcentaie de 1os recur-
w08 que cotidianamente se interponen ante los Gramnos de In Jurisdiccidn. De esta manera e
posible apertar remedio a by saturacion que soportan ks Tribunales Superiores de Justicia,
que se venin descargados de buen numero de pleitos, aungue conscrvan la commpetenca pars
juzgir en primers instancia los mas importantes a prion y toda la variedod de Jos que se inclu-
ven an la clansula residual, que ahora se rasiada a su dmbito compelencinl Por su pante, las
Juzgados obtienen un conjunto de competencias que pueden taaonablemente ekercer ¥ que
parecen suficiontes para consolider & experiencia. Nada impide, antes al contrario, que tras
un primer periodo de rodaje ls sta de competencias se revise o L vista de vsaexperiencins.

T SALA, XIOL y FERNANDEZ: «Jurisdiccldn y campetesicin.,.», Op. ¢it., pag. 750,

* ¥id. REQUERO, J.L.: «La competencia en la ley de la Junsdiceidn contencicso-admi-
nistrathva, Telbunal Supremo, Audiencia naciona) y Tribunales Supericres de Justicia I+,
Actualidad Administrenwe 0”14, Madng, 1999, pags. 289 v ss., v su propuesta de sarqul-
:i:tuml asimétricar en la sstructuracién competencial del orden jurisdiccional contencioso-

ministrativo,
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¢) las relativas a las disposiciones v actos de la Administracion
periférica del Estado;

d) las relativas a las disposiciones v actos de la Administracion
periférica de las Comunidades Auténomas;

¢)' las relativas a los actos de los organismos, entes, entidades v
corporaciones de Derecho piblico cuya competencia no se
extienda a todo el territorio nacional v contra las resoluciones
de los Grganos superiores cuando contirmen fntegramente los
dictados por aguéllos en via de recurso, fiscalizacién o tutela,

Como se ha indicado anteriormente, ¢l criterio organizativo se con-
juga con el de la materia y la cuantia, todos ellos de cacicter objetivo.

I

Dicho lo anterior, la cuestién que ahora se plantea tiene por obje-
to examinar a qué dérgano del orden jurisdiccional contencioso-admi-
nistrativo se ha de atribuir la competencia para el enjuiciamiento de
los Acuerdos de los Jurados de Expropiacién Forzosa, esto es, del
6rgano de tasacién administrativo en los expedientes de expropiacion
forzosa. Porque, podemos adelantar ya, si partimos de la regulacién
contenida en el articulo 8 de la LRICA, ningtin problema se suscita en
este sentido tratandose de determinar esa competencia en relacion
con los Acuerdos de los Jurados Provinciales de Expropiacion Forzosa
tradicionales; en cambio, mayores dudas pueden plantearse si consi-
deramos el enjuiciamiento de los Acuerdos procedentes de los Jurados
de Expropiacion creados por las Comunidades Auténomas.

La resolucién de la cuestion pasa por determinar la naturaleza de
estos organos de tasacion y su funcion, refinéndonos en primer lugar
a los Jurados Provinciales de Expropiacion Forzosa.

Hoy aparece como indiscutida la naturaleza administrativo-estatal
de estos 6rganos tasadores v al punto se destacan como elementos
definitorios la mmposicién de los mismos {(art. 32 LEF), sus atribu-
ciones (art. 34 LEF), el caracter de sus resoluciones, que ultiman la via
administrativa (art. 35.2 LEF) y su adscripcion al Gobierno Civil de la
provincia de que se trate (art. 33.4 LEF) ™" —actualmente, Subdele-

Y Vid HUELIN MARTINEZ DE VELASCO, J,. «El procedimiente exproplatorio ¢n gene-
ritlv, én « Expeopiacidn foczosas, Cendenios de Devecho Tudicial, XEX, Madrid, 1992, pdg. 105
1 La Onden del Ministerio de Interior de 25 de sunio de 1982 dispone que las Secretarias
Generales de los Goblermos Civiles de Madrid v Barcelona se estracturan, entre otras uni-
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gaciones del Gobierno en las provincias, si bien las Comunidades
Auténomas uniprovinciales la Delegacién del Gobierno asume las
competencias atribuidas a aguéllos (art. 29.1 LOFAGE)—.

Ello no obstante, algin momento se suscité el debate acerca de la
naturaleza estrictamente administrativa de tales érganos o su condi-
cién cuasijurisdiccional, oscilando la jurisprudencia entrambas posi-
ciones''. La linea dominante, sin embargo, afirma sin la menor vaci-
lacion que los Jurados, pese a estar formados en su mayoria por
personas ajenas & la Administracién, son drganos administrativos v
no jurisdiccionales ' —pues carecen de las facultades de juzgar
v hacer ejecutar lo juzgado— que se integran en la Administracion del
Estado "', carentes de personalidad jurfdica propia ', no obstante lo
cual aparecen desvinculados de su organizacion jerdrquica, constitu-
yéndose como 6rganos de composicion o arbitrales . En este sentido,
la Sentencia de la antigua Sala 5.* del Tribunal Supremo, de 10 de
febrero de 1989, declara que «los Jurados aparecen ¢n cierto modo
desvinculados de la ordinaria organizacion jerdrquica de la
Administracién de manera que a pesar de que su naturaleza es con
toda evidencia administrativa, sin embargo los recursos de que cono-
cen se salen del cauce jerdrquico normal v frente @ sus acuerdos tam-

dades, en una Vicesecretarta General, con nivel vrpénico de Servicio, gue apropatd, entre
otras, [a Oficialia Mayor; con nivel orginico de Seccidn, de la que dependerin, entre otros,
ol Negoclado de Jurado Provincial de Expropiacidn Farzosa

' La STS de 18 de Junio de 1980 acepta los considerandos de la sentencia apelads, en
el segundo de los cuales puede leerse lo siguiente; «.. .e5 de destacar la prevalencéa de las
decisiones de Jos Jurados Provinciales de Expropiscidn Forzosa dada In natumlexa cuasiji.
risdiccional de los mismos, eo atencldn al caracter técnioo e imparcial de sus componen:
tesa En e misma sentido las Sentencias de 20 de febrero v 15 de aboll de 1981, expresa-
mente citadas por LAVILLA RUBIRA en wDerecho Administrativo. La jurisprudencia del
Tribunal Supremos, dirigida por SANTAMARIA PASTOR v PAREJO ALFONSD, Editorial
Ramdn Areces, Madrid, 1992, 558,

13 Sefiala HUELIN M NEZ DE VELASCO goe na existe divergencia entre umhas
pasturas jurisprodenciales, sino complementariodad en el sentido de que ks aparente diver-
sidad entre ellas deriva del respectivo enfogue utifizado! s pastura mayoritaria atende & la
vertiente organica del Jurndo, en tanto que la otra se detienc en el aspecto funcional de
dicho degano (« Bl procedimbento expropiatosio.. s, Op, cit.. pag. 105).

1 Asi se infiere de la Jurisprudencia que clta LAVILLA (igkg;m).

" GARCIA GOMEZ DE MERCADO, F: Legistacion de expropiacion fivzosa. Comentarios
¥ furispradencin, Comares; Granada, 2001, pag. 128.

'" En el sentido de drgano coleglal bajo una presidencia neutral ¢ intogrado poe repre-
sentantes, de una parte de la Administcion v, de otra, del sector privado (GARCIA GOMEZ
DE MERCADO, ibidem). Para GOMEZ DE , el Jurado es un édrgano arbitral de
actuacion independicente que; sin formar parte de la Administracion activa, emile actoy
ubietivamente administrativos { vLa determinacidn del justiprecio en los temenos expropia-
dosx; Revista de Administracion Prabiica, n® 43, pg. 61. En cambio, segan CARRETERO
PEREZ, el Jurado afarmalmente no es un Srgano judicial ni arbitral, independiente de la
Administracién, sino que la sustituye, va que su declsion agota la via administrativas
{Comertanios a la Ley de Expropiacidin Forzosa, Santillana, Madrid, 1966, pig. 124),

121




FOSE ANTONK) DOMINGUIZ LIS

poco se sigue la linea de la jerarquia administrativas, v que «dicha
posicion de los Jurados de Expropiacién, {(es) en cierto modo externa
al conjunto organizativo ordinario de la Administracion del Estados,

Actualmente, pues, €l Jurado Provincial de Expropiacion Forzosa
es un drgano de naturaleza administrativa '*, constituido en cada capi-
tal de provincia, ademas de Ceuta v Melilla, adscrito al Subdelegado
del Gobierno en las Comunidades Auténomas pluriprovinciales o al
Delegado del Gobierno en las uniprovinciales. En esta perspectiva, se
trata de un drgano de cardcter territorial de los regulados en el
Capftulo 1T del Titalo 11 de la Ley 6/1997, de 14 de abril (LOFAGE), por
tanto, de los que integran la tradicionalmente denominada Adminis-
tracién periférica del Estado .

Convenida entonces la configuracion de los JPEF como érganos de
la Administracién periférica del Estado, preciso es ahora subrayar
que su funcién es esencialmente tasadora, constrefiida a decidir eje-
cutoriamente " sobre ¢l justiprecio (§TS 18 de noviembre de 1990),
por tanto, al mismo compete la resolucién de una de las fases funda-
mentales del procedimiento expropiatorio: la denominada fase de jus-

“GARCIA DE ENTERRIA, E. v FERNANDEZ, T-R., califican al Jurado come sérgano
administrative estrictos («Curso de Derecho Administrativos ), 11, Civitas, Madrid, 2000,
pig: 295, Nos recuerdun Jos autores que el Jurado es una creacién de la LEF, precisamente
para sustitulr ¢l sistema del «tercer peritos designado por el Juez, propio de la Ley General
de Expropiacion de 10 de enerode 18790Y In propia Exposicion dé Motives de 1o LEF resal-
18- la inhovacion gue supane 1la constitucion (k-f.lum o fronte al ststema anterior en los
siguientes términos: «Asf se justificn una de las innovaciones mis importantes de |a ley: Ia
constitucion de los Jurados Provinciales de Expropicidn, que vienen a ser drgonos en los
que secomponen kas dos funclones, pertelal v judicial, escindidas en ¢l sistema actal, pero
gue rednen, ademas, las ventajas que proparciaona la permanencia y especializacidn en la
funcidn, la colegiacidn {que permite Hevar a su seno los inleréses contrapucstos) y la pre-
parscion, al mismo tempo en los aspectos material v jurfdico, de la cuestién a decidir.
Ciertamente, estas ventajas estin supeditadas en todo al acierto que presidn en lo composis
cidn de estos drganos v condicionadas, por ot parte; o la cargs burocritics que leven con-
sigo, Se han estudlado minuciosamente Jos dos aspectos, para esttar que se malogram la
salucion, y se cree haberlo conseguido en las normas propuestas, El articulo 32 Hja & come
posicién del Jurado, atribuyendo su presidencia a un Magistrado, con lo gue garantiza Ia
objetividad de visian y ol rigor judicial ded procedimiento ¥ asegura ln representacion de los
intereses financieros y fiscales de Ia Administrucion ¥ patrimoniales de ka propeedad priva
dia, asf como de los de indole téenica, incluyendo Braliente o wn Notario, en atencion a su
conocimiento de las transacciones v o la independentia de su funcldn pablicas,

7 Sefiala CARRETERO PEREZ las caracteristicas mas importantes del Jurado, o saber:
1% Es un drganoe administrativo de la Administracion General, mis concretamente, un dega-
no periférico de & en la esfera provinelal, especializado y centralizador de fas tasactones
venficadas en una provincia; 2.* Es un drgano coleginda de compasicién mixta administra
tiva y privadas ¥ 3. Es un dngano que emite unavaloracion motivada (Op. cit, pdgs: 124-
126). Otras autores ¢ refleren a las Jurados como wdeganos estatales de iasacion en ks
expedientes expropiatarioss, s FEDERICO DE MALLOL: La indowmizacian y of fustiprocio
ent lo expropiacicn forgosa, Hispano Europen, Barcelonn, 1966, pag. 271,

*Articulo 3 dela LEE
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tiprecio, en ausencia de mutuo acuerdo entre expropiante/beneficia-
rio v expropiado, Sus competencias se ejercen pues sobre la materia
expropiacion forzosa, decidiendo precisamente sobre uno de los
aspectos esenciales de ésta: la valoracion de los bienes o derechos
expropiados. Hay que subrayar que la referencia que el parrafo segun-
do o1 fine del articulo 8.3 de la LRICA hace a dicha materia lo es in
integrient, sin exclusion alguna.

En consecuencia, puede concluirse de lo expuesto que los
Acuerdos dictados por los Jurados Provinciales de Expropiacidon
Forzosa, en tanto que d6rganos territoriales que integran la
Administracién periférica del Estado, se encuentran en la categoria de
actos que de conformidad con lo que dispone el parrafo segundo del
apartado 3 del articulo 8 de la LRICA, v concretamente por mor de la
excepcion ratione materiae que el mismo contempla, su conocimiento
en via jurisdiccional esta excluido de la competencia de los Juzgados
de lo Contencioso-administrativo.

En ¢fecto, el parrafo primero del apartado 3 del articulo 8 de la
LRJCA dispone que los Juzgados de lo Contencioso-administrativo
«Conocerdan en tnica o primera instancia de los recursos que se deduz-
can frente a disposiciones v actos de la Administracién periférica del
Estado y de las Comunidades Auténomas, contra los actos de los orga-
nismos, entes, entidades o corporaciones de derecho publico, cuya
competencia no se extienda a todo el territorio nacional v contra las
resoluciones de los érganos superiores cuando confirmen integramen-
te los dictados por aquéllos en via de recurso, fiscalizacion o tutelas,

Para afadir seguidamente el parrafo segundo de este mismo pre-
cepto que «Se exceptian los actos de cuantia superior a 10 millones
de pesetas dictados por la Administraciéon periférica del Estado v los
organismos publicos estatales cuya competencia no se extienda a todo
el territorio nacional, o cuando se dicten en ejercicio de sus compe-
tencias sobre el dominio publico, obras pablicas del Estado, expro-
piacion forzosa vy propiedades especialess.

Luego, siendo el Jurado Provincial de Expropiacién Forzosa un
organo integrado en la Administracion periférica del Estado cuyos
Acuerdos son dictados en el ejercicio de su competencia sobre la
determinacién del justiprecio en la expropiacién lorzosa, ninguna
duda ofrece el sometimiento de dichos actos administrativos al enjui-
ciamiento de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia en cuyo territorio tenga su sedé el Jurado
Provincial de Expropiacion Forzosa de que se trate.
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Mayores problemas se plantean en relacion con los Jurados de
Expropiacién Forzosa de creacion autonomica ',

A) La Comunidad Auténoma pionera en dotarse de organos pro-
pios de tasacién en materia de expropiacion forzosa ha sido el Pafs
Vasco, cuya Ley 8/1987, de 20 de noviembre, de creacién de los
Jurados Territoriales de Expropiacion Forzosa en el Pafs Vasco™,
dispone en su articulo 1 que sLa presente Ley tiene por objeto regular
la compesicién y régimen de funcionamiento de los Jurados
Territoriales de Expropiacion Forzosa de Alava, Bizkaia vy
Guiptizcoas, v anadir a continuacién que «Los Jurados Territoriales
de Expropiacién, como organos Administrativos adscritos al

'Y Nos referimos en este estudio a los supuestios de las Comunidades Autdnomas def
Pais Vasco, Catalufia y Madrid; sin embargo, existen otros supuestas de territorios autond-
mifcos que han seguido los mismos pasos creando sus propios drganics de tusacion. siendo
Ia regulacitn de Jos mismos similar, en linegas generales, a Ia de los tres modelos que aqui
especificamente contemplamaos. Es el caso, en primer lugar, de In Ley Foral Navarma
10011994, de 4 de julio, sobre Ordenacion del Territorio, cuva Disposiion adicional déci-
ma, apartado 1, se refiere al Jurado de Expropiacion de Navarm como el Srgano que sensen-
derd y decidivd sobre Jos expedientes de justiprecio que s¢ produzcan en las expropiaciones
de cualquicr clase que lleven a cabo las Administraciones Pablicss de Navarva, En los expe-
dientes de justiprecio que se susciten en las expropiaciones que lHeve a cabo Ja
Administracién del Estado en el territorio de Navaura, el Jurado de Expropiacidn de
Navarre conocerd cunndo asi se acuerde con aquella Administracions, Asimismo, el articu-
lg 152 Ley 2/1998, de 4 de junio, de Ordenacion del Territorio y Ia Actividad
Urbanistica de Castilla-La Mancha crea el Jurndo ional de Valomaciones como «el
drgano de la Administracidn de Ia Junt de Comunidades especializado en materia de
expropiacion forzasa ¥ de responsabilidad patrimonial, cuando esta dltima procedn por
razdn de la ordenacion territonial y urbanistica, Estari adscrito a la Conscjerin competente
on materta de economia v hacienda, que le facilitard toda ta infraesiructurs administativa
para su adecundo funciopamiente, v actuara en ¢l cumplimiento de sus funciones con plena
autonomiz funcionals, En tercer lugas; el articulo 139 de la Ley 5/1999, de 8 de abril, de
Urbanismo de Castilla v Ledn Instaura las denominadas Comisiones Territoriales de
Valoracidn, que se definen en ¢l panado | de dichs precepto come los sdeganos adminis.
tratives adscritos a fa Administracidn de fa Comunidad Auténoma, a los que comresponde
entender v decidir sobre los procedimientes de justiprecio en las expropiaciones que elec-
tien la Administracion de & Comunidad Autdnoma, $as Diputaciones: Provinciales, los
Municipios y las demds entidades Jocales de Castilla v Ledn«, Finalmente, el Real Decreto
Legislativo 1/2000, de 8 de mayo, por ¢l gue se aprueba el Texto Refundido de
Ordenacién del Tervitorio v Espacios Naturales de Canarias dedica su articuln 228 q la
Comision de Valoraciones de Canarias, concebido como el Gegano celegiado pecmanente
de naturaleza administrative, dotado de autonomia funconal, especializado en materia de
expropiacién forzose y de sespansabilidad patdimonial; Estd adscrito a la Consgjeria cons-
petente en materia de relaciones institucionades, que e facilita toda la infracstructuma admi.
nistrativa para su adecuado funciomamiento, ¥ actts sin perjuicio de las competencias que
carrespondan & la Consejeria competente en materia de haciendn paiblicas,

* Thene su ongen esta norma en ¢ Decreto del Gobierno vasco de 25 de noviembere de
1986 sobre creacién de Jos Jurades Territoriules de Expropiacién de Alave, Guiptzcea y
Vizcaya.
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Gaobierno vasco, entenderdn v decidirdn, dentro del &mbito territorial
propio, sobre los expedientes de justiprecio que se produzcan en las
expropiaciones que se lleven a cabo en el ambito geografico de la
Comunidad Auténoma de Euskadis.

Y el articulo 2 senala que:

1. Los Jurados Territoriales de Expropiacion se constituirin en la
capital de cada uno de los Territorios Histéricos, Cada Jurado
estard formado por un Presidente, que lo serd el Magistrado
que designe el Presidente de la Audiencia correspondiente, v los
siguientes vocales:

a) Un Letrado al servicio del Departamento de Presidencia,
Justicia v Desarrollo Autonémice del Gobierno vasco.

&) Un técnico superior, funcionario o contratado, de las
Administraciones Pablicas correspondientes, designado por
¢l drgano competente de la Administracion expropiante y
que variard en funcion de la naturaleza del bien o derecho
objeto de la expropiacion, ajustando a dicha naturaleza la
especialidad profesional con conocimientos técnicos mas
apropiados.
Un representante de la Camara Agraria Provincial cuando la
expropiacién se refiera a un bien de naturaleza ristica. En
los demaéas casos, un representante de la Camara de la
Propiedad Urbana o de la Camara de Comercio, Industria y
Navegacion, segun la naturaleza de los bienes o derechos
objeto de la expropiacion.

d) Un Notario de libre designacién por el Colegio Notarial
correspondiente,

. Actuara como Secretario de cada Jurado un Letrado al servicio
del Departamento de Urbanismo, Vivienda y Medio Ambiente
designado por su Consejero.

B) Por su parte, la Ley 6/1995, de 28 de junioe, del Parlamento
de Cataluna ' crea el Jurado de Expropiacién de Cataluiia como
«Grgano colegiado permanente de naturaleza administrativa, con fun-
ciones de tasacion, peritaje v fijacion del justiprecio en los procedi-
mientos expropiatorios que lleven a cabo, en el &mbito territorial de
Cataluna, la Administracion de la Generalidad de Cataluna, los orga-
nismos auténomos y otros organismos dependientes de la misma,

4Bl Reglamento elecutivo de esta Ley se aproeba por Decreto 2022000, de 13 de Junio.
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asf como los procedimientos expropiatorios que lleven a cabo los
entes locales de Catalufia que tienen atribuida potestad expropiatorias
(art. 1),

El articulo 2 regula la composicion de este érgano en los siguien-

tes términos:

1. El Jurado de Expropiacién funciona en cuatro secciones, cuya
demarcaciéon corresponde, respectivamente, a los territorios de
las provincias actuales de Barcelona, Girona, Lleida v Tarragona.

. Cada seccién del Jurado de Expropiacién se compone de los
siguientes miembros:

a) Un Presidente v su suplente, que deben ser Magistrados,
designados por el Presidente del Tribunal Superior de
Justicia de Cataluna,

b) Los cuatro Vocales siguientes:

Un Letrado al servicio de la Administracion de la
Generalidad, designado por el Départamento de la Presi-
dencia.

Un Técnico Superior, designado por el departamento de la
Generalidad que corresponda en funcién de la naturaleza
del bien expropiado. En el caso de las corporaciones locales
dicho Técnico debe ser designado por la corporacion local
interesada.

Un representante de las Cimaras, los Colegios, las orga-
nizaciones empresariales o las asociaciones representativas
de la propiedad en funcién del bien expropiado designado
por la Camara, el Colegio, la organizacién o la asociacion.

Un Notario, designado por el Colegio Notarial correspon-
diente.

¢) Un Secretario, que debe ser funcionario, designado por el
departamento de la Presidencia.

Y el articulo 3.4 establece que «En todo aquello no previsto por la
presente Ley y la normativa general aplicable, el Jurado de
Expropiacion de Catalufia se rige por la normativa reguladora del
funcionamiento de los érganos colegiados de Ta Administracion de Ia
Generalidad de Catalunas =,

12 Este precepto permite Inferly que of cltado Jurado Tesritortal es un drguno de la
Administracién de la Generalidad de Catalufia, en ausencia de una declaracidn mas expre-
sa de Ia norma. Asi lo hace notar ambién GARCIA GOMEZ DE MERCADO: Legislacion de
Expropiacion Forzosa...», Op. ¢ii., pag, 129,
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El articulo 1.4.a) del Decreto 2002001, de 23 dé énero, de Reestruc-
turacién parcial de los Departamentos de la Presidencia v de Econo-
mia y Finanzas, adscribe el Jurado de Expropiacion de Catalufia al
Départamento de 1a Presidencia, mediante la Secretaria General
(art. 2.4).

Por su parte, la Disposicion adicional primera dispone qué «Todas
las refereéncias que efecta la normativa sectorial a los Jurados
Provinciales de Expropiacién se entienden hechas al Jurado de
Expropiacién de Catalufias , en tanto que la Disposicién adicional
segunda dice que «El Jurado de Expropiacién de Cataluita regulado
en esta Ley conocerd v decidira sobre los expedientes de justiprecio
que se susciten en las expropiaciones que lleve a cabo la Adminis-
tracion del Estado en el territorio de Cataluna, de acuerdo con lo que
disponga la normativa aplicables

C) Finalmente, la Disposicién adicional segunda de la Ley
20/1997, de 15 de julio de Medidas Urgentes en materia de Suelo
y Urbanismo de la Comunidad de Madrid dio nueva redaccion a los
nimeros | y 2 del articulo 102 de la Ley 9/1995, de 28 de marzo, de
Medidas de Politica Territorial, Suelo v Urbanismo, creando el Jurado
Territorial de Expropiacion Forzosa, que encuentra su actual regula-
¢ién en la Ley 9/2001, de 17 de julio, del Suelo de la Comunidad
de Madrid, cuyo articulo 240, apartado 1, lo define como «el érgano
de la Administracion de la Comunidad de Madrid especializado en
materia de expropiacién forzosa. Esta adscrito a la Consejeria com-
petente en materia de ordenacién urbanistica, que le facilita toda la
infracstructura administrativa para su adecuado funcionamiento, y
actia en el cumplimiento de sus funciones con plena autonomia fun-
cional», anadiendo el apartado 2 que «El Jurado Territorial de
Expropiacion actuard con competencia resolutoria definitiva, ponien-
do sus actos fin a la via administrativa, para la fijacién del justo pre-
cio en todas las expropiaciones, cuando la Administracion expropian-
te sea la de la Comunidad de Madrid o uno de los municipios de la
mismas,

La composicion de este érgano tasador autondmico se recoge en el
articulo 4 del Decreto 71/1997, de 12 de junio, por ¢l que se aprueba
el Reglamento de Organizacién y Funcionamiento del Jurado

A Lo Ley 22002, de 14/ de marzo, de Normas reguladorss de urbanismo, hace referen.
cia exclusiva al Jurado de Exproplacidn de Catalunin (vid, aris. 107.c) v ), 108.1 v §40.2,
aentre otros).
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Territorial de Expropiacion Forzosa de la Comunidad de Madrid, en
los siguientes términos:

El Jurado Territorial de Expropiaciéon Forzosa tiene la siguiente

composicion:

1. Presidente: Un jurista de reconocida competencia, con més de
diez anos de experiencia profesional, e independiente de las
Administraciones con competencias expropiatorias en la
Regidn, designado por el Gobierno de la Comunidad de Madrid,

quien nombrard igualmente un suplente que reina los requisi-
Y
tos senalados ™',

. Vocales titulares:

@) Un Letrado de la Comunidad de Madrid designado por el
Consejo de Gobierno,

b) Cuatro Técnicos facultativos superiores al servicio de la
Comunidad de Madrid, dependiendo de la naturaleza del
bien objeto de la expropiacion, también designados por el
mismo Consejo de Gobierno.

¢) Dos Técnicos facultativos superiores designados por la
Federacién Madrilena de Municipios.

¥ Segin la redaccién dada por el artieulo Primere del Décreto 25502000, de 30 de
moviembre, por el que se modifica el Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del
Jurado Teyritorial, La génesis de la nueva regulacion s 1a sigulenie: La Ley 971995, de 28 de
marzo, de Medidas de Polftica Territorial, Suelo y Urhansmo de la Commumidad de Madrid,
cred of Jurado Territorial de Expropiacion Forzoss, previendo su articulo 102 3,a) que ln
presidencla del drgano habefa de recaer en un Maglstrado de I Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, elegido par dicho Tribunal y
nombrado por el Comsejo de Gobiemo. En cumplimiento de lo dispuesto por el anicu-
Io 1026 de la citada Ley %1995, mediante Decreto 711997, de 12 ({‘ junio, se aprobd el
Reglamento de Orgnnizacién v Funcionamiento del Jurado Territorial de Exproplacion
Forzosa de la Comunidad de Madrid, Dicho Reglamento reproduce en su articulo 4.1 la
determinacidn de la Ley en cuanto al Presidente del Jurado, afiadiendo ademis 1a previsidn
de I existencia de un Presidente suplente, caya eleccion se atrtbuve igualmente al Tribunal
Superior de Justicia de Madrid.

Bl witiculo 10,3 de Ia Ley de Madid 241999, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales
v Administrativas ha modificado el articalo 102.5.a) de In Ley 91998 a que se ha hecho men-
citn, disponiendo gue 1a presidencia del Jurndo Territorial de Expropiacidn Forzosa ha de
recacr en un jurista de reconockda competencia, con mas de diez aivos de experiences pro-
fesional, & independiente de las Administracionss con competencias exproplatorias en la
Regidn, designado por el Gobierno de la Comunidad de Madrid.

Ef provecto dc%fcﬁmllm Decreto 2552000 fue sometido o dictarnen del Conseio de
Estado, que en cumplimiento de lo dispuesto en el articalo 223 de Ia Ley Orpanica 31980,
de 22 de abril, emite su consulta en ef expediente n.” 2618/2000 sealando que fa noyma poo-
yectada se compadece adecuadamente con fa norma en que 2o funda, esto es, el artfculo 103
de la Ley 2401999, de 27 de diclembre, de Medidas Fiscales v Administrativas, que modifica
el articulo 102.3 de la Ley 91595, de 28 de marzo, de Medidas de Politica Tervitonial, Suelo
y Urbanismo de la Comunidad de Madrid, no formulindase objecion de legalidad alguna a
S tenon
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d} Dos profesionales libres colegiados en representacién de los
Colegios Oficiales de Arquitectos o Ingenieros Superiores,
dependiendo de la naturaleza de los bienes o derechos a
expropiar.

¢) Un representante de la Corporacion Local, cuando se trate
de expropiaciones municipales.

Vocales suplentes: El Consejo de Gobierno y las Instituciones a
las que se refiere el apartado anterior designaran, en ¢l mismo
acto de nombramiento de los vocales titulares, los correspon-
dientes vocales suplentes que actuaran en caso de vacante,
ausencia, enfermedad o cualquier otra causa que imposibilite la
asistencia de los titulares a cualquier sesion.

Secretario: Actuard como Secretario del Jurado un funcionario

de la Comunidad de Madrid, perteneciente al Cuerpo de

Técnicos Superiores-Rama juridica, designado por el Consejo

de Gobierno, que, asimismo, nombrard un suplente que debera

ser igualmente funcionario de igua! Cuerpo de la Comunidad
de Madrids.

Expuesta asi en términos muy concretos la regulacién de los
Jurados de Expropiacién Forzosa en las Comunidades Auténomas
que hasta la fecha se han dotado de ellos, se advierte de inmediato
que no es posible encontrar un modelo uniforme de estructuracion
organica en cada uno de los supuestos contemplados. Dos son los fac-
tores que a ello contribuyen: de una parte, la especifica estructura
territorial del Estado espanol, en el que junto a Comunidades
Auténomas pluriprovinciales coexisten Comunidades Auténomas de
cardcter uniprovincial; de suerte que disponiendo aquéllas de una
organizacién administrativa periférica, posible por su propia confi-
guracion territorial, tal especialidad organizativa es inviable, por la
misma razoén, en éslas.

Y a ello ha de anadirse la potestad autoorganizadora de las
Administraciones Piblicas, en este caso de las Comunidades
Auténomas, que permile la creacion de organos administrativos sin
contemplar fa posibilidad de la desconcentracion administrativa de
los mismos; no obstante su viabilidad atendiendo a la conliguracion
territorial de la Administracién autonémica en la que se insertan,

Y los ejemplos mancjados —Pais Vasco, Cataluna v Madrid—,
también los Gnicos existentes hasta ahora, permiten la combinacion
de ambos factores, lo que tiene clara repercusion en orden a la distri-
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bucidn de competencias a partir de lo dispuesto en el articulo 8.3 de
la LRICA.

Quiérese decir que en el caso del Jurado Territorial de Expropia-
citn Forzosa del Pafs Vasco, funcionando en cada una de las pro-
vincias que conforman esta Comunidad Auténoma, los Acuerdos
dictados por los mismos —en tanto que creados con arreglo al prin-
cipio juridico-administrativo de desconcentracion administrativa—
constituyen actuacién de la Administracién periférica de dicha
Comunidad Auténoma y, por tanto, de acuerdo con el apartado 3
del articulo 8.de la LRICA, susceptible de control jurisdiccicional
por los Juzgados de lo Contencioso-administrativo, quienes osten-
tan una competencia plena. Recordemos que la excepcion ratione
materiae del parrafo segundo de este apartado se refiere exclusiva-
mente a actos dictados por la Administracion periférica del Estado
(y los organismos publicos estatales...), por lo que dicha excepcion
no es aplicable a los actes de la Administracion periférica de las
Comunidades Auténomas ™. En este sentido, sefalar gue la alusion
que se hace en este péarrafo segundo del articulo 8.3 a la
Administracion periférica del Estado no puede entenderse como
referida exclusivamente a «los actos de cuantfa superiora 10 millo-
nes de pesetass en cuanto a excepcionar la competencia de los
Juzgados de lo Contencioso-administrative para el conocimiento
de los recursos promovidos contra esta clase de actos: sino que se
extiende también a aquellos otros actos dictados por esa misma
Administracion periférica del Estado en relacién con el ejercicio de
sus {esto es, las de dicha' Administracién) competencias. sobre el
dominio puiblico, obras piiblicas del Estado, expropiacion forzosa v
propicdades especiales.

(...) Solucion ésta en la gque también se incarding, aungue resulte
paradojico, Cataluna en la medida que el Jurado de Expropiacion cre-
ado en esta Comunidad Autonoma, segliin se infiere del tenor de la
norma que lo regula, tiene un caricter centralizado y en su seno sélo

7 Sefialan SALA, X10L y FERNANDEZ que «Ouedan sujetos al control de los Juzgados
de lo Contencisso, 1odos los actos v disposiciones de kos Grganos periftricos de las
Administmciones Autondmicas, sits que respecto de ellas s baya establecido limite cuanth-
I1IV0 ¥ por materias iu; bemos visto en relackon con la Administracion del Estados. En

consecuencla, aladen s aulores, «Lus competencias que en materia d¢ dominio pablico,
expropiacian torzosn, propledades espocialis v obras piiblicas; se ejerzan por las drganas de
la Adminsstracidn periférica de las Comunidades, quedan compeendidas en lo competencia
de los Juzgados unipersonaless Prictica procesal contenciaso-admibisteativi, Bosch,
Baréelona, 1999, somo 1, valumen 2, pég 1720),
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se contempla una desconcentraciéon administrativa, pero no una des-
concentracion territorial del mismo, ¢sto es, se organiza en Secciones
que, eso si, se corresponden con los dmbitos provinciales en gue se
organiza tervitorialmente dicha Comunidad Auténoma, pero en nin-
giin caso aquéllas se presentan como drganos que operen de manera
desconcentrada en cada uno de dichos territorios provinciales. En
rigor, pues,; puede concluirse que dicho 6rgano autonémico —el
Jurado de Expropiaciin de Catalufa— no estd dotado de una estruc-
tura administrativa de caracter periférico,

Segun esto, teniendo en cuenta la actual organizacion de los
Jurados de Expropiacién autonémicos hasta el momento creados y de
acuerdo, en principio, con el tenor literal del articulo 8.3 de la LRICA
la competencia para conocer de la impugnacion judicial de sus
Acuerdos seria la siguiente:

— Juzgados de lo Contencioso-administrativo: conocerdn de la
impugnacion de los Acuerdos de los Jurades de Expropiacidn
Forzosa autonédmicos de ambito provincial en Comunidades
Auténomas pluriprovinciales®®,

— Salas de lo Contencioso-administrativo de los Tribunales
Superiores de Justicia: conoceran de la impugnacion de los
Acuerdos de los Jurados de Expropiacion Forzosa autonémicos
de Comunidades Auténomas uniprovinciales v de los de las
Comunidades pluriprovinciales siempre que en este segundo

¥ Estos mismaos autores, sin entrar en la dissincion entre Comunidades Autdnomas pla-
riprovinciales y uniprovinciales, s¢ inclinan par-atribuir la competencin & dos Juzgados de o
Contoneicso-gdministative cunndo se trate de la impugnacitn de los acuerdes de Juradas
autondmicos, Concretamente, explican que set of caso de que el acto impugnsde sea ol de
determinacién del justiprecio; lu competencia no corresponderdt v los Juzgados de To
Contencioso-administrative en el caso de gue ¢l jurdo sea el Jurado Provincial de
Expropiacion Forzosa dependiente de ls Administracion del Estado; si. en cambio; cuando
s trate del jurado dependients de i Administracion autondmica, habida coenta de gue se
trata de un organismo peritérico o cuyn competencia no s¢ extiende o todo el ternitario
nacionals. Y conla mira puesta enel phrvafo segundo del axticudo 3.3 de la LRICA, sgregan:
«La excepeian a la competencia de los Juzgados. en efecto, se preve solamente cuando la
Adminkstracion es la estatal, Por lo tanto, si como Administracién expropiants interviene
Ja'local o la autondmics; o competencia serd de dichos Grganos unipessonales dentro de la
regla general del articulo 8.3 de la LICA. Igualmente ocurrira asi cuando el drgano do valo-
racion sea el jrado autordmicos (Jutisdiccidn y eompetencia...«, Op. cit., pag. 8811 En
términas mis genéncos; sefals REQUERO que respecto de da Administracion periférica
autondmica, «hay que entender esta competencaa veferida a los argnnos provinclales depen-
cientes e Ja Administracion Autondmica pluriprosincialy (« La competencia de la Lev de ln
Jurisdiccidén Contenclogso-Administativia. Juzgados, Competencin por meon de by materia y
tervitonial {v iy, Actualidad Administrativa, n” 14, 1999, pag. 397,

131




JOSE ANTONIO DOMINGUEZ LUIS

caso no-se haya contemplado la desconcentracion tervitorial de
ambito provincial de dicho érgano.

Y ello como consecuencia de que, en la perspectiva del articulo 8.3
de la LRICA, los Juzgados de lo Contencioso-administrativo tienen
competencia plena en relacion con la actuacion de la Administracion
periférica e institucional de las Comunidades Auténomas, siendo asi
posible considerarios como el «juez ordinariox de control de esa acti-
vidad autonémica®’,

1A%

La conclusion anteriormente expuesta, gue por lo demds se mues-
tra insuficiente teniendo en cuenta los argumentos que a continua-
cidn se expresan, admite su cuestionamiento desde la perspectiva que
ofrece la aplicacion de un criterio interpretativo sistematico-juridico
que permite introducir una solucién mas razonable y coherente ™ a la

problemética suscitada y que, adelantameos, se resuelve en la conser-
vacion del fuero de las Salas de lo Contencioso-administrativo de los

T Asl se expresa SANCHEZ MORON, M. «Las competencias de los Juzgados de Jo
Contencicso-Administrativo en recursos contra la actividad de las Communidades Autdnomas
y de la Administracién del Estados, Justicia Admeilndssrarion, 0.9, 2000, pigs. S0y 53,

# Senala CHAMORRO GONZALEZ que sla aplicacién e interpretacién del sistema
competencial disefiado por la Ley 291998 debe seguir una estricta aplicacion de la norma
cserita en I Ley sin baiscar reinterpretaciones no inseras en la dicoldn Hieral de la nommas,
Anadiendo a continuacion que » por muchas sinuaciones contradictorias ¢ il(iﬂcas que el
texto Jegal provogue, la estricta aplicacion de la dey, la seguridad jucidica y la iguaidad
nos Hevan necesarlamente & ¢sa posicions {«Cuestiones sobee 1o competencia...», Op,
cit, pag. 158). Sin embarpo, habria que apastillar que, precisamente, cuando la interpre.
tacidn estrictamente literal de la norma nos conduce a resultados contradictorios o simple-
mente rexuma ambigiedad o poca claddad. o de la misma se derdva la falta de coheshon o
coberencia sistemédtica, se bace necesario acudir al enterio contextml gue establece o ar
ticulo 3.1 ded Cadigo Civil. En este sentido; ya de antiguo ls doctrina de lx Sala Primera del
Tribunal Supremo s¢ ha pronuncisdo acercs de la sinsuliciencia dél ceiterio literal en la
lnte;"[:macmn de la norma juridicar v asl, la Sentencin de 23 de marzo de 1950 s¢ pronun-
cin afirmando eque st bien en materia de interpretacion de las normas % &5 preciso pars
tir de la literalidad de su texto, no puede menes de tenerse en cuenta ef valor de resultade,
& fin de que Ja Interpretacion conduzea 8 una consecueneia racional en el orden Mgicas, ¥
por cllo habri que acudir al eelementa sistematico al que ya se referfa la Sentencia de 23 de
junio de 1940 al decir que «los Tribunales, al aplicar a8 leyes, deben atender a las reglas
de bermenéutics que aconseja la-conexian de tndos Jos proceptos legiskativos que traten In
cuestion a resolver, indagando y armonizando el espiritu de un articulo en combinacién con
los demds del mismao Cuerpo Jegal que haya de aplicarse...«. Doctrina que reproduce la
Sentencha de 2 de julio de 1991,
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Tribunales Superiores de Justicia para el enjuiciamiento de los recur-
sos promovidos contra los acuerdos de los Jurados de Expropiacion,
ya sean éstos de naturaleza estatal o antondmica =,

Esta tesis vendria avalada, en primer lugar, por la exigencia de
establecer un criterio uniforme de determinacion de la competencia
en relacién con drganos jurisdiccionales del mismo tipo, tomando
como referente la configuracién del objeto procesal, atendiendo a la
materia sobre la cual versa™, En este sentido, es evidente que la deter-
minacion del justiprecio constituye una de las fases que integran cl
procedimiento expropiatorio, siendo asi que la materia de expropia-
cion forzosa, con independencia de cual sea la Administracion que
cjerza la potestad expropiatoria, corresponde ordinariamente a las
Salas de lo. Contencioso-administrativo de los Tribunales Superiores
de Justicia, tanto en los supuestos de expropiaciones acordadas por el
Estado, las Comunidades Auténomas o los Entes Locales. Se exceptia
en relacion con el primer supuesto —expropiaciones estatales— los
casos en que el objeto del recurso sea la declaracion de urgencia de la
expropiacion acordada por el Consejo de Ministros (arts, 52 de la LEF
¥ 56 y siguientes de su Reglamento), en cuyo caso la competencia de
su enjuiciamiento corresponde a la Sala de lo Contencioso-adminis-
trativo del Tribunal Supremo (art, 12.1.a) LRICA).

En el caso de las expropiaciones instadas por la Administracién
del Estado, el 6rgano competente ordinario cn esta materia es el
Subdelegado del Gobierno o el Delegado del Gobierno en las
Comunidades Autdnomas uniprovinciales (arts. 29 y 23,7 LOFAGE)
—sustitutos del Gobernador Civil tras la LOFAGE, a quien correspon-
dia la representacion ordinaria del Estado en los expedientes expro-
piatorios segun el articulo 3.3 del Reglamento de Expropiacion
Forzosa—y, en el caso de obras piablicas del Estado, el competente es
el Ingeniero Jefe correspondiente (art. 98 LEF); y sabido es que con-

= Ya SALA, XIOL ¥ FERNANDEZ se muestran discrepantes con la solucion ofrocida
por ka LRICA y subrayan la incoherencia de ks mismn —lo que en su opinién exigiria una
correccion medisnte uns luters modificacion de a Ley de Exproplacion Forzss— al atri-
buir a los Juzgados de ko Contenciono la competencia sobre los recursos contea los acuer-
dos de los Jurados de expropiaciin smondinicos, v no de las Salas, como ocurre con los
TECUrsos contrs los Jurados dependientes de la Administracion del Estado («Prictica pro.
cesal..», Op. cit,, pag. 1.720).

" Sobre este critenio de determinacion de s competencia vésase GARBERL en GIME-
NO SENDRA v otros: «Comentarios...», Op. cit., pag. 89. Sefiala ¢ autor gue «os diferen
tes criterios legales de atribucion competencial aseguran gue ks distibucion de asuntos
entre dos Grgancs judiciales oo resulte caprichoss, arhitraria o il6gica, sino que responda
neis blen a elementos objetivos {de igualdad de 10dos Jos cludadanos en el libre acceso o Jos
Tribunales ¥ de repano equitativo de bos asuntos entre estos Gitimos)»
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tra el acuerdo de necesidad de ocupacién se dard recurso de alzada ™

ante ¢l Ministerio correspondiente (art. 22,1 LEF). Pues bien, supuesto
que el drgano competente para la resolucién de dicho recurso de alzada
sea el Ministro, tanto si confirma la resolucion impugnada —en tanto
que dictada por un 6rgano periférico de la Administracion del Estado
y, por tanto, contemplada en el inciso final del parrafo primero del
articulo 8.3 de la LRICA— como si rectifica agquélla, Ia compétencia
para conocer del recurso contra la resolucion recafda en alzada corres-
ponde en todo caso a las Salas de lo Contencioso-administrativo de los
Tribunales Superiores de Justicia ™, pues en esta ocasion no puede estar-
se, a efectos de determinar la competencia jurisdiccional, al érgano
autor de la resolucion dictada en via de recurso —que, en prineipio,
siempre que e trate del Ministro o Secretario de Estado, corresponde
a la Sala de lo Contencioso-administrativa de la Audiencia Nacional
(art. 11.1.a) LRICA)-—, pues este concreto supuesto —rectificacion por
el Ministro en via de recurso de la resolucién dictada por un drgano de
la Administracion periférica— no se contempla en la LRICA como atri-
buible a la competencia de 1a Sala de lo Contencioso-administrativo de
la Audiencia Nacional, pues el articulo 11.1.b) s6lo prevé el supuesto de
xlos recursos contra los actos de los ministros y secretarios de Estado
cuando rectifiguen en via de recurso o en procedimiento de fiscaliza-
cion o de tutela los dictados por organos o entes distinios con competen-
cia én tode el werritorio nacionals , que no es el caso presente. Entra
aqui en juego entonces la clausula gue contiene letra j) del apartado 1
del articulo 10 de la LRICA, por cuya virtud se atribuve el conocimien-
to, en tnica instancia, a las Salas de lo Contencioso-administrativo de
ios Tribunales Superiores de Justicia de los recursos contra «Cuales-
quicra otras actuaciones administrativas no atribuidas expresamente &
la competencia de otros drganos de este orden jurisdiccionals .

I Los actes del Delegado o Subdelegado del Gobierno no agotan la vin administrativa,
u teninr de lo dispeesio en da Disposicion adicionad 150 de s LOFAGE

Y En relacién con ol recursa promovido-contes I resolucian dictads en alzads la dom-
petencin sevd siempre de In Sala de lo Contencdaso-administrativo del Tribunal Superior de
Justicis de Miadrid por perfenecer a su circunseripeion lx sede del Gogano amtor dél aceo
objeto de impugnacidn {art. 141, Primera LRICA),

I Ei subravadeo es nuestro

¥ Constituye ésta una cldvsula que contiene «una atribucion competencial de cardcter
residuals que convierte a los Tribunales Superiores de Justcia en «Tribunsles de general
competencia contencioso-administrativa: a ellos comespande 1a global competenciaen la
instancia, mientras gue los demas drganos judiciales desarmollaran sguellas competencias
que exclustvamente fes senga atriboidas v aue opernn como excopciones a la global compe-
tenicin de Jos Tribunnles Superioress (SALA, XIOL v FERNANDEZ: « Préoctica procesal...«,
Op. cit,, pdg. 1748)
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En consecuencia, sl la materia de la expropiacion forzosa no
corresponde a los Juzgados de lo Contencioso-administrativo —la
misma no se encuentra en ¢l listado de materias que ¢l articulo 8.1
y 2 atribuye a dichos érganos jurisdiccionales v que constituyen «la
zona nuclear de la competencias *—, guiérese decir que la misma
corresponde a las Salas de lo Contencioso-administrativo de los
Tribunales Superiores de Justicia por mor de la cldusula residual que
establece el articulo 10.1.a) de la LRICA: Tanto mas cuanto, como se
infiere del articulo 8:3, parrafo segundo, de la LRICA, la atribucién
competencial por razén de la materia sé érige en una excepcion a las
reglas de atribucién competencial por razon del érgano del que-pro-
cede la actividad objeto de impugnacion jurisdiccional **, excepcion
ésta que, en linea con la linca de razonamiento expresada, también
puede légicamente extenderse al parrafo primero de este mismo pre-
cepto. Y todo ello en la medida en que el justiprecio constituve pieza
esencial del sistema expropiatorio —no en vano la fijacién de aguél
constituye el problema capital de una Ley de Expropiacién— v, agn
mas, linea fundamental para la regulacion de las condiciones basicas
del derecho de propiedad; de ahi la necesidad de que en esta materia
s¢ instrumente un tratamiento procesal —en cuanto al résimen atri-
butivo de Ia competencia a-un determinado rgano jurisdiccional—
analogo en todo el territorie nacional, precisamente para garantizar a
las partes que intervienen en el procedimiento expropiatorio un régi-
men de recursos idéntico, que con la actual redaceién de la norma no
es pasible por la sencilla razon de que los asuntos competencia de los
Juzgadaes de lo Contencioso-administrativos tienen vedado su acceso
al recurso de casacion {art. 81 en relacion con el art, 86.1 LRICA) ™.
pues con la actual redaccion, s6lo en los casos en que el recurso se
promueva contra acuerdos del Jurado de Expropiacin estatal o auto-
némico, siempre que en este (timo caso dicho 6rgano no tenga cardc-
ter periférico, conocerd en primera Instancia la Sala de lo
Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia que
corresponda y contra la sentencia que en dicho proceso recaiga cabra
interponer el recurso de casacion ordinario en las términos estableci-
dos en los articulos 86 y siguientes de la LRICA. Quedaria por tanto
vedado el acceso a la casacién de los recursos que se promovieran

# SALA. XIOL v FERNANDEZ, «Jurisdiccion y compefencia._«, Op. cit., pégg. 753

# Cfr articuio 13.¢) LRICA.

" Cabria s6lo o recurso de casation en interds de ta ey (aris- 100.1 v 101 1 LRICA), con
el alkeance v efectos de e«tn modalidad casacional
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contra acuerdos de los Jurados de expropiacién autonémicos de
cardcter periférico.

v

Pero ¢s que ademds, que la competencia en esta materia corres-
ponda a las Salas de lo Contencioso-administrativo de los Tribunales
Superiores de Justicia serfa en todo caso una consecuencia de la apli-
cacién del parrafo segundo del articulo 8.3 de la LRICA teniendo en
cuenta la discutible competencia de las Comunidades Auténomas
para regular la constitucién de los Jurados de Expropiacién ™ a partir
del dato de que la competencia exclusiva sobre la legislacion de expro-
piacion forzesa corvesponde al Estado (art. 1491.18 CE), competencia
que impone que las garantias expropiatonias de caracter patrimonial
y procedimental han de ser establecidas en exclusiva por dicha legis-
lacion estatal .

Ya la Sentencia del Tribunal Constitucional 37/1987, de 26 de
marzo, se expresaba con rotundidad al afirmar que el texto constitu-
cional «ha reservado en exclusiva al Estado la competencia sobre la
legislacion de expropiacion (art. 149.1.18 de la Constitucién) y no sim-
plemente, como en otras materias, la competencia para establecer las
bases o la legislacion basicas,

" D¢ esta cuestion competencial se hace eco GARCIA GOMEZ DE MERCADO, para
quien debe prevalecer el texto constitucional que recancce al Estado la competencia exclu
Siva pars Jegisiar én materia de expropiacion forzosa, sin que a ello pueds oponerse Ia com-
petencla autondmica sobre el urbanismo (s bien hackendo notar que solo ks Comunidad de
Madrid regula el Jurado en el seno de la legislacidn urbanistica) ni ka potestad de autoorgn-
nizacion de lag Comunidades Auténomas. En todo caso, observa el autor gue «no se sabe
bien st por razones de conviccion de la constiroclonalidad de estas keyes o de aportunidad
politica, ka cuestidn no ha sido planteada apenass («Legislacion de expropiacion forzosa, ..,
Op. cit., pdg 129), .

* En esta perspectiva, TOMAS-RAMON FERNANDEZ realiza una oritica contundente
del nuevo panoramu que ofrecen las Comunidades Autdnomas en esta materia, no ocultan-
do su recelo hacia la imparcialidad de los Jarados v Comisiones de valoracion autonémicos
—centrado en el caso del Jurado de Exproplacian instauradeo por la Comunidad de Madrid,
viene a calificarles como «Comisiones de funclonarioss — v planteando s urgente necesidad
de srérminsar con el espectdculo bocharnoss de la coexistencia en un mismo ferritorio de
dos shstemas de valoracion del justiprecios, v ello en orden o restablecer b cuniformided
normativa impuesti por la Constitucians, ast como la sigual configuraciaon y aplicacion de
Ias garantias expropistorias en todo ol termritorio del Estados que trasluce la STC 37/1987,
de 26 de marzo {«Notas sobre ¢l proceso continuo y sdencioso de erosion del Derecho esta-
tal ¥y de las garantizs juridicas de los ciudadanos: o caso de Jos Jurados autondmicos de
cxmt;piaxiéno. en Estudios de Derecho Ambrisntal ¥ Urbarismo, Aranzadi, Pamplona, 2001,
pag. 269),
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Asismismo la Sentencia del Tribunal Constitucional 61/97 es con-
cluyente al declarar que «es al Estado al que compete determinar,
pues caen dentro del articulo 149.1.18 CE, Ia fijacién de los criterios
de determinacién del justiprecio para impedir que los bienes puedan
ser evaluados con criterios diferentes en unas y otras partes del terri-
torio nacional (STC 37/1987, fj 6."). A mayor abundamiento, la valo-
racion se halla estrechamente emparentada, desde un punto de vista
material, con el contenido del derecho de propiedad, cuvas condi-
ciones basicas corresponde regular al Estado en los términos del
articulo 149.1.1 CE, aungue es el articulo 149.1.18 CE el que tiene
aquf una mayor relevancias *,

Cierto que las Comunidades Auténomas que han legislado en esta
materia justifican su actuacién con base en la competencia de desa-
mollo legislative en materia de expropiacidn forzosa reconocida en
sus normas estutarias, caso de los articulos 11.1.b) del Estatuto del
Pais Vasco y 10.1.2) del Estatuto de Catalufia,

Asf, la Exposicién de Motivos de la Ley 8/87, del Pais Vasco, se
expresa en los siguientes términos:

«Transcurridos ocho afnos ya desde Ia promulgacion del
Estatuto de Autonomia del Pais Vasco restan atin por materia-
lizar aspectos de la institucionalizacién de la Comunidad
Autonoma de Euskadi, uno de cuyos hitas lo constituye la crea-
cién del 6rgano encargado de justipreciar las expropiaciones
que, en ejecucion de otros diversos titulos competenciales,
cfectiien las distintas Administraciones. En esta linea de pro-
gresiva estructuracién jurfdico-politica, s¢ enmarca el objeto
de la presente Ley sobre creacion de los Jurados Territoriales
de Expropiacién Forzosa de Alava, Bizkaia v Guiptazcoa, sien-
do la norma habilitante de su constitucion el articulo 11.1.b)
del referido Estatuto de Autonomia quien determina la com-
petencia de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, en lo que
concierne al desarrollo legisiativo v la ejecucion dentro de su
territorio, de la legislacién bésica del Estado en materia de
expropiacidn forzosa.

El rango normative de la disposicion viene aconsejado por
la predicable congelacién de rango derivada de la Ley de
Expropinacion Forzosa de 16 de diciembre de 1954, en cuanto a
la regulacion de la composicion y funcionamiento de los por

“ En 1érminos analogos se pronuncian fas SSTC 17001989, de 19 de octubre v 31971993,
de 27 de octubwe. 3
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ella denominados Juradoes Provinciales de Expropiacion, y en
arass de la seguridad juridica, principio que adquiere loda, su
dimension v valor en la institucion expropistoria

La presente Ley pretende, fundamentaimente, llevar a
cabo una acomodacion de la Ley estalal & Iy estructuracion
juridico-politica de Ia Comunidad Autdnoma de Euskadi en
cjercicio de la competéncia estaruiaria claada. Subyace en su
espiritt una contundénte vy decidida pretension de que este
Orpano Administrativo que es el Jurado, actie bajo premisas
de eficaciy, celeridad v equidad, dado que ¢l objeto de su
aciuacion Inclide directamente en valores tan importantes y
merecedores de proteccion comela propicdad privada v la utis
lidad publica v social gue define ¢l aciuar pablice y conforma
la funcion social de aguélia. En tal sentido, al objeto de coad-
yuvar a la consecucion de la plena satisfaccion de los princi
pios enumerados, se crea la Comision Técmica de Valoracion
de Euskadi, que ticne como finalidad procuras en altimo tér-
mino, una unidad de criteros de valoracion, tan neécesaria
pars una certera v equitativae actuacion de los Juradoss.

Y la Exposicion de Motivos de la Ley /1995, de Catalufta, por su
parte, dice lo siguiente:

vLavigente Ley de Expropiacidn Forzosa ysu Reglamento
regulan la figura del Jurado provingial de Expropiacion v atri-
buyen a este érgano naturaleza administrativa, La composi-
cidn de dicho Jurado, con mavoria de luncionarics piblicos,
las-atribuciones gue tiene conferidas v el cardcier de acio
administrativo de las resoluciones gque dicta, gue agotan by via
administrativa, confirman su naturaleza administrativa, v asl
lo ha ratificado reiteradamente by jurisprudencla.

La Generalidad dispone de la potesiad de autoorganiza-
gidn v de la competenciis exclusiva para regular las normas de
procedimiento administrasivo derlvadas de ks especialidad de
suorganizacion, de copformidad cob el artfeulo 9.3 del Esta-
o de Autonomia de Cataluna. Asimismo, losartfculos 9.8 y
10.1.2 del propio Estatuto otorgan & la Generalidad, respecti-
vamente, competencia exclusiva en materia de régimen local y
competencia de desarvollo legislativo en materia de expropia-
cldn forzosa,

La potestad expropiatoria es un instrumento indispensable
para el ejercicio de diferentes politicas sectoriales estatutarias
en refacién con las cuales Ja Generalidad tiene compelencia
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exclusiva, en especial en materia de ordenacion del territorio v
obras publicas.

En conseouencia, es necesario adecuar a la estructura
territorial del Estado, instaurada por la Constitucion y por el
Estatuto de Autonomia, v a la organizacion propia de la
Generalidad Ja figura del Jurado de Expropiacién como érga-
no administrativo, mediante 1a creacion de un organo colegia-
do que ejerza las funciones de tasacion, peritaje v determina-
cidn del Jastiprecio en los expedientes expropiatorios de la
Administracian de la Generalidad v de las corporaciones loca-
les del ambito de Catalunae,

En cambio, la Comunidad de Madrid justifica su intervencion nor-
mativa en esta materia én razén de la potestad de autoorganizacion
autonémica. En este sentido, en el Preambulo de la Ley 9/1995, de 28
de marzo, de Medidas de Politica Territorial, Suelo y Urbanismo pade-
mos leer lo siguiente:

«Con todo, ¢l aspecto més destacado de la regulacion legal
en este punto al que se dedica el Thulo VI es la creacion y
organizacion de un Jurado Territorial de Exproplacion
Forzosa propio de la Comunidad Auténoma en cuva composi:
¢i6n se ha procurado, en lo neceésario, observarla ponderscion
que demanda el obieto de su funcitn, si bien'ésta se amplia al
campo de Iy responsabilidad patrimonizl de la Administracion
sutondmica v, en su caso, municipal; novedad &sta merecedo-
ra de ser destucada, en cuanto supone una positiva unificacion
de criterio en materia de garantias patrimoniales de los ciu-
dadanos frente a la sccion pablica, La unidad de régimen juri-
dico de la Institucion expropiatoria, garantizada porda legisla-
cion sustantiva estatal, ni demanda, ni precisa, para scr
clectiva, de su prolongacién en ¢l plano organizativo y de la
prictica administrativa. Por contra, la eficacia administrativa,
también en beneficio de los afectados por la accion adminis-
trativa expropiatoria, demanda esta medida, que cuenta con la
coberturn de fa potestad de satoorganizacion de que goza In
Comunidad de Madrids.

En cualquier caso, como ha quedado apuntado, es cuestionable la
constitucionalidad de 1ales normas autonomicas sobre la base misma
de la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional en la materia:
reconociéndose la competencia exclusiva del Estado de legislacidn
—y no sélo Ja legislacion basica-sobre expropiacion forzosa se garan-
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tiza la uniformidad normativa impuesta por la propia Constitucion ex
articulo 149.1.18, enervando de esta manera la competencia legislati-
va —ni atn de desarrollo— de las Comunidades Auténomas sobre
esta materia. En este orden de ideas, recordar que ¢l articulo 12.2 de
la Ley 12/1983, de 14 de octubre, de Proceso Autondmico, en relacion
con el régimen general de las Administraciones de las Comunidades
Auténomas, dispone que «También sera de aplicacion a la Adminis-
tracion de las Comunidades Auténomas la Jegislacidn sobre expropia-
cion forzosa,..»,

Ademas, el cuestionamiento de la constitucionalidad de las citadas
leves autondmicas —concretamente las correspondientes al Pais
Vasco y Catalufia, como a continuacion se explicita— encuentra otro
motivo anadide en la Sentencia del Tribunal Constitucional 150/1998,
de 2 de julio. En efecto, conocia ésta del recurso de inconstitucionali-
dad promovido por la Administracién General del Estado contra
determinados preceptos de la Ley de Castilla v Le6n 14/1990, de 28 de
noviembre, de Concentracién Parcelaria, entre otros, por lo que aqui
interesa, el articulo 7.1 relativo a la composicion de las Comisiones
Locales de Concentracion Parcelaria y, més precisamente, el inciso
primero de dicho precepto cuyo tenor literal es el siguiente: «Las
Comisiones Locales de concentracion parcelaria estardn presididas,
con voto de calidad, por el Juez de Primera Instancia a cuya jurisdic-
cién pertenezca la zona; si hubiere varios, por el Decano o por aguel
en quien éste delegues.

Los argumentos del Abogado del Estado expresaban los vicios que
determinaban la tacha de inconstitucionalidad del precepto en cues-
tidn, siendo de entre ellos los que aqui interesan los siguientes: i) fa
Comunidad Auténoma carece de habilitacién estaturaria que le per-
mita incluir a un funcionario estatal de la Administracién de Justicia,
cual es el Juez de Primera Instancia, en 6rganos de su Administracién
como son las Comisiones Locales de concentracion parcelaria. Esta
regulacion se encuadra en el Ambito material de la Administracion de
Justicia (art, 149.1.5. CE) que le esta atribuido al Estado con caracter
exclusivo; y ii) aunque en este punto la Ley recurrida reproduzea el
articulo 16 de la Ley estatal, Ley de Reforma y Desarrollo Agrario,
aprobada por Decreto 118/1973, de 12 de énero, no ha tenido en cuen-
ta la prevision del artfculo 117 CE apartados 3, 4, que sefalan, res-
pectivamente, que wel gjercicio de la potestad jurisdiccional en todo
tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, correspon-
de exclusivamente a los Juzgados y Tribunaless y que éstos «no ejer-
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cerdn mas funciones que las sefaladas en ¢l apartado anterior v las
que expresamente les sean atribuidas por ley en garantia de cualquier
derechow,

En respuesta a tales argumentos el Letrado de la Comunidad
Auténoma, considera, en sintesis, que en ningtin momento ha legisla-
do aquélla én materia judicial, sino que simplemente, ha recogido la
norma estatal, la Ley de Reforma v Desarrollo Agrario.

El Tribunal Constitucional es concluyente eén su juicio: «Pues bien,
sin entrar al andlisis del articulo 117 CE basta para ¢l caso que el arti-
culo 149.1.5 CE atribuya al Estado la respecto dé la “Administracion
de Justicia”. Parece obvio que en esa materia ha de ser incardinada la
regulacion de las funciones que hayan de desempenar los Jueces v
Magistrados, titulares del Poder judicial. Si, como pretende la
Comunidad Auténoma de Castilla v Leén, una Ley suya pudiera atri-
buir a los Jueces funciones distintas de la jurisdiccional, esta misma
podria verse afectada. Debe ser el Estado, titular exclusivo de la ¢om-
petencia, quien pondere cudales pueden realizar aquéllos, sin que por
tal motivo la exclusividad y la independencia de la funcién jurisdic-
cional gueden menoscabadas. Por ello, la Comunidad Auténoma care-
ce de competencia para integrar a los Jueces de Primera Instancia en
las Comisiones Locales de Concentracién Parcelaria, sin que tal tacha
quede obviada por la circunstancia de que la Ley de Reforma y
Desarrollo Agrario, que es una nerma estatal, contenga un mandato
idéntico. Ese vicio de incompetencia, que determina la inconstitucios
nalidad del inciso recurrido, hace innecesario analizar cualesquiera
otros, algunos de los cuales, como la incidencia en el régimen de
incompatibilidades de los jueces, que apunta el Abogado del Estado,
no rebasan el ambito de la mera legalidads.

Pues bien, esta doctrina entendemos es también aplicable al pre-
sente caso pues las sefialadas normas autondmicas prevén, como se
ha indicado oportunamente, que en la Presidencia de los respectivos
Jurados de Expropiacion figure un Magistrado designado por la
Audiencia (art, 2,1 de la Ley 8/87 del Pais Vasco) o un Magistrado
destgnado por el Tribunal Superior de Justicia {(art. 2.2.a) de la Lev
6/95, de Cataluna), careciendo ambas Comunidades Auténomas de
competencia en materia de Administracion de Justicia en relacion con
el estatuto de Jueces y Magistrados.

En cambio, la normativa madrilefia vigente sobre la materia no
incurre eén tacha de inconstitucionalidad pues, como hemos visto, la
inicial previsién de la Ley 9/1995 de designar como Presidente del
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Jurado a un Magistrado [ue sustituida por la Ley 24/1999 y el poste-
rior Decreto 255/2000 por la de situar en la Presidencia de dicho 6rga-
no a un jurista de reconocido prestigio, no ya necesariamente un
Magisuado.

Ello no obstante, lo cierto es que las examinadas normas autono-
micas que regulan la constitucién de los Jurados de Expropiacion
Forzosa autonémicos no han sido declaradas inconstitucionales. En
este sentido, citar Ja sentencia n,” 725, de 6 de julio de 1998, dictada
por la Sala de lo Contencioso-administrativo {Seccion Cuarta) del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid; que desestima el recurso
contencioso-administrativo n.® 1270/1997 interpuesto contra el
Decreta 71/1997, de 12 de junio, por el que se aprueba el Reglamento
de Organizacion y Funcionamiento del Jurado Tervitorial de Expro-
piacién Forzosa de la Comunidad de Madrid, rechazando precisa-
mente gue dicha disposicion reglamentaria incurra en inconstitucio-
nalidad ',

Vi

Con todo, la problemética analizada se ha suscitado recientemen-
te ante el Tribunal Supremo con ocasién del recurso de queja n.” 2624/
2001 —resuelto por Auto de 24 deé junio de 2002— interpuesto por el
Avurntamiento de Usurbil de queja contra el Auto de 15 de marzo de
2001, de la Sala de lo Contencinso-administrative (Seccion Segunda)
del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, por ¢l que se acuer-
da no haber lugar a tener por preparado el recurso de casacion anun-
ciado contra la Sentencia de 16 de enerode 2001, dictada ¢n el recur-
so n.“4281/1997, sobre expropiacion forzosa.

La sentencia que se pretende recurtir en casacion estima eén parte
el recurso comencioso-administrativo interpuesto por fa propiedad

4 Sphre ta base de la conjucion normative gue se plantea en 1 cuestion Nrlgloss —la
conexion de los articules 149,118 y 148,35 de in CE en materia de expropiacion forzosa- v
purtiendo de que sambas proeptos sstan en una relacion de general y especial, en cuya reba-
cion =l especial excluve al penernds, To wentencia de referencia, con apove argumental en la
Sentencia del Tribunal Constitucional 6111997, de 20 de marzo, sehala que westa jurisprus
dencia desvanece cualguier primem conclusian a que pudiern concluir una interpretacion
literalista vy aislada det citado articulo 139,118 de la Constlacion vde ln competencia esta-
al exclusiva en materis de leghsiacidn de expropiacidn forzesas, vanade & comtinuacidn que
«Las Comunidades Autdnomus, en electo, tienen esp cormnpetencia en sy orden seclorial o
competencial especilicn, que e delimitado por'el articulo 148,35 etn ex, en materia de
ordenacion del territorio; urbanismo y viviendas,
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contra el Acuerdo del Jurado Territorial de Expropiacién Forzosa de
Guipuzcoa de 17 de abril de 1997, por el que se fijo el justiprecio de la
parcela 38-1 expropiada para la ejecucidn de la Unidad de ejecucion
nimero 1 del Plan Parcial del Sector 5 Atally, tramitado por ¢l proce-
dimiento de tasacién conjunta por el Avuntamiento de Usurbil. La
Sala de instancia depiega la remision de los autos al Tribunal
Supremo y el emplazamiento de las partes, invocando la dispesicion
transitoria primera, en relacién con los articulos 8.3 v 86.1, de la Ley
29/1998, de 13 de julio, razonando al etecto que los «Jurados Territo-
riales de Expropiacion Forzosa fueron configurades por la Ley 811997,
de 20 de noviembre, como, Grganos administrativos adscritos al
Gobierno vasco y concretamente al Departamento de Ordenacion del
Territorio, Vivienda y Medio Ambiente, seguin se dispone en el Decreto
176/1995, de 28 de [ebrero, por el que se establecia su estructura orga-
nicar, a lo que anade que «El ambito de actuacion de los eitados
Juradas abarca exclusivamente a su corvespondiente territorio hisio-
rico —Alava, Guipizcoa o Vizcava— y, por ello, la competencia para
conocer de los recursos que se interpongan contra sus: Acuerdos
corresponde a los Juzgados de Jo Contencioso-Administrativo poras
ordenarlo el articulo 8.3 de la LJICA 13/98, pues son Grzanos de la
Administracion periférica de esta Comunidad Auténoma, sin que pue-
den englobarse en las excepciones del parrafo segundo de dicho pre-
cepto-por ser de aplicacion exclusivamente respecto de la Adminis-
tracion periférica del Estado y de los organismos ptiblicos estatales
cuya competencia no s¢'exticnda a tode el territorio nacionals,

Como consecuencia de lo expuestn, v partiendo del Auto de la
Seccion primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo de fecha 6 de octubre de 2000, relativo al trata-
miento que, a efectos impugnatorios, debe darse a las sentencias dic-
tadas por las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales
Superiores de Justicia en los procesos pendientes a la entrada en vigor
de la Ley 29/1998 cuya competencia corresponda, conforme a la
misma a los Juzgados de lo Contencioso-administrativo, concluye
la Sala de instancia que el régimen de recursos aplicable al procedi-
miento cn examen es el establecido por la Ley 29/1998 para las sen-
tencia dictadas en segunda instancia per dichas Salas, tal v como
ordena la disposicion transiloria primera, apartado segundo, tltimo
inciso de la mencionada Ley, por lo que no cabe recurso de casacion,
pues este Gltimo recurso sélo procede —ex articulo 86,1 LICA— con-
tra las sentencias dictadas en tnica instancia.
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Frente a csto, la répresentacion procesal de la Corporacién recu-
rrente alega en su recurso de queja que la disposicién transitoria pri-
mera de la vigente Lev Jurisdiecional, en sus apartados 1 y 2, se estd
refiriendo a dos situaciones diametralmente opuestas, v que en ¢l caso
que nos ocupa nos encontramos ante un supuesto de los recogidos en
el mencionado apartado primero, esto es, «un asunto que segin la
nueva Ley Jurisdiccional corresponde a los Juzgados pero cuyo pro-
ceso se habfa iniciado con anterioridad a la entrada en vigor de la
misma y cuya sentencia ha sido dictada tras haberse producido este
hecho (...) y segin el mandato legislativo se deberda continuar su tra-
mitacién ante la Sala, en nuestro caso-del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco, v en tinica instancia, lo que posibilita el acce-
so al Recurso de Casacions. A lo que se afade que tal es «la Gnica
interpretacion posible de la Disposicion Transitoria Primera de la Ley
20/1998, con lo gque la situacién en la que se quedaria esta parte en el
caso de gue Tribunal Supremo ratifique el Auto de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco de 15 de marzo de 2001 irfa en contra de lo establecido en ¢l
articulo 24.1 de la Constitucion Bspafiolas.

En definitiva, si bien en el caso éexaminado se suscita un proble-
ma de derecho intertemporal, concretamente la aplicacion de la dis-
posicidn transitoria primera de la LRICA en relacién al régimen de
los récursos gue proceden respecto de sentencias dictadas por las
Salas de lo Contencioso-administrativo de los Tribunales Superiores
de Justicia en asuntos que, de acuerdo con la nueva LRICA, son de
la competencia de los Juzgados de lo Contencioso-administrativo,
no es menos cierto que el problema esta directamente relacionado
con la interpretacién y aplicacién al supuesto debatido del articu-
lo 8.3 de la LRICA, precisamente en cuanto se refiere a la naturale-
za de los Jurados de Expropiacién autonémicos y su incidencia a la
hora de determinar la competencia del érgano jurisdiccional que ha
de conocer de los recursos promovidos contra los acuerdos por
aquéllos adoptados. Como hemos visto, la Sala de instancia, al dene-
gar tener por preparado el recurso de casacion parte de la irvecurri-
bilidad de la sentencia impugnada porgue considera que, no obs-
tante haberse dictado por la Sala de lo Contencioso-administrativo
del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, la misma ha recaido
en un asunto que corresponde a los Juzgados de lo Contencioso-
administrativo por razén del érgano autor del acto objeto de impug-
nacién jurisdiccional —un érgano de la Administracién periférica

144

JURADOS DE EXPROPIACION FORZOSA Y COMPETENCIA JURISDICCIONAL

autonomica—, siendo entonces de aplicacién la norma de derecho
transitorio citada.

La respuesta dada por el Tribunal Supremo a la cuestion asf plan-
teada se contiene en ¢l Razonamiento Juridico Tercero del mentado
Auto de 24 de junio de 2002, cuyo tenor es el siguiente;

«En el caso en examen, si bien los argumentos de la
Corporacion recurrente no pueden ser acogidos por ser contra-
rios a la doctrina consolidada de esta Sala respecto al trats-
miento que, a efectos impugnatorios, debe darse o las senten-
cias dictadas por las Salas de lo Contencloso-Administeativo
de los Tribunales Superiores de Justicia con posterioridad 4 Ja
entrada en vigor de la Ley 29/1998 en los procesos pendientes
antes de esa fecha cuya competencia corresponda, conforme a
dicha Ley, a los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo
(Autos de 16 de junio, 30 de octubre, 13 de noviembre, 4 y 18
de diciembre de 2000, entre otros muchos), sin embargo ello
no significa que ¢l recurso de qucja deba ser desestimado,
pues a ello s¢ opone —iure novit curia— una interpretacién
concordante de la normativa legal aplicable a la materia en
examen,

Asi, si bien es cierto que los Acucrdos dictados por los
Jurados Territoriales de Expropiacion Forzosa del Pais Vasco

en anto gque creados con arreglo al principio juridico-admi-
nistrativo de desconcentracion o descentralizacion burocriti-
ca—- constituyen actuacion de la Administracion periférica de
dicha Comunidad Auténoma, sin embargo no cabe compartir
que la competencia para conocer de los recursos gue se inter-
pongan contra dichos acuerdos corresponda a los Juzgados de
lo Contencioso-Administrativo por ordenarlo asi ¢l parrafo
primero del articulo 8.3 de la vigente Ley Jurisdiccional, y no
poder ser englobados en [a excepcion del parralo segundo del
mencionado precepio, 1al v como se sostiene en el Auto que se
recurre en queja.

Por el contrano, se ha de tener en cuenta que, tratdndose
de las materias de expropiacion forzosa v propiedades espe-
ciales, la atribucidn de competencia a las Salas de lo
Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de
Justicia no solo resulta de lo establecido en el articulo 8.3,
parrafo 2.°, en relacion con el articulo 10.1.j) de la menciona-
da Ley, en relacién con Jos actos de la Administracion perifé-
rica del Estado y de los organismos pablicos estatales cuva
competencia no se extienda a todo ¢l territorio nacional, sino
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que ambién el articulo 10,1, apartado i) de la LRICA prevé
expresamente gue dichas Salias conozean en tnich instancin
de los recursos que sededuzcan conira los actos v reseluciones
dictados por drzanos de la Adminisoacton General del Estado
cuya competencia se extienda a ‘todo el werritorio pacional y
cuyo nivel organico sea inferior al de Ministro o Secretarfo de
Estado en materias de personal, propicdades especiales y
exproplacion forzosa,

Por tanto, y teniendo ¢n cuenta las anteriores considera-
ciones, s¢ ha de concluir que Ia competencia para conocer de
los recurses que se deduzean frente n Ios actos dictados en
materia de expropiacion forzosa, tanto procedan de la
Administracion periférica del Estado y organismos pablicos
estatales, como de fa Administiacion periférica de las
Comunidades Anténomas o de drgancs de la Administmcion
General del Estado cuva competendia se extiendas o todo ¢l
territorio nacional y cuyo nivel orgdnico sea inferior al de
Ministro o Secretano de Estado, esta atribuida al conocimien
to de las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los
fribunales Superiores de Justicia en una interpretacidn
concordante de los articulos 8.3 v 10,1, apartados a), i) v j) de
la vigente Lev Jursdiccional, normas que por o tanto exclu-
ven la genérica atribucian de competencia que el apartado I
del mencionado articulo 8.3 efectia a favor de los Juzgados de
o ContenciososAdministrative para conocer de los recursos
que se deduzcan frente alos actos de Ja Administracion peri-
térica de las Comunidades Autdnomas, En esta misma lines, v
en matenia distinta, concretaments en relacian con la Oficina
Espanfola de Patentes v Marcas que, en cuanlo organismo
autdénomo con pérsonalidad juridica diferenciada, se encuen-
tra contemplado en el artfeulo 9.0 dé la LRICA, regulador de
la competencia de los Juzgados Centrales de 1o Contencioso-
Administrativo, esta Sala va ha declarado, ente otros, en Auto
de fecha 30 de junio de 2000, la competencia de fa Sala de 1o
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia,
por considerar que el recurso se deduce frente # un acto en
malteria de propiedades especiales, entre las que se encuenin
comprendida Ja propiedad industrial, materia que esta atri-
buida al conocimiento de las Salas de lo Contencioso:
Administrative de los Tribunales Superiores de Justicia en un
intérpretacion concordante del articulo 9.¢) in firne v del ar-
ticulo 10.1.1) de Ia Ley Jurisdiccional —que contempla las
materias de personal, propicdades especiales y expropiacion
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forzosa—, reforzada por la prevalencia que el articulo 13.¢)
o1orga a la amibucion de competencia por mzon de i materia
sohre la efectuada en razdn del organo administrativo autor
del actos.

En conclusion, el Tribunal Supremo estima el recurso de queja vy,
en consecuencia, resuelve que la sentencia contra la que se presentd el
correspondiente escrito de preparacién del recurso de casacion es sus-
ceptible de este recurso por haber recaido la misma en un asunto de
la competencia, en tinica instancia, de la Sala de lo Contencioso-admi-
nistrativo del Tribunal Superior de Justicia v ello atendiendo a un cri-
terio competencial objetivo; el delimitado por razon de la materia
que en este caso matiza o modula el criterio principal de asignacion
de competencias jurisdiccionales que recoge el articulo 8.3 de la
LRJICA consistente en la clase o tipo de Administracion y nivel jerar-
quico del 6rgano, Es decir, a la competencia general de los Juzgados
de lo Contencioso-administrativo respecto de los actos de los Grganos
periféricos de la Administracién esiatal v autondmica y de los entes
institucionales v corporativos a ellas vinculados siempre que su com-
petencia no se extienda a todo el territorio nacional, se acumula por
via de excepeion los supuestos en que la actuacion de dichos 6rganos
y entidades versen sobre determinadas materias —en este caso la
expropiacion forzosa—, en cuyo caso la competencia corresponde a
las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales
Superiores de Justicia, v ello conforme con una interpretacion del
articulo 8.3 de la LRICA que trasciende su literalidad para encontrar
el auténtico sentido de la norma en su acepcion sistematica, «en
armonia con el sistemna juridico globals **.

% Vid. Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 30 de enero de 1993,

147




COMENTARIOS




COMENTARIOS SOBRE EL ANTEPROYECTO
DE LEY DE EXPROPIACION FORZOSA

Por

Francisco GArcia GOMEZ DE MERCADO
AROGADO [GANBACEREG & Tauso)

ABOOGADC DEL ESTADO EX EXCEDENCIA
DOCTos Ex DEx e

1. Justificacion de la nueva Ley. Contexto normativo

Los presentes comentarios san fruto de unas reflexiones ante el
anteprovecto de nueva Ley de Expropiacion Forzosa (en adelante,
LEF) gue sc halla en tramitacién, v deben ser taomados con el debido
respeto al texto, yal tiempo, esfuerzo y conocimientos desplegados
por diversos operadores juridicos en su elaboracion, Espero que dicho
esluerzo culmine con éxito, sin perjuicio del siempre posible perfec:
cionamiento de cualguier anteproyecto.

Comenzaré con algunas consideraciones generales sobre la nueva
Ley, su justiticacion v contexto normmativo, sin perjuicio de desarrollar
algunas de ellas mas adelante.

Anle todo, ¢s clara la procedencia de una nueva LEE aunque
pudieran ser discutibles las alinmaciones de la exposicion de motivos
en relacion con el supuesto «vacio normativos (pues tal vacio no exis-
tha, lo que sucedia es gue la LEF debia integrarse con otras normias),
claracabada regulacion del justiprecios (gue no es mucho mas com-
pleta gque Ja anterior pegulacion) o, sobretodo, ¢l llamado prncipio de
<indemnidad patrimonials, pueés el anteprovecto pretende mas bien
moderar los justiprecios a cobrag especialmente por lo que se reliere
al suelo no urbanizable v a los sistemas generales supramunicipales,
Con todo, es habitual que las declaraciones de una exposicion de
motives vendan un producto (la nueva Ley) con algunas alirmaciones
que van mas alla de lo realmente va a dar de si dicho producto,

En cuante a su contexto, aparte de la inexisiencia por el momen-
to de una legislaciéon sobre arbitraje administrativo (gue puede ser
aplicado en algunos casos), habria que verificar la concordancia del
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anteprovecto con la reciente Ley 48/2002, del Catastro Inmobiliario
(especialmente porlo que se refiere a las valoraciones catastrales).

Es evidente la necesaria adaptacion a la Ley 30/1992, de las Admi-
nistraciones Publicas (en adelante, LAP), en particular, por lo que
se refiere al silencio y la caducidad en los procedimientos de oficio
(art. 44 LAP, modificado por Ley 4/1999),

Por lo que se refiere a la relacion de la nueva Ley con la Ley del
Suelo y Valoraciones (en lo sucesivo, LSV), puede aceptarse que se man-
tenga una regulacion separada en esta dltima, mas por no dejarla casi
vacia que por coherencia sistematica (que seria favorable a la incorpo-
racidn de las valoraciones del suelo a la nueva Ley), A este respecto, se
observa que se mantiene la unidad de valoracién del suelo (que se esta-
blecioé en la Ley de Reforma del Régimen Urbanistico y de Valoraciones
del Suelo de 1990 vy parece adecuada, pues el expropiado no debe reci-
bir mds o menos por ser diferente la causa de la expropiacion), y se uni-
fica también la valoracién de los edificios (art. 68), aunque ello plantee
la diferencia entre edificacion v otras obras (que entiendo debera resol-
verse de acuerdo con el concepto de edificacion de la Ley de Ordena-
¢i6n de la Edificacion). Lo que sigue sin comprenderse es que la LSV
mantenga normas diferentes de valoracién para obras, instalaciones,
plantaciones v concesiones (arts, 31.1 y 32 LSV). A mi juicio, en todo
aquello que no sea suelo, la LSV deberia remitirse pura y simplemente
a la LEF vy ésta regular 1a cuestién de forma unitaria. Es cierto que las
diferencias son de matiz, pero no tiene porqué haberlas.

Por otro lado, quizd convendria retocar el régimen de la reversion
en la LSV, Tradicionalmente, el régimen de la reversion urbanistica
era menos favorable para el expropiado que el comun (pues en el régi-
men urbanistico se admitia la variacién de causa expropiatoria con-
creta v la exclusion de la reversion por consumacion del fin de la
expropiacién por cierto tiempo). Modificada la LEF por la Ley
38/1999, de Ordenacion de la Edificacion, en este punto (con un con-
tenido que mantiene ¢l antéproyecto), el régimen es similar pero no
exactamente concordante, v seria conveniente su coordinacion. Por
ejemplo, el articulo 81.2 b) del anteproyecto exige diez anos para la
consumacion de la causa expropiandi (v 1a exclusion de la reversion),
mientras que el articulo 40.2 b) LSV fija un plazo de ocho anos.

En cuanto a las expropiaciones militares, es saludable la norma
de que se rijan por la LEF sin mads especialidades que las orgénicas
(arts. 110 y 111), Seria, pues, conveniente que se derogase expresa-
mente la normativa sobre la materia: Ley de 15 de mayo de 1902,
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sobre expropiacién en zona militar de costas y fronteras; Ley de 10 de
diciembre de 1915, sobre aplicacién a la Marina de la Ley 15 de mavo
de 1902; Real Decreto de 12 de noviembre de 1902, por el que se
aprueba el Reglamento sobre expropiacién en zona militar de costas
y fronteras; Real Decreto de 11 de mayo de 1916 por el que se aprue-
ba el Reglamento para la aplicacién de la Lev de 10 de diciembre de
1915 sobre expropiacion en zona militar de costas y fronteras; Real
Decreto de 10 de marzo de 1881, por el que se aprueba el Reglamen-
to para la expropiacion forzosa por necesidades militares del ramo de
guerra en tiempo de paz; v Real Decreto de 19 de febrero de 1891, por
¢l que se aprucba el Reglamento para la expropiacién forzosa por
necesidades militares del ramo de Marina en tiempo de paz.

Finalmente, existen diversas leyes que regulan expropiaciones en
sectores especiales, Entiendo que seria deseable su refundicién, en la
medida de lo posible, en el anteproyvecto, aunque sea por remisién o
prevision, y eliminar, en la medida de lo posible también, especialida-
des procedimentales. Pueden citarse, a estos efectos, la Ley de 17 de
julio de 1945 por la que se autoriza para formular declaraciones
de utilidad pablica y consiguiente expropiacion forzosa a favor de ins-
tituciones privadas de caracter benéfico; la Ley de Carreteras, de 29 de
julio de 1988; la Ley reguladora del sector eléctrico, de 27 de noviem-
bre de 1997; la Ley del sector de los hidrocarburos, de 7 de octubre de
1998; la Ley 11/1998, de 24 de abril, general de telecomunicaciones: v
la Ley 3/1976, de 11 de marzo, sobre expropiacién forzosa e imposi-
cion de servidumbres de paso de lineas, cables y haces hertzianos para
los servicios de telecomunicacion y radiodifusion de sonidos e iméage-
nes del Estado. Para ello no basta la prevision de adaptacién de pro-
cedimientos, que, aungue venga referida a normas de cualquier rango
(inclusa legal por tanto) en la disposicién adicional segunda, sélo
tiene sentido como mandato legal y prevision temporal respecto de
normas reglamentarias.,

2. Sujetos

El anteproyecto aborda la cuestiéon de la potestad expropiatoria de
un modo, en principio, que parcce respetar plenamente l1a tesis tradi-
cional de limitarla a los entes territoriales {arts. 2 v 4), para luego
reconocer dicha potestad por via de su disposicion adicional 4. al
GIF y a las Confederaciones Hidrograficas.

153




PRANCISOO GARCIA GOMIYZ DE MIRCARO

Bajo la vigencia de la LEF, se ha planteado la polémica sobre |
procedencia de reconocer potestades expropiatorias a entes institu-
cionales, coma las Confederaciones Hidrograficas | Ya GASCON Y
MARIN afirmaba, antes de la vigente LEF, que sujeto activo de la
expropiacién no sélo lo‘es ¢l Estado, «lo son también Jas corporacio-
nes, personales morales de Perecho administrative, que realizan fines
de atilidad generals, de modo que «el Estadao, la provincia, el munici-
pio; los establecimientos pablicos, v aun los mismos de utilidad pabli-
ca.,, podran ser sujetos activoss. Modernamente, parece cobrar vigor
la tesis partidaria de extender a2 potestad expropiatoria a los entes ins-
titucionales, tesis que se ha intentado plasmar-en algunas normas sec-
toriales, ¢ incluso se ha propuestd su generalizacion por destacados
tratadistas = v llegéd a circular algiin borrador en este sentido én el
Ministerio de Obras Padblicas. Sin embargo, de acuerdo con BERME-
JO VERA“, es cuestionable «hasta qué punto debe admitirse una peli-
grosa generalizacion de esta estrategias de extension de la potestad
expropiatoria a los entes insdiucionales.

De hecho, la doctrina dominante v la jurisprudencia mavorita-
ria (Cir. SSTS 14-3:1966; Ar; 1500; 10-11<1967; Ar. 4,856; 27101979,
Ar 3841; 25:10-1982, Ar. 6036; v 4-6-1986, Ar, 3084) limitan la potesras
expropiandi a’los entes territoriales, sin perjuicio de la intervencién de
entes institucionales en el procedimiento, de acuerdo con su regula-
citn especifica ™.

Cuestidn distinta es la posible intervencion de otras entidades en la
gestion de las expropiaciones acordadas por los entes territoriales.
Asf, en materia urbanistica, LOPEZ-NIETO * pone de relieve que el
articulo 213:1 de la Ley del Suelo de 1992 {(cuya vigencia mantiene la
disposicién derogatoria iinica de la LSV) permite que, para dicha ges-
tion, las entidades locales promuevan modalidades asociativas con

| Cln, CASADO IGLESIAS, «Las fuculiades expropinlorias de [as Conledersciones
Hidregrificass, Revista de Derecho privade. 1970, pags. 867 v 55, Cle tamblén RODRIGUEZ
MORO, «La impugnacion de los actos de los Jurades Provinciales de Expropiacidn poc a
Administracion estatal, focal o institucional; especial referencia a las Confederaciones
Hidrogrdficass, Revista de Estudios de le Wda Sactal, n* £58, 1968, pags, 281391

! SANTAMARIA, en =l Curso de Expropiacion Forzesa ornganizado poc la Diceccldn
General del Serviclo Juridics del Estado, Madrid. octubre 1995

'BERMEJOVERA, José, «La Yexclusividad” de I veserva cstutal respecto deéla legis-
lacion sabre expropiacian. forzosas, Dociwpnaesion Admimstrativg, n* 222, abnrlgunio
1990, pag. 168

¢ Cho GARCIA GOMEZ DE MERCADO, Prancisco, Utifidad publica, ocupacion s rever:
sicen de los bienes expropiadeos, Ed. Comares, pags. 22.25,

" Marieal de EXproplacion Forgoia y oiros stpseestos inddmncaeronios, Madyid, 1995, Ed.
Bayer Hermanos, S. A, pdg. 194,
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otras Administraciones piblicas o incluso ¢on particulares, ¢ incluye,
dentro de las modalidades asociativas, las mancomunidades munici-
pales (siempre qgue asf lo disponga la legislacion autondmica), las
areas metropolitanas (cuando asf se prevea en fa ley de su creacidn),
v los consorcios, sobre los cuales se ‘establece que los entes consor-
ciados no pueden delegar en el consorcio las potestades expropiato
rias pero si la gestion de las expropiaciones que los mismos acuerden
(art. 14 del Reglamento de Gestion Urbanistica). Ademas, es posible la
encomienda a otras Administraciones Pablicas, conforme a los ar-
ticulos 15:1 LAP v 213.2 de 1a Ley del Suclo de 1992 (expresamente
declarado vigente por la LSV) v las formas indirectas de gestion de la
expropiacion que admiten lasleves autonomicas, p. ef., mediante una
sociedad de capital pablico o un concesionario”,

Pues bien, a mi juicio, dadas las pretensiones del anteprovecto, la
cuestién deberfa ser abordada de forma clara. Esto es, o bien ser con-
gruente con el criterfo limitativo de la potestad expropiatoria a los
entes territoriales, sin admitir dos excepciones que no se ve estén
mucho maés justificadas gue otras (p. e}, ¢por qué no el madrileno
MINTRA, semejante al GIF?), y que pueden verse facilmente repetidas
con otras normas especiales, o bien abordar con cardcter general —
pero restrictivo-— la posibilidad de ejercicio de la potestad expropia-
toria por entes institucionales en el cuerpo de la Lew,

Por otro lado, en cuanto al sujeto expropiado, pueden apuntarse
las siguientes consideraciones.

La determinacidn del expropiado se mantiene sustancialmente,
con algunas madificaciones. Asf, en defecto de registro ptblico con
presuncién de titularidad, se estard a los registros catastrales, no fis-
cales como antes se decia. Quiza se podria generalizar v hablar de
otros registros publicos. No se prevé la apertura de expediente sepa-
rado para los arrendatarios y si, en cambio, para los titulares de dere-
chos reales. Y en casos de propiedad litigiosa se establece que las
actuaciones se entiendan con la persona designada por el organe judi-
cial. Creo que esto Gltimo complica el procedimiento, pues habra que
esperar a gue el juzgado o tribunal designe a esa persona, lo que
puede no ser facil y suponer 1z falta de audiencia de quien pleitea por
los bienes. De hecho, sin pleito; el que preésente titulo contradictorio es
parte (art. 10.2), mientras que puede no serlo si hay pleito (cuando
éste supone un caracter mas contradictorio, o contradicho, del titulo).

* Cir: GARCIA GOMEZ DE MERCADOQ, Unilided pablica..., Ob. cit.. pags. 2225




FRANCISOO GARCIA GOMEZ DE MERCADO

3. Procedimiento expropiatorio

Es laudable, en genetal, la revision del procedimiento expropiato-
rio, en particular por lo que se refiere a la concrecion del contenido de
las relaciones de bienes o las comprobaciones fisicas.

En cuanto a la declaracion de utilidad puiblica o interés social, pre-
via al procedimiento expropiatorio, como aclara el anteproyecto, al
dedicarle un titulo separado y previo al procedimiento expropiato-
rio ', se mantiene la regulacion anterior, aunque con otra sistematica
(regla general: por ley; regla especial por ley genérica a desarrollar;
regla especial implicita, s6lo en los inmuebles).

Es un poco ambigua la previsién de que la informacién publica
precedente a la necesidad de ocupacion se comunique a los interesa-
dos con caracter meramente informativo. En prinaipio, la informa-
cién pablica es objeto solo de publicacién (art. 86.2 LAP), v la juris-
prudencia ha confirmado la no necesidad de notificacién personal a
los eventuales expropiados (p. ¢j,. STS 19-7-1999, Ar. 6718). Ademas,
en todo caso, la resolucion que se dicte es notificada (art. 26.3), por lo
que los interesados podran lormular los recursos que procedan. De
todos modos, en cuanto los interesados estén determinados, sea por
aplicacion de normas generales (art. 58 y 59 LAP) o de estricta justi-
cia y eficacia, parece l6gico informales personalmente. Pero esta
informacidn, liene las repercusiones propias respecto de eficacia del
acto y posible indefension de las notificaciones o no? El anteproyecto
parece contrario a considerar este trimite como una verdadera noti-
ficacidn, y, asf, utiliza al término comunicacion y recalca que se hace
«i efectos informativess, Pero también puede considerarse gue si tal
comunicacién «debes hacerse (art. 24.4), es una notificacion y debe-
ria seguir su régimen, pues que se haga a «a electos inlormativoss no
obsta a ello (se trata, precisamente, de¢ una informacion pablica). De
hecho, en materia de actividades molestas, nocivas, insalubres v peli-
grosas y de acuerdo con su normativa, la jurisprudencia ha juzgado
esencial para la validez del procedimiento la notificacion personal sin
que baste la informacién publica (SSTS 30-1-1997, Ar. 306; v 21-20-
1993, Ar. 8476).

Todavia en relacién con la informacion pablica, el anteproyecto
(art. 24.5) mantiene la regla de la LEF de que en este triimite no se

" Mejor ;;-uc la LEF, que alud(a a ello dentro del procedimiento exproplatacio, aungue
COMO requisilos previos,
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puede discutir mas que la necesidad de ocupacian, pero entiendo gue
no puede excluirse la alegacion sobre la legitimidad (o ilegitimidad)
de la expropiacién, como puede hacerse en relacién con el justiprecio,
Tiene justificacion gue no se discuta en ese momento sobre las valo-
raciones, pues hay una pieza separada sobre ello, pero es claro que si
no hay utilidad piblica la necesidad de ocupacion no serfa valida. A
este respecto, hay gue tener en cuenta que, a partir de la Constitucién,
esta superada la regla tradicional de reconducir toda impugnacion
por cualesguiera vicios de la expropiacién al recurso sobre el justi-
precio . La resolucion que pone fin a la picza de necesidad de ocupa-
cién, que erairrecurrible en via contenciosa en la LEF es, desde luego,
fiscalizable judicialmente. Y lo es. por supuesto, no séle en relacion
con los vicios relativos a esa pieza en particular sino también en rela-
cion con lo que afecten a la legitimidad de la expropiacion. Siendo
esto asi, no parece que deba rechazarse toda alegacion a este respec-
to en el tramite de informacién pablica®;

Que se practique retencién de crédito a los efectos de la-expropia-
¢ién no cs una innovacién normativa, aungue s en la ley expropiato-
rig. De conformidad con Ja regla 79 de la Orden de | de febrero de
1996, que aprueba la Instruccién de operatoria contable de los gastos
del Estado, «al inicio de un expediente de expropiacion forzosa, el ser-
vicio gestor expedird un documento RC de ejercicio corriente que se
remitird a la oficina de contabilidad, en donde, una vez registrado,
se obtendra el certificado de existencia de crédito que se uniré al res-
pectivo expediente de gastos», regla que concreta y consagra a nivel
legal el articulo 25 del anteproyecto.

Tampoco es totalmente innovadora la anotacion preventiva en el
Registro de la Propiedad (art. 26.4), va prevista para el procedimien-
to de urgencia, mientras que para los demas casos se practicaba sélo

! Asi, Rodrigo ECHENIOUE GORDILLO, en «Los recursos en la Ley do Expropencion
Forzosan, Revista de Administracidn Pablice n” 97, 1982, apuntaba que «Io culminacién, por
asl decirdo, del sistema de recursps que ks Ley de 16 de diclembre de 1954 concede es el
recursa contencieso-administiativo que cabe deducir contra el acuerde del Jurade Provin-
cial de Expropamcidn ... Queriendo ... of legisladon a 8 vista de |2 diccion del anticuio 126 que
en tal momento se concentren todos las pasibles motivas de impughacian del expediente,
aun no afectantes estrdctamente a la valoraciéns,

* Asi; frente o la declaracsén del articulo 22,3 LEF de que no cibe recurso contenciost-
admindstrativo contra Ja necesidad de ocupacién, ¢l Auto del Tribunal Constilucionnd de 22
de octubve de 1980 v Ia Sentencia del missno de 16 de mavo de 1983, asf como kas Sentencias
del Tribural Supreme de 14 de junio de 1983 (Ar. 3176}, 28 de noviembre de 1984 {Ar. 5968)
y 20 de julio de 1987 (Ar 5.441) pasaron a admitir la posthilidad de st enjniciamiento como
acto separado ¥ sin limitaciones de motivos: de impugnacidan, Chir DE JUAN ORLANDIS,
sHacia el control jurisdiccional, en cuanto al fondo, del scuerdo de necesidad de ocupacion
en ol procedimiento expropiatorios, La Ley 0, 1436, 22 de abril de 1986
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uni nota marginal (art. 32 del Reglamenta Hipotecario). Basta sefia-
lar aqui que, eén atencion a la naturaleza v efectos de ambos asientos
registrales, la reforma parece ir en buen sentido.

Tras la —a mi juicio— desafortunada anulacion por-el TS de la
reforma del Reglamento Hipotecario al objeto de queé tadas las pro-
piedades puiblicas, incluido el dominio pablico, se inscribiesen, segui-
mos con esa norma tradicional de que ¢l dominio piiblico no necesita
ser inscrito ! v, de hecho, no lo es muchas veces, con los problemas
gue ¢n otras expropiaciones v operaciones urbanfsticas ello genera.
Es, por ello, laudable gue la Ley intente garantizar que la inscripcion
registral se practique en todo caso. La prevision existfa ya en el artfcu-
lo 53 LEE pero el anteproyecto anade una obligacién de inscripcién a
cargo del beneficiario, ahora ya con rango legal (art. 66).

BEvidentemente, la inscripeion no es, sin embargo, constitutiva de
la adquisicion de la propiedad a favor del beneficiario, que tiene lugar
por la ocupacién (art, 63). Con todo, no se trata, realmente, de un
supuesto de etradicions como dice el citado articulo, que cs la trans-
mision de la propiedad mediante la entrega (real o ficticia) causal-
mente enlazada con un contrato, como adquisicion derivativa, sino de
una adquisicion originaria y exlege, materializada en virtud dela ecuo-

pacion (art. 609 del Cadigo Civil) ",

Por cierto, la LEF acaba de ser modificada por el articulo 76 de la
Ley 53/2002, de 30, de diciembre, de medidas fiscales, administrativas
v de orden social, para exigir consentimiento del ttular o autorizacion
judicial Gnicamente para los domicilios de personas fisicas o juridicas
o Jocales cerrados sin acceso del pablico; norma que guizd convendria
incluir en el anteprovecto (p. ej., eén el art, 64).

"' Recudrdese gue ol articulo 5 del Reglamento Hipotecario exceptin de inssripeion a
Ios bienes de dominlo pablico, ko que ha sido entendido generalmente en e senhido de que
no necesitan ser inscritos, ni les perjudics la fe pablica registral, aungue tumbién pueden ser
inscritos, El Real Decreto 186711998 modifict los arfculos 6 ¥ 17 del Reglamento Hipote-
cario parw impaoner [a obligntoriedad de Ia inscripeidn de los bienes demaniales, pero ello
fue anulido par Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de enero de 2001 {Rec. 507/1998),
valviendo, paes, al wexto originagl

B expropindo no vende ni permuta sa finca siho que se somete & 513 expropiacion
(STS3:5: 1940, Ar. 1845), gue constituye uny adguisicidn originuria, €510 e, sin velacian con
un trular anterdor v, por ende, libre de sode cangn; v ast, «la cosa expropiada se adquivira
lihre de cargase (arts, 8 LEF y 67 ded antepravecto). Ya GARCIA OVIEDO [Derecho admi
miztrative, 8.0 ed| 1962, tomes 1, pég. 620] 1os enseiin que klas viejas doctrings) fmprognados
de resabios civilissas, considegnron Jo exproplacion comd wns venta obligatorta, mas lucgo
se cayd en ba cuenta de que no reunin Ios carmcleres de aguélia, considerandola, en definiti.
it come un verdadero acto administrativo. El cardoter de acto deautoridad de b expro-
placidn resplandece eén fa siteacsom pasiva en gue el propictasio expropiado se enguentra
durante e procedimiento expropiatorio. La adquisicion por lx entidad - sdministrativa no
deriva de un acto de transmision de sguéls.
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Por lo que se refiere al procedimiento de valoracion, no ¢reo ade-
cuada la eliminacién de la prevision de mutuo acuerdo. Vale que no se
imponga a fas partes una especial dedicacion o intento de ello. Asf, el
intento de conciliacion fue hace tiempo eliminado de la Lev de Enjui-
ciamienta Civi) (va en la reforma de 1984}, De hecho muchas veces no
se intenta siquiera. Pero la fijacién dél justiprecio por mutuo acuerdo,
coma terminacién convencional del procedimiento de fijacion del jus-
tiprecio o indemnizacién deberia ser posible, al amparo de la norma
general del articulo 88 LAP v preverse expresamente. Conozco bas-
tantes supuestos de mutuo acuerdo, favorables para ambas partes
(expropiado v beneficiario),

Ahora bien, sf entiendo que agiliza el procedimiento v es més l6gi-
co que pese la carga sobre el beneficiario de formular primero su hoja
de aprecio (mientras que antes la formulaba primero el expropiado,
luego el beneficiario v todavia después tenia el expropiado un trémite
de alegaciones).

De otro lado, cabe destacar también que el anteprovecto recoge la
regla de considerar las hojas de aprecio como umbrales minimo v
maximo, objeto de una reiteradisima jurisprudencia (SSTS 5-6-1978,
Ar 2299; 5-5-1987, Ar. 4001; 21-12-1988, Ar-9639; 17-7- 1993, Ar. 55314,
v 13:10:1994, Ar: 7531, entre otras muchas '), aunque con alguna
matizacién .

En cuanto al régimen de la falta de notificacion de las resoluciones
administrativas, es aplicable ¢l articulo 44 LAP (redactado por Ley

1 Una abondantisima citn de sentencias sobre el carcter vinculante de las hajas de
apeecio pueds gocontinrse o Dérscine adntinisiridive, Junispnadencia del Tnbunal Swupremio,
SANTAMARIA PASTOR y PAREIO ALFONSQO, Madrid, 1989, Ed. Centro do Estudios
Raanion Areces, pig. 552, nota 169,

" Como la conenida en lo Senencia de 4 de noviembre de 1996 {Ar 7.891), ponente
Excrmo. St XIOL RIOS, en cuve fundamenio jurfdico séptimn 50 expeesa qie =esta Sali 1o
predende dir o caricter absolato 3 ka vinculackdn del expropindo a ls hoja de aprecio, en
la que-se amitlo ¢l expresado elemento. ni levar a consecuencias injiustas lu necesidad de
gue los elementos que han de ser abjeto dejustiprecio no sean ocultadas por of expropiado
o I Administracion durante el expadiente expropiatorio, para sustrmerse de esta forma o ln
comprobacién de su existoncla ¥.a ka valorpcion por la Administracion expropiante v &l
que luego puede realizar el Jurado, pues ello podila supbner en algiin case el evar a con-
secuencias infcuas la aplicacion del improptamente Bamado caricter revisor de la jurisdic-
cldn contenaiasc-ad miaisintivas, un tigdar anterior ¥ porende, libre de toda canga, v, asd,
| cosu expropiada se adquinind libre de cargnss (arss, § LEF y 67 del anteproyecto). Ya
GARCIA OVIEDO [Derecha administrarivo, 8" ed., 1962, tomo T, pag. 620] nos ensefia que
«las viejas doctrinas; impregnndas de resabios clvilisias, consideraron la expropiacion como
una venta obligntoria, mas-luege se cayd en la cuenta de gue no reunin cuepcteres de
squélla, considerdndoly. en d:gl(lili\'a. como un yerdadero acto administrativo, El cardcrer
de acto de autoridad de la expropiacidn resplandece en & sitsackon pasiva en que el pro-
pivtario expropiade s¢ encuentra durante ¢l pracedimiento expropintorie. La adquisicion
por la entidad administrativi o deriva de un acto de transmision de agquéls,
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4/1999), bajo la rabrica de «falta de resolucién expresa en procedi-
mientos iniciados de oficios, pues se trata, efectivamente y en todo
caso, de procedimientos de oficio.

A la resolucion sobre necesidad de ocupacion, que constituye un
procedimiento susceptible de producir efectos desfavorables o de gra-
vamen, es aplicable la caducidad (art. 44.2 LAP). El articulo 26.1 del
anteproyecto fija un plazo de seis meses desde la finalizacién del ré-
mite de informacién publica, A mi juicio, deberia ser el dia de inicio
del correspondiente procedimiento {art. 42.3 a) LAP), y aclararse que
la consecuencia es la caducidad del expediente. También se prevé la
caducidad de la declaracion de urgencia (en seis meses, lo que pre-
tende evitar el absurdo producido a menudo de expropiaciones urgen-
tes que se dilatan enormemente, lo que ha admitido la jurisprudencia
pero no parece razonable de lege ferenda).

Por lo que se refiere a la fijacién del justiprecio y otras indemniza-
ciones y primas, en cuanto es un procedimiento de oficio (art. 29.1)
pero susceptible de producir efectos favorables (el cobro del justipre-
cio), la consecuencia de la falta de resolucién en plazo es el silencio
negativo, en realidad una ficcion para acudir a la via contenciosa (arts.
43.3 y 44.1 LAP). En primer lugar, cn la fase previa, se prevén plazos
para Ja formulacion de las hojas de aprecio, asf como para que el expro-
piado acuda directamente a la Junta de Valoracién (que, como veremos,
sustituye a los Jurados de Expropiacién), ante el silencio del beneficia-
rio (art. 40) ', Por su parte, la Junta de Valoracién tiene un plazo de un
mes prorrogable a tres meses, para alcanzar al acuerdo (art. 53.5 del
anteprovecto), y, debiera anadirse, para notificarlo (arts. 42.2 y 44 LAP).

La LEF no fijaba plazo para resolver la pieza de justiprecio, no
siendo aplicable el irreal plazo de ocho dias que fijaba el articulo 34
LEF (y suprimi6 la Ley 14/2000) pues ¢l plazo que debe considerarse
para el silencio administrativo es el fijado para el procedimiento (aqui
el expediente de justiprecio), no el concreto plazo, dentro de aquél,
para dictar resolucién. Aun cuando era discutible la aplicacién del
silencio administrativo antes de 1a Ley 4/1999 a estos casos, el Tribu-
nal Constitucional consagro la pesibilidad de acudir a la via judicial
en caso de inactividad del Jurado (STC 136/1995, de 25 de septiem-

4 La previsién de que el @ indo se dirigiese al Jurado ante lx inactividad asdminis-
trutiva estaba va contenida en la Jegislocion urbanistica (arts. 69.1 de la Ley del Suelo de
1976, arriculo 119 de la Ley araganesa del suelo; de 25 de marzo de 1999, 94 de la Ley ded
Suelo de ks Comunddad de Madeid, de 17 de julio de 2001, y 108 de fa Ley catalana del Urba.
nismo, de 14 de marzo de 2002} pero no ¢n la general expropiatori.
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bre '*'"), En la actualidad, serfa aplicable el plazo general de 3 meses
(art. 42,3 LAP). Ademas, existen reglas especiales en relacién con los
Jurados autonémicos. Asf, la Ley catalana de 28 de junio de 1995, que
creé el Jurado de Cataluia, establece un plazo de dos meses desde la
entrada del expediente en el registro, ampliables a cuatro (art. 4.3), a
cuyo término se aplicard el silencio administrativo negativo (art, 12.5
del Decreto de 13 de junio de 2000), El articulo 240.3 de la Ley del
Suelo de la Comunidad de Madrid, de 17 de julio de 2001, establece
que «el Jurado Territorial de Expropiacion dispondra de un plazo
maximo de 4 meses para notificar los acuerdos que adopte, a contar
desde ¢l dia siguiente al de la entrada del expediente completo en ¢l
registros, Por su parte, la Ley del suclo del Principado de Asturias, de
19 de abril de 2002, establece un plazo de tres meses, asimismo con-
tado desde ¢l registro de entrada del expediente (art. 15.2). La Ley
de Castilla y Ledn fija una plazo de un mes prorrogable a tres meses
(art. 139.3). Menos realista, a mi entender; es la Ley foral navarra de 4
de julio de 1994, que prevé un plazo de 15 dias ampliable a 30 (disposi-
cién adicional 10.%.6).

Con todo, aparte de la duda sobre la posibilidad de regular esta
cuestion por las Comunidades Auténomas, como propia del procedi-
miento expropiatorio (art. 149.1.18 CE), v la indudable prevalencia de
la nueva Ley, caso de promulgarse, debe senalarse gue el computo del
plazo debe comenzar, segtin el articulo 43.3 a) LAP, desde ¢l acuerdo de
iniciacion del expediente, esto es, cuando se ordena abrir el expedien-
te de justiprecio, o, si no constase su fecha, cuando se requiere al inte-
resado para formular la hoja de aprecio {arts. 26 y 29 LEF) y no la pos-
terior entrada del expediente en el Jurado, en caso de disconformidad
entre las partes, a pesar de ser este el momento gue tanto el antepro-
yecto como la citada legislacion autondmica toman en consideracion.

Finalmente, por lo que se refiere al procedimiento de ocupacion y
pago puede considerarse que no se trata de un procedimiento dirigi-
do a obtener una resolucion (un procedimiento digamos declarativo)
sino un procedimiento de ejecucion, en ¢l que no hay una resolucion
que debe dictarse y notificarse v, por ello, no es aplicable el articulo 44
LLAP, Con todo, seria deseable la fijacion de un plazo maximo, ain
amplio, para la caducidad del procedimiento, A falta de plazo, la juris-

= De hecho, aungue sepin preambalo de 1o LEF la duracion maxima del procedimien-
o para determinar el istprecio es de 58 dias, la adopcidn del acuerdo del Jurado se ha
demorado inchuso anos.

" Aplica ya la doctrina constitucional la Sentencia de 25 de marzo de 1999 (Ar, 3178),
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prudencia ha considerado, en ocasiones, el abandono del procedi-
miento expropiatorio (a efectos de reversién), y quizé seria conve-
niente fijar un plazo.

4. Las Juntas de Valoracion de Expropiaciones

El anteprovecto sustituye los Jurades de Expropiacidn por las Juntas
de Valoracién de Expropiaciones, y prevé la existencia de Juntas auto-
némicas (partiendo de la existencia de Jurados creados por las CC.AA).

Personalmente, preferiria mantener el nombre tradicional (Jura-
dos de Expropiacion), que proviene de los Jurvs d'expropriation crea-
dos por la Ley francesa de 3 de mayo de 1841 (aunque actualmente en
Francia, desde 1938, se aplica un sistema judicial) v que habia sido
conservado por la mayoria de las legislacipones autonémicas gue habia
creado «Juradoss autondmicos.

En el régimen de la Ley de Expropiacién Forzosa de 10 de enero de
1879, anterior a la vigente de 1954, st no habia acuerdo entre las par-
tes, el Gobernador oficiaba al juez de Distrito para la designacion de
un lercer perito, pero era el Gobernador el que fijaba el montante del
justiprecio, sin perjuicio de que los interesados pudiesen recurrir a la
jurisdiccion contencioso-administrativa por vicio en la tramitacion o
lesion que representase la sexta parte del justo precio. Fue la Ley de 18
de marzo de 1895, sobre saneamiento vy mejora interior de las pobla-
ciones, la que cred un Jurado especial encargado de resolver acerca
del justiprecio, precedente del sistema actual.

Esta suerte de Organo de valoracion para la determinacion del pre-
cio de los bienes y derechos expropiades existe en algunos paises,
mientras que en otros la cuestion se ventila directamente ante los
drganos jurisdiccionales. Como sefiala VILLAR PALASI ", las comi-
siones de valoracion, integradas por representantes de los interesados
en juego, aparecieron en el Derecho escandinaveo y consiguieron gene-
ralizarse en todo el mundo, si bien en algunos paises la Administra-
cién expropiante sigue fijando unilateralmente el justiprecio (sin per-
juicio de la revision judicial), y en otros se sigue el sistema de
valoracion judicial, sistema que, para el citado autor, se fundamenta
esencialmente en el criterio de desconfianza al ejecutivo, in tofo, como
heredero del Estado absoluto, no en un principio de gue nadie deba

7 wla translacidn del fustm previam a la esfera de la exproplacitn forzosas, Reviary de
Adminisirecidn Priblice n.® 43, 1964, pdgs. 161 yss.
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ser juez y parte en el mismo asunto, ya que esto se obvia atribuyendo
el justiprecio a organos distintos del expropiante, aungue su natura-
leza sea administrativa,

Un sistema semejante al vigente en Espafia puede encontrarse
también en Ialia, donde, si no hay acuerdo, la fijacion de la indemni-
zacidn se remite a una comision provincial gue constituye un Grgano
administrativo formado por técnicos especialistas en obras piblicas;
agricultura y urbanismo, con posterior recurso a la via judicial civil '*.
Hasta cierto punto es también semejante ¢l sistema alemén, donde,
aunque es la propia autoridad expropiante la que fija, a falta de acuer-
do, la cuantia de la indemnizacion, lo hace previo dictamen, no vin-
culante, de una comisién de peritos formada por expertos indepen-
dientes, contra cuya resolucién procede acudir a un tribunal civil
especializado. Asimismo, en el Reino Unido, si el propietario y la auto-
ridad expropiante no acuerdan el valor de la propiedad que se expro-
pia, la controyersia es remitida a un tribunal administrativo especia-
lizado (Lands Tribunal) cuyas resoluciones, en la mavoria de
supuestos, no permiten ulterior revision judicial. Este tribunal tam-
bién conoce de la impugnacion de valores fijados por la Administra-
cion fiscal o urbanistica y sus componentes son designados por su
rayectoria profesional técnica o jurfdica vinculada a la valoracion de
propiedad. Este sistema fue establecido por la Ley de 1919 de Esti-
maciones de la Compensacion por la Adguisicion de Terrenos (Acgui-
sttions of Land Assessment of Compensation Act) y responde al sistema
britanico de «tribunales administrativoss que no constituyen, propia-
meénte, un drgano jurisdiccional (Cowr?), aunque ejerzan funciones
jurisdiccionales. Es, asi, el Lands Tribunal, de acuerdo con WRAITH,
un spanel of official arbitratorss, que se sitfia en la frontera entre la
Justicia y la Administracion; y si bien esta sometido a la supervision
de los tribunales de justicia, este control se limita a cuestiones de
Derecho y no de hecho (seccion 34 de la Lands Tribunal Act de 1949) ",

Como se ha avanzado, a partir de la Constitucion, algunas CC.AA.
han ido creando Jurados de Expropiacion propios, para sus expropia-
ciones y las de las entidades locales de su ambito.

" Clr, ALESSI, Renato, Instineciones de Derecho administradive; y BANO LEON, «Apro-
ximaaidn al régiren Juridico de la expropiscion forzosa en Francia, Itafia y Alemanias,
Dociomentacidn Admifiistmativa 1. 222, abril-unio 1999

' Civ. EDDEY, The English Legal System, Sweet & Maxwell, Londres, 1987; WRAITH.,
R.E, v HUTCHESSON, PG, Advrinistrative trituecals, Royal Institute of Public Administra-
tion, Oxiord 1973; v PONT CASTEION. «La t&mnica expropiasoria en Derecho anghosajon
Estados Unidos y Gran Bretafins, Documeritacicn Admimistrativa n.” 222, abril-jnio 1990,
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En este sentido, el articulo 240 de la Ley del Suelo de fa Comuni-
dad de Madrid, de 17 de julio de 2001 (recogiendo la creacion del
Jurado propio hecha por Ley de 1995), configura ¢l Jurado Territorial
de Expropiacién Forzosa como 6rgano que actia en las expropiacio-
nes de la propia Comunidad y de los municipios de la misma, esta-
blece que es un x6rgano de la Administracion de la Comunidad de
Madrid» y precisa incluso que sesta adscrito a la Consejerfa com-
petente en materia de ordenacién urbanisticas,

Por su parte, la Ley catalana de 28 de junio de 1995 crea el Jurado
de Expropiacion de Cataluia, para las expropiaciones de la Generali-
dad y organismos dependientes de ella; asf como de los entes locales
de Catalufia (art. 1). No se establece expresamente que el Jurado sea
un 6rgano de la Generalidad, pero se entiende implicitamente, tanto
en el preambulo de la Ley, que alude a la potestad de «autoorganiza-
cidns de la Generalidad como del articulado de la Ley, que lo confi-
gura como Grgano de naturaleza administrativa (art, 1), al que le es de
aplicacién supletoria la normativa sobre los érganos colegiados de la
Administracion de la Generalidad de Cataluna {(art. 3.4), A ello se
afade que «el Departamento de la Presidencia debe prestar al Jurado
de Expropiacion el apoyo administrativo necesario para su funciona-
mientos, de forma semejante al Gobierno Civil para con Jos Jurados
Provinciales,

También gozan de Jurados propios el Pais Vasco (Ley sobre crea-
¢ion de los Jurados Territoriales de Expropiacién Forzosa, de 20 de
noviembre de 1987), la Comunidad Foral de Navarra (disposicion adi-
cional décima de la Ley de 4 de julio de 1994), Castilla-L.a Mancha
{art, 147 de la Lev de 4 de junio de 1998, en relacion con ¢l Jurado
Regional de Valoraciones), Castilla y Leén, donde reciben ¢l nombre
de Comisiones Tervitoriales de Valoracién (art, 139 de la Ley de Urba-
nismo, de 8 de abril de 1999), Extremadura (art. 153 de la Lev de
Ordenacién del Territorio y del Suelo, de 14 de diciembre de 2001, en
cuanto al Jurado Autonémico de Valoraciones) v el Principado de
Asturias (art, 15 de la Ley del Suelo, de 19 de abril de 2002).

Vemos, pues, que salvo en Castilla v Ledn, la denominacion de
«Jurados se ha mantenido.

“Se ha discutido ™ si la creacién de estos Jurados autonémicos
infringe la competencia exclusiva del Estado sobre la legislacion de

M Entire los muy escasos comentarios al respecto, Ci DOMINGUEZ LUIS, José Anteo
nio, «Jurados de Expropincion Forzosa y competencia jurisdiccional: ¢l artfculo 8.3 dw by
Ley reguladora de ln Jurisdiceion Contencioso-Administracivas, Revista Siridicn de ba Comu-
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expropiacion forzosa (art. 149,118 de la Constitucién). En este caso,
no es suficiente para enervar esta competencia la asumida por las
autonomfas sobre el urbanismo (amparo que, ademias, sélo seria apli-
cable a las leyes que regulan el Jurado en el seno de la legislacion
urbanistica y en esta materia, pero no a las que constituyen su Jurado
con una ley especial al efecto y para todo tipo de expropiaciones). El
titulo competencial que se suele esgrimir a favor de las CC.AA. es el
relativo a su potestad de auto-organizacion, asf como, en general, su
autonomia, que impide la «heterodecisiéne administrativa sobre las
materias de su competencia, esto es, que un érgano enclavado en otra
Administracién Pablica resuelva en materias propias de la competen-
cia de la Comunidad Auténoma. Pero, en cambio, las cuestiones rela-
tivas al procedimiento expropiatorio y las garantias jurfdicas que un
determinado tipo de érgano valorativo ofrecen son, a mi juicio, indis-
ponibles por el legislador autonémico. En este sentido, comparto ple-
namente el criterio del anteproyecto en el sentido de imponer a las
CC.AA. una serie de principios en la estructura y funcionamiento del
Jurado al objeto de alcanzar un trato igualitario de todos los expro-
piados con independencia de donde radiquen los bienes. Para ello no
hace falta recurrir al articulo 149.1,1." de la Constitucion (sobre com-
petencia del Estado para regular las condiciones bésicas que garanti-
cen la igualdad), sino que basta el titulo competencial relativo a la
expropiacién forzosa (art, 149.1.18." CE}, Gnico que invoca, por ser
suficiente, la disposicion final segunda del anteproyecto,

Esto es, las CC.AA. pueden concretar la composicidn y funciona-
miento de un 6rgano propio, por su autonomia y potestad de auto-
organizacién, pero la existencia dé un cierto tipo de érgano de valo-
racidn, con una cierta composicion y funciones, es una garantia del
procedimiento expropiatorio, competencia exclusiva del Estado, No
sucede aqui, por ejemplo, como en Estados Unidos, en que cada Esta-
do es libre para fijar el procedimiento y 6rgano competente para la
determinacion del justiprecio expropiatorio,

Ahora bien, cabe dudar de que el sistema que se consagra (y que
confirma el ya existente), de Jurados autonémicos para las expropia-

nidad de Madeid, n* 13, moyoiagosto 2002, pags. 101 y 55, No obstante, & Sentencia del Trd-
bunal Superiar de Justicia de Madrid de 6 de julio de 1998 (Rec, 1270097 < 4.) desestima el
recurso contencicso-administrativo intérpuesto contra of Reglamento del Jurado Territonial
de Madnid, rechazando que Incutya en inconstitucionalidad, por entender que se complon
kas mismas garantias que en el caso del Jurado Provineial y I tarea eseacial del Jurado, v la
coextstencin de ambos <es mero reflejo de la realidad de fos das distingos Grdenes de com-
petenciass,
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ciones auton6micas vy locales, sea conforme con la autonomia local
igualmente proclamada por la Constitucién (art. 140). Piénsese, por
cjemplo, que dicho principio hizo suprimir el recurso ante los Tribu-
nales Economico-Administrativos (6rgano semejante a los Jurados)
frente a los acuerdos de las Haciendas Locales.

En orden a la composicién de las Juntas de Valoracién, se consa-
gra, por considerarse una garantia conveniénte (aungue no constitu-
cionalmente imprescindible), una cierta composicion «paritarias, pre-
sente en el origen francés de la institucién v en la vigente LEF (aunque
no tanto en la legislacién autonémica, que ha tendido a reforzar ¢l
peso de los funcionarios dentro de los Jurados). Con todo, me parece
equivoca la expresion de que el Presidente y algunos miembros de las
Juntas «no estén sometidos al principio de jerarquia administrativas,
Ningmo de los miembros de las Juntas, en cuanto a tales, debe estar
sujeto a tal principio. La legislacién vigente configura el Jurado como
un 6rgano no sometido jerdrquicamente a ningn érgano de la Admi-
nistracién, que no recibe instrucciones de ningin otro 6rgano. Esta
concepcitn del Jurado (tipica de los lamados admbustrative tribunals
anglosajones, distintos de los érganos judiciales o courts) es la que
parece se guiere (y a mi juicio se debe) conservar. Por ello, serfa dese-
able emplear otras expresiones para hacer referenciaa la integracion
del Jurado por miembres procedentes de la Administracién.

La identificacion del Presidente de este organo, como «un jurista
de reconocido prestigios, y no necesariamente un magistrado, tiene su
origen en los Servicios Juridicos de la Comunidad de Madrid.

Ya los antiguos Jurys dexpropriation fueron presididos por un
magistrado a partir de la Ley de 21 de abril de 1914, presidencia que
se mantuvo tras la Leyv de 1935 sobre la Commission Arbitrale d'Eva-
luation des Indemnités {que sustituyo a los Jurys y fue, a su vez, susti-
tuida, posteriormente, por un sistema judicial). La Presidencia del
Jurado por un magistrado fue recogida por la vigente LEF y las pri-
meras leyes autondmicas al respecto. Sin embargo, surgid el problema
de la imposibilidad de asignar funciones @ los magistrados por parte
de las CC.AA

En efecto, la Sentencia del Tribunal Constitucional 150/1998, de 2
de julio, declara que las Comunidades Auténemas carecen de compe-
tencia para integrar a jueces en Grganos autonémicos, sin que tal
tacha quede obviada por la circunstancia de que una norma estatal
contenga un mandato idéntico, ya que al Estado corresponde 1a com-

o

petencia en materia de Administracién de Justicia (art. 149.1.5." de la
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Constitucion) y, por tanto, la detéerminacion de las funciones que
hayan de desempenar jueces v magistrados. Este criterio se manifesto
en relacién con un 6rgano diferente, relativo a la concentracidn par-
celaria, pero es aplicable completamente a los Jurados de Expropia-
cién. Precisamente por esta razon, la Ley castellano-manchega se hava
suspendida en el punto relativo al presidente del Jurado (suspension
acordada mediante providencia del Tribunal Constitucional y reitera-
da después mediante auto del mismo en cuanto a este apartado),

Pues bien, para solventar el problema, la Direccién de los Servicios
Juridicos de la Comunidad de Madrid sugirié que se modificase la ley
autondmica v se designase, como presidente del Jurado Territorial, o
un jurista de réconocida competencia, Asf se modifics la Ley v 1o reca-
ge actualmente el articulo 240.4 de la vigente Ley del Suelo madrile-
na. De hecho, con esta férmula se pretendidé obviar ésa pretendida
inconstitucionalidad y al mismo tiempo mantener a un magistrado
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid como Presidente del Jura-
do, pues es claro que un jurista de reconocida competencia puede ser
un juez o magistrado, pero la funcién de presidir el Jurado ya no le
vendra dada por su condicién de tal sino por la mas amplia de juris-
ta, todo ello sin perjuicio del régimen de incompatibilidades de jueces
v magistrados, Asi, una vez modificada la Ley, el Presidente fue cesa-
do y la misma persona nombrada, en concepto de jurista de recono-
cida competencia.

En esta misma linea, la Ley asturiana se refiere a un «jurista de
acreditada competencias (art. 15.3) v la Ley extremeiia alude a un
«jurista de reconocido prestigior (art. 153.3). En el mismo sentido sé
pronuncia el proyecto de Ley del Suelo de Galicia actualmente en tra-
mitacion.

Con todo, en mi opinion, quiza mas que extender esta formula a
todas las «Juntas de Valoracions, seria preferible que ¢l Estado, que
si puede hacerlo, prevea la atribucion a los magistrados de las funcio-
nes de Presidente de dichos 6rganos, de conformidad con los articu-
los 117.4 y 149.15.° y 18." de la Constitucién. Esta formula no nacié
para sustituir a los magistrados por otros juristas, sino para permitir
la presidencia de los Jurados autonémicos por magistrados.

Por lo demds, en linea con las legislaciones autondmicas sobre los
Jurados regionales o territoriales, el anteprovecto refuerza el apoyo
técnico de las Juntas, que cuentan, incluso, con unas Comisiones téc-
nicas de valoracion. Este punto estaba claramente necesitado de
reforma en la LEF y ha sido siempre el punto débil de los Jurados. Ya
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LAUBADERE criticaba los Jurados de Expropiacién, por su falta de
permanencia, que impedia a sus miembros adquirir los conocimien-
tos del mercado inmobiliario indispensables para la valoracion de los
terrenos ', Semejantes criticas se han vertido también en relacién con
los Jurados Provinciales de Expropiacién, con una gran presencia
juridica (Abogado del Estado, Notario) pero no tan grande presencia
técnica (exclusivamente un vocal téenico, sin una oficina de apoyo).
La reforma aqui es, por tanto, sumamente bienvenida, y concuerda,
como se ha dicho, con el propésito manifestado por las principales
leves autondmicas al respecto. Por cierto, nétase que en el articulo 49.5
del anteproyecto esta repetido «de expropiacioness.

5. El pago: momento, forma y régimen fiscal

a) Momento del pago

Una cuestion fundamental es 1a del momento del pago. El régimen
tradicional es el pago previo a la ocupacion (art. 349 del Codigo Civil),
que es el ordinario én la LEF (art. 51 LEF). El procedimiento de
urgencia, creado por Ley especial tras la guerra civil v consagrado en
el articulo 52 LEF, permite, excepcionalmente (én teorfa pero genera-
lizado en la practica) que la ocupacion se anteponga al pago, efec-
tuandose un depdsito previo y abonandose o consignéndose una
indemnizacién de perjuicios por rapida ocupacion, para tramitar des-
pués el expediente de justiprecio. Aunque algunos autores, como
GARCIA DE ENTERRIA, han defendido que, al establecer la Consti-
tucion que la expropiacion deba realizarse wmediante la correspon-
diente indemnizacions, ello ha de entenderse en el sentido de que la
indemnizacién es un requisito necesario y previo a la expropiacion, el
Tribunal Constitucional, en la trascendental Sentencia de 19 de
diciembre de 1986, sobre el caso RUMASA, ha declarado, en cuanto a
la naturaleza de la indemnizacion, que el articulo 33.3 CE no exige el
previo pago de la misma ™,

2 Timité Eldmentatre de Dvolt Administrasif, vol. 11, 47 od., Ed. Libraine Géndrie de
Droit et de Jurisprudence, Paris, pigs. 218 v 88, Cfe también LOPEZ-NIETO Y MALLO, F,
Marual de Expropiacion Fargosa y 0iros sypuesios indemnizaiorios, Madrid, 1995, Ed, Bayer
Hermanos, S A, pigs, 84 v s,

4 Hge ast el Tnbunal Canstitucional que i segunds garant(s que establece el articu-
o 333 de la Constitueion es la mediacian de la «comespondiente indemnizacions. Esta
garantia plantea esenciales problemas... [como) su naturaleza dentro del complejo expro.
platorio, . Bn curnto a su maturaleza, la indemnizacion al expropiado puede configurarse
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En el procedimiento ordinario se ha venido considerando que,
cuando el expropiante o beneficiario recurren contra el acuerdo del
Jurado, y, por tanto éste no queda firme (pues si asf fuera es claro que
deberia pagarse integramente su importe), se debe pagar la parte en
que exista conformidad y consignar la diferencia entre el aprecio del
beneficiario v la valoracion del Jurado, y ello conforme al articulo 50
LEF, a cuyo tenor «cuando el propietario rehusare recibir el precio o
cuando existiere cualquier litigio o cuestion entre el interesado y la
Administracion, se consignara el justiprécio por la cantidad que sea
objeto de discordia en la Caja General de Depésitos, a disposicién de
la autoridad o tribunal competentes y «el expropiado tendré derecho
a que se le entregue, aunque exista litigio o recurso pendiente, la
indemnizacién hasta el limite en que exista conformidad entre aquél
v la Administracion, quedando en todo caso subordinada dicha entre-
ga provisional al resultado del litigios,

Por ejemplo la Sentencia de 17 de noviemnbre de 1984 (Arx. 5801)
confirma la procedencia de dicha consignacién, admitiendo

«la consideracién cierta de que el recurso jurisdiccional
promovido para determinar cudl sea la cantidad resultante y
que en definitiva se ha de venir obligade a satisfacera la bene-
ficiaria sea litigio o cuestién a que hace reterencia el articu-
lo 50 [LEF] y que condiciona el pago del precio y por tanto de
la obligacién de etectuar la consignacion del mismo en la can-
tidad que es objeto de discordias, sin perjuicio de =la percep-
<ion por el expropiado de la cantidad en que exista conformi-
dad durante ¢l debate del litigio o cuestién planteadas.

como requisito previo a ks expropiacion, cuya falta de cumplitniento impade ln ocupacidn de
los Baenes y derechos ohjeto de la ex iackon. o como consecuencia y efecto de ésta, que
concede al expropiado el derecho Jc =y resarcido del bien expropiado, después de que
dicha ecupacion se hava consumado. El articulo 33.3 de 18 Constiucion no exige ¢l previo
pago de la indemnizacién y esto, unido & [a garantia de que la expropiacian se realice «de
conformidad con lo dispuesto en las leyess, hace que dicho articulo consienta tanto las
expropiaciones en que la lev impone &l previo pago & ls indemnizacian, como las gue no
lo exigen, na sienda, por tanto, inconstitucional 1a ley que selega el pago de Indemnizacion
a la ltims [ase del procedimiento expropistario. En esta clase de expropiaciones de las cun
fes son prototipo 1as Hamadas urgentes, ol momento en que se produzea of efecto traslativo
de la propiedad o ttlaridad de los bienes ¥ derechas expropiados no dependen del previo
pago de l indemnizacion, careciendo, por anto, de relevancia constitucional ¢l momenta
£1l que s¢ u:rclc dicha wansmision de propicdad... = En &ta linea, b Sentencia del Tribunal
Supremo-de 29 de diciembre de 1990 (Ar: 1495) declara que «la necesidad de & previa
Incbeminizucatn han sido sustitoikds por | [demula genérica «smedinnte la correspondients
inclemnizaciones, gue no precisa ¢l momento en qucﬁ indemnizacion haya de satisfacerse,.

[y por ella] Que la expropiacidn haya de efectuarse mediante la corvespandiente indemni-
racion, no supone necesariamente que hava de ser previa a I ocupacion de los bieness.
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Contenian va este criterio la Sentencia de 17 de noviembre de 1983
(Ar. 5801), partiendo de que, desde luego, el recurso contencioso-
administrativo contra el acuerde del Jurado «no puede producir, por
si solo, efectos suspensivos» *, y la de 5 de marzo de 1983 (Ar. 6686),

Sin-embargo, la Sentencia de 12 de febrero de 1991 (A 1.039)
considera que la consignacion no procede al impugnar ambas partes
el acuerdo del Jurado, spues no consta acreditado que la propiedad
rehusase el pago de la suma consignada nl puede considerarse que
exista litigio o cuestion entre aguélla [la propiedad] v el Ayuntamien-
to, por el hecho de haberse impugnado, por ambas partes, los acuer-
dos del Jurade Provincial de Expropiacion ante esta jurisdiccion, pucs
en tal caso la cuestién o litigio surge no entre el Ayuntamiento y
la propiedad sino entre aguél v el drgano tasador administrativo —la
Administracién— por razdn del justiprecio sefialados. Parece obviar
esta sentencia que el litigio en el que el expropiante impugna el acuer-
do del Jurado no sélo se entiende con éste sino también, como deman-
dado principal; con el expropiado (actual art. 21.1 b) LICA), y que la
Administracién expropiante es también Administracion.

El criterio que podemos Hamar tradicional es confirmado por la
Sentencia de 31'de enero de 1994 (Ar. 267), siendo ponente ¢l Exemo.
St. MATEOS GARCIA, En su fundamento tercéro expone lo siguiente:

4., hemos de decir que resulta indiscutible la existencia de
un litigio o causa penclients entre la Administracién expro-
piante ¥ los expropiados, por cuanto se encuentran ¢n trami-
tacion los recursos contenciosos, acumulados, promovidos
por una vy otros contra ef acuerdo del Jurado definidor del
justo precio, v siendo ello asf devenfa obligada, para la Admi-
nistracidn ... l4 ... consignacién en la totalidad del justiprecio
fijado, pues la discordia o cuestidn alcanza al importe integro
del mismo, habida cuenta que la Administracian cifra en cero
pesetas ol valor de las acciones, v adviértase, de un lado, que la
consignacion, cuando no se ha hecho efectiva el justo precio,
se erige en requisito previo para la ocupacion de la finca por
via administrativa o hacer ¢jervicio del derecho expropiado,
siempre que no sc hubiera hecho ya en virtud del procedi-
miento de urgencia regulado: en el articalo 52, segiin se des-
prende de los articulos 51 v 52 de la Ley y Reglamento mds
arriba citados, v, de otro, que ¢l jusio precio que procede
consignar; es ¢l definido por ¢l Jurado de Expropiacion, hiva-

I Como parecla entender la antigua Sentencia de 20 de abnl de 1959 (Ar 17138),
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s 0 no interpuesto contra ¢l acuerdo adoptado a tal efecto
recurso por la Administracion, pues como norma general el
leglslador cuando contempla las valoraciones de expropiante y
expropiado suele hablar de hoja de¢ aprecio, tasacion y valora-
cién mientras-que reserva el concepto de jusio precio para el
supuesto de que el exproplante aceple la valoracion de los pro-
pictarios o para el Hjado por ¢l Jurado, criterio que ratifica ¢l
articulo 4 en sus apartados 3y 4 de la Lev 7/1983, en cuanto
habla de la valoracién de los expropiados, reservando ¢l justo
precio para el caso en que |4 Administracion acepte la de los
expropiados o para fa tasacion efectuada por el Jurados.

Sin embargo, finalmente, el Tribunal Supremo ha terminado por
rechazar que la existencia de litigio pendiente entre las partes, que se
evige legalmente como causa de consignacion del justiprecio (arts, 50
LEF v 31 REF), sea aplicable al caso de impugnacién de la valoracién
del Jurado, v, asf, ha admitido que ¢n tales supuestos se reclame el
pago de la diferencia entre la valoracion del beneficiario v la del Jura-
do, considerando que lo reclamado en este supuesto «no es una medi-
da cautelar sino simplemente el camplimiento de lo dispuesto por los
articulos 48.1, 50.1, 51 y 52.7.7 de Ia Ley de Expropiacion Forzosas
(STS 11-3-2000 y 9-5-2000, Ar. 3054 y 6117),

Pues bien, el anteprovecto, aunque parté en su exposicion de moli-
vos de la afirmacién de que el anteprovecto estd «generalizando la
regla, aplicable, incluso, a situaciones de urgencia, del pago previo de
la indemnizacion expropiatorias, reconoce luego que el beéneficiario
s6lo «procederd al pago anticipado de la cantidad gue resulte de su
hoja de valoracion definitivas, Y es de todos conocido que las hojas
de aprecio del beneficiario son en muchas ocasiones irrisorias por
defecto.

El articulado del anteprovecto (art. 57) incurre, en mi opinién, en
la misma falta de claridad. Se comienza diciendo, como si fuese la
regla general, que cuando el importe de la indemnizacion se hava fija-
do conforme al capitulo anterior, «el beneficiario procederd al pago de
la misma previamente a la ocupacions»; pero el capitulo anterior con-
templa un supuesta excepcional: la fijacion de esa indemnizacion
mediante arbitraje. La regla general es, pues, la contenida en el ar
ticulo 57.2, que nos dice lo que sigue:

«En el supuesto de que no se hubiera determinado la indem.
nizacidn expropiatoria por dicho procedimiento, ¢l benefictario
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mrocederd, previamente @ la ocupacidn, al page de la cantidad
que resulte de su hoja de valoracion definitiva, en el plazo mdxi-
mo de tres mesese.

Tal vez, de una forma mas sencilla, podria decir algo asi como que
«fuera del supuesto contemplado én el apartado anterior, el benefi-
ciario procederd al pago de la cantidad gue resulte de su hoja de valo-
raci6n definitiva con cardcter previo a la ocupacions. El plazo maxi-
mo de tres meses tiene sentido para la ejecucion del acuerdo de la
Junta {art. 59.1), no tanto para ¢l pago de la hoja de aprecio, siendo,
ademas, requisito previo a la ocapacion.

En cualguier caso, lo que resulia de esta norma es que, sin perjui-
cio de los intereses correspondientes, computados sobre la diferencia
que medie con la cantidad fijada por la Junta de Valoraciones o los tri-
bunales, basta para ocupar &l pago de la hoja de aprecio del benefi-
ciario. Bien poca cosa, De ¢sta forma, se viene a generalizar, de hecho,
el procedimiento de urgencia, con la relativa diferencia de que, en
lugar del depdsito previo, se abona la hoja de aprecio del beneficiario,
Tal vez seria mejor mantener separados el procedimiento ardinario y
el de urgencia, y en éste exigir, como pago previa, el importe de la hoja
de aprecio del beneficiario.

Por lo demas, la regulacién de los intereses es ahora mucho mas
sencilla, Ya no se distingue entre intereses en la fijacion del justiprecio
¢ intereses de demora en ¢l pago del mismo, aparte de la regulacién
especial de los intereses en ¢l procedimiento de urgencia (arts. 52, 56
v 57 LEF). Ahora, el principal no pagado ni consignado devenga el
interés legal desde la ocupacion, pero si la ocupacion se demora un
ano desde el comienzo del expediente expropiatorio, se devenga desde
el cumplimiento del senalado plazo (art. 63).

b) Forma de pago

El pago se hara normalmente en dincro (art. 539}, pero es posible ¢l
pago en especic siempre que exista acuerdo con el expropiado, a lo que
se anade que este acuerdo implica conformidad con la cuantia (lo que
se dice dos veces, arts. 38 y 60). El pago.en especie venia ya previsto
en la legislacion urbanistica, v su generalizacion parece adecuada.

El articulo 217 de la Ley del Suelo de 1992 establecié que <en las
expropiaciones no motivadas por el incumplimiento de deberes urba-
nisticos, la Administracién actuante podri satisfacer el justiprecio
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mediante la adjudicacidn de terrenos equivalentes situados en lIa
misma drea de reparto que los expropiados. Por convenio con ¢l afec-
tado podra adjudicarse también terrenos situados fuera de dicha
areas. De ello parecfa deducirse que, en la misma drea, esta «permu-
tas podria imponerse. De hecho, cabfa sostener que esa era la inten-
cion de la Ley 8/1990, de Reforma del Régimen Urbanistico (que se
refundio en el texto de 1992), puesto que frente al texto de la Ley del
Suelo de 1976, que preveia la apermutas «de acuerdo con el expro-
piados, la Ley 8/1990 introdujo la norma consistente en que «en las
expropiaciones no motivadas por el incumplimiento de deberes urba-
nisticos, la Administracién actuante podra satisfacer el justiprecio
mediante la adjudicacién de terrenos equivalentes situados en la
misma drea de reparto que los expropiadoss; v es el refundidor el que
anade, por la previsién de la ley anterior, que «por convenio con el
afectado podra adjudicarse también terrenos situados fuera de dicha
areas, Sin embargo, la posibilidad de imposicién de un justiprecio en
especie fue criticada por la doctrina®, y, aunque la norma era de apli-
cacion plena en toda Espana segin la disposicién final Gnica de la Ley
del Suelo de 1992, la Ley madrileiia de 28 de mayo de 1995, de medi-
das de politica tervitorial, suelo y urbanismo, renuncié a esa- imposi-
cion y dispuso, en su articulo 101.3 que «el pago del justiprecio de los
bienes v derechos expropiados podra efectuarse, previo acuerdo con
los afectados, mediante adjudicacidon de parcelas resultantes de
la propia actuacion o de cualesquiera otras de las gue sea titular la
Administracién actuante o, en su caso, de determinado aprovecha-
miento en unas u otras,..». Este criterio es conlitmado por la hoy
vigente Ley del Suelo de la Comunidad de Madrid, de 17 de julio de
2001 (art. 142). Afortunadamente, Ja LSV renuncia a la imposicion
del pago en especie v vuelve a la regla tradicional del previo acuerdo
con el expropiado.

Con todo, en el ambito urbanistico, si existe acuerdo en ¢l pago en
especie pero no en la suficiencia de la finca que se l¢ ofrece al expro-
piado, éste puede recurrir al Jurado, que, en su caso, podra ordenar
gue se le pague la diferencia con el precio justo en dinero (art. 208.8
del Reglamento de Gestidn Urbanfstica y diversas normas autondmi-
cas). Esta regla es, sin embargo, contradicha por el anteproyecto,

3 Clr. LLISET BORRELL, LOPEZ PELLICER y ROMERO HERNANDEZ. Ley del
Suelo, Comentarios al Texto Refundido de 1992, Madrid, 1993, tomeo I}, pag 329, y SERRA-
NO ALBERCA, Ei devecho dé propiedad, & exprogiacién v la valeracidn del suelo, Bd. Aran-
zadi, Madrid 1995, pigs 311 y M2
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asalvo lo dispuesto en la legislacién urbanfsticas, v lo hace, a mi jui-
cio, erréncamente.

¢) Régimen fiscal. El IVA y las expropiaciones

El articulo 62 del anteprovecto es un arrastre historico del articu-
lo 49 LEF v no tiene hoy mucho sentido. El articulo 49 LEF dice que
el pago del precio esté exento de tributos, pero lo decia, en 1954, por-
que anterformente existfa un impuesto que gravaba los pagos del
Estado. De acuerdo con la jurisprudencia, el articulo 49 LEF no exclu-
ye los tributos que graven la transmision (Impuesto de Transmisiones
Patrimoniales o IVA segin proceda) o el cobro (no el pago) del justi-
precio (variaciones patrimoniales a efectos del TRPF o Impuesto de
Sociedades, v el impuesto sobre el incremento de valor de los terrenos
de naturaleza urbana). A mi juicio; este precepto ya no tiene sentido
si carece de contenido, como, de hecho, habfa resultado con el prece-
dente articulo 49 LEF.

Otra cuestion seria abordar a fondo la fiscalidad de la expropia-
cidn, especialmente en relacién con el TVA®.

En principio, la Ley del Impuesto sobre el Valor Anadido (IVA), de
28 de diciembre de 1992, asimila a las entregas de bienes los supues-
tos de expropiacion forzosa (art. 8.2), que, por tanto, quedan sujetas
al impuesto, siempre gue se efectiien por empresarios o profesionales,
v en todo caso las realizadas por sociedades mercantiles (arts. 1 v 4).

Con todo, como sefiala VARONA ALABERN *, «normalmente la
operacion estard exenta va que suele recaer sobre terrenos no edificas
bless, conforme al articulo 20.1,.20 En 1ales supuestos, serd aplicable
el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales, de acterdo con la regla
general de que las transmisiones de inmuebles exentas del IVA quedan
sujetas a aquél (arts. 4.4 Ley del IVA y 7.5 de la Ley del Impuesto de
Transmisiones Patrimoniales), impuesto a pagar por el adquirente,

En principio la exencién alcanza a los terrenos nisticos y a los que
no siendo rdsticos no sean edificables. Los primeros serian los que la
legislacion urbanistica denomina no urbanizables (p. €j., expropia-

1 Cfr GARCIA GOMEZ DE MERCADO, El fustiprecio de ln expiropiaeion frtose. Estu-
dio de su valoracidn. v pago, con expecial consideracitn de las eapropiaciones uvhanisticas,
Ed. Comares, Granada. 4. ed.. pégs, 307 y 55 ¥ 27. DE CARVAJAL, Pablo, v VILLANUEVA,
Salvador, <Li expropiacién forzos: una aproximacion a su tributacion s Cartd Trbaria n”
229,15 de julio de 1995.

* VARONA ALABERN, Juan Enrigue, El secror inmobiliario en @ Dupuesto sobee ol
Valor ARadido, BEd. Lex Nava, pag. 100.
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cidn para inlraestructuras en suelo no urbanizable). En cuanto a los no
edificables, partimos de que la facultad de edificar exige la previa urba-
nizacion del terreno, que alcanza la condiciéon de solar (Clr art, 13
LSV). Junto a este supuesto de terrenos edificables, que es el ordinario,
la Ley del IVA contempla también el de otros terrenos en que se hubie-
se concedido licencia para edilicar, lo que se darfa en el caso de edifi-
caciones excepeionalmente autorizadas en suelo no urbanizable (Cfr
art. 20.1 in fine LSV) y de supuestos en que se copcediese al tiempo
licencia para urbanizar y edificar (Res. DGT 27-11-95, Exp. 1092/95),
Ninguno de estos supuestos suele ser aplicable a las expropiaciones
urbanisticas, que inciden generalmente sobre terrenos no urbanizados.

Ahora bien, la Ley del TVA contempla también, como excepcion a
la exencidn, las entregas de sferrenos urbanizados o'en curso de urba-
izacion, realizadas por el promotor de la wrbanizacions. El primer
supuesto tampoco se producird en caso de que la expropiacion se lleve
a cabo para la urbanizacian de los terrenos, que, por tanto, no lo estan
previamente a la misma. Mavor dificultad, sin embargo, presenta la
consideracion de los terrenos ven curso de urbanizacions.

El Tribunal Econdmico-Administrativo Central (Res. 29-4-1998,
10-7-1998, 21-10-1998, y 21-10-1998) ha considerado que el concepto
de sterrenos en curso de urbanizacions exige gue se havan iniciado
las operaciones materiales de urbanizacion, no siendo suficiente la
aprobacién de planes o proyectos. Por el contrario, la Audiencia
Nacional (Ss, 16-5-2000; 1-6-2001, y 18-7-2001) estima (UE NO 88 nece-
sario que se haya producido una transformacién material del terreno
y que se deben incluir los supuestos en que se hayan aprobado defini-
tivamente los instrumentos de plancamiento urbanfstico que supo-
nen la adquisicion del derecho a urbanizar, Literalmente, el criterio de
la Audiencia Nacional llevaria a considerar que en el caso de expro-
piacion de tervenos para ejecutar la urbanizacion no concurre la exen-
citn comentada.

De otro lado, en el caso de la expropiacion de fincas arrendadas,
con traslado de industria, el «traspasos de local de negocio que ello
supone queda también sujeto al IVA, no como entrega de bienes pero
si como prestacién de servicios .

Un problema que plantea la aplicacion del IVA en las expropiacio-
nes radica en que, en el caso de que el beneficiario sea la propia Admi-

* Clr Resoluciones del Tribunal Econdmico-Administrativo Central de 16 de diciembire
de 1999 (Rec. T30V 1998) y 15 do noviembre de 2000 (Rec. 1803/1599).
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nistracion expropiante u otro ente piblico, se ha negado la repercu-
sion del impuesto sobre el adquirente. A este respecto, el Tribunal
Econémico-Administrativo Central tiene declarado en Resolucién de
15 de noviembre de 2000 (Rec. 1803/1999), que

wen cunnto a ... la repercusion del gravamen, es de destacar
que ¢l articulo 88.Uno.parmafo 2.°, de la Ley 3771992, regula-
dora del Impuesta sobre ¢l Valor Afiadido, establece que en las
[entregas de bienes y] prestaciones de servicios a los entes
publicos se entenderd que los sujetos pasivos del Impuesto, al
formular sus propuestas econémicas, han incluido dentro de
las mismas el IVA, sin que el importe total contratado experi-
mente incremento,

Dicho precepto resulta aplicable al justiprecio de la expro-
piacién forzosa, segin Ia doctrina de este Tribunal, asi como a
otras percepciones recibidas de los entes pablicos de origen
distinto al contractual, como el premio de cobranza en ejecu-
tiva de los recaudadores de tributos

Razon por la cual, con independencia de la denominacién
otorgada al justiprecio.... ¢l IVA no puede ser repercutido en
exceso o incrementado sobre dicho Justiprecion.

De esta forma, si la expropiacion no estd exenta del VA, el expro-
piado se considera sujeto pasivo pero no puede repercutir el IVA. En
suma, soporta un gravamen del 16 % sobre el justiprecio. A mi juicio,
no es correcta la aplicacion de la norma relativa a fa contratacion
administrativa, en la que el licitador puede (debe) calcular el IVA
correspondiente al tiempo de formular su proposicién econdmica. No
sucede asf en el justiprecio, que atiende al valor de los bienes y no per-
mite incluir otros conceptos (sin que parezca tampoco que pueda
incluirse en el concepto de dafios y perjuicios).

Tal vez lo procedente seria eximir todas las expropiaciones del IVA,
aunque habrfa que ver si ello es conforme con las Directivas sobre la
materia, extremo que excede de las pretensiones de estos comentarios
de urgencia.

De otro lado, también se devenga un IVA en sentido contrario
(repercutido sobre el expropiado) en los supuestos de justiprecio en
especie, esto es, de que el expropiado reciba a cambio de la expropia-
cion de su finca determinados terrenos o incluso determinado apro-
vechamiento a materializar en una finca futura, como entregas de
bienes (que en el segundo caso, a nuestro juicio, se producirfa a la
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entrega de la finca futura y no con el simple reconocimiento del dere-
cho a la misma)*.

6. Normas de valoracion
a) Fecha de valoracion

En cuanto a la fecha de valoracién, el anteproyvecto atiende al dia
de iniciarse el expediente expropiatorio, esto es, =al tiempo de dictar-
se la resolucion de la necesidad de ocupacidns, lo que contradice la
regla vigente de la LEF {art. 36) v la de la LSV (art. 24 a}), que atien-
den al inicio del expediente de justiprecio.

Segin el articulo 28 del Reglamento de la LEF, el expediente de
justiprecio se entenderd iniciado, a todes los efectos legales, el dia
siguiente a aquel en que haya adquirido firmeza ¢l acuerdo declara:
torio de la necesidad de la ocupacion, con independencia de la fecha
en que la Administracién expropiante extienda la correspondiente
diligencia de apertura, Pero la jurisprudencia ha negado validez a este
precepto por contravenir lo dispuesto por el articulo 36 de la Ley, que
atiende a la fecha real de inicio del expediente de justiprecio, prevale-
ciendo, pues, la declaracién del articulo 36 LEF, por el principio de
jerarquia normativa (STS 18-2-1992, Ar. 847). «En otro caso, el incum-
plimiento por la Administracion de los plazos del procedimiento
expropiatorio supondria que se produciria un perjuicio valorativo
indebido para los interesados, que no verian incrementado su patri-
monio con el aumento natural de éste debido al mero transcurso del
tiempo que media desde la iniciacion del expediente general a la aper-
tura de la pieza de justiprecio individualizada de cada uno de los pro-
pietarios, pues la demora administrativa no puede suponer una infra-
estimacion para el expropiado v un beneficio para la entidad
expropiante que retraso la fjacion de sepalamiento de valors (STS 19-
2.1976, Ar. 547). En este sentido cabe citar también, entre otras, la
Sentencia de 5 de noviembre de 1991 (Ar. 8161), que, a su vez, cita de
las de 8 de marzo y 3 de abril de 1985 (Ar. 509 y 1062) y 26 de abril
de 1986 (Ar. 2046), dos Sentencias de 10 de mayo de 1996 (Ar. 4355 y
4356), y la de 22 de septiembre de 1997 (Ar. 7387),

» Agqul s plantea 1ambién la imposibilidad de pedir Ia devolucion de ese TVA soporia-
do s la socledad expropiada no tiene actividad, Cfr, articalo 111, Dos de la Ley del TVA y
Sentencia de la Audiencin Nacional de 13 de mayo de 20018 (Rec. |7281998).
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Por su parte, en el régimen de la vigente LEF, en las expropiacio-
nes urgentes, la fecha de valoracion, en principio, debe ser coinciden-
te o posterior al momento de la ocupacion de la finca expropiada,
puesto que segin la regla 7.° del articulo 52 LEF, «efectuada la ocu-
pacion de las fincas se tramitara el expediente de expropiacidn en sus
fases de justiprecio y pagox, y es el comienzo del expediente de justi-
precio el que marca la fecha de valoracion, de conformidad con el ar-
ticulo 36 LEF. Por ello, aunque algunas sentencias parezean referir la
valoracién al momento de la ocupacion urgente (STS 27-5-1986,
Ar. 3006; v 19-9-1986, Ar. 4773), en realidad, que el expediente pueda
iniciarse entonces no signilica que, de hecho, se inicie (STS 20-6-1979,
Ar. 2477), de modo que la fecha de inicio del expediente no se ha de
confundir, necesariamente, con la del acta previa a la ocupacién (STS
24.3-1986, Ar. 1439; v 26-11-1987, Ar. 8345) ni la ocupacién misma
(STS 15-4-1986, Ar. 1995; v 25-9-1987, Ar. 6164), D¢ este modo, si la
Administracion demora el inicio dél expediente de justiprecio, «no
puede pretenderse que tal circunstancia privilegie al expropiante
remitiendo la valoracion a fechas anteriores, con lo cual aquella seria
inactual v pugnarfa con las normas y principios inspiradores de la Ley
Expropiatorias (STS 4-3-1986, Ar. 1439), Habrd que estar, por tanto, a
la iniciacion real del expediente de justiprecio.

Sin embargo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de marzo
de 2001 (Ar. 2634), con cita de la anterior de 5 de octubre de 1984
(Ar. 5084), considera que la Administracién es responsable de la tar-
danza cn iniciar la pieza de justiprecio y, por €llo, atiende a la fecha
del acta previa a la ocupacion v no a la posterior de iniciacion del
expediente expropiatorio, A nuestro juicio, no debe entenderse ello
como una afirmacion general de la aplicacion de la fecha de la ocu-
pacion urgente en lugar de la fecha de inicio del expediente de justi-
precio. Insistimos que también en las expropiaciones urgentes es de
aplicacion el articulo 36 LEF. Lo que sucede es que una demora injus-
tificada en la iniciacién de dicho expediente no puede ser oponible al
expropiado, de modo que si la aplicacion de la fecha posterior le per-
judica (pero sélo en este caso) no le es oponible dicho retraso,

Por todo ello, no es a mi juicio correcta la consideracion general
de la fecha de la resolucion de necesidad de ocupacion como fecha de
valoracién, por lo que estimo deberia mantenerse la regla del vigente
articule 36 LEF,

Es mds, para las expropiaciones urbanisticas, la fijacion del justi-
precio a la fecha del inicio del expediente de justiprecio, recogida en
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el articulo 136 del Reglamento de Gestién Urbanistica, esta hoy con-
sagrada en el articulo 24 a) LSV, que el anteprovecto no modifica.
Hay que tener en cuenta que si bien en las expropiaciones urbanisti-
cas la aprobacién del plan Heva implicita la declaracion de utilidad
publica y necesidad de ocupacién (art. 33 LSV), la jurisprudencia del
Tribunal Supremo viene destacando que tal aprobacion del plan tiene
un cardcter genérico, estando necesitada de una ulterior concrecidn
sabre los bienes a expropiar™’, por lo que aqui es particularmente ina-
decuada la aplicacién de la fecha de la resoluciéon de necesidad de
ocupacion (STS 7 v 22-5-1991, Ar. 5735 v 4237). Tampoco parece razo-
nable, a mi entender;, aplicar reglas distintas segiin la expropiacién sea
ordinaria o urbanistica.

b) Sistemas generales

Por lo que respecta a los sistemas generales, a los que se reliere el
nuevo articulo 26 bis LSV propuesto por el anteproyecto, hay gue
tener en cuenta que la LSV acaba recientemente de modilicarse en
este punto mediante la pueva redaccion del articulo 25 LSV conlerida
por el articulo 104 de la Ley 53/2002, de 30, de diciembre, de medidas
fiscales, administrativas y de orden social.

En ambos casos se trata de salir al paso de las pretensiones, con
cierto apoyo doctrinal y jurisprudencial y acogidas por el Jurado Pro-
vincial de Expropiacién de Madrid, de valorar como suelo urbaniza.
ble el sucle no urbanizable expropiado para sistemas generales o
infraestructuras supramunicipales, La regulacion que ahora se pro-
pone es, sin embargo, distinta de la recién aprobada. Examinaremos
primero la situacién previa para luego entrar en la nueva redaccion de
la LSV y la gque ahora se propone.

Con la redaccién anteriorn, se habia discutido si el suelo destinado
a sistemas generales y clasificado como no urbanizable ha de ser valo-
rado comeo tal o bien como suelo urbanizable,

SERRANO ALBERCA ™ defiende que «cuando se trata de expro-
piar terrenos que ¢l plan tiene clasilicados como sistemas generales, la
jurisprudencia ha considerado que la valoracion de estos terrenos,

3 Chr articulos 135 de la Ley del Suelo de 1976, 199 RGU, 117.2 dela Ley del Suelo de
1a Comunidad de Madiid, de 17 de fulio de 2001, v 146.1 v 106 de 13 Lev catalona del Urba
ntsmo, de 14 de manzo de 2002, Véase GARCIA GOMEZ DE MERCADO, Francisco, Utilidod
mibiica, ocupacidn y reversion de fox bieney expropiados, B4, Comares, pags. 161y ss

0 SERRANO ALBERCA, Josd Mansel, El dereciio de propledad, la cxpropiacion v e valo
racicn del suelo, Bd. Aranzady, Madrid 1995, piag. 155,
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aungue no estan clasificados como suelo urbanizable y originaria-
mente fueran misticos, su destino urbanistico en el plan los equipara
a los suelos urbanizabless. Cita, en apovo de su tesis, la Sentencia de
29 de enero de 1994 (Ar. 263) 7 que, én un supuesto de terrenos destina-
dos a wproteccion de vialess no clasificados expresamente como suelo
urbano, urbanizable o no urbanizable, son considerados como urbani-
zables «por estar [el suelo] destinado a completar el sistema general
viario del municipio, y como tal, debe considerarse una obra de infra-
estructura béasica; cuya realizacion ha de implantarse en suelo urba-
no o urbanizable, segiin lo dispuesto por el articulo 12 del Texto
Refundido... de... 1976... [porque], al incluir el articulo 12,1 b) del
citado Texto Refundido de 1976 «entre las previsiones para el suelo
urbano v el urbanizable ¢l trazado v caracteristicas de la red viaria v
el desarrollo de los sistemas de la estructura general de ordenacion
urbanistica del territorio, debe llegarse a la conclusion de que ... el
terreno expropiado ... no puede considerarse como suelo no urbani-
zables.

Pero la citada sentencia trata de un supuesto en que ¢l suelo no
estaba clasificado expresamente como urbano, urbanizable o no urba-
nizable, debiendo proceder a su clasificacion a los efectos de su valo-
racion, Como recuerda, ademais, la Sentencia de 13 de febrero de 1988
(Ar. 9.780), el sistema general puede guedar al margen de la clasifica-
cién vy calificacion del suelo. No obstante, para su valoracion deberan
encuadrarse en alguna clase de suelo,

La cuestion parecia resuelta por la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 6 de febrero de 1997 (Ar. 891), ponente Excmo, Sy XIOL
RIOS ™, 1a cual explica que «en una linea iniciada por las Sentencias
de 29 de enero de 1994 (Ar. 263)... y 3 de diciembre de 1994 (Ar. 10473)...
en los casos sometidos a la vigencia de la Ley sobre végimen del Suelo
v Ordenacidn Urbana de 1976, hemos declarado que ¢l suelo: a)
incluido por el planeamiento en los sistemas generales; b) fuera de los
ambitos delimitados en los planes normativos como suelo urbano,
urbanizable ¥ no urbanizable; y ¢) destinados a completar la infraes-
tructura basica del municipio, debe ser clasificado, a efectos de su
valoracién urbanistica, como urbanizable, pues aguellas infraestruc-
turas han de implantarse en suelo urbano o urbanizablex. Comproba-
mos asf que esta doctrina se refiere a supuestos en que el suelo no ha

"' En igual sentido, STS 9 de mayo de 1994 (A 4120).
2 Citada por GONZALEZ PEREZ, Contentarios  la Ley sobire rézinten del Sueln v Valo-
raciones, Ed. Civitas, pdgs. S11 y 512,
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sido clasificado expresamente y no se comprenden cualesquiera siste-
mas generales sino la infraestructura basica del municipio, lo que
excluye, por lo pronto, los sistemas viarios supramunicipales (como
las carrcteras autonémicas o nacionales) u otros sistemas generales
supramunicipales, como puedan ser los acroportuarios.

Anade, ademas, la meritada Sentencia de 6 de febrero de 1997 que,
«posteriormente, en la Sentencia de 30 de abril de 1996 (Ar. 3645)... s¢
ha partido de la premisa de que “la clasificacion como no urbanizable
del suelo dedicado a sistemas generales en los planes generales muni-
cipales no puede hacerse de manera que suponga la singularizacién v
el aislamiento del suelo afectado, pues el trazado v caracteristicas de
la red viaria y el desarrollo de la estructura general de la ordenaciéon
urbanfstica del territorio (arts, 12.2.1 e) y 2.2 a) de la Ley del Suelo,
1976) se incluyen especificamente entre las previsiones para el suelo
urbano y el urbanizable, sin perjuicio de la previsién mas peneral
acerca de la determinacién en los planes generales municipales de
ordenacién de los sistemas generales de comunicacién v sus zonas
de proteccion {art. 12,1 de la Lev), lo que no excluve, 16gicamente, gue
puedan proyectarse también sobre suelo no urbanizables.

En suma, la consideracion como suelo urbanizable del destinado
a sistemas generales en terrenos clasificados por el planeamiento
como no urbanizables se ha de referir a los supuestos en que esa cla-
sificacion singularice, aparte o distinga esos terrenos de los de su
entomo, esto es, que el sistema general esté enclavado en suelo urba-
no o urbanizable. Pero en un entorno de suelo no urbanizable, los sis-
temas generales deberéin valorarse como tal, La tltima sentencia cita-
da corrobora nuestra opinidn de que pueden existir sistemas
generales en suelo no urbanizable v no adscritos a otra clase de suelo.

El Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992 se referfa a siste-
mas generales situados o adscritos en relacion con suelo urbano o
urbanizable (en sus arts. 59 y 60, declarados inconstitucionales), pero
no exclufa la posibilidad de tales sistemas generales en el suelo no
urbanizable. En semejante sentido, ¢l articulo 29 LSV se refiere a
terrenos sin atribucion de aprovechamiento sélo en suelo urbano v
urbanizable, pero tampoco excluye la posibilidad apuntada. No cree-
mos que sea decisiva la referencia legal a los sistemas generales al tra-
tar de las determinaciones del planeamiento en relacion con el suelo
urbano o urbanizable (Cir. art. 12.1 b) de la Ley del Suelode 1976),
pueslo gue no se trata de que, por ejemplo, la red viaria piblica sea
exclusiva del suelo urbano, sino de que al disefar el plancamiento del
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suelo urbano hay que indicar el trazado y caracteristicas de la red via-
ria publica, y que la que corresponde a la trama urbana deba incluir-
se, lgicamente, en el suelo urbano.

Negar la posibilidad de sistemas generales en suelo no urbani-
zable, criterio defendido por SERRANO ALBERCA, lleva al absur-
do deé que las grandes vias de comunicacién, como las autovias o los
ferrocarriles; se consideren como suele urbano allé por donde
pasen y deban valorarse como tal en todos los municipios de su tra-
zado, de modo que, por gracia del tiralineas del Ministerio de
Fomento o la Consejeria autonémica del ramo, unos terrenos que
pueden ser baldios y lejanos a todo nicleo urbano deban valorarse
en precio superior a otros, no urbanizables, mejores tanto desde el
punto de vista de potencial agricola como de potencial de desarrollo
urbano.

En realidad, valorar terrenos no urbanizables como urbanizables
por el hecho de merecer ¢l paso de un sistema general no sélo pres-
cinde de la clasificacion del planeamiento sino que, ademais, puede ser
altamente dificil ;. No puede valorarse el terreno no urbanizable afec-
tado por un sistema general por su valor urbanistico cuando carezea
de aprovechamiento urbanistico no sélo en si mismo sino tampoco
como promedio de la zona (gque, como veremos al trataxr de los siste-
mas generales en suelo urbano o urbanizable, es el aprovechamiento
aplicable en tales casos). pues no se encuentre en ningin poligone,
unidad o sector que lo tenga fijado.

Las prescripciones especiales de los articulos 59 y 60 de la Ley del
Suelo de 1992 (declarados inconstitucionales) derivaban de la necesi-
dad de no discriminar a los propietarios de suelo urbano o urbaniza-
ble adscrito a sistemas generales respecto de los duchios de igual suclo
pero sin estar adscrito a los sistemas generales, toda vez que el apro-
vechamiento urbanistico no es, 16gicamente, el mismo, v por ello se
establecen reglas especiales de aplicacion de ciertos porcentajes sobre
el aprovechamiento tipo de la zona. Este problema no se plantea en el
suelo no urbanizable, puesto que su valoracion no se computa el apro-
vechamiento urbanistico por lo que no se ve alectada, directamente,
por la adscripcién a sistemas generales. Lo mismo cabe decir del
vigente articulo 29 LSV, que se refiere al suelo urbano o urbanizable
sin atribucién de aprovechamiento, norma que no serfa precisa ni

YOAaE da STS de 24 de encio de 1997 (An 738) adviernte gue 1o pueden desconocerse les
dificultades de determimar el valor ded suelo destinado o sisternas generales, noincluido en

unidades de ejecucion.
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adecuada para el no urbanizable, que, por definicion, carece de apro-
vechamiento urbanistico propiamente dicho.

No compartimos el criterio de SERRANO ALBERCA " en el senti-
do de que «la construccion de un sistema general... produce un bene-
ficio a la comunidad y producira un enriguecimiento injusto a la
Adminisiracién expropiante si el suclo no fuera valorado conforme a
tal beneficion, Antes al contrario, cuando se produciria un enrigueci-
miento injusto seria si ¢l propictario de un terreno tuviese gue recibic
el valor del teyreno no por su valor intrinseco sine por el valor, supe-
rior, de la utilidad que reportara una vez que se realice la actuacion
administrativa correspondiente.

Podemos convenir con SERRANO en gue vel puro hecho o cir-
cunstancia de gue una red viaria no esté contemplada en un plan de

urbanismo no la priva de su cardcter de sistema generals *'; pero no
vemos ¢l sentido de adirmar que la valoracién del terreno destinado a
sistemas generales «hace reaparecer el ins aedificandi latente como
criterio compensatorio del beneficios, ni puede aceptarse que sea una
incongruencia o una iniquidad que las expropiaciones de sistemas
generales puedan valorarse en funcién de los criterios propios del
suelo no urbanizable cuando ésta deba ser la clasificacion a aplicar.

No obstante, las Sentencias de 18 v 22 de mayo de 2000 {Ar. 5980,
5981 v 5994), referidas a un supuesto de suclo destinado a dotaciones
universitarias, recuerdan que «en nuestras Sentencias de 29 de enerp,
9 de mayo vy 31 de diciembre de 1994 (Ar. 263, 4177 y 10473), 30 de
abril de 1996 (Ar. 6824), 14 de enero y- 11 de julio de 1998 (Ar 294 v
6824), 17 de abril ¥ 3 de mayo de 1999 (Ar. 3786, 4791 y 4792) (recur-
sos de casacion 1538/1995 y 272/1993), 29 de mayo de 1999 {(An 7277)
(recurso de casacion 1346/1995, fundamento juridico tercero), 1 y 18
de abril de 2000 (recursos de casacion 310/1996 y 677/1996, funda-
mento juridico tercero), hemos declarado gque, a pesar de estar clasi-
ficado como no urbanizable el suelo de uso dotacional o para sistemas
generales, su valoracion, a efectos de ejecutar éstos por el sistema de
expropiacion, debe hacerse como si de suelo urbanizable se tratase, va
que, de lo contrario, se incumpliria la obligacién de equidistribucion
de beneficios y cargas derivados del planeamientos.

En esta misma linea se pronuncian, entre otras, Ias Sentencia de
29 de encro de 2001 (Ar. 4229/2002), sobre infraestructuras que inte-
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gran ¢l sistema genetfal viario del municipio, 16 de octubre de 2001
(Ar. 10086), en cuanto al acceso & una poblacién, 24 de octubre de
2001 (Ar: 10137), respecto de un vertedero, 13 de noviembre de 2001
(Ar. 10255), sobre un provecto de desagile, 14 de noviembre de 2001
(Ar. 1515), en relacién con una pista de atletismo, 31 de diciembre de
2001 (Ar. 1795) v 4 de febrero de 2002 (Ar. 930), sobre un campus uni-
versitario, tres de 17 de encro de 2002 (Ar. 790, 791 vy 1127), respecto
de una conexién entre autovias, incluida en ¢l Plan General de Orde-
nacién Urbana, 21 de enero de 2002 (Ar. 1956) v 21 de febrero de 2002
(Ar: 1690), sobre un paseo maritimo, 25 de septiembre y 19 de julio de
2001 (Ar. 9181 y 8021) v 21 y 22 de enero de 2002 (Ar. 1955 v 660), res-
pecto de vias de circunvalacién o cinturones de ronda previstos en el
Plan General de Ordenacion Urbana, v 11 de febrero de 2002 (Ar
1713), en relacion con el trazado de la red viaria metropolitana, segiin
la cual «la clasificacién como no urbanizable del suelo dedicado a sis-
temas generales... no puede hacerse de manera que suponga la singu-
larizacion y €l aistamiento del suelo afectados.

Precisamente, a nuestro juicio, en tales casos, se trata, en realidad,
de dotaciones ubicadas en suelo que deberfa clasificarse como urba-
no o urbanizable, como son los casos citados {aunque el caso de la red
viaria metropolitana sea més discutible), pero esa doctrina no deberia
ser aplicable a sistemas generales no pertenecientes a la ciudad, como
una carretera o unas vias de tren que transcurren por el campo.

En esta linea, la Sentencia de 19 de enero de 2002 (Ar; 1569), en
relacién con una carretera nacional, nos ilustra que

«falta aguf la premisa de guie el sistema viario para el que se ha
expropiado el suelo constitieya wn sistema general de comunica-
citn previsto como tal en ef planeanmiento wrbanistico por ser de
biterés gerteral para un corcrelo municipio, pres en el provecto gue
se ha ejecutado... aparece como un sisteria viaria de interés para
todo el territorio nacional por tratarse de una carrctera de este caric-
ter, aungue el terrenio Justipreciado. se expropiase para ejecutar el
acondicionamienio de un acceso desde dicha canvtera nacional a la
ciudad, de manerq que con su construccion no se produce un
desequilibrio en lo eqinfativa distribucion, entre los propietarios
del suelo, de los beneficios y cargas derivados del plancamiento,
puees el swelo colindante y del entorno continuard siendo no urba-
nizable, y, por consiguiente, el propietario expropiadeo queda ple-
namenie compensado por sw desposesidr cont el pago del justipre-
cio en consideracion a su clasificacion de suelo ristico que esy.
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Asi, cabe mantener que la valoracion de un terreno destinado a la
ejecucion de un sistema general viario ha de realizarse distinguiendo
dos supuestos, En primer lugar, si el sistema viario forma parte del sis-
tema propio de una localidad y sirve al trédfico interior de la misma, la
valoracién deberfa electuarse en funcion de los aprovechamientos
urbanisticos propios del entorno por el que el sistema general viario
discurre. Pero si forma parte del sistema general viario de comuni-
cacién interterritorial, su valoracién debe realizarse como tal suelo no
urbanizable v, por ende, en funcién de los valores de los parajes por
los que discurre o, en su defecto, por el rendimiento econémico que
ofrezcan los aprovechamientos agrarios propios de esos parajes (art.
26 LSV), lo que puede apovarse, ademas, en la jurisprudencia tradi-
cional que, si bien en principio niega ¢l cardcter urbanistico a las
expropiaciones para carreteras (STS 26-1-1979, Ar. 109), admite dicho
caracter urbanistico cuando dichas vias de comunicacion estan inclui-
das en el planeamiento urbano (STS 29-1-1994 v 9-5-1994, Ar. 263 v
4120).

En esta linea, la Sentencia de 18 de octubre de 2001 (Ar. 9198)
argumenta que shemos de seiialar gque la doctrina que se sienta en las
citadas sentencias [las favorables a la valoracién del suclo para siste-

mas generales como urbanizable o urbano y ne como no urbanizable
lleva a concluir que cuando en ¢l plancamiento se destina determina-
do suelo a sistemas generales la valoracién de dicho suelo a efectos
expropiatorios se efectuarda como si de suelo urbanizable se tratara,
con independencia de que aquél no haya sido clasilicado o lo haya
sido como no urbanizables; y anade que

« Tal doctrina, no obstante, no es aplicable al caso de autos
por cuanto no s6lo no se ha justificado... que el Plan General
de Ordenacion Urbana... prevea el destino de los terrenos
expropiados a sistema general viario. Es mas, de haber sido asi
es claro que estariamos ante una expropiacion urbanistica, ya
que se tratarfa de efecutar previsiones del planeamiento...».

Igualmente, la Sentencia de 7 de noviembre de 2001 (Ar. 10249) con-
sidera procedente la valoracién como no urbanizable de terrenos expro-
piados para viales no previstos por el planeamiento, y dice, asi, que

«no es aplicable al supuesto que analizamos la doctrina

sustentada por esta Sala, que declara que en los supuestos de
expropiaciones urbanisticas el suelo destinado a sistemas
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generales svocados a serviral conjunto urbano debe valorarse,
a tin de fijar el justiprecio, coma urbanizable aunque ¢l pla-
neamiento no lo clasifique dentro de las categorias de suelo
urbane, urbanizable o no urbanizable, pues-la expropiacidn
que analizamos no ¢s urbanistica, v asi expresamente se sefia
la. coma hecho declarado probade por la Sala de instanciasx,

Con todo, & mi juicio, lo importante no es tante gue la infracs-
tructura o servicio esté o no ya incorporade al planeamiento urbanis-
tico sino que corresponda al desarrollo urbano y tenga, por ende,
caracter urbanistico, mientras gue cuando se trata de sistemas gene-
rales de cardcter no urbanistico, gque implican la ejecucién de obras
supramunicipales la valoracién debera atender al suelo en que se
enclaven, aungue estén contemplados ¢n ¢l planeamiento,

Pues bien, como hemos avanzado, la Ley 53/2002 pretende zanjar
el problema planteado respecto de la valoracidn del suelo expropiado
para las infraestructuras publicas, y, asi, en su exposicion de motivos,
signilica que

«En cuanto a la accion administrativa en materia de régi-
men del suelo v vivienda, se introduce una aclaracidn en Ia Ley
61998, de 13 de abril, sobre Régimen del Suelo y Valoraciones
en lo referente a los criterios de valoracion aplicables a los
suelos destinados o (nfragstructurias y servicios pablicos de
Interes general supramunicipal, antonomico o estatal, Se rati-
fica el actual criterto rectoy, por ef que la valoracidn se deter-
mina, en todo caso, segin la clase de suelo sobre el que se
asienten o discurran estas infraestructuras o servicios, dejan-
do claro que sélo sé valorardn en funcién del aprovechamien-
to de un determinado dmbito del planteamiento urbanistico, si
éste los hubiera expresamente adscrito o incluido en el mismo,
a los efectos de su obtencion a través de los mecanismos de
equidistribucién de beneficios v cargass

Y, en esta linea, se confiere nueva redaccion al articulo 25 LSV,
para anadir & la diccidn vigente, que queda como apartade primero,
en el sentido de que el suelo se valorard conforme a su clasificacion
urbanistica v situacidn, en la forma establecida en los articulos
siguientes», un apartado segundo a cuvo tenor;

«La valoracion de los suclos destinados a infraestructuras
y servicios piblicas de interés general supramunicipal, auto-
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némico o estatal, wnto si estuvieran incorporados al planea-
miento urbanistico como si fueran de nuevinereacion, se deter-
minard, de contormidad con lo dispuesto en esta Ley, segun la
clase de suelo en que se sitden o por los que discurran,

No obstante, en el supuesto que el plancamiento urbanis-
ticodos haya adserito o incluide en algin dmbito de gestidn, a
los efectos de su obtencion a través de los mecanismos de
equidistribucion de beneficios y cangas, su valoracién se deter-
minarda en funcién del aprovechamiento de dicha ambito, con-
forme alo dispuesto en los articulos siguientess.

Por tanto, la regla general que se consagra es la aplicacién pura y
simple de fas normas de valoracion correspondientes a la clase de
suclo en que se encuentre enclavada la infraestructura o servicio. La
exposicion de motivos de la Ley 53/2002 pretende que tal es el «crite-
rio rectors actual, que tnicamente se ratifica. Como hemos visto, pre-
cisamente tal criterio rector no era seguro, v es por ello por lo que la
Ley, mas que ratificar un criterio que ya fuera evidente, opta por un
determinado eriterio, eso si, considerando que este criterio era el que
resultaba de la legislacion vigente.

A este respecto, debemos seguir manteniendo que la clasificacion
aplicable serd la que realmente proceda, en aplicacién de la legisla-
cidn vigente, que puede no coincidir con la que formalmente esté esta-
blecida en el planeamiento. Por tanto, lo que no cabe es que la clasifi-
cacion singularice, aparte o distinga (a electos clasificatorios v, por
ende, valorativos) los terrenos de los de su entomno, esto es, habra que
estar a la clasificacion que realmente corresponda al suelo en que esté
enclavado la infraestructura o servicio.

Nétese, de todos modos, que la nueva redaccion del precepto no
emplea el concepto de sistemas generales sino el mas concreto y limi-
tado (aunque pueda haber coincidencias) de infraestructuras y servi-
cios pablicos de interés general supramunicipal, autonémico o esta-
tal, que era realmente el caso en que se planteaba el problema.

Para esclarecer cudles puedan ser esas infraestructuras v servicios
publicos, podemos acudir al articulo 36.2 de la Ley del Suelo de la
Comunidad de Madrid, de 17 de julio de 2001, que, al tratar de las
redes puiblicas, considera las siguientes:

va) Redes de infraestructuras, que comprenden, a su vez:

1.% Red' de comunicaciones, tales como viarias, ferrovia-
rias, porfuarias, seroportuarias ¥ welefonicas,
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2." Red de infraestructuras sociales, tales como abasteci-
mignto, saneamiento y depuracion,

3.° Red de infraestructuras energéticas, tales como eléctri-
cas y gasisticas.

b} Redes de equipamientos, gque comprenden, a su vez:

1.° Red de zonas verdes v espacios libres, 1ales como espa-
cios protegidos regionales, parques municipales v urbanos,
jardines y plazas,

2." Red de equipamientos sociales, tales como educativos,
culturales, sanitarios, asistenciales, deportivos, recreativos y
administrativos,

¢) Redes de servicios, que comprenden, a su vez:

1.* Red de servicios urbanes, tales como suministro de
agua, alcantarillado, suministro de energla eléctrica, alum-
brado puablico, servicio telefdnico, acceso rodado v aparca-
mientos.

2.” Red de viviendas piiblicas o de integracién socials,

Con todo, quiza algunos de estos supuestos excedan del concepto
legal de infraestructuras v servicios piiblicos a estos efectos —como, por
ejemplo; el de las viviendas de integracién social—, al tiempo que debe

ponerse de relieve que la reforma de la LSV no exige que los elementos
de las infraestructuras o servicios publicos constituyan una red.

De otro lado, como sabemos, por lo que nos interesa, las infraes-
tructuras o servicios deben tener un caricter supralocal (xde interés
general supramunicipal, autonémico o estatal», dice el precepto). Asi,
el articulo 36.1 de la Ley del Suclo de la Comunidad de Madrid dis-
tingue entre los elementos de las redes de infraestructuras, equipa-
mientos y servicios piblicos de tres niveles: a) los gue conlorman la
red supramunicipal, que son aquellos cuya funcion, uso, servicio y/o
gestion se puede considerar predominantemente de cardcter supra-
municipal y; por tanto, propia de las politicas de la Administracion del
Estado o de la Comunidad de Madrid; b) los que conforman la red
general, que son aquellos cuya funcion se limita al uso y servicio de
los residentes en ¢l municipio v gestion de su propio espacio, pero sin
ser claramente adscribibles a ningin area homogénea, ambito de
actuacion, sector o barrio urbano o rural concreto, ni tampoco al nivel
supramunicipal; v ¢) los que conforman la red local, que son aquellos
cuya funcién se puede limitar al uso, servicio y gestion predominante
de los residentes en un drea homogénea, ambito de actuacién, sector
o barrio urbano o rural concreto.

188

COMENTARIOS SOBRE FL ANTEPROYECTO DE LEY DE EXPROPIACION PORZOSA

Es claro que en el caso de las redes locales, las mismas deberan
incluirse en algtn ambito concreto, por lo que se obtendrén normal-
mente a través de los mecanismos de equidistribucion de beneficios y
cargas, v su valoracion se determinard en funcion del aprovechamiento
promedio de dicho dAmbito, Ahora bien, la Ley del Suelo de la Comuni-
dad de Madrid pone de manifiesto Ia posible existencia de redes gene-
rales, que aun limitandose al uso y servicio de los residentes en un
municipio no sean claramente adseribibles a ningdn dambito concreto.
Tales redes no son, sin embargo, incardinables en la nueva redaccién
del articulo 25.2 LSV, que se refiere solamente a las de cardcter supra-
municipal, aunque, en realidad, la regla podrfa (v deberda, por identidad
de razén) ser la misma. Con mayor razén adn si cabe, se deberfa apli-
car la nueva regla a las infraestructuras o servicios supramunicipales
distintos de los estatales o autonémicos, como pueden ser los provin-
ciales (en Comunidades Auténomas pluriprovinciales) o comarcales,

Lo que niega de todo punto la reforma, a nuestro juicio con razén,
es ese pretendido surgimiento de un ius aedificandi por la mera gracia
de situar una infraestructura o servicio supramunicipal en unos terre-
nos incluidos dentro de suelo no urbanizable.

Como regla especial, cuando el planeamiento hava adscrito o
incluido tales infraestructuras o servicios en algan dmbito de gestion,
«a los efectos de su obtencidn a través de los mecanismos de equidis-
tribucién de beneficios y cargas, su valoracion se determinara en fun-
cién del aprovechamiento de dicho ambitos, En nuestra opinién, tal
supuesto no debe ser puramente discrecional del planeamiento. Como
senala la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 6
de marzo de 1998, de la que fue ponente el Ilmo. St CORDOBA CAS-
TROVERDE (Rec. 1335 y 1379/94, La Ley 8235), tal equidistribucion
es sdlo razonable cuando la infraestructura o servicio favorezcan de
torma fundamental al dmbito en que se incluvan, pues «hacer recaer
sobre los expropiados los gastos de urbanizacién de tales sistemas
implicaria que unos pocos propietarios, a costa de la reduccién de su
justiprecio, estarfan haciendo frente a una operacion urbanistica que
pretende potenciar una zona, corrigiendo desequilibrios intracomu-
nitarios. En otras palabras, si incluyésemos en el cdlculo del justipre-
tio expropiatorio los gastos de urbanizacion de tales sistemas genera-
les, unos pocos estarfan soportando parte del coste de las obras
establecidas en beneficio de toda la colectividad, financiando en dicha
medida la adquisicién a bajo precio de los terrenos destinos a las
infraestructuras generales supramunicipaless.
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Cuestion distinta es el supuesto de equipamientos o sistemas gene-
rales en suelo urbano o urbanizable pero sin atribucién de aprove-
chamiento, donde se acude al aprovechamiento promedio, con el
supuesto paradigmatico de las zonas verdes (art. 29 LSV y SSTS 10-
12-1987, Ar. 9443, 19-1-1990, Ar. 576, 12-7-1990, Ar: 5.863, | v 18-12-
1992, Ar. 9787 y 9879, 6-6-1995, Ar. 4610, 12-4-1997, Ar:. 3230, v 27-5-
2000, Ar. 5598). En efecto, en estos terrenos, el aprovechamiento
especifico del terreno es pricticamente inexistente, pero fijar el jus_ni-
precio en atencién a tal dato seria injusto, pues supondria la prictica
conliscacidon de dichos terrenoas mientras que a los colindantes se les
abonaria un precio muy superion, y para evitar esta injusticia y por mor
del principio de equidistribucion de los beneficios y las cargas que con-
sagra la legislacion urbanistica se acude al aprovechamiento promedio.

En conclusion, mientras que para las infraestructuras de alcance
municipal o inferior la valoracién de los tervenos a efectos expropia-
torios deberd atender a la clasificacion que legalmente corresponda al
ambito en que se enclaven —a menudo a través de la aplicac:jc’m de un
aprovechamiento promedio—; el suelo necesario para las infraestruc-
turas y servicios de cardcler supramunicipal (lo que incluye las esta-
tales v las autondémicas, asi como las comarcales o provinciales, ¢
incluso tal vez debiera incluir a las generales del municipio) debera
ser valorado conforme a la clasificacién que corresponda a dicho
suelo (incluso si es no urbanizable), si bien se admite gue se inserten
en un determinado dmbito de desarrollo (aplicandose enlonces el
aprovechamiento promedio del misme}, aunque, como hemos zu_.ivero
tido, esta altima posibilidad ne debe suponer una carga excesiva y
desproporcionada para los propietarios del terreno, por lo que, en
suma, serfa necesario que la infraestructura o servicio beneficie de
forma especial al ambito,

La misma tesis puede entenderse confirmada por la redaccién pro-
puesta en Ja anteproyecto de nueva LEF, que se limita a mantener la
redaccion original del articulo 25 LSV y a incluir un nuevo articulo 26
bis del siguiente tenor:

alos’ sistemas. generales destinadoy @ prestaciones gue no

sirvan exclusivamente al municipto, se valorardn canjormie a la
clasificacion wrbanistica del sueloe.

Esto es, los terrenos expropiados para sistemas generales supra-
municipales deben valorarse conforme al suelo en que s¢ enclaven. Si
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s¢ encuentran en suelo urbano o urbanizable deberan valorarse como
tal, pero si se sitGan en suelo no urbanizable, tales terrenos han de ser
valorados como lo que son, suelo no urbanizable, Distinto es el
supuesto de equipamientos o dotaciones municipales, que se integran
en el desarrollo urbano y constituven, asi, una cierta surbanizacién
de los terrenos,

¢) Valoracion del suelo no urbanizable v urbanizable no sectorizado

En la valoracién del suelo no urbanizable v urbanizable no secto-
rizado el anteproyecto cambia radicalmente el sistema de valoracion.

La legislacion previa a la LSV valoraba ¢l suelo no urbanizable
conforme a las normas de valoracién catastral, que parten de la capi-
talizacion de rentas. La LSV (art. 25) atiende. con cardcter subsidiario
al método de comparacién, a normas semejantes a aquellas (esto es, &
la capitalizacion de rentas), aunque sin remitirse a la Ley de Haclen-
das Locales, como hacia la Ley del Suelo de 1992,

En cambio, el anteprovecto atiende, en primer lugar, a los valores
calastrales. Nétese la evidente diferencia. Una cosa es lo que el Catas-
tro dice que vale una finca y otra, gue puede ser muy distinta, ¢l valor
que puede fijarse pericialmente aplicando las' mismas normas que el
Catastro. Piénsese en los valores catastrales y ¢l método residual,

En los supuestos de inexistencia o pérdida de vigencia de valores
catastrales, se atiende al método de comparacitn, v, en altimo térmi-
no, a la capitalizacion de rentas.

Puede considerarse que este criterio es coherente con el del suelo
urbano y urbanizable sectorizado, esto es, aplicar valores catastrales,
pero supone una innovacién que claramente disminuye, en términos
generales, los justiprecios a cobrar por los expropiados.

Es adecuada, por lo demds, la limitacién (existente en la Ley del
Suelo pero no en la LSV) de que el valor no puede superar ¢l del suelo
urbanizable (art. 25 in fine), pero quiza deberfa aplicarse no sélo al
apartado 3 (capitalizacién de rentas) sino también al 2 (método de
comparacion).

d) Valoracion del suelo urbamizable y urbano

La valoracién del suelo urbanizable y urbano, en la nueva redac-
cién de los articulos 27 y 28 LSV, e basicamente continuista, aunque
con mejoras téenicas. Asf, se corrige el error del texto original de
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hablar siempre de «valor bédsico de repercusions» cuando éste solo es
el referido al poligono, de suerte que el valor de repercusion en par-
cela, o en calle, tramo o paraje no es basico. También se contempla la
posibilidad (prevista por la el Real Decreto 1020/93, de 25 de junio de
1993, sobre normas técnicas de valoracion y cuadro marco de valores
del suelo v de las construcciones para determinar el valor catastral de
los bienes inmuebles de naturaleza urbana) de que no se apliquen
valores de repercusidn sino unitarios. También se precisa la posibili-
dad de que los valores de repercusion en parcela no estén (como de
hecho no suelen estar) incluidos en las ponencias catastrales sino
resultar de su aplicacion. Ademas, se prevé expresamente la aplica-
cion de coeficientes por diversos factores concurrentes (lo gue supo-
ne una remisién al citado Real Decreto) v par actualizacién (como
prevefa la Ley de Haciendas Locales v ahora prevé el articulo 14.2 de la
nueva Ley del Catastro de 2002).

De otro lado, se aclaran los supuestos de aplicacion directa del
método residual (sea dinamico o estitico segin sea suelo urbanizable
o urbano), esto es, no aplicar los valores catastrales sino que el valor de
repercusion lo fije un perito. La LSV contemplaba los casos de inexis-
tencia o pérdida de vigencia, dentro de los cuales la doctrina sefalaba
que (al igual que en la precedente legislacion) debia incluirse el supues-
to de pérdida de vigencia no temporal sino por inadecuacion sobreve-
nida (p. ¢j., cambio de clasificacién del suelo), lo que ahora se recoge
expresamente. En cambio, ya no se alude al supuesto de inexistencia,
supongo que por entender que todas las fincas estin ya catastradas,
Por lo que se reliere a la pérdida de vigencia temporal, el articulo 28 bis
se remite a la Ley de Haciendas Locales, remision que debe entender-
se hecha al articulo 70.5 de la Ley de Haciendas Locales (redactado por
la Ley 53/1997, de 27 de noviembre), conforme al cual «los valores
catastrales asf fijados deberdn ser revisados cada diez anoss, de suerte
que, si no lo son en dicho plazo, habrén perdido vigencia a estos efec-
tos, Dicha norma éncontraria, creo, mejor acomodo en la nueva Ley
del Catastro, y serfa deseable una mayor explicitud respecto de consi-
derar la pérdida de vigencia al término del sefalado plazo.

En cualquier caso, los articulos 27 v 28 podrian sistematizarse
mejor. El anteprovecto incluye, ademdés, un heterogéneo articulo 28
bis, que deberfa encontrar mejor acomodo, sea en la LSV o en la
nueva Lev del Catastro, 0 en ambas.

Por lo demas, la nueva redaccion del articulo 29 parece igual a la
actual,
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e) Valoraciones de otros bienes v devechos

El anteproyecto incluye en la LEF una norma de valoracion de
obras ¢ instalaciones, basicamente semejante a la de las edificaciones
de la LSV, que, no obstante, se madifica también. Ya se ha apuntada
que serfa preferible que todas las normas de valoracion de bienes y
derechos distintos al suelo se contenga en la LEF, y la LSV se limite a
la remisidn a aquélla. Ademas, tampoco veo por qué las normas de
valoracion de las edificaciones v de otras obras ¢ instalaciones han
de ser distintas, Por un lado, para las obras e instalaciones, ¢l articu-
lo 69.2 del anteproyecto toma en consideracion la conformidad o no
con la ordenacion en vigor, lo que parece correcto, v extensible a las edi-
ficaciones (y de hecho era aplicable a las mismas en la Ley del Suelo,
mencion que suprimié la LSV). Incluso un puro criterio de mercado
tendria en cuenta la ilegalidad de la edificacion y sus posibles conse-
cuencias (por mas que la edificacion pueda mantenerse como «fuera de
ordenacions), Por otra parte, para los edificios, la nueva redaccion del
articulo 31.2 LSV, incluye la toma de consideracion del posible cardc-
ter histérico-artistico, ya contemplado por la norma 12 del Real Decre-
to 1020193, de 25 de junio de 1993, sobre normas técnicas de valoracion
y cuadro marco de valores del suelo v de las construcciones para deter-
minar el valor catastral de los bienes inmuebles de naturaleza urbana,
gue contiene una norma muy semejante, asi como el articulo 8.2 b) de
la nueva Ley del Catastro Inmobiliario, de 23 de diciembre de 2002, Y
ello ha de ser asf puesto que, si bien en los bienes que carecen de valor
historico-artistico es claro que el edificio vale, basicamente, lo que cos-
taria hacerlo de nuevo menos su antigitedad, en el caso de bienes que
ostentan dicho valor este método es inaplicable. Por ejemplo, el Palacio
Real 0 la Cibeles no svalens lo que costaria hacerlos de nuevo menos su
antigliedad, valen mis que ¢l coste de hacer una réplica. Y ello es apli-
cable tanto a edificios como a otras obras.

Por todo ello, a mi juicio, deberia unificarse (en la LEF) la valora-
cion de edificaciones y otras obras ¢ instalaciones, diciendo algo asf
cComo:

«El valor de las obras e instalaciones, ast como el de las edi-
ficaciones, que en todo caso se caleulard con imdependencia del
suelo, se determinard mediante la aplicacion del coste de reposi-
cidr, feriendd en crenta su wso, calidad v cardeter histdrico-artis-
tico, corvegido, cuando proceda, en funcion de la antigtiedad,
estado de conservacion, conformidad o no con la ordenacicn en
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vigor y demds circunstancias contempladas en la normariva tée-
nica carastrals.

Por lo que se refiere a los derechos reales, frente a fa remisién de la
LEF a la pormativa del impuesto de derechos reales (art. 42), actual-
mente de transmisiones patrimoniales, ¢l anteproyecto consagia expre-
samente determinadas reglas, que vienen a coincidir con las de este dlu-
mo impuesto. Tiene la ventaja de contenerse en el propia texto las reglas
aplicables, v la posible desventaja de la divergencia entre unas normas
y otras si se reforman por separado. Ademas se aclara, correctamente,
que el valor de los derechos reales se descuenta del valor de los bienes
gravados, v s¢ anade que su justiprecio sé tramitara por separado,

En cambio, én el caso de los arrendamientos, se ha eliminado, pre-
cisamente, como se ha avanzado, la previsién de su valoracién sepa-
rada, aunque, ante el silencio del anteproyecto v en contraposicion a
la prevision relativa a los derechos reales, parece que procedera man-
tener la regla de no descontar su importe del bien.

Precisamente, la valoracion de los arrendamientos era una de las
cuestiones mas necesitadas de reforma. La LSV se remitia a la LEF,
que se remitfa a la legislacién arrendaticia, Y en cuanto a los arren-
damientos urbanos, fa regla de la LAU de 1964 era casi siempre obvia-
da, en beneficio de la regla general de creacion jurisprudencial de una
capitalizacion al 10% de la diferencia entre la renta anual v la renta
anual de la vivienda o local de sustitucion {lo que supone multiplicar
por diez esa diferencia) ™, A su vez, la vigente LAU de 1994 no contie-
ne ninguna regla, por lo que la remision de la LSV a la LEF y de ésta
ala LAU era inttil. Es mids, en la medida en que la LAU de 1994 supri-
me la prérroga forzosa de los arrendamientos urbanos, debfa replan-
tearse su valoracién 7.

* A titulo de gjemplo puede citarse la Seatehcia de 8 de febrero de 1992 (Ar 668),
ponente Excmo, SE GODED MIRANDA, segin fa cval s relferada jurisprudencia ha
aceptade también comoe medio de viloracidn Lel de capitalizacidn de la diferencis de ren.
tas],,. confirmsdo por ka Sentencia de instancia de este Tribunal Supremo de 25-2-1980
(Ar. 1374} [la cual] expone con claridad que uno de los sistemas admitidos por la doctrina
de estis Sala -S8. 2121973 (A, 515), $4-1974 {Ar. 1550), 2 v 22 noviembre 1978 (Ar. 3474
¥ 3774), entre olras- para la determinackén cuanthiative de fa indemnizacion compensalo-
rin de la privacién de 1a tilaridad srrendaticia en fincas urbanas por expropiacitn forzo-
s, os el dediferencia de rentas, es decin modularla indemmizacién por el tesultado de capis
talizar al 10 por 100 la diferencia entre la renta que venia pagando el expropiado y la que
babria de satisfacer para obtener una vivienda o local dé nezocio de andlogas caracteristicas
al que e objeta de expropiacitne,

T Ch, MONTILLA GORDO, Lourdes, «El ustipiecio de los arrendamientos de vivien-
da en la expropiacion forzosss, Revisla Juridica de In Comimidad de Madrid n.* 10, mayo-
agosto 2001, pégs. 45 y ss
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Ante esta situacion; el anteproyecto opta por la regla de capitalizar
la diferencia de rentas al tipo de interés legal del dinero durante el
tiempo que resta para la conclusién del contrato, lo que, con todo res-
peto, no veo légico. Capitalizar al tipo de interés del 5% no supone
pagar un 5% sino multiplicar el principal por 20. Esto es, la formula
resultante del anteproyecto es la siguiente:

Difereéncia de rentas x anos restantes x 100

Justiprecio arvendamiento = —
Tipo de interés legal

Cuando la jurisprudencia aplicaba la capitalizacion al 10%, y lo
hacia sélo sobre la diferencia de rentas de un afo, venia a multiplicar

la renta de un ano por diez, Esto es. s¢ venia a considerar que el per-
juicio causado era la diferencia de rentas durante diez anos. Asi;

Dilerencia de rentas
x 1 % 100

10

= Diferencia de rentas < 10

Justiprecio arendamiento =

Ahora, al atender al tipo de interés legal, inferior en los altimos
afios al 10 %, ol producto de la operacion se eléva (no se reduce, como
debiera, por la supresion de la prorroga forzosa) y ademas se anade
que ello se aplica a todo el tiempo restante.

Por lo demas, que la indemnizacién no sea inferior a una anuali-
dad de renta no tiene sentido en arrendamientos de temporada.

Por ello, a mi juicio, la regla podria ser, por ejemplo, la siguiente:

«a) Una Indemnizacidn por interrupeién anticipada del
contrato, que se oblendrd por la diferencia entre 1a renta que
venia pagando ¢l arrendatario v la que habria de satisfacer
para obtener una finca de andlogas caracteristicas durante el
tiempo que resta para la conclusion del contrato, hasta un
méximo de diez anos. La cantidad asi calculada no serd infe-
rior a una anualidad de renta siempre que el contrato tuviera,
al menos, esa duracidns,

En otro orden de cuestiones, las normas sobre concesiones y titu-
los-valores (arts. 74 y 75) parecen fundamentalmente coincidentes

con las precedentes {arts. 40 v 41 LEF),
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En cuanto a las servidumbres de paso, el articulo 73 viene a esta-
blecer porcentajes fijos segiin los casos. Estos porcentajes, con cierto
apoyo jurisprudencial ¥, pueden, sin embargo, resultar inadecuados a
los casos concretos. Por otra parte, se recoge la regla de indemniza-
cion de prohibiciones a edificar en terrenos urbanos o urbanizables v
no en los terrenos no urbanizables (més que rasticos), como habia
entendido también la jurisprudencia (regla que, de todas formas, mas
que a la servidumbre de paso, que es titulo del precepto, es aplicable
a otras servidumbres; voluntarias o legales).

Por lo que se refiere a los establecimientos mercantiles o indus-
triales, ia jurisprudencia, para el caso de expropiacién de industria o
de su base fisica con cese de la misma, por imposibilidad de traslado,
ha seguido un método de capitalizacién al 8 o 10% de los beneficios
medios anuales de la industria, calculadas por el promedio de los
beneficios netos de los tres anos anteriores al afio correspondiente a
la fecha de la valoracion (STS 16-6-1980, Ar. 2355; 12-6-1981, Ar; 2511;
y 6-7-1981, Ar. 2971). El articulo 77 del anteprovecto atiende, en prin-
cipio, al valor neto patrimonial auditado v en su defecto al menor de
los siguientes: valor neto patrimonial segan balance o capitalizacion
al tipo de interés legal del promedio de beneficios de los altimos tres

* En particular [ jurisprudencia considern que la servidumbee de gasoduceo (de sopoc-
tar hajo el suelo de Ia Anca una conduccitn de gas) impone tan waves limitaciones que equi-
vale a una privicién total del dominio, puesto que hoce practicamente inutilizable ta finca
na stlo para edificar sino también para otros aprovechamientes, Iniciaimente, of Tribainal
Supremo aplicd en estos caso ¢l %0 % del valor del suclo alectado (STS 112121978, Ar. 3976,
1-3-1979, Ar T42; v 1441986, Ar, 2029). Sin embargo, % furispeudencia reciente llega a
valorurio al cien por cien del valor del suelo afectado, criterio de waloracian cuya bondad se
ve respaldada por lo dispuesto para las servidumbies de paso con cardcter permanente por
e articulo 584 del Codigo Covil (STS 16.-5-1985, Ar: 2306; 18 v 21-3-1986, Ar. 1401 v 1405; v
4-11-1996, Ar. 7T888), Ademas, deberin indemnizarse las limitaciones de los tervencs proxi-
mas, que se suelen valorar en un 25 por ciento del vakor del terreno en coestién (STS 18y
21-3-1986, Ar. 140F y 1405; y 1441986, Ar, 2029), salvo gue ko limitacion impuesta no
suponga desvalor de la finca, por estar supeta a una imitacién anterior, derivante, por ejesm-
plo, de la proximidad o una carreters (STS 28-4-1986, Ar. 2055). Con todo, en funcidn del
aprovechimiento de la finca en cuesiion, a imposioidn de la servidumbre de paso puede e
gar a valorarse en solo un 205, p. ¢j., en caso de pastos, pues en dicho supuesto Lo servi-
dumbre limita escasamente tal sprovechamiento (STS 20-6-1994, Ar, 4875}

En relacion con [a impasicién de una servidumbee de paso de energia eléctrica, ol Trie
bunal Supremo distingwe entre el tesreno ocupade por los apavas de Jos pastes y of resto de
la superficie afectada, pucsto que s6lo Ja primens supone una privacion total del uso v dis-
frute de ko finca (cusstién sobre la que volveremos al tratar el premio de afeccién). En el pri-
mer caso, al igual que en la servidambre de gasoducto, aplica ¢l ¢len por clen del valor del
terreno, mientras que en el segundo suele aplicar, también al igual que en aguella servi-
dumbre, ¢l 255 (STS 1-7-1986, Ar. 4698), =i bien en este segundo punto se han fijoado dife-
rentes porcentajes (STS 18:2.1981, Ar 410; v 24.2-1587)

En la servidumbre de visdusto ba de apreciarse una disminucién de valor ne salo res:
pecto del suela sino también de 1as edificaciones situadas bajo ol misme (STS [8.5.1979,
Ar 1841),
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ejercicios (sistema este tltimo que coincide basicamente con el con-
siderado por la jurisprudencia). De todos medos, de acuerdo con
GONZALEZ PEREZ ", wen el supuesto de extincién y, por tanto, de
cese de la actividad laboral, en modo alguno puede seguirse el criterio
simplista de Hegar a una valoracién que represente el precio de venta.
Porque.. habra que tener en cuenta las cantidades que han de abo-
narse a los empleados de la empresa como indemnizacién en el
correspondiente expediente de crisiss. Ciertamente, en la valoracién
de una empresa hay que partiv de la premisa de si la empresa va a
séguir luncionando o va a ser liquidada, pues influye de manera clara
en los criterios valorativos a aplicar, puesto que con la segunda pre-
misa habria que aflorar todos los activos y pasivos latentes, En con-
secuencia, si ante un cese estamos, habrd que indemnizar no solo el
precio de venta de la empresa sino también los dafios v perjuicios adi-
cionales que ocasiona la expropiacion, como el abono de indemniza-
ciones al personal laboral. Por ello, entiendo que el articulo 77 debe-
ria hacer también una referencia a los dafos v perjuicios, como se
hace en otros supuestos (p. ej., arrendamientos), para no plantear la
duda de la aplicacion directa de la regla general del articulo 15.

) Darios y perjuicios

Es claro que el detrimento patrimonial que la expropiacién supo-
ne para el expropiado no se cubre con el valor de los bienes perdidos,
sino que debe incluir la indemnizacién de otros danos v perjuicios
causados por la expropiacién, como aclara el articulo 15 del antepro-
vecto. Ahora bien, es ambigua la prevision de una compensacién a
tanto alzado del 3%. Se dice que el beneficiario puede ofrecer ese por-
centaje. Pero ¢qué significa esto? (Qué el beneficiario no puede ofre-
cer mas?; Qué el expropiado no puede reclamar mas? A mi juicio, si,
aungue no se pueda fijar exactamente la indemnizacion, es claro que
ese porcentaje no alcanza su monto, los tribunales deberd compensar
adecuadamente al expropiado, incluso por encima de ese porcentaje.

g) Primas de avenencia v de afeccion

Parece adecuada la generalizacion de la prima de avenencia (art. 17),
que ya recogia alguna legislacién auton6mica. Por ¢jemplo, el articu-

. Comentarias a o Ley sobine vigimen del Suelo v Valoraciones, Ed. Civitas, pdg. 539,
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lo 141.2 de la Ley del Suelo de la Comunidad de Madrid, de 17 de julio
de 2001, fomenta el mutuo acuerdo mediante un incremento en el jus-
tiprecio del diez por ciento, siempre gue hayva avenencia en el plazo
concedido al efecto. Ahora bien; el porcentaje fijado (3 % segin la
exposicion de motivos y 5 % segan el art. 17) parece escaso y ademas
plantea un conflicto con las normas autondmicas como la citada (si
son normas de valoracién expropiatoria debera prévalecer la norma
estatal, pero si es una norma urbanistica la autonémica).

Por otro lado, se mantiene ¢l premio o valor de afeccion, pero
reducido al 3 % (art. 16 del anteproyecto) cuando antes era del 5 %
(art. 47 LEF). En todo caso, se mantiene la regla de que tal valor se
aplica sélo sobre el justiprecio v no sobre las indemnizaciones.

7. Procedimientos especiales

Como procedimiento especial se contempla, en primer lugar; ¢l de
urgencia, que ya pierde su sentido al exigirse v bastar en el ordinario,
al igual que en éste, el pago de la hoja de aprecio del beneficiario para
proceder a la ocupacion.

Se da, como procedimiento especial, una regulacion mas amplia
del supuesto de division de fincas (actualmente arts, 23 y 46 LEF).

Se prevén también las ocupaciones temporales, las expropiaciones
que den lugar al traslado de poblaciones, las expropiaciones militares
(para salvar s6lo cuestiones orgénicas) v las de supuestos de alarma
excepcion o sitio, asi como la tasacion conjunta.

La tasacién conjunta es un procedimiento de valoracién limitado
a las expropiaciones urbanisticas, donde se puede optar entre dicha
lasacion conjunta y el expediente individualizado, y ha venido en la
practica a sustituir al de expropiacién por zonas o grupos de bicnes de
la LEF, que ya no recoge el anteproyecto {(que tampoco reproduce el
de expropiacién por incumplimiento de la funcién social de la pro-
piedad, supuestos normalmente referido al dambito urbanistico, v
regulados por la legislacion de dicho cardcter).

Asl la Ley del Suelo, Texto Refundido de 26 de junio de 1992, pre-
vefa, junto al procedimiento expropiatorio general, que denominaba
de expropiacién individual y que es el més frecuente, un proce-
dimiento de tasacién conjunta, que podria seguirse en todas las ex-
propiaciones derivadas de la aplicacién de la legislacion urbanistica
(arts. 218 v ss.). La Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de junio de
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1997 (Ar. 5382) anulé su artfculo 219, pero el motivo es que refundia
normas reglamentarias que no pueden ser elevadas a rango de ley de
esta forma, por lo que subsisten, con su rango reglamentario, los ar-
ticulos 202 y ss. del Reglamento de Gestion Urbanistica, asf como el
artfculo 222.1 de ta Ley del Suelo de 1992 (no afectado por la declara-
cién de inconstitucionalidad de la STC 6111997, expresamente decla-
rado vigente por el apartado primero de la disposicion derogatoria
tnica de la LSV y con ¢l que concuerda el articulo 204 RGU), v, con
cardcter supletorio de la legislacion autonomica, el articulo 138 de la
Lev del Suelo de 1976

Por su parte, Ja LSV prevé el procedimiento de tasacion conjunta,
junto con el ordinario, en su articulo 36. Dicho procedimiento venfa
también contemplado por su articule 38, relativo a la aplicacion al
procedimiento de tasacion conjunta de la declaracion de urgente ocu-
pacién, pero ello fue declarado inconstitucional por la Sentencia
164/2001, de 11 de julio, porentender gue «la declaracion implicita de
urgente ocupacion (por medio de la aprobacion del procedimiento de
tasacion conjuntal constituve una regulacidn procedimental especifi-
ca para las expropiaciones urbanfsticas queé, por no tener cardcter
minimo o principal, ni ser expresion de una garantia expropiatoria
general, queda fuera de la competencia estatal sobre legislacion de
expropiacion lforzosas.

No obstante, la declaracion de urgencia para el procedimiento de
tasacion conjunta viene prevista por los supletorios articulos 138 i1
fine de la Lev del Suelo de 1976 v 203.1 del Reglamento de Gestion
Urbanfstica, lo que da por supuesto, por ejemplo, el articulo 139 de la
Ley del Suelo de la Comunidad de Madrid, de 17 de julio de 2001, al
prever la declaracién explicita de urgencia tinicamente para ¢l proce-
dimiento ordinario. En esta linea, el articulo 107 ¢) de la Lev catalana
del Urbanismo, de 14 de marzo de 2002, dispone que «la aprobacidon
definitiva del proyecto de tasacion conjunta supone la declaracion de
urgencia de la ocupacion de los bienes o derechos afectados; En con-
secuencia, el pago o depésito del importe de la valoracién establecida
en ¢l proyecto de tasacion conjunta habilita para proceder a ocupar la
finca, sin perjuicio de la valoracién por parte del Jurado de Expropia-
cion de Cataluia, en su caso, v de la tramitacién de los recursos que
correspondan respecto al justiprecios.

En cambio, estos efectos propios de la urgencia no son recogidos
en el anteproyecto, aunque quizd sea 16gico habida cuenta de la cuasi-
generalizacion del procedimiento de urgencia.
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Por lo demas, el anteproyecto se limita a recoger las normas ya
existentes, Con todo, puede plantearse la competencia del Estado para
dictar estas normas, en cuanto integradas también en leyes urbanisti-
cas autonémicas (p. €j., art. 107 a) de la Ley catalana del Urbanismo,
de 14 de marzo de 2002), méxime a la luz de la citada STC 164/2001,

Por lo que se refiere a otros posibles procedimientos especiales, el
anteproyecto no incluye el de expropiacidn de bienes de valor histéri-
co-artistico, que, en esencia, consistia en la existencia de drganos tasa-
dores especiales, entiendo que por considerar que en las nuevas Jun-
tas de Valoracién se puede contar con los conocimientos técnicos
especializados suficientes. Tampoco se contempla como procedi-
miento especial el de las entidades locales, pues no era tal, sino sélo la
posibilidad de intervencion de Administraciones territoriales distintas
al Estado, lo que ¢n 1954 suponia un pequeno porcentaje de expro-
piaciones y hoy es la regla general (incluvenda también a las CC.AA) ®,
También se han suprimido la mencién a la expropiacion en materia de
propiedad industrial de la LEF, que fue ya derogada por la Ley de
Patentes de 1986; la relativa a colonizacion (que se limitaba a remi-
tirse a la legislacién especial, actualmente de competencia autonomi-
ca vy, ademds, de uso poco hrecuente, por el desarrollo ya alcanzado en
nuestro pais), v la de obras pablicas (que atribuia a los Ingenieros-
Jefes las funciones de los Gobernadores Civiles). Finalmente, la regu-
lacién de la responsabilidad extracontractual de la Administracién, en
la que fue pionera la LEF y una vez regulada por la LAP, deja de tener
sentido en la ley expropiatoria, y por ello la omite el anteproyecto.

Quizi se podrian también considerar como procedimientos espe-
ciales los contemplados en las disposiciones adicionales tercera, cuar-
ta, quinta y sexta: i) las expropiaciones urbanfsticas, que se rigen pre-
ferentemente por la legislacién urbanistica (aunque habria que
apuntar que dicha legislacién —autondémica— debe respetar las
garantias comunes de la expropiacion); ii) las expropiaciones legisla-
tivas (que se rigen por la LEF con cardcter supletorio a la propia Ley);
iii) las judiciales (regidas por el articulo 18 de la Ley Organica del
Poder Judicial y la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrati-
va); v iv) las de lugares de culto (va no s6lo de la Iglesia catdlica, como
consideraba el art. 16 LEF). A este respecto habrd que estar a los

A diterencia del anio 1959 y los precedentes al mismo, en que ks expropisciones esta
tales Hegaban al 90%, sexdn nos ilustra Cirilo MARTIN RETORTILLO, en «La declaracion
de lesividad del Justiprecio scardado por & Juradao Provincial de Expropiacidns, Revista de
Administracidn Pdbiica n” 30, 1959
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correspondientes acuerdos, como son el Acuerdo con la Santa Sede
sobre asuntos juridicos, de 3 de enero de 1979, asf como los acuerdos
concertados con las confesiones evangélica, israelita e islamica y
aprobados por tres Leyes de 10 de noviembre de 1992, Todos ellos
contienen previsiones muy semejantes, que se reconducen a que la
Iglesia correspondiente ha de ser oida en caso de expropiacion de
lugares de culto y se requiere la «desconsagraciéns previa a la even-
tual demolicion.




COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL DE 9 DE OCTUBRE DE 2002
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Recientemente, el Tribunal Constitucional ha dictado la Sentencia
de 9 de octubre de 2002 en Ja que se otorga a la Comunidad de Madrid
el amparo solicitando y declara que el Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, con su Sentencia de 31 de mayo de 2000 que inadmitié el
recurso contencioso-administrativo interpuesto por esta Comunidad
Auténoma por [alta de legitimacion de las Comunidades Auténomas
para recurrir las resoluciones de los Tribunales Econdomico-Adminis-
trativos en materia de los impuestos cedidos, vulnero el derecho de la
Comunidad de Madrid a la tutela judicial efectiva, en su vertiente de
derecho de acceso a la jurisdiccion.

Esta sentencia suscita, de nuevo, la cuestion sobre el derecho fun-
damental a la tutela judicial efectiva de los entes pablicos, cuya doc-
trina se recoge, entre otras, en la STC 175/2001, de 26 de julio (en
recurso de amparo promovido por la Generalidad de Cataluia avoca-
do al Pleno). En la misma se senala que, «aun cuando excepcional-
mente y en dmbitos procesales muy delimitados podemos admitir gue
las personas publicas disfrutan del derecho fundamental a la tutela judi-
cial efectiva {art. 24.1 CE}, y con ello del recurso de amparo anie este Tri-
bunal (F1 8), Ahora bien ¢l alcance limitado del articulo 24.1 CE en rela-
cion con las personas publicas “actia, segun venimos diciendo, respecto
del legistador, no en relacion con el juez” con lo-cual, la interpretacion
judicial de las normas de acceso al proceso estard guiada, también en
relacion con las personas priblicas, por el principio pro actione (cuarn-
do se trate de accesa a la jurisdiccion)».

La STC de 9 de octubre de 2002 no supone ningin cambio en la
posicion del Tribunal Constitucional sobre el derecho de los entes
pablicos a la tutela judicial efectiva v, en concreto, el dereche de acce-
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so a la jurisdiceion, sino s aplicacion a un supuesto concreto como es
la legitimacién de las Comunidades Auténomas para recurrir las
Resoluciones de los Tribunales Econémico-Administrativos dictadas
en materia de actos de gestién tributaria de los tributos cedidos:

1.” No existe una norma legal que prohiba a las Comunidades
Auténomas la posibilidad de interponer recurso contencioso-admi
nistrativo contra dichas resoluciones.

2.9 Las resoluciones que adoptan los érganos econdmico-adminis-
trativos del Estado en materia de tributos cedidos respecto de los
actos de gestion realizados por las Comunidades Autéonomas afectan
a la autonomia financiera de éstas v, ¢n consecuencia, tienen un inte-
rés legitimo para recurrir.

Para el desarrollo de estas dos ideas es preciso partir, en primer
lugar, de la especialidad del régimen de las reclamaciones econémico-
administrativas interpuestas contra los actos realizados por las Comu-
nidades Autdnomas en materia de tributos cedidos. A continuacion,
examinaremos si existen preceptos que prohiban la interposicion de
recurso contencioso-administrativo por las Comunidades Auténomas
contra las Resoluciones de los Tribunales Econdmico-Administrati-

vos, para hacet; finalmente, una réflexion sobre la doctrina del Tribu-
nal Constitucional sobre ¢l derecho de las Entidades de Derecho
Piblico a ser parte en el proceso.

Régimen de las reclamaciones econdmico-administrativas inter-
puestas contra los actos realizados por los drganos de las Comunida-
des Auténomas en materia de rributos cedidos.

El estudio de esta cuestion exige su examen desde dos aspectos:

— La via econémico-administrativa y la naturaleza del drgano que
resuelve,
— La interposicién de recurso contencioso-administrativo.

Las reclamaciones econémico-administrativas y naturaleza
de los 6rganos econtmico-administrativos:

Por lo que se refiere a la primera cuestion planteada, las reclama-
ciones econémico-administrativas son verdaderos recursos adminis-
trativos, aunque de carficter especial, va que los érganos que resuelven
son drganos de la Administracién, sus miembros funcionarios admi-
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nistrativos y no jueces y sus resoluciones actos administrativos puros
y simples, impugnables en altimo término, como 1odos los demds, a
través del recurso contencioso-administrativo.

Este recurso se caracteriza porque su resolucién se atribuye a
organos especialmente creados al efecto (los tribunales econémico-
administrativos), que, atn siendo érganos administrativos sc cons-
tituven en forma de tribunal v tienen la funcién de resolver los con-
flictos de intereses conforme al principio de separacién de
competencias consagrado en el articulo 90 LGT. Si bien, las resolu-
ciones de los drgano-econémico administratives son susceptibles de
recurso contencioso-administrativo én cuanto que Ja decision defini-
tiva de los recursoes corresponde a los érganos jurisdiccionales va que
son éstos los que ejercen en exclusiva la potestad jurisdiccional v con-
trolan la legalidad de la actuacién administrativa (art. 117 y 106 CE).

Por tanto, y partiendo del hecho de gue los tribunales econdgmico-
administrativos son 6rganos administrativos especializados, hay que
distinguir:

1. Los tributos propios del Estado: Son susceptibles de reclama-
ciim econémico-administrativos ante el Ministro de Hacienda, los Tri-
bunales Econdmico-Administrativos Central, Regionales o Locales de
Ceuta y Melilla, segtin los casos. Como 6rganos del Estado que son, se
encuentran encuadrados en el Ministerio de Hacienda.

2." Los tributos propios de las Comunidades Auténomas: Son sus-
ceptibles de reclamacion econémico-administrativa ante los érganos
propios de las Comunidades Auténomas (ex. art. 20.1.a) LOFCA). En
el caso de la Comunidad de Madrid, ante el Consejero de Hacienda o
la Junta Superior de Hacienda.

3.¥ Los tributos cedidos por el Estado a las Comunidades Auténo-
mas: Los actos de gestion, liquidacion, recaudacion e inspeccion rea-
lizados por las Comunidades Auténomas en maleria de tributos
cedidos son susceptibles de reclamacion econémico-administrativas
ante los érganos del Estado que son el Ministro de Hacienda, el
Tribunal Econémico-Administrativo Central y los Tribunales Eco-
némico-Administrativos Regionales y Locales (ex.art. 20.1.b)
LOFCA).

De manera que, nos éncontramos con la primera peculiaridad del
régimen ccondmico-administrativo en materia de tributos cedidos v
que consiste en que los actos de las Comunidades Auténomas rea-
lizados en esta materia son fiscalizados por los érganos del Esta-

205




ROCIO CUERRERO ANKERSMIT

do v no por las propias Comunidades Auténomas, con la incidencia
que ello puede suponer en el derecho a la autonomia de las naciona-
lidades vy regiones (art. 2 CE), y en particular a su autonomia f{inan-
ciera (art. 156.1 de la Constitucién) (STC 181/1988, de 13 de octubre,
F1.7)

Asi se sefala por el Tribunal Supremo en Sentencia de 22 de sep-
tiembre de 2001 dictada en recurso de casacion en interés de {a Ley
sobre esta misma cuestion (RJ 2001/9713), en la que declara:

v... a diferenicia de la Administracion estatal financiera y de
la de la misma clase de las CC.AA. respecta de sus tributos pro-
pias, que no pueden divectamente demandarse a st mismas
cuando en la via economico-administrative obtienen resolucios
nes-desfavorables a sus actos de gestion, inspeccion ¢ recauda
cion tributaria, pero gue si pueden emprender la revision. de ofi-
cio por nulidad de pleno derecho de dichas resoluciones a
iniciativa del Ministro de Hacienda (art, 153,1 de la Ley General
Tributaria v art, 56 del Reglamenio de Procedimienio en las
Reclamaciones Economico-Administrativas), o de las correspon-
dientes Autoridades Antondnmicas, v puedes: acluar, asinismo y
previa declaracion de lesividad, sw ancdacton en sede conten-
cioso-administrativie o cargo de la respectiva e Administracidn
tributariar, estas facultades no estdn atribuidas a la Adminis-
tracicn Aulondmice cuando las resoluciones de la via econd-
mico-administrativa, adoptadas en materia de tributos cedidos,
les sorv desfavorables, en razon de que la revision en 1alés via y
miateria estdn reservadas, como se ha visto anteriormente, a los
Tribunales Econdmico-Adminisirativos del Estado.

2." Impugnacion en via contencioso-administrativa de las
resoluciones de los érganos econémico-administrativos:

Las decisiones de los 6rganos economico-administrativos son,
como se ha expuesto, susceptibles de recurso contencioso-adminis-
trativo.

Si bien, hay que distinguir, entre los tributos propios del Estado o
de las Comunidades Auténomas que podran ser impugnados por fas
personas fisicas o juridicas que tenga un derecho o interés legitimo
—de conformidad con el articulo 19 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa y, también, por la
Administracion autora del acto, que esta legitimada para impugnarlo
previa su declaracion de lesividad para el interés pablico.
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El problema se suscita con relacion a los tributos cedidos por el
Estado a las Comunidades Auténomas. ¢Quiénes estan legitimados
para impugnar las resoluciones de los 6rganos econémico-adminis-
trativos estatales?

No existe duda que lo estardn los particulares afectados por la
resolucidn y también el Estado, previa declaracion de lesividad del
acto.

Pero, ;qué sucede con las Comunidades Autdnomas, verdaderas
interesadas en el mantenimiento o anulacion del acto emanado por
los Grganos economico-administrativos del Estado, en cuanto que son
las cesionarias del rendimiento del Impuesto cedido y autoras del acto
objeto de reclamacion econémico-administrativa? ;Estéan o no legiti-
madas para ser parte en el proceso en el que se impugnan las resolu-
ciones de los drganos econdomico-administrativos del Estado?

Si se considera que las Comunidades Auténomas no estin legiti-
madas para impugnar las resoluciones de los drganos econémico-
administrativos del Estado, como declaraba la Sentencia de 31 de
Mayo de 2000 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribu-
nal Superior de Justicia de Madrid, seria necesario gue la Comunidad
Autdnoma instase a los drganos del Estado la declaracién de lesividad
para el interés piblico de la resolucion dictada, (Y, qué sucede si el
Estade considera que dicho acto no es lesivo para ¢l interés piiblico?
éNo puede la Comunidad Auténoma impugnarlo?

A esta cuestién responde el Tribunal Supremo en la Sentencia
anteriormente citada de 22 de septiembre de 2001 declarando:

... S o Se reconaciera legittmacion a las CC.AA. para reced-
trir en via contencioso-administrativa teles resoluciones y se
dejara en manos de airg Admirmistracion —la del Estado, en este
caso— esa posibilidaed segin sy propia apreciacion —es decir,
sin obligaroviedad de inicigeion, que, por lo demds, seria absur-
do establecer—, la awtonomia financiera que la Constitucion
fart. 156.1) v las leves (ari. | de la LOFCA) les reconocen “para
el desarvollo vy ejecucion de sus compelencias” resultaria desco-
nocida en el importantisimo aspecto del manterimiento de la
integridad v suficiencia de los récursos que, de modo expreso, la
Ley Orgdtiica vigente en lo materio —la LOFCA- les atribuye,
Por esa, el Tribunal Constitucional, en Sentencia 1922000, de
13 de julio, a propdsito del problesa de determinar “si la com-
petencia sobre las reclamaciones econémico-administrativay
relativas @ los tributos cedidos por el Estado debe cortesponder
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wl Tibunal Econdmico-Administrative Regional, segtn dispone
el articulo 20.1)b) de la LOFCA, o; porel contrario, a los érganos
antondmicos correspondientes” (K 4) y ante la objecion de la
Comumidad Autcnoma alli concemida de que la revision en via
econcmico-administrativa de las actuaciones de la Administra-
cidn Autondmica por ¢l Tribunal Regional del Estado podria
triermar sus recursos financieros, la rechazo simplemente con el
argumentto de que “las resoluciones de los drganos econdmi-
co-administrativos dei Estado son, segun ef articulo 20.2 de la
propia LOFCA, susceptibles de recurso contencioso-administrea.
tive™ y, por gso mismo, pudo concliiir gue “el articuio 20.1,b) de
la LOFCA no vulnera(ba) la amtonomia financiera de fa Comient-
dad Awdnoma” (F. 8 infine). Importa insistir'en que és preci-
samente la imposibilidad en que se encueniran las CC.AA. para
declavar ta lesividad, primero, ¢ impugnay, luego, en vie con-
tencioso-administrativa las resoluciones de los Tribunales Eco-
ndmico-Administrativos estatales gue les sean desfavorables en
materia de tributos cedidos (pese a que la tienen respecto de “sus
propios actos declarativos de derechos” en dichos tributos ex
articulo 19.1.d) de la Ley 14/1996, antes mencionada), la que les
atribuve, como unica salida, interés legitimador para impugnar-
las jurisdiceionalments, sitwacion dsta que, coma Jaciimente
puede comprenderse, no cambia por el hecho de que se esté ante
actos de gestidn odavia efectuados por la Administracion esta-
tal por no habér sido asumidas, como en el caso de aitos ociare,
por e Admirdsiracion Autononticas,

2. Inexistencia en nuestro Ordenamiento Juridico de un
precepto que prohfba expresamente la interposicién por
las Comunidades Auténomas de recurso contencioso-
administrativo contra las resoluciones de los érganos
econOmico-administrativos del Estado:

La Constitucion Espanola proclama en su articulo 2 el derecho a la
autonomfa de las nacionalidades y regiones. Dicho derecho se hace
efectivo a través de, entre otros, el principio de autonomia financiera
de las Comunidades Auténomas para el desarrollo y ejecucion de sus
competencias, Pues bien, el desarrollo de este principio de autonomia
financiera se realiza a través de la Ley Organica 8/1980, de 22 de sep-
tiembre, de Financiacién de las Comunidades Auténomas, que forma
parte del denominado bloque de constitucionalidad.
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Articulo 20.2 LOFCA, que establece que «las resoluciones de los
drgano economico-administrativos, tanio del Estado como de las Comu-
nidades Auténomas, podrdn ser, en todo caso, objeto de recurso con-
tencioso-administrativo en los wérminos establecidos por la normativa
reguladora de esta Jurisdiccion.» En igual sentido, el articulo 40 del
Real Decreto Legislativo 2795/1980, de 12 de abril que regula el pro-
cedimiento economico-administrativo.

De los articulos 19.dos de la Ley 14/1996, de 30 de diciembre, de
cesién de tributos a las Comunidades Auténomas y 120 RD 391/1996,
de 1 de marzo, que aprueba el Reglamento de procedimiento en las
reclamaciones cconémico-administrativas, se desprende la legifima-
citn que tienen los érganos superiores de las Comunidades Auténo-
mas para interponer, ante ¢l Tribunal Econémico-Administrativo Cen-
tral, recurso de alzada contra las resoluciones de los Tribunales
Economico-Administrativos Regionales.

En consecuencia, las Resoluciones de los Tribunzles Econémico-
Administrativos Regionales, no susceptibles de recurso de alzada,
asi como las resoluciones del Tribunal Econdémico-Administrativo
Central son susceptibles de recurso en via contencioso-administrati-
va v estan legitimadas para interponerlo las Comunidades Auténo-
mas autoras de los actos de gestion, liquidacion, recaudacion o ins-
peccidon. Asi se reconoce expresamente por la SENTENCIA
192/2000, de 13 de julio, con ponencia de la Excma. Sra. dofia
Emilia Casas Baamonde, que reconoce el derecho de las Comuni-
dades Auténomas a interponer recurso contencioso-administrativo
contra las resoluciones de los Tribunales Econdmico-Administrati-
vos, segin el articulo 20,2 LOFCA. Esta Sentencia declara en su Fun-
damento Jurfdico 8.7

«Paor dltimo, por lo quee se reflere al argumento de lo Cornue
ridad Autanoma de que fa revisidn en via economico-admis
nistrativa de las actuaciones de la Junta de Extremadura por ¢l
TEAR puede mermar Sus reCursos econtmicos, ampoco puede
admitirse, toda vez que LAS RESOLUCIONES DE LOS ORGA-
NOS ECONOMICO-ADMINISTRATIVOS DEL ESTADO SON,
SEGUN EL ARTICULO 20.2 DE LA PROPIA LOFCA, SUS-
CEPTIBLES DE RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRA-
TIVO.

Como consecuencia de lo hasta aguf expuesto, podenios con-
cluir que el articida 20.1.b LOFCA no vulnera la autonomia
financiera de la Comumidad Awtdnoma de Extremadiiras.
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De manera gue debe desprenderse que el articulo 20.1.5b.) LOFCA,
segun el cual el conocimiento de las reclamaciones econdmico-admi-
nistrativas interpuestas contra los actos dictados por las Comunidades
Aulénomas en materia de tributos cedidos corresponde a los Grganos
econémico-administrativos del Estado, no vulnera el derecho a la
autonomia financiera de las Comunidades Autdénomas porque, en
todo caso, las resoluciones de dichos Grganos estatales son suscepti-
bles de recurso contencioso-administrativo, Con la declaracién senta-
da por la Sentencia de 31 de mayo de 2000 del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, segin la cual las Comunidades Auténomas no
estan legitimadas para recurrir las resoluciones de los TEAR o del
TEAC, se estaba vulnerando el derecho a la autonomia financie-
ra de las Comunidades Auténomas.

En idéntico sentido se pronuncia la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 22 de septiembre de 2001 al declarar en su Fundamento Juri-
dico Segundo:

o, cuando las Comunidades Autdnonias actiian, e miareria
de gestion, liguidacion, recaudacion € inspeccion de tributos
cedidos, con facultades delegadas del Estado, que conserva su
titrlaridad tal v como resilta de 1os preceptos que se han consig-
rrado con todo-detalle en el fundamento que precedy a propdsito
de la exposicion del eriterio seguido por fa senfencia aqui cues-
tionada, st gue, enfre ésas facultades delepadas, se encuentre
trcluida la de revision ecomamico-admmisirativa de Tos actos en
quee las mismas se materializan, que, en (odo 0ase, corresponde a
los drganos econdmico-admindstrarivos del Estado, es lo cieno
que dichas fecudtades han sido atribuwidas o les referidas Conme
nidades por las corespondientes Leves de Cesidn de Tritnatos —des
Leves 30/1983, de 28 de diciembre, v 14/1996, de 30 de dicienibre,
articelos 12y siguientes de la primeva y 14y siguientes de o
segundas v, asimismo, por la LOFCA, artlcule 9.2, tanto antes
como después de su reforma por la Ley Orgdnica 3/1996, de 27 de
diciembre, como logico complemento de la autonomia financie-
m que les reconoce el articulo 156 de la Constirucidn y de su
soporte e la suficiencia de sus Haciendas para hacer frente al
gercicio de sus competenicias y para la prestacion de los servicios
de st respomsabilidad, suficiencia ésta que pasa, necesariamente,
por la deferrsa de la integridad de sus recursos financieros, gue
incliyere expresamente fos mbutos cedidos total o parcialmente
por el Estado, segrin establece el articulo 157.1.a) CE (RCL 1978,
2836 v ApNDL 2875) v desenvuelve la antgeituda LOFCA»,
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De esta realidad se desprenden ya tres importanies conses
cuencias a los fines gue agul bmportar:

Una, la de que las expresadas facultades de gestion, liguida-
clon, recaudacion, mspeceion y revisidn, aun referidas a tributos
cedidos, forman parte del dmbito competencial de las Comuni-
dades Auldnomas v constituyen mecesario complemento de su
antonomia financiera v del soporte de &sta, constituido por la
suficiencia de sus Haciendas, que, o su vez, exige defender la
iritegridad de loy recursos gue las tntegran, entre los cuales,
CoMmo se ha Yisto, se encuentran tos referdos tribuios cedidos, en
parangdn con wxdos loy demds a que se reflere &f elence de los
mencionados en el artfewdo 1577 de la Constitucton v 4.1 de la
LOFCA Y no, por cierto, los menos importanies.

Orra, la del innegable interés direcio, v por supuesto legitinio,
de las mencionadas Comunidades en maniener la integridad de
tales recursos financieros, no solo con finalidad meramente
recaudatoria, sino como instruments indispensable para el
ejercicio de sus competencias, el cumplimiento de sus obliga-
ciones y, en suwma, la satisfaccion del inrerés general al que,
como toda Administracion Priblica, deben servir con objetividad
fart. 103.1 CE).

Y la tercera que asi ¢l interés qie caracteriza la legitimacion
ante ¢l arden jurisdiceional contencioso-administrativo, ademas
de deber ser examinedo con critenio amplio, s¢ da siempre que
cabe apreciar la existencia de pona relacion material entre ¢l suje-
Lo y el objeto de la pretension (acto o disposicion impugnados),
de ral forma que su antdacion ¢ mantenipniento produzean
dutomdzicamente wor efecto positiva (bendficio) o negativo (per
juicio), actual o Juiuro, pero cierton, por wtilizar las palabros con
que se manifiesta la STC 881999, de 26 de mayo (RTC 1899,
&8}, F 2.2 y las de miiltiples sentencias de esta Sala que hon ana-
lizado el concepto, tanto con referencia u la Loy Turisdicciona!
de 1956 {art. 28.1.a) como en relacion con la vigente de 1998
fart. 19.1.a), es claro Guie nunca podria negarse o la Comtunidad
Arrdnoma recurrente para impugnay, conforme se destacd hizo
la sentencia, una resolucion del Tribunal Econcmico-Adminis-
trarive Regional de Madrid que habla estimado wna reclama-
cion v anulado una concrecion de base imponibie y una ligui-
dacicn gue, aun realizadas en via de gestion por la Delegacidn en
esta capital de la Agencia Esiatal de la Admimistracion Tributa-
ria, afectaba directamente & uno de los Impuestos —el de Trans-
misiones Patrimoniales v Actas Juridicos Documentados— que el
Estado le habia cedido, interés que, importa resallar, es el que
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sirve de sustrato o cualquier supuesto- de legitimacion en via
jurisdiccional, conforme despudés se volverd a razonar, v, cabria
afadin; que incluso en los casos de legitimacion a gue se refiere,
para las CCAA v e via economico-administrativa, el articulo
F9.2 de la Ley di Cesidn 1471996, antes citadas,

3. Doctrina del Tribunal Constitucional sobre el derecho de
entes publicos a ser parte en el proceso:

Del estudio de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre
el derecho a la tutela judicial efectiva de los entes pablicos para ser
parte en el proceso se deduce que las veces en que se ha denegado ésta
es bien porque sea la propia ley la gue impida al ente pablice acudir
a la jurisdiceion para pretender la nulidad o revocacién de un acto
adoptado; bien porgue se pretenda la defensa de un acto v de la potes-
tad en que se basa frente a un administrado.

En el caso de la impugnacion de las resoluciones de los drganos
econtmico-administrativos:

* No existe ningin precepto que prohiba la impugnacion en via
contencioso-administrativa de dichas resoluciones.
No se pretende la defensa de un acto y de la potestad en la que
se basa frente a un administrado, sino la proteceion del derecho
a la autonomfa financiera de la Comunidad de Madrid, procla-
mado en el artfculo 156 CE, frente a un acto emanado de un
organo del Estado,

A) Inexistencia de precepto que prohiba la interposicién de recur-
so contencioso-administrativo contra las resoluciones de los érganos
economico-administrativos;

La Sentencia 197/1988, de 24 de octubre (RTC 1988.197), en su
Fundamento Juridico 4.” declara: el articudo 24.1 de la Constitucion
establece una doble garantia para “todas las personas” en el ejercicio de
sus derechos ¢ intereses legitimos, pues no sdlo proscribe que los Jueces
v Tribunales cierren arbitrariamente los cauces judiciales legalmente pre-
vistos a quienes, estando legitimados para ello, pretender defender sus
propios derechos e intereses, sino que también prohibe al legislador que,
con normas excluyentes de la via jurisdiccional, les timpida el acceso al
proceso, prohibicion, esta tiltima, gue se refuerza por lo prevenido en el
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articuio 106.1 de la CE, cuando se trata de impetrar justicia frente a la
actuacion de las Administraciones piblicas; que és el supuesto al cual
aqut limitaremos nuestro andlisis. ., »

Es desde luego, incuestionable que, existiendo una via judicial
preestablecida por la ley, los organos judiciales deberdn respetar el
derecho a la tutela judicial que demanden los que estén legitimados
para ello, sin que este imperativo pueda ser excepcionado cuando
el que reclama la prestacion jurisdiccional es un ente priblico,
segtin ha declarado, entre otras, la STC 19/1983, de 14 de marzo
(RTC 1983/19).

Distinto ¢s, sin embargo, el supuesto en el que sea la propia ley, y no
la awtoridad judicial gue la aplica, la que impida al ente priblico acudir
a la jurisdiccion para pretender la nulidad o revocacién de un acto adop-
tado, por otro ente priblico, pues no siempre, en tal hipétesis, podrd
hablarse de indefension.

En el presente caso, como se ha expuesto, no existia ningdin pre-
cepto que expresamente prohibiese a una Comunidad Auténoma
recurrir las resoluciones: de los drganos econémico-administrativos
del Estado. Mds adn, estaba permitido por el articulo 20,2 de
la LOFCA, segtin la interpretacion realizada por la STC 192/2000 a 1a
que antes se ha hecho referencia.

El articulo 19 de la nueva ley de la Jurisdiceion Contencioso-Admi-
nistrativa de 13 de julio de 1998 establece en su apartado d) que csta-
rén legitimados ante el orden jurisdiccional contencioso-administra-
tivo: eLa Administracion de las Comunidades Auténomas, para
impugnar los actos v disposiciones que afecten al dmbito de su auto-
nomia, emanados de la Administracion del Estado v de cralguier otra
Administracidn w Organismo Ptiblico,..». Como ya se ha expuesto, la
decision del TEAR afecta, directamente, al dmbito de la astonomia
financiera de la Comunidad de Madrid. Por tanto, esta legitimada
para interponer el recurso contencioso-administrativo.

En ¢l caso de la Sentencia de 24 de octubre de 1988, existe un pre-
cepto: el artfculo 21.1 LOREG que establece que las resoluciones de
las Juntas Electorales de Superior Categorfa que resuelvan los recur-
s0s Interpuestos contra los acuerdos de las Juntas Provinciales de
Zona y, en su caso, de Comunidad Auténoma, no son susceptibles de
recurso administrativo o judicial alguno.

En igual sentido, la STC 129/1995, de 11 de septiembre (RTC
1995/129), que desestima: el recurso de amparo interpuesto por la
Abogacta del Estado contra el Auto de 3 de febrero de 1992 del Juzga-
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do de Vigilancia Penitenciaria de Sevilla. En este caso, la Disposicién
Adicional 5. de la LOPJ, que regula el recurso de reforma contra los
autos dictados por los Jueces de Vigilancia Penitenciaria, en su apar-
tado 5.7 dispone que s6lo podrén recurrir ¢l Ministerio Fiscal y el
interno o liberado condicional...».

Asf la Sentencia citada en su Fundamento Juridico 5.7 establece
que «el legislador, mediante el empleo de un adverbio excluyente (sl
podrdn recurrir..."), no ha querido deliberadamente extender la legi-
timacion a la Administracion Penitenciaria.»

Y el fundamento de esta exclusion se encuentra en que las deci-
siones de estos organos judiciales llevan a cabo no la resolucion de un
conflicto de intereses sino el control de legalidad respecto a las medi-
das coercitivas adoptadas por la Administracion,

«A tal efecto, es aceptable que la predisposicion legislativa de reme-
dios jurisdiccionales pueda resultar inexcusable, por imperativo del ar-
ticulo 24,1 de la Constitucion, st el acto adoptado por el poder publico
resuelve un conflicto de intereses en perjuicio de otro ente pitblico, que
se vea, por ello, precisado a demandar la tutela judicial frente a aguel
acto,

Pero existen otros supuestos en que los érganos publicos no actiian
como decisores de conflictos de intereses, ni ostentan un interés propio
que se contraponga al de oo ente publico inaplicado en la decision,
sino que ejercen funciones de control de la legalidad de determinados
actos de entes publicos, realizando una tarea estrictamente objetiva y
ajena a toda controversia de intereses, como ocurre con las Juntas Elec-
ftorales gue constityyen, segin se defé razonado, una especifica Admi-
nistracion de garantia instituida por el legislador para asegurar «la
fransparencia y objetividad del proceso electoral v el principio de igual-
dad —articulo 8.1 de la LOREG—».

En tales supuestos, la decision de estos érganos ptiblicos, garantes de
la legalidad de los actos de otras dérganas igualmente piiblicos, 1o com-
promete, mi incide en el «interés legitimon de estos altimos, dado que, en
modo alguno, puede sostenerse que el ordestamienio juridico reconozea
urn interés publico para llevar a cabo una actividad publica, gue es cali-
ficada de contraria a la legalidad por érganos de la Administracion espe-
cialmente encargados por la ley de su conrol.

Por lo tanto, la falta de recurso jurisdiccional frente a estos acios de
control no menoscaba el derecho-a la tutela judicial del poder piblico,
cuva actuacion es revisada por esa Adwministracion de garanifa, pues el
ordenamiento juridico puede disponeér que determinada actuacion
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piblica se controle, sin ultenior recurse jurisdiccional por érpanos a los
gue se les atribuye la imca funcion de velar por el respecto objerivo de
la legalidad»,

B) Pretension de la Comunidad de Madrid: la defensa de su auto-
nomia financiera,

El Tribunal Constitucional ha senalado en Auto 187/2000, de 24 de
julio (RTC 2000/187) gue «en linea de principio, los derechos funda-
menitales y las libertades pablicas son derechos individuales que tienen
al individuo por sujeto active y al Estado por sujeto pasivo en la medi-
da en que tienden a reconocer y proteger dmbitos de libertades o presta-
ciones que los Poderes Publicos deben otorgar o facilitar a aguéilass
(STC 64/1988, de. 12 de abril). No obsiante, esta afirmacion, como de su
propio enunciado se deduce, v como pasteriormente senala la Sentencia
citada de forna expresa, constituye una regla general gue admite excep-
cianes, pues dijerentes circunstancias pueden determinay Gue sean 1itii-
lares de derechos fundamentales no solo log individuos aisledamenie
considevados, sino también los grupos v organizaciones en la que ésios
se integran, incluvendo a las personas juridicas, tanto las de Derecho
privado como las de Dervecho publico.

Ahora bign, una vez admitida la posibilidad de que los enses publicos
puedan ser tilwlares de devechos fundamentales, que es jo que ahara
interesa, no cabe desconocer, sin embarge, —como ha pyesto de relieve
la STC 91/1995, de 19 de junio, E2— las importantes dificultades que
existen para reconocer la titularidad de los mismos a tales entidades,
spues la nocion misma de derecho fundwmnental que estd en la base del
articwlo 10 CE resulta poco compatible con entes de naturaleza piiblicas.

Esta dificultad estriba fundamentalmente en que buena parte de la
actuacion de los entes publicos se realiza en ejercicio de las polestades
que para el cumplimiento de los fines publicos les ha atribuido el orde-
namianto juridico v cuando los entes publicos actiian ejerciendo estas
polestades no pueden ser; en principio, titulares de derechos fundamen-
tales, pues la propia nocion de derecho fundamental se opone a consi-
derar titulares de aquéllos a los sujetos que, actian en gjercicio de poder
piiblico. Por esta razon, este Tribunal ha sostenido de forma reiterada
que el recurso de amparo «no constituye una via abierta a los poderes
puiblicos para la defensa de sus actos v de las potestades en que éstos se
basan, sino, just@mente, un instrumento para la correcta limitacion de
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tales potestades v para la eventual depuracion de aquellos actos, en
defensa de los derechos fundamentales y libertades ptiblicas de los parti-
culares (SSTC 257/1988, F4.; 123/1996, F4)

Por esta razon, los entes piiblicos pueden ser titularves del dere-
cho fundamental que consagra el articulo 24.1. CE, «en la medida
en que la prestacion de tutela efectiva por los Jueces y Tribunales
tiene por objeto los derechos e intereses legitimos que les corres-
ponde» (STC 66/1984, F1); sin que pueda considerarse comprendido
dentro de los derechos o intereses legitimos a los que se refiere este pre-
cepto constitucional el interés que pueda tener la Administracion en la
defenisa de sus acros enandos éstos han sido dictados en efercicio de
potestades administrativas (STC 123/1996; ATC 4/1998, de 12 de enero,
FF. - 1y3).

No obstante, debe tenerse presente gue el articulo 24 reconoce a guie
1es intervienen en el proceso otros derechos fundamentales distintos del
que se divige a obtener la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales en el
ejercicio de sus derechos e intereses legitimos. Por ello en los casos en los
que a las personas juridicas de Derecho Priblico el ordenamiento jurtdi-

co les reconoce capacidad para ser parte en un proceso, esta capacidad
procesal conlleva que estos entes piblicos sean titulares de esos otros
derechos fundamentales consagrados en el articedo 24 CE, De este modo,
enando la Administracion interviene ante un drgano judicial en defensa
de sus potestades, si bien no puede invocar el derecho fundamental a la
tutela fudicial efectiva —como va se ha seRalado, la defensa de las refe-
ridas potestades no puede considerarse a efectos de lo dispuesto en el
articulo 24.1 CE wn interés legltimo—, el artfculo 24 CE sf que le otorga
wn devecho fundamental a no padecer indefensidn en el proceso, ya que
creando la Administracion es parte én un proceso, ranto si actia en
defensa de sus derecho o intereses legftimos como de sus potestades, se
encuentra ante el drgano judicial en una posicion que no es sustancial-
mente diferenté de la gue ostentav los restantes sujetos de Derecho.s
En igual sentido se pronuncia la STC 2372000, de 16 de octubre
(RTC 2000/237) en su Fundamento Juridico 3. «... desde la concep-
cion de la justicia constitucional como un instrumento de garantia de
los ciudadanos frente al poder, la pretendida lesion del articulo 24.1 CE
rampoco resulta atendible, puesto que el devecho fundamental a la tute-
la judicial efectiva que en el citado preceplo se comsugra, no tiene para
las personas juridico-publicas el mismo alcance que para los cindada-
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nos (SSTC 91/1995, de 19 de juoio v 12311996, de 8 de julio, ast como
ATC 187/2000, de 24 de julio), dado que tunicamente reviste en relacion
con aquellas una dimension procesal, lo cual supone, a efectos de la
cuesticn planteada en el presente caso, que, cuando es un ente piblico
el titular del referido derecho, el contenido de éste no es otro que el de
ostentar las facultades inherentes a la condician de parte en el proceso,
de las cuales desde [uego no resulta ajena la tutela de la cuestion de
fondo, es deciy; la seleceion o interpretacion de las nonmas aplicables, en
este caso, la defensa de los privilegios o prerrogativas que acompasnian a
determinadas aciuaciones de los poderes priblicos (SSTC 641988, de 12
de abril, 197/1988, de 24 de octubre; 129/1995, de 11 de septiembre; v
123/1996, de 8 de julio).

Dicho en otros términos, en la linea ya apuntada respecto de las
potestades administrativas en el reciente ATC 187/2000, de 24 de julio,
las contradicciones en las cuales la Sentencia impugnada en este recur-
so hubiera, en su caso, incurrido determinarian, de ser apreciables, una
falta de tutela judicial de la prerrogativa que pudiera corvesponder a la
Junta de Andalucta sobre pago de intereses, sin relevancia constitucio-
nal al no constituir una indefension procesal susceptible de vulnerar los
tinicos derechos fundamentales que se deducen del articudo 24,1 CFE ent
relacion con los entes prblicos. La tutela de los referidos privilegios o
prerrogativas no puede considerarse comprendida en el articulo 24.1
CE, sin perjuicio de que en el curso de defensa, practicable como mani-
festacion del acceso al procese, la Administracion tenga el derecho fun-
damental a no sufrir indefension y a gue, consiguientemente, sean res-
petados sus derechos estrictamente procesales.»

A diferencia de la jurisprudencia expuesta anteriormente, en este
supuesto no se pretendia el derecho de la Administracién de la Comu-
nidad de Madrid al acceso al proceso para la tutela de sus intereses o
privilegios frente a un administrado, como pudiera ser la defensa de
la legalidad del acto revisado por el Juez de Vigilancia Penitenciaria o
por las Juntas Electorales, sino que pretendia defender su autono-
mia financiera, proclamada en el articulo 156 CE —pretensién de
claro contenido constitucional— en cuanto que la decision del
TEAR de Madrid, 6rgano del Estado, afecta directamente a los
ingresos de la Comunidad de Madrid correspondientes a los
impuestos cedidos y, en consecuencia, al ambito de su autonomia
financiera, como reconoce la STC 192/2000.

Las resoluciones de los érganos econémico-administrativos del
Estado son, por tanto, de distinta naturaleza que las decisiones de los
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Juzgados de Vigilancia Penitenciaria v de las Juntas Electorales v ello,
por también es diferente la composicion de los érganos que las emi-
ten: los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria o las Juntas Electorales.

Por lo que se refiere a los primeros —constituidos como érganos
jurisdiccionales dentro del orden penal por los articulos 26 vy 94
LOPJ— son los que han de velar los las situaciones que afecten a los
derechos y libertades fundamentales de los presos y condenados. Se
trata, pues, de un control que se lleva a cabo por drganos judiciales
especializados v que constituven una pié¢za clave del sistema peniten-
ciario para garantizar el respecto de los derechos de los internos. De
este modo, si bien la legislacion penitenciaria reserva a la Adminis-
tracion ciertas funciones —entre ellas la clasificacién, destino y tras-
lado de los reclusos— v le faculta para adoptar las medidas pertinen-
tés ¢n materia de régimen penitenciario con la finalidad de garantizar
la seguridad y conseguir una convivencia ordenada en el Centro, al
mismo tiempo ha asegurado la judicializacion de Ia ejecucion de las
penas a través del sistema de control judicial que realiza el Juez de
Vigilancia Penitenciaria.

Respecto a las Juntas Electorales declarala STC 197/1988 que «si
bien son Administracion Pablica, tienen notables peculiaridades que las
apartan del régimen general de las Administractones Publicas...».

Las notas expuestas de los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria 'y
de las Juntas Electorales por Ia jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional ponen de manifiesto las diferencias que existen eéntre estos
organos, v los drganos econémico-administrativos, que son verdade-
ros Grganos administrativos, si bien especializados, que conacen de
los recursos administrativos en materia tributaria -—las reclamaciones
econdmico-administrativas.

Las decisiones de los drganos econ6mico-administrativos son, en
todo caso, susceptibles de recurso contencioso-administrativo. Los
6reanos ecénomico-administrativos son verdaderos drganos adminis-
trativos v sus miembros funcionarios v no jueces.

Esta es; a nuestro juicio, la razén determinante de la estimacion
del recurso de amparo. En este sentido, el Fundamento Juridico de la
Sentencia de 9 de octubre de 2002 senala:

« En consecniencia, aamitir la falta de legitimacion de las
Comunidades Autdnomas para impugnar las decisiones de uin
draano administrative tneardinado en la Administracion del
Estado serfa tanio comi peemitiy an'sistema de control por ésté
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de la gestion de los impuesios cedidos que hicieson aquellas que,
st mo resultario por sf mismo prohibido, st lo estaria en la medi-
da en que se convieria en un control contrario a los principios de
autonomie politica y financiera de las Comunidades Autono-
mas (STC 19222000 de 13 de julio, FJ 5). Por tanto, podentos
concludr, desde vnt punto de vista estrictamente constitucional,
que la interpretacion contraria a la admision de la legitimacion
de las Comunidades Autdnomas para impugnar las resoliciones
de los Tribunales EcondmicoAdministrativos asumida por el
drgano judicial al momento de dictar Sentencia —indepen-
dientemente del problesma quee suscita desde el plano de la legali-
dad—, es lesiva de intereses mds cualificados, en tanto que afec-
la a la distribucion misma del poder territorial entre ¢l Estado
las Comumnidades Autdnomass, -

Derecho reconocido igualmente por el Tribunal Supremo
en su Sentencia de 22 de septiembre de 2001 que fija como
doctrina legal que «las Comunidades Autdnomas tienen legiti-
pAcidn para RieTpOneyr rECirsos contencioso-adntinisirativos
contra los resoluciones que les sean desfavorables, en maleria de
tributas cedidos, de los Tribunales Econdmico-Administrativos
Regionales v Centml, conforme a los articulos 28.1.a) de ta Ley
Jurisdiceional Contencioso-Administrativa de 1956 v 19.1.d) de
la vigente de 1998, por tener interss legitimo, divecto y efectivo, al
ser extremo que afecta o la suficiencia de los recursos gué la
Constitucion v la Ley les reconocen v, por ende, a s autonomia
fmancieras.
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1. Introduccion

La proteccion de los Derechos Fundamentales se articula a través
de tres sistemas:

1." El Consejo de Europa. (Estrasburgo). Fue la primera organi-
zacion politica eurppea establecida mras la Segunda Guerra Mundial
gracias a la idea lanzada por Winston Churchil. Su estatuto fue apro-
bado el 5 de mayo de 1949 por los 10 Estados fundadores: Bélgica,
Dinamarca, Francia, Irlanda, Italia, Luxemburgo, Noruega, Palses
Bajos, Reino Unio y Suecia, Estos pafses, para simbolizar Ia reconci
liacién de la postguerra, eligieron como sede Estrasburgo, capital de
Alsacia y cindad fronteriza francesa, En la actualidad son 47 los pafses
que forman parte de él. Espana firmé la Convencion Cultural europea
en 1957, estrato previo por el que pasan todos los paises antes de su
integracion plena e ingresé como miembro de pleno derecho en 1977,

Sus objetivos radican en la proteccién y fortalecimiento de la
democracia pluralista y los derechos humanos, promover el conoci-
miento de una Europa con identidad cultural y favorecer el progreso
econdmico y social. En el ambito de los derechos humanos, plasman
ese objetivo mediante la elaboracién del «Convenio Europeo de
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Derechos Humanos y Libertades Fundamentaless 1950, (en adelante
CEDH) credndose el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
como garante del cumplimiento de dicho texto. Se activara esa pro-
teccion cuando se produzcea vulneracion de un derecho humano den-
tro de la jurisdiccién y en el espacio de un Estado miembro con inde-
pendencia de la nacionalidad del sujeto que se vea afectado .

2.° Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea.
(Luxemburgo). A raiz de la Sentencia Stauder (1969) conoceri de los
asuntos en los que se dirime si las normas comunitarias vulneran un
derecho fundamental, estableciendo el reconocimiento de proteccion
de los derechos fundamentales v los mecanismos al respecto.

El problema que se plantea es como introducir los derechos fun-
damentales dentro del Derecho comunitario. Se sincorporans al
Derecho comunitario a través de una liccién juridica, utilizando los
principios generales de este derecho y teniendo en cuenta que al no
existir un catdlogo en el ambito de la Comunidad Europea relativo a
los Derechos Humanos, s6lo tras la interpretacion juridica pueden ser
concretados. A mayor abundamiento, tras el Tratado de Amsterdam
de 2 de octubre de 1997 que modifica a los efectos de lo gque nos
interesa, el Tratado de la Unién Europea, en concreto el articulo 6,2
TUE, estableciendo:

wla Union respetard los derechos fundamentales tal y como
se garantizan en el Convenio Europeo para la proteccion de los
Derechos humanos v de las Libertades Fundamentales firmado
en Roma el 4 de noviembre de 1950, v 1al y como resultan de las
tradiciones constitucionales comunes o las Estados miembros
como principias generales de devécho comunifarios.

En consecuencia, cuando se proceda por las normas comunitarias
a una vulneracién de un derecho fundamental, aunque el alectado no
sea un nacional de un Estado miembro, pero se vea afectado como
destinatario de dicha normativa comunitaria, se interpretard jurfdi-
camente por ¢l Tribunal de Justicia de 1a Comunidad Europea (en
adelante TICE), constituyéndose, poco a poco, un elenco de derechos
fundamentales que van constituyendo parte. propiamente dicha, del
Derecho comunitario.

' LOPEZ GARRIDO Dicgo, MARTINEZ HIGUERAS Angel J, HERNANDEZ F, DEL
VALLE Esabal, Derechio comunitario clanopeo, Tibwrades coondmicas y derechos feordanentales

EdiL. Técnes, 2000

222

EL DERECHO DE PROFIEDAD EN LA COMUNIDAD HUROPEA

Una cuestion que se plantea en'la conjuncion operativa de los dos
sistemas planteados hasta ahora, es qué ocurre, cuando no obtienes
en el TICE una sentencia favorable relativa al reconocimiento de una
vulneracién de un derecho fundamental, En este caso, se discute Ia
posibilidad de acudir al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, El
CEDH no prohibe dicha posibilidad pero ello supondria que el TEDH
se pronunciara sobre cuestiones de Derecho comunitario, algo que de
facia es poco probable”,

3." La Organizacién de Seguridad y Cooperacién en Europa,
en adelante OSCE (Paris). Formalmente la organizacion surgié el 1 de
agosto de 1975, tras la suscripcion por parte de 35 jefes de Estado y
Gobierno, de la declaracién final de la Conferencia para la Seguridad
y la Cooperacién en Buropea, celebrada en Helsinki. Dicta resolucio-
nes no vinculantes dirigidas a la proteccion de los Derechos
Humanes, en virtud de su catdlogo de Derechos Fundamentales,
caracterizandose por ser un sistema poco eficaz al no contar dicha
organizacién, con un Tribunal que garantice el respeto a los mismos,

Una vez expuestos los tres sistemas bésicos existentes actualmen-
te, encargades de protéger el respeto a los Derechos Humanos, a los
efectos del contenido a tratar a continuacion, nos centraremos en el
mecanismo de proteccion de los Derechos Fundamentales por el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, en concreto, tra-
taremos ¢l contenido v respeto del derecho de propiedad en el 4mbi-
1O comunitario.

2. Derecho de propiedad

El respeto al Derecho de propiedad constituye uno de los prin-
cipios generales del Derecho comunitario y se regula como dere-
cho fundamental en el articulo 1 del Protocolo adicional al
Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviembre de
1950 en los siguientes términos:

aTode persona fisica omoral tiene devecho al respeto dé sus
bienes. Nadie podri ser privado de su propiedad sino por causa
de wrilidad publica y en las condiciones previstas en lg lev y los
principios generales del Derecho Intermacional,

*SALINAS DE FRIAS, Ana, La Proteceion dv los Derectios Fundamentales on la Unidn
Ewropea, Edit, Comares, 2000

223




YOLANDA HERNANDEZ VILLALON

Las disposiciones precedentes s entienden sin perjiiicio del
derecho que poseen los Estados de adoptar las leyes que estinen
necesarias para la reglamentacion del uso de los bienes de acugr:
do con el interés general o para garantizar el pago de los impues-
tos, de otyas contribuciones o de las muliass.

A mavor abundamiento, destacar que, ¢l articulo 17 de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, firmada el
7 de diciembre de 2000 establece expresamente respecto el derecho a
la propiedad:

aThda persona tene derecho a disfrutar de lu propiedad de
sus bienes adguiridos legalmente, a wsarlos, a disponer de ellos
v a legarios, Nadie puede ser privado de su propledad wids gue
por causa de witilidad priblica; en los casos v condiciones previs-
tas ent la lev v a cambio, ew un tiempo razonable, de unae justia
indemnizacion por s pérdida. El uso de los ienes podrd regu-
larse por ley en lo medida que resulte necesario para el interés
perierals.

3. Competencia comunitaria para proteger este derecho

La STICE en el caso HAUER de fecha 13 de diciembre de
1979, As. 44/79 reconoce que «la cuestion relativa a un eventual aten-
tado a los derechos fundamentales por un acto institucional comuni-
tario no puede ser apreciada mas gue en el marco del propio Derecho
comunitario a efectos de garantizar la unidad del Mercado Comin y
mantener la cohesion de la Comunidady, ratificado por la STICE de
14 de mayo de 1974 en el caso NOLD/Comisién, En concreto, a raiz
de esta jurisprudencia el Tribunal de Justicia es competente para
garvantizar la proteccion de los Derechos Fundamentales cuando los
actos de las autoridades comunitarias pueden tener incidencia sobre
ellos y el Tribunal estd obligado a inspirarse «en las tradiciones cons-
titucionales comunes a los Estados miembross y debe tener en cuen-
ta elementos que se encuentran en los Tratados Internacionales rela-
tivos a la proteccién de los Derechos Humanos en los cuales han sido
parte o a los cuales se han adherido los Estados miembros. No obs-
tante, y segtn la citada Sentencia NOLD, parece «legitimo mantener
respecto a tales derechos la aplicacién de determinados limites
justificados por los objetivos de interés general perseguidos por
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la Comunidad, siempre y cuando no se atente contra la esencia
de dichos derechoss,

En definitiva, la competencia del juez comunitario para dirimir
contlictos resultantes de la actividad normativa comunitaria, y en
concreto, la conformidad o disconformidad de las disposiciones
comunitarias a los principios que rigen los derechos humanos queda
totalmente consagrada en la jurisprudencia posterior, entre otras, en
el caso SCRAEDER, Sentencia, de 11 de julio de 1989, As. 265/87,
en el caso ANNIBALDI, Sentencia de 18 de julio de 1997, v en ¢l caso
BOSTOCK Sentencia de fecha 24 de marzo de 1994, As. 2/92°.

4. Respeto por los Tratados Comunitarios del derecho de
propiedad en los términos previstos por los Estados miembros

Se reconoce en el citado caso HAUER que el derecho de propiedad
esta garantizado en el orden jurfdico comunitario conforme a las con-
cepciones comunes a las constituciones de los Estados miembros, v
asi se plasma en el Protocolo Adicional de la Convencién Europea
de salvaguarda de derechos humanos.

Por otro lado, el articulo 295 Tratado de la Comunidad Euro-
pea (en adelante TCE) establece el respeto del derecho comunitario
originario a la normativa de los Estados miembros:

wbil presente Tratado no prejuzea en modo alguno el régimen
de la propiedad de los Estados miembross.

En consecuencia, los tratados no han querido imponer a los
Estados miembros ni introducir en el orden juridico comunitario
ninguna nueva concepoién o reglamentacion de la propiedad con-
traria a lo establecido en los ordenamientos nacionales. Esta posi-
citn de neutralidad del ordenamiento comunitario se recoge, en ¢l
caso FEARON, Sentencia de 6 de noviembre de 1984 AS. 182/83 yen
el caso ANNIBALDI Sentencia de fecha 18 de diciembre de 1997,
As.c-309/96 °.

Para analizar qué tratamiento se le daria a la proteccion del dere-

' RODRIGUEZ, Angel. Inregracion Europen v derechos Fundamentales. Edit. Civitas,

1595,
* NEUWAHL Nanette A, ROSAS Allan, The Ewropean Union and Hioman Righrs. Edit,
Martinus Nigholl Publishers, 1999
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cho de propiedad.en el ambito comunitario, a efectos aclaratorios,
podriamos partir del siguiente supuesto:

«E1 Sy Jiméner, nacional espaiol; soltero; nocido ¢l 1 de
junio de 1940 en Jaén, agricultor de profesion. Procede a recla
mar contra ¢l acto adoptado por la Junta de Andalucia por el
que se ejecuta el Reglamento (ficticio) 900099 del Consejo de
fecha 12 de noviembre relativo a Ja cuota de aceite de los pal-
ses miembros de la. Unién Europea, limitando el cupo de cada
explotacidn de forma progresiva durante los cuatro afios
siguientes

El Tribunal Superior de Justicia de Andalucia eleva cues-
lién prejudicial de invalidez al Tribunal de Justicia de la
Comunidad para que se pronuncie sobre la legalidad del cita-
do Reglamento por considerario contrario al Derecho
Fundamental de Propiedads,

Al efecto, partimos del contenido del derecho de propiedad
en Espaia previsio con cardcter general en el articulo 33 de
la Constitucion:

wl, 8¢ reconoce el derecho a la propiedad privada v a la
herengia.

2. La funcidn sacial de estos derechos delinmitard su conteni.
do, de uctierdo con las leves.

3. Nadie podvd ser privado de su bignes v derechos so10 por
causa justificada de utilidad peiblica o interds social, mediante ln
correspondiente indemnizacién y de conformidad con lo dis-
puesto en las leyess.

Lo expuesto, debe entenderse en concordancia con lo senalado en
la regulacion complementaria, a saber, Ley de Expropiacion Forzosa
de 16 de diciembre de 1954 y el Réglamento de Expropiacion Forzosa
aprobado por Decreto de 16 de abril de 1957, v la legislacion sobre
Suelo vy Ordenacidn Urbana vigente, Ley 6/1998 de 13 de abril sobre
Régimen del Suelo y Valoraciones, RD Legislativo 1/1992 de 26 de junio
(preceptos vigentes) y Ley 38/1999 de 5 de noviembre de Ordenacion
de la Edificacion,

Asl mismo, hay que tener en cuenta el articulo 348 del Cédigo Civil:

«La propiedad es el derecho de gozar v disponer dé una cosa,
sin mids limitaciones que las establecidas en las levess.

En consecuencia, conforme a la normativa nacional, un espanol
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s6lo puede verse privado de su derecho de propiedad por causa de
utilidad pablica o interés social y mediante indemnizaciéon de
acuerdo a lo establecido en las leyes, e¢llo unido a lo sefalado ante-
riormente, relativo, al respeto por los Tratados comunitarios de Ia
concepcion del derecho de propiedad en los Estados miembros, a
prima facie cabria entender que para disponer del derecho de propie-
dad en Espafa deben cumplirse seéndos requisitos sefialados.

Sin embargo, como a continuacidn veremos, hay que unir a lo
visto, la limitacion existente en Derecho comunitario al derecho de
propiedad, el interés general perseguido por la Comunidad, que en
este caso, se materializa en la defensa de una Politica Agraria Comun
(PAC).

En ¢l caso hipotético que hemos planteado, se procede a reducir
progresivamente durante cuatro anos la cuota de aceite a los Estados
miembros, afectando en Espana especialmente en Andalucia, lo cual
supone para ¢l Sr: Jiménez lo siguiente:

1. Dadas las dimensiones de su finca el cupo gue le corresponde-
ria producir dentro de la cuota prevista para Andalucia, seria tan
reducida que apenas compensaria gastos (e explotacion con benefi-
Cios.

2. La medida es tomada para los cuatro afos siguientes y el seior
Jiménez se jubila dentro de dos aflos, por lo tanto, se examinara si la
pérdida de beneficios que va a sufrirn, le es soportable y si puede com-
pensarse son las ganancias que se derivan de la venta del producto a
un precio mas clevado (al existivr menos oferta del mismo y continuar
la misma demanda).

Pasamos analizar si la medida comunitaria adoptada se hizo en el
marco del interés general del Mercado Comiin y a continuacién se tra-
tard si la disposicién del derecho de propiedad debe ser objeto de
indemnizacion.

En primer lugar, la regulacidn del interés general comunitario se
plasma con caracter general en ¢l articulo 3 TCE:

«Para alcanzar los fines enunclados on el arsiculo 2, la
accion de la Comunidad implicara, en las condiciones y sepun el
ritme previsto en el presente Tratado!

b) tna politica comercial contien

¢) wrta polifica comin en los dmbitos de la agriculiura v de
I pesoav

Como puede comprobarse, los Hmites al derecho de propiedad se
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materializan en las medidas que se consideren protectoras del interés
comercial comuin y en este caso concreto, que impliquen la consecu-
cién de un politica agricola beneficiosa para el interés comunitario.

Los articulos 32 a 38 TCE regulan la actuacién de las
Instituciones comunitarias para conseguir el desarrolle del mercado
comiin en materia agricola,

El articulo 33 TCE recoge dentro de los objetivos de la politica
agricala com(n;

and garantizar asi un nivel de vida equitativo a la poblacion
agricola, en especial, mediante el aumento de la renta individual
de los que trabajan en la agriculturas,

No obstante, es necesario ponderar si el conflicto entre interés
general ¢ interés particular es ajustado a lo previsto legalmente. La
Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de fecha
29 de abril de 1999 en el caso CHASSAGNOU y otros contra
Francia, consiata que es necesario que exista equilibrio entre 1a pro-
teccion del derecho de propiedad de los particulares vy las exigencias
del interés general. Continua la Sentencia considerando que una
medida de injerencia debe establecer un «justo equilibrio» entre los
imperativos del interés general y ademads debe ser proporcional al res-
peto del derecho de propiedad,

Desde un punto de vista genérico, el Reglamento 900/99 persigue
la defensa del interés comercial comunitario en la explotacion del
aceite. A efectos de analizar si hay o no vulneracién del derecho de
propiedad habria que perfilar el contenido del mismo, en base a tres
cuestiones fundamentales:

a) Se reconoce la propiedad privada garantizdndola contra toda
forma de privacién arbitraria;

b) Existe la posibilidad de expropiacion en virtud del interés gene-
ral v a cambio de una indemnizacién, y

c) Se conlia a la ley la determinacion de los limites del gjercicio
del derecho de propiedad que los ciudadanos deben soportar,

Respecto la concurrencia o no de la primera disposicion en el
supuesto planteado, no privar de forma arbitraria de la propiedad,
cabe destacar que la el citado Reglamento se habria dictado en aras de
la uniformidad del mercado econémico comunitario, representando
el interés general consagrado en los Tratados, por lo tanto no concu-
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rriria.

El problema se plantea al valorar si nos encontramos ante un
supuesto de expropiacién en funcion del interés general y por lo tanto,
susceptible de indemnizacion o si por el contrario és un caso de limi-
tacion del derecho de propiedad que los afectados deben tolerar sin
mis, por perseguirse una utilidad general comunitaria.

Asf, respecto el tratamiento de la expropiacién en Derecho comu-
nitario senalar que el articulo 1 del primer Protocolo adicional al
CEDH no prevé el derecho de indemnizacién de la persona que ha
sufrido una medida de expropiacion, planteandose la duda de si para
ser legitima con arreglo al sistema curopeo de proteccion de los dere-
chos humanos debe ir acompanada en todo caso del pago de una
indemnizacién. En el Informe de 30 de septiembre de 1975 sobre
el asunto Handsyde se reconoce el mencionado derecho indem-
nizatorio.

Segtin lo expuesto, y teniendo en cuenta que como hemos sefiala-
do ¢l derecho comunitario respeta los derechos nacionales, en los cua-
les si se prevé el citado derecho indeminizatorio, a nivel comunitario
deberia hacerse eco de esa posibilidad y recoger la obligacién de pagar
al sujeto expropiado, un justiprecio conforme con la tendencia de los
ordenamientos juridicos de los Estados miembros, cuestion plantea-
da en las Conclusiones del Abogado General del asunto HAUER el
8 de noviembre de 1979.

No obstante, dadas las circunstancias, al carecer actualmente la
normativa comunitaria de dicha premisa, se podria solventar la cues-
tion si las disposiciones de derecho comunitario, como la tomada
comao base para este anilisis, el ficticio Reglamento 900/99, previeran
un reconocimiento expreso al derecho de indemnizacién en esos
supuestos que seria satisfecho por los Estados miembros, dejando
libertad a los mismos para tomar las medidas especificas necesarias,
teniendo en cuenta la situacién de los particulares v los mecanismos
internos existentes para paliar aspectos de desequilibrio econémico.
Hasta ahora, se elude cualquier referencia expresa al respecto, dejan-
do al arbitrio de los Estados el reconocimiento a la indemnizacién.

En este caso, hay que valorar si aunque nos encontraramos ante
un supuesto de limitacién de derecho de propiedad en aras del interés
comunitario, la privacion del ejercicio del citado derecho sobre la
finca explotada supone en cierta medida una expropiacién y en con-
secuencia procederia una indemnizacion para ¢l particular:

1.” El considera que v & ver reducidos los beneficios de su
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explotacion, limitando el uso de su derecho, no viéndose com-
pensadode forma proporcional por ¢l incremento que experi:
mentaréd el precio del praducto (derivade de la menor oferta
del mismo) al sélo contar con dos afos mis de produccion,

2.” Sc esta condicionando el derecho de disposicion del
bien, porque ¢l mismo a efectos de enajenacion, se hay sujeto
A una scargas, respecto la limitacion que se le ba Impuesto por
la correspondients depreciacién del terveno.

La jurisprudencia nuevamente, ha interpretado este extremo,
entre otras, la Sentencia de 15 de abril de 1997 en ¢l caso IRISH
FARMER ASSOCIATION, As. C-22/94, considerando que no se
podia entender justificado el dececho de indemnizacién cuando la
reduccion de la produccion sin indemnizacion no perjudica la esen-
cia misma del derecho de propiedad *. En este supuesto si los pro-
ductores andaluces, pudieran seguir ejerciendo su actividad de pro-
ductores de aceite, no se verfa perjudicado el citado derecho. Ademis
la disminucion de la produccion de aceite permite el aumento del
precio de dicho producto, compensando asf, por 1o menos parcial-
mente la pérdida sufrida.

Sin embargo, en el caso cancreto que hemos utilizado, esta limita-
¢ién en el ejercicio del derecho de propiedad puede equipararse a una
expropiacion al afectar al uso v disposicion del terreno, dejando al
agricultor en una situacién tan restrictiva que no le permite afrontar
los cambios necesarios para adaptarse a la situacion generada a raiz
de la consecucion del interés comunitario, debiende ser objeto de
indemmizacion este supuesto, ¥ teniendo en cuenta que el Reglamento
900/9Y carece de prevision al efecto, al menos, dentro del arbitrio
reconocido a los Estados miembros, Espana deberia compensar la
situacion del Sr. Jiménez v de todos aquellos agricultores que dadas
las dimensiones de sus explotaciones y sus circunstancias personales
se les ocasiona una limitacién en el ejercicio de su derecho de propie-
dad que debe ser indemnizado.

{CHUECA SANCHO, Angel G. Las Derechios Fundamerales en ln Unidn Europea, Edit.
Bosehr 1999,
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5. Tratamiento del derecho de proteccién cuando supone una
vinculacion con la actividad comercial y con la restriccion a la
produccion

En la jurisprudencia comunitaria se ha estudiado también la ale-
gacidnatipica dei derecho de propiedad, reflejada en la proteccién de
intereses de orden comercial, en concreto, las expectativas de benefi-
cia, entendidas como proyeccidn de un aspecto del citado derecho.

En el caso VALSABBIA, Sentencia de 18 de mayo de 1980 se
determina que: «tal como sefialaba la STICE de 14 de mavo de 1974
no se puede extender la garantia de la propiedad de los bienes a la pro-
teceitn de intereses de orden comercial cuvo cardcter aleatorio es
inherente a la esencia misma de la actividad econdmica v sélo se
veria afectado si se registrara el cierre de la empresa debido a la
aplicacion de la normativa comunitarian.

Asi mismo, en ¢l caso METALLURGIKI HALYPS se planteaba si
la restriccion a la libertad de produccion en determinados bienes side-
rirgicos en Grecia suponia o no una vulneracion del derecho de pro-
piedad, entendiendo el Abogado General del caso que las consecuen-
clas de la crisis no se pueden considerar-un atentado al derecho de
propiedad materializandose en la rentabilidad y en la sustancia
de ciertas empresas considerando que la demandante (Grecia) no puede
sustraerse a las obligaciones que incumben al conjunto de la siderur-
gia europea,

Otro ejemplo lo encontramos en la Sentencia relativa al caso ERI-
DANIA. Considera que una empresa no puede invocar un derecho
adquirido para el mantenimiento de una ventaja, que para ella ha
supuesto la realizacion de la organizacién comin de mercados, v de la
que ha gozado en un momento dado. En estas condiciones, la revision
de tal ventaja no puede ser considerada como un atentado a un dere-
cho fundamental, entendiendo que en ese caso, se procedio a fijar
cantidades de la produccién cuya comercializacion se beneticia del
régimen cautelar que la organizacion comdn de mercados en el sector
del azucar habfa creados para proteger y favorecer la produccion azu-
carera en la Comunidad v no a limitar la actividad de las empresas
afectadas.

En consecuencia, sélo de forma muy excepcional puede entender-
se que exista vulneracion del derecho de propiedad derivada de la
revision de la ventaja comercial individual, porque todo empresario
debe asumir, como parte del riesgo de su actividad mercantil, que su
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posicion econémica en ¢l mercado momentaneamente varie en fun-
cién de la situacién econémica correspondiente, como lo ratifica
entre otras, la Sentencia de 1994 Alemania/Consejo.

Asi mismo, se considera que tampoco es aplicable, la posible invo-
cacién del principio de confianza legitima, intimamente relacionado
con lo sefalado en el parrafo anterior, conforme su configuracion
jurisprudencial. No puede ser vilidamerite invocado dicho principio
«cuando era razonablemente posible prever que esta normativa
podria ser modificadas, asi se recoge en la Sentencia BRITISH
BEEF, As. 146/77, Al tratar de un sector dindmico, el mercado comin,
cualquier aspecto econdémico integrante del mismo estaria sujeto a
maodificacién, de ahi que no haya prosperado ante los Tribunales la
alegacion de vulneracién del derecho de propiedad, proyectada en las
expectativas de beneficio o intereses comerciales *.

Finalmente, y en virtud de todo lo sefalado, centrando la alegacion
de violacién o no del derecho de propicdad en la salvaguardia de los
intereses comerciales de los empresarios, no cabria fundamentar el
derecho de indemnizacion derivada de la variacion de rentabilidad
empresarial o de la cuota respectiva de produccidn, porque son aspec-
tos gue no pueden predominar por encima del intento de uniformidad
en la estructuracion del mercado comun, porque se asf fuera supon-
dria que cada empresa gue viera alectada su cuota en el mercado por
decisiones comunitarias paralizarfa el proceso de integracién econd-
mica.

VCHECA SANCHO, Angel G, Los Derschios Fiondamentales en b Unidn Edropea, Edit
Bosch, 1999,
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Nota previa: No seria justo comenzar este trabajo sin
expresar mi profunda gratitud a los Servicios Técnicos del
Avuntamiento de Alcald de Henares, sin cuya desinteresada
ayuda me hubiera resultado imposible su redaccidn.

1. INTRODUCCION

«La cultura no es otra cosa que el resultado de la superior capaci-
dad simbolizadora que distingue a la especie humana y asf, conservar
el patrimonio histérico depositado en ella es condicién inexcusable
para la pervivencia de la memoria de dicha especie. La salvaguarda v
conservacion del Patrimonio Histérico se formula como el mejor
medio, el mas importante y fundamental, para su conocimiento y, por
tanto su dislrute, como forma de asegurar y garantizar el acceso a la
cultura v, por consiguiente, el enriguecimiento de la sensibilidad v el
libre desarrollo de la personalidad de los ciudadanes, conformando
en ellos criterios propioss. Asi se pronuncia la Exposicion de Motivos
de la Ley 1071998, de 9 de julio, de Patrimonio Histérico de la Comu-
nidad de Madrid. De acuerdo con las normas constitucionales que
después se examinarin con mavor detenimiento, los poderes publicos
han de asumir como tarea esencial la de conservar y promover el enri-
quecimiento del Patrimonio Histérico; pues bien dentro de esa tarea,
en muchas ocasiones resulta indispensable afrontar trabajos de reha-
bilitacion que por su elevado coste, pueden resultar prohibitivos para
los propietarios v requerir de la intervencion de los poderes pablicos.

Ahora bien, respecto al hecho de gue las Administraciones Pabli-
cas intervengan econdémicamente en las tareas de rehabilitacion del
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Patrimonio Histdrico, cabe préguntarse si ha de desembocar necesa-
riamente en un gasto'a fondo perdido, o si se podrian recuperar, al
menos parcialmente tales inversiones, eso si, siempre cuidando de no
poner en peligro la conservacion para la colectividad del edificio reha-
bilitado. Es decir; la cuestion que pretende abordar esta monografia es
sila Administracion Piblica que invierte grandes cantidades de dine-
ro en la rehabilitacion de edilicios histéricos ha de considerar siempre
y en todo caso egastos irrecuperabless esas cantidades de dinero, cuvo
tnico beneficio ¢s el espiritual ¢ incuantificable de conservacion y
engrandecimiento de nuestro Patrimonio Cultural, o si por ¢l contra-
rio puede compatibilizar tales gastos con hipetéticos ingresos que le
permitan amortizar parte del capital invertido y, al mismo tiempo, v
como objetiva primordial, favorecer el buen uso de tales bienes en
beneficio de Ia comunidad.

Aclarado el tema a analizar en esta monografia, cabe anadir que se
ha tomado como ejemplo a estudiar el caso de la rehabilitacién de un
edificio sito en ¢l término municipal de Alcala de Henares, concreta-
mente se trata del Convento de las Siervas. Edificio que se hallaba en
1997 en una situacion cercana a la ruina, pero que gracias a la cola-
boracion entre el Ayuntamiento de Alcald de Henares (propietario del
edificio) v la Comunidad de Madrid, se ha conseguido recuperar, v que
hoy dia sirve como alojamiento en alquiler a jdovenes menores de 32
AnoSs CON €sCasos ingresos econdGmicos.

Precisamente se ha tomado este ¢jemplo, pues constituye a nues-
tro juicio un paradigma de eficaz actuacion de las Administraciones,
las cuales al temapo que rehabilitan y recuperan un edificio histérico
interesante, dan respuesta a la necesidad de alojamiento de idvenes,
considerando ademds el dato de gue, al ser Alcald de Henares sede
universitaria, existe una gran demanda de alojamiento por parte de
estudiantes llegados de otros lugares.

Y a mavor abundamiento en la bondad de este ejemplo, cabria ana-
dir que gracias a esos trabajos se ha puesto un granito de arena para solu-
cionar otro grave problema urbanistico, cual es el del despoblamiento
de los centro urbanos y su sterciarizaciéons, problema especialmente
acusado en Alcala de Henares, en cuyo centro histérico reside escasa
poblacion comparada con otras ciudades histéricas. Asi, mientras en la
ciudad complutense apenas viven 6.000 personas en su centro histdrico,
en Santiago de Compostela dicha cifra alcanza las 25,000 personas.

Ahora bien, sin desmerecer en absoluta los beneticios obtenidos,
cabria hacer una pequefia critica en el sentido de que al edificio reha-
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bilitado se le podria sacar atin més provecho mediante una mas
exhaustiva utilizacion de su planta baja. En efecto, aungue en ¢l pro-
vecto inicial se penséd en un espacio para actividades culturales, hoy
dia la planta baja del edificio se destina a una QCRE (Oficina de Con-
servacion vy Rehabilitacion de Edificios).

Asf mismo se examinara cual podria ser ¢l uso del edificio a partir
del ano 2007, fecha en la que cesan las limitaciones de uso v renta a
que se halla hoy vinculado en virtud de un Convenio de Colaboracidn
entre el Ayuntamiento Complutense y la Comunidad de Madrid: este
aspecto se analizard al final de la monogralia.

En resumen, el tema que nos proponemos analizar es si cabe dar
un tratamiento a esa edificacion con la gue se¢ pueda sacar un mayor
partido por la Administracién que a su vez redunde en un doble bene-
Heio comun:

a) por ¢l uso en si mismo, que sea especialmente favorecedor para
la comunidad en su conjunto;

b) porque el dinero asi obtenido se destine a otras tareas rehabili.
tadoras, conlormando asi una especie de ingresos afectados o
tareas concretas, de conservacion y rehabilitacién del Patrimo-
nio Histérico.

A ¢llo cabria afadir el problema de la carestia de la vivienda en
Espafa, con subidas anuales de hasta el 15 % (que en Madrid alcanza
hasta el 30 %), lo que plantea una importante dificultad de finan-
ciacion para la adquisicién de una vivienda digna; v si esa afirmacion
es cierta para todos, alcanza niveles verdaderamente graves en ¢l caso
de los jovenes debido a su légica inicial carencia de recursos,

Habida cuenta de estos problemas, el ejemplo del Convento de las
Siervas en Alcala de Henares es particularmente interesante, pues la
mayor parte de su superficic se destina a viviendas en alquiler, tal
como se expondra mas adelante.

El objetivo de la presente monografia es analizar si es posible obte-
ner ciertos benelicios econémices que cubran, siquiera sea en parte,
los gastos afrontados por una Administracién Pablica para la rehabi-
litacidn de su Patrimonio Historico. Y ¢l criterio basico a seguir serd
que ¢l beneficio asi obtenido redunde a favor de la colectividad, per-
mitiendo ensanchar las posibilidades de gue se rehabiliten o conser-
ven mas edificios historicos. Se trata por lo tanto de idear alguna
forma de conseguir recursos con los que financiar, siguiera sea par-
cialmente, las actuaciones de las Administraciones Pablicas de reha-
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bilitacién de espacios urbanos, al tiempo que se dota a la comunidad
de mejores servicios.

En cuanto al enfoque metodoldgico a seguir, se analizara la reha-
bilitacion del Convento de las Siervas desde un punto de vista tedrico-
juridico, teniendo en cuenta las actuaciones disefiadas por ¢l arqui-
tecto, v a continuacién se expondrin los posibles usos que pueden
darse a la planta baja del edificio para sacarle un mayor provecho,
finalizando con una propuesta de cudl puede ser el destino def entero
edificio del Convento de las Siervas una vez transcurridos los diez
afos de arrendamiento a jévencs con escasos recursos econdmicos
previstos en el Convenio de colaboracién firmado en su dia entre la
Comunidad de Madrid. v el Avuntamiento de Alcald de Henares,

2. ANALISIS DE LA REHABILITACION DEL CONVENTO
DE LAS SIERVAS

2.1, Caracteristicas principales del edificio

Como se ha explicado antes tomaremos con ejemplo practico de
las actuaciones de rehabilitacion susceptibles de ser ventajosas eco-
nomicamente el caso de un edificio historico de Alcala de Henares: ¢l
antiguo Convento de las Siervas, sito en la calle de las Damas n.” 13
15, con vuelta a la calle Infanta Catalina.

Veamos en primer lugar sus principales caracteristicas: Edificio de
forma irregular, presenta una superficie de solar de aproximadamente
720,76 m’, de la que actualmente se encuentran ocupados 449,75 m’
por la edificacidn existente.

Los linderos se desarrollan de la siguiente forma tomando por ori-
gen la fachada de la C/ Damas y girando en el sentido de las agujas del
reloj:

C/ Damas 3225 m.
— C/ Infanta Catalina 10,92 m.
— Medianera (Este) 4227 m (linca quebrada),
— Medianera (Noroeste) 28,52 m (linca quebrada),

Desde un punto de vista urbanistico cabe decir que ¢l Convento de
las Siervas se halla en suelo urbano, més concretamente en el sérea de
rehabilitacion residencial integradas afecto al Plan de Proteccién del
casco con nivel de proteccidn estructural, La tipologia de esta edifica-
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cion es institucional-singular adosada. Aparece inscrita en el Registro
de la Propiedad n.” 3 de Alcald de Henares, a nombre del Ayunta-
miento v con ¢l n.? de finca 10.365.

2.2, Breve historia del edificio

Se han podido averiguar algunos antecedentes histéricos de este
edificio: la Hermandad de Nuestra Sefiora de la Consolacion institu-
yé una casa para srecogidass, que instalé en el edificio que habia sido
uno de los prostibulos mas afamados de la ciudad, sin que s¢ tenga
constancia de en qué época tuvo lugar este hecho. Hasta mediados del
siglo X1x esta institucion gozd de una buena situacidn econdmica,
comao indican los numerosos juros, derechos y censos que tenfa a su
favor, pero ya en 1820 se encontraba en franca decadencia por dos
motivos: porque al parecer no se le abonaban las cantidades a que
tenfa derecho, y porque habfa dejado de cumplir la funcién para la
que naci6. A pesar de todo ello, todavia en 1839 tenfa prestada una
cantidad considerable a un vecino que habifa tenido que reedificar su
casa, v que pedia que se le rebajaran los intereses que tenfa que abo-
narle por los innumerables imprevistos que habfan surgido. No obs-
tante, la decadencia del establecimiento era evidente en ese momen-
to, va que unos anos mas tarde, cuando Pascual Madoz redacta su
diccionario geografico, la institucion se encontraba cerrada.

A partir de ese momento no se ha podido reconstruir la historia del
edificio de forma concreta; segin pueden informar las Siervas de
Maria ¢llas lo utilizaron como convento hasta 1947, eén gue se trasla-
daron al gue hoy ocupan en la calle de la Imagen, donde establecieron
un pequeno dispensario del que habla el Diccionario geogrifico en
1957, habiendo sido ocupado el edificio de la €/ Damas con anteriori-
dad a que lo ocupara esta Congregacion, no se sabe en gué afo, por
las religiosas Filipenses.

2.3. Configuracion de la edificacion
Respecto de la configuracién de esta edificacion cabe decir que la
organizacion corresponde a un edificio de traza conventual, que

pudiera datarse en el siglo xvir segtin la ficha del catilogo que aporta
el Plan Especial. Ha sufrido multitud de modificaciones a lo largo de
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su vida, con anadidos histéricos que pudieran haber sido ejecutados
en el siglo x1x, v modificaciones recientes al objeto de retocar o adap-
tar su uso primitivo.

La estructura espacial del edificio se organiza en torno a un patio
central v a los restos de un segundo patio que ya ha desaparecido, y
tan solo gqueda la traza del mismo por la ubicacion del edificio que lo
rodea. La edificacién se desarrolla en dos plantas alrededor de los
precitados patios; salvo en la zona gue de lo que corresponde a la igle-
sia que, situada frente a la ) Damas presenta portada de piedra y
espadafa de ladrillo, ocupa una crujia y se desarrolla en nave,

De acuerdo con el informe del arquitecto de la Direccion General
de Arquitectura y Vivienda de la Consejeria de Obras Publicas, Urba-
nismo y Transportes de la Comunidad de Madrid (Sr. D. Alberta Arias
Horas) en ¢l mes de marzo de 1997, la edificacién presentaba un esta-
do de [rance deterioro, abandonada desde hace tiempo, sufriendo un
proceso de paulatina degradacion que habria devenido en su ruina
inminente de no haberse tomado las medidas oportunas para detener
la degradacién, Algunos cuerpos interiores se hallaban hundidos,
habiéndose ejecutado una serie de apeos de urgencia que sin embar-
go no garantizaban la seguridad del inmueble.

Cabe citar un breve resumen de los daiios existentes:

@) Hundimientos parciales en cubierta con rotura de pares, tabla
ripia y cobertura de teja amabe, lo que provocaba muidtitud de
vias de agua que afectaban a la estructura de la cubierta y a for-
jados y muros.

h) Hundimientos generalizados en forjados de planta segunda, {le-
chas diferidas no admisibles, asi como giro y desplazamiento
en los apovos.

¢) Destrabazon generalizada en los muros de cerramiento con
hundimientos parciales, desplomes, bombeos, grietas y fisuras.

d) Inexistencia de carpinterias en los huecos, asi como grietas v

fisuras derivadas de asientos puntuales, pérdida de verticalidad
de la fachada o efectos térmicos.
Humedades por capilaridad en muros de crujias interiores yde
fachada, lo que provocaba la disgregacion de los rellenos, con
pérdida de la seccion resistente, asi como desplomes v bombeos
en las partes bajas.

{) Rotura puntual de vigas de forjados y cubierta con desplomes
de los rellencs.
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£) Desplome de la espadana situada en la portada de acceso a la
iglesia,

A la vista de esa situacion proponia el arquitecto el mantenimiento
de las fachadas exteriores del edificio de 1a Cf Damas, v en la C/ Infan-
ta Catalina, la gue afecta al cuerpo de la iglesia; en cuanto al resto de
las zonas, debia ser, a juicio del arquitecto demolidas y reconstruida su
estructura tipoldgica, disposicion de patio y escalera, asi como grueso
de los muros existentes.

En este edificio del antiguo Convento de las Siervas se pretendia
desarrollar un programa de vivienda, de cardcter experimental, inclu-
vendo en un mismo Inmueble y en atencion a sus especiales caracte-
risticas espaciales servicios administrativos de caridcter local, servicios
culturales de cardcter particular adaptados tanto a los potenciales
usuarios de las viviendas como a la comunidad en su conjunto. Se pre-
tendia la recuperacidén tipoldgica del edificio manteniendo sus estruc-
turas de patios v envolventes: para ello se propuso ligar las actividades
comunes a la planta baja, asociando las de cardcter administurativo al
cuerpo de edificacion principal v destinando el volumen y espacio de
la iglesia a actividades culturales y sociales.

Se opto por la sustitucién de los muroes de adobe, tapial o [Abricas
de ladrillo por muros de hormigén armado blanco vistos en los cuer-
pos de transicién o en las zonas de reposicion repitiendo este caracter
masivo gue le es propio a las construcciones de este tipo. En el exte-
rior s¢ practicaron revocos tradicionales lisos con zécalo en piedra
caliza en los arrangues para el cuerpo principal o iglesia

En cuanto a la disposicion funcional se dispuso un programa
desarrollado de la siguiente forma:

Planta Baja: Se recupera el acceso por el hueco central del cuerpo
principal, para lo cual se dispuso en la primera crujia con frente én la
C/ Damas, ademas de la nave de la iglesia, el vestibulo que comunica
con ¢l deambulatorio exterior de los patios. En esta planta baja se
halla situada una Oficina de Oficina de Rehabilitacion v Conservacion
de Edilicios.

Desde el vestibulo se accede al corredor que rodea el patio v desde
el que se da acceso a cuatro viviendas de forma directa; a través de un
segundlo patio de parcela, mediante la prolongacion del corredor se da
acceso a una quinta vivienda.

La escalera del edificio se sitia en un extremo del corredor v
conecta con la planta superior.
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Planta Printera: En esta planta se¢ desarrollan seis viviendas que
tienen acceso desde ¢l corredor superior; los programas de las vivien-
das y su superficie se han incluido mas adelante.

Planta Segunda: Aprovechando el volumen existente se prepararon
otras dos viviendas,

En cuanto a las viviendas construidas en este edificio, cabe decir

que de acuerdo con el Plan de Vivienda Joven son viviendas de peque-
na superficie, con espacios abiertos y poco estructurados, permitien-
do su ocupacién variable, una o dos personas segun el tipo de vivien-
da v siempre con cardcter flexible.

2.4. Cuadro de superficies

El cuadro de superticies del Convento de las Siervas es el siguien-
te:

PLANTA BAJA

Superficies wtiles

Vestibulo 1288 m°
Aseos 17,82 m*
Servicios miiltiples 76,96 m*
Vivienda 1.1 40,24 m*
Vivienda 1.2 3733 m’
Vivienda 1.3 39,09 m*
Vivienda 1.4 25,06 m*
Vivienda 1.5 4301 m’
Escalera 1534 m°
Claustro 86,20 m*
Pasos 17,02 m’
Total superficie tutil 410,95 m’
Superficie construida 537,80 m’

PLANTA PRIMERA

Superficies utiles

Oficina 14,21 m®
Servicio cultural v oficina 1525 m’
Distribuidor 77,54 m’
Vivienda 2.1 42,66 m’
Vivienda 2.2 37,33 m’
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Vivienda 2.3 3909 m
Vivienda 2.4 25.06 m
Vivienda 2.5 43.09 m’
Vivienda 2.6 4427 m’
Total superficie util 3385 m’
Superficie constricida 5378 m’

PLANTA SEGUNDA

Superficies tiles

Distribucion 917 m’
Vivienda 3.1 51,29 m’
Vivienda 3.2 37.33 m’
Total superficie il 97,79 m’
Superficie construida 146,84 m’

CUADRO DE SUPERFICIES TOTALES

— Superficie atil 84724 my’
— Superficie construida 122244 m’
— Superficie patios 180,46 m’

El presupuesto global de la rehabilitacion del edificio ascendié a
un montante global de 110.616.608 ptas. (664.819,20 €),

2.5. Destino del edificio rehabilitado y normativa en que se
ampara

Cuando se decidié por las Administraciones Publicas autonémica
y local destinar este edificio a uso residencial se tuvieron en cuenta
dos factores especificos de la ciudad de Alcald de Henares:

a) Se trata de una ciudad con Universidad, v por tanto con una
importante poblacion joven que necesita viviendas en alquiler.

b) El casco histdrico de Alcalda de Henares (donde se ubica el Con-
vento de las Siervas) se encuentra mucho menos habitado que
el de otras ciudades de tamafio parecido. Asi como se ha dicho
antes, mientras en la zona de casco histérico de Alcala de Hena-
res sélo residen aproximadamente unas 6.000 personas, en
Santiago de Compostela, con un caso histérico de tamafo
parecido residen 25.000.
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En cuanto a la financiacion de la operacion, debemos atender
principalmente al Plan de Viviendas de la Comunidad de Madrid para
el perfodo 1997-2000 y ¢l Convenio suscrito entre la Comunidad de
Madrid v el Avuntamiento de Alcald de Henares de 29 de julio de 1997,
La Comunidad de Madrid tiene competencia plena en materia de
vivienda conforme a su Estatuto de Autonomia, aprobado por Ley
Orgénica 3/1983, de 25 de febrero, En ejercicio de dicha competencia
v a fin de dar cobertura a las necesidades especificas de vivienda de
los ciudadanos de Madrid, el Consejo de Gobierno de esta Comunidad
aprobo el 16 de abril de 1996, y la Asamblea de Madrid ratificé en su
sesion plenaria de 19 dé junio siguicnte, ¢l Plan de Vivienda de la
Comunidad de Madrid 1997-2000.

Las razoves que impulsaron al legislador a dictar esta norma fue-
ron las siguientes:

a) La exigencia social v juridica de hacer efectivo el principio
social que establece el artfeulo 47 de la Constitucién que reco-
noce el derecho de todos los espafioles a disfrutar de una vivien-
da digna v adecuada,

b) La conveniencia de satisfacer necesidades no cubiertas por las
viviendas de proteccion oficial, pese a su indudable relevancia.

¢) La posibilidad de que la Comunidad de Madrid destine recur-
s08 propios a estos fines.

El marco legal de este Plan de Viviendas se establece en la Ley
6/1997, de 8 de encro v su desarrollo en el Decreto 43/1997, de-13 de
marzo. Veremos a continuacidn someramente las principales disposi-
ciones incluidas en estos textos.

De acuerdo con ¢l articulo 2 de la Ley 6/1997, se entiende por
Vivienda con Proteccion Pablica la que, con una superficie construi-
da maxima de 150 m’, cumpla las condiciones de destino, uso, precio
y calidad establecidas reglamentariamente v sea calificada como tal
por la Comunidad de Madrid. La intervencién de la Comunidad de
Madrid en la promocién, construccion o financiacion de las viviendas
a las que se reliere la presente Ley, podri efectuarse directamente, o
mediante convenios con las otras Administraciones Publicas o con
entidades privadas.

Por su parte el Decreto 43/1997, de 13 de marzo, era aplicable a la
financiacion, divecta o convenida por la Consejeria de Obras Pablicas,
Urbanismo y Transportes de la Comunidad de Madrid, de las siguien-
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tes actuaciones contempladas en el Plan de Vivienda de la Comunidad
de Madrid 1997-2000:

a) Promocion, adquisicion y arrendamiento de Viviendas con Pro-
teccion Publica,

b) Rehabilitacion con Proteccion Pablica, entendiende por tal la
actuacion que, destinada a mejorar la estructura y condiciones
de habitabilidad de las viviendas, de los edificios y de los equi-
pamientos comunitarios, se califique definitivamente como tal
por la Direccion General de Arquitectura y Vivienda de la Con-
sejeria de Obras Pablicas, Urbanismo y Transportes de la
Comunidad de Madrid. La promocién de obras de rehabilita-
cidon comprende tanto las actuaciones aisladas o individualiza-
das como las de cardcter integral previstas en las zonas de reha-
bilitacién.

El régimen juridico de las Viviendas de Proteccion Pablica se
extenderd durante el periodo de dislrute de los beneficios econtmicos
que se reconozcan, vy serd establecido en la caliticacion definitiva. En
tddo caso, dicho régimen tendrd una duracion minima de diez anos.
Transcurrido el plazo que corresponda, se extinguirdn las limitaciones
de uso y precio establecidas. Ademads este tipo de viviendas deben des-
tinarse a domicilio habitnal y permanente de su destinatario legal, el
cual sdlo puede ser una persona fisica.

También se referia el Decreto 43/1997, de 13 de marzo a la finan-
ciacién de las Viviendas de Proteccion Pablica, admitiendo dos moda-
lidades:

@) Préstamos cualificados por las Entidades de erédito pablicas v
privadas en el &mbito de los convenios suscritos por la Conse-
jerfa de Obras Piblicas, Urbanismo v Transportes.

b) Avudas econémicas directas, consistentes bien en la subsidia-
cion de los préstamos, bien en subyenciones personales u obje-
tivas

Nos detendremos a continuacion en las normas que el Decreto 43/
1997, de 13 de marzo dedica a las viviendas con proteccion publica
para arrendamiento (articulos 28 v siguientes).

La financiacion cualificada a las Viviendas con Protecciaon Pablica
para Arrendamiento era aplicable a las:
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a} Viviendas con Proteccion Pablica para Arrendamiento, desti-
nadas a personas con ingresos ponderados que no excedan de
3,5 veces el Salario Minimo Interprofesional.

b} Viviendas con Proteccion Piblica para Jévenes v Mayores, des-
tinadas a personas menores de treinta y dos anos o mayores de
sesenta v cinco anos, con ingresos ponderados que no excedan
de 3,5 veces el Salario Minimo Interprofesional. (Este es el caso
que mds nos interesa en el ejemplo del Convento de las Siervas.)

Las Viviendas con Proteccion Pablica para Arrendamiento tendran
una superficie construida maxima de 60 m’, si-tienen un dormitorio;
de 80 m’, si tienen dos; v, de 110 m’, si tienen tres.

En los edificios destinados a Viviendas con Proteccidn Publica
para Jovenes v Mavyores podian establecerse servicios auxiliares y
complementarios para sus inquilinos. La superficie construida desti-
nada a los mismos y susceptible de proteccidn no excederia en ningin
caso del 25 % de la superficie construida total de las viviendas,

La financiacién cualificada a las Viviendas con Protecciéon Publica
para Arrendamiento podia otorgarse al promotor v al arrendatario. La
financiacion concedida al promotor consistia en la concesidn de un
préstamo cualificado a tipo de convenio, v la subsidiacién del tipo de
interés de dicho préstamo; v, en la concesién de subvenciones a fondo
perdido.

La financiacién concedida al arrendatario podia consistir en la
concesion de una subvencién en cuantfa equivalente a la de la fianza
legal del arrendamiento, o a la renta del primer afio de arrendamiento.

Ademas la Consejerfa de Obras Piblicas, Urbanismo v Transportes
subsidiaba a un tipo de interés del 7 % anual los préstamos cualifica-
dos concedidos a los promotores de Viviendas con Proteccién Piiblica
con destino a arrendamiento. La subsidiacién se extendia a todo el
perfodo de amortizacién del préstamo cualificado.

Se establecia la prevision de que si el promotor de viviendas para
arrendamiento transferfa su titularidad en bloque, el adquirente se
subrogaba en las obligaciones asumidas por el promotor al amparo de
este Decreto, v la subsidiacion de los préstamos continuaba hasta el
final de su periodo de amortizacion.

Por otro lado, la Consejeria de Obras Publicas, Urbanismo y Trans-
portes podia subvencionar al promotor en la cuantia del 159 del pre-
cio maximo legal al que hubieran podido venderse las viviendas si
hubiesen sido calificadas como Viviendas con Proteccion Pablica para
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venta. El abono de la subvencion se practicaba una vez obtenida la
calificacion definitiva, fraccionandose en funcién al nimero de
viviendas efectivamente arrendadas,

Para facilitar la construccién de este tipo de viviendas se preveia
que las Administraciones Pablicas cedieran suelo gratuito para la pro-
mocién de Viviendas con Proteceion Priblica para Jovenes v Mayores.
En los convenios interadministrativos se establecerfan las condiciones
de dichas promociones.

Otras condiciones previstas ¢n ese Decreto 43/1997, de 13 de
marzo para vivienda de promocion pablica en arrendamiento son las
siguientes:

a) La Consejerfa de Obras Piblicas, Urbanismo y Transportes,
abonaba al arrendatario cuvos ingrésos ponderados no exce-
dieran de 2,5 veces el Salario Minimo Interprofesional el
importe de la fianza legal que deba prestar. Dicha Consejerfa
recuperaba el importe de fa fianza, en todo o en parte, al final
del arrendamiento.

Si, ademads, los arrendatarios eran un matrimonio con edades
inferiores a treinta v dos anos y sus ingresos ponderados no
excedian de 2,5 veces el Salario Minimo Interprofesional, la
Consejeria de Obras Pablicas, Urbanismo y Transportes sub-
vencionaba la renta del primer afio de arrendamiento.

Las Viviendas de Proteccion Pablica construidas para arrenda-
miento debian destinarse @ ese fin durante un periodo minimo
de diez anos, con las limitaciones en cuanto a limite de renta y
régimen de uso que se contemplan en este Decreto. Transcurri-
do ese periodo el destino v el precio de las viviendas serd libre,
En el supuesto de Viviendas con Proteccion Pablica para Jove-
nes y Mayores, si se hubiesen establecido servicios auxiliares v
complementarios para los inquilinos, el arrendador debia garan-
tizar que los locales del edificio donde habfan de prestarse tales
servicios estaban afectos a dichos fines. Dichos locales podian
ser arrendados a precio libre a terceros que llevasen a cabo la
explotacion de los servicios mencionados. Esta altima prevision
¢s particularmente interesante a efectos de presente monografia
puesto que abre la puerta a la posibilidad de que el Ayunta-
miento de Alcald de Henares, como arrendador del Convento de
las Siervas pueda alquilar los locales dedicados a servicios auxi-
liares y complementarios y obtener cierta ganancia. En tal sen-
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tido y como después se verd, ni en esta norma reglamentaria ni
en el Convenio suscrito en su dia entre la Comunidad de Madrid
v el Ayuntamiento de Alcald de Henares se especifica qué tipo
concreto de servicios complementarios debian establecerse, lo
gue da una mayor libertad al Ayuntamiento a la hora de elegira
gué fin destinar tales locales, buscando lo mejor desde un punto
de vista econdmico .y de prestacion de servicios a la comunidad.
Los contraios de arrendamiento se celebrardén por periodos
determinades conforme a la Ley de Arrendamientos Urbanos.
El promotor debia asumir la administracién y explotacion del
inmueble hasta que concluyese el periodo de amaortizacion de
los préstamos concedidos para su construccion.

Una vez alcanzado ¢l periode minime de dedicacién a arrenda-
miento, sc incentivaria la adquisicion preferente de la vivienda
por parte del arrendatario.

Si, al término de los diez afos procediera el desalojo, los ingui-
linos con mds de sesenta y cinco anos tenian derecho preferen-
te al arrendamiento de otra vivienda dentro del Programa de
Viviendas con Proteccién Piblica para Jévenes y Mayores,

Las Viviendas con Proteccién Pablica destinadas al arrenda-
miento no podian ser objeto de subarrendamiento,

El importe maximo de la renta anual de una Vivienda con Pro-
teccion Pablica para Arrendamiento era del 7,5 % del precio
maximo de venta de la vivienda en el momento de celebracién
del contrato de amrendamiento. En el caso de que se tratase de
Vivienda con Proteccién Pablica para Jévenes v Mayores, el
importe maximo de la renta anual era del 4,7 % del precio
maximo.de venta de la vivienda, La renta inicial podia actuali-
zarse de conformidad con la evolucién que experimentase el
indice general nacional del Sistema de Indices de Precios de
Consumo, publicado por el Instituto Nacional de Estadistica,
La renta incluia la retribucion del érgano de administracion,
gue asumia los fallos gue se produjesen, ¥ el mantenimiento
preventivo y de reposicidn de los elementos del edibicio.

El arrendador podia percibin, ademdas de la renta inicial o
revisada gue correspondiese, el coste real de los servicios que
dislfrutase el inquilino, asi como las demas repercusiones auto-
rizadas por la legislacion arrendaticia aplicable.,

Finalmente también previé el legislador la posibilidad de con-
ratos de arrendamiento con opcidn de compra.
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2.6. El Convenio de Colaboraciéon entre la Comunidad de Madrid
v el Ayuntamiento de Alcala de Henares

De acuerdo con las disposiciones reglamentarias ya expuéstas, con
abjeto de articular juridicamente la rehabilitacion del Convento de las
Siervas, y la construceion de nuevas viviendas en dicho edilicio, se
suscribié un Convenio de Colaboracion entre la Consejeria de Obras
Piblicas, Urbanismo y Transportes y el Ayuntamiento de Alcala de
Henares con fecha de 29 de julio de 1997,

Las estipulaciones de este Convenio imponfan a las partes firman-
tes las siguientes obligaciones:

El Ayuntamuento-de Alcala de Henares se comprometia a poner a
disposicién de la Comunidad el edificio del Convento de las Siervas
(aungue en todo momento conservaba su propiedad ), a dotar a la pro-
maocion de las licencias, permisos y autorizaciones municipales para
la construccion y adaptacidn de las viviendas para j6venes, asumien-
do sus cosltes, y a llevar a cabo la explotacion del inmueble v las vivien-
das construidas, directamente o a través de la Entidad piablica o pri-
vada que resultase adjudicataria por concurso convocado por el
propio Ayuntamiento, a propuesta de la Comision de seguimiento pre-
vistaen el mismo Convenio. La explotacion del edificio se realiza en
régimen de alquiler cuya renta no supere el 4,7 % del precio legal de
venta de la vivienda, durante un minimo de 10 anos desde la primera
ocupacion del mismo, para jovenes menores de 32 anos, con ingresos
familiares ponderados no superiores a tres veces v media el Salario
Minimo Interprofesional,

Por su parte la Consejeria de Obras Piiblicas, Urbanismo v Trans-
porfes se comprometia a elaborar el anteprovecto de obras, a contra-
tar el provecto y ejecucion de las obras de construccion de las vivien-
das mediante concurso publico, a conceder las calificaciones
pravisional v definitiva de viviendas de proteccidon piblica para jove-
nes, a financiar con cargo a sus presupuestos las obras de rehabilita-
cion del inmueble y construccion de las viviendas, asi como a entregar
el edificio con la rehabilitacién terminada al Ayuntamiento de Alcald
de Henares, después de su calificacion definitiva para su explotacion
por éste en el régimen ya indicado en el parrafo anterior.
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3. FUNDAMENTOS LEGALES DE LA REHABILITACION
DE EDIFICIOS HISTORICOS

Cuando se habla de la rehabilitacion de edificios histéricos v de
vivienda, dos son los preceptos constitucionales que irremediablemen-
te deben traerse a colacion: el articulo 46 y el 47 CE. Veamos a conti-
nuacién someramente su contenido y ¢émo han sido desarrollados
legalmente, tanto por el Estado como por la Comunidad de Madrid.

a) Articulo 46 CE: «Los poderes pablicos garantizardan la conser-
vacion y promoverin el enriguecimiento del patrimonio histérico, cul-
tural y artistico de los pueblos de Espafia v de los bienes que lo inte-
gran, cualquiera que sea su régimen jurfdico y su titularidad. La ley
penal sancionard los atentados contra ese patrimonio». Relacionado
con este articulo, cabe citar el 44.1 del mismo texto constitucional,
segdn ¢l cual «los poderes pablicos promoverin v tutelarén el acceso
a la cultura, a la que todos tienen derechos,

Para desarrollar este precepto se dicté la Ley 16/1985, de 25 de
junio, del Patrimonio Histdrico Espanol, mientras que el aspecto
penal se encuentra en los artfculos 321 a 324 del Cadigo Penal.

Lo anterior, por lo que respecta al Ambito estatal, en cuanto al
ambito autonémico el articulo 148.1.16. CE atribuye a las CC.AA. Ia
posibilidad de asumir competencias en materia de patrimonio monu-
mental de interés de la Comunidad Auténoma; ahora bien, a pesar
de ello debe tenerse en cuenta la regla del articulo 149.2 CE en virtud de
la cual y sin perjuicio de las competencias autondmicas, el Estado
conservara el servicio de la cultura como deber y atribucién esencial.

Centrandonos en la Comunidad de Madrid, el articulo 26 de su
Estatuto de Autonomia en los apartados 13 y 14, establece la plenitud
de funcién legislativa en patrimonio monumental de interés de la
Comunidad; en ejercicio de esa funcidn, se dicté la Ley 10/1998, de 9
de julio, de Patrimonio Histérico de Ja Comunidad de Madrid, Por
otro lado la madrilefia Lev 972001, de 17 de julio, del Suelo sefala en
su-articalo 3.2. f) entre los fines de la ordenacion urbanistica la pro-
teccion, rehabilitacion 'y mejora (...) del patrimonio historico-artisti-
co, cultural v arquitectonico.

Finalmente en el dmbito europeo comunitario se refieren a la pro-
teccion del patrimonio histérico y cultural los articulos 36 v 128 del
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea de 25 de marzo de
1957.
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b} Articulo 47.1 CE: «Todos los espafloles tienen derecho a disfru-
tar de una vivienda digna y adecuada. Los poderes piiblicos promove-
ran las condiciones necesarias v establecerin las normas pertinentes
para hacer efectivo este derecho, regulando la utilizacion del suelo de
acuerdo con el interés general para impedir la especulacions.,

En desarrollo de este precepto se ha dictado toda la normativa
urbanistica estatal y autonémica bien conocida por todos, y se han
desarrollado diversos planes de vivienda, como el Plan 1997.2000 al
que se acogio la rehabilitacion del Convento de las Siervas. De entre fa
Legislacidén urbanistica hoy vigente (tras las SSTC 61/1997 y 164/
2001) simplemente citaremos, por no ser objeto de estudio en el pre-
sente trabajo, las siguientes disposiciones:

* Ley 6/1998, de 13 de abril, de Régimen del Suelo v Valoraciones,

* Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y
Ordenacién Urbana (la mayor parte de sus preceptos se declara-
ron inconstitucionales por la STC 61/97, y derogados por la Dis-
posicién derogatoria primera de la Ley 6/1998, de 13 de abril).

* En la Comunidad de Madnrid, la Ley 92001, de 17 de julio, del
Suelo.

4. SOLUCIONES PROPUESTAS

Como se ha dicho antes la pequenia aportacién que pretende hacer-
se en esta monografia consiste en buscar la manera de rentabilizar la
rehabilitacidn efectuada en el Convento de las Siervas de Alcala de
Henares, compatibilizando dos objetivos:

— Buscar un beneficio econémico.

— Prestar los servicios auxiliares a que se comprometi6 el Ayunta-
miento de Alcala de Henares al suscribir en su dfa el Convenio
de colaboracién con la Comunidad de Madrid, de manera que
tales servicios auxiliares y complementarios redunden en bene-
ficio de los arrendatarios, v también del conjunto de habitantes
del municipio.

Cabe destacar en este sentido que en la planta baja del edificio del
Convento de las Siervas existe una zona de 76,96 m’, destinada segtin
los planos a servicios miiltiples culturales, espacio que en la actuali-
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dad ocupa una OCRE [Oficina de Conservacion v Rehabilitacion de
edificios) pero respecto de la cual cabria pensar en otra solucion mas
rentable y satisfactoria. Es decin, se tratar de imaginar algan tipo de
actividad ubicable en ese espacio y gque sea interesante para todos.
Las posibilidades que podemos apuntar aqui son las siguientes:

1.°) Instalacion de una guarderia municipal: dado el hecho hoy
dia tan comun, de que los dos miembros de la pareja trabajen fuera de
casa, se hace necesaria la instalacion de numerosas guarderfas donde
puedan cuidar a nifios de corta edad. Seria interesante en este senti-
do qgue en el local ubicado en el Convento de las Siervas pudiera ins-
talarse una guarderia municipal que diéra respuesta a esa necesidad
social,

2.°) Instalacién de un Centro de Dia para personas mayores:
otro problema acuciante en nuestra sociedad, y que seguramente
aumentard en los préximos decenios es el incremento de personas
mavores que necesitan cuidados continnos v especiales. Piénsese por
ejemplo en el caso de ancianos que padecen la enfermedad de Alzhei-
met, ¥y que necesitan recibir atenciones especializadas, al ticmpo gue
sus familiares mas cercanos pueden descansar de atenderles durante
unas horas al dia.

La forma de gestion de la guarderia o del Centro de dia para mayo-
res podria ser alguna de las previstas con caracter general en la Legis-
lacion de Régimen Local (articulo 85 de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
reguladora de las Bases del Régimen Local, articulo 95 del Real Decre-
to Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por ¢l que se aprueba el Texto
Refundido de las Disposiciones Legales vigentes en materia de Régi-
men Local, v el Decreto de 17 de junio de 1955 por el que se aprueba
el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales). Tales nor-
mas admiten las siguientes posibilidades de gestion, ya sea divecta o
indirecta:

— La gestion directa adoptard alguna de las siguientes [ormas:
a) Gestion por la propia Entidad local.
b) Organismo auténomo local,
¢) Socledad mercantil, cuyo capital social pertenezca fntegra-
mente a la Entidad local.
— La gestion indirecta adoptard alguna de las siguientes formas:
a) Concesion.
b) Gestion interesada.
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¢) Concierto.

d) Arrendamiento.

e} Sociedad mercantil y cooperativas legalmente constituidas
cuvo capital social sé6lo parcialmente pertenezcea a la Enti-
dad local,

3.”) Finalmente cabe la instalacién de un cibercafé: 1al como
sefalaba una de las clausulas del Convenio de Colaboracién con que
se articuld la rehabilitacion del Convento de las Siervas, el local de la
planta baja podia alquilarse a terceros; en tal sentido cabria pensaren
un contrato de arrendamiento promovido por ¢l Ayuntamiento de
Alcald de Henares con el fin de instalar allf un cibercafé. De esta
manera, ademas de obteper un beneficio econdémico, proporcionaria
servicios de INTERNET a la poblacién de su municipio. Recordemos
en tal sentido los planes de las Administraciones Piblicas para dotar
de conexiones a INTERNET a los centros docentes, de manera gue
con esta solucion el Ayuntamiento de Alcald de Henares se sumaria al
esfuerzo de modernizacion de servicios,

Por supuesto estas utilizaciones alternativas del local de la planta
baja del Convento obligaria a ubicar la Oficina de Conservacion y
Rehabilitacion de Edificios en otra dependencia, pero quizds este
pequeno inconveniente quedaria compensado por el beneficio econo-
mico obtenido con ¢l alquiler del local,

Otra cuestion sobre la que puede reflexionarse es el fin a que se va
a destinar el edificio del Convento de las Siervas una vez trans-
curridos los diez afios de régimen obligatorio de arrendamiento
a jovenes de escasos recursos economicos. Una solucion en la que
podemos pensar es la instalacién de una residencia de ancianos, uti-
lizando los pisos va existentes como dormitorios o pequefios aparta-
mentos para los ancianos que alli sc alojen, v el local de la planta baja
con las funciones de comedor v sala de estar. Ademas ¢l espacio
comin de la primera planta podria destinarse a otros servicios dentro
de la residencia de ancianos (p. ¢j., una peguefia enfermeria, un gim-
nasio con instalaciones de fisioterapia adecuadas a personas de avan-
radaedad).

Evidentemente con esta decisidén se e¢starian perdiendo los aloja-
mientos para jévenes, no obstante puede acudirse a la siguiente solu-
ciom: la firma de convenios administrativos de colaboraciéon con resi-
dentes en el municipio de Alcald de Henares, de avanzada edad v
propietarios de un piso en la localidad. Tales propietarios s¢ compro-
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meterian en virtud del Convenio a ceder en propiedad sus pisos, valo-
rados por los técnicos del Ayuntamiento de acuerdo con las normas
legales aplicables. A cambio obtendrian del Ayuntamiento de Alcalé de
Henares un derecho vitalicio de uso y habitacién sobre uno de los apar-
tamentos del Convento de las Siervas, y la probable diferencia que exis-
ta entre ¢l valor del piso cedido en propiedad al Ayuntamiento y ¢l
derecho vitalicio de uso v habitacién se convertiria en un crédito que
podria destinarse, a eleccién del propietario, a uno de estos dos fines:

« Sufragar sus gastos de manutencion por el Uempo que se estipule.

* Entregar dicho capital a los propietarios, para gue lo destinen al
fin que estimen oportuno, obligdndose a pagar de su pension o
de cualesquiera otros ingresos que puedan disfrutar, sus gastos
de manutencion en el Convento de las Siervas.

Cabe destacar que el Avuntamiento nunca deja de ser propietario
de los apartamentos del Convento de las Siervas, pues s6lo cede ¢l
derecho de uso y habitacién, conservando la nuda propiedad, por ello
una vez fallecido el propietario que firmé este Convenio, la Adminis-
tracién local recupera el pleno dominio del apartamento, y puede fir-
mar un nuevo Convenio de colaboracion de idéntico contenido con
otro vecino del municipio.

Con esta salida (que sélo podra ponerse en practica transcurridos
diez afios desde la rehabilitacién de acuerdo con el Decreto 4371997,
de 13 de marzo, v el Convenio de Colaboracién entre la Comunidad de
Madrid v el Ayuntamiento de Alcald de Henares, es decir; en el mes de
agosto de 2007) se podria dar solucion a varios problemas:

a) Atender adecuadamente a los ancianos de la localidad que lo
necesiten por carecer de familiares directos, o por no poder
éstos atenderles,

b) Aumentar el parque de viviendas propiedad del Ayuntamiento
de Alcalda de Henares, siempre con ¢l fin de destinarlas a arren-
damientos a bajo coste para la poblacion que lo requiera. Cabe
pensar en destinarlos preferentemente a los jovenes con escasos
ingresos econémicos que acudan a estudiar a la Universidad del
municipio, lo que daria pie a la propia Universidad a entrar en
la firma de tales convenios y abonar parte de los gastos.

Se pone fin a la progresiva terciarizacion del centro histérico
del municipio, gracias a esta nueva poblaciéon que acude a ocu-
par viviendas en alquiler.
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5. SINTESIS FINAL

Las Administraciones Pablicas, obedeciendo el mandato del cons-
tituyente (arts. 46 y 47 CE) han de colaborar con la conservacion y
rehabilitacién del Patrimonio Histdrico espanol, asi mismo han de
promover las condiciones necesarias para facilitar el acceso de los
espanoles a una vivienda digna y adecuada. De acuerdo con tales nor-
mas en los Gltimos anos las distintas Administraciones Publicas han
desarvollado importantes tareas de conservacion v rehabilitacion de
edificios histéricos, tarea de especial relevancia en aquellas ciudades
declaradas Patrimonio de la Humanidad, como es el caso de Alcala de
Henares; precisamente por ello se ha tomado como ejemplo un edifi-
cio ubicado en esa localidad: el Convento de las Siervas.

Ahora bien, cabe plantearse si no seria posible gue este tipo de
operaciones conllevara alguna prevision de beneficio econémico {ade-
mas del espiritual de conservacion de nuestra Historia y Cultura); es
decir, si no es razonable que en una parte de los edificios rehabilitados
s¢ desarrolle una actividad que, ademas de ser interesante para la
colectividad, pueda rendir ciertas ganancias capaces de amortizar
parcialmente el esfuerzo hecho para rehabilitar el inmueble.

Se ha tomado como ejemplo la rehabilitacion del Convento de las
Siervas en Alcala de Henares, edificio histérico que se encontraba en
1997 en una situacion muy cercana a ruina, pero que fue recuperado
gracias aun Convenio de colaboracién entre la Comunidad de Madrid
y ¢l Ayuntamiento complutense (propietario del edificio), Asf, gracias
a ese Convenio, y al amparo de la Legislacion aplicable (Ley 6/1997, de
20 de enero v Decreto 43/1997, de 13 de marzo) se rehabilité el edifi-
cio, preparandose en él trece viviendas explotadas en régimen de
alguiler a jovenes menores de 32 afios cuyos ingresos no superen en
3,5 veces el SMI en cdmputo anual. Se consigue asi poblar un casco
histérico en grave peligro de terciarizacion.,

Ahora bien, en la planta baja del edificio hay un local de 76,96 m’
dedicado actualmente a albergar una Oficina de Conservacién y Reha-
bilitacién de Edificios, v que podria dedicarse a otra actividad renta-
ble e interesante para la colectividad. Entre otras soluciones se han
apuntado las siguientes:

— Instalacién de una guarderia municipal,
— Instalacién de un Centro de Dia para personas mayores.

— Instalacion de un cibercafé.
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Otro tema sobre el que se puede reflexionar es ¢l uso que se va a
dar al edificio una vez transcurvan diez afios desde su rehabilitacion
(es decir en el ano 2007), pues de acuerdo con la normativa aplicable,
una vez transcurrido este plazo cesan las limitaciones de uso y de pre-
cio impuestas al Ayuntamiento de Aleald de Henares. Una posible
solucion serfa dedicarlo a una residencia de ancianos, con la peculia-
ridad de que sus inquilinos hayvan cedido en propiedad sus antiguas
viviendas habituales por un derecho de uso y habitacion sobre uno de
los apartamentos existentes en ¢l Convento de las Siervas (la diferen-
cia de valor entre el derecho de propiedad del piso y el derecho vitali-
cio de uso v habitacion del apartamento se destinaria a sufragar los
gastos de manutencion del anciano, o bien se le entregaria al intere-
sado satistaciendo él mismo tales gastos).

Cabe destacar en tal sentido que el Avuntamiento no pierde en'nin-
gin caso la propiedad de los apartamentos del Conveénto de las Sier-
vas, en electo conserva la nuda propiedad y sélo cede el derecho de
uso v habitacion, sin embargo s obtiene la propiedad de los pisos que
los ancianos e han cedido; por ello al producirse el fallecimiento de
éstos, el Ayuntamiento recupera el pleno dominio de los apartamentos
del Convento de las Siervas, y puede repetir la firma del Convenio de
colaboracion con otro vecino del municipio dispuesto a ceder su piso
a cambio de una plaza en el Convento de las Siervas.

Poniendo en practica este proyecto, ¢l Ayuntamiento conseguiria
atender adecuadamente a los ancianos que lo necesitaran, aumentar
progresivamente su parque de viviendas destinadas a arrendamiento
a jovenes de escasos recursos economicos U otros sectores sociales
necesitados, y por tltimo lograria poner lin a la progresiva terciari-
zacién de su casco historico,
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INFORME DEL SERVICIO JURIDPICO CENTRAL SOBRE
ACTUACIONES A REALIZAR UNA VEZ FIRME LA SENTENCIA
RECAIDA EN PROCESO PENAL'

El Servicio Juridico Central examina la situacion existente en rela-
cién con el expediente disciplinario y proceso penal seguidos contra la
funcionaria, transferida por el Estado, D.* XXX, en situacion de sus-
pension provisional, al objeto de emitir informe acerca de las actua-
ciones a realizar una vez firme la sentencia recaida en el proceso
penal. Con el presente informe se da cumplimiento a la Ley de 30 de
marzo de 1999, de Ordenaciéon de los Servicios Juridicos de la
Comunidad de Madrid e Instruccion 8/1999 de su Direccién General.
Al respecto, deben tenerse en cuenta los siguientes

ANTECEDENTES

Primero.—Con fecha 3 de mayo de 1990, por existir posibles irre-
gularidades administrativas cometidas por la funcionaria XXX ten-
dentes a obtener [raudulentamente subvenciones por la contratacién
de trabajadores, y al amparo de lo dispuesto en e articulo 29 del Real
Decreto 33/1986, de 10 de enero, que aprueba el Reglamento de
Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la Administracion del
Estado, el Director General del Instituto Nacional de Empleo (INEM)
del Ministerio de Trabajo v Seguridad Social, resuelve: 1) instruir
expedicnte disciplinario a dicha funcionaria, 2) nombrar Instructor y
Secretario del expediente; vy 3) declarar en situacién de suspenso pro-
visional a la funcionaria en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 33
del citado Reglamento.

Tales hechos cometidos por la funcionaria XXX, originaron ante-
riormente actuaciones de la Policia Judicial, rasladadas al Juzgado de
Instruccion n.° 5 de Mastoles, que ordend la apertura del correspon-
diente procedimiento penal, en diligencias previas 245/90, dictando
con fecha 6 de abril de 1990 Auto de prisidn.

Segundo.—Con fecha 11 de septiembre de 1990, y al amparo de lo
dispuesto en el articulo 23, 2.° parrafo del Real Decreto 33/1986, de 10
de enero, el Director General del Instituto Nacional de Empleo
(INEM), resuelve suspender la tramitacién del expediente disciplina-

VI presente Informe ha sido realizado por Don Roberto Pérez Sanchez, Letrado de la
Comunidad de Madrid, Serviclo Juridico Central.
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rio hasta tanto conste en el mismo sentencia judicial firme que califi-
que la conducta como delito,

Tercero.—Con fecha 15 de noviembre de 1990, v al amparo de 16
dispuesto en el articulo 24 del Real Decreto 33/1986, de 10 de enero,
¢l Subsecretario del Ministerio de Trabajo v Seguridad Social,
Acuerda —como medida preventiva— la suspensién provisional en
sus funciones de D.* XXX, mientras se encuentre procesada.

Cuarto.—Desde el | de enero de 2000, la funcionaria XXX, se intes
gri en la organizacion de la Comunidad de Madrid, en cumplimiento
de lo previsto en el Real Decreto 30/2000, de 14 de enero, sobre tras-
paso ala Comunidad de Madrid de la gestidn realizada por el INEM,
en ¢l dmbito del trabajo, el empleo y la formacion, por o que la con-
tinuacion en la tramitacidon del expediente disciplinario 18/90-F
corresponde a la Comunidad de Madrid.

Quinto.—Por providencia de fecha 10 de julio de 2002, el
Magistrado ponente del Rollo 17/1999, de la Audiencia Provincial
de Madrid —Seccién 3., emite Ejecutoria 60/2002, acompariada de
sentencia firme de fecha 20 de marzo de 2000, por la que s¢ condena
a XXX como autor responsable penalmente, de un delito continuado
de falsedad en documento oficial cometido por funcionario pablico, a
prision menor de un afo de duracién y multa de cien mil pesetas con
arvesto sustitutorio de 20 dias, v suspensidn de cargo pablico, profe-
sion, oficio y derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la con-
dena’ v pago de las dos terceras partes de las costas procesales; orde-
nando a la Comunidad de Madrid que se haga efectiva la pena de
suspension impuesta a la penada, debiendo comunicar la fecha en que
se comienza a cumplir para la practica de liquidacion de condena.

Sexto.—El Secretario General Técnico de la Consejerta de Trabajo,
interesa informe acerca de las actuaciones a realizar una vez firme la
sentencia.

A los precitados antecedentes, les son de aplicacion las siguientes

CONSIDERACIONES JURIDICAS

I. En orden a la efectividad de la pena de suspension impuesta
judicialmente

Es bdsico en este aspecto el articulo 118 de la Constitucién
Espanola que expresa: «Es obligado cumplir las sentencias y demds
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resoluciones firmes de los Jueces v Tribunales, ast como prestar la cola-
boravidn requevida por éstos en el curso del proceso y en la ejeencion de
lo resuelion, v en términos similares el articulo 17 de la Lev Orgédnica
del Poder Judicial, que ¢n desarrollo su apartado 2. detalla: «Las
Adriinistraciones Pablicas, las Auwtoridades v funcionanios, las Corpora-
ctones yvtodas lns entidades pablicas v privadas, v 1os particulares, res-
petardn y, en su caso, cumplirdn las sentencias v las demds resoluciones
judiciales que havan ganado firmeza o sean gjecrtables de acwerdo con
las leyess,

En el orden penal que nos ocupa, lassentencias no pueden ejecu-
tarse hasta que no son firmes, por ello sefiala el articulo 988 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal que ccuando una sentencia’ sea firme,
con arreglo a lo dispuesto en el articulo 141 de esta Lev, lo declarvard
as( el Juez o Tribunal que la hubiera dictado. Hecha esta declaracion,
se procederd a ejecutar la sentencia...», garantia que se plasma for-
malmente v én términos generales por el articulo 2454 de la referida
LOPJ al referir: «Lldmase ejeciitoria el documento pliblico v solemie en
que seé consigna una sevtencia firme, Las ejecitorias se encabezardn en
nombre del Reve, siendo asf que en el presente casda la Audiencia
Provincial de Madrid —Seccion 3.°—, emite Ejecutoria 6072002,
acompanada de sentencia firme de fecha 20 de marzo de 2000, por la
que se condena a XXX.

Pe forma especifica para el personal de la Comunidad de Madnd
(en andlogo sentido a lo dispuesto en los articulos 47 v ss. de la Ley de
Funcionarios Civiles del Estado de 1964), tendremos que acudir a la
Ley 111986, de 10 de abril de la Funcién Pablica de la Comunidad de
Madrid, cuvo articule 63.1 exige « Procederd declarar al funcionario en
situacion de suspension cuando asi o determing la awtoridad « Organo
competente como consecuencia de la imstruceion al mismo de un pro-
ceso judicial o de un procedimiento disciplinarios, dicha suspension
padra ser pravisional o firme; teniendo este Gltimo cardcter cuando
proceda en virtud de sentencia penal o de sancion disciplinaria, como
senalan los articulos 64 v 63 de'la precitada Ley, exigiendo el aparta-
do 4 del ultimo precepto que «La suspension firme, como consecuen-
cia de sentencia fudicial, se imipondrd en $us propios rérminoss.

De o expuesto, se infiere que por parte de la Comunidad de
Madrid debe procedersé a gjecutar la pena de suspension impuesta a
XXX, sin que en la misma hayan de producir ningin efecto las medi-
das preventivas o provisionales adoptadas en el seno del procedi-
miento disciplinario que también tiene abierto. Para otorgar las maxi-
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mas garantias en orden sustantive y formal, y cumplir la legalidad
(vid. art. 26 RD 33/86), se declarara por el Organo competente la situa-
cion de suspenso y se notificard a la funcionaria la fecha en que
comienza a cumplir la sancién penal, déndose cuenta de lo anterior la
Audiencia Provincial que lo tiene interesado y actuéndose de igual
manera a su finalizacion, con los efectos previstos en los articulos 63
a 66 de la Ley 1/1986,

II. En orden a la continuacion del expediente disciplinario

El articulo 84.1 de la Ley de la Funcién Pablica de la Comunidad
de Madrid expresa: s Reglarientariamente se tipificardn las faltas graves
v leves [las muy graves se cnumeran en ¢l articulo 31 de la Ley 30/84, de
2 de agosto que tiene el cardcter de basico en el régimen estatutario de
los funcionarios publicos, conforme al articulo 1.3 del mismo Texto] v
se determinard el procedinuento de sanciones, en el que serd preceptiva, en
todo caso, la audiencia del interesados, en tanto que se de cumplimien-
to a este precepto y en aplicacién del principio de legalidad del articu-
lo 25 de la Constitucion Espanola, habra que acudir al Reglamento de
régimen disciplinario de los Funcionarios de la Administracién del
Estado, amén de la llamada del articulo 3 del mismo, v con respeto
ulterior al que, constante procedimiento, pudiera aprobarse en la
Comunidad de Madrid en base a la actuacion del principio de aplica-
cion de norma mas favorable (vid. DT Primera RD 33/86).

En el expediente que se examina, se acordo la suspension provi-
sional como medida para asegurar la eficacia de la resolucién que
pudiera recaer en los términos del articulo 33 del RD 33/86 con los
efectos senalados en los artisculos 47, 48 y 49 de la LFC de 1964, entre
ellos el limite temporal de seis meses, y posteriormente, la suspension
provisional como medida preventiva en los términoes del articulo 24
del RD 33/86, con remision a lo dispuesto en los mismos preceptos de
la LFC de 1964 y limite temporal mientras dure el procesamiento
judicial. Es por ello, que se precisa declaracién expresa del érgano
competente de la Comunidad que, actuando con las competencias
ostentadas por el Subsecretario del Departamento ministerial corres-
pondiente en el &mbito de la Comunidad de Madrid a la cual la fun-
clonaria ad casum ahora pertenece, ponga fin a la situacién de sus-
pension provisional, ordenando la continuacién del procedimiento
disciplinario en el estado en que se encontraba, hasta su terminacién.
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1I1. Sobre la distinta finalidad de las suspensiones provisionales
recogidas en el Reglamento de Régimen Disciplinario

Como se expuso con anterioridad, dos son las posibles medidas
cautelares suspensivas que pueden adoptarse en el procedimiento dis-
ciplinario y que reciben la denominacién de suspensién provisional,
con la misma naturaleza juridica cautelar: de una parte la prevista en
el articulo 24 del RD 33/86, que tal y como se infiere del precepto con
motivo de poder prolongarse durante todo el procesamiento judicial,
ha de entenderse que ticne por finalidad garantizar la intangibilidad
de los medios personales y materiales de que dispone la Adminis-
tracion en su servicio y proteger su buen nombre y hacer (o en térmi-
nos del articulo 64 de la LFPCM 1/86 por exigir ¢l interés publico su
no continuidad en el puesto de trabajo), v de otra parte la prevista en
el articulo 33 del RD 33/86 que persigue asegurar la elicacia de la
resolucion que pudiera recaer, v que se limita ex-articulo 49.2 LFC
de 1964 a seis meses, v ¢l articulo 64.2 de la LFPCM al méaximo legal de
resolucién del expediente.

Su distinta Hinalidad, explica que la adoptada al amparo del articu-
lo 33 precitado se limitara temporalmente, mientras que la adoptada ex-
articulo 24 referido con finalidad cautelar de salvaguarda del interés
publico pueda prolongarse durante tedo el procesamiento judicial,
gardntizandose su restriccidn con el requisito de superior Autoridad
adoptante. Conviene dejar dicho en este punto, que tal interpretacion se
adecua a los textos normativos de que trae causa el expediente, y que, la
Ley de la Funcién Pablica de la Comunidad de Madrid 1/86, unifica
finalisticamente la medida cautelar en amparo al interés ptblico que
aconseje la no continuidad del funcionario en su puesto de wabajo.

IV. Sobre la posible compensacion de la sancién disciplinaria
firme y la suspensién provisional

En este aspecto es taxativo el articulo 50,5 de la LFC de 1964, al
expresar «La suspension firme por sancion disciplinaria no podra exce-
der de seis asios, siendo de abono al efecto el perfodo de permanencia del
funcionario en la sitcacion de suspenso provisionals, que nos permite
interpretar correctamente el articulo 65.2 de la LFPCM 1/86 cuando
sefiala «El tiempo de suspension provisional, si hubiere existido, se
computard a efectos del cumplimiento de la suspension firmes.
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Esto s, de la misma-manera que la suspension provisional adop-
tada en el seno de un procedimiento disciplinano no puede producir
efectos en orden a la pena impuesta judicialmente, si 1o hace en orden
a a posible sancidn de saspension firme que se adopre como solucion
atal procedimiento, debiendo computarse tal tiempo a efectos del
cumplimiento de la suspensidn firme.

V. Compatibilidad de la pena de suspension impuesta
judicialmente, con la que, en su caso, pudiera recaer en via
administrativa-disciplinaria

En relacion a la compatibilidad, es prevalente la consideracion del
principio non bis i ddem, cuva aplicacion al ambito general sancio-
nador-administrativo fue abordado inicialmente por las sentencias del
Tribunal Constitucional de fechas 30 de enero deé 1981 v 8 de junio
del mismo ano, reafirmadas por numerosa jurisprudencia ulterior
(vid. SSTS de 04.06.86, 13.05.88, 30.05.89, 18.07.90, 08.11.90
27.02.91,09.12.96, 18.02.97, 24.09.97), culminando qué los principlos
del Derecho Penal son de plena aplicacidn al Derecho administrativo
sancionador, lo que permite afirmar que el principio nowm bis Hridem.
es perfectamente aplicable a este altimo siempre que exista una abso-
luta identidad en el planteamiento factico

Ahora bien, lx potestad sancionadora de la Administracion sobre
sus funcionarios es consecuencia de la situacion de sujecion especial
en que éstos se encuentran como consecuencia de la relacién de ser-
vicios gue les une condla misma, por lo gue existen algunas diferencias
respecto de las 1écnicas derivadas del Derecho Penal; a este respecto
el Tribunal Constitucional respaldd inicialmente la duplicidad de san-
ciones —administrativa y penal— incluso aunque fuera apreciada
identidad del sujero, hecho 'y fundamentn, siempre que se tratara de
una relacion de supremacia especial con la Administracion, uno de
cuyos paradigmas es la funcionarial; siendo ello asi, porque en el
Derecho disciplinario predomina la valoracién ética de la conducta
subjetiva n depurar sobre ¢l resultado de peligro o lesién de un bien
juridico, pudiéndose no obstante, identificar este altimo con la quie-
bra de la confianza puesta por la Administracion en el funcionario,
Sin embargo, posteriormente se matizd esa compatibilidad para no
vulnerar el principio non bis i idem, exigiéndose para la dualidad
sancionadora que en esos mismos hechos no exista identidad de fun-
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damento juridico y de bien juridica protegido (a este respecto vid.
STC de 29 de marzo de 1990, STS de 28 de julio de 1997), Desde ¢l
punto de vista normativo se afirma esta compatibilidad, con la afir-
macion expresa que realiza, en nuestro ambito el articulo 81 de la Ley
de la Funcién Pablica de la Comunidad de Madrid, al expresar que «Ef
tncumplimiento de las obligaciones de los funcionarios constituird falta
disciplinaria, que dard lugar a la imposicion en forma de la sancion
correspondiente, stn perjuicio de las responsabilidades civiles o penales
en que pudiera haberse incurridos, v, de aplicacion al asunto en base al
principio de legalidad ¢l propio articulo 4 del Reglamento de Régimen
Disciplinario {Real Decreto 33/1986) que cita « El Régimen Discipli-
nario establecido en este Reglamemo se-entiende sin perjuicio de la res-
ponsabilidad civil o penal en que puedan incurrir los funcionarios, la
cual se hard efectiva en la forma que determine la Levs.

La citada dualidad sancionadora, ne debe ser entendida de una
manera absoluta, tiene algunos limites entre los cuales destacamos
dos, en tanto que afectan al supuesto examinado: por una parte, la
necesaria vinculacién de los drganos administrativos a los hechos
declarados probados en el proceso penal (deberd -acudirse a la sen-
tencia firme consignada en la Ejecutoria remitida a la Comunidad de
Madrid), v por otra, tal como defienden algunos autores (Alberto
Palomar Olmeda —Derecho de la Funcidn Prblica— Ed. Dykinson
1997) si el resultado del proceso penal tiene como consecuencia una
sancidn que incide directamente en el dambito de la relacion funcio-
narial, por ejemplo, la inhabilitacion especial o suspensién de cargo
ptiblico, deberia entrar en juego el principio non bis in idem ¢ impe-
dir la doble sancién por unos mismos hechos, limite que también ha
sido trazado por jurisprudencia del Tribunal Supremo (SSTS de
13.09.89, 16.01.91, 13.03.91, 07.07.92 13.10.92 y 20.09.01), ¢n las que
se reprocha la vulneracion del principio porque se trataba de hechos
que se imputan a una misma persona y que son tratados por los
Tribunales v la Administracion teniendo en cuenta la cualidad fun-
cionarial del sujeto responsable, lo que determina que las penas le
afecten tanto en la esfera personal como en la funcionarial.

Concluirfamos, que en ¢l presente supuesto, existe compatibilidad
entre la sancion penal v la administrativa, con las limitaciones expre-
sadas, por una parte en cuanto a la necesaria vinculacion de los 6rga-
nos administrativos a los hechos declarados probados en el proceso
penal, v por otra en que en los hechos sobre los cuales se pronuncie la
Administracion ne exista identidad de fundamento jurfdico y de bien
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juridico protegido toda vez que la sentencia penal ha tenido en cuen-
ta la calidad de funcionario de XXX.
De todo lo expuesto, resultan las siguientes

CONCLUSIONES

Primera.—Debe procederse a ejecutar la sentencia penal firme,
con declaracién administrativa pertinente, notificacién a la funciona-
ria afectada y al Organo judicial que lo ordena, y mismas actuaciones
a su liquidacién.

Segunda.—Debe continuarse la tramitacion del expediente disci-
plinario incoado para la adopcién de la resolucién que en Derecho
proceda.

Tercera.—Es compatible la sancion penal y la que en su caso
pudiera recaer en via administrativa-disciplinaria, con las limitacio-
nes expresadas en el cuerpo del informe,

Cuarta.—El tiempo de suspension provisional, se computard a
efectos del cumplimiento de la suspensién firme gue en su caso pudie-
ra adoptarse en solucién del expediente disciplinario, pero no afecta
a la suspension firme adoptada por sentencia.
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INFORME DEL SERVICIO JURIDICO CENTRAL SOBRE
SITUACION EXISTENTE EN RELACION CON EL HECHO
ACAECIDO EN EL CENTRO EDUCATIVO «UNIDAD DE
FORMACION E INSERCION LABORAL 1.° DE MAYO», CUANDO
LA POLICIA JUDICIAL DE LEGANES PRETENDIA DETENER
A UN ALUMNO ESCOLARIZADO EN EL MISMO, QUE
FINALMENTE NO SE ENCONTRABA EN EL LUGAR®

El Servicio Juridico Central examina la situacidn existente en rela-
cién con el hecho acaecido en el centro educative «Unidad de
Formacion e Insercion Laboral 1.7 de Mavos, cuando la Policia
Judicial de Leganés pretendia detener a un alumno escolarizado en el
mismo, que finalmente no se encontraba en el lugar, Con el presente
informe se da cumplimiento a la Ley de 30 de marzo de 1999, de
Ordenacion de los Servicios Juridicos de la Comunidad de Madrid ¢
Instruccion 8/1999 de su Direccion General, Al respecto, deben tener-
se en cuenta los siguientes

ANTECEDENTES

Primero.—El dia 25 de septiembre de 2002, se personaron el la
UFIL 1.” de Mavo, dos miembros de la Policia Judicial de Leganés v
una patrulla policial, exigiendo los primeros la entrada al aula para
detener a un alumno del citado centro educativo. La Directora de la
UFIL les pidié que le ensenaran una orden judicial, respondiéndole
éstos gue no la necesitaban porque se trataba de un muchacho abso-
lutamente identificado, sobre el que pesaban varios delitos de robo
con intimidacién, no cabiendo oposicién de la Direccién por posible
obstruccion a la justicia,

Teniendo en cuenta el trabajo educativo que se realiza en la UFIL,
la Directora acuerda con la Policfa Judicial, que subiria al aula v les
comunicarfa si el alumno estaba en el centro o no, pero que, en cual-
quier caso la detencidn se producirfa fuera del centro v con la mayor
discrecion; sin que finalmente pudiera materializarse porgue el alum-
no ne estaba en el lugar,

Segundo.—A requerimiento de la citada Directora, que desconoce
el ajuste a la legalidad de su actuacién y para su adecuacion futura, ¢l

~ 1El presente Informe ha sido realizado por Don Roberto Pérez Sanchez, Letrado de la
Comunidad de Madrid, Servicio Juridico Central,
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Director del Area Territorial dé Madrid-Sur; solicita de esta Direccion
General de los Servicins Juridicos, informe sobre la cuestion parva
ulterior comunicacion de pautas de actuacion.

A los precitados antecedentes, les som de aplicacion las siguientes.

CONSIDERACIONES JURIDICAS

I. En orden a la aparente dicotomia libertad-seguridad:

La proteccion de la seguridad ciudadana v el ejercicio de las liber-
tades pablicas constituyen un binomio inseparable, ¥ ambos concep-
tos son requisitos basicos de la convivencia en una sociedad democra-
tica. Por ello la Constitucian, establece una atribucion genérica de
competencia al Estado en materia de seguridad pablica (art. 149,1.29.%)
v, especificamente, atribuye a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad,
bajo la dependencia del Gobierno, la tarea de proteger el libre gjer-
cicio de los derechos v libertades v de garantizar la seguridad ciue
dadana llamando a una Ley Orgénica para la determinacién de sus
funciones (art. 104), afectando en su regulacion al ejercicio de algunos
derechos fundamentales, como el derecho a la libertad, a la libre cir-
culacidn por ¢l territorio pacional v a entrar y salir libremente de
Espana o al derecho de reunion.

Desde la promulgacién de la Constitucion, en un proceso ininte-
rrumpido, las Cortes Generales han tratado de mantener un positivo
equilibrio entre libertad v seguridad, habilitando a las autoridades
correspondientes para el cumplimiento de sus deberes constituciona-
les en materia de seguridad, mediante la aprobacién de Leves
Organicas generales como la de 1 dé junio de 1981, de los Estados de
Alarma, Excepcion y Sitio; la anterior de 1 de julio de 1985, sobre
Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia (hoy de 11 de
enero de 2000), o la de 13 de marzo de 1986 de Fueérzas y Cuerpos
de Seguridad (determinadora de las funcioneés y principios bésicos de
actuacion v Estatutos de las Fuerzas v Cuerpos de Seguridad), o'la
de 21 de febrern de 1992 dé Proteccion de la Seguridad Ciudadana.
Asimismo, se han aprobado leyves especiales, como la de 15 de julio de
1983, Reguladora del Dérecha de Reunion la'de 21 de enero de 1985,
sobre Proteccién Civil, y un amplio elenco no susceptible de enuncia-
cion exhaustiva.

SELECCION DE DICTAMENLS

II. Reglas generales de actuacion de los cuerpos policiales
y los cludadanos

La actuacién de las Fuerzas vy Cuerpos de Seguridad debe ajustarse a
tnos privcipios bdsicos establecidos por la lev, Siguiendo las lineas
marcadas por el Consejo de Europa, en su «Declaracions sobre la
Policia, v por la Asamblea General de las Naciones Unidas; en el
«Cadigo de conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir
la Leys, se establecen en la LO de |3 de marzo de 1986 de FFCCSE los
principios. basicos de actuacion como. un auténtico «Codigo
Deontelogicos, gue vincula a los miembros de todos los colectivos
peliciales, imponiendo el respeto de la Constitucion, el servicio per-
manente a la comunidad, la adecuacién entre fines y medios, como
criterio orientativo de su actuacion, el secreto profesional, ¢l respeto
al honor y dignidad de la persona, la subordinacién a la autoridad v la
responsabilidad én el efercicio de fa funcion.

Estos principios basicos de actuacion de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad son los ejes fundamentales, en torno a los cuales gira el
desarrollo de las [unciones policiales, dérivando a su vez de principios
constitucionales mas generales, como el de legalidad o adecuacion al
ordenamiento juridico, ¥ se desarrollan en el articulo 5 de la precita-
da LO 2/1986, en lo que nos alecta:

Adectugcton al ordenartenio juridico, espectalmente:

aj Efercer su funcion con absoltto resypxeio a la Constitucion
yal resto del ordenamiento faridico,

b) Actuar, en el cumnplinitento de sus. funciones, con abso-
{nta wearralidaod polftfea ¢ tmpurcialidad v, én conse
cuencie, sin discriminacion alguna por razon de raza,
religidn w npinion

¢} Actuar con integridad v dignidad. En particedar, deberdn
abstenerse de todo ucto de corrupeion v oponerse a él
resueltamente,

dj Sujetarse en su actuacion profesional, o los priveipias de
ferarguia v suborditiacidin.

En ningtin caso, la obediencia debida podrd amparar crde-
res que entrarien la ejecucion de actas que manifiestamente
constituyan delito o sean contrarios a la Constitucidn o a las
Leves,

¢) Colaborar von ln Administracion de Justicia v auxiliarla
en los términos establecidos enla Ley.

— Relaciones con fa comunidad. Singularmente:
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a) Impedir, en el ejercicio de su actuacion profesional, cual-
quier practicn abusiva, arbitraria o discriminatoria que
entrafie violencia fisica o moral,

b} Observar en lodo mormenio un tralo correcio y esmerado
en sus relaciones con los cinudadanos, a quienes procura-
ran auxiliar y proteger, stempre gue las circunstancias lo
aconsefen o fueren regueridos para ello, En todas sus
infervenciones, proporcionardn informacion cumplida, y
tan amplia como sea posible, sobre las causas y finalidad
de las mismas.

En el efercicio de sus funciones deberdn actuar con la
decisidn necesaria, y sin demora cuando de ello dependa
evitar un dailo grave, inmediato ¢ irreparable; vigidndose
al hacerlo por los principios de congruencia, oportuni-
dad y proporcionalidad en la wrilizacton de los medios a
su alcance.

Solamente deberdn wiilizar las armas en las situaciones
en que exista un riesgo racionalmenie grave para su vida,
su integridad [isica o las de terceras personas, o en ague-
llas circunstancias que puedan SUponer wn grave riesgo
para la seguridad ciudadana y de conformidad con los
principtos a que se refiere el apartado anterior.

— Tratamiento de detentdos, especialmente!

a) Los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
deberdn identificarse debidamente como tales en el
momento de efectuar una detencion.

b} Velavdn por la vida e integridad fisica de las personas a
quienes detuvieren 0 que se encuerntren bajo su custodia
y respetardn el honor y la dignidad de las personas,
Dardn cumplimiento ¥ observardn con la debida diligen-
cia los trdmites, plazos y requisitos exigidos por el orde-
namiento juridico, cuando se proceda a la detencidn de
una persona.

— Responsabilidad

Son responsables persorial y direclamente por los actos que
en su actuacion profesional levaren o cabo, infringiendo o vul-
nevando las normas legales, asi como las reglamentarias guie
rijan su profesion y los principtos evunciados anterionmente.

El régimen vigente del instituto de la detencion, exige que sblo pueda
producirse cuando se trate de un sospechoso de haber cometido un
delito tal y como se recoge en los articulos 489 y ss. de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal v garantiza de manera basica el articulo 17
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de la Constitucién, al senalar que: « Toda persona tiene derecho a la liber-
tad v a la seguridad. Nadie puede ser privado de su libertad, sino con la
obsenvancia de lo establecido en este articulo v en los casos v en la forma
previstos en la ley. La detencion preveniiva no podrd durar mds del tiem-
po estrictamente necesario para la realizacion de las averiguaciones ten-
dentes al esclarecimiento de los hechos, y, en todo caso, en ¢l plazo mdxi-
o de setemta y dos horas, el detenido deberd ser puesto en libertad o a
disposicién de la auroridad judicial, Toda persona detenida debe ser infor-
mada de forma inmediata, y de modo que le sea comprensible, de sus dere-
chos y de las razomes de su detencicn, no pudiendo ser obligada a declarar,
Se garantiza la asistencia de abogado al deteniido en las diligencias poli-
ciales v judiciales, en los términos que la ley establezca. La ley regulard un
procedimiento de habeas corpus para producir la inmediata puesta a dis-
posicion judicial de toda persona detenida ilegalmente. Asimismio por ley
se determinard el plazo mdximo de duracion de la prisién provisionals.

Al respecto senala la Ley de Enjuiciamiento Criminal:

Ningtin espaniol ni extranjero podra ser detenido sino en
los casos y en la forma que las leves prescriban. (art. 459)

Cualguiera persona puede detener:

1.2 Al que intentare cometer wt delito en el momento de ir a
comeierlo,

2.7 Al delincuente in fraganti.

3.7 Al que se fugare del establecimiento penal ep gue se halle
extingniendo cordena.

4.° Al que se fugare de la cdrcel en que estuviere esperando s
traslacion ol establecintiento penal o lugar en gue deba cumplir
la condena que se le hubiese impuesto por sentencia firme

5.7 Al que se fugare al ser conducido al establecimiento o
lugar mencionados en el nimera anteriar.

6." Al que se fugare estando detenido o preso por causa pen-
diente.

7.7 Al procesado v condenado que estuviere en rebeldia
tart, 490)

El particular que detuviere a otro justificard, si éste lo exi-
giere, haber obrado.en virtud de motivos racionalmente sufi-
cientes para creer gue ¢l detenido se hallaba comprendido en
alguna de los casos (art, 491),

La Awtoridad o agente de Policia Judicial tendrd obliga-
cidn de detener;

1.2 A cualquiera que se halle en algurio de los casos del ar
tewudo 490,
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2. Al quee esiuviere: procesado por delito que ienga senialada
J

en el Cadigo Penal superior a la de prision coryeccional,

3." Al procesado por delito a que esté sefalada pena inferior,
si stis antecedentes o las circunstancias del hecho fiicieren pre-
sumtir que no. comparecerd cuando fuere Hamado por la
Autoridad judicial,

Se excepria de o dispuesto en el pdrrajo anterior al procesa
do e preste en el acto flanza bastante, a jaicio dela Awtoridad
U apeniE gue rerte detevierlo, para presumir racionalmgite qie
comparecerd cuando le ame el Juez 0 Tribunal competente.

4. Al que:estivigre en el caso del nomero anterior, aunque
tandavia no se hallase procesado, con il gue concurm las dos
circunstancias siguientes; 1" Que la Awteridad o agenie tenga
motivos mcionalmente bastantes para creer en lo existencia de
un hecho que presente los caracteres de delito. 2,° Que los tenga
también bastantes para creer que la persona a guien intente dete-
ner tuvo. partcipacion en €1 lart, 492).

El Juez o Tribunal acordard también la detencion, a pre-
vencion con las Autoridades vy agentes de Policia Judicial
{art. 494),

No se podrd detener por simples faltas, a no ser que el
presunto reo no t(uviese domicilio conocido ni diese fianza
bastante, a juicio de la Autoridad o agente que intente dete-
nerle (art, 495). :

El particular, Awtoridad o agente de Policie Judicial que
dotiiviere a una persora en viriud de fo dispuestio en fos prece-
dentes articudos, deberd ponerla en libertad o entregaria al
Juez mds préoximo al lugar en que hubiere hecho la deten-
cion dentro de las veinticuatro horas siguientes al acto de la
misrha. St deniorare la enfrega, ncurrivd ¢n la responsabilidad
que establece el Codigo Penal, si la dilacion hublere excedido de
vemticuatro horas (art. 496,

ldentificacion de personas. En el caso que se examina, la Policia
Judicial refiere la perfecta identificacién de la persona a la que bus.
caban; al respecto conviene senalar que, como pauta de actuacidn en
la identificacion de personas, la Ley Organica 1/1992, de 21 de febre-
ro de Proteccion de la Seguridad Ciudadana, mantiene ¢l precitado
régimen de la detencion que no podra practicarse por la imposibilidad
de identificacion, asi el articulo 493 de la LECr. Senala: «La Autoridad
o agente de Policia Judicial tomara nota del nombre, apellido, damicilio
y.demids circunstancias bastantes para la averiguacion e identificacidn
de la persona del procesado o del delincuente a quienes no detuviere por
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no estar comprendidos en minguno de los casos del artfeulo anterior.
Esta nota serd oportunamente entregada al Juez o Tribunal gue conoz
ca o deba conoeer de la catisasy v el articulo 20 de la precitada LO
171992, que expresa:

«1. Los agentes de las Fuerzas v Cierpos de Seguridad podrdn reque-
rir, en el efercicio de sus funciones de indagacion o prevencion, la iden-
tificacion de las personas v realizar las comprobactones pertinentes en la
via piiblica o en el lugar donde se hubiere hecho el requertmiento, siem-
pre que el conocimiento de la identidad de las personas requeridas fuere
necesario para el ejercicio de las fuviciones de proteccidn de la seguridad
que a los agentes encomiendan la presenie Ley vy la Ley Orgdnica de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad,

2. De no lograrse la identificacion por cualguier medio, v cuando
restlte necesario a los mismos fines del apartado anterior, los agentes,
para impedir la comision de un delito o falta, 0 al objeto de sancionar
una infraceion, podrin reguerir a guienes no pudievan ser identificados
a que les acompanen a dependencias proximas y que cuenten con
medios adecuados para realizar las diligencias de identificacion, a estos
solos efectos y por el tiempo imprescindible.

3. En las dependencias a que se hace referencia en el apartado ante-
rior se levard un Libro-Registro en el que se hardn constar las diligen-
cias de identificacion realizadas en aguéllas, asi como los motivos v
duracion de las mismas, y que estara en todo momento a disposicion de
la autoridad judicial competente v del Ministerio Fiscal. No obstante lo
anterior, ¢l Ministerio del Interior remitivd periddicamente extracto de
las diligencias de identificacion al Ministerio Fiscal.

4. En los casos de resistencia o negativa infundada a identificarse o
a realizar voluniariamente las comprobaciones o prdcticas de identifi-
cacién, se estard a lo dispuesto en el Cédigo Penal y en la Ley de
Enjuiciamiento Crintinals,

La necesaria cooperacion general para garantizar la seguridad
ordinaria y jurfdica, tiene formulacion positiva en numerosos precep-
tos legales de los que destacamos:

La obligacién de denuncia de la LECr, como sigue:
El que presenciare la perpesracion de cualquier delito pibli-

co estd obligado a ponerlo inmediatamenic en conocimiento del
Juez de instruccion, de paz, comarcal o municipal, v funciona-
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rio fiscal mds préximo al sitio en que se hallare, hajo la mudta de
25 a 250 pesetas (art. 259).

La obligacion establecida en el avticulo anterior no corm-
prende a los impriberes wi a los que no gozaren del plevio wso de
sw razon (art, 260).

Tmpovo estardn obligados a denunciar:

1.7 El comyuge del delincuente.

2.7 Los ascendientes ¥ descendientes consanguineos o afines
del delinctiente ¥ sus coluterales consanguineos o wterinos v afi-
nes hasta el segundo grado inclusive,

3.7 Los hijos nanwrales respecto de la madre en todo caso; y
respecto del padre ouando estuvieren reconocidos, ast como la
madre v el padre enigniales casoy (art. 261).

Los que por rezdn de sis cargas, profestones u oficios tavie-
ren noticio de algtin dedito pablico, estardn obligados a denun-
ciarlo inmediatamente al Ministerio Fiscal, al Tribunal com-
petente, al Jucz de mstruccion y, en su defecio, al municipal o al
funcionario de policia mds praximo al sitio, si se tratare de un
delito flagrante,

Los que no cumpliesen esta obligacidn incurrirdn en la
multa seialada en el artlenlo 259, que se impondrd disciplina-
riamente,

Si la omisidn en dar parte fueve de tor Profesor en Medicina,
Cirugia o Farmacia v fuviese relacion con el ejercicio de sus acti-
vidades profesionales, la multa no podri ser inferior a 125 pese-
tas ni superior a 230.

Si el que hubiese incurrido en la omisidn fuere empleado
piiblico, se pondrd ademds en conocimiento de su supérior
inmediato para los efectos a que hubiere luger en ¢l orden admi.
nistrativo.

Lo dispuesto en este articulo se entiende cuando la omision
no produjere responsabilidad con arreglo a las Leves (art. 262).

La cooperaciéon con las FFCCSE:

Todos tienen el deber de prestar a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
el auxilio necesario en la investigacion y persecucion de los delitos en los
términos previstos legalmente (art. 4 LO 2/1986).

Todas las autoridades y funcionarios publicos en el dmbiito
de sus competencias deberdn colabovar con las autoridades com-
petentes en mareria de seguridad v prestarles el auxilio que sea
posible v adecuado para la consecucion de las finalidades preve-
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nidas en el anticulo 1 [proteger el libve efercicio de los derechos v
libertades v gavantizar la seguridad ciudadana, cvear y mavitener
las condiciones adecuadas a tal efecio, v remaver los obstdculos
que lo impidan).

Todas las autoridades priblicas y sus agentes que tuvieren
conocimienta de hechas que perturben gravemente la seguridad
ciudadana v, en consecuencia, ¢l gjercicio de devechos constitu-
cionales, deberdn ponerio en conoctimiento de la aioridad fudi-
cial o gubgrmativa (art. 5 LO 1/1992],

Colaboracién judicial. Cuando se trata de actuar en interés del
poder judicial es basico ¢l articulo 118 de la Constitucion Espafola
que expresa: « Es obligado cumpliv las sentencias y demds resoluciones
firmes de los Jueces v Tribunales, asi comio prestar la colaboracidn regue-
rida por éstos en el curso del proceso v en la ejecucion de lo resueltox.

IT1. Especialidades por el cardacter de Policia Judicial

El articulo 126 de la Constitucién sefiala que «La Policia Judicial
depende de los Jueces, de los Tribunales y del Ministetio Fiscal en sus
funciones de averiguacion del delito y descubrimiento y aseguramiento
del delincuente, en los términos que la ley establezca.»

Al respecto hay que destacar que la formulacion del articulo 126 de
la Constitucién congcibe la Policia Judicial estrechamente conectada
con ¢l Poder Judicial, que es (inico en toda Espana, atribuyvendo el
articulo 149,1.5." al Estado competencias plenas en materia de Admi-
nistracion de justicia. Pero no se pueden desconocer las exigencias de
la realidad v los precedentes legislativos, constituidos, sobre todo, por
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que obligan a admitir la colabo-
racién de los Cuerpos de Policia de las Comunidades Autonomas y
de las Corporaciones Locales, en el ejercicio de la indicada funcién de
Policia Judicial.

Conceptualmente, expresan los articulos 282 y 287 de la LECr:

La Policia Judicial tiene por abjeto, v serd obligacidn de todos
Tovs quie la componen, averiguar los delitos pritiicos que se come-
fleren en su fermitorio o demarcacion; practicds, segin sus atri-
buciones, las diligenctas viecesarias para comprobarlos y descri-
brira los delivicuentes, v récoger todos los efectos, instrimentos
o prusbas del delito de cuya desaparicion hubiere peligro,
portiéndoloys a disposicidn de le Autoridad judicial,
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Si el delito fuere de los que sélo pueden perseguirse a instar-
cia de parie legitima, tendrdn la misma oblipacion expresada st
se fes requiere al efecto.

Los funcionarios que constituven la Policta Judicial praci-
carin sin dilocion, segun sus atribuciones respectivas, las dili-
gencias que los funcionarios del Ministerio Fiscal les encomien-
den paro la comprobacion del dellio v averiguacion de los
delincuentes y todas las demds que durange ef curso de la causa
les encargarent los Jueces de instruceidn ¥ municipales.

Y la LO 2/1986, aborda en sintesis, ki organizacidn de Unidades de
Policia Judicial en los articulos 29 y ss, como sigue:

Las funciones de Policte Judicial que se mencionan en &
articulo 126 de Jo Constitucion serdn efercidas por las Fuerzasy
Crerpoy de Sepuridad del Estado, rendrdn cardeter colaborador
el personal de Policia de las Comunidades Arutdnomas v de las
Corporaciones Locales.

El Ministerio del Interior oyganizard con funcionarios de las
Fuerzas v Cuerpas de Seguridad del Estado que cugniten con la
edecuada formacion especializada, Unidades de Policia Judicial,
atendiendo a criterios terrioriales v de especializacion delictual,
& las que corvesponderd esta funcicn con cardcler permanense y
especial

En el cumplimiento de sus funciones, los funcionarios ads-
critos a Unidades de Policla Judicial dependen Grednicamente
del Ministerio del huerior' y funcionalmente de los Jueces,
Tribunales © Ministerio Fiscal que e¢stén conociendo del asirito
objeto de su investigacion,

Los funcionarios adseritos a las Unidades de Policte Judicial
desermperiarin esa funmcion con cardcter exclusivo, sin perjuicio
de que puedan desarrollay también las misiones de prevencion de
la delincuencia v demds que se les encomienden, cuando las cirs
cunstancies lo requieran, de entre los cormespondientes « las
Fuergas vy Cuerpoy de Seguridad del Estado,

Los funcionarios de las Unidades de Policia Judicial no
podrdn ser removidos o apartados de la investigacion concreta
que-se les hubigra encomendado, hasta gree finalice la misma o
la fase del procedimiento fudicial que Ja oviginara, 5t no e5 por
decisidn o gon la autorizacidn del Juez o Fiscal competente.

En las diligencias o actuaciones gue leven a cabo, por
encergo y bajo la supervision de los Jueces, Tribunales o Fiscales
competenies de lo Penal, los funcionarios integrantes de las
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Unidades de Policia Judicial iendrdn el cardeter de comisionadas
de dichos Jueces, Tribunales y Fiscales, v podrdn requertr el auxi-
o necesario de las Autavidades v, ey sucase, de los particulares.

IV. Limitacion especifica en la actuacion policial por necesaria
injerencia en el domicilio u otros lugares cerrados

La inviolabilidad del domicilio se ha consagrado ¢n el articulo 18.2,
de la Constitucion «El domicilio es inviolable, Ninguna entrada o
registro podrd hacerse en él sin consentimiento del titular o reso-
lucién fudicial, salvo en caso de flagrante delito. »

El concepto constitucional de domicilio es mas amplio que el uti-
lizado en el ambito del Derecho privade come punto de localizacian
de una persona o lugar de ejercicio por ésta de sus derechos v obliga-
ciones (art, 40 CC), ya que la proteccion constitucional defiende los
ambitos en que se desarrolla la vida privada de la persona, tal y como
ha sefialado el Tribunal Constitucional (STC 22/1984, F.2, entre otras).

Por otra parte, «el derecho a la inviolabilidad del domicilio con-
siste sustancialmente en un derecho a que contra la voluntad del titu-
lar v salvo delito flagrante, no haya penetracion en el propio domici-
lio, sin una autorizacion judicial, cuya concesion y realizacion se
somete ademas en la Ley de Enjuiciamiento Criminal a determinados
requisitos (arts, 546 y ss.)= (STC199/1987, £.9).

Por ello, salvo delito Hagrante o autorizacion del titular, se precisa
autorizacion judicial, para entrar en domicilio, edificio o lugar pabli-
co, en los términes desarrollados por la LECr en lo que nos alecta,
COMO Sigue:

Articulo 546,

El Juez o el Thibunal gue conociere de la cansa podrd decre-
tar la entrada v registro de die o de nockhe, en todos los edificios
y lugares piblicas, sea cwalyuiera & territonio en que radiguen,
cuando hublere tndicios de encontrarse alli ¢l procesado o efec-
tas o tistrumentos del deliro,  libros, papeles 1 otros objetas que
nuedan semviy para su descubrimiento v comprobacion

Articulo 537.

Se reprrardn edificios o trigares piiblicos para la observancia
de lo dispuesto en este capfaale:

1.2 Los que estuvieren destinados a cualguier servicio oficial,
mtilizar o'civil del Estado; de la Provincia o del Municipio, aun-
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quee habiten ollf los encarpados de dicho servicio o los de la con-
servactdn v custodio del edificio o lugar.

2.9 Los que estuvieren destinados a cualguiey establecimien-
1o de reunion o recren, fueren o no licitos.

3.7 Cualesquiera otros edificias o lugares cerrados que no
constituyeren domicilio de rin particular con arregle a lo dis-
puesto enel articulo 554 {Palacios Reales, lugar de habitacion de
persona, bugue nactomal mercante]

4.° Los buques del Estado,

Articulo 3510),

Podrd asimismo el Juez instructor ordenar en {os casos indi-
cados en el articulo 546 la entrada v registro, de dia o de noche,
st la urgencia lo hiclere necesario, en cnalquier edificio o lugar
cervado o parte de &l que constituva domicilio de cualguisr espa-
Aol o extrartjero residenite en Espafia) pero precediendo siempre
el consentimiento del interesado conforme se previene en el ar-
tleulo 18 de la Constiticion, o a falta de consentimiento, en virtud
de auto motivado, que se notificard a la persona interesada
inmediatamente; ¢ lo mds tarde deniro de las veinticuatro foras
de haberse dictado.

Articido 551,

Se entenderd gue presta sic consentiniento aquel que, regie-
rido por quien hubiere de efectuar la entrada y registro para qiie
los permita, ciecuta por su parte los actos necesarios gue de ¢l
dependan para gue puedan lener efecto, sin mvacar la invielabi-
lidad gue reconoce al domicilio el articulo 18 de la Constitucion.

Artlendo 553.

Los Agenttes de policia podidn, asimismo, proceder de propia
auroridad a la inmediata detencion de las personas cuando hava
mandamiento de prision contra ellas, cvando sean sorprendidas
en flagrante delito, cuando un delincuente, inmediatamente per-
seguido por los Agentes de la awtoridad, se octilte o refugie en
alguna casa o, en casos de excepeional o wrgente necesidad,
cuando se trate de presunios responsables de las acciones a que
se rvefiere el artlculo 384 bis {bandas annadas o grupos tervoris-
tas o rebeldes), cualquiera que fuese el lugar o domicilio donde
se ocultasen o refugiasen, asi come al registro gue, con ooasion
de aquélla, se efectiie en dichos lugares v a la acupacion de los
efectos ¢ mstrumentos que en ellos se hallasen y que pudieran
guardar relacion con el delito perseguido.

Del registro efectunado, conforme a lo establecido en el pana-
fo anterion, se dard cienta mediata al Juez competente, con
indicacion de las cansas que fo motivaron v -de los resultados
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obtenidos en el mismo, con especial réeferencia a las detenciones
que, en su caso, se hubieran practicado. Asimismo, se mdicardn
las personas que havan itervenido y los incidentes ocurndos.

Articulo 564,

Si se patare de vn edificio o lugar piblico comprendido en
los mumeros 1" v 3." del articudo 547, el Juez oficiard a la
Awtoridad o Jefe de que agqudllos dependan en la misima pobla-
1o,

Si éste no contestare en el térming que se le fije en el oficio,
se notficard el auto en gue se disponga la entvada v registro al
encargado de la conservacion o custodia del edificio o lugar en
que se hubiere de entrar y registrar.

Articulo 568.

Practicadas las diligencias que establecen los articulos anie-
riores, se procederd a la-entrada y registro, empleando para ello,
st fuere necesario, el quxilio de la fuerza

La propia LO 1/1992, regula asimismo, en el articulo 21, las con-
diciones vy términos en que;, conforme a lo permitido por la
Constitucién v las leyes, podra prescindirse del mandamiento judicial
para penetrar en domicilios, considerando que «serd causa legitima
suficienite para la entrada en domicilio la necesidad de evitar darios
iruminentes v graves a las personas y a las cosas, en supuestos de cards-
trofe, calamidad, ruina inminente w ofros semejantes de extrema y
urgente necesidad», sefalando que en tal supuesto y «para la entrada en
edificios ocupados por organismos oficiales o entidades publicas, no
serd preciso el consentimiento de la autonidad o funcionario que los
fuviere a s cargos,

De todo lo expuesto, resultan las siguientes

CONCLUSIONES

Primera.—El interés de los miembros de la Policia Judicial para
penetrar en la UFIL 1.7 de Mavo, debia estar fundamentado en la per-
secucion especifica de un sujeto del que se sospechaba su presencia en
el lugar, v cuva detencién habia de practicarse en el seno de una inves-
tigacién llevada a cabo bajo la dependencia de un érgano judicial, por
tener atribuida por ley la practica de diligencias para la comprobacion
del delito y averiguacién de los delincuentes y todas las demas que
durante el curso de la causa les encargaren los Jueces, desconocién-
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dose por la expresion de los citados agentes, si sobre el mismo pesa-
ban érdenes de detencién, o antecedentes penales por delitos de robo
con intimidacion.

Segunda.—En los términos expuestos en ¢l Cuerpo del informe,
los Cuerpos policiales (inclusive la especialidad de Policia Judicial)
deben ajustar su actuacion a unos principios basicos del que, en rela-
cion al asunto destacamos: 1) la obligacion de ejercer su funcion con
absoluto respeto a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridi-
co; ¥ 2) que en sus relaciones con fa comunidad debeén observar en
todo momento un trato correcto vy esmerado, ¥ en lodlas sus interven-
ciones, proporcionaran informacion cumplida, ¥ tan amplia como sea
posible, sobre las causas v finalidad de las mismas.

Tercera,—Tal y como recoge el ordenamiento jurfdico, la entrada
en domicilio, edificio o lugar ocupado por organismos oficiales o enti-
dades publicas, salvo que nos encontremos en un supuesto de fla-
grante delito o necesidad de evitar danos inminentes y graves a las
personas v a las cosas, en supuestos de catdstrofe, calamidad, ruina
inminente u otros semejantes de extrema y urgente necesidad —en los
términos de la Ley 1/1992— requiere ¢l consentimicnto del titular del
domicilio o de la antoridad o funcionario que los tuviere a su cargzo, v
en su defecto orden judicial de entrada,

Cuarta.—Por ¢l titular del edificio pablico, en el caso examinado
centro educativo, a la hora de autorizar o negar la entrada en el recin-
to (de no existir mandamiento judicial, en cuvo caso es inexorable su
acatamiento para no incurrir en obstruccion a la justicia) debe pon-
derarse la concurrencia de intereses en orden a la tutela de los dere-
chos que tiene encomendado en su especifica funcidn, y los intereses
contrapuestos que exigen de todas las autoridades y funcionarios
priblicos en el Ambito de sus competencias la colaborucion y presta-
cion del auxilio que sea posible v adecuado con las autoridades com-
petentes en materia de seguridad para garantizar la seguridad ciu-
dadana.

Quinta.—Por la Directora de la UFIL 1. de Mayo, en el caso exa-
minado se ha obrado conforme a derecho, sin que pueda determina
de un mode absoluto idéntico comportamiento futuro, toda vez que
debe primar la ponderacion en ¢cada caso concreo, conforme expusi-
mos en fa anterior conclusion.

SELECCEIN DE DICTAMENES

INFORME DEL SERVICIO JURIDICO EN LA CONSEJERIA DE
OBRAS PUBLICAS, URBANISMO Y TRANSPORTES SOBRE LA
POSIBILIDAD Y REQUISITOS DE LA FIRMA AUTORIZADA DE
RESOLUCIONES SANCIONADORAS '

Se solicita informe por la Direccion General de Transportes a este
Servicio Juridico sobre la posibilidad v requisitos de la firma auto-
matizada de resoluciones sancionadoras.

Examinados los antecedentes recibidos este Servicio Juridico
emite el siguicnte

El articulo 45 de la Ley 30/92 de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Pablicas y del Procedimiento
Administrativo Comin contempla la incorporacion de medios téeni-
cos a la actividad de las Administraciones Pablicas.

Dicho articulo trae cansa del articulo 30.2 de Ja Ley de Procedi-
miento Administrativo de 17 de julio de 1958 y trata, como senala la
Exposicion de Motivos de la Ley 30192 , de abrirse a «la tecnificacion
y modernizacién de Ja actuacion administrativa en su verticnte de
produccién juridica v a la adaptacion permanente al ritmo de las
innovaciones tecnolégicass.

El apanado 3 del articulo 45 establece gue «Los dogumentos emi-
tidos, cualquiera que sea su soporte, por medios electrdnicos, inlor-
miticos o telematicos por las Administraciones Publicas, o los que
éstas emitan como copias de originales almacenados por estos mis-
mos medios, gozaran de la validez y elicacia de documento original
siempre que quede garantizada su autenticidad, integridad v conser-
vacion y, en su caso, la recepcién por el interesado, ast como el cum-
plimiento de las garantias y requisitos exigidos por ésta u otras leyess.

Dicho apartado permite la utilizacion de documentos electrdnicos
generados por las Administraciones Pablicas con los mismos efectos

Y Ef presente Inlorme ha sido realizado por Don Carkos Yanez Ding, Letrado interinge de
Ju Direccion’ Goneral de fos Servicios Jurtdicos én ln Conssjeria de DObras Pablicay,
Urbanismo y Transportes.
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qire los documentos originales pero sometiéndolos asimismo a idén-
ticos requisitos en cuanto a su contenido, notificacion, etc.

Esta prevision legislativa ha sido desarrollada en la Administra-
citn General del Estado por ¢l Real Decréto 263/96 de 16 de febrero,
que, aun cuando no es de aplicacion en la Comunidad de Madrid, puede
tenerse en cuenta en la interpretacion del articulo 45 de la Ley 30/92,

En concreto, a los efectos de este informe, debe tenerse presente el
articulo 6 cuando establece que en la emisién de documentos por
medios electrdonicos deberd quedar acreditada la identidad del autory
la autenticidad de su voluntad mediante c6digos u otros sistemas de
identificacién, debiendo dichos cadigos o sistemas estar protegidos de
forma que tinicamente puedan ser utilizados por las personas autori-
zadas por razén de sus competencias o funciones.

Asimismo el articulo 8 del Real Decreto permite el almacenamien-
to por medios electrénicos de los documentos utilizados en las actua-
ciones administrativas, precisando que cuando afecten a derechos o
intereses de los particulares podran conservarse en ¢l mismo formato
a partir del que se origing el documento o ¢n otro que asegure la iden-
tidad ¢ integridad de la informacién necesaria para reproducirlo.

Se observan asi dos preocupaciones bdsicas en la produccion de
documentos electrénicos, por un lado asegurar la identidad de la per-
sona que los emite v de otro la integridad de los mismos en cuanto a
Su conservacion,

En la Comunidad de Madrid no se ha dictado una norma seme-
jante si bien se ha procedido a Introducir la posibilidad de uso de
medios electrénicos en cuanto a las relaciones con los administrados
mediante el Decreto 73/2000 de 27 de abril sobre informacién, agili-
zacién e introduccion de nuevas tecnologias v el Decreto 132/2001 de
2 de agosto de creacion de Comisiones de Seguimiento y Desarrollo y
Sectoriales de seguimiento del Plan Estratégico de Simplificacion de
la Gestién Administrativa.

H

Establecida la normativa aplicable, debe procederse al andlisis de
las cuestiones plantadas en la solicitud de informe.

En primer lugar debe valorarse 1a legalidad de las resoluciones
sancionadoras con la firma del Director General automaticamente
integrada en ¢l escrito en que se documenten,

280

SELECCION DE DECTAMENES

El articulo 138 de la Ley 30/92 recoge la resolucion como la forma
normal de terminacién del procedimiento sancionador debiendo ser
motivada en todo caso.

Como contenido esencial de esa resolucién debe figurar la firma
de la autoridad sancionadora, articulo 138 de la Ley 30092 y articulo 14
del Decreto 245/2000 de 16 de noviembre que aprueba el Reglamento
para el Ejercicio de la Potestad Sancionadora por la Administracién
de la Comunidad.

Dicha firma aparece como un elemento esencial de la resolucién,
por cuanto supone la expresion de la voluntad del érgano que tiene
atribuida la potestad sancionadora. Tal y como sefiala la sentencia del
Tribunal Supremo de 3 de noviembre de 1997 «la firma es ¢l trazado
grafico, conteniendo el nombre, los apellidos y la ribrica de una perso-
na, con el cual se suscriben los documentos para darles autoria v vir-
tualidad y obligarles con lo que en ello se dice. Aunque la firma puede
quedar reducida, sdlo a la mibrica o consistir, exclusivamente, incluso,
en otro trazado grifico, o en las iniciales, o en grafismos ilegibles, lo que
la distingue es su habitualidad, como elemento vinculante de esa grafia
o signo de su autor: Y en general su autografia u olografia, como vehicu-
lo que une a la persona firmante con lo consignado en el documento,
debe ser manuscrita o de puno y letra del suscribiente, como muestra
de su inmediatez y de la voluntariedad de la accidn y del otorgamiento.
Pero la firma autégrafa no es la tinica manera de signar, pues hay otros
mecanismos que, sin ser firma autégrafa, constituyen trazados grificos,
que asimismo conceden autorfa v obligan. Asf, las claves, los cddigos,
los signos y, en casos, los sellos con firmas en el sentido indicados.

Partiendo de esta doctrina la Jurisprudencia de los Tribunales de
Justicia ha admitido las resoluciones sancionadoras con firmas
estampilladas, asi la sentencia de la sala de lo contencioso del
Tribunal Superior de Justicia de Aragén de 17 de septiembre de 1999
que admite la estampilla como medio de firmar las resoluciones san-
cionadoras, salvo que se acredite que dicho sello ha sido utilizado por
persona distinta de su titular. De igual forma la sentencia de la sala de
lo contencioso del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 15 de
julio de 1999 senala que «el uso de una estampilla de firma por el
Gobernador Civil en su resolucién no es defecto pracesal bastante
para la estimacién del recurso, cuando no hay términos hébiles para
dudar que ha sido dictada por dicha autaridads.

No obstante, conviene resefar que otras sentencias como las de la
Sala de lo contencioso del Tribunal Superior de Justicia de Extrema-
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dura de 15 de julio de 1999 no admiten las resoluciones sancionado-
ras en las que dnicamente consta estampillada la unidad administra-
tiva sancionadora indicando que «La firma del titular del érgano de la
competencia es esencial para la existencia del acto. Sin firma la reso-
lucién no existe ¥ lo que no existe no puede ser ganado ni convalida-
do: La resolucion no se encuentra firmada sino cuando el titular del
érgano extiende su firma entera, media o ribrica, lo que implica la
asuncién por su parte de la responsabilidad del contenidao del acto. No
esta firmada cuando aparece estampillado simplemente el 6rgano lla-
mado a asumirla responsabilidad, pero sin intervencion divecta de la
persona titular del mismos, Por tanto en las resoluciones sanciona-
doras que se puedan emitir de forma antomatizada deberd constar la
firma v rabrica del Director General —tal v como se propone en la
solicitud de informe—, sin que sea suficiente la mera indicacion del
érgano administrativo-actuante. Asimismo deberdn adoptarse las
medidas precisas para asegurar que la utilizacion de dicha firma
informatizada depende tnicamente de la decision del Director
General, requisito por otra parte impuesto por el artfculo 45.3 de la
Ley 30/92.

i1

En lo que se refiere a la acreditacion, archive y conservaciéon en el
expediente sancionador; debe recordarse gue la resolucion sanciona-
dora pone fin al procedimicnto administrativo sancionador —articu-
lo 138 de la Ley 30092—, de tal forma que debe formar parte del expe-
diente administrativo gue constituve la expresion documental de
dicho procedimiento. Dicha conservacién es especialmente impor-
tante 4 los efectos de'la posible intérposicion de recurso contencioso
administrativo contra la resoluciéon que ponga fin a la via adminis-
trativa,

Por tanto, la resolucidn sancionadora deberi constar en el expe:
diente, hien de forma fisica mediante una copia en papel o bien
mediante algin tipo de soporte informético al amparo del articulo 45.5
dela Ley 30092,

Ahara bicn, si se desea almacenar todas las resoluciones sancionas
doras en soporte informitico, ello supondria la creacién de un fiche-
ro automnatizado de datos, para lo cual deberia obtenerse la corres-
pondiente autorizacion para-su creacion en los términos establecidos
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en la Ley Organica 15/99 de 13 de diciembre de Proteccién de Datos
de Cardacter Personal y en la Ley 82001 de 13 dejulio de Protecciéon de
Datos de Cardcter Personal de la Comunidad de Madrid.

“!

Por dltimo se consulta en la peticién de informe sobre las garan-
tins que s deberian observar en la notificacion a los efectos de nse-
gurar fa elicacia de la resolucidn v su ejecucion.

En este sentido las garantias a seguir no son sino ' las que se gsta-
blecen con cardcter general én los articulos 58 v 59 de la Ley 3092,
esto es, basicamente, el contenido integro de la resolucién, expresién
de los recursos que proceden, etc.

Por lo que respecta a la forma de practicar la notificacién, debe
indicarse que, si bien la Ley 30/92 contiene una {drmula amplia a dife-
rencia de la Ley de Procedimiento de 1958 que se limitaba al oficio, la
carta o el telegrama, no parece que por ¢l momento puedan utilizarse
otros medios como el telefax o el correo electronico, puesto que no
existen todavia las suficientes garantias que permitan tener constan-
cia de la recepcion por el interesado o su representacion

En cualquier caso interesa destacar que Jas resoluciones sancio-
nadoras deben ser motivadas, articulos 138 v 54 de la Ley 30092,
debiendo evitarse que, como consecuencia de la informatizacion de su
produccién, se incurra en férmulas estereotipadas de motivacion,
generalmente rechazadas por los ribunales, asi sentencia de la sala de
lo contencioso de la Audiencia Nacional de 2 de febrero de 2001,
debiendo permitir la motivacidn |, la determinacion por los adminis-
trados de la ratio decidendi de la actuacion administrativa v de su
correccion o incorreccion a los efectos de los posibles recursos tanto
administrativos como jurisdiccionales, sentencias de la Sala de lo
Contencioso del Tribunal Supremo de 22 de junio de 1995 y de 31 de
octubre de 1995.

Por todo lo expuesto procede formular las siguientes

CONCLUSIONES

Primera.—Resultan conformes a derecho las resoluciones sancio-
nadoras con la firma v ribrica del Ilmo. Sr. Director General de
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Transportes automdticamente integradas en el escrito en el que se
documenten, debiendo adoptarse las medidas necesarias para que el
uso de dicha lirma informatizada corresponda exclusivamente a
dicho Director General,

Segunda.—La resolucion asi generada deberd figurar en el expe-
diente sancionador, va sea en soporte informético o en copia de papel,
conforme lo dispuesto en el articulo 45 de la Ley 30/92. La creacion de
un fichero informatico de las resoluciones asf emitidas debera obser-
var los requisitos establecidos en la legislacién de proteccion de datos
personales estatal y autonomica.

Tercera—La notificacion de las resoluciones deberda cumplir los
requisitos establecidos en los articulos 28 y 59 de la Ley 30/92, debien-
do prestarse especial atencién a su motivaciéon y sin que por el
momento puedan utilizarse medios electrénicos de notilicacion por
no ofrecer todavia las sulicientes garantias.
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INFORME DEL SERVICIO JURIDICO EN LA CONSEJERIA
DE OBRAS PUBLICAS, URBANISMO Y TRANSPORTES SOBRE
LOS ESCRITOS PRESENTADOS POR ALGUNOS PROPIETARIOS
DE LA URBANIZACION XXX Y POR LA ASOCIACION UNION
VECINAL DE XXX RESPECTO DE DETERMINADAS
DEFICIENCIAS EN EL FUNCIONAMIENTO DE ENTIDAD DE
CONSERVACION DE XxXx *

Se ha recibido en este Servicio Juridico solicitud de informe porla
Secretaria General Técnica respecto de Jos escritos presentados por
algunos propietarios de la Urbanizacion XXX y por la Asociacion
Unién Vecinal de XXX respecto de determinadas deficiencias en el
funcionamiento de la Entidad de Conservacion de XXX.

Examinados los antecedentes recibidos este Servicio Juridico
emite el siguiente

INFORME

La solicitud de informe hace referencia a los distintos escritos pre-
sentados por algunos vecinos y por una asociacion vecinal respecto de
determinadas deliciencias en el luncionamiento de la «Entidad urba-
nistica de conservacién XXX,

Previamente al analisis del contenido de dichos escritos v de las
medidas que pueden adoptar las Administraciones Publicas compe-
tentes debemos hacer una referencia genérica al concepto y régi-
men de funcionamiento de las entidades urbanisticas de conserva-
cion.

Las entidades urbanisticas de conservacién surgen en la Ley del
Suelo de 1956 y en ¢l Reglamento de Parcelacion de 7 de abril de 1966
como una de las manifestaciones de la colaboracion de los particula-
res en el proceso urbanizador bajo la tutela de las Administraciones
acluantes, de ahi que se les llame entidades urbanfsticas colabora-
doras tanto a estas entidades como a las Juntas de Compensacion y las
Asociaciones Administrativas de Cooperacion, asi articulo 24 del

* El presente loforme ha sido realizado por Don Cardos Yanez Diaz, Letrado imtering de
In Direccion General de los Servickos Jurfdicos en 1a Consejeria de Obras Pablicas,
Urbanismo y Transportes,

285




SELEOCHIN DE DICTAMENES

Reglamento de Gestién Urbanistica aprobado por Real Decreto 3288/
1978 de 25 de'agosto,

St naturaleza juridica es compleja por cuanto se trata de organi-
zaciones de base privada que participan en el ejercicio de funciones
piblicas pere con un indudable cardcter publico en cuanto a su fun-
clonamiento que se expresa esencialmente en el control gue las
Administraciones Prblicas ejercen sobre sus actos a través de la via de
los recursos administrativos que abren el camino al posterior control
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

En la actualidad estas entidades se rigen en ¢l dambito de la
Comunidad de Madrid por lo dispuesto en el artfculo 137 de la Ley 9
2001 de 17 de fulio del Suelo de la Comunidad de Madrid que expre-
samente las deline como «entidades de derecho pablicor, reafirman-
do su cardcter juridico piblico v, en tanto no se produzea el desarro-
llo reglamentario que prevé la Disposicidon Final Tercera de dicha Ley,
continuard aplicandose el Reglamento de Gestion Urbanistica que
dedica a estas entidades urbanisticas colaboradoras los articulos 24
a 30 y especificamente a la =conservacion de la urbanizacion» los ar-
ticulos 67 a 70

Esta normativa aparte de afirmar el cardcter administrativo de
estas entidades permite distinguir dos modalidades de tutela de la
Administracion sobre ellas, por un lado én cuanto a su creacion se
exige que sus estatutos sean aprobados por ¢l Ayuntamiento corres-
pondiente e inscritos en ¢l Registro Administrativo correspondiente a
la Consejerfa competente, momento en el que adguieren personalidad
juridica —sentencia del Tribunal Supremo de 17 de mayo de 1994— v
de otro lado en cuanto & su funcionamiento posterior la tutela se
manifiesta en el recurso de alzada que cabe contra sus acuerdos que
el articulo 29 del Reglamento de Gestidn urbanistica atribuia al cono-
cimiento de la Administracién Urbanfstica actuante v que el articu-
lo 137 de la Ley del S8uelo de la Comunidad de Madrid concreta en el
aOrgano competente del Ayantamientos.

Por tanto, es patente que el control de la actuacion de las entida-
des de conservacion corvesponde a los Ayuntamientos én consonancia
con lo dispuesto en ¢l articulo 136,1 de 1a Ley del Suelo que expresa-
mente establece «la conservacion de la Urbanizacién corresponde al
Avuntamientos anadiendo en su parrafo 3. «La atribucién de la con-
servacitn a los propietarios agrupados en entidad urbanistica de con
servacion en los términes del articulo ndmero anterior comportara
por el Ayuntamiento la obligacion legal de subvencionar dicha enti-
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dad». Ello es consecuencia obligada de lo dispuesto en ¢l articu-
lo 25.2.d) de la Ley 7/1985 de 2 de abril de Bases del Régimen Local
gue atribuve a los municipios competencia en la materia de
«Ordenacion, gestion, ejecucion vy disciplina urbanistica; promocion v
gestion de viviendas, parques v jardines, pavimentacion de las vias
publicas urbanas v conservacion caminos v vias ruraless.

n

Establecido asi el marco normativo v competencial procede exa-
minar el contenido de las reclamaciones presentadas por diversos
vecinos v.una asociacion vecinal.

Eas reclamaciones fueron presentadas ante el Ayuntamiento de
Villar del Olmo, ante ¢l Consejo Rector de la Entidad de Conservacién
v uno de los escritos simulténeamente ante el Avuntamiento de Villar
del Olmo y ante la Consejeria de Obras Publicas, Urbanismo y
Transportes.

En sintesis todas ellas hacen referencia a supuestas deficiencias en
el funcionamiento de la citada entidad, respecto de cortes en el alum-
brado priblico, falta de desbroce en los caminos y calles 'de la urbani.
zacion v una reclamacion relativa al contenido del acta de Ia reunion
de la Asamblea General de la Entidad celebrada el 20 de abril de 2002.

En este sentido el Tribunal Superior de Justicia de Madrid ha sefia-
lado en sentencia de 30 de abril de 2001 que caungue los artlculos 25
v 26 de la Ley de Bases de Régimen Local (Lev 7/1985 de dos de abril)
establezcan las competencias y servicios que deben prestar los
Municipios v entre ellas el de alumbrado piiblico v limpieza viaria, eilo
la serd en el supuesto del articulo 67 del RGU, una vez efectuada la
cesion de las obras de urbanizacion, dotaciones ¢ instalaciones de los
servicios piblicos a la Adminisiracion, momenio a partir del cual las
obras; gastos y servicios serdn de cargo de la Administracion; ahora bien
v como reiteradamente se ha expuesto 'y expresamente preve el articu-
lo 68 RGU esa obligacion no surge para-la Administracion, caando son los
propietarios de rerrenos los obligados a la conservacion de las obras de
urbamizacidn v a mantener las dotaciones € instalaciones de los servicios
publicos, tal es el caso presente, en gue la prestacion de tales servicios v
el abono de tales gastas corve de su ctienta, todo ello sin perjuicio de las
facultades de policia v de todo orden gue sobré ¢l dominio publico
corvesponde a la Administracidn», Por tanto la entidad de conserva-
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cion XXX debe prestar los servicios aludidos pudiendo la
Administracion obligar a la entidad a que cumpla sus obligaciones.

m

Otro aspecto a analizar es la determinacion de cual es fa Adminis-
tracién que ejerce la tutela sobre las entidades de conservacion.

La Ley 9/2001 de 17 de julio del Suelo de la Comunidad de Madrid
establece en su articulo 136 la competencia del Ayuntamiento respec-
to a la conservacion de las obras de urbanizacién y la obligacion del
Ayuntamiento de subvencionar a las entidades de conservacién que se
constituyan y a las que se atribuya el deber de conservacion.

El articulo 137 de la Ley establece gue estas Entidades de Conser-
vacion tienen el cardcter de entidades de Derecho piblico anadiendo
en su parrafo 5. el que contra los acuerdos de la entidad de conser-
vacion cabra formular recursos de alzada ante el 6rgano competente
del Ayuntamiento, ahora bien la aplicacion de estos articulos que con-
figuran a los Ayuntamientos como la Adminisuacion actuante cn
cuanto a la conservacién de la urbanizacion y la que ejerce la tutela de
estas entidades plantea problemas en el presente caso.

La Urbanizacion XXX deriva del Plan Especial en grado de Plan
Parcial gue se aprobé el 5 de junio de 1968 por la Comisién de
Plancamiento y Coordinacién del Area Metropolitana de Madrid siendo
modificado ¢l 23 de marzo de 1988 aprobandose asimismo el Proyecto
de Reparcelacion el 28 de julio de 1989 recogiéndose estos documentos
en las Normas Subsidiarias de Nuevo Baztan y Villar del Olmo.

Se produce asi una situacién que llevd a que fa Orden de la
Consejeria de Politica Territorial de 14 de marzo de 1990 inscribiera
en el Registro de Entidades Urbanisticas Colaboradoras a la entidad
XXX afnadiendo «...siendo el 6rgano tutor v de control de dicha Entidad
la Consejerta de Politica Territarials, por ello el érgano de control en
este caso es la Comunidad de Madrid planteandose el problema de la
contradiccion con la vigente Ley del Suelo que atribuye esta compe-
tencia a los Ayuntamientos, sin duda porque en la normativa vigente
no se prevé que el 4mbito de una entidad de conservacion exceda de
un término municipal como ocurre en el presente caso.

Debemos, por tanto, analizar la normativa transitoria de la Ley del
Suelo de la Comunidad de Madrid para determinar su posible aplica-
cion al presente problema.

288

SELECCHIN DE DICTAMENES

La Disposicién Transitoria Tercera de la Ley establece la conserva-
cion de los instrumentos urbanisticos que estuvieran aprobados defi-
nitivamente si bien el apartado 5. de la Disposicion Transitoria esta-
blece que los Planes Generales de Ordenacion Urbana y las normas
subsidiarias del Planeamiento deberdin adaptarse a la Ley en el plazo
de dos afos desde su entrada en vigor, esto es como maximo antes del
27 de agosto de 2003, hasta entonces las normas subsidiarias de Villar
del Olmo v las de Nuevo Bazién que recogen las previsiones de los
anteriores planes especiales en cuanto a la urbanizacion XXX,

De igual forma la Disposicién Transitoria 4.* en cuanto al planca-
miento en ejecucion senala en su apartado 2.” que las disposiciones de
la presente Ley sobre los sistemas de ejecucion del planeamiento
serdn aplicables desde su entrada en vigor salvo en los ambitos que
tengan fijados el sistema de compensacion y ya hubiesen sido apro-
bados inicialmente los estatutos y bases de actuacién de la corres-
pondiente Junta en los que serd de aplicacién el régimen anterior de
esta Ley.

Si bien la citada disposicion se refiere a los sistemas de ejecucion
del planeamiento, y no a la conservacion de la urbanizacion —capitu-
lo VI del Titulo 111 de la Ley , el hecho de que ambas actividades estén
incluidas en el Titulo 1T (Ejecucién del Planeamiento) y la estrecha
relacién existente entre las Juntas de Compensacién y las Entidades
de Conservacién permite aplicar por analogia este mismo régimen
transitorio a las Entidades de conservacion de acuerdo con lo dis-
puesto en el articulo 4.1 del Codigo Civil en relacion con el articulo 2.3
de dicho Cuerpo Legal.

Por tanto, debemos entender que la Entidad de Conservacion XXX
continua rigiéndose por la normativa anterior a la vigente Ley del
Suelo, no sélo por los argumentos legales anteriormente expueslos
sino por la propia imposibilidad de aplicar la nueva Ley del Suelo a
una Entidad de Conservacion que actia en dos términos municipales,
convirtiendo en imposible la aplicacion de los Arts, 135-137 de la Ley
del Suelo habida cuenta la existencia de dos Ayuntamientos en cuyo
término municipal actda la citada entidad de conservacion.

v

Expuesta la normativa aplicable debemos analizar el concreto con-
tenido de la consulta formulada a este Servicio Juridico.
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Puesto gue las reclamaciones presentadas ante el Avuntamiento de
Villar del Olmo hacen referencia a que se presentaron primero ante la
Entidad de Conservacién, debe entenderse que se trata de recursos
de alzada de acuerdo con el articulo 110.2 de la Ley 30/92 de 26 de
noviembre de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas v
del Procedimiento Administrativo Comdn.

Por tanto la resolucion del mismo corresponde a la Consejeria de
Obras Pablicas Urbanismo y Transportes en cuanto administracion que
tiene asumida la tutela de la citada Entidad de Conservacién,; no
pudiendo entrareste Servicio Juridico en cual debe ser la concreta reso-
lucién del recurso por ser funcién exclusiva del érgano competente.

En cualquier caso debe hacerse referencia a que la situacion de la
presente Entidad de Conservacion es una anomalia en cuanto a la
aplicacion de la nueva Ley del Suelo de la Comunidad de Madrid por
lo que parece oportuno que una vez que se proceda a la adaptacion de
las Normas Subsidiarias de los dos Avuntamientos afectados se pro-
ceda a escindir esta urbanizacion en dos correspondiendo la tutela de
cada una de ¢llas al Ayuntamiento en cuyo término municipal se halle
sin que la Comunidad de Madrid tenga ya la condicion de adminis-
tracién actuante salvo en lo relativo al consorcio urbanistico que
asume las obligacién de culminar las obras de urbanizacion que toda-
via quedan pendientes.

Por 1odo lo expuesto procede formular las siguicntes

CONCLUSIONES

Primera..-La Comunidad de Madrid tiene la tutela de la Entidad
Urbanistica de Conservacion XXX por lo que esta obligada a tramitar
las reclamaciones presentadas por los particulares, pudiendo ordenar
a la Entidad de Conservacidn, si estima procedentes los recursos, a
que preste en su totalidad el servicio de alumbrado v proceda a la lim-
pieza v desbroce de las vias pablicas

Segunda.—La situacién de la Entidad Urbanistica de Conser-
vacion XXX debe considerarse como provisional, en cuanto se opone
a la normativa de la Ley 9/2001 de 17 de Julio del Suelo de la
Comunidad de Madrid por lo que debera adecuarse a dicha normati-
va, que establece la tutela de las Entidades de Conservacién por los
Ayuntamientos en la necesaria adaplacion a la Ley de las Normas
Subsidiarias de los municipios de Nuevo Baztin y Villar del Olmo.
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INFORME DEL SERVICIO JURIDICO EN LA CONSEJERIA
DE OBRAS PUBLICAS, URBANISMO Y TRANSPORTES SOBRE
LOS ESCRITOS PRESENTADOS POR ALGUNAS PERSONAS,
SOLICITANDO SER CONSIDERADAS PROPIETARIAS DE
LAS PARCELAS EXPROPIADAS AL CANAL DE ISABEL 11
EN EL AMBITO DEL PROYECTO DE DELIMITACION Y
EXPROPIACION DE LOS TERRENOS COMPRENDIDOS EN EL
SUELO URBANIZABLE CON PLANEAMIENTO INCORPORADO
«DEHESA VIEJA» ZO 60-UE-4 DE SAN SEBASTIAN DE LOS

REYES’

Se ha recibido en este Servicio Juridico solicitud de intorme por la
Secretaria General Técnica respecto de los escritos presentados por
algunas personas, solicitando ser consideradas propictarias de las par-
celas expropiadas al Canal de Isabel 11 en el ambito del Proyecto de
delimitacion y expropiacién de los terrenos comprendidos en el Suelo
Urbanizable con planeamiento incorporado «Dehesa Viejas ZO 60-
UE-4 de San Sebastian de los Reves,

Examinados los antecedentes recibidos este Servicio Juridico
emite el siguiente

INFORME
1

Los escritos sobre los cuales se solicita el presente informe se limi-
tan a seialar (siendo idéntico el contenido de todos ellos) que los fir-
mantes han interpuesto diversos recursos contencioso administrati-
vos solicitando la reversién de las fincas expropiadas, entendiendo
que ello conlleva el que «...el Canal de Isabel 11 no es propietario de la
finca hasta que no se produzea la resolucion judicial correspondientes.

Sobre esa base argumental solicitan la nulidad de lasactuaciones
expropiatorias realizadas con el Canal de Isabel 11, reclamando que se
entiendan con ellos a los efectos de formular alegaciones:en el proce-
dimiento de tasacion conjunta y, ensu caso, la valoracién correspon-
diente,

' Eb presente lnforme ha sido readizado por Don Caclos Yanez Diaz, Eetrado interino e
In Direccidn General de los Servicios Jurfdicos en In Consejeria de Oboas Publicas,
Urbanismo y Transportes,
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Con cardcter previo al examen de la cuestion plantada procede
recordar basicamente lo dispuesto en la legislacién de expropiacién
lorzosa sobre los requisitos necesarios para tener la condicion de
expropiado v sobre lo que es el instituto legal de la reversion en la
exproplacion.

El articulo 3 de la Ley de Expropiacion Forzosa de 16 de diciem-
bre de 1954 establece que las actuaciones expropiatorias se entende-
ran, en primer lugar con ¢l propietario de la cosa o titular del derecho
objeto de la expropiacién, anadiendo que a tales efectos y salvo prue-
ba en contrario se considerara como propictario a quien figure coma
tal en registros ptiblicos que produzcan presuncion de titularidad.

El articulo 4 también establece la posibilidad de que, previa solici-
tud, se entiendan las diligencias con los titulares de derechos reales e
intereses ccondmicos directos sobre la cosa expropiable asi como con
los arrendatarios cuando se trate de inmuebles risticos o urbanos,

La sentencia del Tribunal Supremo de 19 de mayo de 1980 recoge
esa distincién legal sefalando que «los articulos 3 v siguientes de la I.
Ex. For. (RCL 1954/1848 y NDL 12531), distinguen entre expropiados y
terceros interesados en el expediente, calificando como parte a los pro-
pietarios de la cosa o titulares de los derechos afectados y como intere-
sados a los titulares de derechos reales ¢ intereses economicos directos
sobre la cosa expropiada, quienes para que puedan intervenir en el expe-
diente han de solicitarlo y acreditar st condicion, en cuyo caso no per-
ciben indemmizacion auténoma, sino que han de hacerla efectiva sobre
el justiprecio, seguin el articulo 6 del Regl. de Ex. For.»

Por tanto, es necesario determinar cudles son los derechos que
ostentan las personas que han presentado los escritos respecto de los
cuales se solicita se les notifique «... a cada uno de los propietarios de
las firtcas» (por todos el escrito presentado por D: José Manuel
Serrano Alberca), entendiendo que «el Canal de Isabel Il no es propie-
tario de la finca hasta que no se produzca la resolucion judicial corres-
pondientes.

Se deduce asi que los solicitantes consideran que son propictarios
de las fincas a expropiar. Dicha afirmacion se puede rebatir de dos for-
mas; la primera acudiendo al Registro de la Propiedad donde consta
como propietario de las mismas el Canal de Isabel 11 en virtud de la
expropiacion realizada para la ejecucion de las obras de mejora del
abastecimiento sin perjuicio que en la inscripcién figure el derecho
preferente de reversion por lo que expondremos a continuacién. La
segunda por la propia configuracién del derecho de reversién que no
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otorga ipso iure la propiedad de los bienes sino que requiere que se
den las condiciones del articulo 54 LEF y el que el reversionista abone
a la Administracién su justo precio,

Tal y como reiteradamente se ha sefialado por la doctrina, asf
Lépez Nieto citado por Garcfa Gomez de Mercado «la reversion no se
produce ex lege sino gue requiere o acto administrativo reconoctendo
el derecho a la recuperacion». Asf la sentencia del Tribunal Supremo de
15 de junio de 1953 establecié que «Para el ejercicio del derecho de
reversion, el momento en que el antiguo duevio adquiere ese derecho de
recuperacion es aquel en que la Administracion declarade un modao for-
mal y expreso la innecesidad total o parcial de la finca expropiada, resul-
tando de precisién absoluta este nuevo acto administrakivo para que los
interesados eferciten la accidn de recobro.s

En este caso la Administracién rechaz6 la reversién solicitada por
lo que los solicitantes decidieron acudir a la via jurisdiccional.

Por tanlo, es evidente que en este caso existe un acto administrati-
Vo, expreso o presunto, por el cual la Administracién denegé la rever-
sién solicitada, de tal forma que los solicitantes carecen de la condicién
de reversionistas en este momento habida cuenta de la presuncién de
legalidad de los actos administrativos del articulo 57 Lay 30/92 de 26 de
noviembre gue supone al mismo tiempo la ejecutividad de los mismos.

Por ¢llo los solicitantes carecen de toda razén em su pretendida
condicién de apropietarios» por cuanto ni siquiera se puede decir con
propiedad que sean reversionistas de tal manera que no tienen ni
siquiera la facultad de intervenir en el procedimientarcomo interesa-
dos al amparo de lo dispuesto en cl articulo 4 LEF sig perjuicio de lo
que posteriormente sefialaremos respecto del recurso eontencioso que
mantienen,

n

Tal v como sefialan los solicitantes, en prueba de lo cual acompa-
fian diversas Providencias del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
reclamando la remision de los expedientes, interpusieron diversos
recursos contenciosos contra la denegacion del reconocimiento del
derecho de reversion.

Este hecho para nada altera lo anterior habida cuanta que la mera
interposicién de un recurso contencioso no afecta a laejecutividad de
los actos administrativos salvo que en sede judicial semdopten alguna

293




SELECCION DE DICTAMENES

de las medidas cautelares de los articulos 129 v ss. de la Ley Juris-
diccional de 13 de julio de 1998.

La medida mas tradicional ha sido la suspension de la eficacia del
acto administrativa pero en el presente caso no es posible la suspen-
si6n de un acto negativo. Asi el Auto del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid de 28 de noviembre de 1995 (Rec. 1460095 s. 4.°) significa
que «en el presente supuesto se trata de impugnacion de un acto negati-
vo, esto es, la denegacion del derecho de reversion, y segun reiterada
jurisprudencia de nuestro TS (Autos de 16 de febrevo de 1978; 22 de
febrero v 22 de septiembre de 1991 v 15 de julio v 17 de diciembre de
1992), no procede acordar la suspension, toda vez que dicha medida
cautelar eqrivaldria a una autorizacion. En consecuencia, si bien no
procede la suspension de dicho acto administrativo denegatorio, la recu-
rrente puede instar eualquier otra medida cautelar tendente al asegura-
miento en el futtro de su derecho, esto es, ante las posteriores inciden-
cias en la ejecucion del acto combatido en los autos principales, gue
pudiera perjudicar a la recurvente ésia podia solicitar otras medidas ten-
dentes quizd a la publicidad de un derecho, pero no a la suspension del
acto gue ahora pretendes,

Esta imposibilidad de suspensién no implica una falta de tutela de
los solicitantes puesto que estos podian haber solicitado la anotacion
preventiva de su demanda en el Registro de la Propiedad que como
recuerda el Auto de la propia Sala de 30 de noviembre de 1995
(Ar. 1591/95 5. 4.%), «se trata de un asiento provisional cuya finalidad
esencial es advertir a tevceros adquirentes del dominio o de otros dere-
chos reales sobre la finca objeto de la anotacién de la existencia del pro-
cesps vde sus posibles consecuencias. A diferencia de la anotacion de la
demanda ordinaria gue refleja siempre una alteridad de derechos sobre
una misma finca, de tal forma que en cralguiera de sus modalidades lo
Gue se intenta es la modificacion de wna titwdaridad registral plena o
limitada, en canibio en la anotacion durante los procesos contencioso-
administrativos puede ocurrir que lo pretendido no sea precisamente la
alteracion de una titularidad concreta, sino la publicidad de la impug-
nacion de la decision administrativa sobre otros aspectos del contenido
del derecho centrado en la sitreacion urbanistica del inmuebles.

Una de las mas importantes caracteristicas de la anotacién pre-
ventiva de demanda es que retrotrae los efectos de una posible sen-
tencia estimatoria al momento de la practica de la anotacién advir-
tiendo a terceros de la posibilidad de que la titularidad de la finca
corresponda noal titular registral sino al anotante.
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Si los solicitantes hubieran practicado esta anotacién no cabria
duda alguna sobre la necesidad de tenerlos como interesados en el
procedimiento expropiatorio pero no ha sido asi, al no figurar en las
notas registrales remitidas a este Servicio Juridico y tampoco se ha
puesto de manifiesto por los solicitantes, por lo que no resta sino con-
cluir en la imposibilidad de tenerles como interesados en el presente
procedimiento.

Por todo lo expuesto procede formular las siguientes

CONCLUSIONES

Primera.—Las personas que han presentado los escritos respecio
de los cuales se solicita informe no pueden ser consideradas como
propietarias de las fincas a expropiar.

Segunda.—Al haberse denegado la reversién solicitada tampoco
tienen la consideracién de interesados salvo que hubieran anotado
preventivamente el recurse contencioso interpuesto, lo cual no se ha
producido, por lo que no pueden tener participacién alguna en el pre-
sente procedimiento.
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INFORME DEL SERVICIO JURIDICO EN LA CONSEJERIA DE
SERVICIOS SOCIALES SOBRE ESTUDIO DE UNA SERIE DE
PROBLEMAS QUE SE SIGUEN PLANTEANDO EN EL QUEHACER
DIARIO DEL SERVICIO JURIDICO"

En septiecmbire de 1998 el Letrado que suscribe emitié un informe
que, aplicando la normatividad entonces vigente, estudiaba una serie
de problemas gue, hoy por hoy, se siguen planteando en ¢l quehacer
diario del Servicio Juridico. La posterior publicacién de la Ley de
Ordenacitn detlos Servicios Juridicos de la Comunidad de Madrid,
de 30 de marzo del mismo ano, {(en lo sucesivo LOSICM), les alecta
escasa o nulamente, como quizas algian dfa, veamos en profundidad,

En el textoedel informe se han introducido algunas levisimas
correcciones reservando las de més calado v actualizacién al sistema
de notas a pie de pdgina.

Con la muw seria advertencia del cardcter perecedero y téctico
también, de losinformes lo transcribo a continuacién.

Con fecha 30 de julio de 1998 ha tenido entrada en esta Asesorfa
Juridica una pegicion de informe de VI, relativa a la solicitud instada
el 10 de julio por ACD, tendente a la REVISION DE OFICIO de la
Resolucion de 10 de junio de 1993, dictada por el limo. Sr. Director
General de Prevencion y Promocidn de la Salud, todo ello, a fin —trans-
cribo— ade quepor esa Asesorfa Jurfdica se emita al vespecio el corres-
pondiente informe sobre la misma. Interesa especialmente que dicho
informe se pronuncie expresamente sobre el cardeter ineludible o no del
dictamen del Comsejo de Estado en relacion a la valoracién jurfdica que
merezea dicha solicitud de revision de oficio planteadas.

A 1al efecto +

El oficio de peticién de informe se refiere a la Orden 1505/98 de 23
de julio de la Consejeria de Sanidad y Servicios Sociales y a la Resolu-

* El presente Informe ha sido realizando por el Letrado de 1o Direccién General de los
Serviclos Juridicos en la Consejerfa de Servicios Sociales Don Pablo Manuel Pena Lopez., A
pesar de lo fecha dé realizacidn del Tnforme s¢ procede o su publicacion por referirse a
miatersa de interés v haber sido objeto de actualizacidn legislativa.
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cién de la Secretaria General Técnica de 29 de julio de 1998 que no
acompafiaban a la peticion de informe. Esta filtima Reésolucion —que
fue pedida v se nos remitié al dia siguiente— resuelvg, primero, soli-
citar erespectivanente, sendos informes relativos a la @licitud de revi-
ston de oficio instada... incorpordndoles, una vez sean emitidas, al
expediente incoados vy, después en su punto segundo ofdena que «una
vez estén incorporados al expediente dichos informes, gamplimentar el
trdemite de audiencta en el expediente con ACD, de confprmidad con lo
establecido en el articulo 84 de la Lev 30/92 de 26 d§ noviembre...u.
También se pidié el expediente administrativo que #o se nos habia
enviado. '

Tal modo de pedir informe exige, de cara a ulterioges actuaciones,
una serie de precisiones: )

1.* "~ Parece que, al mismo tiempo, se pide infurric al organo de
gestion (Direccion General) y al érgano consultivo (Asgsoria Juridica)
lo que parece poco logico, porgue; |

a) O se ha de suponer que se pide sinforme jur@licor a los dos
Grganos, lo que es un contrasentido pues la Asesorfa J§ridica es tnica
v no puede contender, en el ambito de competencias gropias; con un
argano de gestion porque ello serfa contrario al pringipio de compe-
tencia «precisas enunciado, entre otros, por el articulp 14.1 de la Ley
30/92 —«La competenicia es irvenunciable y se ejerce prefjisamente por el
Srgano que la tenga atrvibuidas— y desde luego por D.@2/84, de 13 de
abril v Decreto actual sobre reorganizacién de lajConsejeria de
Presidencia, y desde luego a los de eficacia v coordirfacion adminis-
trativa (arts, 101 CE; 3 Ley 30/92, etc.). b) O s¢ ha depntender gque a
la Direccion General se la pide un informe «fécticos yip sobre los pre-
cedentes v a la Asesoria Juridica otro sobre las consefuencias juridi-
cas de aquellos. Con lo cual, el informe de la Asesdfia Juridica no
puede emitirse sin el conocimiento anticipado y plgno del asunto
(propuesta de resolucién dltima o resolucién) y ello porque, la mis
simple légica juridica, impone que la falta del enterg conocimiento
puede presuponer la absoluta distorsion del informe j§ridico, hacién-
dolo indtil y equivocado y conducir al equivoce a quierf finalmente, lo

—_—— '

7 Algin matiz hay gue hocer o cste respeciol 51 la propuests se canfpla pam ajustarls al
informe. tanto total como parcialmente, no parcce ser necesarnio un guevo informe; pero
camo tal vesponsabitidad es'del gestor, parece mas pradente pedivlo nugyvamente, que com-
promelerse a incustiven wos distorsion entre la resolucian informacda Ea“du'mmm gque, Si
se aparia del informe, exige. tradicional ¥ legalmente motivacion (54, §e) v B9.3 L 3002 §
articulo 43 ¢) antigua LPA ’
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asume como responsable. (La autoridad, u érgano decisor que firma
la resolucion).

2. Sucede ademas que la peticion de informe se nos hace, antes de
la audiencia del interesado, para incorporarlo al expediente y wcum-
plimentar el tramite de audiencias, con lo que parece que: o bien no
se va a dictar propuesta de resolucién y se va a dar andiencia de tales
informes directamente al interesado, lo que no se ajusta a la legalidad
vigente, o bien ¢l informe de la Asesoria Juridica es desplazado de su
lugar ordinamental normal, refiriéndolo, ademas; al andlisis de una
solicitud pura y reduciéndolo a un acto mas de instruccion del expe-
diente, o tratdndolo como tal, cuando por uso, logica y ley tal informe,
en la generalidad de los casos, debe ir referido a las «propuestas de
resolucidéns como documento de pretension final v total o pleno del
6rgano decisor (arts. 89 v 113 Ley 30/92) que, antes de adoptar la
Resolucién definitiva, pide a «sus Asesoria Juridica informe sobre
la legalidad de la propuesta de resolucién; por definicién, el contenido
tipico del informe de los Asesores Juridicos, —-v dado el principio de
oficialidad del procedimiento— abarca todos los aspectos relevantes
juridicamente del acto {(competencia, cuestiones que plantea, oportu-
nidad, ete.) v todos esos aspectos han de estar recogidas antes en la
propuesta de resolucion que, tras la instruccién del expediente v la
audiencia del interesado, debe condensar todas las actuaciones obran-
tes en el expediente (valoracién normativa material, valoracién facti-
ca, prucba, informes puntuales, etc.) v s un acto administrativo com-
pleto o pleno v definitivo v por eso mismo informable juridicamente
de manera definitiva, salvo —claro es— que haya de corregirse la pro-
puesta o la resolucién para acomodarla al informe o a la decisién
superior del érgano informado. Por tal razén —y dejando aparte
supuestos de colaboracidn o pura solidaridad-— el informe de las
Asesorias sélo puede ser pedido por la Autoridad que va a acordar la
Resolucion administrativa {en la Comunidad esto, como diremos
luego, esta reglamentado con toda claridad).

Las distorsiones producidas por el olvido de tales principios {con-
tenido, tiempo v 6rgano} conduce, de un lado, a que los informes de
la Asesoria sean a su vez informados, o sometidos a la consideracién
de otros érganocs menos especificos, incluso incompetentes, lo que es
ilegal ¢ inefectivo, sobre ser totalmente ilégico y, de otro, a gue, saca-
da de su quicio la Asesorfa, informe primero al érgano de gestion, éste
cortija v luego la Asesoria vuelva a informar; con lo cual sc lleva al
vasesoramiento de la gestione —tipica de Cuerpos Técnicos Supe-
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riores— el sasesoramiento juridicos, entregado, por ahora, a Cuerpos
Técnicos Facultativos (el de Letrados, Abogados del Estado, ete.), lo
que implica una serie de negativas consecuencias sobre la actividad de
la Administracién en su doble aspecto de eficacia y legalidad y, desde
luego, a una proliferacion documental de «informess —scosas», le
llamé algdin Interventor con toda justicia— en tiempos y a asuntos no
idénticos, o contradictorios, que atentan seriamente a la seguridad
juridica de la Administracion y de los administrados.

Entendemos en resumen, que ¢l informe de la Asesoria que en este
caso se nos pide y tal ¥ como se nos pide —ha de ir referido a la pro-
puesta de Resolucién o a la Resolucién misma *, Maxime cuando
la Orden 1505/98 de la Consejerfa, invocada en la Resolucion de la
Secretaria General Técnica oficiante, ordena en su «Dispongos, con
absoluta correccion: elncoar.... expediente... instruido por la Secretaria
General Técnica de conformidad con las normas del procedimiento
administrativo comitine, Ha de referirse a la propuesta de resolucion
que debera contener «todos» los extremos del acto administrativo,
incluidos los derivados del tramite de audiencia v es un informe final
o no informable por nadie mas; insustituible,

Todo ello se desprende, con bastante claridad; de la lectura suma-
da de los articulos 78 v ss. de la citada Ley 30/92 lefdos desde la pura
logica v aplicando los criterios interpretatives sefalados en el articu-
lo 3.1. del Codigo Civil: sentido propio, relacion con el contexto, ante-
cedentes historicos y legislativos, espiritu y fin de las normas, ete. Y
agui es obligado hacer hincapié en dos érdenes légicos distintos: el
procedente de la vicja LPA de 1938, cuya invocacién al antiguo 92.2
de la misma resulta obligada: «la audiencia (del interesado) serd inme-
diatamente anterior al informe de la Asesorfa Juridica o al Dictamen del
Consejo de Estado», recogida en los Reglamentos de aplicacion de la
Ley 30/92, o ¢l derivado de la antigua Ley v recogido en ¢l actual 82,1;
«A efectos de la resolucion del procedimiento se solicitardn aguellos
informes que sean preceptivos por disposiciones legales v los que se juz-
guen necesarios para resolver..». La suma de estos dos drdenes logicos
lleva a distinguir dos tipos de informes (junto a los preceptivos v facul-
tativos): ¢l informe a las propuestas de resolucion o actos administra-
tivos definitivos (v por lo general complejos) que es el informe tipico
de las Asesorias Juridicas, que va referido a su legalidad total v que

* Lo que se informa es ush propoests de resolucion s6lo & Hirma de la corres-
pondiente autoridad la tapsforma en resolucion, Sin embargo, no siempre es asi
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estd fuera —a mi juicio de la instruccion del expediente que concluye
con la propuesta de resolucion— y el informe tramite o sobre puntos
muy concretos que parece ser una medida propia de la pura instruc-
cién del expediente.

Entendemos, pues, que ¢n lineas generales, no es tempestivo pedir
informe de la Asesoria Juridica antes de dictar propuesta de resolu-
cion v/io a documentos que no sean propuestas de resolucién o no ten-
gan tal virtualidad, fuera de extremos muy concretos. Y decimos, en
lineas generales, porque a veces la normativa o la voluntad de la
Autoridad administrativa impone la emisién de informes a extremos
muy concretos,.o se regula procedimentalmente de manera excepeio-
nal v distinta (asf, por ejemplo, la nulidad de disposiciones regulada
por la OM de 12 de diciembre de 1960, que no cabe —como diremos-—
aplicar a este supuesto y la propia Ley 30/92 en los articulos invocados
en la peticion de informe). Pero la peticién de un informe a la Asesoria
Juridica sobre uno o varios extremos concretos —como quizds fue el
deseo de la unidad solicitante en este caso— no ampara la supresién
de la propuestasde resolucién v de su expediente propio, ni la desco-
nexion del informe de los antecedentes facticos o del examen material
de la normativa invocada por el solicitante que son extremos de pre-

vio pronunciamiento del 6rgano de gestion, ni las alteraciones proce-
dimentales questodo ello implica.

11

En contra de tales argumentos podria argliirse, entre otras cosas:
que la normativa propia de Ia Comunidad de Madrid autoriza una peti-
cion de informe a las Asesorfas Juridicas que es —hay que decirlo—
omnicomprensiva; «Letrado de los Servicios Juridicos de la Conmumnidad,
que tendrd a su cargo el informe verbal o escrito de todos los asuntos que
reguieran dictamen en derecho...» (v, por si esto no fuera poco, anade)...
east como la emision de 1odos los informes juridicos que sean solicitados
por el Consejera) bien directamente o a través de la respectiva Secretaria
General Técnican; que las Asesorfas estan para solucionar problemas o
para ayudar a solucionarlos, y su competencia ha de tender a la gene-
rosidad en el asesoramiento, v que el deber de cooperacién y coordina-
cion con el reste de los 6rganos administrativos también las obliga °.

¥ Posibllidad ho# recogida en ¢l articulo 4.3 de In LOSICM, precepto gue, si bienamplia
el ndmero de autordades que paeden solicitar informe, acota (en conexion, sin duds, con
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Tales argumentos se contestan con facilidad: la normativa de la
Comunidad de Madrid ha de entenderse, de un lado, supeditada al
orden piblico procesal administrativo al que ha de respetar; de otro,
ha de dirigirse al orden y no coadvuvar al desorden administrativo,
concluyendo de ello que ni todos los asuntos erequieren dictamen en
Derecho», ni la potestad de pedir informe al 6rgano especificamente
consultivo en Derecho la tienen més autoridades que los Consejeros,
por si 0 a través de las Secretarias Generales Técnicas. Y ello no hace
otra cosa que corroborar, como va dijimos, el cardcter final de su
informe y el respeto a la normativa organizativa propia que atribuye
a otros Cuerpos Superiores las funciones de gestién, asesoramiénto
técnico y control (vid. por todos arts. 32.1.a) de la Lev 1/86 de 10
de abril de la Funcién Pablica de la Comunidad de Madrid) y al de
Letrados o Cuerpe Superior Facultativo, las especificas de su titula-
cion: el asesoramiento juridico y la defensa judicial, tipicas de su pro-
fesin de Facultativos en Derecho.

Al segundo argumento que, como el tercero y el primero, estin
entre si vinculados, cabe contestar que el primer modo de solucionar
un problema administrativo es no crear otras: alterando la competen-
cia, violentando el procedimiento, anticipando juicios de valor sin
informacion factica plena, confundiendo informes facultativos con
informes obligatorios, 6rganos de gestién con érganos consultivo y de
control... En fin, toda la marana de confusiones que llevan a la
Administracién a la ineficacia y al desorden, colisionando frontal-
mente no sélo con sus principios operacionales constitucionales, sino
también con la pura légica. Por otra parte, el informe formal no esta
reftido con la cortesia administrativa, con el compaferismo o con la
solidaridad, pero —dicho sea con toda seriedad y humildad— no cabe
confundir estas exigencia de la educacién y la ética personal con los
deberes profesionales solapando unos con otros, y es claro que tal
confusién es deber de los Letrados, mas que de nadie, advertirla yio
corregiria. Nadic es mas responsable que, quien teniendo el especifi-
co cometido de asesorar en derecho a su Administracion, olvida la
propia normativa competencial o tolera una interpretacion incorrec-

los s 82 v 83 Loy 30092) Jos extremos sobre que tal peticidn debe versar af indicar (nos
resistimos a escribir sexigits ) <bos puntos gue doben ser objeto de asesoramientos, Ni gué
decir tiene que el precepéo autontémico ha de ssumarses a los estatales de lo que resulta que
no solo hay que concretar tales puntos sino citr el preceplo que impone i informe o, si es
facultativo, fundamentar o matvar, la conveniencis de reclamardo, Y llarmo ka atencitn, muy
seriamente, gue il conveniencia, come su nombre indica, sélo puede apreciarse por un
Argano politico; 0o por un puro gestor: Es muy inportante,
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ta de la misma o de la normativa general, que genera imregularidades
procedimentales de importante relieve y consecuencias. Si-la igno-
rancia no excusa a nadie del cumplimiento de la Ley, quien tiene la
obligacién sfacultativas de conocerla tiene, por profesionalidad, el
deber de hacer que se aplique y respete en bien de su representada y
del interés piblico. Ese es su principal deber profesional.

11
Habida cuenta de estas consideraciones el Letrado que suscribe
entiende que, en tanto no haya propuesta de resolucién completa y

definitiva; no procede emitir el informe de esta Asesorfa Juridica, por
las razones ya expuestas v con las salvedades que se dirdn.

v

No obstante todo ello, con el d&nimo de cumplimentar, en lo posi-
ble, la peticion de informe, y con ¢l de ayudar sabiendo lo arduo que

es distinguir los perfiles distintos de tan equivoca materia, expondre-
mos algunas consideraciones que, en buena parte, aclaran las dudas
que en tal peticion se evidencian:

Ante todo hay que destacar que la revision de oficio, con dictamen
positivo del Consejo de Estado, es un supuesto excepeional gue, como
excepeional, hay que tratar: el principio de legalidad del acto admi-
nistrativo, que deriva de la presuncién del sometimiento pleno a la
Ley v al Derecho de la Administracién, exige el respeto a las decisio-
nes administrativas gue, sin causar indefensién al interesado, han
devenido firmes por el transcurso del plazo y la inaccién de la perso-
na agraviada, Si la revision se vive desde otras perspectivas su utiliza-
cion deviene en argucia juridica, 0 en posible revisionismo politico.
Pero la revision de oficio que, en este caso, se inicia ademads a instan-
cia de parte supone, en nuestro entendimiento, una absoluta revision
del acto impugnado, v del expediente que lo sustenta, con indepen-
dencia de las alegaciones contenidas en los escritos de la parte, y ello
por extension de la normativa administrativa usual —hoy consignada,
entre otros en ¢l articulo 89.1.2 de la Ley 30/92; «La resolucion gue
ponga fin al procedimiento decidird rodas las cuestiones planteadas por
los interesados y aguellas otras derivadas del mismo. Cuando se trate de
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cuestiones conexas que no hubieran sido planteados por los interesados,
el organo competente podrd pronunciarse sobre las mismas, para.. »,

La valoracion juridica de la solicitud del interesado no puede
—come dijimos antes— hacerse en tanto no esté completamente ins-
truido el procedimiento, pero sdlo si se llega a la conclusién de que
procede declarar la nulidad del acto es cuando se ha, antes de hacer-
lo, de pedir dictamen al Consejo de Estado, dictamen que: hay que
destacarlo; ha de ser favorable a tal nulidad.

La materia solo estd regulada en un escueto precepto de la Ley
30092 {art, 102} que da lugar a la llamada accién de nulidad, que no es
propiamente un recurso sino un «derecho al trdmites, que tiene la vir-
tualidad de reabrir la via contenciosa contra la resolucién adminis-
trativa final (y por reflejo contra el acto ya firme, no impugnado, que
estd en su trasfondo), pero que, en este caso, carece de un procedi-
miento propio distinto al genérico del propio articulo, que es ¢l de la
Ley 3092, al no tratarse de una disposicion sino de un simple acto
administrativo, al gue no cabe aplicar la Ovden de 12 de diciembre de
1960, que regula especificamente un procedimiento de nulidad regla-
mentaria, de imposible traslado a los actos administrativos no re-
glamentarios, no sélo por inaplicabilidad material sino también legal;
lo primero, porque al intentar revisar un acto administrativos (en
esle caso, una resolucién) la Administracién ha de «repasars —como
creo— la totalidad del mismo, lo que requiere una instruccién ade-
cuada con valoracion de los extremos fécticos, andlisis de preceptos y
competencias estrictas, ete,. recogidas en una total propuesta de reso-
lucion, sino se quiere dar lugar a supuestos de indefension del intere-
sado; la nulidad de disposiciones es mas simple (por razenes obvias,
no hay, en principio interesados): asesoramiento juridico y dictamen
del Consejo de Estado. Quizas la peticion de este informe, anterior a
la audiencia del interesado (lo que tampoco parece legal, salvo que se
dicte después propucsta de resolucién y se pida nuevo informe a ella,
¥ ello con las salvedades que dijimos), venga condicionada por la con-
lusion entre el procedimiento revisorio por nulidad de las disposicio-
nes administrativas (reglamentos o equivalentes) v el aplicable a los
simples actos administrativos, en la que el procedimiento es ¢l indi-
cado por el articulo 102, por este informe, por el uso, por la ley v atin
por la Orden 1505/98 de esta Consejerfa '’

* Todo ello fue reformado por la Lev 499, de 13 de enero.
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Hay por lo demas en ¢l informe pedido, —aparte de los indicados—,
otros errores de matiz que conviene precisar: la valoracién juridica de
las alegaciones del interesado (esto es, si se ajusta, a la veracidad o a la
normativa vigente) es asunto que, para lo primero, requicre como ya se
ha dicho con reiteracion una adecuada v previa instruccion, y lo segun-
do, se solventa facilmente con la pura lectura y contraste con los textos
legales que, &i estdn claros 0 no muy oscuros, se «aplicans simplemen-
te sin que precisen informe juridico alguno, ni interpretacion distinta a
Ja literal, o usual (in claris non fit interpretartio), porque tal exceso infor-
mativo-juridico, conduciria a la paradoja de que todo haya de hacerse
{al menos virtualmente} por las Asesorfas Juridicas, dado que toda la
actuacién administrativa va pautada en normas juridicas ', Tal activi-
dad de «aplicacions del Derecho que es una actividad también superior
(cuyo contenido juridico es subsidiario de la accién o gestion adminis-
trativa, aungue a veces profundo), se encardina en lo que se denomina
sasistencia téenica v administrativas (al Ministro, al Consejero, etc.)
cuvo Grgano superior de imputacion son las Secretarfas Generales
Técnicas {art. 19.2 LRIAE v, articulo 46 de la Ley 1/83 de la Comunidad
de Madrid pues habla de que: «prestardn asistencia furidica y técnica al
Consejero (art. 46.2), alirmacion que, sinembargo, ha de leerse desde la
remision a la legislacion basica del Estado y desde el propio articulo 6.1
de 1a Ley que atribuye a los Secretarios Generales Técnicos de la
Comunidad sus funciones ade acuerdo con las funciones que la Ley de
Régimen Juridico de la Administracién del Estado atribuye a los
Secretarios Generales Técnicos de los Ministerios Civiless .

En el procedimiento administrativo comiin la audiencia del inte-
resado ¢s anterior —como ya se dijo— a la propuesta de resolucion,
que finaliza la instruccion del procedimiento y da paso a la resolucién
(si el Superior lo acuerda asf) y tal propuesta de resolucion ha de reco-
ger la audiencia del interesado —como tiltimo acto de éste—y su valo-
racion final v a ella, —a ese compacto— va dirigido el informe de la
Asesoria Juridica. Emitido éste, se entra en la fase de «Resolucions
que si no se acomoda a la propuesta, se separa de ella o la modifica

I Tenemos que desir gue no todo ke que €516 enuna nemma es jursdicy, Ley en sentido
material y formal soo cosas distintas,

2 Bl articulo 17 de I Ley 697 de 14 de abeil de Organizacton ¥ Pencionamiento de Ts
Administracion Geperal del estado ( en o sucesivo LOFAGE) cuyo apartado | les olonga kas
ccOmpeiencias sobns servicios comunes que les atribuyan el Real Decreto de Essuctar ded
Departamento y, en todo ¢aso, las relativas a: produccion nosmativa, asistencia juridics v
publicacioness. La razon de la remision al 19 de la derogada Ley de Régimen es la propia
remision que of articubo 46 del texto comunitario hace a ella; ni que decir tiene que hoy hay
que repatar tal remision o la LOFAGE.
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(por las razones que sea), exige —a nuestro juicio— un nuevo infor-
me. Como en los supuestos del articulo 54 (aqui importa el aparta-
do.c) wlos que se separen... del dictamen de drganos consultivoss), - <
exige motivacion para los actos administrativos y como ademas, la
resolucion ha de resolver todas las cuestiones planteadas no sélo por
los interesados, sino las derivadas también del propio expediente
(art. 89.1) la waceptacién de informes o dictdmenes —término €ste pro-
pio del Asesoramiento Juridico— servird de motivacion a la resolu-
cion, cuando se incorporen al texto de éstav (89.5 de la Ley 30/92). Se
sigue ex lege, de todo ello, que tal informe o dictamen ha de ser pos-
terior forzosamente a la audiencia dltima de los interesados y sdélo
puede ir dirigido a la propuesta de resolucién, o a la resolucién
misma, Todos estos extremos estan claros en los citados articulos de
la Ley 30/92 pero estan mas explicitados en los Reglamentos para su
aplicacion; Véanse, por ejemplo, el Reglamento en materia de
Responsabilidad Patrimonial aprobado por Real Decreto 429/1993 de
26 de marzo (sefialadamente los arts. 11 a 17); o el Reglamento del
Procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora aprobada
por Real Decreto 1398/93 de 4 de agosto, materia ésta que goza fama
de ser la més salvaguardadora de los derechos de los ciudadanos y por
tanto la mas modélica, por lo gue muestra alguna peculiaridad, como
es que la propuesta de resolucion se ha de manifestar a los interesados
para que aleguen y hechas las alegaciones se ha de dictar entendemas-
resolucién valorando tales alegaciones,

En todo caso v a la espera de la propuesta de resolucion, no pare-
ce que las alegaciones vertidas por el interesado —y las derivadas del
expediente que hemos tenido que examinar— evidencien, por si mis-
mas, la incursién del acto administrativo en alguno de los tasados
supuestos enumerados en el articulo 60.1 de la Ley 30/92 (trasunto del
antiguo 47 de la LPA) y por tanto la propuesta de resolucién debe
analizar todos los extremos del expediente a fin de estimar, con
amplio conocimiento de las actuaciones, si son o no ajustadas a la
legalidad o a la veracidad las afirmaciones contenidas en la solicitud
y, como dijimos, de tal propuesta se ha de dar audiencia al adminis-
trado, a fin de que alegue lo que estime procedente y recoja v valore
tales alegaciones la propia Resolucidn,

Y es a esa propuesta a la que —en la generalidad de los casos— va
relerido el informe de las Asesorfas Juridicas como reiterada y reite-
rativamente se ha dicho a lo largo de este escrito.

No obstante, todo lo cual ¢l mejor criterio de VI resolverd.
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MANUAL DE DERECHOS, OBLIGACIONES
Y RESPONSABILIDADES EN PREVENCION DE RIESGOS
LABORALES

ANGEL RUBIO RUIZ.
Edicién: Octubre 2002. Editorial FC Editorial (Fundacién Confe-
metal), C/ Arturo Soria, 311, 28033 Madrid. Paginas: 793.

Posiblemente estemos ante uno de los pocos manuales editados en
la Comunidad de Madrid, que, desde una perspectiva exclusivamente
juridica, analiza y ofrece, desde su marco juridico, una visién total
¢ integrada de la Prevencion de los Ricsgos Laborales.

Existe una abundante bibliografia de cardcter técnico, dirigida
fundamentalmente a los técnicos o personas encargadas de gestionar
o realizar las actividades de la prevencion de los riegos laboralesen la
empresa, cuya finalidad es dar la formacién necesaria a los técnicos
en prevencién de riesgos laborales o facilitarles la informacién y las
técnicas para la gestion o gerencia de las actividades preventivas 2
desarrollar en la empresa. Desde la perspectiva juridica, existe tam-
bién una importante bibliografia como se recoge en el anexo del
Manual que comentamos, pero mayoritariamente es de cardcter
monogrifico, bien limitada a aspectos concretos de las responsabili-
dades, por ejemplo, o a determinadas actividades con riesgos y regu-
lacién especifica.

No abundan, en cambio, y de aquf la oportunidad de este Manual,
las obras de cardcter general que ofrezcan, comeo este libro, una visién
global ¢ integrada de lo que es la Prevencion de los Riesgos Laborales,
su actual concepcion y fundamento, el caricter y alcance de su
normativa reguladora a partir de la Ley de Prevencion de Riesgos
Laborales de 1995 v, de modo sisteméatico desgrane; su ambito de
aplicacion; los sujetos y actores intervinientes; analice las funcio-
nes que en esta materia tienen encomendadas las Administraciones
Puablicas v con una metodologia muy acertada desarrolie todo el con-
junto de obligaciones que le corresponden al empresario {princi-
pal sujeto obligado de esta normativa) v a los demis sujetos obliga-
dos (distintos al empresario) por intervenir en esta materia; desarrolle
las manifestaciones del derecho de los trabajadores a su protec-
cién frente a los riesgos laborales, especialmente las referidas a su
participacién en la actividad preventiva en la empresa, para finalizar
con los mecanismos del control del cumplimiento y el marco de
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las diferentes responsabilidades que pueden derivarse por el
incumplimiento de esta normativa por los sujetos obligados v respon-
sables de su cumplimiento

Como acertadamente senala el autor de este Manual, «la normati-
va de la Prevencidn de los Riesgos Laborvales es, fundamentalmente, una
normativa reguladora de derechios, obligaciones y responsabilidadess y
el manual es precisamente un Manwual sobre los derechos, las obli-
gaciones y las responsabilidades en materia de prevencion de ries-
gos laborales. Como se indica en su contraportada «Su objetivo es
proporcionar de manera clara, precisa y facil wn instronento eficaz para
comprender y valorar el alcanice de los dervechos v-obligaciones que su
normativa establece. Qruenes son los sujetos de tales devechos, los suje-
tos obligados al crmplinmiento de 1ales obligaciones v qué tipo de res-
ponsabilidades pueden derivarse para €stos por su incumplimienios.

Sin menoscabo del rigor juridico es cierto que su redaccién
permite una facil comprension para los no juristas. La sola lectu-
ra del indice nos permite adentrarnos y conocer con una sistematica
muy acertada cual es amplio contenido de la normativa de Prevencion
de Riesgos Laborales. El acierto del Manual es la visidn integrada que
ofrece de la Prevencion como conjunto integrado de derechos v obli-
gaciones, de los que se olrece una detallado andlisis de su alcance y
del marco de responsabilidades que pueden derivarse por su incum-
plimiento.

Esta concepcion global e integral de la Prevencidon de los riesgos
laborales en la empresa, las desarvolla el autor en ¢l manual sobre la
articulacidn de dos bases o principios. de una parte, de la considera-
cidn de la Prevencion de los riesgos laborales, fundamentalmente,
como una obligacién y responsabilidad empresarial v, de otra
parte, como una tarea colectiva que se manifiesta en ¢l derecho de
participacion de los trabajadores (en el ambito de la empresa), asi
como en la intervencion en la prevencion de otros sujetos distintos al
empresario; v en las funciones de las Administraciones Priblicas com-
petentes en el desarrollo de una Polftica de Prevencion de los Riesgos
Laborales, vespecto de la cual, también se da un derecho de partici-
pacion institucional a las organizaciones empresariales y sindicales
mas representativas.

Como manual de cardcter general, contiene un detallado analisis
de la normativa de aplicacion general v una referencia de las singula-
ridades mds relevantes de la normativa espectfica de aplicacion a
determinadas actividades. En este sentido, es destacable el analisis
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que se realiza de las particularidades de la aplicacién de esta normati-
va en las obras de construccion, por la gravedad de los resgos de esta
actividad, asf como las singularidades de su aplicacion en el dmbito
de las Administraciones Publicas, dada la especial relevancia que
ambas actividades tienen en la Comunidad Auténoma de Madrid.

El manual dedica su micleo fundamental al desarrollo del alcan-
ce del deber general de prevencién del empresario y las obliga-
ciones especificas derivadas del mismo v su aplicacién en los supues-
tos de concurrencia de varios empresarios (empresas contratistas y
subcontratistas, empresa usuaria y Empresas de Trabajo Temporal).

Aborda el analisis de las obligaciones especificas que se esta-
blecen para otros sujetos obligados distintos del empresario,
como son los servicios de prevencién ajenos, las auditoras de los sis-
temas de prevencidn, las entidades de formacién en esta materia, los
fabricantes, importadores y suministradores de productos a las
empresas, los sujetos especificos que intervienen en las obras de cons-
truccién, como el promotor, el proyectista, el coordinador de seguri-
dad y salud v la direccidn facultativa, los trabajadores auténomos v,
por supuesto, contiene un andlisis detallado de los derechos y
obligaciones que en esta materia se establecen para los trabaja-
dores, a los que dedica un logrado capitulo, que recoge dé modo muy
claro, la otra dimension de la prevencion de los riesgos laborales, como
derecho de los trabajares a su proteccion frente a los riesgos derivados
del trabajo, que fundamenti el derecho de los trabajadores a partici-
par en la actividad preventiva de la empresa y que se articula a través
de distintos mecanismos de participacién y representacion especiali-
zada en la empresa.

El libro se completa con un estudio sistematico de los mecanis-
mos (internos v externos a la empresa) del control del cumplimien-
to de esta normativa v ¢l andlisis de las diferentes responsabilida-
des (contractuales, administrativas, de seguridad social 0 en el orden
civil o penal), que pueden derivarse de su incumplimiento por los dis-
tintos sujetos obligados.

Para terminar el Libro contiene dos acertados anexos, el prime-
ro de bibliografia, ordenado por autores y por materias, que facili-
ta conocer una buena parte de lo que hasta la fecha se ha publicado en
la materia y Anexo legislativo bdsico, que contiene ttil indice siste-
mitico de la legislacion vigente, asi como las disposiciones genera-
les basicas, desde la perspectiva de la aplicacion de los derechos, obli-
gaciones y responsabilidades,
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De su amplio contenido v su acertada metodologia cabe conchair
que estamos ante un Manual con vocacion de permanencia, que
ofrece una visién total e integrada de la Prevencién de Riesgos
Laborales, perfectamente vilido en el presente v a medio plazo para
comprender esta materia en su totalidad, sin perjuicio de sus necesa-
rias actualizaciones periédicas para incorporar, en su acertada estruc-
tura, las puntuales v frecuentes modificaciones legislativas en esta
materia,

Por su dimensién v contenido, este Manual tiene una doble utili-
dad, como libro de formacién y aprendizaje de lo que es la
Prevencion de Riesgos Laborales en su conjunto y como libro de
informacion y consulta de cualquicr aspecto relacionado con la pre-
vencion de los riesgos laborales. De aqui gque sea correcto lo que se
afirma en su contraportada de que «este Manual estd destinado a
todos los profesionales que, desde el dmbito interno de la empresa
o desde fuera de ella, intervienen en matevia de prevencion de los
riesgos laborales».

Efectivamente, de una parte proporciona una formacién e infor-
macién necesaria para los enicos de prevencion de riesgos laborales
de nivel superior o intermedio v, de otra parte, es un eficactsimo ins-
trumento de consulta e informacién para los Departamentos de
Recursos Humanos de las empresas v de las Administraciones
Pablicas (en cuanto empleadores); para el persenal de los Servicios de
Prevencion Propios v de los trabajadores designados para Ja actividad
preventiva, para los Delegados de Prevencion, los abogados v asesores
de empresas, trabajadores v entidades que intervienen en la preven-
cion (servicios de prevencion ajenos, auditoras de los sistemas de pre-
vencion y entidades de formacion en esta materia) v para el personal
téenico de éstas, asi como a los profesionales de kas Administraciones
Pablicas con lunciones encomendadas en esta materia. Con estas
finalidades v en dichos @gmbitos, es un libro a recomendan
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