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SITUACION ACTUAL DEL DERECHO DE ASILO
EN LA UNION EUROPEA

Poxr

Yoranpa HERNANDEZ VILLALGN
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SUMARIO: 1. Concepro actual def Derechio de Asilo. 2. Regulacion. 3. Teaamieno dife-
renciado del Derecho de Asilo: solicitade por nacionales de terceras Estados o salicitado por
nacionales de Estados miembras 4, Ambitos de armonizacion. 5, Control jurisdiceional del
Tiwdo IV del Tratado de la Comunidad Europea

1. CONCEPTO DE DERECHO DE ASILO

El articulo 1 del Convenio de Gincbra de 1950 da un concepto res-
trictivo de asilo que constituiria la posibilidad de que un nacional de
un tercer Estado presente solicitud de asilo, ante un Estado miembro
manifestando el riesgo de peérsecucion que sufriria en su pais de pro-
cedencia. En delinitiva, lo que busca el potencial asilado es la protec-
cién de un Estado por motivos politicos, raciales v religiosos.

2. REGULACION

En el plano internacional, hayv que destacar la Convencion sobre el
Estatuto de los Refugiados de 1951, y en el Protocolo de Nueva York
de 1967 ?, respondiendo a la situacién de postguerra siendo insufi-
ciente para las situaciones actuales derivadas de conflictos énicos,
catastrofes nacionales o guerras civiles,

En el plano comunitario se analizarad la armonizacién existente en
la materia tomando como base la regulacion contenida en el Thulo TV
del Tratado de la Comunidad Europea (en adelante TCE) y las
deficiencias de la misma en determinados aspectos,

I Convenio sobre el Estatuto de los Relugiades, Ginebra, 28 de julio de 1951
! Protocole sobre ¢l Estatute de los Refuplados, Nueva York, 31 de enero de 1967

Revist Jurisficu de da Cowpunidad de Madrdd
Nm 15, Enero-Ahril 2003




YOLANDA HERNANDEZ VILLALON

Desde un punto de vista organico ambos planos se relactonan en
aras de la mejor defensa del derecho de asilo. Asf, se reconoce por un
lado, desde el aspecto internacional, la gran relevancia del Alto Comi-
sionado de Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) como
organo subsidiario de la Asamblea General y del Comité Ejecutivo al
margen de la dudosa eficacia vinculante de sus decisiones’, por otro a
la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa via informes, reco-
mendaciones y resoluciones -ninguno vinculantes- y su Comité ad
hoe de expertos en los aspectos legales del asilo territorial (CAHAR).
Finalmente, también participan en la defensa del derecho de asilo el
Tribunal Europeo de los Derechos Humanos v la propia Organizacion
para la Seguridad la Cooperacién en Europa (OSCE). Y desde el
aspecto comunitario la participacion del Consejo en respuesta de la
prevision contenida en el articulo 63 TCE para que adoptara las medi-
das convenientes en el plazo de cinco anos tras la aprobacién del Tra-
tado de Amsterdam*,

Finalmente, destacar que dada la relacién con otras materias,
vedse inmigracion o extradicion, se debera tener en cuenta junto a las
normas del Titulo IV del TCE (art. 63 y ss.) las actuaciones iniciadas
con el antiguo tercer pilar v con Tratados internacionales como el
Convenio de Dublin de 19905 en vigor desde el 1 de septiembre de
1997, 0 el Convenio de Aplicacién de Schengen de 19 de junio de 1990
teniendo en cuenta que el acervo Schengen se integra en el TCE con-
forme establece el Protocolo n.© 2, pero no se incluyen Reino Unido e
Irlanda y se concede un estatuto particular a Dinamarca. Asi mismo
hay que mencionar el Convenio Europeo para la salvaguardia de los
Derechos Humanos * que no recoge expresamente el asilo pero la
interpretacion que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en
adelante TEDH) realiza del articulo 3 relativo a la tortura v a los tra-
tos inhumanos o degradantes afecta al derecho de estancia al quedar
prohibida la expulsién de extranjeros a un pais respecto del que exis-
ta motivos para creéer que la persona tendria riesgo de ser torturada o
sujeto de tratos inhumanos o degradantes o cualquier otra pena, es
decin, se ofrece una garantia derivada de la no expulsion, asf lo reco-
gieron, entre otras STEDH Asunto Soering * en la que se dirimia el

* Organo crexdo en virnxl del aniculo 22 de la Carta de Naciones Unidas,

¥ Cf: MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, José. La inmidgracicer v &l Asilo en le Umidn
Evwropea. Hoola won nueto espacio de bibertad, seguridad v justicia, Edit, Colex, 2002

* Comvenio de Dublin de 15 de junio de 1990 relativo a la determinacién del Estado res-
ponsable del examen de la solicitud de asilo presentada ¢n los Estados miembros de las
Comunidades Europeas, DOCE € 254 de 19.8-1497.

¢ Convenio Europeo para la salvaguardia de las Derechos Humanos v de las Libertades
Fundamentales, Roma, 4 de neviembee de 1950,

T Asunto Soering versus Reino Unido, 7 de julio de 1989, Serie A, 1461, apar, 111,
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riesgo que corrfa el afectado si se extraditaba a Estados Unidos por
posible aplicacion de la pena de muerte. Finalmente, tener en cuenta
la Convencién contra la tortura de 1984 % la Convencién sobre los
derechos de nino de 1989% al obligar de manera favorable a los Esta-
dos miembros a interpretar su Derecho interno sobre expulsiones; y
por tltime el Pacto Internacional sobre los derechos civiles y politicos
de 19 de diciembre de 1966 v el Convenio de 28 de septiembre de
1954 en lo relativo a la situacion de los apritidas.

El corolario de la diversa regulacion expuesta, se encuentra en la
regulacion del derecho de asilo en el articulo 18 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea:

«Se garantiza ¢l derecho de asilo dentro del respeto de las normas
de la Convencién de Ginebra de 28 de julio'de 1951 y del Protocolo de
31 de enero de 1967 sobre ¢l Estatuto de los Refugiados y de confor-
midad con ¢l Tratado Constitutivo de la Comunidad Europeas.

3. TRATAMIENTO DIFERENCIADO DEL DERECHO DE ASILO:
SOLICITADO POR NACIONALES DE TERCEROS PAISES O
POR NACIONALES DE UN ESTADO MIEMBRO

a) Solicitud de asilo por nacionales de terceros Estados

En la Comunidad Europea, dado el elenco normativo existente en
la materia se procedié a unificar los aspectos propios del asilo de per-
sonas que no son nacionales de un Estado miembro, en el articulo 63
TCE (antiguo art. 73 K) encuadrado en el Titulo IV TCE se establece:

+El Consejo, con arreglo al procedimiento previsto en ¢l
articulo 67, adoptard, en ¢l plazo de cinco afios a partir de la
fecha de entrada en vigor del Tratado de Amsterdam:

1) Medidas en materia de asilo, con arreglo a la Conven-
cién de Ginebra de 28 de julio de 1951 v al Protacolo de 31 de
encro de 1967 sobre el Estatuto de los Relugiados y a otros tra-
tados pertinentes, en los siguientes dmbitos:

a) Criterios y mecanismos para determinar el Estado
miembro que asume la responsabilidad de examinar una soli-
citud de asilo presentada en uno de los Bstados miembros por
un nacional de un tercer pafs.

b) Normas minimas para la acogida de los solicitantes de
asilo en los Estados miembros,

! Convencion contra Lo tortura v olros tratos o penas erueles, iInhumancs o degradan-
tes, Nueva York, 10 de diclembre de 1984,
' Canvenciém sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989
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¢) Normas minimas para la concesion del estatuto de refu.
glado a nacionales de lerceros paises,

d) Normas minimas para los procedimientos que deban
aplicar los Estados miembros para conceder o retirar el esta.
tuto de refuglados,

Asi mismo, como limite objetivo ¢l articulo 64 TCE dispone:

1. «El presente titulo se entenderd sin perjuicio del ejer-
cicio de las responsabilidades gue incumben a los Estados
miembros en materia de mantenimiento del orden pabiico v
salvaguardia de la seguridad interiors.

En el apartado segundo, el articulo 64 TCE, recoge la posibilidad
de que se adopten medidas provisionales en caso de una emergen-
cia caracterizada por la llegada repentina de nacionales de terceros
paises,

No obstante, como sefala el articulo 69 TCE, el Titulo IV del TCE,
en virtud del Protocolo n.® 4 sobre la posicion de Reino Unido e Irlan-
da en materia de asilo, no se aplica a ambos Estados insulares salvo
que expresamente uno de esos Estados decida lo contrario y el Proto-
colo n.° 5 prevé dicha la exclusion respecto Dinamarca,

b) Solicitud de asilo por nacionales de un Estado miembro

El derecho de asilo solicitado por nacionales de un Estado miembro
en otvo Estado miembro se regula en el Protocolo n.e 29 sobre asilo a
los nacionales de Estados miembros de la Unién Europea. Su funda-
mento es considerar que los Estados miembros constituyen recipro-
camente «paises de origen segurox, por lo tanto, sélo podréd tomarse
en consideracién una solicitud de asilo en casos delimitados '%

1.” Si un Estado miembro suspende en su territorio la vigencia de
la Convencién de Roma de 1950 por la que se aprueba el CEDH,
como expresamente permite el articulo 15 de ese tratado.

2." Si el Consejo ha iniciado el examen de una posible violacion
grave v persistente de la libertad, democracia, derechos
humanos v libertades fundamentales o el Estado de derecho,
realizada por un Estado miembro de la UE (art. 7 TUE).

3.” Si el Consejo ha constatado esa violacién grave y persistente
por un Estado miembro (art. TUE); o

4.” Si un Estado miembro asf lo decide unilateralmente ante una
solicitud de asilo, informando al Consejo. Esta excepcion de

e CHUECA SANCHO, Angel G, Los derechos fundamentales ex da Unidn Evropea,
Edit, Bosch, 1999,
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cardcter particular, es ampiisima, desvirtuando el principio
general, existiendo una declaracién de Bélgica de que se tomé
nota la Conferencia Intergubernamental de 1996 en la que
declaré que conforme las obligaciones internacionales deriva-
das del Convenio de Ginebra y del Protocolo de Nueva York lle-
vard a cabo un examen individual de cualguier solicitud de
asilo presentada por un nacional de otro Estado miembro '\,

En definitiva, con cardcter general, en las peticiones de asilo for-
muladas a Estados miembros por los nacionales de otro Estado
miembro, rige ¢l «principio de confianza mutua» entre ambos Esta-
dos, constituyendo la base para no admitir la solicitud de asilo, por-
que la consideracién de «pais de origen seguros se garantiza desde un
plano nacional por las tradiciones constitucionales; en el interna-
cional, porque han aceptado el mecanismo protector del TEDH al
quedar sujetos al cumplimiento del CEDH; y finalmente, eén el comu-
nitario, por ser requisito imprescindible para la adhesién {art. 49
TUE) y porque a la jurisdiccién del Tribunal de Justicia derivada del
meritado Titulo IV TCE se le anade mecanismo sancionador por vio-
lacién grave y reiterada de derechos humanos por un Estado miem-
bro {art. 7 TUE).

4. AMBITOS DE LA ARMONIZACION

El asilo se enmarca dentro del Titulo IV del TCE (arts. 61 a 69
TCE) bajo la nibrica «Visados, asilo, inmigracion y otras politicas
relacionadas con la libre circulacion de personass representado una
de las consecuencias mas relevantes del Tratado de Amsterdam dentro
de la delimitacion normativa del Hlamado «Espacio de Libertad, Segu-
ridad y Justicias, materias que con anterioridad se ubicaban en la
Cooperacion en asuntos de justicia e interior 2.

El artfculo 2 TUE establece como objetivo:

«Mantener y desarrollar la Unién como un espacio de
libertad, seguridad y justicia, en ¢l que esté garantizada la libre
circulacion de personas conjuntamente con medidas adecua-
das respecto ¢l control de las fronteras exteriores, el asilo, la
inmigracién y la prevencién y la lucha contra la delincuencias.

11 A mayor abundamiento, véase MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, José, La éromi-
gracide v el Asilo en la Unidn Ewropea. Edir. Colex, 2002

11 MANGAS MARTIN, Araceli. Insrituciones y Derecho de la Unidn Europen. Edit. Tec-
nos, 2002,
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El Tratado en el articulo 63.1 TCE prevé la adopcién por el Conse-
jo de determinadas medidas en materia de asilo conforme al procedi-
miento especial previsto en el articulo 67 TCE y en un plazo de cinco
afios desde la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam (hasta abril
de 2004), siendo competencia exclusiva del Consejo y las decisiones se
toman por unanimidad, lo cual frena al desarvollo de la normativa
comunitaria,

Las normas gue se dicten lo serdn de cardcter minimo, al Consejo
no se le atribuye competencia para dictar normas armonizadoras de
forma completa y amplia, de ahi que el Tratado se refiere a «medidass»
en materia de asilo. Las correspondientes medidas se adoptaran den-
tro de los limites que establecen el Convenio de Ginebra de 1951 y del
Protocolo de Nueva York de 1967 y teniendo en cuenta que el conte-
nido sustancial del derecho de asilo se regula por cada Estado.

Para avanzar en una politica commin sobre asilo se distinguen dos
planos '

1.° Afectaria a los procedimientos de asilo, al contenido del esta-
tuto de refugiado y a una politica comin sobre proteccion
temporal 4.

2.° Establecer un procedimiento comin y un estatuto uniforme
de cardcter europeo

Siguiendo la sistematica planteada por el articulo 63 TCE, las
medidas adoptadas serian las siguientes:

a} Relativas a los criterios delimitadores del Estado miembro encar-
gudo de examinar la solicitud de asilo presentada en un Estado miembro
por un nacional de tercer pais,

Su objetivo basico es evitar dos fendmenos, por un lado, el llamado
«refugiado en érbitas (refugee-in-orbit), es decir, que los solicitantes de
asilo peregrinen de un Estado a otro sin gue ninguno examine su soli-
citud y por otro, el refugiado maltiple (asylum-shopping), consistente
en presentar solicitud de asilo en varios Estados para incrementar la
probabilidad de concesién. En consecuencia, es operativo el «principio
del one-chance-only» (un Estado sea el responsable exclusivo del exa-
men), basado en la confianza mutua de los Estados miembros.

Al efecto, hay que destacar la normativa contenida en la Convenio
de Dublin de 13 de junio de 1991 y en vigor desde enero de 19979, en

1 Véase Entrevista al Comisario Europeo D, ANTONJOVITORINQ. Inmigracidn, asiio
& integracion social, publicada por Comité Econdmico y Social, 2004,

¥ Las medidas adogtadas, han tratado Gricamente estos aspectos,

" Para Suecia v Austriz en vigor desde 1 de octubre de 1957 ¥ para Finlandia desde of
1 de enero de 1998,
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la cual se plasman los criterios objetivos para determinar el Estado
que debe conocer de la peticién de asilo, No obstante, con caricter
previo, hay que sefialar, pese a su menor relevancia los aspectos sub-
jetivos:

a) Quien podria ser asilado: acudimos al criterio restrictivo reco-
gido en el articulo 1 del Convenio de Ginebra, es decir, podra
instarlo el nacional de un tercer Estado que funda su solicitud
ante un Estado miembro en el riesgo cierto de persecucién
en su Estado de origen

b) La eleccién por el sujeto del pais que quiere conozca de su soli-
citud, es el Gltimo de los criterios a tener en cuenta.

Los citados criterios objetivos contenidos en el Convenio de
Dublin de 1990 '* serfan los siguientes:

1. Articulo 4: Serd responsable de éxaminar la solicitud de asilo
aquel Estado que ya hubiera garantizado el estatuto de refugiado a un
familiar (cényuge, hijos menores o padres) del solicitante, siempre
que ambos lo deseen. Primarfa por ende, el reagrupamiento familiar.

Sin embargo, es susceptible de crftica este articulo al excluir a los
extranjeros que convivan de hecho con un nacional, y a los hijos mayo-
res de edad. Ello conllevaria a una reforma vy més teniendo en cuenta
algunas STICE, caso DEMIREL/SCHWARBISCH GMUND 17, donde se
dirimia si la expulsion de la Sra. Demirel de Ja RFA constitufa vulne-
racion o no del articulo 8 de la Convencién Europea de Derechos
Humanos que obliga al respeto del derecho a la vida privada v familiar.

2. Articulo 5: Serd responsable de la solicitud de asilo, en el caso
de no concurrir el eriterio familiar, el Estado miembro que le hubiese
concedido el permiso de residencia o el visado de gue disponga salvo
que se trate de un visado en wansito o se hubiera expedido el visado
con autorizacion escrita de otro Estado miembro. Ello supone que los
E.staddos miembros apliquen una politica restrictiva en materia de
visados,

3." Articulo 6: En defecto de permisos de residencia o visados,
conocerd de la peticién de asilo el Estado a través del que se produjo
la entrada ilegal, salvo que el solicitante hubiese permanecido duran-
te seis meses en otro Estado miembro antes de presentarla '®,

'* CARRERA HERNANDEZ, F Jestis. El espacio de liberiad, seguridad v fusticia en la
Uniddn Exeropea, Textos Fundamentales, Edil Tecnos, 1999; TRINIDAD GARCIA, M+ Luisa
Guia juridica de extranjerfa, asilo y ciudadania. Bdit, Comares, 2001

1 Sentencia 30-9-1987, Ax 1286,

" Decisiones 197 de 9 de septiembre de 1997 v 1198 de 30 de junio de 1998 del Comi-
t¢ previsto en el art. 18 del Convenio de Dublin de 1990 celativas a determinadas disposi-
clones de aplicacién del Convenio (DOCE L 281 de 14 de octubre de 1997)
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En definitiva, se responsabiliza el Estado que no vigilé adecuada-
mente sus fronteras. Pero correlativo inmediato a lo anterior es la
dificultad que supone determinar por qué Estado se produjo la entra-
da ilegal, viéndose perjudicados al respecto, los paises periféricos. Con
el fin de mitigar ese «descontrols en la circulacion de personas dentro
de las fronteras comunitarias se cred el EURODAC gue identifica a los
demandantes de asilo via huella dactilar o el ODYSSEUS por la gue se
articula la colaboracién entre los Estados miembros. Desde 1996 exis-
tia consenso estatal para crear una gran base de datos de las huellas
dactilares de todos los solicitantes de asilo, al final materializé en el
Reglamento del 2000 %, El articulo 1,1 determina su objetivo «avudar
a determinar ¢l Estado responsable. Con arreglo al Convenio de
Dublin, del examen de las solicitudes presentadas en los Estados
miembross y «inicamente podran ser procesados en EURODAC a los
efectos previstos». Sin embargo, dado que se aplicaré a todo solici-
tante de asilo mayor de 14 anos v registrara las huellas dactilares de
todos los nacionales de paises terceros mayores de 14 aios que sean
sorprendidos atravesando ilegalmente una frontera (art, 8.1) asi como
los extranjeros presentes ilegalmente en un Estado miembro (art, 11)
podria plantear la colisién con el derecho a la intimidad a través de
utilizacién de datos de cardcter personal (art. 8 CEDH) y vulneracion
de los derechos de los mayores de 14 afos y menores de 18 anos.

La proteccion de datos se trate informaticamente o no supone que
el Estado sélo podra disponer de esos datos cuando otro Estado se lo
pida para la determinacién del responsable a efectos de examinar la
solicitud de asilo, para el examen «per se» o para ¢l cumplimiento de
las obligaciones que derivan del Convenio de Dublin y serd aplicable
la Directiva 95/36/CE sobre proteccion de datos 2,

Por otro lado, el propio predmbulo del Convenio de Dublin recoge
que los Estados miembros estdn sresueltos a poner en practica, para
la aplicacién del presente convenio, una estrecha colaboracién por
diversos medios, entre ellos, los intercambio de informacidnes. Asi
existe un deber de colaboracién ¢ informacion que comprende la rea-
lizacién de intercambios mutuos sobre normativa v practica en mate-
ria de asilo, sobre datos estadisticos del niimero de solicitudes asi
como su reparto nacional y también poder intercambiar informacion
de cardcter general relativa a las nuevas tendencias relativas a las soli-

" Reglamento {CE) n* 27252000 del Consejo de 11 de diciembre de 2000, objeto de
desarrollo por Reglamento (CE) ne 407802 del Conscio de 28-2-2002,

: Directiva $546/CE del Parlamento Europeo ¥ del Consejo de 24 de actubre de 1995
relativa a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos de
caracter personal y a Ia libee circulacidn de datos, DOCE L £28 23-11-1995
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citudes de asilo y a la situacién de los paises de procedencia de los
solicitantes !,

4." Articulo 7: En los casos de presentacién de solicitudes de asilo
por quienes se encuentren sin visado en las zonas de trinsito de los
aeropuertos, sera responsable el Estado de esa zona que autorizd el
transito sin visado.

La situacion mas problematica que presenta al aplicabilidad de
este articulo se produce cuando un Estado miembro impone una obli-
gacitn de visado de triansito acroportuario v ¢l demandante de asilo
procedente de Estado no seguro sin visado de trinsito solicita asilo.
En estos casos se considera que ha habido traspaso de fronteras del
Estado en cuestion y no puede ser atribuida a ese Estado de tréinsito
la responsabilidad de examinar la solicitud.

5." Finalmente y en defecto de la operatividad de los anteriores
criterios se aplicard el articulo 8: serd responsable de conocer de la
solicitud el primer Estado en el gue se hubiera presentado la solicitud.

El principio general comiin a los criterios manifestados seria que
un Estado miembro resultard responsable del examen de peticion de
asilo y su decision es vinculante, No obstante, se regularon dos excep-
ciones que permiten a un Estado conocer de una reclamacion de asilo:

— articulo 3.4: por asuncion voluntaria del Estado de la misma.
— articulo 9: por razones humanitarias a peticion de otro Estado.

Consecuencia de lo anterior, s que si la responsabilidad del exa-
men es competencia de un Estado miembro diferente de aquel en ¢l
que se hubiera presentado la solicitud atendera al procedimicnto de
traslado del solicitante al mismo en virtud del procedimiento previsto
al efecto .

El objetivo del Convenio no es garantizar que un Estado examine
el fondo de la peticién, sino dnicamente concretar el Estado que debe
analizar la solicitud, de @l manera que ¢l Estado correspondiente
podria enviar al demandante de asilo a un tercer Estado siempre que
fuera «Estado seguros. Sf supone que se proceda por el Estado res-
ponsable a hacerse cargo del mismo durante el tiempo que dure la tra-
mitacién del expediente (art. 10), En todo caso, si un Estado miembro
concede a un demandante de asilo un permiso de residencia con dura-
¢idn superior a tres meses ese Estado es el obligado a hacerse cargo
del solicitante v de examinar su peticién.

I Veéase MARTIN ARRIBAS, Juan José, Los Estados curopeos frente al desafio de los
refugiados y el Derecho de Asile, BEdit. Universidad de Burgos-Dykinson, 2000.
2 Regulado en dos articulos 18 a 22 de la Decisida 1197 de 9 de septiembre.
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La critica que se puede hacer al Convenio de Dublin en base a lo
expuesto se centra en gue reconoce competencia para determinar el
Estado miembro que debe conocer de la demanda de asilo, sin entrar
en la justificacién de la decision que adopte el Estado, la cual, se reali-
zara conforme la normativa nacional de cada Estado y ello supone que
el solicitante serd objeto de distintos regimenes juridicos dependiendo
del Estado que conozca de la solicitud de asilo, No obstante esta situa-
cion puede verse paliada gracias al Fondo Europeo para Refugiados
creado en septiembre de 2000 que estd dirigido a dotar de recursos a
los estados miembros para la acogida de refugiados y personas des-
plazadas. Se pretende armonizar los niveles de atencion en la acogida.

b) Normas minimas para la acogida de los solicitantes de asilo en
los Estados miembros

Esta materia, ha sido objeto de la armonizacidon necesaria, a través
de la Directiva por la que se establecen las normas minimas para
la acogida de los solicitantes de asilo en los Estados miembros de
2003 *, Su fin es garantizar una vida digna a los solicitantes de asilo
con independencia del pais que esté conociendo de su peticion.,

Como puntos mas destacables: la libertad de circulaciéon del
demandante dentro del Estado en el que se haya o de una region del
mismo (art. 7), limitando la posibilidad de retencién al perfodo en el
que se tramita un procedimiento répido. Se favorece la escolariza-
cién de los menores «en las mismas condiciones que los nacionales»
(art. 10) se reconoce el derecho al trabajo (art, 11) v a la formacién
profesional (art, 12); se prevé asistencia sanitaria {(arts. 13 y 15] asi
como las circunstancias en las que se podri ver privado del derecho
de acogida, fundamentalmente relacionadas con alteracién de datos,
presentacién maltiple de la demanda en el mismo Estado o abandone
lugar de residencia sin comunicar a las autoridades (art. 16); s¢ prevé
una especial proteccion a los menores (arts. 17 y 18); asi mismo s¢
regula en el articulo 21 la posibilidad de recurrir ante las decisiones
negativas de obtencidn de alguno de los derechos reconocidos en la
Directiva conforme los recursos nacionales.

No obstante, destacar dentro del ambito de aplicacion de la Direc-
tiva Ja clausula abierta de su aplicabilidad en virtud del artfculo 3.4 que
contiene la posibilidad de que los Estados miembros puedan aplicar las
disposiciones de la misma a los procedimientos de solicitud de otro tipo

2 Fondo Europeo par Refugiados creado el 28 de septiembre de 2000, Su perdodo de
aplicacién es del | de encro de 2000 al 31 de diciembre de 2004,

* Divectiva del Consejo Europeo de 27 de enero de 2003, DOCE 6-2-03, Serie Ln. 31,
pig, 18,
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de proteccion distinta derivada de la Convencién de Ginebra respecto a
nacionales de terceros paises o apdtridas que no son refugiades, Por
otro lado el articulo 4 consagra el principio de norma mas favorable, es
decir, que en determinados casos, por razones humanitarias o por
situaciones de reagrupacion familiar se podrén aplicar disposiciones
mds favorables nacionales, lo cual representa una politica comunitaria
que no sélo supone equipar a los solicitantes de asilo a los nacionales
sino una apertura de planteamiento en el trato a los mismos.

A continuacién, se procede a analizar de forma conjunta por la
vinculacién de ambos aspectos:

¢) Normas minimas para la concesion del estatuto de refugiado a
nacionales de terceros paises, y

d) Normas minimas para los procedimientos que deben aplicar los
Estados miembros para conceder o retirar ¢l estatuto de refugiado,

Las normas minimas que ha de tener en cuenta el Estado respon-
sable para conceder o denegar el estatuto de refugiado se basarfan en
comprobar que no existe el riesgo de persecucién promovida por las
autoridades nacionales del estado de procedencia o por poblaciones
locales de forma aceptada por las citadas autoridades, asi como
garantizar que el Estado al que se envie no vaya a su vez a reenviarle
al Estado perseguidor. Ese andlisis debe examinar que no se persiga al
sujeto por motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a un
determinado grupo social u opiniones politicas de tal manera que se
encuentre desprotegido.

Respecto el procedimiento para conceder o denegar el estatuto de
refugiado, senalar que lo primero es determinar gué ambitos procedi-
mentales integran el minimo a armonizar en los cinco afos siguientes
a la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam. Asf la Resolucion del
Consejo de 1995 sobre esta materia plasma ese minimo, constituido
porla informacion precisa al afectado de sus derechos v obligaciones;
la posibilidad de un servicio de interpretacidn v de asistencia letrada,
asi como la posibilidad de contactar si se estimare oportuno con ¢l
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados o con
otros organismos de apoyo a los refugiados gue actien en el Estado
en nombre del Alto Comisionado; el dérecho a un recurso en caso de
denegacién de la demanda de asilo,

No obstante, mencionar que mas alla de las propuestas de la Comi-
sion dirigidas armonizar las actuales politicas de asilo de los Estados
miembros, estd la perspectiva de establecer un dnico procedimiento
que sea comin a todos los Estados miembros y un estatuto uniforme.
A este respecto, la Comisién presentd la Comunicacion hacia un pro-
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cedimiento de asilo comdn v un estatwto uniforme, valido en toda la
Unidn para las personas a las que se le concede asilo. La posibilidad de
que todos los Estados miembros examinen cualquier solicitud que
reciban utilizanda un nico procedimiento implica un cambio pro-
fundo respecto a la situacién existente, confiando en que se evite el
inconveniente de esta propuesta, tendencia a la uniformidad a la baja.

5. CONTROL JURISDICCIONAL DEL TITULO IV DEL TCE

Como parte del TCE, el Titulo IV y por ende, los articulos relativos a
asilo, son susceptibles de control jurisdiccional, aunque como reconoce
el articulo 68 TCE sujeto a una serie de condicionamientos que limi-
tan el ejercicio de los derechos fundamentales por el 6rgano judicial:

«Articulo 68 TCE |, El articulo 234 serd de aplicacién al
presente Titulo en las siguientes circunstancias y condiciones:
cuando una cuestion sobre la interpretacidn del presente tiru-
lo o sobre la validez o la interpretacidn de actos de las institu-
ciones comunitarias basados en el presente titulo se plantee en
un asunlo pendiente ante un Organo judicial nacional, cuyas
decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de
Derecho interno, dicho érgano jurisdiccional pedira al Tribo-
nal de Justicia que se pronuncie sobre [a misma, si estima
necesaria una decision al respecto para poder emitir su failo.o

No cabe, por tanto, que sea suscitlada por otros Grganos jurisdic-
cionales estatales de instancias inferiores, la cuestién prejudicial ante
el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea.

Asi mismo, se ve limitada la actuacion del Tribunal de Justicia
cuando se adoptan medidas relacionadas con el derecho de asilo que
tienen por finalidad proteger el orden piiblico:

Articulo 68 TCE: «2. El Tribunal de Justicia no tendrd en
ningun caso competencia alguna sobre las medidas o decisio-
nes adopiadas con arreglo al punto | del articule 62 relativas
al mantenimiento del orden piblico v a la salvaguardia de la
seguridad interiors,

Los Estados miembros no desean que el Tribunal de Justicia abor-
de estos temas, por lo tanto, si en la salvaguardia de la seguridad inte-
rior un Estado realiza una violacion grave y persistente de los dere-
chos humanos, tan sélo resta a la Unién la via del articulo 7 TUE,
quedando sujeto por ende a la unanimidad, y no siendo un mecanis-
mo viable para los particulares a quienes les quedaré dnicamente el
ejercicio del derecho de peticién ante el Parlamento Europeo.
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SUMARIO: L CONSIDERACIONES GENERALES, 11, APROXIMACION PREVIA A LOS DISTINTOS TIPOS
DE COMPETENCIAS, A) Competencias exclusivas del Estadn. B) Competencias propias de las
Comunidades Aurénomas, C) Competencias compartidas, D) Competenciag conciirmenies,
HL CLApsuLA RESIDUAL, IV, CLAUSULA DE PREVALENCIA DEL DERECHD EsTaraL. V. CLiusULA DE
Surierorigpan nel Derpcieo Bstatal,

1. CONSIDERACIONES PREVIAS

De todos es sabido que la Constitucién Espaniola de 27 de diciem-
bre de 1978 se fundamenta en la indisoluble unidad de la Nacion
espafiola, patria comin ¢ indivisible de todos los espafioles; pero ade-
mads reconoce y garantiza el derecho a la autonomia de las nacionali-
dades y regiones que la integran.

Para que esta autonomia adguiera virtualidad practica, es preci-
so, como sefiala CAZORLA PRIETO !, citando a MUNOZ MACHADO,
que el derecho a la autonomia esté dotado de un haz de poderes v
facultades distintos e independientes de los que le corresponden al
Estado,

Este conjunto de poderes y facultades se ordenan y distribuyen en
nuestra Carta Magna {en los términos que posteriormente veremaos),
si bien dicha regulacién constitucional debe completarse con el resto
de normas constitutivas del denominado bloque de constitucionali-
dad, y sin que podamos olvidarnos de la importantisima labor inter-
pretativa que ha tenido el Tribunal Constitucional en el desarrollo del
proceso autondmico.

La transcendencia socio-polftica de la cuestién jurfdica que vamos
a tratar a nadie se le escapa, pues como ya apuntara ALVAREZ

! Cazoria Prieto, Amaldo Alcubilla y Roman Garcia: Termas de Derecho Constitucsonal.
Aranzadi. 2000, Pag.310.
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CONDE «las competencias determinan el guantun: de poder politico
que se atribuye a una Comunidad Auténomas %

Antes de comenzar con el estudio del tema, debemos hacer una
precisién terminolégica con el objeto de no obstaculizar el buen
entendimiento de las ideas que expondremos a lo largo de estas line-
as. Nos estamos refiriendo a la delimitacién de los conceptos de com-
petencia y materia,

La materia se ha definido como el complejo de actividades, bienes
e institutos juridicos relativos a un cierto sector de la vida social.

La competencia se puede definir como el conjunto de potestades o
funciones ejercitables sobre una determinada materia y atribuible a
un titular. También se ha definido Ja competencia como la titularidad
de una potestad o funcién piablica sobre una materia determinada.
Como sefala ALVAREZ CONDE?, el concepto de competencia englo-
ba tres elementos diferenciados. De un lado, el elemento subjetivo,
que son los titulares de dicha competencia (que pudiera corresponder
a la instancia estatal o la autonoémica); de otro, el contenido, consti-
tuido por ¢l conjunto de potestades o funciones (que a su vez se pue-
den desglosar en la potestad de legislacion y potestad de ejecucion); v
por dltimo, el elemento objetivo, que es la materia, que se configura
como el objeto sobre el que recaen las potestades o funciones antes
mencionadas.

El sistema de distribucién de competencias recogido en nuestra
Constitucion se articula a través del sistema de doble lista de los arti-
culos 148.1 y 14914,

La simplicidad del sistema se enturbia, sin embargo, por la pre-
sencia de una serie de correctores, Asi, enconlramos yva un primer
corrector del sistema de ordenacion de competencias derivado de un
lado, de las limitaciones propias del principio constitucional disposi-
tivo respecto del articulo 148, asi, como de otro, por las limitaciones
insitas en el propio articulo 149.1,

Estas limitaciones estdn instrumentadas mediante cldusulas
reductoras de las competencias estatales (a través de expresiones del
estilo «sin perjuiciox o «bases») con las que se faculta a las Comuni-
dades Auténomas para que, en su caso, asuman funciones sobre
determinadas materias que se mencionan en el propio articulo 149.1,

Por su parte, el articulo 148 tampoco estd libre de elementos tur
badores de la simplicidad inicial del sistema. En efecto, de primeras,

* Alvarer Conde. E! Régimen Politico Espafol, Tecnos. 1990, Pag.633.

' Alvarez Conde, Bl Régimen Polltico Espanol, Tecnos. 1990, Pag 655

* El articulo 148.1 dice que «las Comumidades Audnomas podrdn asumiir compeiencias
en fas siguientes marerias y el articulo 1491 establece gue «EJ Estado tiene competencia
exclusfva sobre las sigulentes materiass.
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¢l art.148.1 tiene el caricter de derecho transitorio, en funcién de lo
establecido en el articulo 148.2; pero ademas debe anadirse gue en las
competencias sobre las materias mencionadas en el art. 148.1, al igual
que sucedia en el caso del articulo 149.1, existe una heterogeneidad;
esto es, que las Comunidades Auténomas pueden asumir competen-
cias, aunque de diferente cualidad segin los casos, sobre las materias
del art. 148.1.

Ello sentado, debe sefialarse que la complejidad del sistema se
acentia si tenemos en cuenta que la distribucién de competencias se
completa con las clausulas del articulo 149.3 de la Constitucion, Deci-
mos que la complejidad se acentiia porque la interpretacion de las
citadas clausulas ha sido y sigue siendo bastante discutida, a lo cual
debe anadirse que la hermenéutica constitucional de las mismas ha
sulrido importantes variaciones, como podremos observar a lo largo
del presente articulo, Deberemos detenernos con especial atencién en
el estudio de la cldusula de supletoriedad del Derecho Estatal, que es
sin lugar a dudas, la clausula que mayor problematica ha planteado
tanto al Tribunal Constitucional, como a la Doctrina,

Asi pues, la ordenacidn constitucional de las competencias se com-
pleta con las clausulas previstas en el articulo 149.3: clausula resi-
dual, clausula de prevalencia del derecho estatal y la clausula de

supletoriedad del derecho estatal.

II. APROXIMACION PREVIA A LOS DIFERENTES TIPOS DE COMPETENCIAS

Teniendo en cuenta las matizaciones anteriores, debemos acudir
necesariamente a alguno de los sistemas clasificatorios propuestos
por nuestra Doctrina, siendo el criterio mas generalizado aquél que
parte de la distincién entre:

A) Competencias exclusivas del Estado,

B) Competencias propias de las Comunidades Autdnomas.

C) Competencias compartidas y concurrentes.

D) Competencias delegadas ( que son las previstas en el articulo
150.1 v 2 de la Constitucion, cuya problematica excede de las
pretensiones del presente trabajo).

A) Competencias exclusivas del Estado

Ya advertiamos con anterioridad, que el articulo 149.1 se caracte-
riza por su heterogeneidad, v sin embargo, dicho precepto enumera
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en treinta y dos apartados las competencias exclusivas del Estado.
CAZORLA PRIETO* (siguiendo a BLASCO] sefiala que las denomina-
das constitucionalmente competencias exclusivas del Estado quedan
reducidas a los tres supuestos siguientes:

a) Aquellos supuestos en que se atribuye al Estado una determi-
nada materia en bloque, sin expresar ningtin elemento limitador, ni
del objeto mi del contenido de la competencia; o dicho de otra mane-
ra, se trata de aquellos supuestos de competencias con un conteni-
do mas amplio (ya que incluye las facultades de legislacién y ejecu-
cién) v con un objeto mas extenso (ya que aquellas facultades
recaen sobre la totalidad de la materia). Estos supuestos son los
que parte de la Doctrina considera como competencias exclusivas
plenas, y entre ellas, podemos citar: nacionalidad, inmigracién,
emigracion, extranjeria y derecho de asilo (n.° 2), relaciones inter-
nacionales (n. 3), defensa y Fuerzas Armadas (n. 4), régimen adua-
nero y arancelario (n.” 6), Deuda del Estado (n.° 14), marina mer-
cante (n.* 20).

b) Aquellos supuestos en que se atribuye al Estado un sector de
determinada materia, y por tanto no en blogue, Ligicamente, debe ser
expresa la mencidn constitucional de alguno de los elementos limita-
dores del objeto de la competencia. En estos supuestos se encuadran
los siguientes: ferrocarriles y transportes terrestres que transcurran
por el territorio de més de una Comunidad Auténoma (n.© 21), obras
publicas de interés general o cuya realizacion afecte a mas de una
Comunidad Auténoma (n.” 24), puertos de interés general, aeropuer-
tos de interés general (n.° 20),

Debe entenderse que el Estado es titular de todas las facultades (de
legislacion y ejecucion) sobre dichos objetos (materias que no estédn en
bloque, sino sectorizadas). Por tanto, se caracterizan estos supuestos
porgue el elemento limitador afecta al objeto de la competencia, pero
no al contenido de la misma,

¢} Por dltimo, aquellos otros supuestos en los que se atribuye al
Estado alguna de las facultades o potestades constitutivas del conte-
nido de la competencia sobre una determinada materia. Aqui estamos
en presencia de un elemento limitador del contenido, aunque, en prin-
cipio, no del objeto de la competencia, Nos referimos a aguellos
supuestos caracteristicos, en los que se atribuye al Estado la potestad
legislativa sobre una determinada materia, pudiendo asumir las
Comunidades Auténomas las funciones de ejecucion.

* Cozotla Prieto, Amaldo Alcubilla ¥ Roman Garcia: Temas de Derecho Constitucional,
Aranzadi 2000, Pig. 313,
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Dentro del listado del articulo 149.1 podemos mencionar los
siguientes (que también son denominadas cominmente, competen-
cias exclusivas limitadas): legislacion mercantil, penal y penitenciaria
{n.0 6), legislacion sobre propiedad intelectual e industrial (n.» 9),
legislaciéon sobre pesas y medidas (n® 12).

B) Competencias propias de las Comunidades Auténomas

Como ya sefialibamos con anterioridad, el articulo 148.1 no
delimita ni garantiza directamente un ambito material de compe-
tencias para las Comunidades Auténomas, ni tampoco establece
directamente los diferentes contenidos que puedan tener esas com-
petencias sobre aquellos ambitos materiales. Estos dos aspectos
debieron ser determinados a través de la hermenéultica constitucio-
nal de los articulos 148 y 149 en su conjunto, asf como también
se adguiere cierto de grado de determinacién a través de la téenica
del reenvio a los respectivos Estatutos. Este reenvio resulta del arti-
culo 147.2 de la Constitucién, que regula el contenido minimo
y necesario de todos los Estatutos, y concretamente el apartado
d/ establece que los Estatutos de Autonomfa deberdn contener
las competencias asumidas dentro del marco establecido en la
Constitucion.

Como consecuencia del art.148.2 v del articulo 149.3%, el proce-
so de asuncién de competencias ha sido progresivo, o siendo mas
precisos, sigue siendo progresive, habida consideracién de la discu-
sion doctrinal existente en la actualidad respecto de si el modelo
autondomico disenado por nuestra Constitucién debe ser considera-
do como un modelo abierto o, por el contrario, como un modelo
cerrado’,

Sentado lo anterior; no podemos obviar que los Estatutos de Auto-
nomfas nos muestran su propio sistema de clasificacion de compe-
tencias. Asi, centrandonos en el Estatuto de Autonomia de la Comu-
nidad de Madrid (aprobado mediante Ley Organica 3/83 de 25 de
Febrero, segin la redaccion otorgada por la reforma operada por la
Ley Organica 5/98 de 7 de julio), su Titulp Segundo se rubrica «de las

* El articubo 148.2 dice que stranseurridos civoa afios, ¢ mediare ia reforma de sus Esia-
teoy, las Comeanidades Aurdnornas podrin wmpliar sucesivamente sis competencias dentro
del maren estahlecida en of arricudo 149« El articuto 149.3 se estudis pormenorizamente mas
adelante.

T Dicha discusion se manifiesta en Astmesria ¥ coltesion en el Estado Automdmico: Jor-
wadas sobye ef Estado Astondmico; imtegracion y eficacia, {Gurmesindo Trujillo, Lopez Gue-
i, Garcia Roca, Ahvarez Conde, Carreras Serta vy Peixes Sayran).Instituto Naclonal de
Administacion Publica: Madrid, 1997
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competencias de la Comunidad» {articulos 26 a 33), pudiendo diféren-
ciarse tres tipos de competencias:

a) El articulo 26.1 establece un listado de matenas sobre las que la
Comunidad de Madrid tiene competencia exclusiva. Concretamente,
este listado alcanza los treinta y dos apartados. El articulo 26.2 dota
de contenido al concepto de competencia exclusiva, estableciendo
expresamente que sobre aquellas materias corresponderd a la Comu-
nidad de Madrid la potesiad legislativa, la reglamentaria y la funcion efe-
cutiva, aunque el ejercicio de dichas potestades se supedita al respeto,
en todo caso, de lo dispuesto en la Constitucién espanola.

Sin embargo, y a pesar de lo expuesto, al listado del articulo 26.1 le
es predicable el caracter de heterogéneo (al igual que sucedia con el
articulo 148.1 y 149.1 de la Constitucion). Es decir, frente a la claridad
del sistema disenado por el Estatulo en dichos preceplos, no puede
afirmarse en rigor que sobre todas las materias enumeradas en el arti-
culo 26.1 del Estatuto, la Comunidad de Madrid tenga de forma com-
pleta el conjunto de potestades enunciadas en el articulo 26.2. O lo que
es lo mismo, la Comunidad de Madrid no tiene competencias exclusi-
vas sobre todas las materias enunciadas en el articulo 26.1. De esta
forma, podemos sefialar a titulo Hustrativo, que la Comunidad de
Madrid tiene competencias sobre instalacion de produccion, distribu-
¢ion y transporte de cualésquiera energlas, pero sin perjuicio de lo esta-
blecido en los niimeros 22¢ v 25° del apartado 1 del articulo 149 de la
Constitucion {articulo 26.1.11); tiene competencias sobre publicidad,
pero sin perjuicio de las normas dictadas por el Estado para sectores v
medios especificos, de acuerdo con las materias 14, 6°y 8 del apartado 1
del artfeulo 149 de la Constitucidn (articulo 26.1.12); tiene competen-
cias sobre establecimiento de bolsas de valores y establecimiento y
regulacion de los centros de contratacién de mercancias, pero de con-
formidad con la legislacién mercantil (articulo 26.1.13); tiene compe-
tencias sobre patrimonio histérico, artistico, monumental, arqueolé-
gico, arquitecténico y cientifico de interés para la Comunidad, pero elio
sin perjuicio de las competencias del Estado para la defensa de los mis-
mos contra la exportacion y la expoliacion (articulo 26.1.19); ven fin, la
Comunidad de Madrid tiene competencias sobre la coordinacién y
demas facultades en relacién con las policias locales, pero en los ténmi-
nos que establezea la Ley Orgdnica (articulo 26.1.28).

Como se puede observar, muchas de las competencias denomina-
das como exclusivas por el articulo 26.1 no lo son en realidad, segin
el concepto estricto de competencia exclusiva que anteriormente
hemos expuesto, va que se encuentran sujetas a alguno de los ele-
mentos limitadores de la competencia,
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A lo anterior debe anadirse, que el articulo 26.3 anade otras materias
sobre las que la Comunidad de Madrid tiene competencias exclusivas,
aunque con la limitacion de que aquellas deberdn ejercitarse de acuerdo
con las bases v la ordenacion de la actividad econdmica v polttica mone-
taria del estado, en los términos de los dispuesto en los artfeulos 38, 131 en
las materias 11*y 13" del apartado | del articulo 149 de la Constitucion.

b) Por otro lado, el articulo 27 establece un segundo listado de
materias sobre las que la Comunidad de Madrid tiene competencia de
desarrollo legislativo de la legislacion basica estatal (supuesto de com-
petencia compartida, como veremos mas adelante),

¢) El articulo 28 del Estatuto determina las competencias ejecuti-
vas de la legislacion del Estado por parte de la Comunidad de Madrid,
mientras que el articulo 29 se dedica expresamente a la materia de
ensefianza, atribuyendo a la Comunidad de Madrid la competencia de
desarrollo legislativo y ejecucién en materia de ensenanza.

Debe precisarse, no obstante, que la clasificacion juridica con la que
los Estatutos de Autonomia adjetivan sus competencias sobre las mate-
rias asumidas, no puede derivar simplemente de la lectura aislada de la
denominacion que tales competencias reciban en los textos estatutarios.
Par el contrario, la verdadera naturaleza de cada competencia debe ser
producto de una interpretacién sistemitica de todo el blogue de consti-
tucionalidad. Dentro de éste, como resulta evidente, la Constitucion con-
serva intacta su fuerza normativa dominante como lex superior de todo
el ordenamiento, fuerza normativa, que no se agota ni disminuye con la
promulgacion del Estatuto de Autonomia cuyos preceplos, por mds que
se califiguen como exclusiva competencia asumida ratione materiae, nada
pueden frente a las normas constitucionales que, en su caso, reconozean al
Estado titulas competenciales sobre esa misma materia .

Teniendo en cuenta esta doctrina, podemos concluir que la clasifica-
cion que en los Estatutos de Autonomia se hace de los diferentes tipos de
competencias tienen un minimo valor juridico, ya que el intérprete no
puede examinar aisladamente los titulos competencias estatutarios sin
mis, sino que deberd hacer una interpretacion sistematica del blogue de
constitucionalidad,

C) Competencias compartidas

Se denominan competencias compartidas aquellas en las que el
elemento subjetivo de la competencia no es unitario; es decir, no resi-

* As) se establece en la STC 17311998 de 23 de Julio (E6): en Igeal sentido las SSTC
LIOVI998 F2; 1T1/1998 F6; 1781994 F4
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de en exclusiva en una sola instancia, sino que se distribuye entre
ambas instancias (la estatal y la autonémica). Para ALIVAREZ CONDE
? ¢l concepto de competencia compartida es més restringido, ya que,
en su opinién, alude tan solo al supuesto en que ambas instancias
comparten potestades de una misma calidad (ya sea la legislativa o la
ejecutiva), pero-aguel concepto no se aplica al supuesto en gue ambas
instancias comparten una misma materia.

En todo caso, las competencias compartidas se deducen del arti-
culo 148 y 149, pudiendo distinguirse dentro de ellas, siguiendo a
CAZORLA PRIETO, los siguientes supueslos:

a) Los supuestos en los que la legislacion compete al Estado y fa
ejecucion puede ser competencia de las Comunidades Auténomas.
Estos supuestos son también denominados de comperencia exclusi-
va limitada (desde la 6rbita del Estado), remitiéndonos a lo ante-
riormente apuntado respecto de las mismas, En este punto debe-
mos referirnos a las denominadas competencias gjecutivas de las
Comunidades Auténomas, Para la definicion de este concepto es
necesario contraponerio con el concepto de competencias legislati-
vas, Numerosas Sentencias del Tribunal Constitucional nos recuer-
dan gue dentro del contenido de competencia legislativa, debe
incluirse la potestad de dictar reglamentos ejecutivos o de desarro-
llo, Por exclusién, por tanto, la competencia ejecutiva se reduce a
los reglamentos organizatives o internos, La STC 18/1982 afronté la
cuestion, al hilo de la competencia estatal del articulo 149.1.7.2de la
Constitucion («el Estado tiene competencia exclusiva en las siguien-
tes materias:... 7.° Legislacion laboral, sin perjuicio de su ejecucion
por los organos de las Comunidades Autonomas»). La sentencia
parte del reconocimiento de la diversa interpretacion que puede
hacerse. Asi, de un lado, la interpretacién propugnada por el Esta-
do, ¥ que se sintetiza en comprender en el concepto toda norma
escrita (ley en sentido material), ¥ de otro lado, la propugnada por
la Comunidad Auténoma, mdés restringida; que hace referencia a la
lev en un sentido formal,

Partiendo de dicha premisa, el Tribunal Constitucional considerd
necesario sentar criterios que pudieran servir para efectuar ¢l deslin-
de entre los conceptos de legislacion y de gjecucidn que utiliza el arti-
culo 149.1.7.» de la Constitucién. De esta forma se pudo determinar en
qué medida el ejercicio de la potestad reglamentaria puede conside-
rarse incluido total o parcialmente en el concepto de legislacién (y por
lo tanto de competencia exclusiva del Estado), o, por el contrario,

¥ Alyarez Conde. Comentarios al Estatuto de Autonomia de la Comunsdad de Mairid.
Opus citada, Pag 617

30

LAS CLAUSULAS RESIDUAL, DE PREVALENCIA Y DE SUPLETORIEDAD DEL DERECHO ESTATAL

considerarle incluido en el concepto de ejecucion (y, con ello, son de
posible asuncién por los Estatutos de Autonomia).

Asi, en primer lugar se rehuye de interpretaciones meramente lite-
rales, pues tanto los conceptos de «legislacions como de «ejecucions son
lo suficientemente amplios para que deba rechazarse la interpretacion
que asimila, sin mds, legislacion al conjunto de normas eseritas con fuer-
za o valor de ley, v la interpretacién que asimila «ejecucions al conjunto
de actos concretos de ejecucion relativos a una determinada materia. En
segundo lugar, se trae a colacién la doctrina en virtud de la cual se atri-
buve a la potestad reglamentana la consideracion de técnica de cola-
boracion de la Administracién con el poder legislativo, como un ins-
trumento de participacion de la Administracion en la ordenacion de la
sociedad, que relativiza la distincion entre los productos normativos de la
Administracién con mero valor reglamentario y los que adquieren fuerza
de ley v acenttian, por el contrario, el elemento de la delegacion legislati-
va gue habilita a la Adminisiracion para ejercer facultades normativas.

Y en tercer lugar, se concluye que este aspecto de colaboracion
entre la ley v ¢l reglamento en la ordenacion de una materia, sin
embargo, sé6lo adquiere verdadera virtualidad en relaciéon con ague-
llos reglamentos en los que se acentia la idea de ejecucion o desarro-
llo de la ley, v al propio tiempo, la exigencia de una mas especifica
habilitacién legal. De esta forma deben diferenciarse los denominados
reglamentos ejecutivos, como aquellos que estdn directa y concreta-
mente ligados a una ley, a un articulo o articules de una ley o a un
conjunto de leyes, de manera que dicha ley (o leyes) es completada,
desarvollada, pormenorizada, aplicada y cumplimentada o ejecutada
por el reglamento. Y junto a éstos, existen los reglamentos de organi-
zacién que solo regulan aspectos administrativos ab intra.

Teniendo en cuenta todas estas consideraciones, el Tribunal Cons-
titucional sostiene que cuando la Constitucion emplea el término
«legislacién laborals {y esta materia es atribuida a la competencia del
Estado) incluye también en el término los reglamentos tradicional
mente llamados gjecutivos. Mientras que, por ¢l contrario, no apare-
cen necesariamente incluidos dentro del concepto de legislacion los
reglamentos organizativos. Como ya dijimos, dentro de éstos deben
incluirse los gue afectan a la mera estructuracion interna de la orga-
nizacion administrativa.

Esta doctrina es la que se deja entrever en el articulo 28.2 del Esta-
tuto de Autonomia de la Comunidad de Madrid, que identifica el con-
tenido de la competencia ejecutiva con las facultades de administra-
cidn, efecucion, y en su caso, inspeccion, ast como la facultad de dictar
reglamenios internos de organizacion de los servicios correspondientes,
de conformidad.
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b) Aquellos supuestos en los que el Estado se reserva la legislacion
bésica sobre una materia, v las Comunidades Auténomas pueden asu-
mir el desarrollo legislativo y ¢jecucion de las mismas, (Respecto de las
competencias ejecutivas de las Comunidades Auténomas, también en
estos supuestos son aplicables las ideas apuntadas con anterioridad).

Son supuestos en los que ambas instancias comparten la funcién
legislativa sobre una misma materia. Lo primero que apunta GARCIA
DE ENTERRIA y TRAMON FERNANDEZ ' es que entre la normacién
bisica estatal v las normas de desarrollo autonomico no puede hablarse
de una relacién jerdrquica, si bien, asevera el mismo autor, resulta evi-
dente que la norma de desarrollo autonomico tiene algin género de vin-
culacidn, respecto a la norma basica. Asi, utilizando conceptos proce-
dentes del Derecho federal comparado, la vinculacion entre la norma
estatal basica y la norma de desarrollo autonémico se basa en un triple
efecto: preclusion, desplazamiento y condicion de integracion.

El efecto de preclusion se infiere de la STC de 7 de Abril de 1983,
en la que se afirma que las bases poseen un sentido positive y otro
negativo: ¢l primero marca los principios a desarvollar por la norma
autondmica, v el segundo) constituye el limite dentro del cual tienen
que moverse los 6rganos de las Comunidades Auténomas en el cjer-
cicio de sus competencias,

El Fundamento Juridico 4.° de la STC 25/1983 afirma:

aPor “principios”, "bases” v “directrices” hay que entender los criterios
generales de regulacion de un sector del ordenamiento juridico o de una
materia furidica que deben ser comunes a todo el Estado, Por ello, la men-
cionada idea posee un sentido positivo y otro negativo: el sentido positivo
manifiesta los objetivos, fines y orientaciones generales para todo el Esta-
do, exigidos pot la unidad del mismo v por la igualdad sustancial de todos
sus miembros; en sentido negativo, por la misma razén, constituye el
limite dentro del cual tienen que moverse los érganos de las Comunidades
Autdnomas en el ejercicio de sus competencias cuando, aun definiéndose
éstas como exclusivas, la Constitucion y el Estatuto las dejan asi limita-
das. Camo ya dijo este Tribunal en su sentencia de 28 de judio de 1981, no
es fdcil determinar en cada caso concreto cudles son las bases de una
determinada materia o cudles son las condiciones bdsicas a que ha de
quedar sometida, y hay que considerar imposible cualquier intento de
relacion aprioristica, limutdndose a moverse dentro de las coordenadas
que acaban de ser apuntadas. Ha sido también sevialado por la jurispre-
dencia de este Tribunal que las “bases”, en cuanto concepto que nuestro

It Garcia de Enterria y T.Ramdn Fernandez. Curso de Derecho Administrative 1. Octa-
va Edicién Civitas 1997, Pig 299
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primer cuerpo de leyes utiliza para expresar un ériterio de deslinde de
competencias ante los poderes centrales del Estado v las Comunidades
Auténomas, no tienen necesariamente gue quedar articuladas o instre
meniadas a través de una conicreta forma de manifestacion de la voluntad
legistativa o politica, de manera que hayan de encontrarse en leyes marco
o leves de bases, sino que, como concepto material, pueden hallarse en
leves en sentido estricio o .imcluso en reglamentos ejecutivos en cuanto
éstos contengan desarrollos necesarios reducidos a ellos por las leyes.»

El problema gue se plantea, bien apuntado por GARCIA DE
ENTERRIA, es que la determinacién de las bases, o lo que es lo mismo,
la calificacion de una materia como de intérés general a estos efectos,
es una cuestion a veces circunstancial, que debe decidir el Estado en
funcién de la coyuntura de cada momento. Asi, por ejemplo, ¢l articu-
lo 149.1.13 atribuve al Estado la competencia sobre bases de la plani-
ficacion general de la economfa, y es obvio que la determinacion de
dichas bases dependerd esencialmente de la situacién econdmica
existente en cada momento (depresion, expansion, desempleo).

El segundo de los efectos apuntados es el desplazamienio de
norma autonomica. Este efecto determina que cuando el Estado, en
funcién de una determinada coyuntura, dicte bases sobre una deter-
minada materia, la norma autondmica preexistente sobre la misma
materia es desplazada por la norma bésica estatal. Se habla de des-
plazamiento, y no de derogacién de la norma autonémica por varias
razones. En primer lugar, porque, como ya hemos dicho, no existe
una relacion jerdarquica entre la norma estatal y la norma autonémi-
ca, siendo dudoso por tanto que técnicamente pueda hablarse de
derogacién. En segundo lugar, porque la articulacién de la relacion
norma estatal bédsica y norma autonémica se asemeja al sistermna de
prevalencia o primacia del Derecho Comunitario sobre el Derecho
Nacional, en el que no hay derogacién de la norma interna, sino des-
plazamiento de la misma. Y por altimo, también debemos anadir el
argumento de economia legislativa, si pensamos que convuntural-
mente la norma estatal basica desplaza la norma autonéomica, de
modo que si aguella es retirada (una vez finalizada la coyuntura que
motivd su creacion), seé evita que la Comunidad Auténoma deba nue-
vamente promulgar la misma norma autonomica, Con este sistema
(desplazamiento), no seria necesaria dicha nueva promulgacion, sino
que la norma autondmica recobraria automaticamente su vigencia.
Se configura, por tanto, como sefala GARCIA DE ENTERRIA 'Y,
como una técnica flexibilizadora.

' Garcia de Enterria ¥ T.Ramon Fernandez. Curso de Derecho Administrativo L Octa-
va Edicidn. 1997, Pag. 301,
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El altimo de los efectos senalados es el de la condicion de integra-
cidn, en el sentido que la norma estatal basica vincula a la instancia
autonémica para que desarrolle a las bases, segtin las pautas allf rese-
nadas, y con el objetivo de que se produzca una articulacion de las dos
fuentes territoriales en una regulacién global unitaria.

La generalidad de la doctrina, cuando afronta el estudio de esta
técnica legislativa, hace referencia principalmente a cual es el
medio formal en que deben instrumentarse tales bases. Esta pro-
blematica esta intimamente relacionada con el concepto formal o
material que se atribuva a las bases. Asi, puede decirse que en un
primer momento se mantuvo un concepto material de las normas
basicas, En efecto, la STC 1/1982 establece que la nocidn de bases o
de normas bdsicas ha de ser entendida como nocion material, v, en
consecuencia, esos principios o criterios bdsicos, estén o no formula-
dos como tales, son los que racionalmente se deducen de la legislacion
vigente.

Extrae la citada sentencia que de esa nocién material de bases
se infiere que unas normas no son bdsicas por el mero hecho de estar
contenidas en una ley y ser en ella calificadas como tales (lo cual serfa
consecuencia légica de una nocién formal de bases), sino que
lo esencial del concepto de bases es su contenido. Por eso, la STC
32/81 declard que, aunque las Cortes deberdn establecer qué es lo que
haya de entenderse por bdsico, en caso necesario serd este Tribunal el
competente para decidirlo en su calidad de intérprete supremo de la
Canstitucion.

Podemos concluir, a sensu contrario, que no necesariamente las
bases deben ser fijadas en una norma con rango de Ley. Esta doctrina,
entendemos, encontraba su ratio en el hecho de la existencia de legisla-
cién preconstitucional, que necesariamente debfa adaptarse al sistema
implantado por la Constitucién de 1978, Por esta razon se permitié al
Gobierno llevar a cabo dicha adaptacion mediante Reales Decretos, en
tanto en cuanto las Corves Generales no se pronunciaran al respecto.

Ello no obstante, debe destacarse que se sigue permitiendo que
dichas bases se extraigan de normas juridicas de cardcter reglamen-
tario, aungue sea algo excepcional. Asi la STC 306/2000 establece que
esa legislacion basica... estard integrada por las normas de rango legal, e
ineluso reglamentario, siempre que estas ultimas resulten imprescindi-
bles y se justifiguen por su contenide técnico o por sw cardcter coyun-
tural o estacionario 2,

De este modo se combinaria el criterio material con el formal en
la delimitacién de las bases. Es, en efecto, doctrina reiterada que la

2 En gual sentido las SSTC 14%1991(F. 3) y 102/1595 (E 8L
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definicién de las bases debe Hevarse a cabo, normalmente, por las
Cortes Generales, sea de manera expresa, sea de forma que, en razén
de la estructura de la norma, se pueda inferir directa o indirecta-
mente pero sin especial dificultad, su vocacion o pretension de basi-
ca (asi, STC 213/1994).

D) Competencias concurrentes

Son aquellas competencias diferenciadas, estatales y autonémicas,
que recaen sobre un mismo espacio fisico. Es decir, se habla de compe-
tencias concurrentes en aquellos supuestos en que la Constitucidn atri-
buye al Estado potestades publicas (normalmente de legislacion v eje-
cucién) sobre una determinada materia al tiempo que las Comunidades
Autdénomas asumen potestades publicas sobre otra determinada mate-
ria, con la particularidad, de que el ejercicio de dichas potestades (tanto
estatales como autondmicas) recae sobre un mismo espacio fisico. Este
seria el supuesto contemplado en la Sentencia 77/84 del Tribunal Cons-
titucional: concurrencia en un mismo espacio fisico del ejercicio de
competencias estatales {las que corresponden al Estado en materia de
puertos de interés general) y de competencias autonémicas (las que
puede asumir una Comunidad Auténoma en materia urbanistica).

Como se sefialé en las SSTC 113/1983 (fundamento juridico 1)y
77/1984 (fundamento juridico 2.2) la atribucién de una competencia
sobre un dmbito fisico determinado no impide necesariamente que se ejer-
zan olras competencias en ese espacio, siempre que ambas tengan distin-
1o objeto juridico, v que el ejercicio de las competencias autondmicas no
interfieran o perturben el ejercicio de las estarales. Frecuentémente, resul-
tard imprescindible el establecimiento de mecanismos de colaboracion
que permitan la necesaria coordinacion y cooperacion entre las Admi-
nistraciones Pablicas implicadas (en este altimo sentido, SSTC
149/1991, 13/1992, 36/1994 y la 15/1998 entre otras muchas). En defi-
nitiva, la concurrencia competencial no puede resolverse en lérminos
de exclusion, sino que ha de acudirse a un expediente de acomodacion
¢ integracion de los titulos competenciales —estatal y autonémico—
que convergen sobre un mismo espacio v que, por ello mismo, estan lla-
mados a cohonestarse {(STC 103/1989, fundamento juridico 7.7, a).

Como seiala la STC 118/1996 (Fundamento jurfdico cuarto):

wel art, 149.3 CE contiene disposiciones diversas, de sigrmifi-
cado vy alcance muy diferente, que es preciso no confundir, por
mds que la Norma suprema las aglutine en un solo pdrrafo. En
la primera frase de ese pdrrafo se establece la posibilidad de gue
las materias no atribuidas expresamente al Estado por la Cons-
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titucion sean aswmidas por las Comunidades Avténomas, En la
segunda se atribuye al Estado una compeiencia residual sobre
las materias no aswmidas en los Estaiutos de Autonomia y se
dispane, en caso de comfiicio, la prevalencia del Derecho estatal
e lo que no sea de exclusiva competencia autondmica. Y es en
la tercera donde, @ continuacion y como cldusula de cierre del
ardenamiento, se establece la supletoviedad del Derecho estatal,»

ITI. CLAUSULA RESIDUAL

En primer lugar, comenzando con la clausula residual del articulo
149.3 podemos decir que su significado (segin una interpretacion lite-
ral de la misma) es que las competencias no asumidas por las Comu-
nidades Auténomas corresponderdn al Estado,

La Jurisprudencia del Tribunal Constitucional evolucioné muy
rdpidamente en la interpretacion de dicha cléusula, de modo que en
un primer momento se consideré que la clausula residual operaba de
una maneéra automatica (STC 18/1982 de 4 de Mayo) ',

Después sin embargo, EL Tribunal Constitucional cambié de cri-
terio interpretativo: dentro del ambito de aplicacién de Ja clausula
deben excluirse aquellos supuestos que, aunque la materia no estu-
viera incluida en las listas del articulo 148.1 y 149.1, vy aunque la
misma no hubiera sido asumida en un Estatuto de Autonomia, pudie-
ra considerarse competencia estatutaria conforme a los criterios inter-
pretativos ordinarios (STC 123/1984 de 18 de Diciembre).

En efecto, la STC 123/1984 de 18 de diciembre establece:

sAungue s cierto que al enumerar las materias gue sirven
como criterios de delimitacion de competencias entre ¢l Estado
v las Comunidades Autonomas, la Constitucidn y el Estatuto de
Awtonomda del Pals Vasco no wtilizan de manera especial la
expresion “proteccion civil’, ni de manera directa la idea, 1o
puede extraerse de ello la conclusion de que tal matéria no se
encuentre incluida en el sisterma competencial como tal materia,
ni que haya que acudir a la clduswla del articulo 149.3 de la
Constitueion, de acierdo con la cual corresponden al Estadolas
materias no asumidas por los Estatutos de Awtonomia. Es claro
que las competencias de las Comunidades Auténomas estdn

' La STC 181982 (Fundamento juridico 1) dice textualmente que «Para detennivar si
e malesia e de la competencia del Estado o.de la Comnidad Autdnoma, o =i existe wr régi-
nient de coneurrenci, reswlta en principio decisorio ef texto del Esraticro de Autonomii de o
Comuonidad Aidnoma, a travds def el se produce la asencion de competencias. Siel examen
del Estatido correspondiente revwia que la nrarevia de que se trare wo estd incluida en of mismo,
no cube deda gue la competencin Yerd estatal, pues asi fo dice expresamente & arrécwlo 149.3
de la Constitucidne,
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definidas por sus Estatutos de Autonomia, pero es cierto, asi-
mismao, gue el juego de la cldusula residual o supletoria del arti-
culo 149,3 de la Constitucion supone que, con independencia de
los rétulos o denominaciones, no ha sido incliiida en el corres-
pondiernite Estatuto de Autonomia una materig, entendida como
comjunto de actividades, funciones ¢ institutos juridicos relati-
vos @ un sector de la vida social, de manera Que para que entre
en juego la lamada cldusula residual o supletoria es necesario
que el problema no pueda quedar resuelto con los eriferios triter-
pretanvos ovdinarioss, (Fundamento Jurfdico Tercerp).

Este altimo criterio interpretativo es el que se mantiene constante
por el Tribunal Constitucional, pudiendo destacarse las STC 132/1989
F.20; STC 149/1991 FF.1A y 4F; STC 180/1992 F; STC 133/1997 E3;
STC 40/1998 F45; 0 en el reciente Auto 46/2001 F4,

I'V. CLAUSULA DE PREVALENCIA DEL DERECHO ESTATAL

En segundo lugar, la cliusula de prevalencia del Derecho estatal
determina que las normas del Estado prevalecerén, en caso de con-
flicto, sobre las de las Comunidades Auténomas en todo lo que no esté
atribuido a la exclusiva competencia de éstas.

Entendemos que no se trata de una regla de distribucién
de competencias ¥, sino que es una regla de colisién o conflicto. Ello
presupone la existencia de dos normas, una de origen estatal y otra de
origen autonémico (ambas dictadas en el ejercicio legitimo de sus res-
pectivas competencias). Dichas normas tienen un contenido opuesto
o contradictorio, de manera que se prima a la norma del Estado sobre
la autonémica, por gozar aquella de una mayor calidad.

Respecto del ambito de aplicacion de dicha clausula de prevalen-
cia, ALVAREZ CONDE '* establece que aguel se circunscribe al caso
en que al Estado se le atribuye la competencia para dictar las bases
sobre una materia determinada, y las Comunidades Auténomas asu-
men ¢l desarrollo legislativo de dichas bases.

Estos son supuestos en los que ambas instancias comparten fa fun-
cion legislativa sobre una misma materia,

Una vez fijado el dmbito de aplicacién de la clausula de prevalen-
cla, debe anotarse, sin embargo, que la clausula de prevalencia no
puede en ningiin caso configurarse como un instrumento a través del

14 En este sentido Garela de Enterria v TRamdn Fernandez. Curso de Derecho Admi-
nistrativo 1, Octava Edicidn, Civitas 1997 Pig.335,

1 Alvarez Conde. Comentarios al Estatuto de Autonomin de In Comunidad de Madrid.
Opus citada. Pig.623,
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cual el Estado pueda desalojar a las Comunidades Auténomas de sus
esferas de competencias propias de cualquier cardcter s,

Nos recuerda en este sentido la STC.61/1997 (F.12b) que tanto
el Estado como las Comunidades Auténomas han de operar a par-
tir de un determinado entendimiento interpretativo del blogue de
la constitucionalidad, en el uso de sus facultades legislativas so-
bre materias de su competencia, (STC 214/1988, [undamento juri-
dico 5).

El legislador estatal ne puede incidit, con cardcter general, en el
sistema de delimitacion de competencias entre el Estado y las Comu-
nidades Auténomas establecido por la Constitucion v los Estatutos de
Autonomia sin una expresa prevision constitucional o estatutaria
(STC 197/1996, fundamento juridico 21, con cita de las SSTC 76/1983
y 29/1986).

Sentado que se trata de una regla aplicable a los supuestos de con-
flicto o colisién internormativa, y no distribuidora de competencias,
resulta corolario légico de lo anterior; que la aplicacién de la misma
no determina la validez o no de las normas enfrentadas, sino que
opera simplemente en el sentido de determinar la aplicacion pre-
ferente de una norma sobre la otra.

Es por ello, por lo que ALVAREZ CONDE 7 cuestiona la operati-
vidad de esta clausula en un sistema de Jurisdicciéon Concentrada
constitucional, como es el predicable de nuestro Tribunal Constitu-
cional, en el que éste es el unico con competencia para declarar la
inconstitucionalidad de una norma con range de Ley. Cuando ¢l con-
flicto normativo se suscita ante el Tribunal Constitucional, éste
deberd resolver de conformidad con el bloque de constitucionalidad
(articulo 28.1 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional)!*, ya
que en éste existen criterios sulicientes para declarar la norma vali-
da o invalida.

Asi pues, la cldusula de prevalencia adqguiere virtualidad cuando ¢l
conflicto normativo se suscita ante el Juez ordinario, En estos casos,

'* Garcla de Entercia y T.Ramdn Fernandez, Curso de Derecho Administrative 1.
Opus citada Pag 336: aresulta mposible, aquf v en cualguier otro Derecho, (nterprotar la
cldusula de prevalencia del derecho Estatal en el sentido 3( gue ésle pueda ﬁjar Tibremente
su propio dmibito de comperéncia, en perivicio de tas Comunidades Awidmonas que se
mm:um:}fan asf @ la merced de la esfera central de decisidn, sin necesidad de camivo cons-
Htucimdie

7 Alvarez Cande. Comentarios al Estatuto de Autonomia de la Comunidad de Madrid,
Opus citada, Pag 623,

* Elarvculo 28.1 dice que spara apreciar ta conformidad o disconfonnidad con la cons-
tisucidn de wna Ley, disposicion o aote con fuerza de Ley del Estado o de lay Comunidades
AserGroenas, el tribunal considerard, adennis de lox preceplos constitucionales, las Leves gue,
dentro del marco comstitecional, se hubieran diciado pare delimitar las cormpetencias del Esta-
do y las diferentes comiridades Autdnomas o parn regularizar o armonizar ef ejercicio de las
copeterncias de éstas, »
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ALVAREZ CONDE ', asumiendo las tesis de LASAGABASTER, dis-
tingue diversos supuestos con diversas soluciones:

1.” Si la Ley estatal es posterior a la autonomia, se aplicard pre-
ferentemente la Ley estatal 20, Si la Ley estatal es anterior a la
autonémica, se considera inaplicable la cldusula de prevalen-
cia, debiendo el Juez ordinario elevar la cuestién ante el Tribu-
nal Constitucional.

2." Si el conflicto se produce entre una Ley autondmica posterior
y una norma reglamentaria anterior, se aplicarid preferente-
mente la Ley autonémica.

Cuando la norma reglamentaria estatal entra en conflicto con una
Ley autonémica anterior, el Juez ordinario podra aplicar con pre-
ferencia la primera sobre la segunda.

En este punto podria cuestionarse la posibilidad de que el Juez
ordinario planteara la cuestion de ilegalidad prevista en ¢l articula 27
de la Ley de Jurisdiccion Contenciosa-Administrativa de 13 de Julio de
1998 ** v desarrollada en los articulos 125 v siguientes del citado texto
legal. Entiendo que tal posibilidad no podria prosperar, puesto que los
conflictos a los que nos estamos refiriendo no s¢ miden por criterios o

parametros de jerarquia normativa (validez o invalidez), sino por cri-
terios de preferencia de una norma sobre la otra (prevalencia).

V. CLAUSULA DE SUPLETORIEDAD DEL DERECHO ESTATAL

Para finalizar;, debemos relerimos a la clausula de supletoriedad
del Derecho estatal (prevista en el inciso final del articulo 149.3: el

" Alvarez Conde. Comentarios al Estatuto de Autonomia de by Comunidad de Madeid,
Dpus citada. Pae.624.

0 Senala GOMEZ PUENTE que vho exisriendo relacidn perdrquedca enire of ordenarien.
o estazal ¥ &l audondmico, wna alleracide de lax bases frente a I que resulte incompatible
lepistacion autondmice no conduce a ln derogacidn formal de ésta. ?mm‘:’m sinioamierite si des-
plazamiento, su incansritucionalidad sobrevenida 3i se quiere, y la inaplicabilidad por inade
cuacidn al mareo competencial propio resiltante de fa nueva legiskecicn bdsica. Ahova bien,
mrientras esa inconstitucionalided no sea declarada por o drpano competente, of Trbunal
Consritustonal, la prestoncion de validez de gue ordinariamente gozard la ley frente al operador
juridico (Adnunistracidn —artiowlos 103 y 106 de fa Constilucidn— o Juez- articulo 117 de o
Constitucidn-) cede ante & principio de prevalencla del urriewlo 149.3, gue oiligard a aplicar
la legislacicor hdsfoa del Estados (M. GOMEZ PUENTE. Supletor del derecho estatal ¢
inactividad del legislador autandniico. REDA. n.o 58, 1998.Pag. 214).

- El articulo 27 establece que scuando wrt Juez o tibunal de ko conmencloso adminis-
rarlvo hubiere dictado sentencia firme esrimarovia por considerar ilegal of contonids de la dis-
posicide general aplicadae, deberd plantear la cuestion de ilegalidad ante of Tnbunal conmpeten-
e para conocer del recurso divecto contra o dispasicion, salve los dispuesro en los dos
apurtados anierioress,
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derecho estatal serd, en todo caso, supletorio del devecho de las comuni-
dades Autdnomas).

El debate doctrinal (v jurisprudencial también, como después
veremos) en torno al significado v encaje constitucional de la clausu-
la de supletoriedad ha sido una constante,

Sefnala TEJEDOR BIELSA # que se pueden distinguir dos grandes
sectores de opinion: ;

De un lado, un primer grupo de autores, encabezado por GARCIA
DE ENTERRIA, que entienden que la cldusula de supletoriedad, ade-
més de su directa virtualidad integradora de los ordenamientos auto-
némicos como regla de aplicacién, ampara cualguier actuacién nor-
mativa del Estado, si bien con eficacia limitada, en tanto en cuanto es
supletoria de las normas autondmicas.

De otro lado, existe otro sector doctrinal, cuyo maximo represen-
tante es MUNOZ MACHADO, que niega a la cldusula de supletoriedad
cualquier virtualidad competencial, constituyendo simplemente,
segtin su criterio, una regla de aplicacién del derecho, de modo que si
existiera una laguna en el ordenamiento autonémico, se acudird al
derecho estatal supletorio.

Se ha llegado a decir que esta diversa interpretacion doctrinal res-
ponde a concepciones distintas del Estado autonémico. Asi, los parti-
darios de la primera postura, consideran que el modelo surgido de la
Constitucién determina gue el derecho emanado del Estado sé confi-
gura como garantia de la unidad, de lo cual se infiere que las potesta-
des normativas del Estado pueden proyectarse sobre cualesquiera
materias, garantizandose de este modo la complitud del ordenamien-
to juridico espafiol.

Sin embargo, los partidarios de la segunda de las posturas comen-
tadas, consideran que la garantia de la unidad seria la Constitucion
misma, la cual determina los limites de las potestades del Estado y de
las Comunidades Auténomas.

Ya hemos visto que la clausula de supletoriedad se positiviza en el
articulo 1493 de la Constitucién. No obstante, podemos sefialar que
los Estatutos de Autonomia aluden también a dicha clausula dentro
de su respectivos articulados. Asf 1o hace el artfculo 33 del Estatuto de
Autonomia de la Comunidad de Madrid Z. Respecto del valor que
debe darse a dicho precepto en relacion con el articulo 149.3, estamos

2 §.C Teyedor Bielsa, Inconstitucionalidad v nulidad demorada, ;paliativo « It misva
furisprudesicia solive supleroniedad? La STC 19571998, de 1 de Octubre, REDA N*101.1639,
© 5 gl articulo 33 ded Estatuto de Autonomia de In Comunidad de Madrid dispone que
Bl derecho propio de fn Comunidad de Madnid, constituido por tas leyes v normmas regulado-
s dle fas marerias de competencia plena de e Covnuntidad Autdnomea, es aplicalie con pre.
ferencia a cualgier otro ex el servitoric de la Comnidad de Madnid. Ew tode caso, el Derecho
estatal tiene cardcier sugpletoriv del Derecho propia de la Comunidad de Madrids
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de acuerdo con la opinion de ENDEMANO AROSTEGUI ¥, guien
considera que se trata de un precepto inatil, estéril, que nada anade a
lo dispuesto en la articulo 149.3 de la Constitucion.

Para llegar a una adecuada comprension de la clausula de supleto-
riedad debemos apelar; en principio, a una hermenéutica histdrica y tele-
ologica. En efecto, debemos plantearmos cudles fueron las necesidades
de la situacion juridico-politica previa a la promulgacién de la Constitu-
cion de 1978. Asi, de todos s sabido que la potestad legislativa del Esta-
do preconstitucional, residfa en exclusiva en un tinico poder de decisién
juridico-politica, ya que se trataba de un Estado fuertemente centraliza-
do. La Constitucién de 27 de diciembre de 1978 proclamaba, sin embar-
g0, un Estado descentralizado, que ademis, para mayor complejidad del
sistema, se regia por el principio dispositivo, por lo que no era posible
definir a priori ¢l mapa autondémico. En este sentido, y moviéndonos en
el plano de la mera hipétesis, la Constitucién permitia que no todos los
territorios se constituyeran en Comunidades Auténomas.

No obstante lo anterior, debemaos fijarnos ahora en ¢l hecho de que
una vez que se constituyeron las Comunidades Auténomas, era previ-
sible que existiera un lapso de tiempo (mientras que aquellas no ini-
ciaran el ejercicio de las potestades ptiblicas asumidas via estatutaria)
en el que aquellas carecerian de Ordenamiento Juridico. Esta situa-
cidn debid resolverse mediante determinados instrumentos, Asf, en
un primer momento, ¢l Ordenamiento juridico autonémico se nutria,
de un lado, por el derecho estatal preestatutario (al cual se remitian
todos los Estatutes: asi, la Disposicion Transitoria Primera del Esta-
tuto de Autonomia de la Comunidad de Madrid), que resultaba de
aplicacién directa. De otro lado, dicho Ordenamiento Juridico se
nutria por la via indirecta de la clausula de supletoriedad del derecho
estatal postestatutario, respecto de las materias que aparecian asumi-
das por las Comunidades Auténomas, pero gue atn no habfan sido
objeto de normacion autondmica.

Ahora bien, en este segundo caso, desde el punto y hora gue la
Comunidad Autdénoma regulara una determinada materia en el ejer-
cicio de sus competencias, la norma emanada de la Comunidad Autd-
noma necesariamente desplazaria a la normativa estatal que regulara
esa misma materia, pero sin derogaria. Dicha derogacién no se pro-
duce porgue la normativa estatal seguirfa siendo aplicable, y de modo
directo, en aguella parte del territorio que no se integrara en ninguna
Comunidad Auténoma, o en aquellas Comunidades Auténomas, que
no hubicran asumido competencias legislativas sobre dicha materia.

“ Endemano Ardstepul, La cldusula de seqpivrariedad det derecho estarel larticido 149.3
de la constitucide), REDA No106. 2000,
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Asi las cosas, parece l6gica, e incluso absolutamente necesaria la
existencia de la clausula de supletoriedad, al menos en un primer
momento del proceso autonéomico.

Una vez examinada dicha clausula desde un punto de vista histérico
y teleolégico, podemos examinar la interpretacion literal del precepto.

El articulo 149.3 de la Constitucién utiliza una expresion tajante
(«el derecho estatal serd, en todo caso, supletorio...»). ¢Cual es el sig-
nificado de la expresion sen todo caso»?. Autores, como GARCIA DE
ENTERRIA consideran gue con dicha expresion se excluye la posibi-
lidad de que las mismas Comunidades Auténomas regulen el régimen
de supletoriedad de su propio Derecho. Sin desdenar esta conclusion,
debemos cuestionar si con aquella expresién se alude a que toda
norma estatal debe considerase como supletoria de las normas auto-
némicas. Una interpretacion aislada del precepto nos llevarfa a esta
conclusién. Sin embargo, una interpretacién sistemdtica nos lleva a
una conclusion distinta,

En efecto, de un lado debe excluirse del &mbito de aplicacion de la
clausula de supletoriedad las normas estatales dictadas en virtud de
las competencias exclusivas del Estado (ya que son de aplicacion
directa a las Comunidades Auténomas). Nos referimos a aquellos
supuestos en que se atribuye al Estado una determinada materia en
bloque, sin expresar ningun clemento limitador, ni del objeto ni del
contenido de la competencia; o dicho de otra manera, se trata de
aquellos supuestos de competencias con un contenido mas amplio
(va que incluye las facultades de legislacion y ejecucién) y con un
objeto més extenso (ya que aguellas facultades recaen sobre la totali-
dad de la materia).

Estos supuestos son los que parte de la Doctrina considera como
competencias exclusivas plenas, y entre ellas, podemos citar: naciona-
lidad, inmigracion, emigracién, extranjeria y dereche de asilo (n. 2),
relaciones internacionales (n.® 3), defensa y Fuerzas Armadas (n.24),
régimen aduanero y arancelario (n.» 6), Deuda del Estado (n.* 14),
marina mercante (n.*20).

De otro lado, deben excluirse de dicho dmbito de aplicacion de la
clausula las denominadas competencias compartidas y concurrentes,
va que en estos supuestos las relaciones entre los ordenamientos esta-
tal y autonémicos se rigen por otra serie de vinculaciones.

Las competencias compartidas se deducen del articulo 148 y 149,
pudiendo distinguirse dentro de ellas, siguiendo a CAZORLA PRIE-
TO, los siguientes supuestos:

a) Los supuestos en los que la legislacion compete al Estado y la eje-
cucién puede ser competencia de las Comunidades Auténomas.

42

LAS CLAUVSULAS RESIDUAL, DE PREVALENCIA ¥ DE SUMETORIEDAD DEL BDERECHO ESTATAL,

Estos supuestos son también denominados de competencia exclu-
siva limitada {(desde la 6rbita del Estado), remitiéndonos a lo ante-
riormente apuntado respecto de las mismas.

En este sentido debemos referirmos a las denominadas competen-
cias ejecutivas de las Comunidades Autdénomas. Para la definicién de
este concepto es necesario contraponerlo con el concepto de compe-
tencias legislativas. Numerosas Sentencias del Tribunal Constitucio-
nal nos recuerdan que dentro del contenido de competencia legislati-
va, debe incluirse la potestad de dictar reglamentos ejecutivos o de
desarrollo. Por exclusién, por tanto, la competencia ejecutiva se redu-
ce a los reglamentos organizativos o internos.

La STC 18/1982 afronté la cuestion, al hilo de la competencia esta-
tal del articulo 149.1.7.2 de la Constitucion:

cgl Estado tiene competencia exclusiva en las siguientes
materias:... 1.* Legislacion laboral, sin perjuicio de su efecucion
por los drganos de lag Comunidades Autdnomass.

La Sentencia parte del reconocimiento de la diversa interpreta-
cién que puede hacerse. Asi, de un lado, la interpretacidn propugna-
da por el Estado,y que e sintetiza en comprender en el concepto toda
norma escrita (ley en sentido material), v de otro lado, 1a propugnada
por la Comunidad Auténoma, més restringida; que hace referencia a
la ley en un sentido formal.

Partiendo de dicha premisa, el Tribunal Constitucional considerd
necesario sentar criterios que pudieran servir para efectuar el deslin-
de entre los conceptos de legislacion v de ejecucion que utiliza el arti-
culo 149.1.7.= de la Constitucién. De esta forma se pudo determinar en
qué medida el ejercicio de la potestad reglamentaria puede conside-
rarse incluido total o parcialmente en ¢l concepto de legislacion (y por
lo tanto de competencia exclusiva del Estado), o, por el contrario,
considerarle incluido en el concepto de gjecucion (v, con ello, son de
posible asuncién por los Estatutos de Autonomia).

Asi, en primer lugar se rehuye de interpretaciones meramente lite-
rales, pues tanto los conceptos dé vlegislacions como de wejecucitne son
lo suficientemente amplios para gue deba rechazarse la biterpretacion
que asimila, sin mds, legislacion al conjunto dé normas escritas con fuer-
za o valor de ley, v la interpretacion gque asimila «efecucions al conjunto
de actos concretos de efecucion relativos a una determinada materia.

En segundo lugar, se trae a colacion la doctrina en virtud de la cual
se atribuye a la potestad reglamentaria la consideracion de técnica de
colaboracién de la Administracion con €l poder legislativo, como un
instrionento de participacién de la Administracion en la ordenacion de
la sociedad, que relativiza la distincicn entre los productos normativos
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de la Administracion con mero valor reglamentario y los que adguieren
fuerza de ley y acenttian, por el contrario, el elemento de la delegacion
legislativa que habilita a la Administracion para ejercer facultades nor-
Iativas.

¥ en tercer lugar, se concluye que este aspecto de colaboracién
entre la ley v el reglamento en la ordenacion de una materia, sin
embargo, sélo adquiere verdadera virtualidad en relacién con aque-
Hos reglamentos en los que se acentda la idea de ejecucion o desarro-
llo de a ley, v al propio tiempo, la exigencia de una mas especifica
habilitacion legal.

De esta forma deben diferenciarse los denominados reglamentos
ejecutivos, como aguellos que estan directa v concretamente ligados a
una ley, a un articulo o articulos de una ley o a un conjunto de leyes,
de manera que dicha ley (o leyes) es completada, desarrollada, por-
menorizada, aplicada y cumplimentada o ejecutada por el reglamen-
to. Y junto a éstos, existen los reglamentos de organizacién que solo
regulan aspectos administrativos ab intra,

Teniendo en cuenta todas estas consideraciones, el Tribunal Cons-
titucional sostiene que cuando la Constitucién emplea el término
«legislacién laborals (v esta materia es atribuida a la competencia del
Estado) incluye también en el término los reglamentos tradicional-
mente llamados ejecutivos. Mientras que, por el contrario, no apare-
cen necesariamente incluidos dentro del concepto de legislacion los
reglamentos organizativos. Como va dijimos, dentro de éstos deben
incluirse los que afectan a la mera estructuracion interna de la orga-
nizacion administrativa.

Esta doctrina es la que se deja entrever en el articulo 28.2 del Esta-
tuto de Autonomia de la Comunidad de Madrid, que identifica el con-
tenido de la competencia ejecutiva con las facultades de administra-
cién, ejecucion, ¥ en su ¢aso, inspeccion, asi como la faculiad de dictar
reglamentas intermos de organizacion de los servicios correspondientes,
de conformidad.

b) Aguellos supuestos en los que ¢l Estado se reserva la legislacion
bésica sobre una materia, y las Comunidades Auténomas pueden asu-
mir el desarrollo legislativo v ejecucién de las mismas. (En los térmi-
nos que anteriormente explicamos).

Respecto de las competencias concurrentes son aguellas competen-
cias dilerenciadas, estatales y autondémicas, que recaen sobre un
mismo espacio fisico. Es decir, se habla de competencias concurren-
tes en aquellos supuestos en que la Constitucién atribuye al Estado
potestades pablicas (normalmente de legislacién y ejecucion) sobre
una determinada materia al tiempo que las Comunidades Auténomas
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asumen potestades piblicas sobre otra determinada materia, con la
particularidad, de que el ejercicio de dichas potestades (tanto estata-
les como autondmicas) recae sobre un mismo espacio fisico.

Este seria el supuesto contemplado en la Sentencia 77/84 del Tribu-
nal Constitucional: concurrencia en un mismo espacio fisico del ejercicio
de competencias estatales (Jas que corresponden al Estado en materia de
puertos de interés general) y de competencias autonémicas (las que
puede asumir una Comunidad Auténoma en materia urbanistica).

Como se senalé en las SSTC 113/1983 (fundamento juridica 1.°) v
7711984{fundamento juridico 2.9):

« la arribucion de una competencia sobre un dmbito fisico
determinado: no impide necesariamienie que se ejerzan ofras
COMPELENCIRS €11 e3¢ eSPAcio, siempre que ambas tengan distin:
1o nmo juridico, v que el ejercicio de las competencias autond-
micas no interfieran o perturben el ejercicio de las estatales. »

Frecuentemente, resullard imprescindible el establecimiento de
mecanismos de colaboracion que permitan la necesaria coordinacion
v cooperacion entre las Administraciones Pablicas implicadas (en este
altimo sentido, SSTC 149/1991, 13/1992, 36/1994 y la 15/1998, entre
otras muchas).

En definitiva, la concurrencia competencial no puede resolverse
en términos de exclusion, sino que ha de acudirse a un expediente de
acomodacidn e integracién de los titulos competenciales —estatal y
autonémico— que convergen sobre un mismo espacio y que, por ello
mismo, estin llamados a cohonestarse (STC 103/1989, fundamento
juridico 7.0, a).

Estamos hablando en el plano puramente tedrico, puesto que la
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha aplicado la cliusula de
supletoriedad en supuestos en los que el conflicto se suscitaba res-
pecto de una materia cuyas competencias (legislacion basica-legisla-
cion autonémica de desarrollo) se compartian entre el Estado y las
Comunidades Auténomas.

Ciertamente, porque se consolidd una practica legislativa con-
sistente en dictar bases en una norma juridica, la cual ademas conte-
nia preceptos que carecian de dicho cardcter bésico, y que tenian
como objeto servir de derecho supletorio a aquellas Comunidades
Auténomas que no hubieran legislado sobre la materia,

En este sentido la STC de 21 de diciembre de 1989 (relativa a la cons-
titucionalidad de la Disposicion Final 72 del R.D,Legislativo de 18 de
Abril de 1986, por el que se aprueba el T.R de las disposiciones legales
vigentes en materia de Régimen Local, la cual establecia el cardcter bési-
co de 177 artfculos, quedando el resto como Derecho supletorio).
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En efecto, ¢l Alto Tribunal establece:

acon ello no se produce desapoderamiento alguno de las
Comunidades Autdnomas. Antes bien, con ello el Estado atien-
de a una exigencia fundamental, que no es otra que la de preve-
nir i marce normolivo general que venga a cubnir no solo los
consecuencias resultanzes de los diferentes miveles competencia-
los existentes en la materia entre unas y ofras Comunidades
Autoriomas, sino tambidn la simple inactividad normativa que,
transitoriamente 0 no, pueda producirse en aguellas Comurida-
des Autdénomas con competencia para desarrollar las normas
bdsicas estatales» .

Asi pues, por exclusién, podemos deducir que el ambito propio (v
el ainico posible desde un punto de vista estrictamente tedrico) del
derecho supletorio estatal es el derecho reservado a la competencia
propia de las Comunidades Auténomas.

Teniendo en cuenta estas consideraciones, v avanzando en la evo-
lucion del proceso autonémico, podemos decir, que si bien en un pri-
mer momento {antes de la constitucion de las Comunidades Auténo-
mas) el derecho estatal era de aplicacion directa en todo el territorio
del Estado. A raiz de la constitucién de las Comunidades Auténomas
se reduce el territorio en gue el derecho estatal tiene un aplicacion
directa, v se amplia simultdneamente el territorio en que el derecho
estatal tiene caricter supletorio.

En buena logica, cuando el proceso autonémico concluya, es decir,
cuando todo el territorio del Estado espafol esté integrado en Comu-
nidades Auténomas (que lo estd, salvo las Ciudades Autonomas de
Ceuta y Melilla) v éstas regulen todos las materias sobre las cuales tie-
nen compelencias, se reducird al maximo el ambito de aplicacion del
derecho estatal supletorio,

Una vez vista la significacién de la clausula de supletoriedad, aten-
diendo a los criterios hermenéuticos apuntados, no podemos olvidar-
nos de la evolucion jurisprudencial que ha tenido dicha clausula de
supletoriedad.

1. En un primer momento, el Tribunal Constitucional admite con
claridad que las normas estatales tienen siempre valor supletorio y la
posibilidad de acudir a las mismas tiene un caracter permanente,

5 Apunta Garciy de Enterria on de REDA n.» 95 Pig 409: <Una reflexidn sabre ka suple-
roriedad del derechio del Estado respecto del de las Comunidades Autdnomass, que las pro-
plas Comunidades Autdnomas afeciadas no impugnaban el gjercicio de esa competencia
legislativa estutal, y ello porgue mucho més simple que recurir ¥ mis ripido v efectivo em
eerchiar sus proplas competencias normativas pars desplazar y hacer inaplicables las nor-
mas supletarias.
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mediante una interpretacién literal de la expresién en rodo caso del
articulo 149.3 de la Constitucidon.

Se mantiene la doctrina de que el Estado puede regular materias
cuva competencia corresponde a las Comunidades Auténomas.
Dichas normas son vilidas, aunque supletorias en aquellas Comuni-
dades Auténomas que tengan competencia exclusiva para regular
dicha materia. Al tiempo,dichas normas estatales tendran una aplica-
ci6n directa en aquellas partes del terrvitorio del Estado no constitui-
das en Comunidades Auténomas, y en las constituidas que no hubie-
ran asumido competencias sobre dicha materia, Esta doctrina se
concilia con el momento histérico en el que se dictaron, va que nos
encontramos en el inicio del proceso autonémico.

Las SSTC 125/1984 y 95/1986 llegan a afirmar que al Estado no le
es exigible la invocacién de ningan titulo competencial para regular
sobre cualesquiera materias, y ello porque ¢l articulo 66.2 de la Cons-
titucidn atribuye a las Cortes Generales la potestad legislativa del
Estado sin limitacion alguna,

La STC 95/1986, en su Fundamento Juridico 6 afirma: «El reco-
nocimiento de la competencia de la Generalidad de Cataluria no obli-
ga, sin embargo, a declarar la nulidad de los preceptos que la desco-
nocen, sino sélo su no aplicacion direcra en el territorio de la
Comunidad Autdonoma que ha planteado el conflicto. La cldusula de
supletoriedad del derecho estatal, recogida en ¢l art. 149.3 de la Cons-
tirucion, permite sostener la validez de aguéllos, si bien su aplicacion
0 eficacia serd supletoria o de segundo grado dentro del tervitorio de
dicha Comunidad Auténoma. Este es, por lo demds el mandato que se
contiene —y que no ha sido tenido en cuenta por el Real Decreto obje-
to del presente conflicto— en la disposicicn final primera. 1 de la Ley
49/1981, segtin la cual «la aplicacién de las disposiciones de este Esta-
tuto (de la explotacion familiar agraria y de los agricultores jovenes)
tendrd cardcter supletorio respecto de las normas... dictadas por las
Comunidades Autonomas en el dmbito de sus competencias». Esta
supletoriedad ha de alcanzar también a las normas reglamentarias
examinadas gue han invadido las competencias propias de la Comu-
nidad Auténoma catalana.»

2°, Podemos distinguir una segunda fase en la que el Tribunal
Constitucional matiza su doctrina precedente para adaptarla a la evo-
lucién del proceso autonomico. Asi, las SSTC 15/89 y 103/1989 inician
una nueva linea jurisprudencial en relacion con la clausula de suple-
toriedad del derecho estatal, de modo que se establece un primer
corrector en ¢l sentido de que dicha clausula no puede identificarse
con una clausula universal que permita al Estado el ejercicio de com-
petencias normativas sobre cualesquiera materia.
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El Fundamento Juridico Primero de la STC 15/89 se expresa en los
siguientes términos: «Como es notorio, el art. 149.3 C. E. establece la
regla de que «el Derecho estatal serd, en todo caso, supletorio del Dere-
cho de las Comunidades Auténomass, lo que, en 1érminos generales,
segrin determinada interpretacion, daria por st mismo cobertura sufi-
ciente a la Ley impugnada, de manera que ésta, siempre ¥ en todo caso,
serfa vdlida, aunque guedaria desprovista de eficacia directa en aquellos
dmbitos territoriales en los que las correspondientes Comunidades
Autonomas hubieran ejercitadoe las competencias legislativas que, sobre
la materia xdefensa de los conswnidores y usuarioss, constitucional y
estarutariamente hubieran asurnudo.

Sucede, sin embargo, que no es preciso, ni siquiera apropiado en este
caso, tratar de explicar la legitimidad constitucional de la Ley en su con-
junto, como Ley referida a la materia indicada, desde la consideracion de
la cldusula de supletoriedad del Derecho estatal, la cual, en gliima ins-
tancia, quedaria de hecho configurada come lo que en manera alguna es,
es decir. como una clausula wiiversal atributiva de competencias sobre
cualesquiera materias a favor del Estado, A tal efecto, baste sefialar gue la
materia »defensa de los consumidares y usuarioss» no ha sido competen-
clalmente asumida por todas las Comunidades Awtdnomas en Ennines
de identidad u homogeneidad, porla que todas aquelias competencias no
atribuidas estatutariamente a las Comunidades Auténomas por imposi-
bilidad constitucional, o0 por simple decision de los propios Estatutos,
habrdn sido retenidas por el Estado en virtud del art. 149.3 C. E. Ast ha
sucedido, en efecto, ya que al no estar comprendida ni en el art, 148.1, ni
en el art. 149.1, ambos de la C. E., solo las Comunidades Auténomas no
limitadas competencialmente por el primero de los referidos articulos han
podido asumir comperencias normativas plenas en dicha materia, corres-
pondiendo al Estado su ejercicio en relacion a todos los demds territorios
autondmicos, lo que justifica la promudgacion por el estado de una Ley en
el ejercicio de la competencia que le es propia sobre defensa de los consu-
midores y usuarios, sin perjuicio de gue la aplicabilidad y eficacia de la
misma no alcance por igual a todo el territorio nacional. s

Por tanto, a diferencia de la doctrina anterior, al Estado si le es exi-
gible un titulo competencial para poder ejercitar su potestad legislati-
va. A pesar de la afirmacién anterior, las SSTC 103/1989, 214/1989 v
62/1990 matizan que, sin embargo, el Estado tiene potestad para die-
tar normas con la tnica finalidad de constituir derecho supletorio de
las Comunidades Autdénomas, aunque se trate de materias, cuyas
competencias hubieran sido asumidas por las propias Comunidades
Auténomas. Es decir, que se reconace al Estado la posibilidad de legis-
lar con el Ginico proposito de llenar las posibles lagunas de los orde-
namiento autondémicos.
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En efecto, ¢l Fundamento de Derecho 10 de la STC 62/1990 esta-
blece: «Una prevision como la contenida en la disposicion transitoria
cuestionada no puede en modo alguno tacharse de inconstitucional por
ivasion competencial, sino que; por el contrario, es plenamente respe-
tnosa con las competencias autondmticas. Con la misma se pretende
evitar lagunas en una materia Que, por afectar al ejercicio de una potes-
tad como es la jurisdiccional, fundamento y soporte del sistema demo-
crdtico, no admite los vacios que puidieran derivarse de la falta de ejer-
cicio por parte de las Comunidades Autdnomas de la competencia para
localizar la capitalidad de los partidos judiciales de sus respectivos terri-
torios, teniendo el alcance de norma de cardcter supletorio, lo gue viene
reconocido al Derecho estatal en el art. 149.3, in fine, de la Constitucion
con la finalidad de evitar vacios en el sistema normativo de nuestro
Estado autonomico. A mds abundamiento, la norma adquiere pleno
sentido y justificacion si se tiene presente que alguna Comunidad Autd-
noma, como La Rioja, no ha asumido competencia alguna en materia
de Administracion de Justicia, lo que hace necesaria la existencia de
una norma como la cuestionadas.

Entiendo que esta doctrina también debe ponerse en conexion
con la época histérica a que se refiere, ya que se trata de un momen-
Lo en que los ordenamientos autonémicos adolecian de importantes
vacfos normativos, de modo que al aplicador del Derecho, dicha
clausula de supletoriedad le ofrecia normas, con los que resolver las
diversas controversias juridicas suscitadas, evitando de otro lado la
inseguridad jurfdica propia de una situacién como la gue estamos
describiendo.

Debe recordarse en este punto que nuestro sistema de fuentes
reduce y limita los mérgenes de actuacién de los érganos jurisdiccio-
nales (a diferencia de los sistemas anglosajones). Entiendo, por tanto,
que, por lo menos en aquel momento histdrico, la interpretacién sos-
tenida por el Tribunal Constitucional facilité la tarea de los 6rganos
jurisdiccionales, y en definitiva, de todos los operadores juridicos,
combatiendo la inseguridad juridica y las lagunas normativas.

3o, La STC 147/1991 cambia de forma bastante radical la doctrina
asentada en sus sentencias precedentes, de modo que se reconoce que
las normas gque el Estado dicte con la finalidad de serar de derecho
supletorio en las Comunidades Auténomas pueden invadir compe-
tencias de éstas, exponiéndose los siguientes argumentos:

a) La clausula de supletoriedad no debe considerarse como una
norma distribuidora de competencias, sino que su funcién es la
de garantizar un ordenamiento jurfdico con la nota de compli-
tud, de modo que se suministra al aplicador del Derecho una
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regla con la gue puedan superar las lagunas de que adolezca el
régimen juridico en determinadas materias,

b) Como la clausula de supletoriedad no es una norma distribui-
dora de competencias, las normas estatales aprobadas con la
finalidad de servir de derecho supletorio estarian sujetas al
vicio de inconstitucionalidad, por falta de competencia, siem-
pre v cuando aquella norma pretendiera para sf una aplicacién
incondicionada en ¢l respectivo territorio autonémico.

Ello supone reconocer que la supletoriedad no puede ser impues-
ta por el legislador estatal desde normas ad hoe, es decir, desde nor-
mas creadas con ¢l finico propésito de incidir en materias en las que
el Estado carece de titulo competencial suficiente qué justifique dicha
regulacién. En caso contrario, la cldusula de supletoriedad se confi-
guraria como norma atributiva de competencias, que como ya sabe-
mos, ahora ¢s negado por ¢l Tribunal Constitucional.

A pesar de la contundencia de estas declaraciones, no es menos
cierto que la propia STC 147/1991 establece ciertas excepciones a la
regla peneral ya expuesta, de modo que en determinados supuestos, se
justificaria la legitimidad constitucional de las normas estatales regu-
ladoras de materias que han sido asumidas por las Comunidades
Auténomas,

En definitiva, parece que el Tribunal Constitucional, después de
establecer con claridad las premisas de la interpretacién de la cldusu-
la de supletoriedad, matiza que la casuistica pudiera dar lugar a que
se excepcionen dichas premisas, se establece expresamente la cir-
cunstancia de que las materias no sean asumidas por todas y cada una
de las Comunidades Auténomas, ¢ incluso gue una misma materia
puede ser asumida por las diversas Comunidades Auténomas con
diferentes grados de intensidad (este es el argumento de fala de
homogeneidad).

El Fundamento Juridico 7 de la STC 147/1991 se expresa en los
siguientes términos:

«Sin embargo, la doctrina constitucional expuesta no puede ser
entendida en el sentido absoluto de que las normas que el Estado dicte
con la especifica finalidad de servir de Derecho supletorio en las Comu-
nidades Auténomas, en todo caso v cualgquiera que sea su contenido, no
invaden nunca las competencias de esas Comunidades, puesto que no es
dable olvidar que dicha doctrina también senala: 1.°) que la regla de
supletoriedad del Derecho estatal del art. 149.3 de la Constitucion no
constituye una cldustla wiiversal atributiva de competencias para legis-
lar sobre cualesquiera materias a favor del Estado (SSTC 1571989 y
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103/1989), porque obvianente no es wna norma competencial, sino
ordenadora de la aplicacion de las normas en el Estado compuesto con-
figurado por la Constitucion; mds bien, precisamos ahora, una cldusu-
la de cierre que tiene por objeto realizar el principio de plenitud del orde-
namiento juridico, suministrande al aplicador del Derecho una regla
con la que pueda superar las lagunas de que adolezca el régimen juridi-
co de determinadas materias v 2.%) que la normacicn estatal aprobada
con la finalidad de servir de Derecho supletorio estaria viciada de
inconstitucionalidad, por incompetencia, si pretendiera pava si una apli-
cacion incondicionada en el respectivo territorio antonomico (SSTC
8571983 v 103/1989).

Para armonizar de manera congruente esas distintas declaraciones
docirinales, integrdndolas en un sistema conceptual dotado del grado de
coherencia logica que le es exigible, debemos, de wn lado, distinguir entre
competencias exclusivas v comipetencias compartidas v, de otro, reducir
el concepto de supletoriedad a sus corvectos érminos de funcién cuva
operatividad corresponde determinarse a partir de la norma reguladora
del dmbito material en el que se va a aplicar el Dervecho supletorio y no
desde éste, es decir, como funcion referida al conjunto del ordenamien-
to jurtdico, cuvo valor supletorio debe obtenerse por el aplicador del
Derecho a través de las reglas de interpretacion pertinentes, incluida la
via analégica, v no ser impuesta directamente por el legislador desde
normas especialmente aprobadas con tal exclusivo proposito para inci-
dir en la reglamentacion juridica de sectores materiales en los que el
Estado carece de titulo competencial especifico que justifique dicha
reglamentacion, puesto gue esa carencia, segiin ha establecido la doctri-
na referida, no puede ser suplida con la conversicn de la regla de suple-
toriedad en cldusula universal atributiva de competencia.

Las SSTC 15/1989 y 103/1989 establecen, como razones que justifi-
can la legitimidad constitucional de las normas generales que el Estado
dicte sobre materias que havan sido asumidas por la Comunidad Autd-
roma, promotora del conflicto, en régimen de competencia exclusiva, la
diversidad de grado de asuncion competencial que pueda existir entre [os
Estatutos de Autonomia que delimitan el sistema de distribucién de
competencias entre las distintas Comunidades que forman parte de
nuestro Estado compuesto y la existencia de conmpetencias estatales con-
currentes que permitan establecer la ordenacion generval de un sector en
toda el territorio nacional,

Serd, por consiguiente, ilegitima, por bivasion competencial, aquelia
ordenacion estatal de materias que hayan sido deferidas por los Estatu-
tas de Autonomia a la competencia exclusiva de todas y cada una de las
respectivas Comunidades Auténomas y en relacion con las cuales el
Estado no invoque algin titwdo propio que le permita dictar normas
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generales sobre dichas materias, puesto que la asuncion de competen-
cias exclusivas confiere a las Comunidades Autdnomas, ne sélo el poder
oponerse a gue las normas del Estado incidan en esas materias someti-
das a su compelencia exclusiva con alcance de aplicacion directa, sino
que también atribuyen a las Comunidades decidir st tales materias
deben ser sometidas, por su parte, a reglamentacion especifica y en Gué
momento debe hacerse, lo cual las legitima para negar a dichas normas
estatales alcance supletorio, especialmente, cuando en ellas se establecen
mandatos prohibitivos que, a pesar de su pretendido valor supletorio,
resultan de aplicacion directa, mientras que la Comunidad Auténoma
no decida someter la materia a reglamentacion propia. Negarles dicha
legitimacidn es tanto como imponerles, en contra de su voluntad, unas
normas estatales en materias sobre las cuales el Estado no invoca tituio
competencial distinto a la regla de la supletoviedad que no es, segiin se
deja dicho, atributiva de competencias.

Lo expuesto conduce, en principio, a considerar viciadas de incon-
petencia v, por ello, nulas las normas que el Estado dicte con el tinico
propasito de erear derecho supletorio del de las Comunidades Auténo-
mas en materias que sean de la exclusiva competencia de éstas, 1o cual
no es constitucionabmente legitimo cuando tados los Estatutos de Auto-
nomfa atribuyen a las Comuwnidades la competencia como exclusiva y
en un mismo grado de homogeneidad. Esto supone que en cada conflic-
10 en el gue una Comunidad reivindique su competencia frente a dicha
clase de normas estatales tendria gue examinarse si se trata de compe-
tencias que corvesponden en exclusiva a todas las Comunidades Autd-
nomas pues si asi no fuese el Estado tendria competencia para dictarlas
en relacion con aquellas Comunidades que vio hubieran adguirido tal
exclusividad. Por lo tanto, a la resolucion de dicho conflicto se afladira
la dificultad de examinar con detalle todos v cada uno de los Estalutos
de Automomia con el fin de determinar si la competencia exclusiva viene
o no atribuida con alcance universal a todas las Comunidades, puesto
que de no sey asi no podria declararse nula por incompetencia la norma
estatal sino dnicamente como inaplicable en el rerritorio de la Comuuni-
dad que, habiendo planteado el conflicto, resultase tener la conipetencia
exclusiva sobre la materia; debe por ello evitarse un pronunciamiento de
nulidad total que ademds afectaria @ Comunidades que no han impug-
nado la norma estatal, quizds por seguir la politica legislativa de consi-
derar apropiada la normativa estatal y, por tanto, decidir el aplicarla
mientras no consideren oportuno desplazarla a un grado supletorio
mediante la aprobacion de una reglamentacion propia. »

40, La STC 118/1996 contintia la linea interprétativa iniciada por
la STC 147/1991, de modo que, con mayor contundeéncia que ésta,
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establece que en aguellos supuestos de materias cuya competencia
exclusiva corresponda a todas v cada una de las Comunidades Auté-
nomas, ¢l Estado no puede dictar disposiciones sobre dichas mate-
rias. Corresponde exclusivamente a las Comunidades Auténomas
decidir si dichas materias deben ser sometidas a normacién v cudndo
deben ser sometidas a normacién.

El Tribunal Constitucional establece, en consecuencia con lo ante-
rior, que la supletoriedad no puede ser impuesta por el Estado
mediante normas ad hoe, como ya deciamos con anterioridad; v que
la supletoriedad del derecho estatal debe ser inferida por el aplicador
del derecho autonémico. Al mismo tiempo, declara que, en conse-
cuencia, son nulas las normas que el Estado dicte con ¢l tnico propé-
sito de crear derecho supletorio del de la Comunidades Auténomas en
materias que sean de la exclusiva competencia de éstas, siempre y
cuando los Estatutos de fodas las Comunidades Auténomas havan
asumido la competencia sobre la materia, de manera exclusiva y en
un mismo grado de homegenidad.

Por tanto, como se puede observar, el Tribunal Constitucional
sigue supeditando la nulidad de la norma estatal a estos dos condi-
cionantes recogidos en la STC 147/1991,

Entiendo, sin embargo, que lo mas novedoso de esta Sentencia es
que se exige al Estado, para poder dictar una norma juridica sobre una
determinada materia, que invogue un titulo especifico habilitador y
concreto. No basta con invocar un titulo genérico que le atribuya algu-
na competencia sobre esa materia, Es decir, que si bien hasta entonces
se consideraba compatible con el sistema la posibilidad de que el Esta-
do dictase normas meramente de caracter supletorio allf donde osten-
lase competencias en la materia (aungue fuesen competencias tangen-
ciales, que no directas), ahora, a través de esta Sentencia, se revisa este
punto, de modo que el Estado no puede dictar Derecho supletorio del
de las Comunidades Autdnomas con ocasion de dictar, por ejemplo, fa
legislacidn basica sobre una determinada materia.

El Fundamento de Derecho Sexto y Séptimo de la STC 118/1996 se
expresa en los siguientes términos:

«la cldusula de supletoriedad es, segin la doctrina expuesta, wna
prevision constitucional emanada de la CE que se dirige al aplicador del
Derecho, indicdndole el modo en que deben colmarse las lagunas del
ordenamiento autondmico, cuando las haya.

A tenor de la misma una vez que el aplicador del Derecho, utilizando
los medios usuales de interpretacion haya identificado una laguna en el
ordenamiento autondémico, deberd colmarla acudiendo a las normas
pertinentes, dictadas por el Estado en el ejercicio de las competencias
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gue la Constitucion le atribuye: en eso consiste la supletoriedad del Dere-
cho estatal gue, por su misma naturaleza, no comporta atribucion com-
petencial alguna.

Por eso, para gue el Estado pueda dictar normas juridicas que regu-
len una materia determinada, no basta con que ostente un tindo que le
atribuya cualesquiera competencias en esa materia, sino que debe poder
invocar aguel titulo especifico que le habilite en concreto para establecer
la reglamentacion de que se trate, sin que, como corvectamente se afir-
maba en la STC 147/1991, que acabamos de transeribir, pueda invocar
como tal la cldusula de supletoriedad. Agui se trata sélo, por lo tanto, de
extraer las consecuencias logicas de tal afirmacion, que enfonces no lle-
garon a formularse: si para dictar cualesgaiera normas precisa el Esta-
do de un titulo competencial especifico que las justifique; v la supleto-
riedad no lo es, esa conclusion ha de mantenerse en todo caso. Por lo
tanto, tampoco en las materias en las que el Estado ostenta competen-
cias compartidas puede, excediendo el tenor de los titulos gue se las atri-
buyen v penetrando en el dmbito reservado por la Constitucion v los
Estatutos a las Comunidades Autonomas, producir normas juridicas
meramente supletorias, pues tales normas, al invocar ¢l amparo de una
cldusula como la de supletoriedad que, por no ser tiivlo comperencial,
no puede ddrselo, constituyen una vulneracion del orden constirucional
de competencias,

5° Los pronunciamientos contenidos en las STC 147/1991 y
118/1996 son asumidos por la STC 61/1997, si bien llevéndolos al
extrema,

La altima Sentencia citada ahonda y profundiza en los plantea-
mientos anteriormente referidos, aunque afiade un pronunciamiento
que determina la inclusion de un elemento interpretativo que es digno
de mencionarse. Partiendo de que la clausula de supletoriedad no es
regla de atribucién de competencias en positivo, se anade que tampo-
co puede ser regla de atribucién de competencias en negativo; de lo
cual se concluye que la clausula de supletoriedad no es tampoco titulo
suliciente que permita al Estado derogar el que era su derecho propio
(gue ya no se encuentra a su disposicion, va sea para alterarlo o para
derogarlo). Esto quiere decir que el Estado no puede disponer del dere-
cho supletorio preexistente, lo cual contrasta con la postura manteni-
da por el Tribunal Constitucional en la Sentencia 95/1986 en la que se
justificaba expresamente que el Estado pudiera modificar la legisla-
cidn estatal supletoria preexistente, porque, én caso contrario, aquella
adquiriria «una rigidez absoluia, de indiscemible fundamento materials.

A la vista de la evolucién jurisprudencial expuesta, ALVAREZ
CONDE se pregunta: ;Por qué el Tribunal Constitucional que habfa
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dicho en Sentencia 76/1983, que no cabe duda que las Cortes Genera-
les cormo titwlares de la potestad legislativa del Estado (articulo 66.2 de
la Constitucion espanola), pueden legislar en principio sobre cualquier
materia sin necesidad de poseer un titulo especifico para ello dice ahora
lo contrario?

La respuesta a esta interrogante se ofrece en la STC 118/1996:

«...la necesidad de garantizar la plenitud del ordenamiento, dado que
el ejercicio pleno de las distintas competencias es un proceso que, inevi-
tablemente se prolonga en el tiempo, determina...wn entendimiento de la
supletoriedad condicionado por la situacion embrionaria de los Estatu-
tos de Autonomia...».

La aclaracién hecha por nuestro Alto Tribunal entiendo que ade-
mds de razonable, se ajusta o responde a un principio interpretativo
esencial, en tanto en cuanto las normas deben interpretarse en rela-
cién con los antecedentes historicos y legislativos y la realidad social
del tiempo en que han de ser aplicadas {articulo 3.1 del Cadigo Civil),

Las tesis mantenidas en las SSTC 118/1996 y 61/1997 2 fueron
duramente criticadas por el sector doctrinal encabezado por GARCIA
DE ENTERRIA.

M La STC 6171997 anuls parte del Texto Refundido de la Ley del Suelo v Ordensclon
Urbana de 1992, Ello motivd gue las Comunidades Auténomas cx:':grut weran una kabor de

redaccidn de textos legales y reglamentarios urbantsticos, con el obieto de eviter & proble-
ma de acudir al Texto Refundido de 1976, asf coma a los preceptos en vigor del Texto Refun-
dido de 1992, Desde el Estado se dictd, por su parte, la Ley de Régimen de Suelo y Valora.
ciones &/1998, de 13 de Abril, con Ia Intencién de ajustarse a la STC 611997, dictando asi
una norma de contormidad con bos titulos competenciales, a través de los cuales el Estado
podia influir en ¢l urbanist o la ordenacidn ded territorio, Ello no obstante, v a pesar de
que la legishacidn estatal urbanistica se redujo o los minimes definidos en la STC 61/1997,
v st ello no hubiers sido suliciente como garantia del respeto de las competencias autond-
micas en estd materdas, la STC 16472001 tuvo gue enfrentarse a fa posible declaracidn de
inconstitucionalidad de la Ley de Régimen del Suclo v Valoraciones. Aquells Sentencia, sin
embirgo, considert gue este texto Jegal si debfa ser considerado como constitucional, Sena-
la GONZALEZ -VARAS IBANEZ (Repertorio Aranzadi del Tribaunal Constitucional. Tribuna.
Tomo L 2002, Pag.2042) que +si la Constitucion no podia, en efecto, valer s6ko pars ¢] Esta-
do, obligandole a reducir su legislacitn urbanistica. También tenfa que regir para las Comu-
nidades Autdnomas, exigiendo a és1as & que respetaran los preceplos constitucionales valis
dos para el Estado. Y sin embargo, con clerto estupor, uno podia leer 1a mavor de las
lcgisﬂtiom; autondmicas, tanto las existentes antes de esta jurispricdencia constituclonal
come las dictadas con posteriovidad a la misima. las cuales no parecian maostrar estuerzo
alguno ora para adaptarse (en el primey caso), al marco de la keghsiacion estatal de la Ley
1998, ara para dictarse respetando este cuerpo legislativo estatal. Esta actitud &5, a mi jut-
cio, algo sorprendente. aunque sgan pocos Jos preceptos estalales gque repercuten sobre
urbanisme, dichos preceptos tendodn que respetarse, Tiene que formarse un cuerpo armio-
nioo. & modo de un rompecabezas donde encajen las distintas piezas, entre Ia legislacidn
estatal v In legishacidn autondmica. Y sin embargo, parece como que el Estado ha de respes
tar estosctamente el Titulo VI de fa Constitucion, mientras que las Comunidades Autdno-
mas pueden mostrar una actitud de profunda indiferencia hacin el marce de legislacion
estatal, Por tanto, las Comunidades Autdnomas gque coentan con legistacién precedente a
esta Jurisprmadencia Constitucional deberian reformar sis loyes urbanissicas pars adaptar-
las &l texto estatal, Y las Comunidades Attdnomas gue dicten leves urbanisticas, despuds de
esta legislacidn estatal, tendria que haber seguido los criterios de la Ley 619980, En este
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Asf, el citado autor califica como sgravemente errdnea v de necesa-
ria rectificacion» la doctrina manifestada en aquellas Sentencias. Se
invocan, fundamentalmente los siguientes argumentos:

1°. La clausula de supletoriedad no debe reducirse a un mero ins-
trumento de salvamento de lagunas de derecho, sino que aquella se
eleva a algo mds importante, cual es, la de clausula de integracion del
ordenamiento global del Estado.

2. Se considera un error pretender buscar un titulo especifico
atributivo de una competencia especial para que ¢l Estado pueda dic-
tar normas con cardcter de supletorias del Derecho autonémico. El
Estado tiene competencia universal para dictar Leyes en general ex
articulo 66 de la Constitucion, con la dnica excepeién de las materias
especificas que la Constitucion y los Estatutos de Autonomia hayvan
reservado a las Comunidades Auténomas respectivas. Pero en éste no
se incluye el caso del Derecho supletorio del Derecho propio de agque-
llas. O dicho en positivo, las Comunidades Auténomas no pueden
regular por si mismas el régimen de la supletoriedad de su propio
derecho.

Las SSTC 118/1996 v 61/1997 invierten el sistema constitucional
de distribucién de competencias de forma incomprensible, pues a jui-
cio de GARCIA DE ENTERRIA, son las Comunidades Auténomas las
que necesitan de titulo especifico de atribucién de competencias nor-
mativas, pues solo esas competencias especificas son la gque limitan
las competencia universal del Estado.

39, Se arguye en tercer lugar, una razon de pragmatismo.

La doctrina del Tribunal Constitucional remite a la discrecion de
«los aplicadores del Derechos la funcion de rellenar las lagunas de los
ordenamiento jurfdicos autonémicos (ello como alternativa a la pro-
mulgacion estatal de normas supletorias). Ello propiciara en el orden
practico un desorden, en tanto en cuanto a los miles de aplicadores
del Derecho le seguirdn miles de soluciones diversas.

A lo anterior, debe afiadirse que es previsible que algunas Comu-
nidades Auténomas omitan la normativa de desarrollo de la legisla-
cion basica del Estado, abriéndose asf, segan el citado autor, un juego

sentido, podemas raer & colacion la STC 542002, ¢n la que se resuelve el recurso de incons-
titucionalidad interpuesto por s Abogacts del Estado contra €l articulo tinico, apartadeo |
de ks Ley del Parlamento Vasco 11/19398 de 20 de Abnil, de modificacion de In Ley3/1997
de 25 de Abudl, por 1a que se determins I participacion de ls Comunidad en las plusvalias
generadas poc la accidn urbantstica. La cltada STC declars In inconstitucionalidad de dicho
precepto por contradecir las condiciones bédsicas determinadas por e Estado, 1o ¢ual supo-
ne, 8 juiclo de GONZALES-VARAS IBANEZ sun primer toque de atencién para que las
Comunidades Autdnomas uren respetar s vepulaciones de fa Ley de Régimen del
Suelo y Valoraciones . El filtro constitucional que ha afectado a Ia legislacion estatal debe
llevarse hoy 2 la legislacidn antondmica. depurindose éstas (Pig 2044, Opus citada)
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peligroso, manifiestamente contrario a la coherencia y la unidad del sis-
tema como también a la seguridad jurtdica de los destinatarios de las
normas; de modo que la potestad legislativa del Estado podria quedar
con normalidad frustrada por la pasividad autonémica en dictar nor-
mas de desarrollo. Se crea asi, concluye GARCIA DE ENTERRIA, un
stitulos autonémico nuevo, que vendria a suplir la supuesta falta de
titulo propio del Estado, contradiciendo un principio ampliamente
consagrado por la doctrina del Tribunal Constitucional: las compe-
tencias pablicas no son renunciables.

Esta problematica (la de la frustracion del legislador estatal por
consecuencia de la posible inactividad autondmica) no ha escapado al
Tribunal Constitucional, tal y como se desprende de la STC 195/1998.

Dicha Sentencia declara inconstitucional una Ley estatal (La
Ley.6/92 de 27 de Marzo, por la que se declara la Reserva Natural de
las Marismas de Santofia v Noja).La particularidad de aquella sen-
tencia es que, a pesar de la declaracion de inconstitucionalidad se
evita (conscientemente) declarar la inmediata nulidad de la misma
(tal y como exige el articulo 39.1 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional). La explicacién de esta particularidad, nos la ofrece ¢l
Fundamento jurfdico 3° de la propia STC 195/1998:

«...deben evitarse al mdximo los posibles perjuicios que esta declara-
cién (la de inconstitucionalidad) puede producir en el entramado de bie-
nes, intereses y derechos afectados por la legislacion que ha resultado
objeto de la controversia... Por ello, en tanio la Comunidad Autdnoma
no ejerza la competencia que en esta Sentencia le reconocemos la inme-
diata nulidad de la Ley 6/1992 podria provocar una desproteccion
medivambiental de la zona con graves perjuicios y perturbaciones a los
intereses generales en juego v con afectacion de situaciones ¥ actuacio-
nes juridicas censolidadas».

Como senala TEJEDOR BIELSA Y, «el Tribunal Constitucional
condiciona la efectividad de la nulidad a la actuacion que, sobre la cues-
1idn objeto de la norma estatal declarada inconstitucional, desarrolle la
Comunidad Auténoma afectada por la mismas.

Parece claro gue la solucion técnico-juridica adoptada por el Tri-
bunal Constitucional, aungue bien intencionada, no parece logica.

Es bien intencionada, porque trata de evitar el vacio normativo de
una determinada materia (gque en este caso, ademas, afecta a la pro-
teccidn del Medio Ambiente), mediante el mantenimiento de la vigen-

7 LC Tejedor Bietsa, Inconstinecionelided v smdidad demorada, gpaliative a o nuewn
jrrisprudencia sobre supletoriedad? La STC 1951998, de | de Octubre. REDA N°101,1999,
Pag 124
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cia de la ley estatal supletoria sobre aquella materia (que es declarada
inconstitucional), en tanto en cuanto no se regule la misma por la
Comunidad Auténoma.

Y no parece logica, pues se hace una interpretacion contra legem
del articulo 39.1 de la LOTC (por no decir una vulneracidn frontal y
directa del citado precepto); cuando aquel vacio normativo pudiera
evitarse, v de hecho, se evitaba, mediante la aplicacion de la primera
doctrina constitucional sobre la cliusula de supletoriedad (nos referi-
mos a la doctrina previa a las SSTC 188/1996 y 61/1997),

Y DE NUEVO SOBRE LA ADMINISTRACION:
GENOTTPO Y FENOTIPO
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SUMARIO: 1. EL cenoniro: 1. La necesidad, 2, Ls razon de ser 3. El modo de actuar, 4,
[as contrapartidas. 5. La reforma, 1L Ex rExorino: 1. Ly enormidad. 2. Marea normativa. 3,
La eficacia y sus consecuencias: procedimiento y expediente administrativo, 4, La soberbia,
5. Motin ciudadano, &, Contraccidn v debilidad: ka parado)a de in destruccion ded Estada, 7.
La corrupcion. IIL Y UNA CONSTATACION FINAL.

De la misma manera que los seres humanos presentan determina-
dos rasgos visibles que son la manifestacion externa de su carga gené-
tica, la(s) Administracién(es) Publica(s) ofrecen esa misma peculiari-
dad, que en un ambito menos certero que ¢l cientifico-experimental,
podriamos designar como lo que «ess» frente a «como se nos ofreces,
como se exterioriza.

Del primer término mucho se ha hablado y escrito —y se sigue
haciendo— y con mejores mafias, pero no serd malo recordar algunos de
sus genes, lo que constituye el «nuicleo esencials de su carga genética.

I. EL GENOTIFO

«Endereza su cola como o cedro... Sus Ruesos son cono
tubos de bronce... Nadie se arveve a provocarde wi puede estar a
pie firme delante de ¢l Quién jamus le hizo frente y queds a
salvo?,.. ¢Quidn jamds le despojo de sw manto, guien explors la
doble fila de sus dientes, le abrid las puertas de lo boca?, El ¢ir-
culo de sus dientes infunde tervor; su dorso estd armado de Tdmi-
nas de escudos, compactas ¥ cerradas como un guijarro... Sus
estornudos son lamaradas.., de su boca salen Hamas... sole de
sus narices huwmo... su aliento enciende los carbones, saltan lla-
mas de su boca... su corazon es duro como el pedernal... de su

Hevisra Jurddica dv b Comanidad de Modrid
Nam. 15 Esero-Abril 2003
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majestad temen las olas, las ondas del mar se retivan, La espada
que le ataca se romywe, no resisten la lanza ni el dardo ni el vena-
blo; para &l el hierro es como paja v &l bronce cual madera car-
corrida,.. No hay en la tierra semejante a €L, hecho para no tener
miedo... ES EL REY DE TODAS LAS FIERAS %,

Con tan entraiable criatura identificé Thomas Hobbes al Estado
—tanto que le impuso el mismo nombre— cuando escribié alld por
1649 su obra mas famosa ™.

No es cuestion, ahora, de repetir otra vez la doctrina de la separa-
cion de poderes, cuales de éstos componen la fuerza infinita de Levia-
tan. De lo que no cabe duda es de que en el seno de uno de ellos, el
denominado Ejecutivo, se inserta la Hidra polimorfa, que solo Hér-
cules pudo domenar: la Administracién Pablica. Es en ella, sin duda
alguna también, donde Leviatdn muestra su rostro mas safiudo. Pocas
veces se enfrenta el ciudadano al «Estados: a los jueces (el Poder Judi-
cial), solo en la situaciones de patologia, y en cuanto a las leves (Poder
Legislativo) no se sufren hasta su aplicacién; antes son textos legales,
cosa de gentes de toga ™,

Corresponde a la Administracién (el otro Poder, ¢l Ejecutivo) la
aplicacion y ejecucion de las leves ¥, Pues bien, no hay un solo dia,
acaso ni una sola hora, en que los ciudadanos no perciban el aliento
de una Administracién en su espalda. Para bien o para mal, que de
todo hay: cuando se cobra el desempleo, o se recibe un servicio gra-
tuito, o se cobra la pensién de jubilacién, o los agentes, sean policfas
o bomberos, palian con sus esfuerzos los efectos de una catastrofe,
también estd presente la Administracion. Sin embargo, todo hay que
decirlo, no es ese el sentimiento ciudadano, el xconsensus populis con
el que los glosadores definian la costumbre. Antes bien lo contrario,
Voracidad implacable, sobre todo fiscal, pero también sancionatoria;
encastillamiento; arbitrariedad; multiplicidad de tramites v disper-
sién de oficinas, irracionalidad; caos procedimental; inmensidad nor-
mativa, y un largo etcétera.

2 Job 41, 1.25.

Y sLeyiathan, or de Matter; Form and Power of o Commonwealth, Eccleslastical and
Civils, publicada en Londres en 1451

* Normas creadas, notoriamente en Espafia -como 1os programas electorules-, para su
Incumplimienio ¢, afinando mas, para su noscumplimiento. «En Espena los normas #o se
cupiplen suficiontements kasia tal punito que las coleceiones del Boletin Oficial del Estado no
tiereas mds valor gue el de st snonedn de papel viejo, Les espaioles ro tignen conciencin de que
fas Leves han de ser camplidas v se creen quoe son entretenimientos con b que fos politicos v
parlanensarios fustifica su existencias, A, Nigto. sLa tueva organizacion del desgobiernos.
Ed. Arsel. Barcelona. 1998

% Fero en ol blen entendido que ¢ fin del Estado no es realizar o Derecho, sino aten-
der intereses, Los cludadancs no quicren que o Estado realice el Derecho, sino que haga
carreteras, ordene el comercio v distribuya 1a fiquezs o asegure la paz social,

60

Y DE NUEVD SOBRE LA ADMINISTRACION: GENOTIPO Y FENOTIPO

En mi opinién, sin embargo, y vaya por delante por todo lo gque ha
de venir gque, aunque divertidamente expuesta, es desmesurada la
tesis de que «el desgobierno de Espana se produce por la perversa inten-
cion de la clase polftica empenada en que la cosa publica no funcione
para ast poder saquear el pafs a su gusto; v a tal efecto ha provocado una
desorganizacion sistematica del aparato piblico. Esta afirmacion tan
rotunda no ignora, claro es, que existen Ofras coNCansas Mas o Menos
incidentes y mds o menos fabuladas: la dureza del clima, la pobreza del
suelo, la sangre visigoda, la fisiologia patolégica de la dinastia austria-
ca, el oro americano, la pereza, salvajismo y glotoneria de los espanoles,
la influencia de la religion catolicas 5

1. La necesidad

El Estado; y por tanto una de sus partes, es necesario: sin ese
titular del monopolio de la violencia, ésta es soberana y no hay vida
humana posible. En efecto; cuando un grupo humano no alcanza
un nivel minimo de «gobernaciéons, cobra toda su fuerza la necesi-
dad que los humanos tenemos de gobierno, el que resulta insusti-
tuible para impedir que lo peor de la naturaleza humana aflore al
comportamiento de los individuos, arrasando su conciencia, y se
expanda sobre la superficie social como mancha de aceite: depre-
dacién, muerte, ensanamiento y todo tipo de perversiones cebén-
dose en la insaciabilidad de los viciosos y la indefensién de los mas
débiles, especialmente mujeres, nifilos, campesinos y grupos étnicos
histéricamente subordinados. Ensombrece nuestra condicién
humana comprobar que la ausencia de gobierno leva aparejada la
negacion total de la libertad y que, en las perspicaces palabras
de Cicerén, necesitamos la atadura de las leyes para poder ser
libres 57,

El Estado garantiza, en fin, la seguridad, sostiene los derechos,
permite los intercambios, impone ¢l cumplimiento de los contratos,
Sin él, la economia no seria posible, salvo el nivel primanio de 1a auto-
subsistencia, el trueque v la rapifia 3

* A. Nieto, Op. cit.

" Rafael Loper Pintor. «Votos contrn bakass, Ed. Planeta. Madrid. 1999, El awtor fue
consultor de Ia Searetarta General de Naclones Unidas entre 1989 v 1999 participando en
los acuerdos de paz v subsiguientes procesos edectorales de diversos palses centroamerica.
nos; quien esto eseribe conoce bien | realidad que se deseribe, al menos en El Salvador —
donde ha side consultor internacional para la reforma penitenclarts— v Guatemali

* G. Arino Ortiz. «Principios de Derecho Pablico Econdmicor, Ed, Comares-Funda-
cidn de Estudios de Regulacidon. Granads 2001,
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2. La razon de ser

La Administracion es una organizacion compleja de la que se sirve
el Estado para cumplir sus fines, que no son otros que las politicas
que desarrolla o, si se prefiere, los bienes y servicios gue presta v los
intereses que atiende: la educacion, la salud publica, las fuerzas arma-
das y de seguridad, las comunicaciones, la economia, etc, En definiti-
va, la actuacion administrativa individualiza la universalidad del Esta-
do en las particularidades de la sociedad. Pero con algunas
peculiaridades que no por conocidas es ocioso recordar. Esta organi-
zacion es un puro instrumento que se justifica sélo por lo gue hace:
servir, ex articulo 103 de la Constitucion, a los «intereses generaless,
pero también, v esto es esencial, a sintereses individualizados» aun-
que a veces algiin luncionario piense lo contrario o, sencillamente, lo
ignore. La Administracién, pues, sirve —y por ello le conviene tanto la
denominacién de vorganizacion servicials—, no representa a los ciu-
dadanos; sus actos no valen como propios de la comunidad sino como
propios de una organizacion dependiente y necesitada de justificarse
en cada caso en el servicio de la comunidad a la que estd ordenada ¥,
Lo que dicho mds toscamente no significa mas que el duefo, el pro-
pietario de la Administracion, es el ciudadano. Y que por ello, no esti

siempre aguélla en posesion de la verdad, no es la duena exclusiva y
la intérprete Gnica del interés pablico; que no puede actuar «frentes o
scontra» o «a pesaro de los ciudadanos; que su mision no es la caza y
captura ni la tienta y derribo, sino justamente la contraria.

3. El modo de actuar

Que no es otro que scon sometimiento pleno a la ley v al derechos.
Lo gue se traduce en que

a) ha de acomodarse a todo el sistema de fuentes: & la Constitu-
cion, desde luego, v a las leves formales, pero también a las
normas emanadas del gobiermeo con fuerza de ley, los Tratados
internacionales, las costumbres y principios generales del Dere-
cho y, desde luego también, a los reglamentos dictados por la
propia Administracién *;

" E. Garcia de Enterria vy T Ramdn Ferndndez. «Curso de Derecho Administrativos.
Civitas: Madrid 1998-1999,

* Por esta obligacién de someterse a sus propios actos normativos —la conocida inde-
rogabilidad singulasde los reglamentos— es tan expresivo el dicho prtere logern guam tulis-
1é (o fecistl), o5 dectr; sufre, padece 1a lev que has hecho,

62

¥ DE NUEVD SOBRE LA ADMINISTRACION: GENOTIPO Y FENOTIPO

b) esta dltima potestad, la reglamentaria, tiene dos limites infran-

queables: la reserva de ley, material v formal ', y la imposibili-
dad de dictar reglamentos gue afecten a la libertad de los ciu-
dadanos —tampoco dictar actos o iniciar actuaciones
materiales que tengan tal resultado—;
pero esta vinculacién normativa tiene, ademas, una addenda:
que es de cardcter positivo: la Administracion solo puede hacer
aquello que la norma, el otitulo habilitantes, le autoriza a hacer
—incluida, por tanto, la disponibilidad patrimonial— y, por
tanto, no puede actuar en aquellos Ambitos que meramente no
le estan vedados®;
un régimen financiero de Derecho Pablico: presupuesto vincu-
lante, estricta legalidad de sus ingresos, rendicién de cuentas,
intervencion y control previo del gasto, etc;
v, por tltimo, toda su actuacioén, la adecuacion a la legalidad,
estd sometida a control jurisdiccional. De este modo, el circulo
se cierra v no tiene la Administracion espacios exentos: la
norma actia como uno de los brazos de la tenaza, y el juez
como la otra,

4. Las contrapartidas

Tan férreas sujeciones se ven, sin embargo, paliadas por lo que se
ha llamado «régimen exorbitantes del Derecho Piblico que concede a
la Administracion un amplio abanico de inmunidades v privilegios,
nucleados en torno a la potestad de autotutela: presuncion de legali-
dad de sus actos y ejecutividad, ejecutoriedad, ejecucién forzosa,
régimen privilegiado de sus bienes v créditos, vias administrativas
preceptivas y previas al ejercicio de acciones judiciales, potestad san-
cionatoria directa, etc,

5. La reforma

Que es su revolucién pendiente. Los textos que se refieren a la
reforma de la Administracion, tan jugosos como incontables, cubren

51 8¢ ha bablado incluso de una «reserva constitucional de Derecho Administrativos, es
decin, que de Jos arts, 1,9 v 103 de fa CE se pouede deductr que ¢l sometimdento no se refie-
re o wcuplguier Derechos sino, en concreto; al Derecho Administrativo.

% A salvo los supuestos de eiercicio de la potestad de sutoorganizacion y de adopeion
de medidas de fomento —si no requieren desembaolso de fondos padblicos—: en sstos supies-
tas rige la wvinculocién negativae,
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la Historia reciente. Haré una sola ¢ita, gue s extensa pero constitu-
ye un clésico cuando de reforma administrativa se trata. Proviene del
«Diccionario de los politicos o verdadero sentido de las voces v frases
mds usuales entre los mismos, escrito para el divertimento de los que ya
lo han sido y ensefianza de los que aiin quieren serlo». El autor, Juan
Rico Amat, lo escribié hace ya casi siglo y medio, en 1855. En la voz
«reformasx se dice: «Bandera de los pronunciamientos todos, fantas-
magoria para distraer y embaucar a los pueblos, anuncio de situacio-
nes apuradas, cantinela de la Administracién Pablica, y el pan nues-
tro de cada dia rezado por todo Ministerio nuevo. Al persignarse un
ministro el primer dia que entra en el templo del poder, le dirige al
pueblo la siguiente oracién: Las reformas de cada dia ofrecémoste
hoy; perdénanos nuestras flaguezas, asf como nosotros perdonamos a
nuestros débiles enemigos; no nos dejes caer en la tentacion de sacri-
ficarte, y libranos de un alzamiento nacional. Aménn,

En efecto, desde el siglo XIX (por obra de Bravo Murillo y de
Maura) se habla de «reforma administrativas —hoy, la palabra magi-
ca es amodernizacions—. A mediados del XX se sigue insistiendo en
lo mismo, en un proceso que se inicid en 1956 mediante el que el régi-
men anterior al constitucional vigente pretendi6 «legalizars, es decir,
someter al principio de legalidad a la Administracion través de un
conjunto de leyes administrativas generales ©*. Nuevos aires reformis-
tas trajo la Constitucion de 1978, en concreto, respecto de los funcio-
narios ptblicos. Se empieza a considerar a la funcién pablica en su
conjunto como un elemento estratégico de primera magnitud para la
necesaria transformacion de las Administraciones Pablicas v también
para la consolidacion del nuevo régimen democrdtico. Durante los
anos de la transicion, los funcionarios, y muy especialmente algan
sector cualificado de ellos, son considerados por los partidos como un
factor importante para la formacion de sus politicas. Y, en su caso,
para llevarlas a cabo si llegan a asumir responsabilidades de gobierno.
Por eso no es extrafio que se les hiciera reiterados guifios en forma de
promesas electorales o parlamentarias Un ejemplo palmario de cuan-
to afirmamos es ¢l Estatuto basico de la funcién piblica (ley de bases
del régimen estatutario de los funcionarios) atn pendiente a pesar de
que c¢s una de las competencias exclusivas del Estado (articulo 149
1.18 de la constitucién), v de las reiteradas promesas electorales
hechas desde 198194,

© Ley de Expropiacidn Forzosa, de 1954; Ley de ln Jurisdiceldn contencloso admints-
trutivy, de 1956; Ly de Régimen Juridico de la Administracién del Estado, de 1957; Ley de
Procedimiento administrativo, de 1958

* L. F. Crespo Montes, «El Estatuto bisico de la funcion pablica juna desgana polid-
camente compartida?’ Actunlidad Administrativa n.* 22 Junio de 2001.Ed. La Ley,
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Y como la vida sigue parece que igual, «¢l Ministro de Adminis-
traciones Pablicas... afirmé ayer que en los préximos quince dias se
pondri en marcha el acuerdo de modernizacién para la funcién pabli-
ca... que debe suponer una Administracién més cercana...» *

II. EL FENOTIPO

Analicemos ahora el aspecto visible, aquel rostro sanudo a gque
antes haciamos referencia,

1. La enormidad

El signo mas visible. Con unos recursos econémicos, financieros y
humanos realmente abrumadores, Nuevas demandas soclales de bie-
nes y servicios, mayores exigencias ciudadanas, pero también un des-
medido afdn regulador, han producido una hiperinflacion adminis-
trativa®®, un crecimiento elefantidsico de los Grganos administrativos,
el sueno funcionanal: la megaadministracion.

Hiperinflacion que se traduce en:

a) awmento de los érganos administrativos tradicionales, su permi-
nisterios, fusiones de ministerios, nuevos tipos de ministerios
de status especial, ete.

b) creacidn de Organos de estructura distinta y desgajados de ese orga-
nigrama jerdrquico y por sramoss {(Justicia, Hacienda, Obras
Piiblicas, etc.), propio de la estructura administrativa secular

¢) implantacicn de Agencias ¥ entidades reguladoras independientes ™.

d) constirucion de otros drganos sin relacion alguna con la tradi-
cion: comisiones, 6rganos asesores, grupos de trabajo, asesores
especiales, colaboradores, etc, :

¢) pero sobre todo en la inesistible ascension, hasta el paroxismo,
de ese magma gue se denomina Administracidon institucional o
mstrimental,

o Pendedico El Mundo, Jueves §.2.2003

* Contrapesada, es clerto, por Jos nueyvas vientos desreguladores producto de cse fend.
meno complejo que s¢ ha dado en Hamar sglobalizacions,

7 Por su parte, las entidades reguladoras independientes (s reguladoress, para abreviar)
300 OTEANISMOs gque se sittan & cargn de los distinios sectores estratégicos (Banco de Espas
fi, para la politica manetacia y la estabilidad del sistema financiero; Comision Nacional del
Mercado de ViaJores, para b Bolsy; Comisiones sectoriales para la energia o las telecomuni.
caciones) que, con los paderes —posestades admintstrativas— qoe se bes confieren son ele.
mento esencial del juego de instituciones que sosticnen el mercado; son o ametamercados
v, por 1anto, con una influencia decisiva en &l seclor econtmico afectado.
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Lo que antes pretendia regular la Ley de Entidades Estatales
Auténomas, de 1958, y la General Presupuestaria, de 1988, ese infi-
nito nimero de entes, entidades, empresas, corporaciones, organis-
mos, etc., ahora se ha querido racionalizar —estd por comprobar su
éxito— en la Ley de Ordenacién v Funcionamiento de la Adminis.
tracién General del Estado, de 1997, estableciendo una tinica cate-
goria, organismos pablicos v una sola clasificacion, organismos
autdonomaos, por un lado y entidades publicas empresariales, por otro.
Habra que esperar a ver en qué queda todo esto. En todo caso, cual-
quiera que sea su denominacion, tienen como caracteristicas comu-
nes el responder al criterio de descentralizacion funcional —una
administracion matriz que crea cualguiera de estas entidades para
realizar actividades concretas propias de aquélla— v la huida del
derecho administrative, del derecho pablico o, mas precisamente, de
los condicionamientos de los controles de legalidad, gasto publico y
garantias del ciudadane, para desempefar sus actividades en com-
petencia con los particulares,

Merece la pena detenerse u instante en esta deriva hacia el Dere-
cho privado *, Aunque después nos ocupemos de esta cuestién in
extenso, es casi un lugar comun la referencia a la privatizacién del
Estado —en aras de una pretendida eficacia—, que se concreta tanto
en la exencién de principios basicos del Derecho Publico a la empre-
sa publica # como en el trasvase de las organizaciones publicas al
Derecho privado.

Tradicionalmente, la forma privada se reservaba para actividades
empresariales, a las que se llamaban «gestion economica del Esta-
do». Pero a finales de los 80, bloques enteros desgajados de la Admi-
nistracién Pablica se han vestido de nuevas formas juridicas, con un
régimen jurfdico privado, al menos para sus actividades logisticas:
se cambian los regimenes del personal, de contratacién, de disposi-
cion del patrimonio, de creacién de sociedades, de presupuestos,
ete. "%, Ademis, entre 1938 y 1992 mas de treinta organismos han

“ En lo que siFuc. sov especialmente tributano del Prof, G, Arifo Ortly, grato recuer-

do de los tiempos de Facultad. «Principios de Derecho Priblico Econdmicos. Ed. Comares.
Fundacion de Bstudlos de Regulacion, Granada 2001,

® Recuérdese la D. Transitoria segunda del Reglamento General de Contratacion (apro-
buado poe Decreto 3410V1975) que, a este respecto, contenfa solo recomendaciones,

¥ El'ejemplo mis llamativo de esea metamorfosis ha sido la Agencia Estatal de Admi.
nistracién Tributarin. La Ley 31090, de 24 de diciembre, de Presupuesios Generales del Esta-
do para 1991 convierte varias Direcciones Generales, dependientes de o Secretarfa de Esta-
do de Haclenda en un ente piblico del articulo 6.5 de I Ley General Presupuestaria; En el
ejercicio de las competencias pablicas de recaudacion se nge, como es lopioo (no podia ser
(ac otrs manera), por el Derecho Pablico. Pero en el resto de sus actividades, tanto ead intrae
como «id extras, se somele al Derecho privado: contratacidn, personal lincionario v labo-
ral, régimen patnmonial; ete,
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maodificado su naturaleza juridica: el que era Direccion General ha
pasado a Organismo Auténomo —administrativo o comercial—; el
que era Organismo Auténomo administrativo ha pasado a ser
comercial o industrial; el que ya era industrial se ha convertido en
Sociedad Estatal o Ente publico singular: siempre obteniendo mayor
libertad de accién, menor sujecién a la norma, menor control. Con
la Ley General Presupuestaria se consuma la ruptura entre forma y
régimen juridico credndose las «Entidades de Derecho ptiblico que
por ley ajustan sus actividades al Derecho Privados, Se crean socie-
dades interpuestas a las que se atribuye la gestion de obras publicas
e infraestructuras (HOLSA, para la las Olimpiadas de 1992; EXPO
92 para la Exposicion Universal del mismo afo), Se crean, en fin,
sociedades cuyo objeto social es tan indeterminado que sirvan para
todo ™',

Esta hiperinflacién organica, naturalmente, ha tenido mas cau-
sas. No solo aquella huida del Derecho publico; también el uso
intensivo, méds bien abusive, sin control, de la potestad de autoorga-
nizacidn por la via mas facil del Decreto ley; la experiencia con-
trastada de que roda organizacion tiende a justificar su existencia
mediante la yuxtaposicién de tramites, procedimientos, exigencias,
que a su vez generan nuevas necesidades —todo funcionario
requiere una mesa, ésta un teléfono v un ordenador que produce
papeles gque han de ser transportados a otra dependencia para ser
controlados v supervisados por un jefe ¢l cual, realizada su fun-
cién, procede a ordenar su archivo (naturalmente «con copia a...»)
que requiere mas espacio; y asf ad infinitum—, Por ultimo, el siste-
ma de retribuciones del funcionariado, en el que tiene un peso deci-
sivo los complementos, constituye una invitacién permanente a
crear nuevos niveles (jefaturas) para asf conseguir un aumento de
retribuciones para categorias completas de funcionarios, Parteno-
génesis en estado puro.

Ast, de modo incontenible, la Administracién se ha convertido
en el protagonista, en el actor principal de la escena, en detrimento
del Parlamento afectando incluso a su producto mds genuino: la ley
clisica estd ahora acompanada por otras leves que, por imposibili-
dad de aquél, se limitan a «encuadrars la realidad a normar: leyes
cuadro, leyes medida, leyes basicas, leyes programa; y ello cuando
no estd directamente sustituida por la regulacién administrativa; el
decreto-ley.

7 wIniciativas de Catalufa S.A » es Ix primera compailia de capital-riesgo que se crea
ey Espania con capital piblice, y cuye acuerdo de constituchon fue anulade por ¢ la STS de
69,89

67




FRANCISCO RACIONERO CARMODNA

2. Marea normativa

Lo que nos conduce a otro fendémeno a describir: la inmensa
marea normativa 2, especialmente en el &mbito del Derecho Adminis-
trativo 7%, Porque no sélo existen dos fuentes de produccion normati-
va. Ademas de la legislacion emanada de las Cortes y de los reglamen-
tos de la Administracion ptiblica estatal, rigen nuestra vida leyes de los
Parlamentos o Asambleas autonémicos, que son diecisiete —con fre-
cuentes recursos al Tribunal Constitucional interpuestos tanto por el
Estado como por las Comunidades Autonomas—, y reglamentos de
otras lanitas Administraciones y, en fin, los dictados por los Ayunita-
mientos, que son miles. Pero no concluye aqui la paroxistica actividad
normativa. A los tres torrentes autdctonos, hay que anadir las cada
vez mas frecuentes y complejas normas procedentes de los 6rganos
comunitarios europeos, no pocas de las cuales tenen vigencia directa
en el ordenamiento espanol, «sons ordenamiento espanal, v los Tra-
tados Internacionales del Derecho Internacional (interestatal) clasico,
que por mandato constitucional (articulo 94) también forman parte
de nuestro derecho interno.

Panorama complejo y preocupante, ciertamente ™, que afecta
directamente a la seguridad jurfdica, como ya puso de manifiesto ¢l
Consejo de Estado en su Memoria de 1992 —<itande a Pomponio:

sine lege certa, sine iure certfo— y el mismo Tribunal Constitucional
—S. 71482, p.ej~ v el Tribunal Supremo —S. de 17.3.94—.

Y junto a la cantidad, la calidad que, en punto a normas juridicas,
se traduce en inteligibilidad v comprension por parte de sus destina-
tarios, que somos. todos. Lo que implica —deberia implicar— la remi-
sion al lenguaje y al sarte de legislars nacido de la Hustracion. «Las

“ Que hace llegar o pensar que todo lo no regulado, gue gqueda por ello denre del
dmbito de autonomia de los particulares, parvce aféctar soriamente al sistema newrovege-
tativo de los gobernantes: o reglamento o cans y perdickén, parecen cavilar

1 No es ajeno al desbordamiento de este sector del ordenamiento ¢l ncumpiimiento
sistemético del articulo 129.3 de la Ley de Procediniento Adminkstrative de 1956, que obli.
gaba a gque, antes de formutarse ninguna propuests de nueva disposicion, debla acompa-
flarse al provecto la tabla de vigencias de disposiciones anteriores sobee B misma materia
v gue en b nueva disposicion se hicieran constar expresamente Tas anteriores que queda-

n total o parcialmente derogadas. Esta ley ya no estd en vigon y la Administracian, inca-
paz de poner arden en la propia normativa que crea, ba logrado que en su heredera, In Ley
de Régimen Juridioo de [as Adminisiaciones Pablicas v del Procedimiento Administrativo
Comuan, de 1992, reformada va en 1999, na se contemple tan sana obligacion, que permiti-
ria poder navegar con algo mds de seguridad por las procelosas aguas reglamentarias. En
efecto, no siempre es ficil, & pesar de las bases de daios, descubeiv Ia norma vigente e, inclu.
30, saber qué parte de la misma lo esta,

™ Que ha preacupado desde siempre. Recomiendo la Jectura de «<La segunidad juridica
ante la abundancio de normase tan beeve cono Ineresante, de Jasé Luis Palma Ferndndez.
Centro de Estidios Canstitucionales. Madrid 1597,
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normas dictadas para ordenar la conducta de los ciudadanos, deben
ser transmitidas a través de signos suficientes que les permitan dis-
tinguir claramente lo justo de lo injustos ™, Es verdad que la vaguedad
de las leyes no es siempre evitable y también lo es que el lenguaje juri-
dico tiene una textura abierta con significados cambiantes ™; pero, al
menos habrian de evitarse las simperfecciones» a que va se refirid
Bentham 7: las de primer orden (ambigiiedad, oscuridad y volumino-
sidad), ¥ las de segundo (incertidumbre de significado y en la expre-
s5ién, redundancia prolijidad, embrollo, carencia de ayudas a la inte-
leccién y desorden). ¢Recuerda el lector la expresion del Presidente
del Congreso de los Diputados durante la votacién de la ley de televi-
sion digital, el 17 de Abril de 19977

3. La eficacia y sus consecuencias: procedimiento y expediente
administrativo

Que se relaciona, casi como el envés de la moneda, con la dejacion
del Derecho pablico, y que es, ciertamente uno de los principios orga-
nizativos plasmados en la Constitucion ex articulo 103, expresamente
tratado, en términos vigorosos por su mas alto intérprete;

%..eno de los principios a los que la Administracicn Priblica
ha de atenerse (es) el de eficacia.. Significa ello una remision ala
decisian del legislador ordinario respecto de aquellas normas,
medios e instrumentos en gue se concrete la consagracion de la
eftcacio.» (STC22/1984); ... la unidad miisma del sistema en su
conjnio, en ¢l que las diferentes entidades autdnomas se inte-
gran, asf como el principio de eficacia administrativa... gue debe
predicarse no solo de cada Administracian Publica, sino del
entero evramado de los servicios puiblicos, permiten, cuando
no imponen,... establecer formulas v cauces de relacion entre
una y otras Administraciones locales y de todas ellas con ¢l Esta-
do y las CCAA, en ¢l ejercicio de las comtpetencias...» (STC
27/1987); « Un principio que debe presidi, como es obvio, lo que
es previo a la actividad adminisirariva, la xorganizacions y, en
consecuencia, ef aparato burocrdrico... Si Espana se constitue
en un Estado social y democrético de Derecho, una de sus con-

* Johin Locke. «Ensayo sobre el conacimiento humanos, Fonda de Cultura Econdmi-
<iu Madrid 1992,

* HLLA. Hart, »El conceplo de Devechos. Editora Nacional. México D.E 1980;

77 J. Bentham., «Nomogralfa o el are de redactor levess, Centro de Essudios Politicos v
Constitucionales-BOE. Madrid 2000. Emplexba este términa spara distinguir aguelia parte
del are de fegislar que tene relacion con la forma que se ho dodo, © que es adecuado que
se dé, del contenido de que s= componen ¢l cierpo de leves v sus distinias partess,
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secuencias ¢ le plasmacidn de sus valores en une organizacion
que, legitimada democriticamente, asegure la eficacia en la reso-
lucicn de los comflictos v la satisfaccion de las necesidades de lo
calectividad...»; %... es ademds un mandato para la Adinisira-
cion Pablica...» {STC 178/1989),

También el Tribunal Supremo se ha referido a este principio, rela-
cionandolo con «la técnica de racionalizacion v simplificacion del traba-
jo administrativo que (establece) el articiddo 55.2 de la ley 30092... (per-
mitiendo) «sconjugar la garantia con la eficacia..» (STS 15.11,2002),

La Administracién, pues, quiere ser ante todo eficaz, concepto de
suyo dificil de aprehender, mads atin en relacion con este complejo
organizativo que no mide ni tiene por qué medir sus resultados en
términos monetarios ni de produccion, es decir, cuantificables. La
eficacia, cuyo altar se adorna con toda suerte de técnicas organiza-
tivas v de gestion gerencial trafdas del sector privado ™, no puede
definirse mas que con ideas muy generales: idoneidad para conse-
guir el resultado pretendido, éxito en la accion, poder adecuado para
conseguir ¢l fin o relacién entre lo que efectivamente se realiza y lo
que puede realizarse.

Pero también la Administracion Pablica estd sometida a la legali-
dad (articulos 1.9 v 103 CE). Y asi, ¢l enfrentamiento estéd servido:
¢qué se considera «eficazs?; ;qué la Administracién siga todos los
requisitos procedimentales establecidos para garantizar la equidad y
objetividad en un proceso de seleccién para la contratacion pablica, o
que seleccione de manera diligente a una reputada empresa dispues-
ta a hacer el trabajo a un precio razonable segin mercado? ™. La res-
puesta esta vez no esté en ¢l viento sino en quien sea el interpelado: si
pertenece al mundo de lo juridico, la correcta serd la primera; lo serd
la segunda si pertenece a la cohorte de los administradores.

Cuando, en realidad, porque hablamos del Estado y no de una
empresa, ambas notas, eficacia y legalidad, no son ni pueden ser
incompatibles. Es verdad, como sefialamos, que la eficacia es un prin-
cipio constitucional (art. 103 CE y 3.2.a) de la LOFAGE y 3.1 de la
LRJAPPAC) —como también lo son los de economia y eficiencia (art.
31.2 CE)—; pero no son los Gnicos, ni siquiera los mas importantes:
los citados articulos 1.9 v 103 CE anteponen a la eficacia la libertad,

% F J. Bauzd. «Aproximacién a la Clencla de la Adminkstracién: Gerencia aplicada o 1a
Administraciones Pablicass. Diksnson. Madrid 1999, Se estudia en esta obra teorta general
de skstemas, direccidn por objetivos, planificacién y programacidn de proyectos v técmicas
de duracitn v coste minimos,

™ AL Gil Ihafier. «Administrocidn, gestién pithlica v derecho: ¢l Derecho Administrati-
vo como obstaculo o como [acilitador en un contexio de tnnovacldn v complejidad«. Revis-
ta Actualidad Administrativa. N* 1 30 do Diciembre de 2002 al 5 de Enero de 2003,
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la justicia, la seguridad juridica, interdiccién de la arbitrariedad v, en
suma, el sometimiento pleno a la ley y al Derecho™.

En definitiva, estamos ante un pseudodebate: las normas® pueden
lograr un grado de flexibilidad compatible con una actuacién admi-
nistrativa eficaz; peroen el peor de los casos, el precio de la ineficacia,
porque seguimos hablando del Estado, es menor que ¢l de la injusti-
cia, la arbitrariedad o la corrupcion.

Pero es que, ademds, no obstante la obsesién por la eficacia, es lo
cierto que la Administracidn actiia mal; no sélo en los aspectos mate-
riales sino, v esto si'que no es tolerable, en los formales. De ambos
aspectos hay ejemplos extraidos precisamente del segundo momento
crucial de las relaciones Administracion-cindadano. El primero es
cuando pide, se le deniega, o se le exige alguna cosa; el segundo cuan-
do, disconforme o desatendido, acude a los Tribunales.

Pongamos un ejemplo. Es sabido que en general toda actuacion
administrativa ha de ir precedida y acompanada de un expediente
administrativo # y segulr un procedimiento ordenado por ley o
reglamento

El procedimiento administrative es ¢l cauce farmal de la serie de
actos en que se concreta la actuacion administrativa para la realiza-
cion de un fin, v constituve una garantfa para el administrado —la
garantia de procedimiento— principio recogido desde antiguo en la
jurisprudencia de Tribunal Supremo: «el procedimiento administrati-
vo tiene la doble finalidad de servir de garantfa de los derechos indi-
viduales v de garantia de orden de la Administracion y de justicia v
acierto en sus resoluciones», decia ya el Tribunal en 1971.

Las normas que regulan el procedimiento son técnicamente de
corden pablicos v, por ello, la ley sanciona con nulidad ~—no produce
efectos— los actos de la Administracién que lo infringen gravemente,
Cuando ¢l procedimiento esta reguladoe por la ley, la Administracion
no tiene excusa para incumplirlo; pero cuando lo regula ella misma —
reglamento— y lo incumple, esto ya es demasia: no es aceptable la
redaccién de normas cada vez mas complejas, méds garantistas, més
adecuadas a la proteccion y defensa de los ciudadanos para, en tran-
ce de aplicarlas, hacerlo de manera incompleta o estandarizada; ade-
mis, de nuevo en aras de la eficacia, se ha implantado cn la gestion
administrativa el uso a discrecién de las aplicaciones informéaticas v

MG, Anno Ortlz, Op, ¢t

I No es pasible tratar aqui ded dehate abierto sobre lu conttactualizacion de Is bey ni
de las nuevas formas de legitimucion democratica mediante ka participacion de 1os afecta-
dos por las declslones poblicas,

¥ Salvo, por mzones obvias, cuando acida en «vin de hechos, es decir: sin fundamen-
10 legal alguno,
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de los modelos normalizados* que han suprimido cualquier atisbo de
identificacién, cuando no de comprensibilidad, de la resolucién que
se dicta: la misma eplantillas sirve para actuaciones distintas y, a la
inversa, distintos hechos son resueltos con el misma =modelo» con
olvido de la individualizacidn v motivacidn que son requisitos inexcu-
sables de las resoluciones administrativas.

El expediente administrativo ha de formalizarse sistemiticamente,
incorporando sucesiva y ordenadamente los documentos, testimo-
nios, actuaciones, actos administrativos, notificaciones y demas dili-
gencias que vayan apareciendo o se vayan realizando.

Pues bien, en demasiadas ocasiones ese expediente no es mas que
una mera acumulacién de papeles o, mejor, yuxtaposicion de docu-
mentos —algunos de los cuales no superarfan el calificativo de «pape-
less— sin orden sistemético, 16gico ni mucho menos cronolégico, de
imposible identificacién y comprension, a veces, fotocopias ilegibles,
otras, cargados de claves informaticas (nimeros, signos, simbolos); ¥
con «esos se pretende gue el Tribunal enjuicie la actuacién adminis-
trativa: misién imposible.

Y qué decir de los plazos. No solo se producen miltiples prescrip-
ciones y caducidades; es gue para que la Administracién se acostum-
bre a remitir a los Tribunales el dichoso expediente ha tenido que arti-
cular un sistema de multas ad personam, es decir, impuestas al
funcionario concreto responsable de la dilacién. No es esta una idea
original. Desde ambitos de la doctrina especializada, ciertamente Jos
muy criticos, se ha sostenido que un control a posteriori, para ser efi-
caz, ha de ser rapido v que, ademas, no se detenga en la nulidad de los
actos irregulares, sino en la responsabilidad de sus autores. Actual-
mente la impunidad administrativa es casi absoluta (salvo el control
judicial), pero si en el mejor de los casos se anulan los actos y no se
castiga a sus autores, €s10s no tendran motivos para rectificar su com-
portamiento y reiterardn actos similares a Jos anulados, sabiendo que,
a todo lo mas, de cien dictados se anulard uno solo y que a ellos en
caso alguna les pasard nada®*®

Alguna cosa mds podriamos decir, por ejemplo-en relacién con la
ejecucion de las sentencias, que corresponde a la Administracién. A
veces, ciertamente no siempre, es precisa la amenaza con las penas
del infierno para conscguirla. Sin embargo, es suficiente a nuestros
fines para demostrar la imperiosa necesidad de la reforma o moder-
nizacién antes aludida.

# Incduso ¢l Tribunal Constitucional hn tenido que presenir contra este wso: «Igual-
mente debe tenerse en cuenta, en relacién con ¢l cardcter impreso de las resaluciones. . que
si bien este Tribunal considera desaconsejable su uso. «STC 67,2000, de 13 de Marzo,

* A Nieto, «La balada de la Fusticia y 1o Ley«. Ed) Trotta, Madrid 2002,
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4. La soberbia

Recordemos las contrapartidas: control normativo v jurisdiccional
versus régimen exorbitante. Pues bien, la Administracion Piblica se
nos ofrece encastillada en los privilegios: ejecutividad, ¢jecutoriedad,
presuncion de veracidad de los agentes de la autoridad, ete. Como no
tiene que acudir a los Tribunales, como los demés mortales, a que
declaren su derecho, v ademds, haga lo que haga v diga lo que diga,
ella misma ejecuta sus propios actos ¥, sea por error —a veces—, sea
por interés —{recuentemente, en mi opinidn--, sea por simple empe-
cinamiento, lo clerto es que los ciudadanos que sufren las consecuen-
cias del eacto no ajustado a derechos se ven obligados a acudir a los
Tribunales de justicia haciendo buena la coplilla de que:

«Ein materia de criterio
nunce cabe discusion
siempre tiene la razon

¢l que estd en el Ministerios

Es, en suma, la antigua técnica de vencer al contrario por temor,
cansancio o aburrimiento, Demasiado bien se sabe que un pleito es
caro y, tradicionalmente en la Jurisdiccion conténcioso administrati-
va, de una lentitud exasperante * —adn asi, los asuntos inundan esta
parcela judicial— por lo que los responsables de cada 6rgano admi-
nistrativo deben pensar, parece, «que litiguen elloss,

Con démasiada frecuencia se olvida el gen originario, que ese régi-
men juridico exorbitante, que se justifica por los superiores fines —al
ser generales— que la Administracién tiene encomendados, impone, a
la vez que concede prerrogativas, limites muy superiores a los que el
Derecho privado impone a los particulares. El Derecho Administrativo
no solo es un haz de potestades; también es un cuadro de garantias*;
la vinculacién —positiva— a la ley, el principio de igualdad, la exigen-
cia del debido procedimiento, la necesaria habilitacién financiera, la
publicidad y el control de sus actuaciones son otros tantos contrapesos
a los privilegios que acompafian siempre a la Administracién.

** Salvo que la propla Administracion o, en su caso, ks Tribunales de ko contencloso
sdministrativo ssuspendans la elecucion del acto. De alif la exoraordinaria importanciz que
en of ambira de ka Jurisdiccion tiene la denominada «justicia cautelars,

. Pnlmd.:.cn parte; es cierta, por kn puesta en funcionamiento ~-estodisticn dixit— de
los drganes unipersanales, Juzgados Centrales de b contencloss administrativo Juzgndas de
In cc_:tgg;ncimn administrativo, creados unos por la Ley 291998 v los otros por s LOPJ, alls
por y

1 G, Arifio Ortiz y otros: «Principios de Derecho Pablico E oo E
Fundaclon de Estudios de Rs:u\dadéxf Granada 2001. vty o
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5. Motin ciudadano

La extensién del sistema legal a dmbitos cada vez mas amplios de
la realidad social, la inseguridad que genera e incluso las «formas vy
actitudes administrativas han propiciado —-no siempre con razon,
todo hay que decirlo— el uso cada vez més generalizado y frecuente
por parte de los ciudadanos de los distintos instrumentos legales pues-
tos a su disposicion: ya en situacion de rebeldia autoafirman batalla-
doramente sus intereses tanto individualmente como, cada vez mas
frecuentemente, en grupo ™. En definitiva, a esta autoconciencia del
protagonismo de los ciudadanos —o, por lo menos, de la pretensién
de actuar wcomo si» fueran los protagonistas— junto con la reivindi.
cacion de sus derechos, de sus intereses, es a lo que, en Gltimo extre-
mo nos referimos al hablar de «cultura de los derechoss,

6. Contraccién y debilidad: la paradoja de la destruccion
del Estado

Pero, junto a la hiperinflacion, a la vez, en una especie de desdo-
blamiento de la personalidad, 1a minoracién —desregulacion o desa-
gregacion de ciertos sectores— es palpable, como consecuencia de

ese fenémeno multipresencial que es la globalizacion,

Nacen palabras que hacen fortuna, o para toda la historia o para
un momento; gue se usan tanto, tan gratuitamente, con tan escasa
fineza, gue un buen dia ya no se sabe qué significan. Una de ellas es,
sin duda, desde hace unos pocos anos * la globalizacion™: todo esta

* Los datos son elocuentes: El 419% de los espaiioles dice haber acudido algana vez a
wiy abogado; lace velnte anos este porcentaje ers apenas la mitad; Por otra lado, el 565 dice
lo mismn respects de haber acudido alguna vez a un notario, ¥ algo mas de un tereio (35%)
dice haber tenido alpan comacto con los tribunales de justicia, La evolucidn experimenta.
da poe Jos profesionales mas directamente vinculados con las reclamaciones juridicas de Jos
clndadanes, los abogades, es espectacular; de un total de casd 28000 ciercitanies en toda
Espafia en 1980 se pass en 1998 a cerca de 96,000, Los abogados espanoles, en términas
abolutos, doblan en ndmero a Jos abagados franceses ¢ italianos pese a contar Espafia con
un tercio menas de poblacitn que estos paises. V. J0 Juan José Toharia, «Oplnion poblica v
Justicia. La imagen de la Justicia en Ia sociedad espadiolas, Consejo Generml del Poder Judi-
clal. Madrid 2007, De modo que no s extrana la afirmackin de que el derecho exs el sector
econdmico mis importante del pais: de ks leyes viene mas gente que del sutomdvil o de la
construcciGns, Vo A Nieto. Op, it

 Tan pocos que una obra tan prestigiosa come el sDiccionario Econdmico y Finan-
clerne, de Y. Bernard, J. C. Colli ¥ D. Lewandowsky, editado en Espaiia por la Asoclicion
para el Progreso de la Direccion todavia en la edicion de 1980 no contiene esta voz.

* Papa este tema, v Anthany Giddens y Will Hutton, eds. «En el limite: La vida en el
capitalismo globals: Tusquets Editores. Barcelona 2001, M. I Farifias, oGlobalizacian, clu-
dadanis ¢ derechos himanoss. Unlversidad Carlos 111, Dykinson. Madrid, 2000. «Los
naclonallsimos: globalizacion v crisis del Estado nacidns, Cit G. Tortella: «La revolucion del
sigho XXo. Tanrus. Madrid 2000.
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globalizado, de todo tiene la culpa la globalizacion; hasta de la desa-
paricion de los dinosaurios, si alguien se lo propone.

Pues bien, aunque ni siguiera los cconomistas se ponen de acuer-
do en su significado, podemos adelantar una definicion: la desapari-
cién simbdlica de las fronteras estatales o, al menos su permeabiliza-
cidn, es decir la desterritorializacién de los centros de decisiones
politicas y econémicas, la desterritorializacion espacial de los proce-
sos productivos, distributivos v de consumo v, en definitiva, la deste-
rritorializacién de las relaciones sociales en general %,

Intentemos aclarar esto, Y para ello una idea previa: no parece
dudoso que el origen del fenémeno y el fenémeno mismo es priorita-
riamente econdmico y se relaciona con el sistema capitalista; éste se
encuentra en la base o es causa de la globalizacion, pero ésta incide
fuertemente en aquél.

El capitalismo se define por tres elementos, propiedad privada,
actividad econémica regida por indicadores de las precios establecidos
en los mercados v biisqueda del beneficio, que es la mativacion para
actuar en el ambito de la Economia. Pues bien, el capitalismo que ha
surgido del enfrentamiento Este-Oeste, el que se ha impuesto triun-
fante al sistema de propiedad publica de los medios de produccién
(comunismo %), es mucho mas duro, mas movil, mas implacable y
més seguro de lo que necesita para avanzar. Su objetive fundamental
es servir a los intereses de propictarios y accionistas v tiene la firme
conviceién de que todos los obstaculos a su capacidad de hacerlo las
normativas, los controles, los sindicatos, los impuestos, la propiedad
del Estado, ete. no estan justificados y es preciso eliminarios *.

En estas condiciones, cabe preguntarse gué papel le queda al Esta-
do, para qué sirve yva. Para los defensores a ultranza de este nuevo
maodelo, su funcidn consistivia casi en desaparecer inmolindose en ¢l
altar de la Economia globalizada: desmantelar las barreras al libre
comercio de los flujos de capital financiero, proteger la propiedad
tangible o intelectual, garantizar el acceso libre y no discriminatorio y
permitir a cualquier inversor que compre o venda cualquier activo y
repatrie cualquier beneficio de enalguier lugar del mundo *%; eliminar
y evitar los subsidios y otras distorsiones del sistema de precios; v, solo

“ A Giddens. »Sociologys. Citado por M, J. Fariftas. »Globalizacion, cludadania y dege-
chos huimanoss. Universidad Carlos 111 Dykinson, Madrid. 2000.

“ Este,n pesar de su frucaso, tuve un efecto beneficloso: obligar al capitalistne & man-
tenerse alento, en el sentido de que le dejé daro que necesitaba teper un rostyn humano,

“ oy Anthony Giddens v W Hutlon, cit

“ La crisis psidtica ha constitukdo un aviso para navegantes, Bl capital extranjero, que
buscaba beneficios por encima de lo normal, inundé de capitales, de pronto, esos mercadas
reciin liberalizados. Cunndo hubo una scumulaeion excesiva y los procios empezaron o caer,
el capital se apresurd a retirarse v defar atnds, destrozadas, las divisas v las coonomiias
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residualmente, subvencionar la educacion y la formacién de trabaja-
dores, amortiguar las perturbaciones periédicas, financiar la investiga-
cién precompetitiva y proporcionar formulas (reducidas) de ingresos
sociales.

Los defensores de la globalizacién son, no obstante, conscientes de
los peligros que comporta, v de que no todo es regulable por las leyes
del mercado: hay sectores a los que todavia el mercado no valora con
suficiente atencion v, por tanto, estan abandonados; por ejemplo, la
salud v la educacién, que tienen importantes efectos indirectos de
cardcter positivo, asi como la investigacion, las infraestructuras y otros
bienes piiblicos. Ademas existen otros sectores econdmicos con econo-
mias de escala v tendencias monopolisticas, como las lineas aéreas, los
ferrocarriles, la energia y las telecomunicaciones que, si no se regulan,
generan la imposicién de precios de monopolio. Tampoco el mercado
valora adecuadamente los efectos de los contaminantes: como produce
beneficios, no importa que destruyan el medio ambiente y pongan en
riesgo la subsistencia de la especie humana. Y en relacion con los mer-
cados de trabajo, frente a los regulados, que ofrecen condiciones de tra-
bajo decentes v son un estimulo para el progreso técnico, los empresa-
rios que cuentan con masas de trabajadores desesperados a su
disposicion tienen pocos incentivos para invertir en tal progreso.

Por eso, los Estados nacionales solo tiencn tres opciones: la pri-
mera ¢s dejar libres a las fuerzas del mercado, sin ningiin obstécu-
lo: el ssdlvese quien pueda» de la era Thatcher y Reagan, es decir, el
retroceso al laissez-faire en estado puro, con los riesgos que hemos
sefialado. La segunda opcién cs combinar la libre circulacién de
bienes servicios y capitales con una cierta forma de inversién social;
es decir, que los mercados fijen los precios, que el libre comercio y los
libres movimientos de capital global derramen sus beneficios y que el
Estado intervenga solo para mitigar los extremos, proporcione a los
desplazados nuevos conocimientos y oportunidades y realice las
inversiones necesarias. Esta solucién es ciertamente atractiva, pero
ingenua: para mitigar los excesos del mercado hacen falta grandes
inversiones y regulaciéon pablica; v si el mundo es un gran mercado
libre, ¢l capital tiende a evitar las naciones que le imponen restriccio-
nes. La tercera via implica la reconstruccion, es decir, la vuelta a la
economia mixta, si bien con incégnitas e incertidumbres, y sélo exis-
ten dos formas de hacerlo. O las naciones-estado reclaman parte del
poder que en los altimos tiempos les han amebatado las fuerzas del
mercado, 0 crear nuevas instituciones transnacionales de gobierno
directamente o mediante acuerdos internacionales.

Lo mas l6gico es, sin embargo, un régimen ccondémico mundial
que permita que la economia mixta prospere en el plano nacional. Eso
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significa un régimen financiero global; significa un régimen comercial
que de la misma importancia a los derechos ambientales y de los tra-
bajadores que a los derechos de propiedad; significa el final de los
paraisos fiscales; significa reclamar que el Fondo Monetario Interma-
cional (FMI} y ¢l Banco Mundial sean agentes del crecimiento, de la
estabilizacién y no solo de la austeridad; significa, en fin, unos conve-
nios sobre impuestos que impidan que las empresas multinacionales
enfrenten a los gobiernos entre si para obtener concesiones.

Son los gobiernos democraticamente elegidos v sus ciudadanos
los que pueden salvar el sistema de mercado de sus tendencias auto-
canfbales, crear mas espacio interno para hacer politica y permitir
que el mundo tenga una tasa mas elevada de crecimiento. O los
gobiernos democriticamente elegidos ponen freno a la irracionalidad
de los flujos globales de capital, o esos gobiernos y sus electorados
democréticos se iran debilitando a manos de los mercados mundiales
de dinero.

Y un altimo apunte: el fenémeno trascendental de la privatza-
cion. Consiste éste en diversas actuaciones: la liberalizacion de secto-
res que guedan fuera del control estatal; la privatizacién propiamen-
te dicha, mediante la venta de empresas o bienes publicos a empresas
o agentes privados; el traspaso al sector privado de servicios antes
prestados por entes pablicos (ensefianza, sanidad, transportes, etc.) %
sustitucion en los servicios publicos de los precios politicos por otros
que cubran ¢l costo real; reduccién del funcionariado, ete,

Y este fenémeno privatizador se expresa en multiples manifesta-
ciones; freno de la expansion del sector piablico econémico, la recon-
duccidn de las empresas estatales al dmbito de los monopelios natu-
rales de capital intensivo (por ejemplo, 1D, tecnologias punta);
apertura de las empresas pablicas al accionariado privado, aunque la
Administracion retenga el control; saneamiento v, en su caso, liquida-
cion de empresas inviables y no sustitucion pablica de iniciativas pri-
vadas fracasadas.

La privatizacién, sin embargo, supone también graves riesgos que
es preciso prevenir: servicios piblicos que no son privatizables porque
son esenciales a la sociedad (por ejemplo, la justicia o la defensa
nacional). Sectores que por falta rentabilidad no interesan al sector
privado v, en consecuencia, deberdn seguir siendo atendidos por el

* Hasta un servicio tan esencialmente estatal como s of sistema pendtonciario, que
parece tan refeactario a la privatizacion por cuanto enttana by manifestacion mis pristina
del wiiss puniendis del Estado - el monopolio de |a violencia o que me referf piginas atris .
. es18 sometido al wwendaval privatizadors; todavia no en Espafia pero sien los Estados Uni-
dos de América y on Australia. V. E. Sanz Delgado. «Las pristones privadas la participacion
privada en la ejecuctdn pendtenciarias, Edisofer S, Madrid 2000

77




FRANCESOO RACTONERO CARMONA

ptblico, Es notorio, ademas, que las privatizaciones han traido consi-
go graves escandalos financieros.

En resumen, «es imposible separvar la economia mundial de la poli-
tica. Sin Estado v sin servicios piiblicos, no hay seguridad. Sin impues-
tos, no hay Estado. Sin impuestos, no hay educacion ni sanidad ase-
quible ni seguridad social. Sin impuestos, no hay democracia. Sin
opinidén piblica, sin democracia y sin sociedad civil, no hay legitimidad,
Y sin legitimidad, otra vez, wo hay seguridad. Conclusion: si no hay
foras v procedimienios regulados legalmente, estos es, reconocidos y no
violentos, para dirimir los conflictos nacionales (v en el futiiro sobre
wodo globales), no habré en dltimo término economia mundial alguna,
en la forma que seas %7,

7. La corrupcion *®

Y esto me lleva al dltimo fendmeno que quiero tratar: la ética
publica. Por su extension e intensidad, ha dejado de tener un sentido
meramente académico o retorico, para pasara ser sin perjuicio de los
Caodigos Penales no solo objeto de atencion sino de bisqueda de solu-
ciones pragmaticas mediante regulaciones normativas ad hoc.

Pongamos algunos ejemplos *:

* I Congreso Internacional de Etica Publica celebrado en Was-
hington en noviembre de 1994,

« El llamado Informe Nolan, encargado por el primer ministro
inglés a un comité presidido por el juez Lord Nolan, elevado al
Parlamento el 16 de mavo de 1995 y ya aprobado. Intenta res-
ponder a la gran ansiedad despertada por el tema de la conduc-
ta politica y administrativa. «Un grado de austeridad, de respe-
to de las tradiciones, de una severa conducta de la vida pablica
britéanicas, es no solamente deseable sino esencials. Informe que
no se queda en las formulaciones generales, sino que intenta lle-

I)O; Ulrich Beck. +Sobire &l terrorismo y la guerras. BEdiciones Paidds herica SA. Madrid
2003,

T Para un anglisis en mi opinidp may certers sobre estas reflexiones aplicadas a Espa-
fia, viase el articudo de Juan Francisco Manin Seco aparecido en el diarso Ef Mundode 111,
2003 «La destruccion del Estada; ¢l discurso del Iiberalismo econdmico, lo liguidacidn éel
sector pliblico estatal, Ia desvertebracién por obra de las Autonomias, el neoleadalismo, y
asi sucesivamente,

« Su contrapartida s la ¢nea publica —que tiene cuatro dimensiones: imitcion, orga-
nizacién, funcionamiento y promocién a través del poder— v el control jurisdiccional. V.
Luis Vacas Garcia Al6s. « Ly Etica Pablica y el control jurisdiccional de la actividad admi-
nistrativas. Boletin de Informacian, Mo de Justicla, N* 34, | de Fehrero de 2003,

% 1. Gonzélez Pérex, «La &ica en |a Administracién Pablicas: Civitas. Madrid 2000.
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var los principios al &mbito parlamentario vy al del ejecutivo,
estableciendo unos estdndares de conducta, que descienden a
temas tan concretos como €l «de la aceptacion de regalos v hos-
pl(dlldadu

La Convencién americana contra la corrupeién, aprobada, en el
seno de la Organizacion de Estados Americanos ', en Caracas el
29 de Marzo de 1996.

Proyecto de ley de Etica Pablica. Transparencia y proteccidn en
las instituciones democréticas, publicado en Argentina en la
Revista General de Administracion (Marzo de 1997),

La amplisima legislacion de Costa Rica: Ley sobre enriqueci-
miento ilfcito de los servidores pablicos (1983); Plan nacional de
rescate de valores morales, civicos y religiosos, establecido por
decretos de 1987 v 1994; El Cédigo Penal, en el titulo XV (deli-
tos contra os deberes de la funcién pablica) tipifica delitos ten-
dentes a reprimir los actos de corrupcién; v la Ley de Justicia
Tributaria, que tipifica actos de corrupcién del funcionario
publico que lesionen los intereses financieros y los generales de
la sociedad.

En Europa, el Consejo de la OCDE adopté el 3 de abril de 1998
un conjunto de principios éticos recomendando a los paises
miembros que los establecieran en sus Administraciones para
asegurar de esta manera el buen funcionamiento de las institu-
ciones y la promocion de la correcta ética del servicio pablico.

Se trata, en resumen, de definir los deberes piiblicos, de establecer
unos estandares de conducta, de determinar las medidas preventivas
que traten de asegurar el cumplimiento de aquellos deberes v, por
dltimo, fijar la reacciéon ante las infracciones que, pese a todas las
prevenciones, $& comeltan.

IT1. Y UNA CONSTATACION FINAL

Si como hemos tratado de probar a lo largo de estas paginas todo
estd en proceso de cambio, v con independencia del stamanos final
que adopte, también la Administracion debera cambiar v, de hecho,
ese cambio se constata o, al menos, se intuye: la actitud «levantiscas

™ Aungue ro parece que con resultados espectaculures, hay que reconocer, sin erobat-
ga, In preocupacion de los Estados hispanoamericanos por estos asuntas, y no solo en rela-
cida con la Administracién Publica. V., por efemplo, of Provecto de «Cédigo de Etica Judi.
clals, Pontificia Universidad Catdlica de Peri, Facultad de Derecho, en colaboracion con el
Poder Judicial, Lima 1997
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de los administrados debe traer consigo que la Administracion se apee
del Olimpo, que renuncie al encastillamiento en sus prerrogativas,
por lo menes, que renuncie a alguna, a las decisiones unilaterales y,
sobre todo, a la coaccion no formalizada, La debilitacién real del
poder que tantas veces hemos sefalado, v la fuerza de los grupos
sociales con intereses especificos, tienden a colocar a la Administra-
cién y a sus agentes en posiciones arbitrales desde las que se sope-
san los intereses en juego v se escogen las soluciones no ya dptimas
para la comunidad, sino las mas viables entre las posibles —lo que, en
definitiva, no es mas que ¢l reflejo en la organizacién administrativa
de la misma concepeion que antes sefialabamos respecto de la ley —
El consenso, el pacto y la negociacién con los sectores implicados
deberan preceder y, de hecho, ya preceden en ocasiones, a la adopcion
de normas y reglamentos. Las técnicas de relaciones piblicas, las
campaiias informativas y ¢l convencimiento de la opinién pablica,
més que la coaccion, son cada vez mds imprescindibles para la regu-
lacion del orden social. La accién administrativa se ejerce ya fre-
cuentemente sustituyendo sus instrumentos tradicionales por nego-
cios contractuales.

LAS ACCIONES EN DEFENSA DEL BUEN NOMBRE
DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Por

ROBERTO PEREZ SANCHEZ
Lo i L CoMuNIDAD DE Mankio

SUMARIO; 1, CONSIDERACIONES PRELIMINARES. T1. L DERECIG AL HOROR CONSTITUCIONAL.
a) Contenido v alcance del derecho al bonor, b) Derecho al honor coma limite al derechio a
la libertad de expresidn ¢ Infarmacian, ¢ Titulares del derecho al honor: pessonas fisicas,
colectividades, persanas juridices, instituciones piablicas, 1. PIRSIECTIVA PENAL DEL DERECHO
AL HONOR. a) Contenido y alcance ded derecho al hanor b) Ambiin subjetive de proteccion:
persanas fsicas, colectividades, personas juridicas, instituciones piiblicas, ¢f Las causas
de justificacian, d) Andlisis de los tipes penides; 1V, ACCIONES CIVILES EN DEFENSA DEL HONOK.
a) Derecho de rectificacidn, bl Accldn de proteccion civil del derecho al honor,

1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

Una inicial consideracion sobre el tema, debe permitirmos afirmar
que las Administraciones Pablicas, o mas bien, las distintas Institu-
ciones que se imbrican en su seno, ostentan un derecho especifico al
«buen nombres, que en su acepcién mas amplia conlleva la admision
de su derecho «al honors. Es una alirmacién que resulta manifiesta,
no de modo estricto en andlisis del derecho al honor garantizado en el
articulo 18 de la Constitucidn espafiola, sino de la proteccién penal
gue se confiere a tal derecho por el Titulo XI del Libro 1l del vigente
Cédigo Penal aprobado por L.0O. 10/1995, de 23 de noviembre, v otros
preceptos del mismo Texto conectados con ese Titulo.

No puede ignorarse que el Derecho al honor ostenta una protec-
cion civil conferida por la L.O. 1/1982, de § de mayo, dictada en desa-
rrollo del articulo 18.1 CE, v que goza también de una proteccién
penal que, en los términos de la precitada Ley, tendrd preferente apli-
cacion, por ser sin duda la de mas fuerte efectividad, si bien la res-
ponsabilidad civil derivada del delito se debers fijar de acuerdo con
los criterios que establece la L.O. 1/1982,

Resulta una paradoja, que en virtud del principio de intervencion
minima, el legislador sea restrictivo a la hora de positivizar los
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supuestos en gue determinadas conductas hayan de ser objeto de san-
cion penal por constituir un ilicito reprochable segiin las normas
penales sustantivas que promulgue, dejando a la jurisdiccion civil
conocer de aquellas pretensiones solutivas de lesiones a derechos con
cardcter preferente; y que, sin embargo, en la proteccion del derecho
al honor, se invierta esta actitud y se obligue a las instituciones embe-
bidas en el seno de las Administraciones Prablicas a acudir a la juris-
diccién penal para la proteccion de tal derecho, a la vista de la res-
triccion que se ha impuesto por la jurisprudencia constitucional a la
proteccion civil del derecho contenido en el articulo 18 de la Consti-
tucion espanola.

Il. EL DERECHO AL HONOR CONSTITUCIONAL

En la exposicion de este asunto debe comenzarse por delimitar la
concepcion que del sderecho al honors se concluye de la Constitucion
espafola por su méaximo intérprete, esto es, ¢l Tribunal Constitucio-
nal, y los eféctos que, a lo que a nuestro analisis interesa, provocan en
la esfera de la Administracién,

A) Contenido y alcance del derecho al honor.

La garantia del derecho al honor, en su acepcion amplia, se plasma
en el articulo 18.1 de la Constitucion espafiola al referir «Se garantiza
el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia ima-
genw, sin que exista positivizado un concepto de ederecho al honors,
ni en la Constitucién, ni en ninguna otra ley, teniendo por ello, la con-
sideracién de concepto juridico indeterminado cuya delimitacion
depende de las normas, valores o ideas sociales vigentes, tal como
confirma en su aspecto tuitivo el articulo 2 de la Ley Organica 1/1982,
de 5 de mayo. Sobre tal precepto existe numerosa jurisprudencia
constitucional, de la gue a titulo enunciativo citamos las SSTC
16/1981, 50/1983, 35/1987, 100/1987, 107/1988, 37/1989, 185/1939,
120/15590, 223/1992, 7T6/1995, 139/1995.

En afirmacién de su contenido v alcance, resultan destacables las
consideraciones que realizan dos sentencias:

a) la STC 185/1989, de 13 de noviembre, al sefalar; «El contenido
del derecho al honor, que la Constitucion garantiza como derecho
fundamental en su art, 18, apartado 1, es, sin duda, dependiente de
las normas, valores e ideas sociales vigentes en cada momento, Tal
dependencia se manifiesta tanto con relacién a si contenido mds
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estricto, protegidos por regla general con normas penales, como a
su dmbito mds extenso, cuya proteccion es de naturaleza mera-
mente civil. Por otra parte, es un devecho respecto al cual las cir-
cunstancias concretas en que se prodiucen los hechos vy las ideas
dominantes que la sociedad tiene sobre la valoracion de aquél son
especialmente significativas para determinar si se ha producido o
no lesion .. De esta resolucion destacamos dos aspectos: por una
parte el reconocimiento de su variabilidad en funcién de las nor-
mas, valores e ideas sociales, de tal manera que no se le conside-
ra un concepto petrificado, v por otra, el reconocimiento que
hace el Alto tribunal de una gran amplitud de ¢spectro en tal
concepto en cuyo seno tendrian cabida miltiples variables, de tal
manera, que los atagues que se producen a su esencia mas fnti-
ma son evitados o castigados por el ordenamiento juridico de
manera grave con su tipificacion como ilfcitos penales, mientras
que, admite también otras concepciones mas amplias y aténua-
das en su contenido —como pudieran ser el buen nombre, dig-
nidad, prestigio, autoridad moral— a los cuales el ordenamiento
juridico ofrece una proteccion de tipo civil,

b) Destacamos también la STC 139/1995 de 26 de septiembre, que
expresa: «A pesar de la imposibilidad de elaborar un concepto
incontrovertible y permanente sobre el devecho al honor, ello no
ha impedido, acudiendo al Diccionario de la Real Academia
Espaniola; asociar el concepto de honor a la buena reputacion
(concepto utilizado por el Convenio de Roma), «la cual —como la
fama y atin la honra— consisten en la opinion que las gesntes tie-
nen de una persona, buena o positiva si no van acompasiadas de
adjetivo alguno. Asi como este anverso de la nocién se da por
sabido en las normas, éstas, en cambio, intentan aprehender el
reverso, el deshonor, la deshonra o difamacion, lo difamante. El
denominador comtin de todos los atagues e intromisiones ilegiti-
mas en el dmbito de proteccidn de este derecho es el desmereci-
miento en la consideracion ajena (art, 7.7 LO 1/1982) como con-
secuencia de expresiones proferidas en descrédito o menosprecio
de alguien o que fueren tenidas en el concepto prblico por afren-
tosas» {STC 223/1992 y, recientenente, STC 76/1995).», de laque
volvemos a destacar esa amplitud conceptual de la que el des-
honor, atendidos los valores sociales vigentes, seria el reverso
de la buena reputacion, fama o buena opinidn frente a terceros,
esto es, el atague al prestigio,

Estas sentencias sentaron la base de un concepto sobjetivistas del
honor, que posteriormente resulté devaluado por el propio tribunal
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acufando un concepto personalista del mismo, por lo que a la titula-
ridad de este derecho se refiere, que perjudica los intereses de las
Administraciones publicas como expondremos.

B) Derecho al honor como limite al derecho a la libertad de expre-
sién e informacién.

El Derecho al honor es un instituto de naturaleza dual, toda vez
gue, no es considerado s6lo como un derecho fundamental que deri-
va de la dignidad de la persona o mas laxamente como un derecho al
buen nombre frenté a terceros, sino que, al mismo tiempo constituye
un limite a los derechos de libertad de expresion e informacion, en los
términos previstos por el articulo 20.4 de la Constitucion espafola, Tal
positivacién constitucional ha encontrado eco en numerosas resolu-
ciones del Tribunal Constitucional, de las que citamos las SSTC
62/1982, 104/1986, 15971986, 6/1988, 107/1988, 51/1989, 121/1989,
201990, 105/1990, 171/1990, 172/1990, 143/1991, 40/1992, 85/1992,
219/1992, 227/1992, 240/1992, 15/1993, 42/1995 y 492001, entre otras,
que han establecido los criterios para enjuiciar aquellos supuestos de
colision de ambos derechos.

De entre esos criterios ¥ por lo que afecta a las Administraciones
Publicas, destacamos que la valoracion de Ja conducta inmisiva en el
honor ajeno, tiene en cuenta la condicién pablica o privada de las per-
sonas afectadas por su ejercicio, al punto que si esas personas ejercen
funciones publicas o resultan implicadas en asuntos de relevancia
publica, estan obligadas a soportar un cierto riesgo de que sus dere-
chos subjetivos resulten afectados por opiniones o informaciones de
interés general, en aras del Estado democritico, Tal consideracidn es
expresada por la STC 107/1988, de 8 de junio, para la que «el valor pre-
ponderante de las libertades piiblicas del art. 20 de la Constitucion, en
cuanto se asienta en la funcion gue ésias tienen de garantia de una opi-
nion pablica libre indispensable parva la efectiva realizacion del pluralis-
mao politico, solamente puede ser protegido cuando las libertades se efer-
citen en conexion con asuntos que son de interds general por las
materias a que se refieren y por las personas gue en ellos intervienen v
contribuyan, en consecuencia, a la formacion de la opinién prblica,
alcanzando entances su maxino nivel de eficacia justificadora frente al
derecho al honor, el cual se debilira, proporcionalmente, comao lfmite
externo de las libertades de expresion e informacion, en cuanto sus titi-
lares son personas publicas, ejercen funciones piblicas o resultan impli-
cadas en asuntos de relevancia publica, obligadas por ello a soportar un
cierto riesgo de que sus dervechos subjetivos de la personalidad resulten
afectados por opiniones o informaciones de interés general, pues ast lo
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requieren el pluralismo politico, la tolerancia v el espiritu de apertura,
sin los cuales no existe sociedad democrdiicar.

De la jurisprudencia constitucional inferimos que, lejos de colocar
en equilibrio a los derechos de los arts. 18 v 20 CE, se otorga una pre-
ferencia a los derechos de libertad de expresion e informacién frente
al derecho al honor; tal conclusién resulta evidente al considerar el
Grgano judicial que la confrontacién entre ambos derechos debe lle-
varse a cabo teniendo en cuenta la posicion prevalente, que no jerdr-
quica, que respecto de los derechos denominados de la personalidad
del art. 18 CE ostentan los reconocidos en el art. 20 CE, en razén de
su doble caricter de libertad individual y garantia de la opinién pabli-
ca indisolublemente unida al pluralismo politico dentro de un Estado
democratico, que contribuven a la formacidn de la opinion pablica.
Por ello, si bien es cierto que €l derecho al honor se configura como
un derecho personal que limita el ejercicio de las libertades de expre-
s5i6n e informacion, la diccidn del articulo 20.4 CE es atemperada en
prevalencia de la naturaleza dual de las libertades enunciadas en el
mismo, de las que despunta la vertiente general que, en garantia de un
Estado democréatico ha de sobreponerse al derecho individual a la
buena reputacion.

Ahora bien, esa superioridad de las libertades de expresién e infor-
macién no ha de ser entendida de un modo absoluto, toda vez que la
propia concepaitn de las mismas ha de excluir los supuestos en que no
se actiia formando una opinién publica libre, sino utilizando frases que
carezcan de interés publico ¢ innccesarias a la esencia del pensamien-
to, idéa u opinién que se expresa, va gue, como refiere la STC 42/1995,
de 13 de febrero: «una cosa es efectuar una evaluacion personal, por des-
favorable que sea, de una conducta, y otra muy distinta es emitir expre-
siones, afirmaciones o calificativos claramente vejatorios desvinculados
de esa informacién, y que resultan proferidos, gratuitamente, sin justifi-
cacidn alguna, en cuyo caso cabe que nos hallemos ante la mera descali-
ficacidn o incluso el insulto y sin la menor relacion con la formacion de
una opinion publica libre, apareciendo como meras exteriorizaciones de
sentimientos personales ajenos a la diformacion sobre hechos o a la for-
macion de una opinién priblica responsable. Se colocan, por tanto, fuera
del dmbito constituctonalmente protegido de la libre expresion v represen-
tan en consecuencia la privacion a una persona de su honor y reputa-
cidn.», por ello serd menester que en cada caso los tribunales analicen
las expresiones objeto de litigio, dilucidande si fueron vertidas al ampa-
ro de las libertades que reconocen y garantizan los apartados a) o d) del
art. 20.1 de la CE, esto es, en el ejercicio del derecho a la libertad de
expresion o en el de comunicar informacion veraz, en cuyo caso serd
posible abordar si la ponderacion, entre éstos y el derecho al honor, se
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ajusta a los consolidados criterios constitucionales que permiten deter-
minar cudl de ambos derechos, v dadas unas especificas circunstancias,
debe ceder ante el otro (asuntos de interés general, materias a que se
refieran, personas intervinientes, formacién de opinién publica libre).
Pero, en caso contrario, si se concluye que se¢ ha actuado al margen del
ambito que aquellas libertades reconocen, resultard entonces innecesa-
rio cualquier tipo de ponderacion, pues la «reputacion ajenax, en expre-
sion del art. 10 del Convenio Europee de Derechos Humanos constitu-
ye un limite de la libertad de expresién ¢ informacion, ya que el art. 20
CE no garantiza un pretendido derecho al insulto, en este sentido se
pronuncian las SSTC 173/1995, 176/1995, 204/1997, 200/1998, 134/1990
v 11/2000, entre otras.

C) Titulares del derecho al honor: persanas fisicas, colectividades,
personas juridicas e ginstituciones piblicas?

El derecho al honor reconocido en el articulo 18 de la Constitucion
espanola, tiene un significado personalista, en el sentido de que el
honor es valor referible a personas individualmente consideradas, En
una consideracion inicial del Tribunal Constitucional, se restringfa tal
derecho como predicable tinicamente de las personas fisicas indivi-

dualmente consideradas, si bien, la doctrina constitucional ha ido
evolucionando, como veremos a continuacion:

— PERSONAS FISICAS: Para el Tribunal Constitucional, segn
las 8STC 107/1988, 51/1989, 121/1989, «El derecho al honor
tiene en nuestra Constitucion un significado personalista, en el
sentido de que el honor es valor referible a personas individual-
mente consideradas, lo cual hace inadecuado hablay del honor de
las instituciones piiblicas o de clases determinadas del Estado
respecto de las cuales, v sin negar gue en algunos casos puedan
ser titulares del devecho al honor {y ast lo ha reconocido el ETD,
por gjemplo, con respecto al «Poder Judicials: asunto Barfod, S.
22 de febrero de 1989), es mds correcto desde el punto de vista
constitucional emplear los térmuinos de dignidad, prestigio v auto-
ridad moral, que son valores que merecen la proteccion penal que
les dispense el legislador, pero en su ponderacion frente a la liber-
tad de expresion debe asigndrseles wn nivel mas débil de protec-
cidn del que corvesponde atribuir al derecho al honor de las per-
sanas fisicas.». Se produce asi una exclusién total respecto de
las personas colectivas, exigiéndose la individualizacién del
sujeto lesionado por terceros que impetre la proteccidn judicial
al amparo de la CE.
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« COLECTIVIDADES: La anterior doctrina que residenciaba tal

honorabilidad respecto de personas fisicas individuales, resul-
ta corregida por la STC 214/1991, de 11 de noviembre, al enten-
der que lo anterior «no ha de entenderse en sentido tan radical
que sélo admira la existencia de lesion del derecho al honor cons-
titucionalmente reconocide cuando se trate de ataques dirigidos
G persona o personas concretas ¢ identificadas, pues también es
posible apreciar lesion del citade derecho fundamental en ague-
llos supuestos en los gue aun tratdndose de atagues referidos a un
determinado colectivo de personas mds o menos amplio, los mis-
mos trascienden a sus niiembros 0 conmponentes siempre y cuan-
do éstos sean identificables, como individuos dewntro de la colec-
tividad. Dicho con otros términos, el significado personalista que
el derecho al honor tiene en la Constitucién no tmpone que los
atagues o lesiones al citado derecho fundamental, para que ten-
gan proteccion constitucional, hayan de estar necesariamennte
perfecta v debidamente individualizados sad personam», pues,
de ser asi, ello supondria tanto como excluir radicabmente la pro-
teccion del honor de la totalidad de las personas juridicas, inclui-
das las de substvato personalista y admitir, en todos los supues-
tos, la legitimidad constitucional de los atagues o intromisiones
en el honor de personas individualmente consideradas, por el
mero hecho de que los mismos se realicen de forma inmmominada,
genérica o imprecisa.», pero ademds, esta sentencia va mas alld,
al reconocer legitimacion para accionar la defensa del honor, a
los individuos integrantes de grupos étnicos, sociales e incluso
religiosos, que son, por lo general entes sin personalidad juri-
dica, sefialando que xEn ral supuesto, v habida cuenta de que los
tales grupos étnicos sociales e incluso religiosos son, por lo gene-
ral, entes sin personalidad jurtdica y, en cuanto tales, carecen de
drganos de representacion a quienes el ordenamiento pudiera
atribuiries el ejercicio de las acctones, civiles v penales, en defen-
sa de su honor colectivo, de no admitiy el art. 1621 b) C.E., la
legitimacion activa de todos y cada uno de los tales miembros,
residentes en nuestro pais, para poder reaccionar jurisdiccional-
mente contra las intromisiones en el honor de dichos grupos, no
solo permanecerian indemmes las lesiones a este devecho funda-
mental que sufririan por igual todos y cada wno de sus inte-
granies, sino que también el Estado espaniol de Derecho permiti-
ria el surgimiento de campasias discriminatorias, racistas o de
cardcrer xendfobo, contrarias a la igualdad, que es uno de los
valores superiores del ordestamiento juridico que nuestra Consti-
tucion proclama (art. 1.1 CE) y que el art. 20.2 del Pacto Diter-

87




ROBERTO PEREZ SANCHEZ

nacional de Derechos Civiles v Politicos, expresamente proscribe
(«toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constitu-
va incitacion a la discriminacion, la hostilidad o la violencia esta-
rd prohibida por la leys).». Tal doctrina es posteriormente rea-
firmada por el TC, dejando seftalada en este punto la STC
139/1995, de 26 de septiembre.

PERSONAS JURIDICAS: Observamos cémo se fueron introdu-
ciendo matizaciones doctrinales que fueron ampliando el
campo tuitivo que ofrecia la Carta magna, al punto que la pro-
pia STC 214/199] reconocia veladamente como intromision ile-
gitima en el honor los ataques a las personas juridicas de subs-
trato personalista, si bien; se hace, en la consideracién de su
substrato personal, esto es: la consideracién de las partes que
componen la unidad y respecto de las que la garantia constitu-
cional no puede obviarse.

El giro jurisprudencial por el que se reconoce el honor de las
personas juridicas en si consideradas, con independencia de su
substrato, se produce con la STC 139/1995, de 26 de septiem-
bre, que enlazando con la proteccidn a las colectividades
(reproducimos su Fundamento jurfdico 4 v parcial del 5, inte-
gramente habida cuenta de la importancia en érminos cuali-
tativos gue tal doctrina implica), v en base al reconocimiento
constitucional expreso de determinados derechos fundamenta-
les a tales personas juridicas, dice: «La Constitucidn espafiola
no contiene ningan pronunciamiento general acerca de la titula-
ridad de derechos fundamentales de las personas jurfdicas, a dife-
rencia, por ejemplo, de la Ley Fundamental de Bonn de 1949, en
la gque expresamiente su art. 19.3 reconoce que los derechos fun-
damentales vigen para las personas juridicas nacionales en tanto
¥ en cuanio, por su naturaleza, sean aplicables a las mismas. De
todos modos, si bien lo anterior es cierto, también lo es que nin-
guna norma, ni constitucional ni de rango legal, impide que las
personas movales puedan ser sujetos de los derechos fundamen-
tales.La Constituecion, ademds, contiene un reconocinienio
expreso y especifico de derechos fundamentales para deternmina-
dos tipos de orgamizaciones. Asi, por ejemplo, la libertad de edu-
cacion estd reconocida a los centros docentes (art. 27 CE); el dere-
cho a fundar confederaciones estd reconocido a los sindicatos
fart. 28.1 CE); la lthertad religiosa se garantiza a las asoctaciones
de este cardeter {art. 16 CE) o las asociaciones tienen reconocido
el derecho de su propia existencia (art. 22.4 CE).

Junto a este reconocimiento, expreso o implicito, de titularidad de
derechios fundamentales a las personas juridicas, el texto consti-
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tucional delimita una peculiar esfera de proteccion. Nuestra
Constitucion configura determinadaos derechos fundamentales
para ser ejercidos de fornia individual; en cambio otros se consa-
gran en el texto constitucional a fin de ser ejercidos de forma
colectiva. St el objetivo v funcion de los derechos fundamentales
es la proteccion del individuo, sea como tal individuo o sea en
colectividad, es logico que las organizaciones que las personas
naturales crean para la proteccion de sus intereses sean titulares
de derechos fundamentales, en tanto vy en cuanto éstos sirvan
para proteger los fines para los que han sido constituidas. En
consecuencia, las personas colectivas no actian, en estos casos,
sdlo en defensa de un interés legitimo en el sentido del art,
162.1.b) de la CE, sino como titulares de un derecho propio. Atri-
buir a las personas colectivas la titularidad de derechos funda-
mentales, y no un simple interés legitimo, supone crear una
muralla de derechos frente a cualesquiera poderes de pretensiones
invasoras, y supone, ademds, ampliar el circulo de la eficacia de
los mismos, mds alld del dmbito de lo privado y de los subjetivo
para ocupar un dmbito colectivo y social, Ast se ha venido inter-
pretando por este Tribunal, ¥ es ejermpio rectente de esta cons-
truccion la STC 52/1995 por la que se reconoce a la empresa
«Amaika, Sociedad Andnimas, dedicada a la difusion de publi-
caciones, el derecho a expresar v difundir ideas, pensamientos vy
opiniones, consagrado en el art. 20.1.a) CE,

Sin embargo, la proteccion que los derechos fundamentales otor-
gan a las personas juridicas no se agora aqui. Hemos dicho que
existe un reconocimiento especifico de titwlavidad de determina-
dos derechos fundamentales respecto de ciertas organizaciones.
Hemos dicho, también, que debe existir un reconocimiento de
titularidad a las personas juridicas de derechos fundameniales
acordes con los fines para los que la persona natural las ha cons-
tituido. En fin, v como corolario de esta construccion jurtdica,
debe reconocerse otra esfera de proteccion a las personas morales,
asoctaciones, entidades o empresas, gracias a los devechos fun-
damentales que aseguren el cumplimiento de aquellos fines para
los que han sido constitutdas, garantizando sus condiciones de
existencia e identidad.

Cierto es que, por falta de una existencia fisica, las personas juri-
dicas no pueden ser titulares del derecho a la vida, del derecho a
la integridad fisica, ni portadoras de la dignidad hwmana. Pero si
el derecho a asociarse es un derecho constitucional y si los fines
de la persona colectiva estdn protegidos constitucionalmente por
el reconacimiento de la titularvidad de aquellos derechos acordes
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con los mismos, resulta logico que se les reconozea también cons-
titucionalmente la titularidad de aquellos otros devechos que sean
necesarios v complementarios para la consecucion de esos fines,
En ocasiones, ello sélo serd posible si se extiende a las personas
colectivas la titwlaridad de derechos fundamentales que protejan
— conto deciamos— sy propia existencia e identidad, a fin de
asegurar el libre desarvollo de su actividad, en la medida en que
los derechos fundamentales que cumplan esta funcidn sean atri-
buibles, por su naturaleza, a las personas juridicas.

Baja esta perspectiva destaca la STC 23/1989, en la que se afirma
que este Tribunal wha venido considerando aplicable, implicita-
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Resulta evidente, pues, que, a iravés de los fines para los que cada
persona juridica privada ha sido creada, puede establecerse un
dmbito de proteccidn de su propia identidad v en dos sentidos dis-
fintos: tanto para proteger su identidad cuando desarrolla sus
fines, conto para proteger las condiciones de ejercicio de su iden-
tidad, bajo las que recaeria el derecho al honor. En tanto que ello
es asi, la persona juridica también puede ver lesionado su derecho
al honor a través de la dividgacion de hechos concermientes a su
entidad, cuando la difame o la haga desmerecer en la considera-
cion ajena fart. 7.7 L.O. 1/1982).»

Resta ahora el examen gue la doctrina constitucional ha realizado
en relacién a las Instituciones Piblicas, para afirmar o negar su titu-
laridad de un derecho al honor constitucionalmente garantizado.,

mente y sin oponer reparo alguno, €l art. 14 CE a las personas
juridicas de nacionalidad espaiiola, como titulares del derecho

que en €l se reconoce, como se pone de manifiesto, entre otras, en
las SSTC 99/1983, 20 vy 26/1985 y) y 39/1986, sin que existan
razones para modificar esta doctrina generals (fundamento juri-
dico 2.%).

Recapitulando lo expuesto hasta aqui, puede sostenerse que,
desde wun punto de vista constitucional, existe un reconocinien-
1o, en ocasiones expreso ¥ en ocasiones implicito, de la titularidad
de las personas juridicas a determinados derechos fundamenta-
les, Ahora bien, esta capacidad, reconocida en abstracto, necesi-
ta evidentemente ser delimitada y concretada a la vista de cada
derecho fundamental, Es decir, no sélo son los fines de wuna per-
sona jurtdica los que condicionan su titularidad de derechos fun-
damentales, sino rambién la naturaleza concreta del devecho fun-
damental considerado, en el sentido de que la nusma permita su
titularidad a una persona moral y su ejercicio por ésta. En el pre-
sente caso, el derecho del que se discute esta posibilidad es el dere-
cho al honor, con lo cual el examen se reconduce a dilucidar la
naturaleza de tal derecho fundamental »

Analiza esta sentencia, la jurisprudencia vertida en torno a las
colectividades, y tras afirmar que el honor es un valor referible
a personas individualmente consideradas v que el derecho a la
propia estimacion o al buen nombre o reputacién en que con-
siste, no es patrimonio exclusivo de las mismas, culmina: «En
consecuencia, dada la propia sistemdtica constitucional, el signi-
ficado del derecho al honor ni puede ni debe exclyir de su dmbito
de proteccion a las personas jurfdicas, Bien es cierto que este
derecho fundamental se encuentra en fntima conexion originaria
con la dignidad de la persona que proclama el art. 10.1 CE. Pero
ello no obsta para que normativamenie se sittie en el contexto del
art, 18dela CE.

— ANSTITUCIONES PUBLICAS?: el interrogante que esbozo

desaparece al tener en cuenta la interpretacién constitucional
del derecho al honor que realizé la STC 107/1988, de 8 de junio
en la que se considera el honor de una persona juridico publi-
ca, posteriormente reproducida por las SSTC 51/1989,
121/1989, 214/1991 v 30/1997,

En la precitada STC 107/1988 se afirmd que «...el derecho al
honor tiene en nuestra Constitucion un significado personalista, en
el sentido de que el homor es un valor referible a personas indivi-
dualmente consideradas, lo eual hace inadecuwado hablar del honor
de las instituciones publicas o de clases determinadays del Estado,
respecto de las cuales es mds correcto, desde el prnto de vista cons-
titucional, emplear los términos de dignidad, prestigio v autoridad
moral, que son valores gue merecen la proteccion penal que les dis-
pense el legislador, pero que no son exactamente identificables con
el hromor, consagrado en la Constitucion como derecho fundamen-
tal, v, por ello, en su ponderacidr frente a la libertad de expresion
debe asigndrseles un nivel mds débil de proteccion del que corres-
ponde atribuir al derecho al onor de las personas prblicas o de
relevancia ptiblica.», pronuncidndose el TC en estos términos, al
tener en cuenta la primacfa como causa justificadora gue las
libertades de expresion e informacion tienen sobre el derecho al
honor para la formacién de una opinién piblica libre cuando
nos encontremos en el contexto de asuntos de relevancia piablica
v no, ante conductas privadas carentes de interés piiblico,

Vuelvo a poner de manifiesto en este punto que resulta una para-
doja que la proteccién del honor de las personas fisicas v juridicas pri-

91




ROBERTO PEREY SANCHEZ

vadas ostente un doble cauce en los respectivos érdenes jurisdiccio-
nales civil y penal, mientras que en una interpretacién estricta del
personalismo del derecho al honor esbozado en el articulo 18 de la
Constitucion espanola, las instituciones pablicas inicamente puedan
acudir al orden penal por lesién de tal derecho, eso si, reconocido por
el propio Tribunal Constitucional como contenido atenuado del
mismo que ha de ceder con mayor fuerza ante los derechos de liber-
tad de informacién y expresién, toda vez que son considerados como
valores de dignidad, prestigio y autoridad moral; mds adn, teniendo
en cuenta que cada una de las Administraciones Phblicas ostenta per-
sonalidad juridica anica en el cumplimiento de sus fines.

¢Es posible, que esa misma evolucion que ha experimentado el
Tribunal Constitucional a la hora de perfilar el contenido, naturaleza,
titularidades, limites, ¢jercicio y efectos de la garantfa constitucional
del derecho al honor, permita en un futuro legitimar activamente a las
instituciones publicas para pretender la tutela de su derecho por el
cauce de la L.O. 1/1982 de 5 de mayo?. Creemos gue no solamente es
posible en ausencia de norma de derecho positivo que lo impida de
manera expresa, sino que ademas se configura comao deseable, con las
mismas limitaciones que se imponen al resto de los sujetos de derecho
privado (recuérdese incluso la legitimacion en defensa de ese derecho,
admitida por el TC respecto de individuos de colectividades lesiona-
das sin personalidad juridica), en tanto que el principio de prohibi-
cion de exceso resulta un principio constitucional del Derecho penal,
uno de cuvos conexos resulta el principio de la smenor injerencia
posible» 0 de sintervencién minimas.

Desde este punto de vista tanto el hecho de que se recurra a la pena
criminal, cuanto, en su caso la gravedad de la misma ha de encontrar
una justificacion suficiente en la necesidad de tutela. En el &mbito del
Derecho punitivo, el principio de necesidad de la pena se formula va
en las primeras Declaraciones de Derechos, asf, el articulo 8 de la
Declaracion de los Derechos del Hombre v del Ciudadano de 26 de
agosto de 1798 disponia que «la Ley no debe establecer sino las penas
estricta y evidentemente necesariass, provectandose tanto sobre el
plano de la conminacién penal abstracta, cuanto sobre el plano apli-
cativo de la concreta imposiciéon de la pena. No vamos a desarvollar
estos extremos habida cuenta de la limitacién de espacio que impone
un trabajo de estas caracteristicas por razon de su publicacion y con-
currencia con otros autores, pero si queremos dejar expresada la
incongruencia que supone la deseable injerencia minima de la norma
penal en la realidad social, y la remision prevalente que, para la defen-
sa del honor de las instituciones ptiblicas parece inferirse de la doc-
trina constitucional v de la exposicién de motivos de la L.O. /1982,
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Sentada la premisa de la admisible proteccién del derecho al
honor de las personas fisicas v juridicas, analizaremos brevemente el
posible ejercicio de acciones tuitivas en el orden penal v en el orden
civil, de conformidad con la legislacién vigente.

III. PERSPECTIVA PENAL DEL DERECHO AL HONOR
A) Contenido y alcance del derecho al honor

La regulacién de los delitos contra el honor se realiza en el vigen-
te Codigo Penal aprobado por L.O. 10/1995, de 23 de noviembre, en el
Titulo X1 de su Libro I, esto es: articulos 205 y siguientes. Se tipifican
los delitos de calumnias e injurias que alirman la proteccién penal del
honor, con independencia de que se contemple en un aspecto mera-
mente objetivo, esto es, el prestigio o merecimiento de respeto exter-
no a los ojos de otros, especialmente en la sociedad, o en un aspecto
meramente subjetivo entendido como la valoracion interna que la
propia persona tiene respecto de su honor y que puede coincidir o ser
superior a lo socialmente admisible. Y resalto ese doble aspecto habi-
da cuenta que como referimos en el andlisis constitucional, no se con-
Liene un precepto positivo que lo conceptie por lo que es admisible un
contenido tan amplio como permita ese concepto jurfdico indetermi-
nado que unicamente vendra perfilado por las leves v los usos socia-
les del momento.

Al margen de admitir la amplitud conceptual del derecho al honor,
para que pueda ser susceptible de proteccion penal, como sefiala Jaén
Vallejo, ha de ostentar un cardcter funcional normativo para consti-
tuir un interés protegido por los delitos de injurias v/o calumnias, va
que, por una parte se entiende como pretension de respeto que fluye
de la dignidad que tiene toda persona por el mero hecho de serlo con
independencia de la valoracion interna que la propia persena tenga
—aspecto normativo—, y por otra, viene condicionada la medida de la
lesion por el prestigio social que se ostente, garantizandose el respeto
a la dignidad en el contacto social (general, amplio o restringido)
—aspecto funcional—.

B) Ambito subjetivo de proteccién
Un segundo aspecto conduce a analizar ¢l dmbito subjetivo de pro-
teccion, esto es, quienes resultan tutelados penalmente por tal lesién,

debiéndose traer a colacion todo el expositivo realizado con anterio-
ridad, va que es evidente que en virtud del articulo 18 de la Constitu-
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ci6én Espaiiola todas las personas tienen derecho al henor, por lo que
resultarian titulares las personas fisicas, jurfdicas y colectividades en
los términos que hemos senalado, si bien hemos de realizar unas pre-
cisiones o caracteristicas que concurren en el ambito penal:

— PERSONAS FISICAS: Por lo que se refiere a las personas fisi-
cas no esté de mas senalar gue conforme a lo dispuesto en los
arts, 29 y 32 del Codigo civil, nacimiento y muerte son eventos
que marcan el comienzo y fin de la personalidad con sus corre-
lativos efectos, entre los que se encuentra ¢l ostentar derechos
de la personalidad, a lo gue nos interesa, derecho al honor: En
consecuencia, las personas fallecidas no pueden ser objeto del
delito de injurias o calumnias porque sélo existe un derecho al
honor susceptible de proteccidén penal en tanto una persona
esta viva; la determinacion sobre los limites de la perseguibili-
dad del delito (art 215.1 C.P. e Nadie serd peviado por calumnia o
injuria sino en virtud de querella de la persona ofendida por el
delito o de su representanie legal...») resulta evidente en este sen-
tido: No puede obviarse sin embargo la STC de 11 de noviem-
bre de 1995 que senala: « La titwlaridad de este derecho subjetivo
seasigna, en la Ley y en la doctring legal del Tribunal Supremo, a
la persona, en vida o después de su muerte, por transnision de
ese patrimonio moval a sus descendientes. v.

PERSONAS JURIDICAS / COLECTIVIDADES: En relacién a
las colectividades, debemos senalar que, como consecuencia
del pronunciamiento del Tribunal Constitucional, una vez que
se admite gue ostentan derecho al honor en la medida en que se
predica de cada uno de sus componentes; han quedado diluidas
las posiciones que mantenian los autores en el Ambito penal, en
tanto que para unos era requisito el ostentar personalidad juri-
dica sin més de tal manera que se residenciaba el derecho al
honor eén la propia colectividad, mientras que para otros ade-
mas de esa personalidad jurfdica, el honor se residenciaba en el
substrato asociativo, esto es en cada uno de los individuos que
la componfan, y finalmente para otros la lesion del honor en las
imputaciones colectivas pueden afectar a una esfera limitada
de sujetos y en la medida en que esta esfera puede ser determi-
nada a través de la imputacién, se lesiona el derecho al honor
de estas personas,

INSTITUCIONES PUBLICAS: Consideracion aparte merece la
titularidad del derecho al honor que ostentan las instituciones
puiblicas, cuya lesién permite impetrar la proteccién penal. Ha
de volverse a traer a colacién el pronunciamiento de la STC
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107/1988, para la que la proteccién penal es la Gnica viable,
senalando «... de las instituciones ptiblicas o de clases determi-
nadas del Estado, respecto de las cuales es mds correcto, desde el
punto de vista constitucional, emplear los términos de dignidad,
prestigio y autoridad moral, que son valorves que merecen la pro-
teceidn penal que les dispense el legisladors .

Al reconocimiento expreso del honor de las instituciones piblicas
v su lesi6n, se refieren los articulos: 490.3 y 491.1 C.P que tipifica las
calumnias e injurias al Rey y cualquiera de sus ascendientes o des-
cendientes; a la Reina consorte o al consorte de la Reina, al Regente
o a algan miembro de la Regencia, o al Principie heredero de la Coro-
na; 504 C.P. que castiga las calumnias e injurias al Gobierno de la
Nacion, al Consejo General del Poder Judicial, al Tribunal Constitu-
cional, al Tribunal Supremo, o al Consejo de Gobierno o al Tribunal
Superior de Justicia de una Comunidad Auténoma, 505 C.P. que cas-
tiga las injurias a los Ejéreitos, Clases o Cuerpos v Fuerzas de Segu-
ridad. El rasgo que destaca en todos los preceptos es la variabilidad
en el castigo previsto en los mismos con relacién al recogido en los
articulos del Titulo X1, v la consecuencia que puede detraerse de su
imbricacién en otros Titulos del Cédigo Penal puede ir desde consi-
derar que el buen nombre de esas instituciones se protege sin atender
a la concepcién personalista del derecho al honor al estar embebidos
en su contenido mas amplio, opcidn que desde el punto de vista de la
mejor defensa de los intereses de la Administracién nos parece mas
aceptable o, por resultar unos valores ajenos al especifico derecho al
honor en el sentido configurado por la Constitucién espanola al que
sin embargo resultarin aplicables las consideraciones generales pre-
vistas para su garantia,

C) Las causas de justificacion

En primer lugar nos referiremos a la causa de justificacién por
excelencia que, produciendo su efecto a través del articulo 20.7 del
Cédigo Penal (exencion de responsabilidad por obrar en el ejercicio
legitimo de un derecho), limita de manera crucial estos delitos, esto
es: la libertad de expresion e informacion reconocida en el articulo 20
de la Constitucion espanola; libertad de la que el Tribunal Constitu-
cional ha afirmado reiteradamente que esta dotada de una eficacia
que trasciende a la comin v propia de los demés derechos funda-
mentales, incluido el del honor: Asila STC 107/1988 refiere que «Esta
sitnacion de valor superior o de eficacia irradiante de la libertad de
expresion obliga a considerar en el enjuiciamiento penal de conducias
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en el ejercicio dé esa libertad, si el efercicio de esas libertades constitui-
cionalmente protegidas como derechos fundamentales actiian como
causa excluyente de la antijuridicidad» v las SSTC de 17 julio 1986, 22
febrero 1989 y 15 febrero 1990 dicen que «El enjuiciamiento de los
conflictos suscitados entre la libertad de expresion o de informacion del
articulo 20 de la CE y otros derechos fundamentales exige que, junto a
la intenicidn dolosa, se valoren y ponderen fodas las circunstancias coe-
xistentes al objeto de determinar si el ejercicio legitimo de un dervecho
fundamental ha podido actuar como causa excluyente del referido ani-
mus y en consecuencia de la antijuridicidad atribuida al hecho enjui-
ciado v, por ello, por el reconocimiento de la libertad de expresion en
funcién de valor superior a la hora de analizar las conductas penales.
De ahi que se atribuya a la libertad de expresion de una dimension obje-
tiva, que con fuerza expansiva excede de lo puramente persanal, en aras
de garantizar una opinion pablica libre, sin trabas que la ¢coarten o cer
cenen injustificadamente.».

Merece la pena destacarse parcialmente el contenido de la STS
de 20 de septiembre de 1990, que hace de peor condicion a las per-
sonalidades prablicas cuando sufran lesion en su derecho al honor,
como ya expusimos anteriormente, al decir«... es preciso atender a
las pautas que han venido siendo establecidas tanto por el Tribunal
Furopeo de Derechos Humanos, como por el TC vy por este Tribunal,
entre las que descuella de que se ha de atender a las concretas circuns-
tancias concurrentes en cada caso objeio de enjuiciamiento de mane-
ra que los derechos limitativos al de libertad de expresion han de ser
interpretados restrictivamente, dando prevalencia al derecho de liber-
tad de expresion tanto en cuanto signifique la emision de juicios y opi-
niones como la exposicion de hechos o ejercicios del derecho a la infor-
macion, en el aspecto subjetivo, cuando se trate de personalidades
puiblicas que al haber optado libremente por tal condicion deben sopor-
tar la critica hasta unos extremos gue no serian permisibles si de par-
ticulares se tratase v, en el aspecto objetivo, gque la informacion verse
sobre cuestiones de cardcter publico, cuyo conocimiento interese o
pueda interesar a los ciudadanos...»,

Ahora bien, para que 1al libertad de expresion exima de responsa-
bilidad criminal, se requerird, segtn sector més extendido amparado
en la doctrina jurisprudencial, que tal ejercicio de libertad contribuya
a la formacion de la opinién pidblica en asuntos de interés general,
que el autor del artfculo hava realizado comprobaciones para estable-
cerla veracidad del contenido de su declaracién; que pueda afirmar-
se que las expresiones utilizadas eran las que requerfa la comunica-
cion pretendida; v que, subjetivamente, el autor conozca esas
circunstancias y que actiia en el ejercicio de tal libertad.
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En segundo lugar, también resulta causa de justificacion el inserés
publico a obtener una informacion veraz sobre comportamientos impu-
tables. Tal aspecto ha sido sefialado por Jacobo Lépez Barja, enten-
diendo que debe ser tomada en consideracion, en la medida en que no
determina la existencia de la posicion de garante del autor sino la exten-
sidn del deber: el contenido del deber de no imputar hechos que lesio-
nen el honor cede en las situaciones en que existe un interés publico en
conocer estos hechos. Este factor explicaria asi el contenido de los arti-
culos 207 y 210 del Codigo Penal, a cuyos tenores: « Bl acusado por deli-
to de calunntia quedard exento de toda pena probando el hecho criminal
que hubiere imputado» y «El acusado de injuria quedard exento de res-
ponsabilidad probando la verdad de las impuraciones cuando éstas se
dirijan contra funcionarios piblicos sobre hechos concernientes al ejer-
cicio de sus cargos o referidos a la comision de faltas penales o infraccio-
nes administrativas», la exceptio veritatis opera asi en relacién al tipo
basico de injurias o calumnias como causa de justificacion especifica.

D) Anilisis de los tipos penales

Analizando los dos tipos penales extraemos:

Art. 205 C.P. «Es calumnia la imputacion de un delito hecha con
conocimiento de su falsedad o temerario desprecio hacia la verdad».

Los elementos que doctrinal y jurisprudencialmente han venido
caraclerizandose como definidores de este tipo, son: a) imputacién a
una persona de un hecho delictivo (no las faltas), b) la imputacion ha de
ser falsa, subjetivamente inveraz, c) las atribuciones han de recaer
sobre un hecho inequivoco, concreto y determinado imputado a perso-
na concreta ¢ inconfundible, debiendo contener la lalsa asignacion los
elementos requeridos para la definicién del delito atribuido, d) dicho
delito ha de ser perseguible de oficio v €) debe concurrir ¢l elemento
subjetivo del injusto, consistente en el animo de difamar, ¢l dolo.

Art. 208 C.P. « Es injuria la accion o expresion que lesionan la digni-
dad de otra persona menoscabando su fanta o atentando contra su pro-
pia estimacion,

Solamente serdn constitutivas de delito las infurias que, por su natura-
leza, efecios y circunstancias, sean tenidas en el conicepto publico por graves,

Las injurias que consistan en la imputacion de hechos no se consi-
derar 1 graves, salvo cuando se havan lievado a cabo con conocimiento
de su falsedad o temerario desprecio hacia la verdady.

Los elementos, a su vez definidores de este tipo, son de doble natu-
raleza, una objetiva, constituido por expresiones o acciones que
menoscaben por su propio contenido y entidad la honra, el crédito o
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la dignidad de la persona a la que se dirijan o afecten; y otro subjeti-
vao, integrante a la vez de un elemento subjetivo del injusto que tras-
ciende a la culpabilidad, que viene representado por la finalidad de la
accion que ha de estar dirigida precisamente a producir aquella lesiéon
del honor v la dignidad de una persona, es ¢l dole denominado por
especialidad aninus inturiandi, .

Debe tenerse en cuenta que para su calificacién como delito las
injurias han de ser graves, con independencia de que se reﬁeral_\ a
hechos o a juicios de valor (con consecuencias practicas en su dife-
renciacion gue obligan a acudir a la prucba del conocimiento de su
falsedad o temerario desprecio hacia la verdad por ¢l acton, o a la
prucba de la gravedad en el concepto publico, respectivamente), va
que, en otro extremo sélo podria subsumirse en el tipo previsto del
articulo 620 C.P. cono falta: «Serdn castigados....los que causen a otro
una.., injuria... de caracter leve.», con el plazo preseriptivo de seis
meses del art, 131.2 del Cédigo Penal,

Ademés de tener en cuenta los articulos 205 y 208 del Cadigo Penal
que conceptian los delitos de calumnias e injurias, debemos rgsallar
que otros preceptos del C.P. imbricados en otros Titulos del Libro 11
protegen el honor teniendo en cuenta otras especialidades que concu-
rren en la comision lesiva, asf el articulo 456 C.P. que tipifica «la acu-
sacion y denuncia falsass ante funciopario judicial o administrativo
que tenga el deber de proceder a su averiguacion, el articulo 458 C.P.
que tipifica el falso testimonio en ¢ausa criminal, el articulo 510.2
C.P. gue castiga la difusion de informaciones injuriosas sobre grupos
o asociaciones en relacién a su ideologia, religién o creencias, la per-
tenencia de sus miembros a una etnia o raza, su origen nacional, su
sexo, orientacion sexual, enfermedad o minusvalia, y finalmente el
articulo 612.3 tipificando la injuria grave a cualguier persona prote-
gida con ocasién de un conflicto armado.

Finalmente, no podemos dejar de mencionar la reparacién del
daiio que especificamente para los delitos contra el honor contempla
el articulo 216 del C.P., considerando que comprende también la
publicacién o divulgacion de la sentencia condenatoria, a costa del
condenado por tales delitos, en el tiempo y forma que el juez o Tribu-
nal consideren mas adecuado a tal fin, ofdas las dos partes.

IV. ACCIONES CIVILES EN DEFENSA DEL HONOR
No vamos a extendernos innecesariamente en la exposicion de la

acciones que, a la vista de la consideracion doctrinal resefada con
anterioridad estarfan vedadas a las instituciones publicas, de manera

98

LAS ACCIONES EN DEFENSS DEL NUEN NOMBRE DE LAS ADMINISTRACIONES FUNLICAS

indubitada la prevista en la L.O. 1/1982; sin embargo en la esperanza
de esa evolucion jurisprudencial deseada que ponga el acento en la
personalidad juridica que ostentan las Administraciones mas que cn
su cardcter pablico contrapuesto al privado, a la hora de abrir la pucr-
ta de futuro, someramente reflejaremos sus rasgos principales,

Desde el punto de vista civil y en relacién a la proteccion del honor;
0 en sentido laxo, al buen nombre, pueden contemplarse dos acciones
diferenciadas: una que tiende a obtener la rectificacién de hechos ine-
xactos y perjudiciales y otra que busca obtener la tutela del derecho al
honor, la intimidad y la propia imagen. La primera se positiviza en la
Ley Orginica 2/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de rec-
tificacion v la segunda en la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo dé
prateccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal v fami:
liar v a la propia imagen.

A) Derecho de rectificacién

El derecho de rectificacion es s6lo un medio de que dispone una
persona aludida por una informacién para prevenir o evitar el perjui-
cio que la misma pueda irrogarle en su honor o en cualesquiera otros
derechos o intereses legitimos, cuando considere que los hechos lesi-
vos mencionados en la misma no son exactos; ademads esta legitima
finalidad es independiente de la reparacion del dano causado por la
difusién de una informacién gque se revele objetivamente Inexacta,
por lo'que ol legislador ha disefado un procedimiento judicial urgen-
te y sumario para exigir la publicacién de la rectificacion, sin que se
frustre su finalidad preventiva,

Debemos precisar el derecho de rectificacién consiste en ¢l dere-
cho a rectificar la informacién difundida en cualquier medio de
comtinicacion social de hechos que aludan v que el interesado consi-
dere inexactos y pueda causarle perjuicio. La legitimacién alcanza lo
mismo a una persona natural que jurfdica, pudiendo ser ejercitado
por el propio interesado o su representante ( y en fallecimiento por
los herederos o representantes de éstos) mediante la remision al
director del medio de comunicacién de un escrito en las condiciones
sefialadas en el art. 2 de la L.O. 2/1984, esto es: dentro de los siete
dias naturales siguientes al de la publicacién, con constancia de la
fecha de recepcién, de manera limitada a los hechos de la informa-
cion que se desea rectificar y sin extension excesiva. Tal escrito deber
ser publicado en los plazos previstos en el art. 3 de la L.O. 2/1984 y su
omision permitird su impugnacidn en sede jurisdiccional civil dentro
de los siete dias habiles siguientes, siguiendo el tramite de juicio ver-
bal (art. 250.9 LEC).
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B) Accidn de proteceion civil del derecho al honor

Desde otra perspectiva, la proteccidn civil del derecho al honar, a
la intimidad personal y a la propia imagen, se consagra en la L.O,
1/1982, constituyendo el objeto procesal de la correspondiente accion
de tutela las intromisiones ilegitimas o vulneracion de los derechos
fundamentales y comprendiendo «rodas las medidas necesartas para
poner. fin a la intromision tlegitima de que se trate y restablecer al perju-
dicado en el pleno disfrute de sus derechos, ast como la prevencion o
impedimento de intromisiones wlteriores» (art, 9.2 LO. 1/1982). A dife-
rencia de la via penal, en este orden jurisdiccional la existencia del
perjuicio se presumird siempre que se acredite la intromision ilegfti-
ma, v a diferencia de la accion de rectificacion, la accién de protec-
cién caduca transcurridos cuatro anos desde que el legitimado pudo
ejercitarlas.

El articulo 1 de la L.O. 1/1982, sefala que el derecho garantizado
en el articulo 18 de la C.E, serd protegido civilmente frente a todo
género de intromisiones ilegftimas, delimitado por las leyes y los usos
sociales (art. 2), siendo asf la intromisién ilegitima el objeto del pro-
cedimiento, ha de destacarse que por lo que nos afecta, el articulo 7.7
de la misma Ley redactado de acuerdo con lo previsto en la L.O.
10/1995, de 23 de noviembre del Cédigo Penal, expresa: «Tendrin la
consideracion de intromisiones tlegitimas en el ambito de proteccion
delimitado por el articulo 2 de esta Ley: La imputacion de hechos o la
manifestacion de juicios de valor a través de acciones 0 expresiones que
de cualquier modo lesionen la dignidad de otra persona, menoscabando
su fama o atentando contra su propia estimacions.

Desde una perspectiva procesal, senalaremos finalmente que la
Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000 de 7 de enero, ha previsto la utili-
zacion del juicio ordinario para la proteccion de los derechos al honor,
intimidad vy propia imagen, as{ como para la tutela civil de cualquier
derecho fundamental (art. 249.1.2 LEC), teniendo como caracterfs-
ticas especificas la preferencia en su tramitacion y la prevision de la
intervencion del Ministerio Fiscal.

BIBLIOGRAFIA

Aronso Aramo, «Prateccion penal del honor. Sentido actual y limites consti-
tucionaless, ACDP-19&3.

BACIGALUPD ZAPATER, «Colision de derecho fundamentales v justificacion en el
delito de injurias, REDC-20 (1987).

Baro FennAnDEZ, «Proteccién del honor v la intimidade=, Comentarios a la
legislacion penal-Il, Madrid, 1982,

100

LAS ACCIONES EN DEFENSA DEL BUEN NOMBRE DE LAS ADMINISTRACIONES FURLICAS

BAI.,;;.;;R CALLEION, M. L. El derecho fundamental al honor, Tecnos. Madrid,

BERDUGO GOmez DE 1A TORRE, «La reforma de los delitos contra ¢l honors,
Documentacién Jurfdica-1983 (1); «Revision del contenido del bien juri-
dico honors, ADCP-1984; Honor v libertad de expresion, Madrid, 1987.

CapeLLo Manepane, «El articulo 20,1 de la Constitucion. ¢Una nueva confi-
guracion de la exceptio veritatis?s, P1-8 (1987).

CarmoNa SaLGano, «Conflicto entre la libertad de expresion y el derecho al
honor «Comentario a la STC 11 noviembre 1991)s, CPC-47 {1992).

CASTISEIRA, eLegitima defensa del honor v limites del derecho de defensax,
ADCP-1987,

GARCia-PABLOS DE MOLINA, «La proteccién penal del honor y de la intimidad
como limite a la libre expresions, Libertad de expresion y Derecho penal,
Maclrid, 1985,

GonzALez Rivas, «Estudio-comentario jurisprudencial de la proteccién cons-
titucional de los derechos fundamentaless, Ed. Comares, Granada, 1992,

HErRERO TEJEDOR, F. Honor, intimidad y propia imagen, Colex. Madrid, 1990,

JAEN VaLLEIO, Libertad de expresién y delitos contra el honor, Madrid, 1992,

LovrEz Bawa vE QUIROGA Y PEREZ DE LA ToRRE, Estudios doctrinales de los deli-
tos contra el honor, Ed, Trivium, Madrid, 1997,

Morares Prats, «Adecuacién social y tutela penal del honor=, ADCP-1988.

PAkDO FALCON, J. «Los derechos del articulo 18 de fa Constitucién Espafola
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucionals, REDC, niim. 34 (1992)

Puyor MoNTERD, «Doctrina constitucional en materia de derecho al honor, a

la intimidad y derecho de rectificaciéns, Ed. Edigener, Madrid, 1991.
SAINZ CanTERQ, «El contenido sustancial del delite de injuriass, ADCP-1957,




ESTUDIO DEL DECRETO 245/2000,
DE 16 DE NOVIEMBRE, POR EL QUE SE APRUEBA
EL REGLAMENTO PARA EIL EJERCICIO
DE LA POTESTAD SANCIONADORA
POR LA ADMINISTRACION DE LA COMUNIDAD
DE MADRID

PoRr
ALEIANDRA Frias LOPEZ

LETEADG DE La CoOMUNIDAD DI MADRID

SUMARIO: 1, Intropuccios. 11 Estunie pre DEcrRETo 245/2000, 0E 16 bE NOVIEMBGD

L. Disposiclones generales: Objeto v ambito de aplicacian, Relacién con el orden jurisdic-
cional penal: 2l principlo non bis inidem. Informacidn Reservada, Orpancs competentes. 2
Lu inkclaclon del procedimiento: Formas de Iniciackén. Medidas de caricter provisional
Formalizacion de la Iniciacidn. 3. 14 Instruccién del procedimiento: Actos de instrusccidn v
alegnciones. Apertura del pariodo probatorio v admision de pruchas. Priclica de Ia prueha
Propuesta de resolocidn y andiencia de s intéresados. 4. La finalizacion del procedimiento:
Actuaciones complementarias, Resolucién. Reconocimiento de responsabifidodes. Reposicién
¢ indemnlzacion. 5. El procedimiento simplificado,

I. INTRODUCCION

La Constitucion de 27 de diciembre de 1978 recoge en el Titulo 1V,
«Del Gobierno y de la Administraciéns, los principios que inspiran la
actuacién administrativa y garantizan el sometimiento pleno de su
actividad a la Ley y al Derecho, con lo que alumbra un nuevo concep-
to de Administracién, acorde con la expresién democratica de la
voluntad popular, consagrando el cardcter Instrumental de 1a Admi-
nistracion, puesta al servicio de los intereses de los ciudadanos,

La delimitacion del régimen juridico de las Administraciones
Pablicas se puede englobar en el esquema «bases mas desarrollos que
permite a las Comunidades Auténomas dictar sus propias normas
siempre que se ajusten a las bases estatales.

Dispone el articulo 105.¢) de la Constitucion, dentro del citado
Titulo IV, que:

Revissa Juridica de (o Commniddad’ de Uandrid
Nam, 15 Enero-Abedl 2003
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wLa Ley regulard:

¢} El procedimiento @ través del cual deben producirse los
actos administrativos, garantizando, cuando proceda, la audien-
cia del interesadoe.

Por su parte, el articulo 149.1,18 CE, incluido en el Titulo VIIT, «De
la Organizacién Territorial del Estados, Capitulo Tercero, «De las
Comunidades Auténomass, establece que el Estado tiene competencia
exclusiva sobre las siguientes materias:

«lLas bases del régimen juridico de las Administraciones
Piblicas, v del régimen estatutario de sws funcionarios que, en
todo caso, garantizardn a los administrados un Iratantiento
comun ante ellas; el procedintiento administrative coriin, sin
perjuicio de las especialidades derivadas de la organizacion pro-
pia de las Comunidades Auténomas; legislacion sobre expropia-
cién forzosa; legisiacion bdsica sobre conlralos v concesiones
administrativas y el sistemma de responsabilidad de todas las
Administraciones Priblicas».

Como sefala el profesor Villar Palasi, el procedimiento adminis-
trativo es una sucesién ordenada de actuaciones, iter o forma de pro-
duccion de los actos administrativos, que debe ser entendido, mas
como garantia del ciudadano frente a los posibles abusos de la Admi-
nistracion, que como mero formalismo tendente a restringir su esfera
de libertad.

Dada la diversidad de sectores en que la Administracién se ve obli-
gada a actuar y lo complejo de sus funciones, existen, junto al proce-
dimiento general, los procedimientos especiales, que segin la doctri-
na han proliferado en exceso y cuyas relaciones han de regirse en todo
caso por los principios generales del procedimiento administrativo.

Uno de estos procedimientos especiales es el relativo al ejercicio de
la potestad sancionadora.

Manifestacion esencial de los preceptos constitucionales anterior-
mente citados es la Ley 30/92 de 26 de noviembre, de Régimen Juridi-
co de las Administraciones Piblicas v del Procedimiento Administra-
tivo: Comun, LRJAP y PAC, sefialando al respecto su Exposicién de
Motivos que:

eRecoge esta concepeion constitucional de distribucion de
compelencias y regula el procedimiento administrativo comain,
de aplicacion general a todas las Administraciones Pablicas v
fija las garantias minimas de los ciudadanos respecto de la actt-
vidad administrariva. Este regulacion no agota las competencias
estatales o autondmicas de establecer procedimientos especificos
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ratione materiae que deberd» respelar, en todo caso, estas garan-
tas. La Constitucidn establece la competencia de las Conuini-
dades Awtonomas para establecer las especialidades derivadas de
su arganizacion propia pero ademds, como ha senalado la juris-
prudencia constitucional, no se puede disociar la norma sus-
tantiva de la norma de procedimierito, por lo que también ha de
ser posible que las Comunidades Auténomas dicten las normas
de procedimiento necesarias para la aplicacion de su derecho
sustantivo, pues lo reservado al Estado no ey todo procedimien-
to sino stlo aqueel que deba ser comiin v hava sido establecido
como tal. La regulacion de los procedimientos propios de las
Comunidades Auténomas habrd de respetar siempre las reglas
del procedimiento que, por ser competencia exclusiva del Estado,
ntegra el concepio de Procedimiento Administrativa Comsin.

A este avanzado concepio responde la Ley que es de aplica-
cidn a rodas las Adminisiraciones Pablicas y rigurasamente res-
petuosa con la distribucion constitucional de competencias. »

Tradicionalmente, en la Administracion se ha dado una cierta des-
confianza hacia la actuacién de los tribunales penales, lo que ha pro-
vocado, desde hace unos afios un notable incremento de la potestad
sancionadora de la Administracién y, como recuerda GIMENO SEN-
DRA, hasta tal punto que tras la reforma operada en el Codigo Penal
por la LO 3/1989, muchas faltas penales han pasado a ser ilicitos
administrativos de forma que, paradéjicamente, un gran nimero de
infracciones administrativas suelen llevar aparejadas sanciones mas
graves que las previstas en sus andlogos tipos penales, como ocurre
con las multas administrativas por infraccion del medio ambiente 11,
superiores por regla general a las del delito ecolégico; sin que ello
suponga atisbo alguno de inconstitucionalidad, a menos que el ilicito
administrativo no respete las garantias constitucionales, materiales y
procesales del Derecho penal, que son de aplicacién al ambito del
Derecho Administrativo sancionador, con ciertos matices %,

La aplicacion de estos principios y garantias constituye doctrina
reiterada del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, pudiendo citar
al electo la sentencia del TEDH de 8 de junio de 1976, asunto Engel v
otros; de 21 de febrero de 1984, asunto Oztiirk; de 28 de junio de 1984,
asunto Cambell v Fell; de 22 de mayo de 1990, asunto Weber, de 27 de
agosto de 1991, asunto Demicoli o de 24 de febrero de 1994, asunto
Bendenoun.

1% Podemos citar la Loy 22002 de 19 de junio de Evaluacion Ambiental de 1a Cotnini-
dad de Madrid que prevé pam fas infracelones muy graves sanciones que pieden llegar &
alcanzar los 2,404,050 eurvs, Articulo 62.

18 SSTC 1841981, 211987, 31988, 91995 o 15/1997.
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La potestad sancionadora de la Administracion viene regulada con
caracter general en el Titulo IX, articulos 127 v siguientes de la LRJAP
y PAC, 3071992, de 26 dc noviembre, agrupados en dos capitulos, el
primero dedicado a los principios de la potestad sancionadora y el
segundo a los principios del procedimiento sancionador, y desarrolla-
da en el ambito estatal por el Reglamento de 4 de agosto de 1993 del
procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora, junto al
que existen diversas normas especiales ', ya que a diferencia de la
derogada Ley de Procedimiento Administrativo de 1958, la LRICAP y
PAC no establece un procedimiento sancionador; lo que ha sido criti-
cado por la Doctrina.

La propia Exposicion de Motivos de la Ley 30/92, apartado 14,

sefiala que:

aEl titulo IX regula los principios bdsicos o que debe
someterse el ejercicio de la potestad sancionadora de la Admii-
nistracion y los cm-mspum}::mes derechos que de tales princi-
pios se derivan para los cindadanos extraidos del texto consti-
tucional y de la ya consolidada jurisprudencia sobre la
maieria. Efeciivamente, la Constitucion, en su articulo 25,
trata conjunitamente los ilfcitos penales y administrativos,
poniende de manifiesto la voluntad de que anmbos se sujeterna
principios de bdsica tdentidad, especialmente cuando el
campo. de actuacion del derecho administrativo sancionador
ha ido recogiendo tipos de injusto procedentes del campo
penal no subsistentes en el mismo en aras al principio de
mintma inlferyencion.

Entre tales principios destaca el de legalidad o «<ratio demo-
criticow en virtud del cual es el poder legislativo el que debé fijar
los limites de la actividad sancionadora de la Administracion y
el de tipicidad, manifestacion en este dmbito del de seguridad
juridica, junto a los de presuncion de inocencia, informacion,
defensa, responisabilidad, proporcionalidad, interdiccion de la
analogta, etc.

Todaos ellos se consideran bisicos al derivar de {e Constitu-
cion v garantizar a los administrados un ratamienio conttrn
ante las Administraciones Pablicas, mientras que el estableci-
miento de los procedimientos materiales concretos es cuestion
qrie afecta a cada Administracion Publica en ol éjercicio de sus
COMPEIERCIAss,

M Camo la Ley de 26 de diciembre de 1987 sobre la potestad sancionadora de ks Admi-
nistracicn en materks de juepos de suerte, envite o azar; ¢l RD 10 de enera de 1986, por ef que
s¢ aprucha el Reglamento disclplinanio de Jos funcionanos padblices: o Real Decreto de 14 de
mayo de 1998, de Procedimiento para la imposicién de sanciones por infrucciones en e arden
socil o el Real Decreto de 11 de septiembre de 1998, sobee régimen sanclonador tributanio,
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En base a esta distribucién competencial los diferentes Estatu-
tos de Autonomia han recogido la potestad sancionadora de las dis-
tintas Comunidades Auténomas, dictando normas que regulan las
peculiaridades procedimentales del ejercicio de la misma, a través
de instrumentos reglamentarios, salvo en el caso del Pafs Vasco,
asi:

Decreto 278/1993, de 29 de noviembre, sobre procedimiento
sancionador de aplicacién en ambitos de competencias de la
Generalidad de Cataluna,

Decreto 9/1994, de 8 de febrero, por el que se aprueba ¢l Regla-
mento sobre procedimientos sancionadores seguidos por la
Comunidad Auténoma de Extremadura.

Decreto 14/1994, de 10 de febrero, por el que se aprueba el
Reglamento del procedimiento a seguir por la Administracién
de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares en el ejercicio
de la potestad sancionadora.

Decreto 21/1994, de 24 de febrero, por el que se aprueba el
Reglamento del procedimiento sancionador general en la
Administracién del Principado de Asturias.

Decreto 189/1994, de 25 de agosto, por el que se aprueba el
Reglamento del procedimiento sancionador de la Administra-
cion autonoma de Castilla v Ledn.

Ley 2/1998, de 20 de febrero, de la potestad sancionadora de las
Administraciones Piiblicas de la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco. Segtin su Exposicidn de Motivos se ha optado por
un instrumento legal, por la importancia de la regulacién y su
finalidad unificadora y no por la existencia de una reserva de
ley en sentido estricto.

En el ambito de la Comunidad de Madrid, segtn el articulo 26 del
Estatuto de Autonomia, de 25 de febrero de 1983, modificado por Ley
Orgdnica 5/98, de 7 de julio, la Comunidad tiene competencia exclu-
siva en materia de procedimiento administrativo derivado de las espe-
cialidades de la organizacion propia:

Y conlorme al articulo 57 de su Ley de Gobierno vy Administracion,
de 13 de diciembre de 1983:

«la Administracidn pablica de la Comunidad de Madrid
dftestard su actuacion al procedimiento administrativo conin
de la Administracion del Estado, sin perjuicio de las especiali-
dades derivadas de la organizacidn propia de la Comunidad
Atccdnoman.
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En cuanto a la potestad sancionadora, el articulo 36.1.¢) del Esta-
tuto de Autonomia, dispone que:

wEn el grercicio de sus competencias efecurivas, la Comuni-
dad de Madrid gozard de las potestades y privilegios propios de la
Administracién del Estado, entre las que se comprenden:

¢) La potestad de sancidn, dentro de los limites gue establez
ca ¢l ordenamiento juridicos,

Con esta prevision se trata de respetar el principio de legalidad que
responde al clasico aforismo nudla poena sine lege, consagrado en ¢l
articulo 25 de 1a Constitucion «Nadie puede ser condenado o sancio-
nado por acciones u omisiones que en ¢l momento de producirse no
constituyan delito, falta o infraccion administrativa, segtin la legislacion
vigente en aguel momentos v cuya plasmacion en el dmbito sanciona-
dor se recoge en el articulo 127 LRJAP:

«lLa potestad sancionadora de las Admanistraciones Publi-
cas, reconocida por la Constitucion, se ejercerd cuando hava
sido expresamente atribuwida por wna norma con rango de Ley,
con aplicacion del procedismienio previsto pard sy gfercicio y de
acuerdo con lo establecido en este Titwdo.»

Por su parte, la Disposicién Adicional Tercéra de la LRJAP y PAC
preveia que:

areglamentariamente, en & plazo de dieciocho meses a partir
de la entrada en vigor de esta Ley, se llievard a efecto la adecua-
cion a la misma de las normas regudadoras de los distintos pro-
cedimientos administrativos, cualguiera que sea su rango, con
especifica mencion de los efectos estimarorios o desestimarorios
que la falta de resolucion expresa produzoas.

Dando cumplimiento a esta prevision legal se aprobé, en ¢l
ambito estatal, el Real Decreto 1398/93, de 4 de agosto '™y, en cada
Comunidad Auténoma con competencia en la materia, una norma
similar a fin de regular el procedimiento para el ejercicio de la
potestad sancionadora.

En la Comunidad de Madrid, ha sido el Decreto 77/93, de 26 de
agosto, por el que se aprobd el Reglamento para el gjercicio de la

W Sepn el antfcule 1.1.b) del RD 1398/1993: oLa povestad sanclonadon se ejercerd
mediante & procedimiento establocido en este Reglamenio, en defecto tosal o parcial de proce-
dimienios upc;cjicm previstos en bas comspmmgﬂnns nomnas, en las supuestos siguienies:

bl Por la Admanistracion de las Comunidades Autdnomas, respecio de aquellas malerias
ent Que ¢l Estado tiene compatencia nonmnativa pleda, »
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potestad sancionadora por la Administracién pablica de la Comuni-
dad de Madrid, el que durante casi diez afios, ha aplicado la Comuni-
dad para tramitar sus procedimientos sancionadores a través de un
procedimiento administrativo finico en materia sancionadora.

Sin embargo, este Decreto ha sido derogado v sustituido por el
Decreto 245/2000, de 16 de noviembre, por el que se aprueba ¢l nuevo
Reglamento para el ejercicio de la potestad sancionadora por la Admi-
nistracion de la Comunidad de Madrid, introduciendo una serie de
modificaciones encaminadas a agilizar el procedimiento,

I1. ESTUDIO DEL DECRETO 245/2000, DE 16 DE NOVIEMBRE

En cuanto a la estructura del Decreto 245/2000, consta de 17 artd-
culos, agrupados en cinco Capitulos, a saber:

Capitulo I: Disposiciones Generales
Capitulo 11: Iniciacién

Capitulo I1I: Instruccién

Capitulo 1V; Finalizacién

Capitulo V: Procedimiento Simplificado

A ello afiadir una disposicion transitoria, una disposicién deroga-
toria y una disposicién final,

La Disposicion Transitoria viene referida a los procedimientos
anteriores, v ¢s congruente con el articulo 9.3 de la Constituciéon
que consagra ¢l principio de irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales
asi como con ¢l mas elemental principio de seguridad juridica, al
establecer que:

«Los procedimientos sancionadoves, Inclutdos en el dmbito
de aplicaciin del Reglamento que se aprueban por el presente
Decreto, iniciados con anterioridad o sy entrada en vigor, se regi-
ran por la normativa vigente en el momento en que se hubicra
adoptado al correspondiente acuerdo de iniciacidn, s

Segun ¢l articulo 128 LRIAP:

nSerdn de aplicacion las disposiciones sancionadoras vigen-
tes en el momento de producirse los hechos que constiftyvan
infraccion administrativa,

Las disposiciones sancionadoras producirdn efecto retroac-
tivo en cuanto favorezcan al presuotto tnfractors,
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Asi se desprende igualmente de la normativa comparada, por
ejemplo del articulo 1 de la Ley 689/1981, de 24 de noviembre, de
modificacion del Sistema Penal italiano segin el cual:

«Nadie puede ser sometido a sanciones adninistrativas sino
en virtud de una ley que haya entrado en vigor antes de la comi-
sion del hechox,

La disposicién derogatoria deroga el Decreto 77/93, asi como
cuantas disposiciones de igual o inferior rango se opongan a lo esta-
blecido en el nuevo Decreto, con lo que se busca, légicamente, la exis-
tencia de un procedimiento administrativo tnico aplicable por los
organos de la Administracion de la Comunidad de Madrid.

Esta norma guarda relacién directa con el articulo 1, dedicado al
objeto y ambito de aplicacién, que abre el Capitulo I, Disposiciones
Generales.

1. Disposiciones generales

Objeto y ambito de aplicacion

En el dmbito del derecho administrativo sancionador es esencial el
principio o garantia de procedimiento, nulle poena sine tudicizon o
nermo dammneivy nisi per legale iudicium, que exige ademas que el pro-
cedimiento aplicado sea especifico y preexistente y nunca un procedi-
miento ad hoc o ex post facto, Este principio se materializa y consa-
gra en el articulo 134 LRIAP y PAC:

«El ejercicio de la potestad sancionadora requeried procedi-
miiernto legal o reglamentariamente establecido.

En ningiin caso se podrd imponer una sancién sin que se
haya tramitado el necesario procediniento.n

Segun el articulo 1 del Decreto 245/2000:

vEl gjercicia por la Administracion de la Comunidad de
Madyrid de su porestad sancionadom se ajustard ol procedi-
miento establecido en el presente Reglamento en defecto total o
parcial de procedimientos especificas para dmbitos sectoriales
dererminados.

Este Reglamento serd de aplicacidn supletoria por las Enti-
dades Locales del dmbito territorial de la Comunidad de Madyid
para aquellas materias CLYQ COMPElencia NOPMAliva correspon-
da a ésta, en defecito 1otal o parcial de procedimientos sanciona-
dores especificos previstos en los ordenamientos secioriales o en
las ordenanzus localese,
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Este precepto recoge y desarrolla una previsién que ya establecfa
¢l Decreto 77/93 en su Predmbule, ' si bien el Decreto 245/00 lo hace
con una téenica mucho mas precisa y depurada, incorporiandola al
articulado del nuevo Reglamento, haciendo asi acopio de un mayor
rigor normativeo y previendo igualmente su caricter supletorio gene-
ral, que amplia a las Entidades Locales del ambito territorial de la
Comunidad de Madrid, para materias de competencia normativa de la
Comunidad y siempre a falta de normativa especifica,

De esta forma, v a diferencia de lo previsto en el articulo 1 del
RD 1398/1993, se aplicard en todo caso el Decreto autonémice
245/2000, tenga 0 no la Comunidad de Madrid competencia nor-
mativa plena sobre la materia sustantiva a que se refiera la potestad
sancionadora.

La infraccién de la garantfa de procedimiento dara lugar a la
nulidad del acto administrativo definitivo conforme a lo dispuesto
en el articulo 62.1.¢) de la LRJAP y PAC, nulidad que deberd ser
oportunamente invocada v probada por el sancionado, conforme al
principio de carga de la prueba que recogia el derogado articulo
1214 del Codigo Civil, plasmado hoy en el articulo 217 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil 1/2000, de 7 de enero, y todo ello a fin de des-
truir la presuncion de validez de los actos administrativos del arti-
culo 57 de la LRJAP y PAC.

Sobre la nulidad por prescindir del procedimiento podemos
citar la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de octubre de 1980:

o Una reiterada Jurispredencia viene proclamando la necesi-
dad de administrar con prudencia ¥ moderacién la teorfa de las
nulidades, en ¢l sentido de valorar adecuadamente todos los
aspectos positivos y negativos de su aplicacion, destacdndose en
este sentido, que la salvaguardia de las formalidades es garantia,
tanto dé la Administracion como de los administrados, consti-
tuyendo un elemento decisivo para ello, al asegurar una actua-
cidn vinculada siempre a los trdmites vy procedimiento preesta-
blecidos, de lo que se infiere que para una recta aplicacion de la
nulidad, el empleo de los adverbios recogidos en el articulo 47 de
la Ley de Procedimiento Administrativo (hoy articulo 62 de la
Ley 30492), total v absolutamente, recalcan la necesidad de que
se haya prescindido por entero de un modo manifiesto y termi-
nante del procedimiento obligado para elaborar el corvespon-

"= El D. 77/93 disponia en s Expasicidn de Motives que: «Si bien, por razones de eco-
nomia normativa, este Reglamento pretende ser el finico que regule ¢l procedimiento san-
cionador, no es descarsable, sin embargo, la posibilidad de que en el futuro fuera necesario
un procedimiento especifico en un dambito sectorial detenminado, en cuyo caso el Regla-
mento que ahora se apeueba tendris siempre un cardcter supletorios.
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diente acto administrativo, es deciy, para que se de la nulidad de
pleno dervecho, es imprescindible, no la infraccion de algromo o
algunos de los tramites, sivo la falta 1wial de procediniento para
dictar el actos.

La sentencia de 30 de noviembre de 1993 (Ar. 1230 de 1994, Ponen-
te: SANZ BAYON), establece:

¥... como tiene reitevado el TS- Ss de' 27 de marzo de 1935
(Ar. 1666), 31 de diciembre de 1985 (Ar. 1552), v 8 de mavo de
1985 (Ar. 2355)- sobre la nedidad o anulabilidad procedinien-
tal de los actos administrativos, ha de ser aplicada con' mucha
parsimornia y moderacidn la teoria juridica de las nulidades
advirtiendo que en la apreciacion de supuestos victos de nwli-
dad, debe ponderarse la importancia que revista el derecho a
que afecte, las desviaciones que motive, la sitwacion y posicidn
de los interesados en el expediente, ¥, en fin, cuanias circuns-
tancias concurran, resultando contraproducenie decrelar una
nulidad del acto que conllevaria una nulidad de actuaciones
corn 14 consipuiente veproduccion de las mismas, para desem-
boear en idéntico resultado, o que desaconseja la adopeion de
tan dristica medida, siguiendo lo propugnado por la propia
Ley de Procedintento Administrativo en su artfowlo 52 vla filo-
soffa de que el derecho no es un fint en st mimo, ni los trdamites
pueden convertirse en rilos sacramentales, disociados, tanto
ent su realizacidn como en la omision de los efectos que pro-
duzean, toda vez que ¢l culto @ la forma ha de sey rendido en
cuanto sirve de proteccion y amparo frente al ejercicio precipi-
tado o desmedido de la potestad administrativa. Los trdmites
procedimentales han de ser entendidos como garantia para los
administrados para propiciar el acierto en las decisiones pero
nuneca deben ser instrumentalizados como hitos formales abs-
taculizadores del procedimiento, siendo doctrina jurispruden-
cial la que basdndose en el principio de economia procesal
advierte sobre Ia improcedencia de declarar vitdidades cuando
el nuevo acto o resolucion que se dicte, una ves subsanado el
posible defecto formal, haya de ser idéntico en sentido material
al anterior {Sentencia de 28 de julio de 1986 (Ar. 6896), v 5 de
abril v 10 de mtayo de 989 (Ar. 2909 » 3863)[.»

La sentencia de 22 de marzo de 1994 (Ar. 3297, Ponente: SANZ
BAYON), en parecidos términos, dice:

wSe ha de reitevar la doctrina de esta Sala sobre la nudidad
o antlabilidad procedimental de los actos administrativos,
recordando-que en o esfera administrativa ha de ser aplicada
com moderacion la worfe juridica de las nulidades, advirtien-
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do que en la apreciacidn de supuestos vicios de nedidad ha de
ponderarse la importancia gue revista ¢l derecho a que afecte,
las derivaciones que motive, la sitwacion v posicion del inte-
resado en el expediente, y en fin, cuantas circunstancias con-
curran, resultando contraproducenies decretar una nulidad
del acto que conllevaria una nulidad de actuaciones con la
consiguiente reproduccion de las mismas, para desembocar
en idéntico resultado, lo que desaconseja la adopeion de tal
dristica medida, siguiendo lo propugnado por el articulo 52 de
la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958 vy el 66 de la
actualmente vigente y la [tlosofia de que el derecho no es un
fin en si mimo, mi los trdmites pueden convertirse en ritos
sacramentales, disociados, tavite en su realizacion como en
sw amision, de los efectos que produzcan, toda vez que el culto
a la forma ha de ser rendido en cuanto sirve de proteccion y
amparo frente al ejercicio precipitado o desmedido de la potes-
tad administrativas.

En otro orden de cosas hemos de destacar que la doctrina juris-
prudencial ha ido reduciendo progresivamente los vicios de forma
determinantes de invalidez, para limitarlos a aquellos que supo-
nen una disminucion efectiva, real y trascendente de garantias, inci-
diendo asf en la cuestion de fondo y alterando eventualmente su
sentido en perjuicio del administrado y de la propia Administracidn.
Es la llamada anulabilidad por defecto de forma. Cuando la
infraccion lo es de una norma reguladora de la forma de los actos, la
simple infraccién no da lugar, sin mas, a Ja anulabilidad. Para que la
anulabilidad se produzca es necesario que en el defecto de forma
concurran las circunstancias previstas en el apartado 2 del articulo
63 de la LRIAP v PAC.

La sentencia de 29 noviembre 1989 (Ponente: BARRIO IGLE-
SIAS), dice que:

«El victo de forma o procedimiento no es invalidante de por
St sino en cuanto concurran los supuestos de que el acto carez-
ca de los requisitos indispensables para alcanza su fin o de lugar
a indefensicn,»

Y la sentencia de 21 de marzo de 1990 (Ar. 1934. Ponente:
MARTINEZ SAN-JUAN):

a Las infracciones formales... vinicamente producirdn la anu-
labilidad y ni siguiera ésta se produce respecto de algunas de
dichay infracciones ~cual son las de las normas regidadoras de
las formas- 5t no son esenciales ni dan lugar a imdefensions,
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En los mismo términos, la STS de 28 de diciembre de 1993 (Ar 624
de 1994, Ponente: REYES MONTERREAL):

«Sin embargo, tal defecto formal, gue no afecta a la validez
del acio (inal, sino, én su caso, a su eficacia (articulo 45.2,
LPA), solo determinard, referido a actos mtermedios, la anu-
lacidn, cuando, conforme a la va seialada doctring general
derivada del articulo 48.2, LPA, haya determinado la indefen-
sion efectiva del administrado. En este caso los demandanites
no alegan gue esta falta de notificacion mdividual les hayva
ocasionado ninguna clase de indefension. Por el contrario, en
la propia demanda, se¢ recoge que, tal como consta en el expe-
diente, formularon alegaciones frente a la lista provisional,
acompanando los documentos que estimaron oporiknos, v
posteriormente interpusieron recurso de alzada frente a la
resolucion definitiva, con irrestrictas posibilidades de alega-
cion y prucha. Lo que alegan és la supuesta indefension de
otros titulares de las fincas incliidas por la Administracion en
la misma explotacion, de los cuales dicen que no formularon
alegaciones ni interpusieron recursos porque no rectbieron
ninguna notificacion individual, Pero no estamos g1 un pro-
cedimiento en que los particulares dispovgan de una accién
publica para hacer valer derechos de otros, por lo cual es ¢l
supuesto ndefenso el inico que dispone de la accion para alé-
gar si propia indefersion.»

La sentencia de 6 de marzo de 1998 (Ar. 2741. Ponente:
FERNANDEZ MONTALVO), dice:

wLa anulacion de los actos admmisirativos afecrados de
vicios formales se encontraba regulada en el anticulo 48.2, LPA,
de forma claramente restrictiva, como ahora hace el art, 63.2, de
la Ley 30092, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Admiistrativo
Comuin, al decir gue solo la determinard cuando el acto carezca
de los reguisitos formales indispensables para alcanza su fin o de
lugar a indefension de los interesados, razén por la que la rele-
varnicia del trdmite procedinmental de gue se trala fiene que ser
ponderada en cada supuesto especifico. La notificacion personal
y el trdnrite de audiencia de que se trala, como ha fenido ocasion
de senialar csta Sala, entre ofras muchas, en Sentencias de 24 de
febrera, 14 de noviembre, 12 de diciembre de 1997 [Ar. 1115,
8461 v 8955) y 13 de febrero de 1998 (ar. 2116), sélo da lugar, su
omision, a la anulacicn del acto recurrido cuando el Tribunal
constata que la misma ha producido una awténtica situacion de
indefension o los recurrenies, circanstancia que se revela, por
tanto, esencial para decidir el recurso.»
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El apartado tercero del articulo 1 del Decreto 245/2000, reproduce lo
dispuesto en el artfculo 127.3 de la Ley 30/1992 1%, excluyendo igual-
mente de su aplicacion los procedimientos sancionadores en materia tri-
butaria, """ como hace el articulo 1.3 del Real Decreto 139893, de 4 de
agosto. De esta forma, cuando estémos ante relaciones de sujecion espe-
cial, como ocurre en el caso del funcionario o concesionario, la sancién
administrativa serd compatible con la disciplinaria sin poder hablar de
vulneracién del principio non bis in idemn, pero habré que acudir a lo dis-
puesto ¢n la normativa correspondiente y no serd de aplicacion el pro-
cedimiento administrativo sancionador general o comiin 1%,

Asf, para ¢l personal de la Comunidad de Madrid sefiala el articu-
lo 81 de su Ley de Funcién Pablica de 10 de abril de 1986 que:

«El incwmplimiento de las obligaciones de los funcionarios
constituird falta disciplinaria que dard lugar a la imposicion de
la sancidn correspondiente, sin periuicio de las responsabilida-
des civiles o penales en que pudiera habey incurridos,

Finalmente, el apartado 4 del articulo 1 sedala, al igual que lo
hacfa el articulo 1.3 del Decreto 77/93, que:

«A los efectos de este Reglamento, se entienden incluidas en
la Administracion de la Comunidad de Madrid las entidades de
Derectio Pablico con personalidad juridica propia vinewdadas o
dependientes de la misma, en los términos establectdos en el arti-
culo 2 de la Ley 3001992, de 26 de noviembre, de Régimen Juri-
dico de las Administraciones Phablicas v del Procediniento
Administrativo Coniin, + '

El régimen general de estas entidades se encuentra contenido en la
Ley 1/1984, de 19 de enero, reguladora de la Administracién Institu-
cional de la Comunidad de Madrid.

i) % Articulo 127.3 LRIAP: «Las disposiciones de exte Tiado vwo son de aplicacion el eers
cicio por las Adminisiraciones Publicas de su potestad disciplinaria respecto del persanal o su
swrviclo y de gedenes estdn vinculados u ellas por una relacidn compractuals, SSTC 12001994,
571994 0 127/1996.

' En materia tributaris sefiala la Disposicidn adicional quinta de la LRIAP v PAC, L

MN 1992 que: «Los procedimientos tributarios y Ly aplicacion de los wributos se regirin por

a Ley General Tributaria de 28 de dickembee de 1943, rnr & normativa sobre derechos v
de

s?mnmu de Jos contribusentes, por las Leyes proplas de los tributes v las demas normas
ictadas en su desarrollo v aplicacion, En defecto de norma tributasia aplicable, regindn
supletoriaments las disposiciones de la presente Lev,

En tado casa, en los procedimientos tributarios, os plazes méximos para dictar reso-
luciones, los efectas de s incumplindento; asi como, en su caso, los efectos de la falta de
reselucldn serdin los previstos en la nonmativa tibutasis.

La revision de actos en via administrativa en materfa tributaria se ajustard a lo dis-
puesto en los articulos 153 a 171 de Ia Ley General Tributaria y disposiciones dictadas en
desarmollo y aplicacién de la mismas, :

1™ Disposscion adicsonal octava de la LRIAP v PAC
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Relacién con el orden jurisdiccional penal:
el principio non bis in idem

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 10 y 33 del Codi-
go Penal de 23 de noviembre de 1995, las acciones v omisiones dolo-
sas o imprudentes penadas por la Ley se dividen en delitos v faltas,
estando castigados los primeros con penas graves y menos graves y las
segundas con penas leves.

El Cadigo Penal actual, siguiendo el principio de intervencion
minima, establece un reducido catilogo de faltas, que pueden consi-
derarse delictuales, de forma que la diferenciacién con los delitos es
cuantitativa, mientras que con las infracciones administrativas es
meramente cualitativa '

En Derecho comparado europeo el delito y Ia infraccién adminis-
trativa representan instituciones semejantes, reconociéndose el caric-
ter punitivo de la potestad sancionadora en normas como la Ord-
nungswirdigkeitengesetz alemana de 24 de mayo de 1968, la ley
italiana 689/1981, de 24 de noviembre, de Modificacion del Sistema
Penal o el Decreto-Ley portugués 433/1982 de 27 de octubre.

En cuanto a las faltas administrativas, una vez superada la teorfa
del Derecho Penal Administrativo, seguida por GOLDSCHMIDT, ''®
para la que el ilicito administrativo era una accion irrelevante para la
ética, hoy, la sancién administrativa solo puede diferenciarse de la
pena, por la naturaleza del drgano que la impone, administrativa o
jurisdiccional, si bien con el limite establecido en el articulo 25.3 de la
Constituciéon conforme al cual la Administracién, en ningin caso
podrid imponer sanciones que, directa o subsidiariamente, impliquen
privacién de libertad. Destacar sin embargo que, conforme a los arti-
culos 10y 11 de la Ley Orgéanica 12/1985, de 27 de noviembre, de régi-
men disciplinario de las Fuerzas Armadas, la Administracién militar
puede imponer sanciones privativas de libertad, habiendo declarado
el Tribunal Constitucional en sentencia 31/1985, de 5 de marzo, que la
aplicacién de este régimen disciplinario sancionador de caracter mili-
tar de los cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado no es contrario a
la Constitucién.

Consecuencia directa de lo mencionado es el articulo 34 del Cadi-
go Penal:

- Waoll sostenia que la sancidn ostentoba naturaleza penal aungue no constituyera
und auténtica pena.

W GOLDSCHMIDT, VON LISZT v VON LILIENTHAL propusieron en la redaccidn del
Cadigo Penal prusiano de 1911 Ia conversidn de la infraccién administrativa en penal cuan-
do ln conducta fuern cometida con emalicis, habitualidad o protesionalidads
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«No se reputardn penas:

Las multas y demds correcciones que, en uso de sus atribu-
ciores gubemativas o disciplinarias, se tmpongan a los subordi-
nados o administrados.

Ni las privaciones de devechos v las sanciones reparadoras
quee establezean las leyes civiles o adminisirativass

Dicho esto, el artfculo 2 del Decreto 245/2000, es una manifesta-
cion mds del limite o principio de subordinacién de la actuacion san-
cionadora de la Administracion a la de los tribunales de Justicia, de
modo que aquella deberd abstenerse de actuar hasta que la autoridad
judicial se pronuncie, cuando los hechos pudieran ser constitutivos de
delito o falia.

Ahora bien, para que se de efectivamente esta subordinacion es
necesario que exista identidad de sujeto, hechos y fundamento entre
la presunta infraccién administrativa y una posible infraccion penal,

Se pretende con ello salvaguardar el respeto al principio non bis in
idem, que aungue no viene expresamente recogido en la Constitucién,
¢l Tribunal Constitucional ha sefialado, por ejemplo en sentencias de
30 de enero de 1981 v de 4 de diciembre de 1997, queé no por ello cabe
silenciar que va intimamente unido a los principios de legalidad v
tipicidad del articulo 25 de la misma ',

U1 Podemos citar la STS de 9 de mayo de 2000 «Completan e amterior reflexion los
sigadentes crilerios, extraidos del andlisis de la jurispradensic constitacional;

a) E prircipio syon Bs in tdene requaere identidad fdotica de lo enfudciado v existencia
de una condena gue tenga en 2ubstrato una (déntica valoracidr furidica, s decir, gice s¢ vuel-
va a valarar deésde fa misma perspecsiva juridica o gue have sida valorads, conto ya afirms la
;c;;:;‘;;i._z del Thibunal Constitucional mibn. I54/1990 v el posterior Alte de inadmiston

291995,

b) El peincipio «iont bis in idems es aplicahile dentro de sv wismo proceso o procedi-
miento, wsne pluralidad de sanciones principales ante una ideptidad de xugetas,; rechos o fun-
damentos, abyelo o causa material ¥ accldn punitive, bnpidiendo saxcionar doblemente porun
miisr delito desde la perspectiva de defensa social o por un mism delite sobre tor sufeto, reca-
yendo una sancide penal principal, doble o plurl rvvocdndose, fambidy, en el sipuesio de pl-
ratidad de sanciones, en los supucstos en que fa no estipacion de le excepoidn de cosa juzga-
da, cuando concurran los reguisitos necesarios para que operd, podrie conducir e lo
vuinoracidn del citado prineiplo, de acierdo con reiterada furispredencin del Tribunal Consts-
tucioomel (sentencias del Tribeenal yidwe 21981, fundemento juridico camrto; ndm. 1 54/19%0):
i, 2335991 ¥ neim. 204/1998, faordamenio juridico segundo).

c) La produbiclén que expresionenie reconoce la sentencia del Thibunal Constitucionil
661984 (fundamento juridico segundo) de un eercicio reiterado del aites puniendis def Esta-
do, quee impide castigar doblermente en el dmbito de las seniiones pevales 5 en o de los admri.
nistrarivas ¥ prosoeite In compatibilidad entre penas y sanciones adwiniztrativas en uguellos
cusos e [os que adecuadariente se constate Que conciore ln identided de sufeto, hecho v jun-
danienio, constizuye un principio o regle que por b que conciente a la povestad soncionadon
de las Administraciones PRINCAs, s encuentrt entriciado entre las gue disciptinan of efercicio
de tal potestad, en la forma que reconoce ¢ articedy 133 de la Lev 3001992, de 26 de woviembre,
sote Réginmen juridico de las Administraciones Piblicas y of Proceso Adwiinistrative Comin
Mo del Tnbunal Constiticional 3651991, frordansento furfdico quinto, 1odo ello complers-
do con la previsidn contenida en fa sentencia del Teibaocal Conestisticional 2277/1997%.
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Este principio non bis in idem sf que estd consagrado de manera
expresa en el articulo 133 de la Ley 30/92:

«No podran sancionarse los hechos gue havan sido sancio-
nados penal o administrativamente, en los casos g gue s¢ apre-
cie identidad de sujeto, hecho v fuordamentos.

Faltando cualquiera de estas tres identidades no podra hablarse de
vulneracién del principio non bis in idem. STC 2/1981, de 30 de encro
y STS de 10 de febrero de 2000.

Los apartados 2 v 3 del articulo segundo ' establecen la obliga-
cion del 6rgano competente para la iniciacion del procedimiento de
acordar la suspension del mismo cuando los hechos pudieran ser
constitutivos de infraccion penal y cuando se lenga conocimiento de
que se estd sustanciando un proceso penal; siempre gue, en ambos
casos se den las tres identidades anteriormente mencionadas, de suje-
to, hechos v fundamento. A diférencia del articulo 3 del derogado
Decreto 77/93 esta comunicacion puede dirigirse al drgano jurisdic-
cional competente o, como novedad, también al Ministerio Fiscal; lo
que facilita vy agiliza la actuacion de la Administracién,

Recalda resolucién judicial firme el érgano competente acordard,
segan proceda, la continuacion del procedimiento o el archivo de
actuaciones,

Esta redaccion sigue la corriente tradicional marcada por el legis-
lador para este tipo de supuestos, por ejemplo en el articulo 77 de la
Ley General Tributaria, Ley 2301963, de 28 de diciembre, existiendo
otras normas mds recientes, como el articulo 65 de la Ley de Trafico y
Seguridad Vial, redactado por Ley de 19 de diciembre de 2001, que
acogen ¢l criterio jurisprudencial mantenido, entre otras, por la STS
de 23 de noviembre de 2000, permitiendo en estos supuestos ciertas
actuaciones administrativas v la continuacion del procedimiento, abs-

2 Articulo 2 del Decrete 245/2000;

«SE, une vez iniciado el procedimienio, el drgano competente pary iniciardo estimarn que
existe identidad de sufeto, echos ¥ fundamsenio entre Ly presunta bifraceion aduwinistraziva y
wna pasible mfraccicn penal, Io conumicard al Ministeno Fiscal o al drgano funsdiocional
competenle, solicilondo lestimonmio sobre lus aclvaciones practicadas respecto de la comuni-
cReion,

Ex ral seupueste, ast camo cuando s¢ terga conncimienio de que se esid systancianda o
process penal en of que concurran ley circunsfancias refendas en ol apartado antenior, ¢ rraxa-
Ho competente pera I ficlacidn del procedimienio acordaed b saspensicn del inlsmo hesta
tarnbo recaiga resolucion judicial finme,

Una vez recadda rexolucidn judicial finme, of drgano competesie acordard, segein proceda,
la conninuacion def procedinignro o of arclavo de las aciuaciones.

Durante ef siempo en que estuviere en suspenso ol procedineiento sancionador poy fos
matives serimlados e este articulo, se entenderin interrumpidos tanio ef plazo de prescripcion
de la infraceidn como o de caducidad del prople procedimiento,»
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teniéndose 1a Administracidn de dictar resolucién mientras la autori-
dad judicial no se pronuncie '3,

El articulo 2.4 reitera el tenor del articulo 3.4 del Decreto 77/93, de
forma gue, durante el tiempo en qué estuviera en suspenso el proce-
dimiento sancionador por estos motivos, se entenderdn interrumpi-
dos tanto el plazo de prescripcion de la infraccion como el de caduci-
dad del propio procedimiento.

Finalmente el articulo 2.5 recoge lo dispuesto en el articulo 137.2
de la Ley 30/92;

« Los hechos declarados probados por resoluciones judiciales
penales firmes vinewlardn a la Administeacion réspecto a los pro-
cedimiertos sancionadores que sustancies 4,

Esta prevision ya se establecia en el D. 77/93, pero en el articulo
10.4, dentro de la préactica de la prueba, siendo, desde el punto de vista
de la sistemdtica, mas correcta su inclusién en el precepto dedicado a
la relacién con el orden jurisdiccional penal, pues es mera manifesta-
cion de la subordinacién de la actuacion de la Administracion a la de
los tribunales de Justicia a que aludiames con anterioridad.

La relacién entre la jurisdiceion penal y la potestad administrativa
sancionadora es abordada en numerosas Sentencias del Tribunal
Supremo, estableciendo una serie de principios que posteriormente
fueron recogidos en el citado articulo 137 de la LRIAP y LAC, Por
citar alguna de estas Sentencias, la de 19 de abril de 1999 declard que
el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracion ha de
esperar al resultado de la sentencia penal v, si es condenatorio, con la
concurrencia de triple identidad subjetiva, objetiva y de fundamento,
la Administracion resulta plenamente vinculada al pronunciamiento,
deviniendo improcedente la sancion administrativa como consecuen-
cia material o positiva del principio de prohibicién que incorpora el
principio non bis in idem.

Por el contrario, en el supuesto de que la sentencia penal sea abso-
lutoria, no cabe sostener, como consecuencia del principio de que se

1 STS de 28 de noviembre de 2000; v Pues si biew &5 elerto, gie anfe un hecho gue pueda
mwtivar, al menos en principlo, b actuacics del orden poral y la de la Adwintstracicen, ésta
pruende ¥ debe realizar rodas las actuaciones precisas parg acreditur ef feeho, las circinsiancias
¥ datos que esiime precisrs, pues de otro modo & paso del tiemips v o alieracidn de las cir-
cunstancias podria hacer imposible su posterior constatacidn, ¢ treluso estd ob¥gada tambidn
a dar el oportuno trastado al itteresada a fin de que éste puede defenderse v cxsestionar la rea-
n:idad fdctice apreciada pov la Administracide, sit enbargo, 1o que en ningiin caso puede facer
(o Adpreinistracicn, wmientras esté pendiente o proveso penel, es dictarla resolucion (ue porne Jir
al expediense samcionador; pues dsi depende v estid condicionada por L resolucicn que Fecai-
ga en el provess penalv

" En el mismo seatido el articudo 7.3 del RD 139871993 de 4 de agosto
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trata, la prohibicién genérica de un pronunciamiento administrativo
sancionador, porque lo que excluye es la doble sancién y no ¢l doble
pronunciamiento. Pero no cabe duda de que la relacién que el princi-
pio supone entre las dos manifestaciones del ius puniendi estatal
determina un condicionamiento por la via de los hechos que se decla-
ran probados en la sentencia penal. Dicho en otros términos, la sen-
tencia penal absolutoria no bloguea las posteriores actuaciones admi-
nistrativas sancionadoras, pero sus declaraciones sobre los hechos
probados inciden necesariamente sobre la resolucion administrativa,
De la Jurisprudencia pueden extraerse los siguientes criterios:

a) siel Tribunal penal declara inexistentes los hechos, no puede la
Administracién imponer por ellos sancién alguna;

b) si el Tribunal declara la existencia de los hechos pero absuelve
por otras causas, la Administracién debe tenerlos en cuenta y,
valordndolos desde la perspectiva del ilicito administrativo, dis-
tinta de la penal, imponer la sancién gue corresponda confor-
me al ordenamiento administrativo;
si el Tribunal constata simplemente que los hechos no se han pro-
bado, la Administracién puede acreditarlos en el expediente admi-
nistrativo y, si asf fuera, sancionarlos administrativamente.

Por resoluciones judiciales fArmes se entienden aguellas que pro-
ducen efecto de cosa juzgada. Como afirma reiterada jurisprudencia,
entre otras las sentencias del Tribunal Supremo de 16 de febrero de
1995 vy 3 de febrero de 1998, se consideran resoluciones que producen
cosa juzgada las sentencias y los autos de sobreseimiento libre firmes
en cuanto suponen un enjuiciamiento definitivo de un hecho contra
una persona gue va ha soportado una acusacion y un juicio oral. Por
el contrario, no son equiparables al sobreseimiento libre, ni producen
cosa juzgada, los autos dictados por los Juzgados en los Procedimien-
to Abreviados acordando el archivo de las actuaciones, por entender
que los hechos no eran constitutives de delito, de donde se deduce que
la Administracién no queda vinculada por el contenido del Auto de
archivo de las Diligencias Previas. Por todo lo expuesto, resultard pro-
cedente la imposicidn de sancién administrativa cuando se de «la dife-
rente calificacion juridica de lo gue constituye wun mismo soporte fdcti-
co, esto es de wnos hechos, que en el dmbito penal son valorados de
manera diferente de la gue resulte de su apreciacion en el orden admi-
nistrativos, como ha declarado la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 98/89 de 1 de julio.

Ademas, la efectiva punicién de un hecho antijuridico determina-
do no exonera a su autor, al amparo de dicho principio, de nuevas res-
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ponsabilidades si vuelve a incurrir con posterioridad en la misma con-
ducta, El supuesto de la sreincidencia penals ha sido solventado de
forma adecuada por la jurisprudencia, entre otras, la STS 30 v 70 de
diciembre de 1992: «La jurisprudencia constitucional (STC 150/1991)
reconoce identidad diferenciada del hecho nuevo en la hipa6tesis de Ia
reincidencia, sélo aislando en su identidad el hecho reincidente de los
anteriores, en consideracién de los cuales se califica como reinciden-
te, es posible cludir la vulneracién del principio enon bis in idem»; v
en la medida en que la referida jurisprudencia rechaza que en la inci-
dencia se produzca esa vulneracion, se estd reconociendo la identidad
diferenciada del hecho reincidente; o la STS 30 de 4 de noviembre de
1980: «la permanencia en una infraccion observada y sancionada no
puede constituir una causa de impunidad que ponga a cubierto al
infractor de posibles y sucesivas sancioness,

Como ha determinado la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha
05.09.95 (RJ 1995/6710):«... el presupuesto bdsico para la aplicacion del
invocado principio es que se esté en presencia de wnos mismo hechos, lo
que no acontece pues, aun traidndose sustanciabmente de los mismos
hechos que los anteriormente sancionados, los que ahora se examinan
acaecieron en un periodo de tiempo distinto, tratdndose, por consi-
guiente, de otra infraccion nueva y distinta de la que motivé la sancion
anterior...s.

Sin embargo, este articulo 2 del Decreto 245/2000, deja sin cubrir
una cuestion a nuestro juicio importante, va que se refiere exclusiva-
mente a la relacion con el orden penal, olvidando otro supuesto de
concurrencia de sanciones, al que si se refiere el articulo 5 del Real
Decreto 1398/1993, la tramitacién de un procedimiento por los mis-
mos hechos ante los Organos Comunitarios Europeos.

Esta prevision deberia haberse incluido en el nuevo Decreto
245/2000 imponiendo al érgano competente para resolver el procedi-
miento administrativo sancionador la obligacion de tener en cuenta la
sancion impuesta por Grganos comunitarios a efectos de graduar la
que, en su caso, debe imponer, v otorgando la posibilidad, como hace
la norma estatal, de compensar dicha sancién, sin perjuicio de decla-
rar la comision de la infraccién, La no inclusion de este supuesto de
concurrencia de sanciones en una norma aprobada en ¢l afio 2000
carece de toda justificaciéon y supone, una vez mas, la tramitacién de
procedimientos en ¢l @mbito de un Estado miembro de espaldas o
desconociendo lo actuado en el &mbito comunitario.

Como es logico, durante el tiempo en que esté en suspenso el pro-
cedimiento sancionador por la posible existencia de infraccion penal
s¢ entenderdn interrumpidos tanto el plazo de prescripeion de la
infraccion como el de caducidad del propio procedimiento, olvidando
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una vez mas el legislador, que la caducidad no puede ser objeto de
interrupcion.

Como recuerda GOMEZ DE MERCADO, ' la prescripcion esta
disefiada como remedio en cierta medida extraordinario, cuyo electo
es la extincidn de situaciones jurfdicas nacidas con duracién indelini-
da o no predeterminada, es decir, con cierta vocacion de permanencia,
micntras que la caducidad es €l mecanismo que permite sujetar dere-
chos o facultades a un plazo de ejercicio,

En la prescripecién cabe la posibilidad de interrupcién y nuevo
computo del plazo de prescripeion pero en la caducidad no cabe inte-
rrupcion sino a lo sumo suspensién (articulo 42.5 Ley 30/92) de forma
que ¢l cédmputo se detiene pero continuando después desde donde
habia legado al suspenderse,

Informacion Reservada

El articulo 3 del Decreto 245/2000 reitera, con una redaccion algo
modificada, lo que va disponia el articulo 4 del Decreto 77/93, seiia-
lando que:

«Con anterioridad ol uewerdo de indctacion del procedimiento
sancionador, el organo compelente podrd abrir un periodo de
informacidn previa con el fin de conocer las circunstancias del
caso conpcreto v la necesided o no de iniciar dicho procedintiento,

La informacion previa tendrd cardeter veservado v serd reali-
zada por los drganos que tengan atribuidas funciones de investi-
pacion ¢ inspeceion en la materia v, en defecto de Estos, por guien
determine el drgano compelente para iniciar el procedimiento,

La dwracion del citado perfodo informativo serd la estricta-
mertte ecesaria para aleanzar los objetivos seralados. »

El término de vinformacion reservadas se recogia ya en el articu-
lo 134.2 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958, Con la
denominacion de actuaciones previas, este tramite no necesario esta
previsto en el articulo 12 del Real Decreto 1398/1993. (STS 25.2.1983,
Ar 1057).

Desde el punto de vista practico es imporiante remarcar que este
trdmite tiene la condicion de «no necesario», y como tal puede darse
0 no, sin que forme parte del procedimiento sancionador, de modo
que no computa a efectos de determinar ¢l plazo de duracién del pro-
cedimiento. La informacién reservada constituye una actuacion pre-

1 Sanciones administrativas, garantias, devechos y recunrses del presunto responsable,
Ed' Comures, paginas 214 v siguientes,
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via a la iniciacion del procedimiento, que puede sustanciarse sin ofr al
interesado y que por tanto no podra servir de fundamento a la impo-
sicion de la sancién salvo que dicha actividad se reproduzea en el pro-
cedimiento sancionador propiamente dicho v dando la debida audien:
cia al interesado,

Como novedades frente a la redaccién anterior el articulo 3 reco-
ge expresamente que serd el drgano competente quien podra abrir el
periodo de informacién previa, entendiendo nosotros que serd el
mismao organo que ostente la competencia para adoptar el acuerdo de
inicio del procedimiento sancionador.

Organos competentes

Junto a la titularidad de la potestad sancionadora que, como potes-
tad administrativa que es, viene constitucional y legalmente atribuida
a las distintas Administraciones piblicas (articulo 2.1 LRIAP v PAC),
nos encontramos con la atribucion de la competencia sancionadora a
un determinado érgano de una Administracién pablica, atribucién
gue puede tener lugar legal o reglamentariamente.

Hay que destacar, con cardcter previo, lo dispuesto en el articulo
12,1 LRIAP:

nla competencia es imeninciable y se gjercerd precisamente
por los drganos adntinistrativos gue la tenpan atribuida como
propia, salve los casos de delegacion o avovacion, cuando se
efectiien en los 16rmines previstos en ésta w otras leves. »

Por tanto la competencia sancionadora debera ser ¢jercida por
el 6rgano que la tenga atribuida, permitiéndose la delegacién de su
ejercicio tras la modificacion introducida por la Ley 4/1999, y la
desconcentracién, asi como la avocacién (articulos 13y 14.1 LRIAP
y PAC).

No es aplicable sin embargo la encomienda de gestién, limitada a
actividades de caracter material, técnico o de servicios (articulo 15
LRIAP) y tampoco la delegacion de firma por venir expresamente
prohibida por el articulo 16.4 LRJAP conforme al cual «No cabrd la
delegacion de firma en las resoluciones de cardcter sancionadors.

Por tltimo decir que la suplencia afecta al titular del 6rgano admi-
nistrativo, y no a éste mismo, en supuestos de vacante, ausencia o
enfermedad (articulo 17 LRIAP).

Por regla general corresponderd la competencia para la imposi-
cién de sanciones leves o graves al Director General o al Consejero
competentes en la materia de que se trate, reservandose al Gobierno
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de la Comunidad ''* la imposicion de sanciones muy graves, de cuan-
tia especialmente elevada asi como aquellas que leven aparejadas
medidas como el cierre de establecimientos, instalaciones o servicios
o la suspension de actividades. h

Destacar que como dice GARBERI LLOBREGAT 7 la atribucién de
competencias a érganos administrativos en materia sancionadora en
realidad, ni guarda relacién con el contenido material del principio de
legalidad ni supone el establecimiento de una nueva reserva legal pues
se trata sélo de Ja determinacion del érgano competente para ejercitar
la potestad sancionadora de la Administracion, la cual deberd produ-
cirse mediante una disposicién de rango legal o reglamentario.

Senala el articulo 127.2 de la Ley 30/92 que:

«El ejercicio de la porestad sancionadora corresponde a los
Grganos administrativos que la tenigan expresamente atribuida,
por disposicion de rango legal o reglamentario s

Para URIA FERNANDEZ'" este precepto supone la transposicion
al ambito del derecho administrativo sancionador del derecho consti-
tucional, consagrado en ¢l articulo 24 de la Constitucién, al juez pre-
determinado por la ley ligado con los principios de objetividad del
articulo 103 CE y de seguridad juridica del articulo 9.3 CE.

El articulo 4 del Decreto 2452000 se refiere a los 6rganas compe-
tentes, en redaccidn similar a la que recogia el articulo 5 del Decreto 77/93,

Este precepto no contiene mencion alguna al ambito de la Admi-
nistracién Local que sin embargo si recoge el articulo 10 del Real
Decreto 1398/1993, constituyendo un defecto normativo pucs el
Decreto 245/2000, como dijimos es de aplicacion supletoria, en defec-
to de normativa especifica propia, a las Entidades Locales del ambito
territorial de la Comunidad de Madrid para las materias cuya compe-
tencia normativa corresponde a la citada Comunidad Auténoma.

Esta laguna debe colmarse con una interpretacion integradora del
resto del Ordenamiento juridico entendiendo que en estos casos son
drganos competentes para la resolucion de los procedimientos san-
cionadores los Alcaldes, articulo 21,1 de la Ley de Bases de Régimen
Local, 7/1985, de 2 de abril, y demds 6rganos a los que se atribuya
competencia al efecto, siendo posible 1a delegacién en otros diferentes
como los Concejales (articulo 13 LRJAP).

e Recordar que ln LO §/1998 de 7 de Julle de reforma del Estatuto de Autonomia dela
Comunidad de Madrid sustituye la denominacién tradicional de Consejo de Gobierno por
l& de Gobiermo de la Comunidad.

I Bl procedimiento administrativo sancionadon; Bd. Tirane Lo Blanch. 30 edic , pdgs
95 y siguientes,

U Oria Ferndndier, Franviseo, Estudios y Comentarios a ln LRIAP y PAC, coeditada por
el Ministerio de Justicia y &l BOE. Tomo 11, pdgs. 47 v siguientes,
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Con cardcter general para conocer los 6rganos competentes para
iniciar y resolver el procedimiento sancionador habri que acudir a lo
que disponga al efecto la norma sustantiva sancionadora v en su
defecto a los 6rganos que tengan competencia por razén de la mate-
ria, pudiendo al efecto citar lo dispuesto en el articulo 12,3 LRIAP:

«St alguna disposicidn atribuve competencta & una Admi-
nistracion, sin especificar el 6rganc que debe ejercerla; se enten-
derd que la faculiad de instruir y resolver los expedientes corres-
ponde a los drganos inferioves competentes por razon de la
materia y del territorio, v, de existir varios de £stos, al superior
JEXAYQUICT COMEN,»

En cuanto a la funcién instructora sefala el articulo 4.2 del Decre-
to 245/2000 que;

a L funeidn tnstractora se ejerverd por guien determinen las
normas savicionadoras o las nornmas sobre atribucion y efercicio
de competencia y, en su defecto, por quien determine el drgano
competente para la incoacion del procedimiento. En todo caso,
la fase de instruceion y la fase de resolucion deberdn atribuirse a
organos o unidades administrativas distintos.»

Como es légico reitera la garantia del procedimiento a que se refie-
re el articulo 134.2 LRJAP, senalando el articulo 4.2 del Decreto 245/00
gue en todo caso, la fase de instruccion y la fase de resolucion debe-
rén atribuirse a érgano o unidades administrativas distintas, separa-
cion que segin Sentencia del Tribunal Constitucional, de 4 de diciem-
bre de 1997, forma parte del derecho fundamental a un proceso con
todas las garantfas.

La norma estatal s6lo habla de érganos v también el articulo 10.1
del Real Decreto 1398/1993, mientras que el Decreto 245/2000 se refie-
re también a «unidades administrativass gue han de entenderse como
inferiores o partes integrantes de un érgano "%,

Segin el articalo 48 de la Ley 1/1983; de 13 de diciembre, de
Gobierno y Administracion de la Comunidad de Madrid, bajo los nive-
les organizativos superiores, como son las Direcciones Generales y
las Secretarias Generales Técnicas, la Administracién autondmica se
estructura en Servicios, Secciones, unidades inferiores v asimiladas.

1" También se refiere a unidades administrativas 1a Ley Organica de Segundad Clu-
dadana de 21 de febrero de 1992,

A nuestro parecer esta referencla podeta no ser Jicits pues si s Ley 30092 se reliere o la
atribucién de las funciones a drganos distinios, no seefa legitimo que wna norma reglamen-
taria de desarrolle disminuyese esta garantfa permitiendo que dicha atribucidn lo sea a uni
dades administeativas gue pueden formar parte del mismo Grgano administrativo, pudien-
do convertir en ilusoria la real separacién entre nstruccidn v resalucian,
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En todo caso ha de recordarse que segtin tiene declarado el Tribunal
Constitucional la infraccion de la separacion entre la fase instructora v
sancionadora no determina automdticamente la nulidad de la sancion,
que sélo se producird en aquellos supuestos en que se haya vulnerado
efectivamente la imparcialidad del juzgador. STC 60/19953, de 17 de marzo.

Como novedad respecto al Decreto 77/93 senala el altimo pérrafo
del articulo 4.2 Decreto 245/00 que: 20

«Los drganos y unidades de la Administracicn facilitarin al
drgano mstructor los antecedentes e informes necesarios, asi
como los medios personales ¥ materiales imprescindibles para el
desarrollo de las actitaciones s

Lo queé no constituye sino una manifestacion del deber general de
colaboracion del artfculo 4 LRJAP referido en este caso a los diferen-
tes organos de una misma Administracion publica, la de la Comuni-
dad de Madrid.

El articulo 4,3 del Decreto 245/2000 reitera lo que va disponia el
articulo 5.4 del 77/93:

«Salvo gue la norma en virtud de la cual se gjerza la potestad
sancionadora establezca otra cosa, serd compelente para acor-
dar, de oficio o a propuesta del instrucior, el sobreseimiento del
procedimiento o declarar la no exigibilidad de responsabilidad el
drpanc que lo sea para tmiciar ¢l procedimiento,

Por tanto cl interesado no podra solicitar el sobreseimiento del pro-
cedimiento o la declaracion de no exigibilidad de responsabilidad va
que para que estas declaraciones puedan adoptarse por el érgano com-
petente lo seridn siempre de oficio o a propuesta del instructor; de forma
congruente con la propia sistematica del Decreto pues este precepto se
encuentra recogido con cardcter previo a la incoacién v por tanto, tal
declaraciéon podrd tener lugar incluso antes de iniciarse el procedis
miento tras la préctica, en su caso, de actuaciones de informacion reser-
vada, que como vimos no exigen audiencia del interesado.

2. La iniciacion del procedimiento

El Capitulo Il del Decreto 245/2000 se dedica a la iniciacién del
procedimiento, articulos 5 a 8 12!, debiendo destacar que durante el

3 Coestion recogide en ¢l articulo 14,1 del RD 139871993,

12El RD 13981993 regula conjuntamente las actuaciones préevias v I iniciacién del
procedimiento, arts. 11 a 15, siendo quizs mds Igica la sistemanica del Decreto autondmi-
co que regula, con carficter previe a la iniciacion, las actuaciones previas o trimite de infor-
macién reservoda.

126

ESTUDIO DEL REAL DECRETO 2452000, DE. 16 DE NOVIEMBRE

procedimiento se garantizan al presunto responsable la plenitud de
los derechos constitucionales de defensa,
Conforme al articulo 135 LRJIAP:

«Los procedimientos sancionadores garantizardn al presun-
to responsable los siguientes derechos:

A ser notificado de Tos hechos que se le imputen, de las
mfracciones que tales hechos puedan consiituir y de las sancio-
nes que, en su caso, se les pudieran imponer, asi cono de la
identidad del instructor, de la autoridad competente para impo-
ner la sancion ¥ de la norma que atvibuya tal competencia,

A formudar alegaciones y wtilizar los medios de defensa admi-
tidos por el Ordenaniiento Juridico que resultern procedentes,

Los demds derechos reconacidos por el articulo 35 de esta
Leve,

Formas de Iniclacion

Como procedimiento administrativo gque es, v de acuerdo con el
articulo 69.1 LRIAP el procedimiento sancionador se iniciard siempre
de oficio,

«Los procedimientos sancionadores se iniciardmn stempre de
oficio por acuerdo del drgano competente, bien por propia ini-
clatve o como consecuencia de orden superior, por comunica-
cidn de un drgano que tenga atvibuidas funciones de inspeccion,
a peticion razonada de otros drganos o por denuncia,s Arl. 5 del
Decreto 2452000

No recoge el Decreto autondémico ninguna definicién similar a las
que alude el Real Decreto 1398/1993 (articulo 11) que pueden trasla-
darse al &mbito autonémico:

«Se entierde por:

@) Propia iniciativa: La actuacion derivada del conocintien-
1o directo o indiresto de las conductas o hechos susceptibles de
constituir infraccion por el drgano que tiene atribuida la com-
petencia de iniciacion, bien ocasionalmente o por wener la con-
dicion de autoridad puiblica o atribuidas funciones de inspec-
cidn, averiguacion o mmyesiigacion.

b) Ordess supevior: La orden emitida por un drgano adm-
nistrativo superior jerdrguico de la unidad adminisirativa que
constituye ¢l drgano competente para la iniciacion, ¥ gue expre-
sard, en la medida de lo posible, la persona o personas presunia-
mente responsables; las conductas o hechos que pudieran cons-
Hiuir infraceion administrativa y su tipificacion; asf como el
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lugar, la fecha, fechas o perfodo de tiempo continuado en que los
Mechos se produjeron,

¢) Peticidn razonada: La propuesta de iniciacion del proce-
dirmiento formulada por cualguier drgano adminisirativo Gue
Mo tiene competencia para iniciar el procedimiento v gue ha feni-
do conocimienta de las eonductas o hechos que pudieran cons-
Htuir infraccion, bien ocasionalmente o bien por tener atribui-
das funciones de inspeccion, averiguacion o investigacion.

Las peticiones deberdn especificar, en la medida de lo posible,
la persona o personas presuntamente responsables; las conduic-
tas o hechos que pudieran constituir infraccion administrativa
¥ su tipificacidn; ast como el lugar, la fecha, fechas o pertodo de
ticpipo continuado en que los hechos se produjeron.

d) Denuneia: El acto por el que cualquier persona, en cum-
plimienta o no de una obligacién legal, pone en conocimiento de
un drgano administrative la existencia de wn defernminado hecho
que pudiera constituir infraccidn administrativa.

Las denuncias deberdn expresar la identidad de la persona o
personas que las presentan, el relato de los hechos que pudieran
constitutr infraccion v la fecha de su comision v, cuando sea
posible, la identificacion de los presuntos responsables.»

Segan el articulo 5, apartados 2 y 3, del Decreto 245/2000:

«Las comunicaciones y las peticiones razonadas deberdn especificar
los datos de que disponga el drgano que las curse sobre las conductas o los
hechos que pudieran constitir infraccion administrativa, la fecha o el
tiempo en el que se hubieren producido, las infraceiones en que pudieran
consistir, v la identidad de quienes presuntamente resultaren responsabies.

Las denuncias deberdin expresar la identidad de la persona o personas
que las presenten, el relato de los hechos que pudierar constituir la infrac-
cion y, cuando sea posible, la identidad de los presuntos responsables.»

Para la determinacién de la responsabilidad hay que acudir a la
regla general contenida en el articulo 130 LRIAP:

«Sdlo podrdn ser sancionadas por hechos constitutivos de
infracciom administrativa las personas fisicas vy jurfdicas que
resulten responsables de los mrismos aun a titalo de simple inob-
senvancia '+,

1 Pues lu sancién administrativa requiere la concurrencia de dolo o culpa. Como indi-
ca Garcla de Enferria la referencia a la resporsabilidad de 3as personas juridicas supone una
excepcion :mnclpln sncletas delinguiere non potest. 1a normativa especial suele exigir la
responsabilidad cumulativa de los administradores de las personas juridicas, asi la Ley Dis-
ciphinaria ¢ Intervencion de ks entidades de crédito de 28 de julio de 1988, Ley del Merca-
do de Valores de 26 de diclembre de 1984 o lu Ley General pars In Defensa de los Consumi-
dores v Usuarios de 19 de jullo de 1984,
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Cuando el cuwmplimiento de las obligaciones pravisias en
una disposicion legal corresponda a varias personas confunia-
mente, responderdn de forma solidaria de las infracciones que,
en su caso, se cometan v de las sanciones que se impongan.

Serdnt responsables subsidiarios o solidarios poy el inciim-
plimiento dé las obligaciones impuestas por la ley que conliever
cl deber de prevenir la infraceidn administrativa cometida por
oiroy, las personas fisicas y juridicas sobre las que tal deber
recaiga, cuando asi lo determinen las leyes reguladaras de los
distintos reglmeries sancionadores.

La potestad sancionadora se dirige a los ciudadanos como conse-
cucncia de un acto ilicito tipificado por la Ley como infraccion de su
mandato, en la posicién de sujecién general que a todos nos com-
prende. A diferencia de lo que ocurre en el ambito penal, en el que la
responsabilidad criminal se reduce al dolo como comisién voluntaria
del ilicito y a la culpa como comisién negligente o involuntaria de la
infraccion, en el sistema de responsabilidad consagrado por la Ley
30/1992 resulta irrelevante tanto la ausencia de intencionalidad como
el error, ya que no se requiere una conducta dolosa, sino simplemen-
te irregular en la inobservancia de las normas, SSTS 40, de 30 de enero

v 22 de abril de 1985.

Llegado este punto hemos de hacer una breve reflexion sobre la
figura del denunciante en el procedimiento administrativo san-
cionador, El denunciante puede o no reunir la condicion de interesa-
do. Quien ha de considerarse interesado en un procedimiento admi-
nistrativo se desprende del articulo 31 LRIAP;

uSe consideran interesadas e el procedimiento administrativo;

@) Quienes lo promuevan como titidares de derechos o inte-
reses legitimos individuales o colectivos.

b) Los que, sin haber inictado el procedimiento, tengan deve-
chas gue puedan resudtar afectados por la decision gue en el
mismo se adopte.,

¢) Aquellos cuyos intereses legitimos, individuales o colecti-
vos, puedan resultar afectados por la resolucion v se personen en
¢l procedimiento en tanto no hayva recatdo resolucion definitiva.

Las asociaciones y organizaciones representativas de intere-
ses economicos y socieles, serdn titulares de intereses legitimos
colectivos en los érminos que la ley reconozea.

Cuando la condicion de imteresado derivase de alguna rela-
cibn jurtdica wansmistbie, el derechohabiente sucederd en tal
condicion cualquiera que sea el estado del procedimientos,

La doctrina advierte que el denunciante es una figura ajena al pro-
cedimiento sancionador, que se limita a poner en conocimiento de la
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Administracién un serie de hechos, noticia eriminis, que pueden dar
lugar a la incoacién de un procedimiento, y asi se desprende del arti-
culo 68 de la Ley 30/92 que admite la iniciacion del procedimiento a
solicitud de persona interesada, v del articulo 69.1 de la misma ley que
prevé gue el procedimiento iniciado de oficio pueda promoverse por
denuncia sin que por ello el denunciante sea tenido por parte en el
procedimiento. SSTS 27.6.1985 (Ar. 3656), 23.1.1986 (Art. 49), 19 de
mayo de 1997 (Ar. 3961 y 3962). Dada la condicion peculiar del denun-
ciante tampoco tendré incidencia sobre el procedimiento sancionador
la existencia de diferencia entre los hechos denunciados y los sancio-
nados, siempre y cuando ello no suponga un desconocimiento de los
hechos que determinan la incoacion del expediente sancionador, ni
origine al sancionado indefension, va gue ha de tener un conocimien-
to tempestivo y completo de la imputacién, criterio este seguido por el
Tribunal Constitucional en su Sentencia 3/99 de 26 de enero, siendo
Ponente Cruz Villalon.

Es, sin duda, expresiva de esta corriente, la afirmacion que se hace
en la STS 16 de marzo de 1982, senalando que:

«lLa condicion de denunciante es sustancialmente distinta de
la de parte interesada por cuanto el demuniciante, atnque tenga
reconacida cierfa ttervencion en el procedimiento que su
denuncia provegue, no-por ello se constituoe en parte, ni ¢l pro-
cedimiento deja de ser a todos los efectos, tniciado, tmpulsado y
rematado, por la Administracidns.

También podemos citar las Sentencias de 25 de octubre de 1932, 6
de diciembre de 1952, 23 de febrero de 1956, 2 de abril de 1959, y 12
de diciembre de 1970; en Jas que se afirma textualmente:

«...los denuniciantes tieven el cardeter de Agentes de la Admi-
NISTracian ¥ como fales carecen de aceion para recuorir & impug-
nar e esta via jensdiceional las resoluciones gue aguélla dicta
tanto si desestiman la dereencia come si no tmponen muilta o la
impuesta lo es en cuantia gue el denuncianie no considera ade-
cuada a los precepitos legales.. ».

Y la STS de 23 de junio de 1987:

s El denunciante no tieng derecho al procedimiento por lo qiee
mal puede impugnar la decision de archivar las actuacioness,

Es igualmente expresiva de esta doctrina, la STS de 15 de enero de
1993 en la que textualmente se dice:

130

ESTUDIO DEL REAL DECRETO 2452000, DE 16 DE NOVIEMBRE..

oS de traer a colacion que en materia savicionadora la
actividad y los derechos de los particulares se limita a denunciar
los hechos ante la Administracidn Pablica competente, pero sin
que quepa, en este concreto punto, ¢l ejercicio de recursoas ten-
dentes a que dicha Administracion imponga (en conira de su
voltntad sancionadora) el acto de pravamer que se le solicita...»

A todo ello hay que anadir que la potestad sancionadora ha sido
entendida como una potestad discrecional vinculada, lo que en Dere-
cho alemén se conoce como Pflichigemaesses Ermessen, de forma que
la Administracion puede ordenar el archivo del expediente mientras el
procedimiento sea de su competencia; siendo el ejercicio facultativo,
con arreglo a criterios de oportunidad, implicando libertad de la
Administracién para iniciar o no iniciar el procedimiento sanciona-
dor. Esta libertad o discrecionalidad debe entenderse siempre como
controlable y no como arbitraria, de forma que, si dicha arbitrariedad
no ha existido, el Tribual debe respetar el ejercicio facultativo de la
potestad sancionadora.

De la peculiar situacién del denunciante se deriva que tanto €l arti-
culo 5.4 del Decreto 245/00 como el articulo 11 R.D, 1398/93 contem-
plen que respecto a los mismos sélo se les comunicard la iniciacién o
no del procedimiento,

Quedara excepcionado sin embargo el supuesto en que el denun-
clante ostente un interés legitimo en cuyo caso habra de ser conside-
rado como interesado a los efectos del articulo 31 LRIAP.

El concepto de interés legitimo lo podemos extraer de la Jurispru-
dencia del Tribunal Supremo, por ejemplo de la sentencia del Tribunal
Supremo de 18 de noviembre de 1993, abarcando todo interés mate-
rial 0 moral que pueda resultar beneficiado con la estimacién de la
pretension ejercitada, slempre que no se reduzea a un simple interés
por la pura legalidad, prescindiendo ya de las notas tradicionales de
personal y directo. ’

Por tanto, como sefala TOLA RUA '% tanto a nivel jurisprudencial
como normativo se observa un alejamiento de la doctrina tradicional
que rechaza a prion la legitimacién del denunciante, gue habra que
reconocer en la medida en que se le pueda considerar como intere-
sado en los términos del articulo 31 LRIAP, ya por tener un derecho
subjetivo afectado por la sancién o por ostentar un interés legitimo,
peéro sin que en ningan caso deba confundirse el citado interés legfti-
mo con el mero interés por la legalidad, pues como regla general no
se admite la accién publica o popular en via administrativa o con-

11 TOLA RUA, Miguel Angel, El denunciante en el procedimiento sanclonador, Actua-
lidad Administrativa ns 31, 30 de agosto i S de septiembere de 1999,
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tencioso-administrativa. (SSTS 9 de octubre de 1984, Ar. 4919;
28.5.85, Ar. 2943).

Excepcionalmente se admite la accién piblica en supuestos como
el vigente articulo 304 del TRLS de 26 de junio de 1992, en materia
urbanistica o el articulo 8 dé la Ley de Patrimonio Historico Espanol,
de 25 de junio de 1985

Segtin el articulo 5.4 Decreto 245/2000, que coincide con lo dis-
puesto en ¢l articulo 11,2 del Real Decreto 1398/93:

wla comumicacicy) de un drgano gue teviga atribuidas feculla-
des de inspeccion, la peticicn razonada de intciacion de un procedi-
miento sancionador o la presestacion de wna denuncia no vineculan
al Greano competenite pare iniciar el procedimiento sancionador, si
bien dste deberd comunicar a las organos que hubieran formulado
la conueticacidn o la petician los motvas por los que, en sw caso,
no procede la iniciacion del procedimiento y, respecto a los denun-
ctantes, se les comunicard la iniciacidn o no del misnio,»

Medidas de cardcter provisional

La dilacién en la finalizacidn de los procedimientos, tanto judicia-
les como administrativos conlleva que en determinados supuestos

exista un riesgo, el llamado pericudum in mora, de que la resolucion
que recaiga sea inelicaz.

Es por ello que surgen las medidas cautglares o provisionales reco-
gidas con cardcter general para el procedimiento administrativo en el
articulo 72 LRJAP, ¢

4 Avfenlo 72 L 3OW2: siniciade of procedimiento, e drgana adminisirarivo compefenle
pare mesalverlo, poded adoptar, de oficio o a instancia de parte, las medidas provisionales que
estime oportunacs para asegurar ko eficacia de la resolucton gue pudiera recaer, si existiesen eles
meentos de juicio suficienre pare oilo,

Antes de L (ndctacidn del procedimicents administrative, of Grgane comperense, deofieio o d
instancin de parte, en los casos de urgencia ¥ para la protéccian provisional de les intereses bnpli-
cados, podrd adopyar las smedidas correspondientes en los supicsios previstos expresamenle por
una navme covs ranga de Lev, Las medidas provisionales debenin ser confirmmadas, modificadas
o levartades e el acuerdo de iniciacton del procedintienio, que debesd efecruarse dentr de los
qeeinee dins siguientes a su adopoldn, el cunl podnd ser objero del recarso gue proceda.

En todo casa, dichas medidas guedardn sin efecto si ne se inicla & procedintento en
dicho mazo o creardo ef acwerdo de iniclacidn 1Mo CONEIER U PrOMOICINIENie expreso acer
cu d {as mismias

No se podedn adoptar medidas provisicrales que puedar causar perfuicio de dificid o
:mp{osibfn: reparacicn a los interesados o gue impliguen violacldn de derecios amparados por
las feves

Las miedidas provisionales podnin ser alzadas o wodificadas durentfe o trambacion del
prcedimiento, de oficio 0 @ instancia de parte, e virtud de circunstancias sobrevenidas o gue
no pradicron ser fenides en cuenia en of womento de su adopeidn.

Ex rodo caso, se extinguindn con fo eficacia de la resolucion admiristrative gue ponga fin
al procedintiento conespondienies,
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De forma especifica para el procedimiento administrativo sancio-
nador sefala el articulo 136 LRIAP que:

«Cuando as( esté previsio en las normas que reguden los pro-
cedimienios sancionadores, se podrd proceder mediante acuerdo
maotivado o la adopcidn de medidas de cardcter provisional que
aseguren la eficacia de la vesolucidn [inal gue pudiera recacr»

En desarrollo de esta prevision legal el articulo 7 del Decreto
2452000 permite la adopcion de medidas provisionales por el érgano
competente para iniciar ¢l procedimiento sancionador, por propia ini-
ciativa 0 a propuesta del instructor, 1o que excluye la adopcion a soli-
citud de los interesados o del denunciante.

Deberdn adoptarse siempre mediante acuerdo motivado, lo que
resulta congruente con el articulo 54.1.a) LRIAP.

La finalidad perseguida por estas medidas serd la tradicional, ya
recogida en el articulo 8 del derogado Decreto 77/93, de asegurar la
eficacia de la resolucién que pudiera recaer; a lo que se anaden como
novedad garantizar el buen fin del procedimiento asi como evitar ¢l
mantenimicnto de fos efectos de la presunta infraccion.

Segtin el articulo 7.2 del Decreto 245/2000:

«Las medidas de cardéter provisional podrdn consistir en la
suspension temporal de actividades, en la prestacidn de fianzas
0 en aguellas otras previstas en normas espectficas.»

Esta altima referencia a las medidas previstas en normas especifi-
cas se anade en relacion al anterior Decreto 77/93.

El precepto mencionado recoge también como novedad una acer-
tada mencién al principio de proporcionalidad sefialando que:

«En cualquier caso, deberdn ser proporcionadas a la finali-
dad perseguida sin que la adopeidn de las mismas pueda causar
penjuicios de dificil o tmposible reparacién a los interesados o
implicar la violacidn de derechos amparados por las leves. s Arti-
culo 7.2 in Ane del Decreto 245/2000.

El principio de proporcionalidad es uno de los principios que rigen
la potestad sancionadora. Implica la adecuacién entre la gravedad del
hecho constitutivo de Ia infraccién y la sancién aplicada porque en la
responsabilidad dimanada de una infraccién se integran, por un lado
la sancion stricto sensu, y por otro una serie de consecuencias gene-
rales, aunque no necesariamente pecuniarias, que ha de soportar el
imputado que haya sido declarado autor de la infraccion.

Cumple en el ambito del derecho administrativo sancionador una
doble funcién:
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Sirve para introducir un criterio de prudencia en la tipificacion
de las conductas reprochables, de manera que sélo se califica
de infraccién aquella conducta que no puede ser reprimida por
otros medios

— Sirve para atemperar el ejercicio de la potestad sancionadora,
transformando lo que podria verse como actividad discrecional
en una actividad reglada.

A ¢l se refiere el articulo 131.3 LRJAP;

«Ent la determinacion normariva del régimen sancionador,
ast como en la impasicion de sanciones por las Administracio-
nes Publicas se deberd puardar la debida adecuacion entre la
gravedad del hecho constittivo de la infraccidn y la sancion
aplicada, considerdndose especiolmente los siguienies criterios
para la graduacion de la sancion a aplicar:

o) La existencie de intencionalidad o reiteracion.

) La naturaleza de los perjuicios causados,

o) La reincidencia, por comision en el éemino de wn ano de
mds de una infraccion de la misma naturaleza cuando ast haya
stdo declarado por resolucion firme, »

La adopcion de estas medidas no vulnera la presuncién de ino-
cencia pues no implica condena ni sancién ni impide que se declare

posteriormente la inexistencia de infraccion administrativa alguna
(ATC 10141/1980, de 3 de diciembre),

A diferencia del Real Decreto 1398/1993 (articulo 4.2), no recoge ¢l
Decreto 245/2000 referencia alguna a la compensacion de las medidas de
caracter provisional ejecutadas con la sancién impuesta, en aquellos
supuestos en que tal compensacion sea posible, lo que supone un vacio
normativo que al poder imogar perjuicio al interesado/sancionado per-
mitird que éste pueda solicitar que dicha compensacion se lleve a electo.

El acto de adopcion de una medida de cardcter provisional es acto
de tramite debiendo plantearnos si serd susceptible de recurso o
impugnacién directa,

A nuestro juicio sélo cabré en aquellos supuestos en que produzca
indefension o perjuicio inreparable a derechos ¢ intereses legitimos de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 107 LRJAP ** y 25,1
LICA 29/1998, de 13 de julio.

W Arsiculo 107 LRIAP! «Contra Jas resoluciones y $os actos de trdmile, s astos viltimos
decident directa o mdirectanente e fondo del axeno, defermiman i inpesililided de continuar ef
procedimienio, prodticen fndafension o perfidclo (rx:m& aderechos e infereses legltimos, podrdn
nrponerse por las interesadas fos recursos de alyada v patestativo de repasicisn, gue cabd fiendar
en canlquicra de los motives de nudided o anulabifidad previstos en by articulos 62 v 63 de esta Ley.

La opaosicidn a fos restanites actos de ramiie poded alegarse por los interesados para su
consideracion e la resolucidn que ponga fin al procedimiento. «
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Tanto el articulo 72 LRIAP, como en ¢l ambito autonémica el arti-
culo 7.2 in fine del Decreto 245/00, proscriben la adopcién de medidas
provisionales que puedan causar perjuicios de imposible o de dificil
reparacion, lo que limita atn més la posibilidad de recurso contra el
acto de adopcion.

Ademas, el articulo 72.2 LRIAP, tras la reforma operada por la Ley
4/1999, de 13 de enero, permite la impugnacion directa del acuerdo de
iniciacién de un procedimiento administrativo en el supuesto én que
previamente s¢ hubie¢ran adoptado medidas provisionales, de donde
parece desprenderse que el acto recurrible no serfa el acuerdo de
adopcion sino el posterior de iniciacion del procedimiento,

A nuestro entender deben interpretarse de forma conjunta tanto el
articulo 72 LRIAP como el articulo 107 de dicha Ley y el articulo 25 de la
Ley de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa, 29/1998, de 13 de
julio, lo que nos lleva a admitir el recurso contra el acuerdo de iniciacion
del procedimiento sancionador si con anterioridad se adoptaron medidas
provisionales asf como a admitir el recurso contra el acuerdo de adopcion
de dichas medidas conforme a las reglas generales referentes a la impug-
nacién de actos de trimite en los términos anteriormente expuestos v con
los requisitos previstos en los articulos 107 LRIAP y 25.1 LICA.

Formalizacion de la Iniciacion

El acto de iniciacién del procedimiento tiene carficter instrumen-
tal, limitandose a impulsar el procedimiento sin condicionar el acto
que pondra fin al mismo, por lo que debe ser calificado, en principio,
como un acto de tramite, '** no siendo susceptible de recurso de forma
autdnoma sino a través de la impugnacion de la resolucion que ponga
fin al procedimiento conforme a los articulos 107 LRJAP v 25.1 LICA
29/1998 27, SSTS de 25 de febrero de 1983, 22 de mayo de 1984, 4 de
julio de 1990 o 15 de julio de 1991,

- Como mera comunicacion dirigida al inferesado, constituve un acto de tramite que
no decide el procedimiznto sdministrativo sino que solo prepara Ia resolucién definitiva, va
guc es wit simple eslabdn del procedimiento, sin indwvidualidad propla, absorbido por fa uni-

ad ded mismo, a diferencia de I resolucion que, come acto terminal ded procedimiento,
contiene £l pronunciamiento sobre la cuestion de fondo. Acto tipico de trimite son también
Jos Informes, que aportan o comprueban datos de Intents para poder diczar la resolucion.
Podemos citar infinidad de sentencias ol respecto, por cjemplo, la 8TS de 19 de noviem-
bre de 1985: « Uit infonne, par impostanie que séa, por condicionar las faculiades del drgann
de compeléneic para decrdin, @s tor acto de indmise que na tiene atra finalidad que impufsar el
procedinienio, pero gue wo decide vl directa ni indirectamente of fonda del asiova v menas
face posible o suspende s contfinactdns,

' Sobre ly calificacion del acuerdo de inlclacion como acto de tramite GARCIA
GOMEZ DE MERCADO, Francisco, Alcance setual del control judicial de la actividad de la
Administiucion, Ed. Camares, pdgs. 133 y sigusentes.
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Es ¢l acto inicial que abre el procedimiento sancionador;, lo que una
vez més vienc a poner de manifiesto que es a partir de este momento y
no antes, cuando existe el procedimiento sancionador, sin que formen
parte de él la denuncia u acto que motive su inicio, ni tampoco las posi-
bles diligencias previas o tramite de informacion reservada. Resulta
obvio pero importante resaltar este aspecto va que no son infrecuentes
las alegaciones de particulares que incluyen estos trémites previos den-
tro del procedimiento sancionador; por ejemplo a efectos de computar
el plazo maximo de resolucién del procedimiento sancionador.

Al contenido minimo del acuerdo de iniciacion se refiere el articu-
lo 6 del Decreto 245/00 1% que se amplia notablemente en cuanto al
anteriormente exigido en el articulo 7 del derogado Decreto 77/93, '

«El acuerdo de iniciacion de los procedimientos sanciona-
dores tendrd el contenido minimo stguienie:

a) Identidad del instructor ¥, en su caso, del secretario,

b) Hdentificacion de los presuntos respornsables

c) Hechos que se les imputen,

d) Las infracciones que tales hechos pudieran constifuir.

¢) Sanciones gue se les pudieran imponer.

{1 Autoridad competente para la resolucidn del expedienie v
norma que le atribuya tal competencia, y

) Indicacion expresa del derecho de los interesados a for-
mudar alegaciones v a la audiencia en el procedimiento y plazos
para su ejercicio.

h) Medidas de cardeter provisional que puedan acordarse,
sin perjuicio de aquellas otras que puedan adoptarse en cual-
quier otro momento del procedimiento.

il En el supuesto previsto en el artéculo 8.2 del presente
Reglamento, las reducciones a aplicar en el nnporte de la san-
cidn propuesias.Art. 6 del Decreto 24500

Prueba de que el acuerdo de iniciacidn es acto de tramite es que se
ha de notificar a los interesados pero sin que la notificacién haya de
contener mencidn alguna a recursos, pues ninguno cabe interponer.

Nada dice este precepto de la notilicaciéon del acuerdo de inicio al
denunciante, mencién que si recogia el articulo 7.2 del derogado D.
77/93 y recoge el articulo 13.2 del Real Decreto 1398/93, por lo que
debemos entender que este acto administrativo sélo se habra de noti-
ficar al denunciante cuando én él concurra un interés legitimo que lo
convierta en interesado a los efectos del articulo 31 LRIAP.

Otra novedad introducida por el Decreto 245/00 ¢s que ademas de
los extremos anteriormente mencionados el acuerdo de iniciacion
debe conteneér una serie de advertencias,

% En el ambito estatal el articulo 13 RD 13980493,
2% Se afadden los puntos g, 1) e i),
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o El acuerdo de iniclacton se comunicard al instructor v al
secretario, si lo hubiere, v simultdneamente se notificard a los
interesados.

La notificacion a los fmeresados incluard, ademas de los extre-
mos comunes a toda notificacion, los siguienies adveriencias:

a) Que; de no efectuar alegaciones sobwe el contenido del
acuerdo de iniciacion del procedimiento, dicho acuerdo podri
ser considerado propuesta de resolucion en ¢l caso de que con-
tenga wn pronunciamiento preciso en todos los elementos que la
integran de conformidad con lo establecido en el articulo 12 de
este Reglameniro.

b) La posibilidad del recomocimiento de responsabilidades en
los términas v con los efectos previstos en el anticulo 8 del pre-
sente Reglamento.s Art. 6.2.a).b) del Decreto 245/00.

Sin perjuicio de la posibilidad de formulacién de alegaciones v
aportacién de documentos en cualquier momento anterior a la pro-
puesta de resolucién (articulo 9.2 Decreto 245/00, que también reco-
ge en el ambito estatal el articulo 3 del R.D. 1398/93), los interesados
podréan, durante el plazo de quince dias desde la notificacion del
acuerdo de iniciacién, formular las alegaciones, presentar los docu-
mentos que tengan por conveniente y proponer la practica de las prue-
bas que estimen pertinentes (articulo 6.3 Decreto 245/00).

Por dltimo sefiala el articulo 6.4 del Decreto 245/00 que:

«St, como consecuencia de los actos de msiruccion del proce-
dimiento, aparecieran presunios responsables de fos hechos gue
no constaran en la iniciacidn de dste, ¢l drgano competente para la
imcoacion del procedimiento los incluirg en el mismo, La formali-
zacion de dicho Acuerdo tesdrd, como minimo, el conteritdo mdi-
cado en el numero I de este articulo, y se seguirdn respecto de los
mismos los tramites establecidos en este Reglamento. v

3. La instruccién del procedimiento

Es en esta parte del procedimiento donde se han introducido la
mayor parte de modificaciones en relacién al Decreto 77/1993. Al res-
pecto sefala el preimbulo del Decreto 245/2000 que:

wEl nuevo Reglamento introduce una serie de modificacio-
nes encaminadas @ agilizar el procedimiento, inspirdndose en el
principio de economia procesal, eliminando aquellos trdmites
repetitivas o que no aportan mayores garantias para la defensa
de los interesados. Ast, se elimina el plicgo de cargos, que puede
considerarse un tramite superflo por estar ya conienidos sus
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elemenios esenciales en el acuerdo de intciacion, vy se elimina
asimismo el provecio de propuesta de resolucion, pues no anade
ningiin valor nueve al procedimiento. De este modo, el procedi-
mitenio ordinario se comfigura con un acuerdo de iniciacion, con
plazo de alegaciones v propuesta de prueba, una propuesia de
resolucion, con audiencia de los interesados y plazo de alegacio-
nes, v urna resolucion final, acentwando el principio de eficacia
en la actuacion administrativa sin que ello suponga merma de
las garamtias procesales de los particulares, cuyo derecho de
defensa v de contradiceidn gueda respetado.»

Actos de instruccion y alegaciones

A diferencia del Decreto 77/93, que remitia de forma genérica a los
articulos 78 v 79 de la Ley 30092, el articulo 9 del Decreto 245/2000
separa lo referente a la instruccion de las alegaciones. Para la prime-
ra reproduce integramente el articulo 78 de la LRIAP senalando que:

o Los actos de instruccidn necesarios para la determinacion,
conacimiento y comprobacion de los datos en virtud de los cua-
les deba pronunciarse la resolucion se realizardn de oficio por el
drpano que tramite el procedimiento, sin perjuicio del derecho de
los interesados a proponer aguellas actuaciones que requieran
su intervencion o constifiyan trdmites legales o reglamenta-
riamente establecidos.»

En cuanto a la formulacién de alegaciones y presentacion de docu-
mentos va mencionamaos, s¢ concede a los interesados un plazo gene-
ral de quince dias desde la notificacion del acuerdo de iniciacion, a lo
que se anade en el articulo 9.2 la reproduccion literal de lo dispuesto
en el articulo 79.1 de la LRJAP:

«Los interesados podrdn, en cualguier momento del procedi-
mrtento anterior a la propuesta de resolucion '™, aducir alegacios
nes y aporiar documentfos u olros elementos de fuicio.

Unos v ofros serdn tenidos en cuenia por el drgano com-
petente al redactar la corvespondiente propuesta de resolucitns.,

Este precepto es manifestacién del derecho general reconocido en el
articulo 35.e) de la LRJAP, que pretende excluir la indefension y respetar
al méximo la regla de que nadie puede ser condenado sin ser oido.

A diferencia del RD 13981993 que permite en su arvicilo 3.2 Ia formulacidn de ale-
gaciones y presentacion de documentos ¢on anterioridad al trimite de sudiencia, que ¢s
posterior & ln propuesta de resolucidn.
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Apertura del perfodo probatorio v admision de pruebas

El principio de presuncién de inocencia en ¢l &mbito sancionador
viene recogido en el articulo 137 LRJIAP, que constituye la aplicacién
al dmbito sancionador del derecho fundamental recogido en el arti-
culo 24 CE de 27 de diciembre de 1978,

Conforme a la Sentencia de 13 de junio de 2000, dictada por la
Seccidn Novena del Tribunal Superior de Justicia de Madrid:

wBl derecho de presuncidn de inocencia garantiza el derecho
a 1o sufrir sancion en el orden adminisirarivo sancionador sin
previa actividad probatoria de cargo. Y en ¢l caso de los autos ne
se havulnerado dicho derecho pues existe pruchba de cargo sufi-
ciente que acredite la conducta obstruccionista del tiruloy del
establecimiento objeto de los autos.

Aungue es cierlo que los principios propios del derechio penal
son trasiadables al dmbito del derecho administrative sanciona-
dor ello nunca puede ser en su totalidad o de modo absoluto, y
asi cuando en el ambito administrativo sancionador se habla en
el articulo 137 de la Ley 30092 de 26 de noviemibre, de autoridad
a los efectos de otorgar a su actuacion presuncion de veracidad
suficiente como para desvirtuar la presuncion de inocencia debe
interpretarse en un seplido amplio vy comprender cualquier
actuacion practicada por un fundionario p:ii)l’fcn en el gfercicio
de sus funciones, cualguiera qgue sea sy categoria y grado profe-
sional sin alender a la distincion que en el dmbito penal se efec-
tia entre. awtoridad v agente de la gawtoridad pues debe presu
miirse la objetividad, imparcialidad v especializacion de dichos
funcionarios publicos en su actuacion, lo que justifica que
pueda otorgarse a las actas practicadas por los mismos, y en un
principio, presuncion de veracidad y valor de prueba, corres-
pondiendo al efecto desvirtiar su contenidos.

Ha de tenerse en consideracién el criterio que el Tribunal Consti-
tucional sienta en su Sentencia de 28 de julio de 1981 al declarar que:

«la estimacion de ln presuncion de inovencie ha de hacerse
resperanda el principio de libre apreciacion de las pruehas por
parie del Tribunal, lo gue supone que los distintos elemenios de
prieba pueden ser libremiente ponderados por el mismao a quien
corresponda valorar sw significacidn v transcendencia para fun-
damentar el fallox.

Y si bien este precepto se refiere a los Tribunales de Justicia hay
que tener presente que también el Tribunal Constitucional en su Sen-
tencia de 8 de junio de 1981, ha declarado con base a lo establecido en
el articulo 25 de la Constitucién que:
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« Los principtos inspiradares del Ordenamiento penal son
aplicables con ciertos matices al Derecho Administrativo San-
cionador, dado que ambos son manifestaciones juridicas del
Ordenamienio punitivo del Estados

La presuncién de inocencia implica que nadie puede ser condena-
do o sancionade sin que exista prueba gue haya destruido categorica-
mente esta presuncion iuris tantum, lo que debera ser apreciado por
el tribunal u 6rgano administrativo en cada caso concreto'’, habien-
do senalado el Tribunal Constitucional que la carga de la prueba u
onus probandi corresponde a quien acusa y por tanto a la Adminis-
tracion, corriendo a cargo del administrado s6lo la carga de recurrir,
pues la prueba de la inocencia constituiria una probatio diabdlica.

«Los procedimienios sancionadores respetardn la presun-
cion de no existencia de responsabilidad administrativa mien-
tras no se demuestre lo contrario.

Los hechos declarados probados por resoluciones judiciales
penales firmes vinculardn a las Administraciones Peblicas res-
pecto de los procedimientos sancionadores gue sustancien,

Las hechos constatados por funicionarios a los gue se reco-
noce la condicidn de autoridad, y que se formalicen en docu-
mento priblico observando los requisitos legales pertinentes, ten-
drdn valor probatorio sin perjuicio de las pruebas gue en defensa
de los respectivos devechos o intereses puedan serialar o aportar
los propios administrados.

Se practicardn de oficio o se admitirdn a propuesta del pre-
sunto responsable cuantas pruebas sean adecuadas para la
determinacion de hechos y posibles responsabtlidades.

Solo podran declararse improcedentes aquellas priebas que
por su relacion con los hechos no puedan alterar la resolucion
final a favor del presunto responsables, Articulo 137 LRIAP.

Podemos citar la sentencia del TSJ de Madrid de 28 de mayo de 2001:

eLos hechos que los funcionarios hacen constar en las
denuncias por ellos extendidas estan dotadas de presuncion de
certeza respecto de los hechos gque hayan sido constatados por el
funcionario actuante, salvo prueba en contrario. Tal presuncion
tiene su fundamento entla imparcialidad y en la especializacion
técnica que, en principio, debe reconocerse a los funcionarios
que las extienden, por Io que su actuacion v el resultado de la
misma, debidamenie constatado, debe reputarse como actividad
probatoria de cargo suficiente para destriir la presuncion iuris

01 Ast 1o recoge entre ptras ka STS de 2 de marzo de 1998,
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tartun de inocencia reconocida en el articulo 24,2 de la Constis
tucion. En efecto, el Tribunal Supremo tiene declarado en muilti-
ples senfencias como la de 23 de marzo de 98 y 29 de junio de
mismo ano, entre ofras, con relacion a la presuncion, guie el sen-
tido de la porma es el de otorgar el valor de presuncidn iuris tan-
tumt de certeza a los hechos consignados en el acta v percibidos
por la propia Inspeccion, presuncion que por su naturaleza cede
cuando se aportan pruehas gue acrediten lg falia de correspon-
dencia entre lo consignado en el acto v la realidad, cuvas price-
bas, valaradas por el Tribunal, pueden permiitir a éste establecer
s disconfornudad con los hechos que sirven de soporte al acto
combatido,

Por otro lado, y en la misma linea, cabe decly que la presun-
cion de veracidad no afecta a todo el contenido del acta sino a
determiniados datos que la Jurispridencia se ha encargado de
perfilar. BEn efecro, tal presuncion ha de referirse a los hechos
comprobados en el mino acto de la visita, cuando se levanta con
ocasion de ella, o cual éxige que las hechos, porsu realidad obje-
fiva y visible, sean susceptibles de apreciacion directa en dicho
acto, o ben gue reswlien acreditadas in site por otros medios de
prueba, especialmente, la documental. En este sentido se pro-
nuncian miltiples sentencias de nuestro mds Alto Tribunal. Asi,
a titulo de ejemplo cabe citar la de © de diciembre de 1986 que
aftrma que la presuncion de veracidad se extiende a los hechos
comprabados personalmente par el Inspector, la de 26 de junio
de 1987 que extiende la presuncion a los hechos v datos objetivos
que por su notoriedad ¥ evidencia fueron objeto de percepeion
directa poy el Inspector, la de 15 de marzo de 1988 a cuyo 1evor,
la presuncion de gue se trata alcanza tnicamente a los hechos
gue la Inspeccicn hava comprobado, la de 24 de enero de 19589
que s¢ refiere al reswltado debidamenie constatado por el Ins-
pector, ete. En resumen, la presuncidn de que se trale, compren-
de y ampara cualguier afirmaciin o apreciacion que. el funcio-
naric actuante haga constar en el acta bajo su fe, siempre que
ello sea expresion de su conviceidn v directa comprobacion per-
sonal iv situ y se refiera al incumplimiento de las leves. Pero
cuando los hechos, por su propia nattraleza, no son susceptibles
de aguella comprobacion real, objetiva y directa y tampoco se
disponga en el acto de la visita de los elemenios documentales v
testitnoniales que permitan una afirmacidn de sw existencia
sobre una base sdlida, el acta no goza de esa presuncion de cer-
teza ¥ su comprobacion debe hacerse por otras medios. Por uln-
110, parece oporiuno recordar que el Tribunal Constitucional, en
su senttencia de 16 abvil de 1990, reconoce que la presuncidn de
veracidad que cabe atribuir a los actos de la Administracion
Priblica, ne estdn en contradiccion con la presuncion de inocen-
el admitiendo su cardeter de medio probalorio como docu-
mento publico, especialmente de los hechos comprobados direé-
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tamente por el funcionario actuante sin que seq necesario reife
rar, en via jurisdiccional, la activided probatoria de cargo reali-
zada en el expediente administrativos,

Y la sentencia, también del TST de Madrid, de 10 de septiembre de
2000:

wLa figura de la ratificacion no se exige en la Ley de procedi-
mienio administrative...

El tema de las actas de inspeccidn ha sido suficientenments
analizado v reiferado por la jurisprudencia. Las actas gozan de
presuncion de veracided, con arveglo al ardeulo 137 de la Ley
3092 y destruyen la presuncion de fnocencia, cuando constan
suficientemente los hechos en ellas deseritos, stn otra prueba
que los desvirtie. En este caso, ne exisie otea prueha relevariie
que desvirtue el contenido del acta que denunciu estos hiechos. El
[xcclm de quee rija en <l procedimiento administrativo sanciona-
dor el principio de presuncion de inocencia no supone, en abso-
luto, que no pueda morgarse wilor a dichas actas, Como reciier-
da el TS, el derecho a la presuncion de inocencia caomporta; que
la sancion esté basada en actos o medios probatorios de cargo o
incrimnadores de la conducta reprochada, que la carga de la
prueba covresponda a quien acusa, y que cualguier insuficiencia
en el resultado de las pruebas practicadas, libremente velorada
por ¢l drgano sancionadoy, deba traducirse en un pronuncia-
mrtento absolutorios,

Una vez presentadas las alegaciones o transcurrido el plazo de
quince dfas desde la notificacion del acuerdo de iniciacion, cuando la
Administracién no tenga por ciertos los hechos alegados por los inte-
resados o la naturaleza del procedimiento lo exija, el 6rgano instruc-
tor acordard la apertura de un periodo de prueba por un plaze no
superior a treinta dias ni inferior a diez.

En el mismo acuerdo, que deberd notificarse a los interesados,
decidird sobre la admision de aquellas pruebas propuestas por éstos y
determinara de oficio la practica de las que considere necesarias para
la resolucién del procedimiento.

Se practicaran de oficio, o se admitiran a propuesta de los presun-
tos responsables, cuantas pruebas sean adecuadas para la determina-
cién de los hechos y posibles responsabilidades.

S6lo podran ser declaradas improcedentes, de manera motivada,
aquellas pruebas que por su relacion con los hechos no puedan alte-
rar la resolucion final a favor del presunto responsable.

En cuanto a si la denegacion de pruebas propuestas produce lesion
al derecho a la defensa hay que decir que la Administracion no tiene
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la obligacidn de practicar toda la prueba propuesta, sino sélo aquella
que sea relevante para la decisién del procedimiento.

En este punto podemos invocar la doctrina jurisprudencial sobre
la inadmisién de prueba en via administrativa, siendo explicita y clara
la Sentencia de 6 de Noviembre de 1998 del Tribunal Supremo (con
Ponencia de LEDESMA BARTRET), cuyo Fundamento de Derecho
Séptimo se expresa en los siguientes términos:

«El derecho a wtilizar los medios de prueba pertinentes no
configura wn derecho absoluto ¢ incondicionadoe a gue se practi-
quen todas las pruehas interesadas. Corresponde al Juez y, en este
caso, al Instructor del expediente administrativo, enjuiciar la per-
tinencia para la soluciin del asunto de las pruebas que se solici-
tan y ordenar la forma en gue delxn ser practicadas, En todo
caso ha podido impugnar la resolucion sancionadora, primero en
alzada y, después, ante esta via junisdiccional, donde con plenitud
de contradiccion v de medios de defensa y de prueba ha podido
exponer sus argumentos y dcreditar los hechos constiputivos de
su pretensidn npugnatoria sin imitacion alguna, por lo que no
pucde sostenerse gue haya sufrido indefensions,

Prdctica de la prueba

La préctica de la prueba se efectuard conforme a lo previsto por la
legislacién de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
Procedimiento Administrativo Coman.'¥

En el articulo 11 del Decreto 245/2000 se anade como novedad
que cuando la prueba acordada consista en la emision de un informe
de un organo administrativo o de una entidad pablica, se entendera
que tiene caracter preceptivo, y podra considerarse determinante para
la resolucién de los procedimientos con los efectos previstos en el arti-
culo 83.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre!*3, de forma que de no
emitirse en el plazo senalado, y sin perjuicio de la responsabilidad en
que incurra el responsable de la demora, se podrd interrumpir el plazo
de los tramites sucesivos.

" Artfculo 81 LRIAP: Prictica de eba:

cla Adminisiracidn comumicoerd a los inieresados, con anielacidn suficiente, e inicio de
las acruaciones neoesarias para e realizecidn de las proebas que hayan sido admitidas.

En la notificactidn se consignard o lugar, fecha y hora en que se practicard la prueba, con
la advertencin, en su caso, de que el interesado puede nombrar téenicos pare gue g;sis!an.

En los casos en que, a peticidn del interesado, deban efectuarse pruvhas cuya realizecion
impligue gastos gue mo deba soportar la Admbnstracidn, dsia rd exigir ¢l anticipo de los
mismas, o resena de la Bguddacidn definitive, una vez practicade fa priceta. La liguidacicn de
los pastos se practicand uniendo las comprobanies gque acrediten la realidad y cwantin de los
mistmose.,

W Cuestidn previsiaen el articulo 174 del RD 13981993,
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Propuesta de resolucion y audiencia de los interesados

Conlorme al articulo 12 del Decreto 245/2000:

aInstrindo el procedimiento, el instructor formulara pro-
puesta de resolucion, en la gue se fifardn de forma morivada los
hechos que se consideren probados y su calificacidn jurldica, se
determinard la infraction que aguéllos constiteyan, la persona o
persornas que resullen responsables, I sancidn a imponer y el
promunciamiento sobre las medidas provisionales que se hubie-
ran adoptado, en su caso.

Cuando de la instraceion praciicada se derive la inexistencio
de infraccidn o responsabilidad, el instructor propondrd el sobre-
seimiento del procedimiento.

La propuesta de resoluciom se notificard a los interesados o
los que, durante el plazo de los quince dias siguientes, se les pon-
dré de manifiesto el expediente para gue, en dicho plazo, efecti-
en las alepaciones ¥ presenten Toy documentos e informaciones
quie tengan por comveniente.»

La propuesta de resolucion, junto con todos los documentos,
actuaciones y alegaciones que obren en el expediente, se cursara al
organo administrativo competente para resolver el procedimiento,
salvo que dicha propuesta fuera la de sobreseimiento, en cuyo caso se
cursard al drgano competente para iniciar ¢l procedimiento.

Queremos destacar que, en los supuestos de inexisténcia de
infraccién o responsabilidad, el Instructor tiene ¢l deber inexcusable
de proponer el sobreseimiento del procedimiento '3, sin necesidad
de alegacion alguna de parte al respecto, v asf utiliza el precepto
comentado el mandato imperativo Apropondra@, Sin embargo la
prictica nos demuestra que no siempre se respeta esta prevision v
que expedientes en los que no hay lugar a exigir responsabilidad por
infraccién administrativa, por ejemplo por haberse producido la

" Es especialmente importante el respeto al peincipio de tipicidad recogido en ¢l ari-
culo 129 LRIAP;

wSalo constituven injraceiones administrativas las vulneraciones del Ovdenaniienio fuoi-
dico previstas comer tales infracciones pore wna Loy,

Las infracciones adoinistrasivas se clasificardn pov o Ley én lyves, graves v muy grenwes,

Unicamente por la comision de infracciones administrativas podrdn imponerse sanclonss
quag, ¢ toder caso, estardn delimitudas por ln Ley.

Las disposiciones replmmertanas de desarmilo podedn inrrodicir especificaciones o gra-
dugciones al cuadro de las infracciones o sanciones establecidas legalmente que, siv consiiuiy
nuevas infraceiones o sanciones, ni alterar la nattiraless o lnites de las gue In Ley contempla,
contribievan a lix mds correcta identificacidn de lns comdictus o a Ta mudi preciza detenninacicn
de las sanciones correspondientes,

Las wormas defimidoris de infrocciones y sanciones no serdn suscepribles de aplicacidn
avaltgicas.
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caducidad del procedimiento, siguen su curso natural obligando al
afectado a tener que acudira la via judicial para destruir la validez
de la resolucién que recaiga.

La notificacién de la propuesta de resolucién es uno de los dere-
chos del presunto responsable recogidos en el articulo 135 LRJAP
habiendo declarado el Tribunal Constitucional que forma parte de las
garantias del articulo 24.2 de la Constitucién, pues sin esta notifica-
cion no hay posibilidades reales de defensa. STC 29/1989, de 6 de
febrero y SSTS de 12 de febrero de 1996 v 9 de octubre de 2000.

El tramite de propuesta de resolucién podra omitirse, teniendo
esta consideracion el acuerdo de iniciacion, cuando no se hayan efec-
tuado alegaciones sobre el contenido del acuerdo de iniciacién del
procedimiento, y éste contenga un pronunciamiento preciso en todos
los elementos que integran la propuesta de resolucion. Articulo 6,2.a)
del Decreto 245/2000.

En este caso se plantea la duda de si ha de notificarse y darse nue-
vamente audiencia al interesado o por el contrario puede resolverse
directamente el procedimiento al entenderse cumplido el tramite de
audiencia respecto de la propuesta de resolucién. Al ser preceptivo el
tramite de audiencia del articulo 12 del Decreto 2452000, e indepen-
diente del plazo conferido para formular alegaciones tras la notificacion
del acuerdo de iniciacion, a nuestro juicio debe entenderse que en los
supuestos en que dicho acuerdo sea tenido como propuesta de resolu-
cion ha de darse nuevamente traslado al interesado, poniéndole de
manifiesto el expediente, para que pueda efectuar las alegaciones y pre-
sentar los documentos e informaciones que tengan por convenientes'™:,
Y todo ello a pesar de que conforme a lo dispuesto en ¢l articulo 84.4
LRIAP «Se podrd prescindir del tramite de audiencia cuando no figuren
en el procedimiento ni sean tenidos en cuenta en la resolucion otros
hechos ni otras alegaciones y pruebas que las aducidas por el interesado. »

Auln cuando la puesta de manifiesto del expediente se produce en
este momento el interesado podra hacer uso de los derechos recogidos
en el articulo 35 LRIAP, entre los que se comprenden el de conocer, en
cualquier momento, el estado de la tramitacion de los procedimien-
tos, a obtener copias de los documentos contenidos en ellos o el dere-
cho de acceso a expedientes.

¥ La Jurispradencia del Tribunal Supremo, por ejemplo en su Sentencia de 25 de
mayo de 1999, (Ar 4162), admite sin embargo la ausencia de este nueevo trimite de audien-
cia ol disponer que ole notificacidn de la propesta de resobicion puede dejar de ser impres.
cintedible st en un trdmire anteriar se notificd aguel pronenciamiento preciso, como ocurre en
&l caso de los ateros, en el gue la propuesic de resolucion no se aparta del consenido del acuer-
do de Iniclo del procedimiento sancionador, v en Ja que se contiene sodos fos datos necesarios,
faechos imputados, preceptas infringidos, califlcacion de Ie (nfraceion v posibles sereiones. s
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La propuesta de resolucion es igualmente acto de tramite, (STS de
26 de enero de 1987), si bien vinculante en cuanto a los hechos impu-
tados™, (SSTC 31/1986, 195/1995 o 3/1999),

4. La finalizacién del procedimiento

Actuaciones complementarias

Vienen a ser recogidas como novedad frente a la regulacion del
Decreto 77/1993, respetando el derecho a la defensa del interesado
gue podra alegar lo que a su derecho convenga sobre dichas actua-
ciones complementarias, pues forman parte del procedimiento vy pue-
den incidir sobre la calificacién juridica de los hechos imputados,

El articulo 13 del Decreto 245/2000 dice que:

sdnres de dictar resolucion, ol drgano competente para resol.
ver el procedimiento podrd decidiv, mediante acuerdo motivado,
sobre la realizacion de actuaciones complementarias que consi-
dere necesarias para la resolucion del procedimienio,

Dicho acuerdo se notificard a los interesados quienes, dentro del
plaze de quince dias, podrdn alegar lo que estimen conveniente,

Las actuaciones complemenitarnias se practicardn en un plazo
que no excederd de quince dias, v dirdnre su realizacion queda-
rd suspendido el plazo para resolver el procedimiento.

N6 tendrin la consideracion de actuaciones complemenita-
rias los informes que precedan tnomediatamente a la resolucion
del procedimiento.»

Resolucion

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 54.1.a) y 138
LRIJAP sefiala ¢l articulo 14.1 del Decreto 245/2000 que:

wla resolucion del procedimiento serd motivada y deberd
decidir todas las cuestiones planreadas por los interesados 19, asl
como aguellas otras derivadas del expediente, v podrd contener,
en su caso, las disposiciones cautelares precisas pare garantizar
54 eficacta en tanto Mo sea efecutivas,

- Sepan STS de 28 de noviembre de 1989: s Asf covno debe existir la mrds perfecta cone-
lacidn entre las Fechos que se comunicen como cargos v los gue despuds s¢ sapetonan, e vir-
tud del prinvipio acusatonio, no ocurre igual entre la prapuesta de sancidn y ke resolcion, al
no estar vincedada b awtorided gue debe sancioner con da propuesta del ustructors.

ST Obligacidn recogida en los articulos 89.1 v 138.1 de la LRIAP.
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El Tribunal Constitucional ha venido declarando que los actos
administrativos sancionadores deben ser motivados para posibilitar el
adecuado control de los mismos, de forma que el deber de motivacién
de tales actos alcanza una dimensién constitucional que lo hace fis-
calizable a través del recurso de amparo. Asf, la STC, Sala 10, de 13 de
enero de 1.998 (nam.7/1998, BOE 12-02-98. Ponente: Excmo. Sr. Cruz
Villalén), nos dice:

nEl derecho a la motivacion de la resolucion sancionadora es
un derecho imstrumental a través del cual se consigue la pleny
realizacion de las restantes garanites constitucionales que, como
hemos visto, resultan aplicables al procedimiento administrati-
o sancionador. Ast, de poco serviria exigir gue el expedientado
cuente con rin rdmite de alegaciones para su defensa, si 1o exis-
fe un correlativo deber de responderlas; o proclamar el derecho
de presuncion de inocencia, si no se exige al drgano decisor exte-
riovizar la valoracion de la prueba practicada y sus consecuen-
cias ncrimimalorias

Estd exigencia de motivacion de las sanciones administrati-
vas, en cuanto relacionada como hemos visto con los pringipios
del Estado de Derecho, constituve, como se ha sefalado, una
medida necesaria para preservar los valores esenciales que se
encuentran en la base del arriculo 24 C.E. v las proplas paranti-
as que este precepto provecta sobre los procedimientos admifyiis-
trativos sancionadores, Con todo debe tenerse en cuenta gue 1o
es posible trastadar, sin mds, o esta sede la doctrine constitucio-
nal acerca de la motivacion de las Sentencias judiciales, stno,
gue al igual gue con relacion a los restantes principios del arti-
crlo 24 C.E., debe haberse suna traslacidn con maticess (STC
45/1997), fundamento jurtdico 3°). Lo que, en cualguier caso,
debe wenerse en cuenta es que la suficiencia de la motivacion de
las sarnciones administrativas, al igual que la de cualquier otro
tipo de resolucion, no puede ser apreciada aprioristicantente con
criterios genevales, sino gue, como kemaos desarrollado respecto
de las judiciales, réquicre examinar el caso coviereto para ver si,
a la vista de las circunstancias concurrentes, se ha cumplido o
no con este requisito. (STC 16/1993, 58/1993, 165/1993,
166/1993, 28/1994, 177/1994, 153/1995 V 46/1996 ),

| Ta!lnbién podemos aludir a la STS de 3 de marzo de 1990, segiin
a cuall

vLa exigencia establecida unicamente corresponde a la nece-
sidad de que se exteriaricen las razones por las que se Hega a la
decision administrativa para el debido conocimiento de los inte-
resados v para la posterior defensa de sus derechas, porque, ade-
mds, es ésta la manera de gue pueda detectarse v oponerse
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aquello gue suponga cualquier motivo de arbitrariedad de los
poderes pablicos proserita en la Constitucion, como garantia
infierente al devecho a la defensa que la misma eleva a la carego-
ria de fundamental, siguiera con referencia espectlica al proceso
judicial {articulo 24), pero, por lo mismo, nunca ha de estarse a
la abstracta causa correcta v efectiva intposibilidad de defensav,

Siguiendo con la exigencia de motivacién no hay que confundir la
brevedad con la falta de motivacion de los actos administrativos reso-
lutorios, ni es necesario exponer los motivos de la decision cuando
estan presupuestos en la misma, bastando para estimar cumplido este
requisito con que, aiin sumariamente, se indique de forma inequivo-
ca el fundamento de la resolucién, segtin recoge la STS de 26 de
marzo de 1982,

Igualmente la Jurisprudencia admite la motivacién per relationem
para la que es suficiente que fa resolucion sancionadora acoja fnte-
gramente la propuesta de resolucion. STS de 28 de junio de 1996,

De forma congruente con lo dispuesto en el artfculo 138.2 LRJAP,
el articulo 14,2 del Decreto 245/2000 dispone que:

«Ent la resolucion no se podrdn aceplar hechos distintos de
los determinados en el curso del procedimiiento, con indepen-
dencia de su diferente valoracién jurtdica, considerdndose a
estos efectos inchuidas en dichoe procedimiento las actuaciones
complemeniarias previstas en el articudo anterion s

La diferencia de valoraciéon juridica no puede ser calificada
como un supuesto de sreformatio in peiuse ya que a la hora de cali-
ficar unos hechos en una concreta norma tipificadora de una infrac-
cion, la autoridad administrativa decisora estd sometida dnicamente
al Derecho y no a la calificacion juridica otorgada a los hechos en el
acuerdo de inicio del expediente sancionador o por el Instructor en la
tramitacion del expediente. A mayor abundamiento debe tenerse pre-
sente que los 6rganos administrativos, conforme a lo establecido en
los articulos 9.1 v 103 de la Constitucion se encuentran vinculados a
la Constitucién y al resto del Ordenamiento juridico, de manera que la
calificacién juridica contenida en el acuerdo de inicio o en la pro-
puesta de resolucién no pueden vincular al 6rgano decisor, quien a la
hora de ejercer la potestad sancionadora se encuentra dnicamente
sometido al principio de legalidad, (STS de 28 de abril de 1981, 7 de
abril de 1982 y 4 de marzo de 1989).

Por consiguiente, en la tramitacion de un expediente sancionador
se puede variar la tipificacidn de unos hechos que son constitutivos de
infraccion administrativa, sin incurrir en ereformatio in peiuss.
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Si el érgano competente para resolver considerase que la sancién
a imponer debe resultar de mayor gravedad gue la sefialada en la pro-
puesta de resolucion, lo notificara al inculpado, el cual dispondré de
un plazo de diez dias para formular cuantas alegaciones tenga por
pertinentes.

La resolucion se notificara al interesado v, si el procedimiento se
hubiese iniciado como consecuencia de orden superior a peticidn
razonada, dicha resolucion se comunicard al érgano administrativo
autor de aquéllas. En el caso de que la iniciacidon se hubiera produci-
do como consecuencia de una denuncia, se comunicard al denun-
ciante ¢l contenido en extracto de la resolucion,

Si el érgano competente para resolver acordase el sobreseimiento
del procedimiento, se notificara dicha resolucién al interesado,

El plazo para dictar resolucién seréd de seis meses, salvo que una
norma con rango de ley establezea uno mayor, todo ello sin perjuicio
de la interrupcién del computo de dicho plazo en los casos de parali-
zacion del procedimiento por causa imputable al interesado v de sus-
pension o aplazamiento previstos en el Reglamento.

En cuanto al computo de este plazo, a diferencia del Decreto
77/1993 que fijaba el dies a quo desde la notificacién de la iniciacion
del procedimiento, el Decreto 24572000 lo establece desde la fecha del
acuerdo de iniciacién. Este mismo criterio se desprende del andlisis
de la normativa general pues el articulo 42 de la Ley 30/92, en su
nueva redaccion dada por la Ley 4/1999, establece que:

o Bl plazo mdximo en ¢l que debe notificarse la Resolucion
expresa serd &l fijado por la norma reguladora del correspon-
diente procedimiento, Este plazo no podrd exceder de seis meses
salvo gue una norma con rango de Lev establezca uno mavor o
asi venga previsto en la nonmativa comunilaria ewropea.

Cuando las normas reguladoras de los procedimientos no
Jijen el plazo mdximo para recibir la notificacion, éste serd de
tres meses. Este plazo y los previstos en el apartado anterior sé
contardn:

a) En los procedimientos iniciadas de oficio, desde la fecha
del acuerdo de iniciacione.

Por tanto, este es el trimite a tener én cuenta para determinar el
dies a quo, va que el articulo 5.1 del Decreto 245/2000 recoge que «los
procedimienios sancionadores se iniciardn siempre de oficio..».

Debemos citar la Ley 8/1999, de 9 de abril, de adecuacién de la
normativa de la Comunidad de Madrid a la Ley Estatal 4/1999, de 13
de enero, que recoge, entre otros extremos la duraciéon maxima de
determinados procedimientos sancionadores, asi, en materia de
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vivienda: plazo de un afio; en materia de salud pablica: nueve meses y
por infracciones a la normativa ambiental: un ano.

Del mismo modo hemos aludir a la Ley 1/2001 de 29 de marzo,
por la que se establece la duracién méaxima v el régimen del silencio
administrativo de determinados procedimientos como ¢l sanciona-
dor en materia sanitaria {(medicamentos, oficinas de farmacia, cen-
tros de Gptica v cosméticos) para el que se determina una duraciéon
de nueve meses.

Habrd que estar a los supuestos especiales de interrupcion del
plazo de caducidad, como el recogido en el articulo 57.3 de la Ley
1 1/19498 de 9 de julio de Proteccion de los Consumidores de la Comu-
nidad de Madrid, conforme al cual:

«Las solicitudes de pruebas periciales ast como de andiisis y
ensayos emicos contradictorios v dirimentes que fieran necesa-
rios para determiinar la responsabilidad tendrdn el cardeter de
informies preceptivos @ interruempirdn el computo del plazo de
caducidad del procedimienito va iniciado, hasta que se practiguen. s

Para los supuestos de resolucion extempordnea de los procedi-
mientos sancionadores, podemos acudir a la regla general recogida en
el artfculo 63,3 de la Ley 30/92;

o La realizacion de actuactones administrarivas fuera del
tiempo establecido para ellas sdlo implicard la anulabilidad
del acto cuando ast lo imponga la naturaleza del término o
pla.zo».

En relacién con la caducidad y las resoluciones dictadas fuera del
plazo establecido podemos traer a colacion la Sentencia del Tribunal
Supremo, de la Seccién Quinta de la Sala Tercera, de 17 de Octubre de
1991 (Ar 6930), de la que resulté Ponente ¢l Excmo. Sr. Delgado
Barrio. En ella se traté el tema de una resolucion tardia, dictada més
alld del plazo de seis meses, flijandose la siguiente doctrina (destacar
que resolvia un recurso interpuesto en interés de ley).

wEn definttiva, el articulo 4 de la ley de Procedimiento Admi-
nistraiivo no es obstdculo para concluir que el ranscurso de wn
lapso de tiempo superior al previsto como de duracidn mdxina
del procedinuento no elimina el deber de resalyer ni siquiera
cuanda se ha producido el silencio administrativo negativo,
teniendo plena validez, por razoy del tiempo, la resolticion
extempordmea, independientemente de las responsabilidades dis-
ciplinaria o de otro orden que puedan derivar de wn funciona-
miento anormal de la Administracitne.
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Posteriormente, la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de abril
de 1999, 1ij6 la doctrina legal en relacion con el articulo 63,3 de la Ley
30/92, por lo que vincula a todos los Jueces y Tribunales de conformi-
dad con lo dispuesto en ¢l articulo 101 de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa 29/1998, de 13 de julio, sefalando que:

wEl articulo 63.3 de la Ley de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Prblicas y del Procedimiento Administrativo
Conuin no implica la nulidad del acto de imposicion de una
sancién administrativa fuera del plazo legalmente previsto
para la tramitacion del expediente sancionadors,

A ello hay que anadir la Sentencia de 21 de octubre de 1999 del Tri-
bunal Superior de Justicia de Madrid, que tomando como base la
anteriormente mencionada Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de
abril de 1999, dispuso lo siguiente:

.. vincula el efecto extinttvo propio de la caducidad preci-
samente a la paralizacion devivada de una causa impuable al
administrado, de suerte que la inactividad de la Adwiinistracion
no puede provocaer la caducidad aungue de lugar a olrvas conse-
cuencias responsabilidad, silencio administrativo.

sdlo hay ceducidad por inactividad del administrado, ne por
inactividad de la Administracion,., lo que Heva a entender que
habrd caducidad por el franscurso del plazo fijado en el articulo
43.4 de la Ley, tras el plazo que consta en el articulo 20.6 del RD
1398793, solamente st la paralizacion de las actiaciones es
imputable al propio administrado.

Agut no se ha dado este supuesto, lo gue impide estimar la
existencia de la caducidad alegada porla parte demandantes.

Llegado este punto hemaos de plantearnos la procedencia de abrir
un nuevo procedimiento sancionador mientras no haya prescrito
la infraccién.

Esta posibilidad viene recogida legalmente en el art, 92,3 de la Ley
30/92:

slLa caducidad ro producind por st sola la preseripeion de las
acciones del paviicular o de la Administracicn, pero los procedi-
wientos caducados no interrumpirdn el plazo de prescripcion.»

El supuesto legal también incluye ¢n él la referencia a la Adminis-
tracion, y no sélo la del particular solicitante, desde la precedente LPA
de 17 de julio de 1958 (art. 99.2), que no regulaba sin embargo la
caducidad de procedimientos iniciados de oficio, ni especialmente en
¢l procedimiento sancionador, al que se referian sus arts, 133 a 137,
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La caducidad, en cuanto forma andmala de conclusién del procedi-
miento sancionador, no se equipara a la prescripcién de la infraccién,
dados los diversos plazos de tiempo que han de transcurrir para que se
produzean los respectivos efectos extintivos, uno del procedimiento, v
otro de las facultades o derechos que constituyen el fundamento o titu-
lo jurfdico ejercitable, lo que supone algo tan obvio como lo gue, en sen-
tido negative, dice el articulo 92.3: que la caducidad o perenciéon del
procedimiento, por sf misma, no extingue por prescripcion el derecho
o facultad de que sea titular ¢l particular interesado o la Administra-
cion, y por ello que el plazo de prescripeion del derecho matenial o sus-
tantivo, mas amplio por lo general, contintia abierto aun en el caso de
haber caducado el procedimiento administrativo. Estos son los efectos
a que se refiere, o establece el precepto legal, para deslindar los propios
de la caducidad procedimental, respecto de la prescripeion.

La terminacién del procedimiento por caducidad viene a ser ino-
cua y no afecta en cuanto tal, por si sola, a la extincién por prescrip-
cion de la infraccion cometida.

En el procedimiento sancionador, la Administracién actia en ejer-
cicio de una potestad administrativa, Un tipo, pues, de poder juridico,
pero distinto del derecho subjetivo, que no tiene, a diferencia de éste,
su origen en una relacion juridica concreta, sino directamente en el
Ordenamiento juridico, por lo que no es predicable de tal tipo de
potestad priblica la posibilidad de prescripcién. Las potestades admi-
nistrativas son imprescriptibles sencillamente porgue, en cuanto
publicas, la Administracion titular ha de ejercitarlas mientras se man-
tenga viva y en vigor la norma legal que le atribuye aquélia.

Asl, sobre el articulo 92.3 de la Ley 30/1992, la sentencia del TS de
29 de enero de 1994 (Ar. 348) se refiere a la inocuidad de la caducidad
respecto a la prescripcion:

«Ya que ambas instituciones juegan por separado, de modo
que, si noha ranscurrideo ¢l plazo para que queden extinguidos
los derechos que sirvieron de base a la peticiom deducida én el
procedimiento caducado, su titwlar podrd incoar en cualguier
momento wun nuevo procedimiento para hacer efective aquel
derecho; sin embargo, slos procedimientos caducados no inte-
rrumpiran el plazo de preseripoions, la cual implica, sensi con-
trario, que los procedimientos no caducados, cualquiera que sea
sucduracion, st interrampen ¢l plazo de prescripcions.

Como ya hemos dicho, se deben alegar las razones de actuar la
Administracién en ejercicio de una potestad, la sancionadora, cuvo
tiempo o plazo constituyen un elemento reglado v legalmente obliga-
do, cuyo estricto cumplimiento no puede quedar, por exigencias fun-
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damentales de seguridad juridica v de eficacia administrativa, al mero
arbitrio de la Administracién. El incumplimiento del plazo no puede
quedar al arbitrio de ésta, ni puede «premiarses concediendo otros a
favor del érgano que lo haya incumplido, en lugar de proceder a la exi-
gencia de responsabilidad del agente causante del incumplimiento,
como requiere en la Ley 30/1992, en su articulo 42.7,

Como conclusion al réespecto hemos de decir que la Administra-
cion estd obligada a declarar de oficio la caducidad de un expediente
cuando haya nanscurrido el plazo que determina las normas para su
tramitacién articulo 42.2 de la ley 4/99). Sin embargo, en tanto la
infraccion no hava prescrito, podra ser iniciado un nuevo procedi-
miento, cuestion que deberd indicarse en la notificacion de la resolu-
cién por la que se declare caducado el anterior expediente.

En cuanto a la ejecutividad de la resolucion segiin sentencia del
Tribunal Supremo de 26 de marzo de 1986;

wla potestad efecutoria en el dmbito sancionador, de natwrale-
20 materialmente penal, tiene un limite mds exigente en oha pe-
suncion, la prestencion de inocencia configrirada taonbién constitu-
cionalmente (articulo 24.2 in fine), que inmpnde asi, a nuestro
purecer, la eecutividad inmediata de la sancidn impuesta poy un
drgano administrativo, sin haberse agotado todas las instancias
dentra de la propia Administracidn ¥, pov tanio, mientras no se
hubiera resuelto el recurso correspondiente. El acto que se pretendia
gjecutar no era pues finne v en consecuencia no se podia estimar
plermamente consolidada la decisidn definitiva de la Administracion
respecto de la cxdpabilidad o inocencia del afectado, quebrando asi
esa inicial presuncion v convintigndola en conviceidn o centeza...»,

Esta doctrina jurisprudencial fue plasmada posteriormente en las
normas legales, asf el articulo 138.3 LRIAP:»La resolucion serd ejecuti-
va cuavido ponga fin a la via administrativas, de ahi que el articulo 14.4
del derogado Decreto 77/93 dispusiese con idéntico tenor que: « La Reso-
lucton serd efecutiva cuando ponga fin a la via administrativas,

El articulo 14.7 del nuevo Decreto 245/00 recoge el mismo con-
ceplo pero con redaccién atn mas categorica:

«Las resoliciones que pongan fin a la vie adminisirativa
serdn imediatamente efecitivase.

Reconocimiento de responsabilidades

Otra forma de terminacion del procedimiento es el reconocimien-
to de responsabilidad por el presunto infractor, lo que no determina
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automaticamente la finalizacién de aquel, ya que sera la Administra-
cion la que decida, entendemos que de forma motivada, sobre la con-
tinuacion del procedimiento, debiendo en todo caso evitarse que el
pago de la sancidn sea mas benelicioso para el infractor que el cum-
plimiento de la norma infringida. Esta posibilidad no estaba prevista
en el derogado Decreto 77/1993. Esta obligacion es recogida con
caracter general en el articulo 131.2 LRIAP: «El establecimiento de
sanciones pecuniarias deberd prever gue la comision de las infracciones
tipificadas no reswlte mds beneficioso para el infractor que el cumpli-
mtiento de las nonmas infringidass.

Y especiticamente por algunas disposiciones, por ¢jemplo el arti-
culo 55 de la Ley 11/1998, de 9 de julio, de Proteccion de los Consu-
midores de la Comunidad de Madrid.

Conforme al articulo 8 del Decreto 245/2000:

«Iniciado el procedimiento sancionador, si el tnfracior reco-
noce explicitamente su responsabilidad se podrd resolver sin
mids trdmite con la imposicidn de la sancion que proceda.

Crando la sancion tenga cardéter pecuniario, ¢l pago volun-
tario par el imputado, en cualguier momento anterior a la reso
lucién, podrd implicar igualmente lo terminacion del procedi-
misento sin perjuicio de le postbilidad de interponer los recursos
procedentes.

En las 1émminos o perfodos expresamenie establecidos por las
correspondientes disposiciones legales, se podrdn aplicar reduc-
ciones sobre el importe de la sancign propuesia, que deberdn
estar determinadas en la notificacion de la iniciacion del proce-
dimientos, %

Reposician ¢ indemmnizacion

Dentro de los principios de la potestad sancionadora senala el arti-
culo 130.2 de la LRJIAP que;

«Las responsabilidades admistrativas qQue se deriven del
procedimiento sancionador serdn compatibles con la exigencia
al infractor de la reposicidn de la siuacion alferada por el mismo
a su estada originario, ast como con la indemnizacion por los
darios y perjuicios causados que podrdn ser determinados por el
areano competente, debiendo, en esie caso, comunicarse al
infractor para su satisfaccion en el plazo que ol efecto se deter-

% Asi se prevé en materin de trafico, en o articulo 67,1 de la Lev dé Todfico v Segurt-
dad Vial; y en materis wibutaria, encel artioulo 82,3 de Ia Leyv General Tributaria,
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nune, v quedands, de no hacerse ast, expedite le via judicial
correspondientes

Dada la distinta naturaleza de la sancién y la medida reparatoria,
ambas son compatibles, '* disponiendo el articulo 15.1 del Decreto
245/2000 que:

nEn la resolucidn del procedinuento podri declararse la exi-
gencia al infractor tanto de la reposicion a su estado origingrio
de la situacidn alierada por fa infraccidn como de la indenmiza-
cidn de los dafias y perjuicios causados a la Admnistracion
Piblica, cuando su cuantia hubicre quedado déterminada
dicrante el procediniento.

En el caso de que la cuantia de la indemnizacidn por los danios v
perjuicios causados no se hubiese determinado en la resolucion, tal
determinacion se realizara a través de un procedimiento complemen-
tario, cuva resolucion pondrd fin a la via administrativa, siendo por
tanto recurrible ante la junsdiccion Contencioso-administrativa, Este
procedimiento serd susceptible dé terminacion convencional, aungue
ni ésta ni la aceptacion por el imfractor de la resolucion que pudiera
recaer implicard el reconocimiento voluntario de su responsabilidad,
con lo que se respeta el derecho a no declarar contra si mismo v a no
confesarse culpable del articulo 24.2 de la Constitucion, de aplicacion
al ambito sancionador %,

La obligacién de reparacion viene consagrada a nivel constitucio-
nal en ¢l articulo 45.3 en materia medioambiental, lo que ha provoca-
do que la practica totalidad de normas dictadas en esta materia aco-
jan esta prevision.

En el ambito de la Comunidad de Madrid la Ley 16/1995, de 4 de
mayo, Forestal v de Proteccion de la Naturaleza, (articulo 111), con-
templa la posibilidad de exigir al infractor el cumplimiento de la repa-
racién asf como la indemnizacién de los danos y perjuicios causados.
La Ley 2/2002, de 19 de junio, de Evaluacion Ambiental de la Comu-
nidad de Madrid, (articulo 66), es atin més categorica pues establece,
no la mera posibilidad, sino la obligacién de reparar el dano causado,
debiendo la resolucion sancionadora reflejar expresamente esta obli-
gacion del infractor, asi como el deber del responsable de las infrac-
ciones de indemnizar los danos y perjuicios causados.

W SSTS de 14 de junio de 1986 o de 24 de enero de 1991,

1 SSTC 197/1995, de 21 de diciembre, 45/1997, de 11 de marzo y 1611997, de 2 de
octubre v numercsas sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas que
ha copsagrado el derecho a no declavar contra st misoo en o orden administrativo, incle-
so durante la fase de instruccidn,
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5. El procedimiento simplificado

Con base en el principio de eficacia, otra de las innovaciones intro-
ducidas con respecto a la normativa anterior es, como sefala ¢l Pre-
ambulo del Decreto 24572000 «la creacidn de wun procedimiento simpli-
ficado para la sancion de faltas leves, a través de una reduccion de los
plazos y trdmites a efectuar, pero siempre manteniendo inalterables las
facudtades de defensa v las parantias de los interesados. »

Conforme al articulo 16 del Decreto 245/2000 este procedimiento
se podra seguir en el supuesto de que el 6rgano competente para ini-
ciar ¢l procedimiento sancionador considere que existen elementos de
juicio suficientes para calificar la infraccion como leve.

Del mismo modo, si una vez iniciado el procedimiento sancionador
de cardcter ordinario se considera que existen elementos de juicio sufi-
cientes para calificar la infraccién como leve, el érganoc competente
para iniciar el procedimiento podréi acordar, a propuesta del érgano ins-
tructor, que prosiga conforme a la tramitacién simplificada.

A la tramitacion se refiere el articulo 17:

El 6rgano competente para iniciar el procedimiento sancionador
adoptara el correspondiente acuerdo de iniciacidn, con especilicacion
del cardcter simplificado del procedimiento, dando comunicacion del
mismo al 6rgano instructor y notificandolo a los interesados.

En ¢l plazo de los diez dfas siguientes a la notificacidn del referida
acuerdo, los interesados podran formular alegaciones y presentar los
documentos que estimen pertinentes, asi como proponer la practica
de las prucbas que consideren convenientes.

El 6rgano instructor efectuard las actuaciones oportunas y, en su
caso, practicard las pruebas que hubieran sido admitidas.

El érgano instructor formulard propuesta de resolucion o, si
apreciase que los hechos pudieran ser constitutivos de infraccion
grave o muy grave, acordaré que continte la instruccion por los tré-
mites del procedimiento ordinario, notificindose asi a los interesa-
dos para que en ¢l plazo de cinco dias propongan prueba si lo esti-
man conveniente,

La propuesta de resolucion, junto con la documentacién unida al
expediente se remitird al érgano competente para resolver, a fin de
que dicte la resolucidn que finalice el procedimiento, Dicho procedi-
miento deberd resolverse en el plazo maximo de tres meses a contar
desde la fecha del acuerdo de iniciacién.
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I. INTRODUCCION

El presente trabajo contiene un examen de la Lev 2/2002 de 19 de
junio de Evaluacion ambiental de la Comunidad de Madrid a la luz de
la normativa estatal sobre esta materia y de los aspectos pricticos
que la puesta en marcha de la misma a fin de integrarse en el bloque
normativo puesto en marcha a raiz de VI Plan Comunitario sobre el
medio ambiente,

La Lev consta de 73 articulos estructurados en seis titulos, 8 dis-
posiciones adicionales, 2 transitorias y una disposicién derogatoria
unica, cinco disposiciones finales y 7 anexos.

L.a Ley mantiene en esencia la caracteristica del ordenamiento sobre
evaluacion de impacto ambiental es decir la dualidad de Grganos uno de
cardcter sustantivo o principal y otro ambiental, lo cual supone el man-
tenimiento de un procedimiento especial para la evaluacion de impacto
ambiental, no independiente del procedimiento principal al que se refie-
re, su desarrollo corre paralelo al del procedimiento principal y su reso-
hucion ha de estar incorporada en la del procedimiento principal.

El titulo I, referido a Disposiciones generales, abre ¢l articulado
estableciendo que la Ley tiene por objeto establecer el régimen juridi-
co de los procedimientos ambientales aplicables a los planes, progra-
mas, proyectos y actividades, tanto pablicos como privados, que se

! Consejero Téenico Juridico, Ministerio de Agriculiurn, Pesca y Allmentacion
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pretendan Hevar a cabo en el ambito de la Comunidad de Madrid, con
el [in de garantizar una adecuada proteccién del medio ambiente.
Las disposiciones de esta Ley son de aplicacion a los planes, pro-
gramas, proyectos, y actividades pdblicos o privados que se lleven a
efectos en esta Comunidad Autdnoma, va corresponda su autorizacion
o aprobacién al Estado, Comunidad Auténoma o administracion Local.
Como excepcién la Ley no serd de aplicacién en los signientes
Supuestos;

a) Planes y programas en materia de emergencia civil.

b) Proyectos o actividades, aprobados o autorizados por una Ley,

c) Planes, programas, proyectos o actividades, cuya aprobacién o
autorizacion sustantiva competa a la Administracion general
del Estado y cuva evaluacion ambiental resulte obligada por
aplicacién de la legislacién basica estatal,
Los planes, programas, provectos o actividades que pudieran
estar exceptuados del procedimiento de Evaluacion de Impac-
to Ambiental por normas estatales?.

Los planes, programas, proyectos o actividades incluidos en el
ambito de aplicacién de la Ley deberdn ser sometidos a alguno de los
siguientes procedimientos:

— Analisis ambiental de Planes y programas 3.

— Evaluacion de Impacto Ambiental (EIA) que podrd tramitarse por
el procedimiento ordinario o por el procedimiento abreviado 4.

— Evaluacién ambiental de actividades®,

Ningtin Plan puede ser objeto de mas de un procedimiento esta-
blecido por la Ley, el organismo competente en materia de medio
ambiente estudiara caso por caso v de acuerdo con criterios recogidos
en la propia Ley?, si alguno de los planes. Programas, proyectos y acti-
vidades deben o no someterse a un procedimiento ambiental.

También se establece el sometimiento a estudio los provectos o acti-
vidades autorizados o en proceso de ejecucion cuando puedan tener
repercusiones sobre ¢l Medio Ambiente con los siguientes efectos:

Incremento de Jas emisiones de la atmoésfera.
— Incremento de los vertidos de aguas residuales,

I Articulo 3,

* Regulado en el Thulo H de 1a Ley,
Regulado en ol Titulo 11 de la Ley.

! Regulado en el Thulo IV de la Lev,
En el Anexo Séptimo.
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— Incremento de la generacion de residuos.
— Incremento de la utilizacion de recursos naturales,
— Afeccién de dreas incluidas en el anexo sexto de la Ley.

Para ello el promotor debera solicitar al érgano con competencia
ambiental su pronunciamiento,

1, ANALISIS AMBIENTAL DE PLANES ¥ PROGRAMAS

Antes de su aprobacién deberin someterse al procedimiento de
analisis ambiental los Planes y Programas de la Administracion Auto-
némica o Local que se desarrollen en el ambito territorial de 1a Comu-
nidad de Madrid 7,

La tramitacion y resolucién del procedimiento de analisis ambien-
tal corresponderi al 6rgano ambiental de la Comunidad de Madrid.

El organismo promotor debe remitir al érgano ambiental com-
petente un estudio sobre la incidencia ambiental del Plan o Proyecto
en cuestion, asi como la documentacion completa del mismo ®, La
recepcion de documentos su pone el inicio del procedimiento,

Los Planes v programas sometidos a andlisis ambiental deberdn
contener un estudio de la incidencia ambiental, teniendo en cuenta los
conocimientos y métodos de evaluacion existentes, el contenido v grado
de especificacion del plan o programa, la fase del proceso de decision en
que se encuentra v la medida en que la evalucién de determinados
aspectos es mis adecuada en fases distintas de dicho proceso.

El Estudio de la incidencia ambiental del Plan o Programa debe
contener informacion acerca de los siguientes aspectos:

— Objeto y finalidad del Plan o Programa y relacién con otros
Planes.

— Descripeidn de la alternativa cero.

— Criterios de seleccion de alternativas,

— Descripcion de la alternativa seleccionada.

— Caracteristicas ambientales de las zonas afectadas,

— Los problemas ambientales existentes.

— Los objetivos de la proteccion ambiental establecidos en dife-
rentes Ambitos.

I -Slempre que se encuentre entre los incluidos en el anexo Primero, o que resulten de
la nphcau(m de los dispuesto en kos articulos 5y 6 de la Ley.
' La documentacion, incluides los anejos v cartografia que desortba las acciones del
Plan o Programa, deberd ser aquelln que vaya a sersametida a aprobacién por el Grgano
competente para ello, salva caso de planeamiento urbanistico, gue tenen diversas particu-
larscades reguladas en el articulo 21 de k& Ley.
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— Andlisis de los efectos de todo tipo sobre el medio ambiente,

— Medidas de prevencion y reduccién en su caso de los efectos
negativos,

— Sistema de control y supervisién.

La informacién contenida en el Estudio debe ser suficientemente
concreta para permitir una evaluacién de la incidencia ambiental de
las etapas del programa, para ello podra requerirse la ampliacién de
la informacidn suministrada én cuyo caso el procedimiento quedara
provisionalmente en suspenso.

Realizadas las consultas oportunas v transcurrido el periodo de
informacion pablica®, se emitird una propuesta de resolucion sobre €l
informe.

Emitido el Informe de Andlisis Ambiental por el rganc ambiental,
se remitira al 6rgano proponer del Plan.

El Informe de Andlisis Ambiental determinara la conveniencia '
de llevar a cabo el Plan o Programa en los términos planteados, Esta-
blecera también los proyectos y actividades derivados del Plan o Pro-
grama analizado v el plazo méximo de emision serd de cinco meses
desde la solicitud de inicio del procedimiento por el organismo pro-
motor ',

ITII. EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL

La técnica de evaluacion de impacto ambiental utiliza una nocién
amplia de ambiente en referencia a la nocién de medio ambiente
humano, en el que opera ¢l principio de universalidad en cuanto a la
tipologia de los componentes ambientales. Es decir gue no s6lo englo-
ba una preocupacion por los recursos naturales sino también otro
tipo de elementos materiales como el patrimonio histérico, cultural y
artistico, incluso factores sociceconomicos.

La potestad de evaluacién ambiental tienen por finalidad introdu-
cir la preocupacién y condicionantes ambientales en los procesos de
toma de decisiones pablicas, v conduce a la eleccidn de la mejor solu-
cién ambiental entre las alternativas viables.

Esta potestad se configura juridicamente como una potestad
discrecional para la Administracion, lo que hace que las decisiones

' Que deberd ser anunciado en el Boletin Oficial de la Comunidad de Madrd.

" S6lo & efectos ambientales,

I Transcurrido dicho plazo sin que se haya dictado resolucidn expresa, se entendersi
que el Informe de Andlisis Ambiental del Plan o Programa es desfavorable: Art, 21,5 de la
Ley.
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que se tomen deban tener en cuenta la opinién de los ciudada-
nos y que en estos ambitos se considere que las mismas deben ser
consensuadas.

La obligacion de sujetarse a evaluacién ambiental afecta tanto a
los provectos ptiblicos como a los privados, por ello para el régimen
juridico de la normativa de evaluacion de impacto ambiental es indi-
ferente la titularidad pablica o privada de la actividad sujeta, por ello
la Ley fija la obligatoriedad de someter a impacto ambiental todos los
provectos v actividades de naturaleza pablica y privada enumerados
en el anexo segundo de la Ley y aquellos que resulten de la aplicacion
del los articulos 5 y 6 7%,

El procedimiento de evaluacion de impacto ambiental puede ser
ordinario y abreviado. La tramitacién y resolucién de los procedi-
mientos de Evaluaciéon de Impacto Ambiental correspondera al 6rga-
no ambiental de la Comunidad de Madrid, salvo en aquellos supues-
tos en que la competencia sustantiva para su aprobacién o
autorizacion corresponda a la Administracién General del Estado,

La clave de los procesos de evaluacién del impacto ambiental es el
estudio de Impacto ambiental. La responsabilidad de la realizacion de
este estudio se atribuye al titular del proyvecto o actividad sujeta v
dicho titular puede contratar con cualquier equipo de especialistas
para que éstos elaboren el estudio.

La técnica de evaluacion se basa en una interaccién entre ¢l pro-
vecto de obra o actividad v el impacto, por lo que éste ha de realizar-
se en simultaneidad con aquel. La primera obligacién consiste en la
presentacién de una memoria-resumen; la persona fisica o juridica
que pretenda realizar un provecto o actividad sujeta a evaluacion de
impacto ambiental deberd remitir al érgano ambiental competente,
asi como al organismo con competencia sustantiva, una memoria-
resumen que recoja las caracteristicas mas significativas del provecto.

El contenido del Estudio dependerd de la accién de que se trate,
pero sea cual fuere la actividad, la finalidad de aquel es realizar una
prediccién sobre los efectos ambientales que puede producir el pro-
vecto, asf como una valoracion de los mismos,

" En el anexo segundo se incluven los provectos y actividudes de obligado sameti.
miento o evaluaclon de Impacte amblensal en la Comunidad de Madrid por el procedi-
miento ardinaria, todas elles se clasifican sepin lo naturaleza de la actividad,

Proyectos relacionades con Ia silvicultura, agriculturn, aculcultura v ganaderia

Proyectos mineros.

Proyectos industriales: Industria petroquimics, papelers v textil; sidectirgica v del
mineral, metaltrgica; alimentaria; produccidn y transporte de energla; medio hideanlios:
gestién de residuos),

El anexo tercere incluye los provectos para los gue se seguird el procedimiento abre-
viado. Dentro de las actividades indicadas en ¢f unexo anterion

161




VICTOR MANTECA VALDELANDE

Por lo general un estudio sobre Impacto Ambiental suele presentar
una estructura con los siguientes apartados:

a) Descripcion de la actuacidn que se quiere llevar a cabo ', Su
objetivo es detallar la localizacion espacial del proyecto, las
acciones susceptibles de producir impacto ambiental que
implica, los materiales que han de utilizarse, los recursos natu-
rales afectados y las emisiones, vertidos, residuos o ruidos que
su realizacién v funcionamiento provoca '*.

Inventario ambiental: describe las condiciones ambientales
preoperacionales, esto ¢s las anteriores a la realizacion de la
obra y de realizar un estudio comparativo de la situaciéon actual
y futura con y sin la accidén propuesta.

Identificacion y valoracion de impactos. Se trata de una parte
técnicamente mds compleja. Ha de deducirse una identifica-
cion de los efectos que la actividad produce sobre los condicio-
nantes ambientales. Una vez determinados estos efectos habrd
que efectuar la valoracion de los mismos, también a través de
una metodologia compleja '=.

En esta evaluacion han de distinguirse, Jos efectos divectos de
los indirectos, ademads el reglamento estatal aflade un notable
grupo de efectos que han de ser explicitados. También deberdn ser
diversificados los efectos positivos de los negatives, los tempora-
les de los permanentes, los simples de los acumulativos y sinérgi-
cos, los reversibles de los irreversibles, los recuperables de los imre-
cuperahbles, los perigdicos de los de aparicién irmregular y los
continuos de los discontinuos. También se indicaran los impactos
ambientales compatibles, moderados severos y eriticos, asi como
las implicaciones econdmicas de los efectos ambientales '©.
Propuesta de medidas protectoras y correctoras. Para reducir o
eliminar los electos ambientales negativos vy, en su defecto,
aquellas medidas destinadas a compensarlos y ¢l coste econd-
mico de las mismas.

Esta es la parte de mas enjundia juridica en ¢l Estudio de
Impacto Ambiental, puesto que condiciona la autorizacion o
aprobacion del provecto.

¢) Programa de vigilancia ambiental y control del cumplimiento
de las medidas correctoras, asf como respecto al nivel de efica-

U Deseripelon def prayecso v sus acciones,

“ En este apartado se ha de realizar un examen de las alternativas téenicamente via
bles, ¥ tns justificacion de fa opeidn propuesta,

* Par lo general se utilizan valoracionss cualitativas,

¥ En el Estudio debe utilizarse una terminologia y unos conceptos que han de ser fig-
& mediante una redaccién apropisda.
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cia de las mismas. Para ello debe establecerse un Plan de segui-
miento mediante la recogida de datos vy su interpretacion.
f) Documento de sintesis, para facilitar la comprension del estudio,

La evaluacion del impacto ambiental constituye por demds un
procedimiento administrativo que se desenvuelve paralelamente al
procedimiento autorizatorio o aprobatorio de la actividad v culmina
con cardcter previo al mismo, con el que participa en determinadas
fases procedimentales y con el que guarda el principio de unidad del
expediente.

En este procedimiento se entiende por drgano ambiental com-
petente aquel gue ejerza estas competencias en la Comunidad de
Madrid.

Organo de competencia sustantiva es aquel que tenga atribuida la
funcién de autorizar o probar la actividad o el proyecto de que se trate,

IV. PROCEDIMIENTOS

Los procedimientos pueden ser ordinario y abreviado.

El procedimiento ordinario de Evaluacion de impacto Ambiental
se encuentra regulado por la legislacién basica del Estado ¢n esta
material’,

El procedimiento se inicia mediante la presentacion, en el 6rgano
sustantivo, de una memoria-resumen del proyecto o actividad junto
con la solicitud de autorizacién del mismo v demés documentacion
exigible. En el plazo de quince dias se remitira esta documentacién al
Organo ambiental '5,

El 6rgano ambiental deberd al promotor asimiso, el listado de las
personas ¢ instituciones afectadas por el proyecto o actividad que
deberdn ser consultadas '*,

El estudio de Impacto Ambiental debe comprender entre otra la
siguiente informacion:

— Descripcion del Proyecto y sus alternativas (objetivos, localiza-
cion v dimensiones; instalaciones anexas; moedo de ejecucion

1T Constituida por ¢l veal decreto Legislativo 1302/1986 de 28 de junio completado con
el real decreto 113171988 de 30 de septiembre

' Bl drgand sustantive comunicars al promotor la fecha de recepeion, a Jos efectos
previstos en ln Ley 3001992 de 26 de noviembre de Réginen Juridico de las Administracio
nes Priblicas v def Procedimiento Administrative Comiin,

" El promotor queda obligada con esta notificacién a enviar a estas personas o lnsti-
tuciones la memoria-resumen del proyvecto o actividad salicitando que formulen cuantas
sugerencins consideren necesarias para la elaboracion del estudlo de impacto ambiental,
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de obras, programacion temporal de las mismas; caracteris-
ticas de los provectos productivos, encrgia exigencias de ocu-
pacién de suelo).

— Evaluacion de alternativas.

— Descripcion de las mejores tecnologias v pricticas disponibles

— Determinaciones del planeamiento urbanistico vigente en el
dambito de influencia del proyecto.

— Estudio socio-demogrifico de la poblacién del drea de influen-
cia de la instalacion.

— Descripeion de los recursos naturales y factores ambientales
que previsiblemente se véan alterados. _

— Descripcién de los tipos, cantidades y composicion de los resi-
duos generados, vertidos v emisiones contaminantes en todas
sus formas.

— Identificacién y valoracién de las alteraciones generadas.

— Valoracién integral de la incidencia ambiental del proyecto.

— Riesgos directos o inducidos.

— Posibles efectos negativos.

— Compatibilidad del Proyecto con la legislacion vigente y con
planes y programas €uropeos.

— Programa de Vigilancia ambiental.

- Dacumento resumen del estudio.

El Estudio serd ademas sometido a un periodo de informacion

piblica anunciado en el Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid,

El procedimiento abreviado de Evaluacion de Impacto
Ambiental es similar al ordinario®,

V. DECLARACION DE IMPACTO AMBIENTAL

Finalizada la tramitacién de los procedimientos de Evaluacidn de
Impacto ambiental el érgano ambiental de la Comunidad de Madrid
formularé la correspondiente Declaracion de Impacto Ambiental en la
que se determina a efectos ambientales, la conveniencia de realizar o
no el proyecto o actividad, los principales motivos en los que se ha
basado la decisién y en caso de que fuera favorable, las condiciones
que deben establecerse para la adecuada proteccién del medio
ambiente v los recursos naturales,

La Ley establece un plazo taxativo para la emisién de la Declara-
cion de impacto ambiental, nueve meses a partir de la recepeién por

¥ Ver articudos 30 a 33 de la Lew

EVALUACION AMBIENTAL EN LA COMUNTDAD DE MADRID

el Grgano ambiental de la Comunidad de Madrid del estudio de
impacto ambiental de la memoria-resumen en caso del procedimien-
to ordinario o de cinco meses en caso del abreviado, si transcurren
esos plazos sin que se hubiera dictado resolucién expresa deberd
entenderse que la Declaracién de Impacto Ambiental es negativa?!,

La Declaracién de Impacto Ambiental ha de ser publicada en el
Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid.

La Declaracién se a favorable, constituye un requisito previo e
indispensable para el otorgamiento de cualquiera de las antorizacio-
nes o licencias que los proyectos o actividades sometidos a Evaluacion
de Impacto ambiental precisen para su ejecucion.

Por otra parte toda Declaracion de Impacto ambiental ha de ser
sometida informe del Organismos autonémico de competencia medio-
ambiental cuando lo solicite el promotor de un Proyecto o actividad.

Ademas cuando al comienzo de las obras o del montaje de las ins-
talaciones necesarias para la ejecucion del provecto o actividad, se
produjesen cambios significativos en las condiciones ambientales del
medio que pudiera verse afectado, deberd revisarse la Declaracion a
requerimiento de la Administracién autondmica 2,

Por ello la Lev obliga los promotores de proyectos o actividades
sometidos a Evaluacion de Impacto ambiental a comunicar al depar-
tamento medioambiental, con la suficiente antelacion, la fecha de
comienzo de las obras de montaje de las instalaciones.

La Ley califica de confidenciales los datos que, en cumplimiento
de esta Ley, aporten los promotores a la Administracidn, porello ésta
se encuentra obligada a respetar la confidencialidad teniendo en
cuenta la proteccién del interés publico. En este aspecto ademas hay
que tener en cuenta la normativa estatal y autonémica en materia de
proteccién de datos *.

I Estos plazos quedan internumpidos cada vez que se soliclten informaciones adicio-
nales o ampliacién de la documentacion. Ver asticulo 34 de la Ley.

2RI plazo midximo de emizidn de la resalucion sobre revisién de la Declarscién de Impac-
to Ambiental s de cuarenta vy cinco dias, Transcurrido dicho plazo sin que se hubsers emitido
ks resolucién, podrén entenderse vigente la Daclaracion emitida en su din. (Arriculo 37-4)

# Sobre Proteccion de datos F:)I que tener en cuenta fa siguiente pormmaltive:

Ley Orgdnica 15/1999 de 13 de diciembre de Proteccidn de Datos de Cardicter personal.

Real Decreto de 26.3.1993 Estatuto de la Agencia de Proleccion de Datos.

Real Decreto 934/1999 de 11 de junio Reglamento de medidas de seguridad de los
ficleros automatizados gue contengan datos de caricter personal.

Loy 820012 de 13 de julio de Proteccidn de datos de cardcter personal de la Comuni
dad de Madnd.

Ley 13/1995 de 21 de abril regulacion uso de I informitica en el trutamiento de dasos
personales por la Comunidad de Madsid.

Decreto 22/19598 de |2 de fehreno Estatuto de In Agencia de Proteccion de daros de la
Comunidad de Madrid,

Directiva 9546/CE del Parlamento Europeo y del Consepo de la Unidn Europes.
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La elaboracién del Estudio sobre Impacto ambiental genera una
responsabilidad en cuanto al contenido del Estudio que podrd exigir-
se al autor del mismo v al promotor: De esta responsabilidad estara
excluido todo lo relativo a los datos aportados por la Administracion.

Antes de realizar la Declaracién de Impacto Ambiental el érgano
de medio ambiente deberd comunicar al promotor; los aspectos en los
gue ha de ser completado el Estudio de impacto ambiental fijando un
plazo de veinte dias para su cumplimiento; En caso de no haberse pre-
sentado en dicho plazo la Administracion podrd emitir la Declaracion
de Impacto ambiental,

V1. EVALUACION AMBIENTAL DE ACTIVIDADES

La Ley exige el sometimiento al procedimiento de Evaluacion de
Impacto Ambiental de las actividades siguientes ordenades por secto-
res de actividad:

— Provectos agrupecuarios: Las instalaciones ganaderas no pre-
vistas en otros procedimientos,

- Provectos industriales: Fabricacion de productos earnicos, pes-
cado, envasado y empaquetado de productos alimenticios, de
aguas minerales, almacenamiento de derivados del petréleo,
fabricacion de chapa, caldereria, celulosa, metalurgia y mate-
riales de construccion.

— Otros proyectos e instalaciones: Imprentas, reparacion de vehi-
culos y maquinaria, establecimiento de alojamiento y recogida
de animales, distribucién de productos quimicos, claboracidn
de abonos, sanitarios, laboratorios y actividades clasificadas
como potencialmente contaminantes *,

La tramitacion del procedimiento de Evaluacién Ambiental de
Actividades corresponde a los Ayuntamientos, cuya compelencia espe-
cifica en esta materia podri realizarse a través de Entes mancomuna-
dos, consorciados u otras asociaciones, de conformidad con lo esta-
blecido en la legislacion de régimen local %,

El procedimicnto se inicia €n este caso con la presentacién de la
solicitud de autorizacion o licencia en el correspondiente Ayunta-

4 Ademds se Incluyen todas aguellas actividades establecidas en el Decreto 241471961
de 30 de noviembre por el se aprucha ¢l reglamenso de Actividades molestas; insalubres ¥
peligrosas, cuando no estén recogidas en otros anexos de i Ley

™ En estos casos también debe cursavse notificacidn al departamento de Medio
ambienta de o Comunidad de Madrid, articulo 42 de la Ley.
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miento donde el titular pretenda instalar el proyecto o desarrollar la
actividad %, A esta solicitud deberd acompanarse ¢l provecto técnico
correspondiente,

Este Provecto Técnico de las Actividades que se pretenda someter
a Evaluacidn ambiental deberd incluir una Memoria ambiental deta-
lada de la actividad o del proyecto que al mencs contenga los siguien-
tes elementos:

a) La localizacion y descripcion de loas instalaciones, procesos
productivos, materias primas y auxiliares utilizadas, energia
consumida, caudales de abastecimiento de agua y productos
obtenidos.

La composicién de las emisiones gascosas, de los vertidos y
residuos producidos por la actividad, con indicacion de las can-
tidades estimadas de cada uno de ellos v su destino, asi como
niveles de presion sonora y vibraciones.

Grado de alteracion del medio ambiente de la zona afectada
con cardcter previo al inicio de la actividad.

Las determinaciones del planeamiento urbanistico vigente en
el ambito de implantacién de la actividad, detallando los
referentes a usos permitidos v prohibidos.

e} Cualquier otra informacién que resulte relevante para la eva-
luacidn de la actividad desde el punto de vista ambiental 7.

Esta solicitud se someterd a tramite de informacién publica junto
con ¢l proyecto que debe acompanarla, debe someterse a informa-
cidn pablica durante un periodo quince dfas mediante anuncio en el
Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid y mediante anuncios en el
tablon del Ayuntamiento o Avuntamientos afectados *.

Cuando la propuesta de resolucién considere que el Informe debe
ser desfavorable o que deben imponerse medidas correctoras, se dard
traslado de la propuesta al promotor para que en el plazo de diez dias
pueda formular las alegaciones que estime oportunas. El Informe de
Evaluacion Ambiental emitido por el Ayuntamiento sera pablico y
determinard, a los solos efectos ambientales, las condiciones con arre-
glo a las cuales podrd iniciarse la actividad, sin perjuicio de las demas

3Kl promotor debe Iniclar de manera stinulidnes 1os trdmites precisos pars recabar
los informes ambicntales de otras administraciones piblicas que sean preceptivos.

o Ademds cuanda se trate de una sctividad catalogada coma potencialmente contae
minante en materia de ruldo ¥ vibraciones, ¢l proyecto téenkco debert contener ln infor-
macion exigida por la normativa vigente en la Comunidad de Madrid, en la materia

I Por otes parte esta decumentacion deberd ser notificads a los vecinos interesados
pov Fazdn del emplazamiento propuesto, los cuales dispondean de un plazo de veinte dias
para presentar alegaciones.
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licencias y autorizaciones administrativas que pudieran ser legalmen-
te necesarias.

La Ley establece un plazo maximo de cinco meses para la emision
del informe, plazo que se contara a partir de la fecha de presentacién
de la solicitud. Transcurrido sin que se hubiera dictado resolucién
expresa, podra entenderse gue ¢l Informe sobre Evaluacién Ambien-
tal es negativo ™.

Al igual que en el caso de los proyectos, el Informe de Evaluacion
Ambiental de Actividades constituye un requisito previo e indispensa-
ble para la concesién de cualquier licencia municipal relacionada con
el proyecto o actividad en cuestién y por elloes vinculante en lo que
se refiere a la resolucion sobre concesién de dichas licencias,

VII, INSPECCION VIGILANCIA Y CONTROL: LA ACTIVIDAD CONTROL
E INSPECCION EN EL ORDENAMIENTO ADMINISTRATIVO ESPANOL

El término de control gue se emplea en este titulo quicre aludir a
todo el conjunto de intervenciones priblicas destinadas a verificar que el
ejercicio de la actividad pesquera cumple la normativa que la regula,

Dentro de estas intéervenciones se incluyen la inspeccion de las
actividades pesqueras, la reglamentaciéon de las infracciones y la
imposicion de las correspondientes sanciones.

Este conjunto de actuaciones esté relacionado entre si dirigiéndo-
se directamente al control de la actividad de los administrados, a la
verificacion del cumplimiento de la normativa v la aplicacién, en su
caso, de medidas corvectoras.

La potestad administrativa de inspeccion es aguella parte de la
actividad administrativa cuyo objeto consiste; en funciones de com-
probacién o constatacion del cumplimiento de la normativa vigente
en una materia concreta, incluidas muy especialmente las condicio-
nes y requisitos de orden técnico, consecuencia inherente de la impo-
sicién que a determinadas personas, actividades, instalaciones objetos
y productos hacen ciertas normas juridicas.

Las diversas funciones de la Administracién Publica pueden clasi-
ficarse estableciendo en primer lugar, las funciones teleologicas de las
funciones instrumentales o mediales, las primeras se hallan orienta-
das al cumplimiento de los fines propios de la Administracion; mien-
tras que, las segundas seréin aquellas funciones que la Administracion
ejercita para procurarse los medios con que llevar acabo sus objetivos.

2 Aqui también el plazo quedars internimpido en caso que se solicite informacian adi-
cional o amplincion de adocumentacidn y se rennudass una ez recibida la misema por el
Srgano ambiental competente o transcurrido el plazo concedido ol efecto
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De acuerdo con este enfoque, la inspeccidn se concebird como una
manera de proveerse la Administracion de datos o informaciones
sobre los que poder luego actuar v cumplir después los objetivos que
se le hayan encomendado.

La Administracion inspecciona en atencion a algo, es decir como
medio para la actuacion de otro fin superior o distinto.

La motivacién fundamental de la asignacion y del ejercicio de
estas funciones de inspeccion y control es, en tados los casos la segu-
ridad. Pero el correcta ejercicio de las competencias de inspeccidn y
control, provoca una repercusion economica y social de cardcter posi-
tivo, siempre vy cuando se complementen con armonfa los principios
de agilidad en Jas actuaciones, confianza en la actividad de los agen-
tes y fiabilidad de los procedimientos de supervisién y control,

Cuando hablamos de la actividad, funcion o potestad de inspec-
cién, estamos evocando implicitamente una actividad pablica esto es,
de titularidad pablica.

La doctrina administrativista ha identificado potestad con toda
accion administrativa que se presenta como éjercicio de un poder atri-
buido previamente por la Ley, por ella delimitado y construido y, en
cuanto a la potestad de inspeccidn procede directamente del Ordena-
miento Juridico conteniendo un cardcter genérico y refiriéndose a un
ambito de actuacion delimitado previamente.

La potestad de Inspeccidn pues, debido a su especial relevancia, ha
de hallarse expresamente atribuida a las Administraciones por el
Ordenamiento jurfdico.

La funcion inspectora ha sido definida por la doctrina adminis-
trativista ademads, como una funcién clavamente preparatoria de la
decision de los érganos administrativos actives o decisorios y, cons-
tituye una pieza muy importante para lograr el cumplimiento de la
legalidad.

Toda funcién inspectora tiene dos vertientes, por un lado una fun-
¢ién de vigilancia que con cardcter preventivo procura el cumpli-
miento de la legislacion v una actividad de constatacién de los incum-
plimientos que se detecten con la consigulente incoacién de los
expedientes correspondientes.

Ademas de la funcion de inspeccion que la Administracion tiene
atribuidas sobre materias de su competencia hay que senalar por otra
parte que alli donde existan facultades de coordinacion de la Admi-
nistracién, tendra ésta ademas la potestad inspectora sobre esa coor-
dinacién consistente en vigilar ¢l ejercicio de las actividades suscepti-
bles de tal coordinacion.

El sistema administrativo de sanciones configura la actividad
material de inspeccién con la consecuente instruccion de los expe-
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dientes como un todo formado por dos facetas de la misma funcién
que es la competencia inspectora sobre una xpmeria concreta, 5

El sujeto activo de la actividad de inspeccion es la Administracion
actuando a través de sus 6rganos competentes (agentes, inspectores,
elch,

)F,l ejercicio de la actividad de inspeccién requiere el desenvolvi-
miento de la potestad de imperium de la administracién, por ello no
puede delegarse en un sujeto privado. 3

La funcion de inspeccion se ejerce bien de oficio o bien por denun-
cia, partiendo de la existencia de potestades regladas y discrecionales.
La inspeccion ha de incluirse entre la potestades regladas y nunca
vinculada a la oportunidad, pues es la condicion mds fiable de la segu-
ridad v tranquilidad del cumplimiento objetivo de las normas.

VIII. INSPECCION AMBIENTAL

La Ley 2/2002 de Evaluacion Ambiental de la Comunidad de Madrid
atribuye al Departamento autondmico competente en materia de medio
ambiente o, en su caso, al Avuntamiento correspondiente la inspeccion,
vigilancia y control ambiental en los términos que se prevén en la pro-
pia Ley y en sus disposiciones desarrollo, asi como en la legislapnén de
régimen Local y disposiciones aplicables por razén de la materia .

En cualquier momento las autoridades locales podrén realizar ins-
pecciones y comprobaciones que consideren precisas en relacién con
las actividades objeto de la Evaluacién Ambiental de Actividades. A
este efecto podran solicitar asistencia del organo autonémico com-
petente en materia de medio ambiente para la realizacion de inspec-
cibnes que por sus caracteristicas peculiares resulten de imposible o
de muy dificil ejecucién por el propio municipio.

Los funcionarios adscritos a los servicios de inspeccién ambiental
de la Comunidad de Madrid tendrén a su cargo, la vigilancia ¢ ins-
peccion de la ejecucion de los planes, programas, proyectos y activi-
dades sujetos a la Lev.

Estos funcionarios tienen la consideracién de agentes de la auto-
ridad teniendo acceso a los lugares e instalaciones donde se desarro-
llen actividades de su competencia previa identificacion y sin necesi-
dad de aviso previo?.

W Loy 771985 de 2 de abril Reguladora de las Bases del Régimen Local; real decreto
logislativo 781/1986 de 18 de abull que aprobd el Texto refundido de las Dispusiclones
Legales vigentes en materia de Régimen Local - aki

51 En shuaciones especiales la autoridad ambiental podrd designar a otres hunciona-
riow pars ol cjercicio de alguna de 1as funciones de vigilanchs e inspsccion, o finde que pres-
ten sus servicios como agentes de laautoridad.
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Los inspectores pueden ir acompanados, para el desempeno de su
funcidn, de asesores téenicos debida mente autorizados e identifica-
dos por el titular del Centro Directivo a que pertenezcan los servicios
de vigilancia e inspeccion 2,

IX. DOCUMENTOS DE INSPECCION

El ejercicio de la potestad de inspeccién se materializa en docu-
mentos escritos denominados Actas,

Con cardcter general podemos definir las Actas como documentos
en los que se recogen determinados hechos, acuerdos o manifestaciones
con ¢l fin de obtener por ese procedimiento la prueba de los mismos,

Se entiende por Acta, tanto el documento de cardcter privado, en
el que con dicha condicién, se pretende recoger cierta informacién,
coma los documentos redactados por funcionarios publicos en el ejer-
cicio de sus funciones hasta el instrumento de caracter piblico otor-
gado por un notario o levantado dando fe de la sesién de un tribunal
de Justicia. En su virtud las Actas pueden clasificarse como Actas de
cardcter privado o, de caracter pablico y dentro de estas habra que
distinguir a su vez las Actas notariales, las Actas administrativas, las
Actas judiciales, ete. Las Actas pueden clasificarse asimismo como
aquellas gque recogen hechos o las que recogen acuerdos; las referen-
tes a actos contenciosos o a actos que no lo son, ete.

Como principios generales que se refieren a todas las Actas sefa-
laremos que, han de reflejar Ja verdad, su contenido no puede ser
modificado sin el expreso consentimiento de los que en la misma
intervinieron y en su redaccién han de observarse los principios que
las regulen.

Las Actas relativas a la inspeccidn pueden incluirse entre las deno-
minadas Actas de presencia que el articulo 199 del Reglamento Nota-
rial de 1.862 definfa diciendo que mediante ellas se acredita la reali-
dad o verdad del hecho que motiva su autorizacion.

Estos documentos constituyen antecedente imprescindible para
que la inspeccion se entienda como correctamente realizada, aungque
el contenido del Acta no necesariamente tiene garantizada su autenti-
cidad, y el drgano que debe adoptar la resolucién o decision definiti-
va no se halla vinculado estrictamente por dicho contenido, dado que,
[rente al ejercicio de la potestad de inspeccion, los inspeccionados
disponen de un completo cuadro de garantias que sirven de compen-
sacién a esta potestad.

% 1L condicidn de agentes de laautoridad es privaziva de Jos funclonarios-de Inspec-
<idn sin gue los asesores puedan desempeniar sus [unciones,
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El contenido de las Actas sirve frecuentemente, para gue el érgano
competente para resolver, pueda adoptar medidas cautelares sin per-
juicio de que la Resolucidn final sea en un sentido o en otro.

En nuestra opinion en el Ordenamiento espafiol queda pendien-
te de desarrollo reglamentario la definicién de Acta en materia de
inspecciéon ambiental v la regulacién expresa de la potestad de
expedicién de las mismas con una descripeion de su contenido
minimo.

De esta manera podrfa establecerse que los inspectores cuando
observen actos que pudieran ser constitutivos de infraccién, extende-
ran una Acta con expresién de los hechos y circunstancias relativos a
la presunta infraccién. Senalando que en dicho Acta habrian de expre-
sarse, en todo caso, las medidas que se hubieran tomado cautelar-
mente, identificindose igualmente las medidas oportunas respecto al
depésito, conservacidn o aseguramiento de los bienes cuyos gastos
correran a cargo del responsable de la infraccion 3,

De dicho Acta se entregard copia al presunto infractor en el
momento de su extension, si fuera posible y en todo caso al notificar-
se la incoacion de procedimiento.

Cuando con la actividad inspectora, se pretenda el descubrimien-
to de unos datos a efectos de utilizarlos como base para el desencade-
namiento de efectos juridicos, se plantea el problema de la validez que
deba darse a los hechos conocidos como consecuencia de la actividad
inspectora.

Lo habitual es que a las constataciones de datos derivados de una
inspeccion se les atribuya una presuncion de veracidad o fwris tanfum
que servird para gue la Administracion desarrolle sus actividades sin
perjuicio de lo que posteriormente resulte. A este respecto, la juris-
prudencia ha senalado la relevancia y valor probatorio aunque no
determinante de las Actas, *

El articulo 51 de la Ley establece que el resultado de la vigilancia,
inspeccitn o control se consignard en el acta o documento piblico,
que firmado por el funcienario con las formalidades exigidas gozard
de presuncion de veracidad y valor probatorio eén cuanto a los hechos

9 Elartculo 53 de & Ley dispone que cunndo hays rdesgo grave para el medio ambien-
te o para ba salud de los persoaas, el degano ambiental competente ordenard, mediante reso-
lucion motivada. ks medidas Indispensables para su proteccidn entre otras la suspensién
inmediata de Ia actividad generadora del riesgo.

Estas medidns no tienen cardcter sancionador y una vez tomadas se incoaard expedien.
te sancionador cn el plaze maximo de quince dias, Ver aniculo 53 de la Ley,

H La jurisprudencin def Tribunal Supremo en este sentido bace ya tempo confivad Ja
tearia schre ln fuerza probatoria de Jas actas de inspeccion. Asf entre otras [as sentencias de
15 de abnil de 1,961, sobre acta de liquidacida de cuotas de mutualidad laboral; 8 de mayo
de 1.961 sabre actes de liquidacidn de sepuros sociales; 28 de febrero de 1.961 sobre pro-
suncion de certeza de las actas de la inspeccion de Hactenda,
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consignados en el mismo, sin perjuicio de las demas pruebas, que los
interesados puedan aportar en su defensa.

X. INFRACCIONES Y SANCIONES

El Titulo VI de la Ley contiene el apartado dedicado a la discipli-
na ambiental: las infracciones, las sanciones y el procedimiento san-
cionador.

Las infracciones a esta Ley se definen como las acciones y omisio-
nes tipificadas en la misma, sin perjuicio de las responsabilidades de
cualquier orden que pudieran derivarse de las mismas.

Las infracciones se clasifican en funcion de su gravedad en muy
graves, graves y leves. La Ley establece la responsabilidad individual
v mancomunada,

Son mfracciones muy graves:

— El inicio o ejecucion de obras, proyectos o actividades sujetos a
Evaluacién de Impacto ambiental sin haber obtenido declara-
cion de Impacto positiva o incumpliendo las condiciones esta-
blecidas en la misma.

— El incumplimiento de las resoluciones de cierre o clausura de
establecimientos, de suspensién de actividades, de adopeién de
medidas o de restauracion del medio ambiente.

— El incumplimiento de las medidas provisionales v cautelares
adoptadas por el drgano competente conforme a lo dispuesto en
la Ley.

— La comision de dos o mas faltas graves en un periodo de dos
anos.

Infracciones graves:

— La aprobacién de planes o programas incluidos en ¢l anexo pri-
mero sin haber obtenido en Informe de Analisis Ambiental.

— El inicio o desarrollo de actividades sometidas a Evaluacién
Ambiental de Actividades sin obtener el Informe de Evaluacion
Ambiental positivo o incumpliendo las condiciones establecidas
en ¢l mismo.

— La ocultacién, falsecamiento o manipulacion de datos o infor-
maciones necesarias para cualquiera de los procedimientos
ambientales previstos en fa Ley.

— El incumplimiento de los Programas de vigilancia ambiental,
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— No solicitar el pronunciamiento de la Administracién a los que
se refiere el articulo 5 de la Ley*.

— La obstruccion a las labores de inspeccién, vigilancia y control
de la Administracién (ocultacion de datos, falseamiento, mani-
pulacion, etc,),

— La descarga en el medio ambicnte de productos o sustancias
que pongan en peligro la salud humana,

— La comisién dos o mas faltas leves en el periodo de dos anos.

Son Infracciones leves:

— La adopcion de medidas correctoras o restitutorias impuestas
fuera del plazo concedido.

— La falta de colaboracién en la prictica de inspecciones ambien-
tales, cuando no esté prevista como infraccién grave.

— Cualquiera otras que constituyan incumplimiento de disposi-
ciones de la Ley.

Las infracciones previstas en la Ley prescriben en los siguientes
plazos:

* Las muy graves a los tres anos.
* Las graves a los dos anos.
* Las Leves al afio.

El plazo de prescripcién comenzard a contarse desde el dia den
que la infraccion se hubiése cometido,

Cuando se trate de infracciones continuadas, el plazo dé préscrip-
cion comenzara a contar desde el momento de la finalizacion o cese
de la accifén u omisién que constituye la infraccién.

La prescripcion se interrumpe al iniciarse, con conocimiento del
interesado, el procedimiento sancionador, El plazo de préscripeion se
reanuda si el expediente sancionador estuviera paralizado durante
mas de un mes por causa no imputable al interesado,

La imposicién de sanciones sigue, como es habitual en derecho
sancionador, un sistema en funcion de la gravedad de la infraccion. La
sancion mas utilizada es la econémica materializada en la multa 7,
Junto con el cierre del establecimiento, suspension total o parcial de

1 Bl articulo 5 reguls o estudio caso por caso gue realizard ¢l drgano autondmico
competente on moteria de medio ambiente.

" La prescripeidn de las infracciones no afecta & la nbh%»clk‘m de solicitar autoriza-
ciones, licencius o concesiones necesarias parn la ejecucion del provects, oben o sctividad

v Elarteulo 67 resula Ja vin de apremio como via peus exigir ol importe de las multas
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la actividad, clausura definitiva, total o parcial del establecimiento y
cese definitivo de la actividad.

La sancion de multa es compatible con el resto de las sanciones
prevista por la Ley que dispone que en ningan caso la multa corres-
pondiente serd igual o inferior al beneficio que resulte de la comision
de la infraccidon, pudiendo incrementarse su cuantia hasta el doble del
mismao.

Como medida sancionadora complementaria de cardcter general,
la Ley dispone que los sancionados por faltas graves o muy graves
derivadas del incumplimiento de la normativa en materia de medio
ambiente no podrdn obtener subvenciones ni otro tipo de avudas de la
Comunidad de Madrid hasta que hayan transcurride dos anos desde
que se hubiera cumplido integramente la sancién y ejecutado las
medidas correctoras correspondientes.

También dispone como medida de cjemplaridad la publicidad a
las sanciones impucestas una vez que scan firmes en via administra-
tiva, mediante la publicacién del nombre de las personas fisicas o
juridicas responsables, con indicacién expresa de las infracciones
cometidas *.

Las sanciones deben guardar la debida proporcionalidad con la
gravedad de la accién u omisién constitutiva de la infraceién. La Ley
manda que se gradien con arreglo a los siguientes criterios:

— El riesgo o dafio ocasionado, su repercusién y transcendencia
social, el coste de restitucion y o la irreversibilidad del dano o
deterioro producido en la calidad del recurso o del bien prote-
gido, intencionalidad de la conducta v la reiteracién o reinci-
dencia en la comisién de infracciones al medio ambiente.

— La comisi6n de la infracci6n en las dreas especiales identifica-
das del anexo sexto de la lew.

— La adopcién de medidas correctoras ¥ que minimicen o resuel-
van los efectos perjudiciales que sobre el medio ambiente deri-
ven de la infraccion.

— Las sanciones también prescriben, asi las correspondientes a
infracciones muy graves, a los cinco anos, las impuestas por
infracciones graves a los tres y las correspondientes a infraccio-
nes leves al ano. El plazo de prescripcion comenzard a contarse
desde el dia siguiente a aquel en que adguiera firmeza la reso-
lucion por la que se impone la sanciéon.

* En ¢l Boletin Olicial de la Comunidad de Madrid.

* Con antelacion a la finalizaciaon del procedimiento sancionador v previo consenti-
miento del crganismoes competente en materia de medio amblente de la Comunidad de
Madrid.
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— En los casos en que la misma conducta resulte sancionable con
arreglo a la Ley y a otras normas de proteccién ambiental, se
impondra unicamente la sancion mas grave de las que resulten
aplicables, o a igual gravedad, la de superior cuantia, salvo que
en ambas normas se tipifique la misma infraccion.

Con independencia de la imposicién de sanciones derivadas
de la infraccién cometida, la Ley impone la obligacion de reparar
los dafos producidos en el medio ambiente y reponer los bienes al
estado anterior a la comision de la infraccién. La resolucién san-
cionadora debe reflejar expresamente esta obligacion del infractor,
determinando el contenido de la misma y el plazo para hacerla efec-
tiva, pudiendo imponerse multas coercitivas para conminar a su
cumplimiento y llevar a cabo la ejecucion subsidiaria por cuanta
del responsable.

Cuando se estime que los hechos objeto de la infraccién pudicran
ser constitutivos de ilicito penal, se dard conocimiento al 6rgano juris-
diccional competente o al Ministerio Fiscal vy cuando exista identidad
de sujeto, hechos y fundamento, entre la infraccién administrativa y
la penal, se acordard la suspensién del procedimiento™ hasta que
recaiga resolucién judicial.

X1, EriLoco

En este trabajo hemos examinado el contenido de la Lev 2/2002 de
Evaluacion ambiental de la Comunidad de Madrid que supone por
una lado un remate normativo en esta Comunidad Auténoma de esta
técnica ambiental.

La evaluacion del impacto ambiental se introdujo en Espana en
1986 como nueva v enérgica potestad administrativa de Derecho
Ambiental convirtiéndose en el mejor instrumento de la accion pre-
ventiva en la preservacion del entorno.

Con la adhesion a la Comunidad Europea el legislador espafiol
se vio obligado a incorporar directivas v objetivos emanados de
la Politica Ambiental Comunitaria y de los Organismos interna-
cionales.

La normativa autondmica sectorial es la gue mas concretamente
va ir recogiendo la preocupacién por la evaluacién ambiental en la
toma de decisiones pablicas y en este sentido la Ley estudiada en buen
ejemplo de ello.
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PLAZOS MEDIOS DE FINALIZACION EN LOS
TRIBUNALES CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
UBICADOS EN LA COMUNIDAD DE MADRID:
REALIDAD VERSUS EXPECTATIVAS
DE LOS USUARIOS
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Proreson Trivean or Socorocia
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SUMARICO: L Ivrroovecion, 1, FUENTE ¥ VALIDEZ DE LOS DATOS OFRECIDOS. [IL Compana
TIVA ENTRE LAS CUATRO JURISDICCIONES, TV, DURACIONES MEDIAS ACUMULADAS FOR UN. PROCISO
CONTEXCIOSG-ADMINISTRATIVO, V. PLAZO MmO nF RESOLUCION EX FL TRIBONAL SUPREMO. V1.
PLAzos MEDIOS BN TA AUDTENCIA NACIONAL. VIT. PLAZOS MEDIOS EN EL TrisUsar Sursox, VITL,
PERCEPCION DE LAS DURACKONES PO PARTE DR LOS ABOGARGS: 1. La primern Instancia: 2. La
segunda nstancia. IX. JOUIEN ES RESPONSARLE DE LA DELACION? X, LOS USUARIOS LEGOS ANTE
LAS DURACIONES PROCESALES. 1, Las expectativas: demor excesiva para los usuarios. 2. I las
expectativas al nimern de potencinles usuarkos descontentos.

1. INTRODUCCION

La capitalidad de Madrid propicia que en nuestra Comunidad
estén ubicados dos Tribunales singulares: el Tribunal Supremo v
la Audiencia Nacional, Por lo tanto, cualquier estudio sobre
los 6rganos judiciales ubicados en la Comunidad Auténoma de
Madrid (CAM) ticne trascendencia nacional v, ademds, es un buen
indicador de la calidad de funcionamiento de la Justicia en toda
Espana.

Por otra parte, la CAM acaba de asumir las competencias en Jus-
ticia, por lo tanto, los datos y el analisis que aqui exponemos podrian
utilizarse como contraste entre el antes v el después de estas transfe-
rencias,

El debate sobre cudles son los mejores indicadores para conocer la
calidad que estd ofreciendo un sérvicio piblico esta vigente v en el
caso concreto de la Administracién de Justicia estamos en plena ges-
tacion, No obstante, nadie duda gue los plazos para alcanzar una
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resolucion judicial son uno de los factores esenciales a la hora de eva-
luar la calidad de la Justicia'.

La dilacién es el principal estigma de nuestra Administracion de
Justicia. La poblacién espanola alcanza una mayoria inusual a la hora
de senalar a los Tribunales de Justicia como excesivamente lentos,
Asf, el 82% de los espafioles en el afio 2000 y el 81% cn ¢l afio 2002
mostraba su acuerdo con la siguiente afirmacion: «La Administracién
de Justicia es tan lenta que siempre que se pueda vale més evitar acu
dir a ellas 2.

La situacién alcanzada en las dos dltimas décadas del Siglo XX se
condensa en un frase repetida continuamente desde todos los &mbitos
¢ instituciones, entre otras, el propio Tribunal Constitucional (TC)
cuando ha dicho: suna justicia tardia equivale a una denegacion de
justicias ( Sentencias del TC de 13 de abril de 1983 y 14 de julio de
1981), o cuando expresaba: sdebe plantearse como un posible ataque
al derecho a la tutela judicial efectiva las dilaciones injustificadas que
puedan acontecer en cualquier procesos (Sentencia del TC 67/1984,
de 7 de junio).

En este trabajo no pretendemos ahondar en el rico debate juridico
sobre la dilacion y los plazos razonables ®. Pero, si proponemos, en
primer lugar, mostrar datos reales de las duraciones en un orden juris-
diccional cuya segunda instancia, en concreto, la Sala de Contencio-
so-Administrativo del Tribunal Superior de Madrid ha sido cons-
tantemente sefalada como un ejemplo de dilacion sistematica. Y en
segundo lugar, ofrecer la percepcion y valoracion de estas duraciones
por parte de los principales colectivos de usuarios de la Justicia, abo-
gados habitualmente ejercientes y ciudadanos que han acudido a la
Justicia,

La combinacién de estas tres perspectivas (datos de duracion,
valoracidn de los abogados y expectativas de los usuarios legos) nos
ha de permitir matizar algunas de las aparentes verdades que circulan
sobre este asunto de las duraciones y de las demandas de la sociedad
sobre la Justicia,

Reconocemos que la segunda parte de este trabajo estd alumbra-
da por la idea v el convencimiento de la bondad heuristica que se

! 1id. Garcin de la Craz Herrero, 1.7, (2002): « L5 satisfaccidn de los usuarios con la acti-
vidad de los Tribunales de Justicls, Revisia del Poder Judicial, 66, Segundo Trimestoe; idern
(2003); Pary weedir la calidad de fa Justicia {1): abogados, Documento de Trabajo 32003, Fun-
dacion BBVA

! vid Toharia, J.J (2001): Opinidn Piblica v Justicia., Madsid, CGPJ, 2001, ¢ fdem
(2003); La bmagen cludedaria de la Justicia, FBVA, Docurnento de Trabaje 272003, Fora sobre
I Retorma y Gestion de la Justicla, Fundacion BEVA

' Objetive que sf hemes Intentado en otros trabajos, Vid, Gareia de la Cruz Hervero, 1T
(2002)! Tres propuestias para gemerer une paide gue peomiia estirar sasivamente st fay dila-
cign, en Anuario de Perecho Procesal, ane 2002
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deriva de considerar la actividad de la Justicia como un servicio
pablico mas*,

Admitido; como proponemos aquf, que la Justicia es un servicio
pablico, la opinién v la valoracién que realizan los usuarios se con-
vierte en una cuestion de primer orden '. De hecho, en los dltimos
anos se estd hablando de un nuevo escenario de la gestion piiblica en
todo el mundo occidental *, En Espana este proceso de transforma-
cion de nuestra Administracién Pablica ha quedado condensado en ¢l
«Libro Blanco para la mejora de los servicios pablicos» elaborado por
el Ministerio de Administraciones Pablicas, un documento oficial que
explicita esta vision de compromiso por la calidad mirando al ciu-
dadano como un usuario a seducir’,

En este nuevo escenario, la opinidn, la valoracién de los usua-
rios con los servicios utilizados, en nuestro caso los Tribunales de
Justicia, es un referente imprescindible para los gestores del Ambi-
to ptblico® Por lo tanto, este es el marco en el que hay que ubicar
v entender los datos que se ofrecen en este trabajo. Sin duda, esta-
mos ante una fuerte modificacién de lo que se entiende como con-
trol democritico de la gestién, en este caso, de la Administracién de
Justicia?,

[1. FUENTE Y VALIDEZ DE LOS DATOS OFRECIDOS

Las Memorias del CGPJ, hasta el momento, no ofrecen datos de las
duraciones procesales, por lo tanto, no contamos con cifras de dura-
cion oficiales. Ahora bien, sabemos que en estos Gltimos anos se ha
trabajado mucho en el refinamiento de las estadisticas judiciales por
parte de algunas comunidades auténomas con las competencias
transferidas. Sin embargo, este es un tema complejo v de gran enver-

* «Courts exist o serve the public, not 10 seeve judges. cowrt managers, or lawyers
Everything tha: mangers do are but means to an end and that end &s service to the publics,
Edward B. McConnell, President Emeritus National Center lor Statnte Courts, USA, En esta
mistma linea habefa que cliar la recientemente aprobads Carta de Derechos de las Ciu-
dadanos ante la Justicla

* Vid Bedtrdin Villalva, M. (1998): «De la reforma de ln Administracion al controd de
calidad de los servicios pablicose en Gesnidn v Amdiisic de Polfticas Phablicas, INAP ndm, 5-
6, pp. 5-16, concretamente v en este sentido, pag. 8.

¢ Vid, Olias de Lima Gete, B. (cooed.) (2001} La Nueva Gestian Priblica, Madrid, Pear-
sun Educacion.

T Vid. MAP (2000): Libro Blanco para la mejora de las servicios peihlicas, Madrid, Minis-
terio de las Administraciones Pablicas.

* Wid Garcla de la Croz Hervero (2002): ela satistacctan, .., fdem {2003): Parg medir la
calidad (I}..., ap. cit.,

¥ Vid Sanchez Mordn, M. (1991); El confrol de lus adminisiraciones pribdices, Madrid.
Espasa-Calpe,

181




JUAN JOSE GARCIA DE LA CRUZ HERRERO

gadura ' que a finales del afio 2002 todavia no esta en condiciones de
ofrecer datos directamente validos y fiables ', Por ello, al dia de hoy;
no hay ningdn sistema mas eficaz que las muestras estadisticamente
representativas para conocer con fHabilidad fa duracién real de los
asuntos judiciales 2,

Por las razones expuestas, en este trabajo vamos a utilizar datos
sobre duraciones generados a partir de¢ una muestra de asuntos. La
investigacion se realizé sobre todos los asuntos gestionados por el
Turno de Oficio del Colegio de Abogados de Madrid que terminaron
en el ano 2000 (en concrero hasta el 31 de diciembre de ese ano) en
cualquier Tribunal ubicado en la Comunidad de Madrid ¥, Una mues-
tra representativa, pero por ello mismo con margenes de error y nivel
de confianza conocidos. Dado el tamano muestral, mil cien asuntos,
los plazos elaborados son globalmente fiables 14,

El intervalo que hemos considerado para determinar lo que ha
durade cada asunto es el que transcurre entre la fecha de entrada del
asunto hasta la fecha de la sentencia, en el caso del Grifico 1, y de
auto y sentencia respectivamente en los siguientes gréificos,

También queremos hacer algunas matizaciones sobre la presenta-
cién de los datos obtenidos. Las duraciones procesales en cualquiera
de los Tribunales observados son variadas, esto es, que tienen un reco-

¥ Los sistemas Informaricos gue tenen que rellesar la situacidn de cada procedimien-
to judicial se topan con muchas dificultades téenicas, judiciales y siempre necesitan de le
colaboracion de una cadens bumana que debe, 3 su vez, estar adecoadamente formada para
alimentar cormectamente al sistema.

'' El primer trabajo serio explotando Jos sistemas iforméicos ba sido elaborado por
¢l profesor Santos Pastoc y el grupo de investigacion al que pertenece, Tal como Jos autores
reconocen «en unos aftos puede lhegar & ser una herramienta de potencin incomparable y
manejo relativarnente ficil respecto con cualguier altemativa...s, en cualquier chso, el tras
bajo no ha sido publicado, v aungue espero y desea que se haga, la verslon que yo lengo os
un borrador gue seguramente los autores iejorarin v por Jo tanta no puedao utilizan Ba
cualquier caso, el contraste con los datas que exponemos confirma b capacidad y vatides
de las rovestras para investigar las duraciones procesales.

2 La elaboracion de datos mediante muestsas adecundas y constantemente renovndas
% un sistemna que ha moestrcko mayor eficacia, validez v fiabilidod que los recuentos siste
mitkoos de 1odos los sucesas, en esta linex puede verse todo ¢l trubajo que reallza of Insti-
tuto Nacional de Estadistica basado en muestras. Entre otros, of lamaso TPC o la no menos
fumuosa EPA (Encuesta de Poblacian Activa).

" La Investigacion lue dirigida por Garvia de In Couz Herrero, 1, 1, ¢l Nustre Colegio
de Abogados de Madrid (ICAM) publica un Informe bajo el titulo: «1a duracida de los pro-
cedimientos judicialess, ICAM, 2001, Seric Estodios, nam. 1.

A malo de sintesis de la Ficha Técnica ded trabajo apuntames s slgulentes carac-
teristicas: Se han estudiado 1,300 asunos contencioso-sdministrastivo terminadas por los
tribunales ubicados en la Comunidad Autdnoma de Madiid 4 1o largo del afio 2000. El tipo
de asunto, el teibunal encargado y 1a duracidn de cada uno de los mil den asuntos se han
extraido de la hase del Torno de Oficio del ICAM. El error muestral que comesponde a los
datos releridos al total de los mil cien asuntos, aplicando los criterios del muestrea aleato.
rio simple, para un nivel de confinnza del 95,5% (dos sigmas) v en In hipotesis méas desfa-
Nvar‘x‘n:lc {(p=qr50), &l error para ¢ 1otal de los ssuntos contencioso administratives seria de
+39
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rrido bastante amplio. En muchas ocasiones la diferencia en el plazo
de resolucion de un mismo tipo de proceso es de aios, incluso en
asuntos vistos por ¢l mismo Tribunal, en la misma Sala o la misma
Seecion.

Ante una variedad de plazos tan amplia hemos decidido utilizar
un sélo indicador que nos permitiera comparar las duraciones entre
distintos Tribunales y procedimientos: la media aritmética. Ahora
bien, como hemos expuesto detalladamente en otros trabajos, la
media aritmética como descriptor de los plazos procesales tiene vir-
tudes e inconvenientes '%. La media aritmética es un parametro esta-
distico de tendencia central cuyo fin es resumir en un solo guarismo
todo un conjunto de cifras variadas, en nuestro caso, los distintos
plazos procesales de un procedimiento de la jurisdiccién de lo con-
tencioso-administrativo en determinado tipo de Tribunal. Por lo
tanto, la media aritmética es una medida de descripcidn central que
es muy representativa cuando la distribucion total de los elementos
considerados no es extrafia, esto es, que no se aleja de la distribucion
normal'®,

En este sentido, la media aritmética de los plazos de resolucion
es un buen descriptor de lo ocurre en los Juzgados de lo Conten-
cioso, En estos Tribunales la media ha sido de 197 dias, una cifra
muy representativa de lo ocurria con los asuntos que ingresaban en
los Juzgados de lo Contencioso ubicados en la CAM a principios del
afio 2001. Algo semejante, aunque en el otro extremo, ocurre con
la media en los asuntos del Tribunal Supremo, la media aritmética
era de 1280 (tres anos v medio), efectivamente esta Sala no ha
resuelto ningln asunto en menos de dos anos, un 15% entre dos
afios y dos anos y medio, un 309% entorno a esa media, y el resto por
encima '’

Sin embargo, la media no se muestra tan buen descriptor en los
procesos que ingresan en el Tribunal Superior. Precisamente
por ello y como complemento para realizar el andlisis, junto a la
media aritmética iremos ofreciendo el recorrido, esto es, los plazos

U Vid, Garcla de Ia Cruz {2001): Las dumaciones... op. cit, e idem (2002): Tres pro.
puestas pari..., op.cit..

N referimos & la Fornsa de 1o distribuclon de usa vatiable. En los andlists estadis-
ticos In denominada disiribucidn normal es un modelo que se emplea para el estudio de
muchas distribuciones empiricas. Nos relenimos a una disteibocion campanifotme y simé-
ica, es un modelo obwnlg:: por Gauss v Laplace al estudiar los errares de medida,

7 La medla arltmética es representativa aungue la distribucion de los plazos procesi-
les en ningiin coso s nsemejon o I distribucién normal, siernpre son disribuciones asi-
métricas. Y, en muchas ocasiones, ol siquicra cnm;mn]fonms. s¢ pueden ver algunas de
estas forma en: Garcia de la Cruz Hervero (2003): « Diwraciones procesales en los Tnbunales
Civilesw, Anuario de Derecho Civil 2003, fasciculo L

W Siempre segl nuUesira muestra
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minimos v maximos en los gue suele resolverse un procedimiento
en cada Tribunal ', En concreto, el recorrido que ofrecemos
es el resultado de la diferencia entre la media de los dos primeros
centiles, cifra que asumiremos como el minimo tiempo procesal,
v de los dos dltimos centiles, que configurard el maximo tiempo
procesal '*.

I, COMPARATIVA ENTRE LAS CUATRO JURISDICCIONES

Antes de abordar monograficamente la jurisdiccién de lo Conten-
cioso-Administrativo hemos querido ofrecer, mediante el Grifico 1, la
posibilidad de comparar los plazos medios para obtener una senten-
cia en las cuatro jurisdicciones 29,

En el Grifico 1 el primer tramo en cada fila alude al plazo en la
primera instancia (por ejemplo, los asuntos penales, instruccion
incluida, tardan 496 dias de media en la CAM); el tramo central refle-
ja el plazo en la segunda instancia?". Y finalmente, el tercer tramo, a
las duraciones en casacion.

Al mirar el Grafico 1 se observa que a uno de enero del ano 2001
los plazos medios de resolucion de los Tribunales de lo Contencioso-
Administrativo en la CAM no son los peores, ni en la primera instan-
cia, ni el Tribunal Supremo. Sin duda, estos datos rompen alguno de
los estereotipos que existen sobre la jurisdiccion de 1o contencioso-
administrativo.

Sin embargo, no se¢ puede decir lo mismo de la Sala de To Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Superior de Madrid que con 974
dias de media para alcanzar una sentencia supera, incluso, al propio
Tribunal Supremo.

% La wrilizacion de la media de los dos primeros y dos gltimos centiles respectivamente
como minkmo y méximo amortigen, ponders, el recorrido en aguellos procesos donde exis.
te algiin caso cuya durecidn s puténticamente wn caso extrafio, para mas detnlles, vid: Gar-
cfa de 1a Cruz (2001): Las duraciones... op. cil.

En civil el dato de Ta primers instancia ¢3 producto do la media aritméticn do las
duraciones de los pracesns cognitives, ejecutivos v menor cuantfa, Bn civil familia la citra
utilizada acurmula by media de los divorcios contenciosos y modificacion de medidas. En
social uttlizamaos b mexdia de 1odos los procedinuenmos, En penal se ha sedeccionado Lo duras
cidn de los procedimientas abreviados vistos en Jos Juzgadas Penales v ln apelacion en la
Audiencia Provincial. Finalmente, en contencioso-administrative bemos utilizado la dura-
cion media en los msevoes Juzgados de lo Contencioso pard [a primers instancia, el tiempo
medio en los recursos en el Tribunal Superior de Madrid pare la segunda instancia v la
duracion de la casacion en f Tribunal Supremo-

A Por supuesto, tanto on penal como en contencioso-administrativo hay asuntos que
entran directamente en Audiencla Provincial, al Tribunal Superion, a 1o Andiencia Nocional
o al Tribunal Supremo, en este case actGan como primers instancin, pero, min ast, hemos
seguido mantenlenda las etiquetas globales que los seiulan como primers v segunda ins-
tancia o casacién,

184

PLAZOS MEDIOS DE FINALIZACION EN LOS TRIBUNALES CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
Grafico 1. Duraciones medias comparadas (en asuntos terminados
por sentencia) .

Uuracdt en das
u

IV, DURACIONES MEDIAS ACUMULADAS POR UN PROCESO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO 7?

En ¢l Grafico 2 se pueden ver las duraciones medias, segan tipo
de resolucion (sentencia o auto), a las que se aventuraba un usua-
rio en el afno 2000. El grafico es bastante explicito, v el contraste
entre la primera instancia y el resto es tan grande que no parece
que estemos ni en la misma jurisdiccion, ni siquiera en el mismo

B Este grafico es una véplica con distinto foemato del que aparece en «La durncion de
los pracedimientos judictaless, ICAM, 2001, pdg. 11,

# Todos los datos sobee duraciones procesales que vamos a exponer son de Garcia de
Ia Cruz Hervero (2001): v La durncidor..., op. it
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pais. Asi, ¢l plazo medio acumuladeo para alcanzar una sentencia en
casacion serfa de seis afios (sumando 197 dias de la primera ins-
tancia, los 974 dias de la segunda instancia y los 965 del Tribunal
Supremo).

Grifico 2. Duraciones medias en los Tribunales de lo Contencioso-
Administrativo.
Daroan on thas

0 e 0 on

A

\ |

Lot

8. T
B
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V. PLAZO MEDIO DE RESOLUCION EN EL TRIBUNAL SUPREMO

Mais alld del papel que debe jugar ¢l Tribunal Supremo, v por lo
tanto, de su singular funcién jurisprudencial, el sistema judicial
necesita que sus resoluciones, incluso las de inadmisién se produz-
can en un plazo razonable *. Los datos de los Grificos 2 v 3 nos
apuntan un panorama preocupante. Los recursos de casacion en la
Sala Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo tienen un
plazo medio para obtener una sentencia de 966 dias (dos afos y
ocho meses), Grafico 2. Y si es una finalizacion por auto la duracion
es de 560 dias (un afo y seis meses). La horquilla temporal en la que
se resuelven los recursos de casacion oscila entre el ano y medio y los
cuatro anos -,

# El concepto de plazo razonable es muy utilizado en los procesos ante ef TC sobre
dilacion indebida, na chstante, nosotros hemos detallado nuestmn propuesta para generr
un patedn de lo que & un plazo razonable, vid. Garces de B Cruz (20021 Jres propuiestas.,,
op.cit..

2 La horguilla temparal hace relerencia al concepto de amplited: diferencia entre el
valor mdximo v minime obtenido, Como hemos comentado, en esta investigacién se han
witiizada come valeres maxima y minime respectivamente ka media antmética de las dos
primeros v dos ultimos centiles. La razon fue evitar (omar como minine o miximo casos
estadisticamente extranos,
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La duracion media de los recursos de contencioso-administrativo
en esta Sala del Tribunal Supremo, Grafico 3, es de 1280 dias (tres
afos y medio) *. Las finalizaciones por auto tardan como media
399 dias {(trece meses) . Dentro de esta sala la muestra de los asun-
tos ha permitido ** contrastar ¢l tHempo medio de finalizacion por
sentencia de las Secciones 6° v 7%, con medias de 1388 dias (tres
anos y diez meses) y 1182 dfas (tres anos v (res meses) respectiva-
mente, véase Gralico 3. Estamos ante una diferencia de 206 dias
que no sabemos en qué medida puede ser debida a las normas de
reparto, a las dotaciones de personal o incluso de Magistrados
(bajas por enfermedad, jubilaciones, etc.), aunque, también podri-
amos estar ante la diferencia en la productividad, medida en canti-
dad, no en calidad.

Grafico 3. Duraciones en ¢l Tribunal Supremo en recursos Conten-
cioso-administrativo.,

Tetal Tribesal Suptestio, Sala Teroes
s
smwTEGIA 1

Sccciones. Surmenc i
o ()
e i

V1. PLAZOS MEDIOS EN LA AUDIENCIA NACIONAL

En este Tribunal ¢l recurso Contencioso-administrativo es resuelto
por sentencia en un plazo medio de 611 dias (un afo y ocho meses).

I Nos relerimos o los recursos que procesalmente corresponden al Tribunal Supremo
directamente.

3 Estadifevencla en la resoluclon por auto y sentencin no ocurre en todos los Tribo-
nales: No tenemos informacion: sebee ello, peroa la luz de estos datos suponemos que en
esto caso =i hay un estudio previo de Jos asuntos ingresudos

3 En la practices sélo se ofrecen datos de tas secclones que en la muestra han weni-
do un mimero de asuntos subiciente para su manipulacién estadistica, ¢n este caso,
ol caleulo de una media aritmélica propia para cada seccidn. Por supuesto, nos gustaria
haber padido ofrecer los plazos medios de todas las secciones. No obstante, el objetivo
no es seflalar a una u otra seccién con mejor @ peor plazo medio, lo que buscamos es
resaltar que existen diferencias entre Grganos judiciales diferentes, aunque. les causis
pueden ser oiltiples v muchas de ellas ajenas o los Jueces o, incluso, o la propia Admi-
nistracién de Justicia, ¢n este senndo vid, Garcla de o Cruz (2001): La duracidn...
o el
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Curiosamente el tiempo de resolucion de los asuntos terminados por

auto es algo mayor 676 dias (un ano y diez meses), véase el Grafico 4,

Grifico 4. Duraciones ¢n la Audiencia Nacional.
Toftal Audencia Nacional

o QT () e

FTOCESITTIRNID AR
SENTENCIA [ ()

Los datos de la muestra han tolerado analizar por secciones la
duracion del recurso de asilo *, visto también por esta sala, con un
plazo de resolucién por sentencia de 463 dias (quince meses) 0.

También podemos comparar el tiempo de finalizacién por senten-
cia de cuatro secciones de esta Sala de la Audiencia Nacional: Seccion
1%, con una media de 698 dias; la Seccién 4%, con una media de 711
dias; la Seccién 5*, con una media de 703 dias y; la Seccion 8%, con una
media de 469 dfas, duraciones que alcanzan diferencias de hasta 242
dias (entre la 4° y 1a 8%),

VII, PrAzos MEDIOS EN EL TRIBUNAL SUPERIOR

El tiempo medio en dictar sentencia en un recurso contencioso-
administrativo por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Madrid ha sido de 974 dias (dos afos y ocho
meses), en el caso de finalizacién por auto la media era de 705 dias
(un afo v once meses), ver Grafico 5. La duraciéon minima de los
asuntos que terminan por sentencia era de 246 dias (ocho meses) v
la maxima, en nuestra muestra, 1593 dias (cuatro afos v cinco
meses), estamos ante un recorrido (diferencias entre las duraciones
maxima y minima) de tres afos y ocho meses.

M Recordamos que la muestra se extraio del Turno de Oficio de ICAM, por lo tanto,
estdn més representadas los procedimientos deo usnaries amparados por la Justici Gratui.
ta, el recurso de osilo es uno de ellos.

" Se observa que la media global es muy inferior o la de Ins secciones 1%, 4* y 5, esta
aparente contrdiccian se explica al yecordar que |y media global incuye duraciones de
otras secciones que no figuran en o Grifico 4 par no contr con sufickentes osuntos para
caloular una media ardtmética de cada una de ellas.
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Grilico 5. Duraciones eén el Tribunal Superior. Sala de lo contencioso-
administrativo.

Total Teibunal Superior de Josticia
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En este Sala la muestra ha permitido (hay suficientes casos) con-
trastar las duraciones de cuatro secciones: Seccidn 17, con 1104 dias
(tres afos); la Seccion 2%, con 973 dias (dos anos v ocho meses); la
Seccidn 8%, con 721 dias (dos ainos); y la Seccidn 9%, con 596 dias (un
ano y siete meses). Si comparamos los tiempos de cada una de ellas
con la media global de toda la Sala del Tribunal Superior, 974 dias,
observamos gque la Seccion 2* resuelve en un plazo similar; que la
Seccion 1" se demora en cualro meses; pero, en el otro polo las Sec-
ciones 8" y 9 resuelven en plazos mas breves: ocho meses y un afo
respectivamente, ver el Grafico 5. El andlisis de esta informacion nos
hace presumir que una parte de estas diferencias podrian ser expli-
cadas por las normas de reparto, esto es, por ¢l tipo de asuntos que
Heva cada seccién, que en el caso de la 8" v & incluve Derechos Fun-
damentales, lo que conlleva que una porcién del total de sus asuntos
repartidos a estas dos secciones deban ser tratados por vias procesa-
les de urgencia.

VIII, PERCEPCION DE LAS DURACIONES POR PARTE DE LOS ABOGADOS !

1. La primera instancia

Hemos expuesto los datos sobre duraciones, ahora vamos a ver
cOmo perciben y valoran esos plazos el colectivo de abogados habi-

Y Los datos que mostiames han sido confeccionadoes a partic de fa Encoesta a usuarios
de la Justicia elabarado por el CGPJ en of ano 2001, con una muestra nackonal de abogados.
Investigacitn que contimsa una linea de trabajo comenzada en el ano 1999 (Toharia, J.J v
Garefa de la Cruz, 10,3999, s Funclonamiento de los ‘Tribunales de Justiciss, OTROSI,
noviembre 1999, nam, 9, 3* &paca: 18-36) y que en la actundidad, finales del ano 2002, esta-
mos ampliando v profundizanda a través del apoyo de la FBBVA: «Foro sobre la reforma y
In Gestion la Justicias,
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tualmente litigantes en Tribunales 2.Tal como muestra el Cuadro 1, la
consideracién de la duracion procesal en la primera instancia de lo
contencioso-administrativo es francamente positiva. Si comparamos
esta valoracion con la que realizan los abogados sobre los Juzgados de
lo Social, hasta el momento los mejor valorados ¥, observamos que
esta primera instancia de lo Contencioso-Administrativo estd bien
valorada en cuanto a sus tiempos procesales, En efecto, sélo en el
primer plazo, tiempo entre la demanda v el primer trdmite, los Juzgados
de lo Conlencioso han sido superados por los juzgados de lo Social,
Aqui en lo Contencioso-administrativo, Cuadro 1, un 38% los consi-
deran largos o excesivos, en lo social un 30%; y un 62% adecuado,
corta o muy corto, mientras gue lo social ¢l apoyo alcanza un 70%.

En referencia al segundo plazo en los Juzgados de lo Contencioso-
Administrativo, fecha de citacion para el juicio y sedialamiento del mismo,
un 28% lo califican como large o excesive y un 54% adecuado, un 12%
carto, y un 6% muy corto, Finalmente, & tiempo de espera para obtener
la sentencia desde el dia del juicio, lo consideran largo o excesivo el 22%
v adecuado el 62%, corto el 12% y muy corto el 4%, Cuadro 1.

CUADRO | |

En sit experiencia, ;dirfa Ud. Que, e general, es excesivo, mas bien largo, |
razonable; mas bien corto o muy ¢orto el tiempo medio que suele transcurrir
entre..

(% de abogados que opinan de ese modo)

Excesivo{Largo | Adecuzdo| Corto| Muy corto

— La entrada de la Demanda
en el Juzgado y la prictica
de la primera actuacion
procesal (sefalamiento a
Juicio, traslado a la parte
contraria o citacion para
comparecer)

— La fecha de la citacion pam
Juicio y el senalamiento 22 12
del mismo

— Entre el juicio v la 8 14 14
notificacion de la Sentencia

Garcla de s Cruz Herrero, Encuesta a Usuarios de Ta Justicla, CGPJ, 2001

1 En las encuestas a Jos abogados hemos generado un filtro para distinguir entre abo.
gado habitvalmente litigante v el resto. Para ser entrevistado v considerado como Higante
el abogado ha tenldo que llevar al menos 235 asuntos ante los Tribunales en o Gltimo ane.

Y% Vid. Toharia v Garefa de la Cruz (1999); Funcienwmiento..., op. cir. v Garcla de In
Cruz (2003): Pam medir la catided (1).... ap. cit..
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De este modo, la mayoria de los abogados habitualmente litigantes
en la jurisdicciéon de lo contencioso-administrativo han considerado
adecuado, corto o muy corto los plazos que ellos han experimentado en
estas tres etapas procesales evaluadas.

2. La segunda instancia *

Los resultados de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS)
de Madrid son muy negativos: ¢l 70% de los abogados consideran
como excesivo ¢l tiempo entre la entrada de la demanda y la primera
actuacidn procesal. Dicho de otro modo, s6lo un 20% estiman que este
intervalo es el adecuado, corto o muy corto. Esta Gltima opinién
encuentra su explicacion en que no todas las Salas de lo Contencioso-
Administrativo de los TS] estin igual de colapsadas, unas tienen pla-
zos de reaccion menos lentos que otras,

En el segundo plazo, entre la fecha de la citacion para Juicio y el
sentalamiento del mismo, un 72% lo considera lento o excesivamente
leniio, y un 19% lo encuentra adeciado o corto. Finalmente, la lercera
fase, entre la fecha de sentencia v su notificacion, un 52% considera que
es larga o excesiva, un 26% adecuada, e incluso un 12% corta o muy
corila,

Parece que el reproche ¢s menos undnime respecto a la Gltima
ctapa evaluada, no obstante, es preocupante que un 52% critiguen un
actividad meramente burocratica, un proceso de altfsima sencillez
como es la comunicacién a las partes de una resolucion ya tomada y
firmada. Desde una perspectiva organizativa la demora en esta comu-
nicacién, que sf creemos que existe, podria ser sintoma de una espe-
cie de desidia institucional provocada por el monumental atasco de
los asuntos judiciales en este Tribunal. Nos referimos a algo que
podria sintetizarse en la siguiente frase: (Qué importa retrasarse en la
comunicacion de una sentencia uno o dos meses cuando han estado
esperando anos para obtener la resolucion?

IX. ¢QUIEN ES RESPONSABLE DE LA DILACION?

El Cuadro 3 ofrece el grado de responsabilidad sobre las demoras
procesales de nueve entidades distintas (Jueces, Secretarios, Oficinas

“OEn el dmbito de lo Contencioso-Administrative la distincién entre primern y segun-
da Instancia ¢s menos precisa que otess jurisdicciones. Esto es; gue hay procedimienios
cuya primera instancia es el Audiencia Nacional, e Tribunal Superior, ¢ incluse, o Tribu-
nal Supremo,
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CUADRO 2

En su experiencia, en los asuntos que Hevan la SALA DE LO CONTENCIO.
SO DEL TRIBUNAL SUPERIOR, gdiria Ud, Que, en general, ¢s excesivo,
mis bien largo, razonable, més bien corto o muy corto el tiempo medio que
suele transcurrir entre...

(% de abogados que opinan de es¢ modo)

| Excesivo |Largo | Adecuado | Corto | Muy corto
— La entrada de la Demanda |
en ¢l Juzgado y la practica 18 12 16

de la primera actuacion
procesal

~ La fecha de la citacion pare
Juicio y el senalamiento 46 14
del mismo |

— Entre la fecha de sentencia 24 28 26
y su potificacion

Garcia de fa Cruz Hervern, Encuests a Usuarios de la Justicia, CGPJ, 2001

Judiciales, Tribunales Superiores, ete.). Los resultados se exponen
segan el Ambito en el que mas trabaja cada abogado entrevistado. A la
vista de los datos del Cuadro 3 se puede decir que hay unanimidad en
que los maximos responsables de la dilacién a juicio de los letrados
son: en primer lugar y destacado el Ministerio de Justicia, con una
media superior a 7 puntes para todos los especialistas menos los labo-
ralistas; en segundo lugar los Jueces y Magistrados; ¢n tercer lugar el
Tribunal Supremo,

X. LOS USUARIOS LEGOS ANTE LAS DURACIONES PROCESALES

1. Las expectativas: demora excesiva para los usuarios

En el ano 2001 el CGPI realizo una encuesta a usuarios legos en la
que indagd en el terna de las duraciones procesales desde dos dngulos ™,
En primer lugar, se les preguntd cudnto tiempo habia transcurrido
desde que su asunto llegoé al ambito judicial, Cuestion gque fue com-
plementada con una segunda pregunta en la que se les consulté si este
tiempo les parecia excesivo o no. La novedad se produce al combinar

“ Vid. Garcfa de In Cruz Hervero (2002): «La satisfaccion de los usuarios., op, ¢it
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CUADRO 3

Hoy en dia estd muy extendida la apreciacion de una Justicia lenta y colap-
sada. En su opinidn esta demora de la Justicia en qué medida es responsabi-
lidad de cada uno de los sigulentes compaonentes... (Exprese su valoracian én
una escala del 0 al 10, donde cero indica sin responsabilidad v 10 totalmente
responsable)

Abogados | Abogados | Abogados | Abagados
laboralistas | penalistas de civil  |Cont. Adm.

Anos Anos Anos Anos
2001 (2002 12001 2002 (2001 (2002 {2001 2002
Jueces o Magistrados 620 570 596 |6.26 |6.05 |5.50

Secretarios 5.22 | 543 |542 536 |5.66 |5.50

Oficina Judicial 5.02 | 5.53 |5.62 5355 |5.72 |5.50 |4.96

Tribanales Superiores o 579 | 5.02 |586 525|559 |554 |559
Audiencias Provincinles

Tribunal Supremo 65.00 595 5685 |640'|56) 1622 15464

Leyes procesales 404 1400 1548 576 1492 455 1399

De los abogados 3.29 I 3. 3.32

- e o

CGPJI en su gestion - 5. 5,60 !S.?J 5. 503 1532

Ministerio de Justicia * : 61 7.63|7.20 6.77 }7.73

* Garcla de la Cruz Hervero, 2003

los dos datos, por un lado, una duracion real hasta ese momento pro-
cesal en el gque realizamos la encuesta?, y por el otro, obtenemos a
través de su valoracidn en una escala de cuatro puntos (poco tiempo,
normal, mas de lo razonable, excesivo) su umbral de expectativas y exi-
gencias respecto a las duraciones de un proceso judicial.

" En el ano 2002 una parte importante de las competencias del M® de Jasticia han sido
asurnidas tas Comunidades Auténomias (ocho transferencias hasta ¢l momento), porlo
tanto, ¢n la medida que Ta critica se dirtja a la infraestrociuras v s competencias estén
transferidas hace varios anos habefa gue pensar en una responsabilidad compartida

7 Hay que teper en cuenta que los usuarios entrevistados Lo han sido a la safida de un
Jadelo o vista oral, alora bien, no ¢s lo mismo, por supuesio, un juicio de faktas que un Jui-
cia Penal ?uc acumula un proceso de instroccidn normalmente largo, ni ser la victima, un
testigo o el imputado,
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Es evidente que no estamos ante una escala testada y con validez
probada . Ahora bien, es una propuesta que nos ayuda a calibrar el
plazo de tiempo procesal a partir del cual Ia mayoria de los usuarios
empiezan a considerar que el asunto se estd demorando de mancera
excesiva. Todo ello mas alla de la normativa procesal vigente o de los
problemas de gestion organizativa.

CUADRO 4

El plazzo de tiempo que ha tanscumido desde que se inicid el procedimiento
hasta ahora, le parece a usted que ha sido un plaza

A B A+B C D

Normal | Mas de
Normal [miés poco lo Excesivo
tiempo | mzonable

Poco
tiempo

Porcentaje medio global - 44 20 32

Segin tiempo desde el inicio:

- Un mes o menos 5! 12 Q0

e

« Entre uno v 3 meses s 16 6

— Entre 4 ¥ 6 meses 19 16

— Entre 7 mese y un ano | : 27 25

— Entre 1 y 2 afios | 29 48

— 2 ahos 0 MAs pero menas| 16 74
de 3 !

§

— 3 afos 0 Mas pero menos 69
de d

— 4 anos 0 s pero menas 2 13 81
de 3

— 5 afos o mas 0 7 7 R 85

Garcia de 1 Cruz Hetreto, 1, J, Etcoesta a Ustarios de la Justicia Espanioles, CGPI, afo
2001,

* El concepto de escala #n ciencias sociales tiene rasgos de patrdn de mextida que en
DUESINO caso no estan comprobados, sobre la construction de escalas estimamos que sigue
vigente lo gue expusieron los ploneros, en castellano vid, Waloesman, G.H. (Compil.),
(1576): Escalas de medicide en caencias sociales, Buenos Aires, Ediciones Nueva Visidno.

* Lo datos de Ja Encuesto o Usuarios 2001 (Gascia de 1o Cruz (2002): La smisfaccion
de las wsuanng,.., op.cit) cotnciden con los obtenidos en ta Encoesta o Poblacion General del
afs 2002 (Toharia, (2003): La imagen ciudadana de la Justicia, FBVA, Foro sobre la Refor-
ma y Gestlon de la Justicta, Documento de Trabsjo 2/2003), donde se poaguntaba sobee pla-
0% 1 la poblacidn que habda sido usuario de Ia Justicia en los dliimos afos. Un 54% consl-

194

PLAZOS MEDIOS DE FINALIZACION EN LOS TRIBUNALES CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

El Cuadro 4 nos ofrece el porcentaje de usuarios que en cada uno
de los intervalos de tiempo considerados, columna primera, valoran
que la duracién ha sido poea, normal, mds de lo razonable o excesiva %,

Los porcentajes de la dltima columna del Cuadro 4 (D) nos permi-
ten ir conociendo con qué probabilidad un asunto judicial serd consi-
derado por los protagonistas como un plazo de tiempo excesivo. Asf,
observamos gque una duracién eatre un ano v dos es considerada
como excesiva por un 48% de los usuarios. Y a partir de los dos anos
son un 77% de los usuarios los piensan que es una demora excesiva.
Por lo tanto, sabemos que un 48% de los ciudadano implicados en
asuntos que duren entre un ano y dos consideran que ese plazo es
excesivo, Y esta cifra se eleva hasta el 77% de los usuarios en aquellos
asuntos que se alargan mas de dos anos,

Ala luz del Cuadro 4 se puede decir que la duracion procesal a par-
tir de la cual un porcentaje importante de los usuarios consideraréan
que el asunto se estd demorando estd en el afio. Entre uno y dos aios
¢l 48% de los usuarios piensa que ha sido una duracion excesiva. A par-
tir de los dos aftos son el 77% los que la consideran excesiva. De esta
manera, hemos obtenido una estimacion del umbral, del plazo de
duracion, en el que un porcentaje importante de los usuarios de la Jus-
ticia empiezan a estar realmente molestos con la demora acumulada,

Al principio de este trabajo realizamos una referencia a las «apa-
rentes verdades que circulan sobre este asunto de las duraciones y de
las demandas de sociedad sobre la Justicias, En este sentido el Cuadro
4 nos demuestra que los usuarios de la Justicia no estén presionando
a los Tribunales para que sean especialmente répidos. De manera sor-
prendente, muchos de ellos llegan a comprender, a calificar como
normales duraciones realmente largas, entre tres v cuatro anos, entre
cuatro y cinco, o mas de cinco anos*'. En este sentido es donde pen-

deraba que I dumcion habfa skdo wdemasiado thempos (Cotegoria que abarca smids de o
razonobles y sexcesivos, que suman en el Coadro 4 un 52%); un 32% un «tiempo razonables,
QU se euuipars al 35% dr(l snormale del Cuadro 4; y finalmente, un 1096 han declarado «mis
bien poco tlempos, quees la categorta similar o «poco tiempos, un 9% del Cuadm 3.

" Desde un punto de vista procesal la pregunta y ¢l coadro acumulan. suman, proce-
s distintos, ¥ por o tanto, no subemos en qué medida se puede o no bacer esto. Sincern.
mente, no creemos que un cludadane involucrado en un divorcio contencioso teaga lo
mismi expectativa ¢ el plazn parn obtener In resolucidn fnal que cuando estd sumer-
gido ¢n un juicio de faltas. Abora bien, adn asi, desde la perspectiva social sf creemas que
¢ pusden agregar. Conviene recordar gue el objeto de la prepunta es conocer, scercarse, al
plaze que un usuario lego considern que es rmzonable o excesivo caando soliciia los servi-
cios-de la Administracion de Justicia, mas alli de las complejidades procesales, de Ia dotas
cidn de plannilia judicial existente, de Ja cargn do trabajo de cadas Srgano o i el sistema de
sustituciones de titulares o funcionarics funciona mas o menos blen,

' Una vez mids, los usuarios de In Justicia muoestran un gran eguilibrio v mesura en su
calificactones, sl observamos ¢l Coadro 4, nos domos cuenta que en dursciones realmente
lurgas, entre tres v cuatro afos, entre cuato y cineo, o mas de cinco anoes, hay un porcen-
taje de usuarios que comprenden a dilacién y califican bn duracién como normal.
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samos que se han configurade falsos mitos sobre la demanda de la
ciudadania, que por supuesto aprecia que un asunto no se demore,
pero que mayoritariamente no empieza a ser claramente critica hasta
que las duraciones sobrepasan los dos anos,

2. De las expectativas al niimero de potenciales usuarios
descontentos

Una vez establecido el plazo en el que la mayoria de los usuarios
empieza a considerar que la demora es excesiva, Cuadro 4, también
podremos apuntar la magnitud de asuntos cuya duracién podria ser
considerada como indebida a juicio de los usuarios 2,

Pues bien, si combinamos los plazos medios procesales expuestos
en la primera parte de este trabajo con ¢l porcentaje de usuarios que
opinan que es excesiva determinada duracion, Cuadro 4, estarfamos
en condiciones de apuntar la proporcion de ciudadanos descontentos
con los plazos procesales en los Tribunales de lo contencioso-admi-
nistrativo.

El Cuadro 5 combina estos datos. En primer lugar, tenemos el por-
centaje de asuntos que se ha resuelto en cada intervalo de tiempo
(columna primera, intervalos en dias) para cada tipo de Tribunal: Juz-
gados, TSJ, AN y TS. Por otro lado, en las cabeceras v para cada uno
de los Tribunales hay dos columnas, En la primera se muestra el por-
centaje de asuntos que se terminaron en cada intervalo de tiempo. En
la segunda columna; tanto por ciesto acumulado, se va sumando el
porcentaje de asuntos que se han terminado hasta ese intervalo, esto
es, el porcentaje de esa casilla sumando al de todas las anteriores. De
esta manera, el porcentaje acumulado nos muestra cuantos asuntos
en total es capaz de terminar cada Tribunal en un plazo determinado.
Asi, por ejemplo, la Audiencia Nacional en el intervalo cuarto, entre
547 dias y 730 dias, terminé por sentencia un 20% de los asuntos de
la muestra, pero ya habia resuelto en total en el plazo de 730 (dos
afnos) o menos un 63% de los recursos,

Volviendo al Cuadro 4, recordamos que cuando el plazo era de dos
anos o mas, 730 dias, ¢l 74% de los usuarios consideraba que la dura-
cién estaba siendo excesiva. Para facilitar esta aplicacion del Cuadro
4 sobre el Cuadro 5 hemos separado con doble raya la frontera tem-
poral que marca mas de dos anos (731 dias, Cuadro 5). Este es el
punto de inflexidn donde el 74% de todos los afectados por un asunto

. Este tema estd desarrollado de manera monogrifica en otro trabajoe, vid. Garcia de
Ia Cruz (2002); Thes propuesias..., op. cir

196

PLAZOS MEDIOS DE FINALIZACION EN LOS TRIBUNALES CONTENRCIOSOCADMINISTRATIVO,

cuya finalizacién se haya demorado mas de dos anos (730 dias) han de
pensar; segiin ¢l Cuadro 4, que este retraso es excesivo.

Vameos a observar cada uno de los Tribunales del Cuadro 5. En los
Juzgados de lo Contencioso todos los recursos se han resuelto en
menos de un ano. Asi, que en ¢l peor de los casos, v volviendo a mirar
los datos del Cuadro 4, un 28% de los afectados por asuntos que tar-
daron entre 181 y 365 dias podrian pensar que ese plazo ha sido exce-
sivo,

En los recursos finalizados por sentencia en la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Superior de Madrid, sélo el 28.5%
de los asuntos se habfan resuelto en dos afos o menos, por lo tanto,
un 74% del resto, los que se han finalizado en dos anos o mds, que son
un 71.5% del total de asuntos resueltos por este Tribunal, habrin
generado la sensacion de demora excesiva entre los usuarios,

En los asuntos de la Audiencia Nacional, en concreto los recursos
en la Sala de lo Contencioso-Administrativo, el 63% de los asuntos se

CUADRO 5

Porcentaje de procedimientos que se¢ han terminado en cada intervalo

Inl;ﬂ'\'nlos
en dfas

Recursas en
los Juzgados

Recursos en
la Sala del

Recursos en
la Audiencia
TSI de Madrid

Recursos
en el Tribunal
Nacianal
Supremo

-
fﬁ,

%

(.'\é'

%’

0-180

1.5

0

181-365

6.5

14

0

366-546

14,5

39

547-730

731-1000

28,5

46,5

20

0

15

1001-1200

70,5

30

1201-1400

90.5

1401-1600

98,5

56

100

1601-1800

100

anterfores)

* Tanto por ciento acumulado (cada casilla es el resuliado de sumar todas las
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habia finalizado en menos de dos ufos, asi que el 74% del 27% de
asuntos cuya duracidn ha sido mayor a dos anos serdn los potenciales
usuarios totalmente descontentos con los plazos de resolucion.

Finalmente, el 100% de los recursos finalizados por sentencia por
el Tribunal Supremo fueron resueltos por encima de los dos anos, por
lo tanto, el 74% de todos los usuarios de esta Sala del Tribunal Supre-
mo son potenciales descontentos, porcentaje que se refuerza al ver
que un 44% de los asuntos se demoraron hasta los cuatro anos.
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LA IMPORTANCIA DEL REQUISITO DE LA BUENA
CONDUCTA CIVICA EN LA ADQUISICION
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SUMARIO: L Ixtwonvecton. T1 LA Bursa coNDUoTa CIVICA COMO CONCEFIO SURIDICO INDE-
TERMINADD, I, CONFIGURACION DEL REQUISITO POR LA JURSIRUDENCIA, TV, DIFERENCIA BNTRE LA
ADQUISICION DE LA NACIONALIDAD POR RESIDUNCIA Y FOR CARTA DE NATURALEZA EN LA JURSSFRL
DENCGIA. V. CoNcLusiones

L. INTRODUCCION

Dentro de las diversas formas de adquisicion derivada de la
nacionalidad destaca la denominada <adquisicién por residencias,
basada en el cumplimiento de unos plazos y requisitos. Los plazos
varian segin las distintas circunstancias del solicitante mientras que
los requisitos son idénticos para todos ellos. Dentro de estos dltimos,
se encuentra la necesidad de acreditar «buena conducta civica y sufi-
ciente grado de integracién en la sociedad espanolar recogido en el
apartado 4 del articulo 22 del Cédigo Civil.

Se trata de un requisito relativamente novedoso en nuestro Dere-
cho, introducido a raiz de la reforma levada a cabo en el Ordena-
miento Juridico espanol por la primera Léy de Extranjeria publicada
en nuestro pais, Ley 7/1985, de 1 de Julio, de Libertades y Derechos de
los Extranjeros en Espafia 23,

Respecto a la buena conducta civica, debe decirse en primer lugar
que es un requisito hoy en dia legalmente aceptado, si bien, presenta
un aspecto controvertido y no exento de polémica y criticas prove-
nientes de diversos sectores sociales y politicos, de hecho, la altima
critica formal ha tenido su reflejo en una proposicién de Ley de 7 de

% Ley'gue ha sido derogada par 1a actualmente vigente Ley 42000, de 11 dé enern,
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Diciembre de 1998 cuyo objeto era la supresion de la buena conducta
cfvica como requisito procedimental en Ja adquisicidn de la naciona-
lidad, si bien dicha pretension no llegé a cuajar en el texto definitivo
de la Ley 36/ 2002, de & de Octubre, de modificacion del Cédigo Civil
en materia de nacionalidad y que da nueva redaccién a los articulos
20, 22, 23, 24, 25 y 26 del mismo.

En todo caso, debe reconocerse que estamos ante un requisito
necesario de l6gica observancia en la concesién de un auténtico dere-
cho subjetivo como es la adquisicién de la nacionalidad, pues de otro
modo, bastaria permanecer legalmente es Espafa durante el tiempo
necesario es decir; uno, cinco o diez afos seg(in los distintos supues-
tos del articulo 22 del Cadigo Civil 2,

La jurisprudencia marca la diferencia entre el estatus de quien
adquiere simplemente el derecho de residencia y el que adquiere la
nacionalidad porque, la adquisicién de ésta dltima supone un plus
respecto de la mera adquisicién del derecho de residencia,; ¢s decir, un
sestatus superiors. El motivo principal de la diferencia indicada radi-
ca en que la nacionalidad se configura como una manifestacion de la
soberania del Estado, un verdadero presupuesto para ¢l ejercicio de
los derechos v deberes constitucionales y politicos,

A pesar de la reforma llevada a cabo recientemente en esta mate-

ria por la mencionada Ley 3672002, de 8 de Octubre, ha de tenerse en
cuenta,por lo que aqui interesa, que el apartado 4 del articulo 22 ha
mantenido intacto su tenor literal, haciendo constar que:

«¢l interesado deberd justificar en-el expediente regulado
por la legislacion del Registro Civil, buena conducta civica y
suliciente grado de integracién en la sociedad espanolas,

En éste sentido debe indicarse que en los articulos 220 a 223 del
Reglamento para la aplicacion de la Ley del Registro Civil (RRC), no se
contienen reglas especiales en relacion con la justificacion de la buena
conducta civica que, por lo tanto, puede ser acreditada por cualquier
medio de prueba tal y como establece el pérrafo pentltimo del articulo
221 del Reglamento del Registro Civil. Debe destacarse esta amplitud de
medios probatorios en la acreditacion de éste requisito. Las posibilida-
des de prueba de la buena conducta civica son variadas, a titulo de ejem-
plo pueden citarse desde informes policiales hasta informes del CESID,
que han sido tenidos en cuenta para valorar la conducta del interesado.

24 Los plazos que establece el articulo 22 del Coadigo Civil son de 10 anos con cardcter
general, 5 en los casos de asilo o refugio cuando se trata de nacionales de pafses iberoame-
ricanos v demds pafses menclopados en el apartado | de este articulo, v Analmente un anoe
para guienes estén incursos en alguno de los supuestos del apartado 2.0 del articulo 22.
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Los plazos que establece el articulo 22 del Cédigo Civil son de 10
afos con cardcter general, 5 en los casos de asilo o refugio cuando se
trata de nacionales de paises iberoamericanos y demads paises men-
cionados en el apartado 1 de este artfculo, y finalmente un afo para
quienes estén incursos en alguno de los supuestos del apartado 27 del
articulo 22.

En ocasiones también se han tenido en cuenta los oportunos autos
de sobreseimiento recaidos en los procedimientos en los que se encon-
traban incursos los solicitantes y por supuesto, los correspondientes
certificados de cancelacion de antecedentes penales.

I1. LA BUENA CONDUCTA CiVICA
COMO CONCEPTO JURIDICO INDETERMINADO

De cualquier manera, no hay gue olvidar que estamos ante un con-
cepto juridico indeterminado, de limites imprecisos y sometido, por lo
tanto, a control jurisdiccional a los efectos de enjuiciar si se ha adop-
tado la solucién justa en cada caso.

De hecho, el Tribunal Supremo en su Sentencias de 26 de Julio
de 1997, 24 de Abril de 1999 y 5 de Junio de 1999 ha establecido
que «el reguisito de la buena conducta civica como concepto juri-
dico indeterminado no habilita a la Administracién para actuar
con discrecionalidad, va que debe optar, al decidir, por una solu-
cion justa, lo que, por consiguiente és controlable y revisable por la
jurisdiccion, Ademas, ese concepto de la buena conducta civica ha
de ponerse en relacién con su proyéceién en el ambito constitu-
cional sobre comportamiento de ausencia de vulneracion del orde-
namiento juridico, especialmente en relacion con el ejercicio de los
derechos y el cumplimiento de los deberes prevenidos en el Titulo
I de la Constitucién (art, 14 a 52) en conexion con ¢l articulo 10.2
y los derechos y deberes reconocidos en los Texlos internacionales:
Convenio Europeo de Derechos Humanos (1950), v Pactos Inter-
nacionales de Derechos Civiles y Politicos, Econémicos y Cultura-
les (1996)s,

En su Sentencia de 30 de Noviembre de 2000, ¢l Tribunal
Supremo prescribe que «el concepto juridice indeterminado
«buena conducta civicas debe ser valorado por la Administracion
vV, ensu caso, por el érgano jurisdiccional que conozca de la mate-
ria en via de recurso contencioso, como un requisito exigible para
la concesion de la nacionalidad, considerando aquella en su con-
junto yen modo alguno en rélacion a un periodo de tiempo de
tiempo predeterminados.




MERCEDES BLANCO TORIBIO

IIl. CONFIGURACION DEL REQUISITO POR LA JURISPRUDENCIA

Sin duda ha sido la Jurisprudencia la que ha ido precisando los
limites del concepto que nos ocupa hasta fijar las bases sobre la que
se asienta hoy en dia este requisito,

La importancia de la buena conducta civica en la adquisicion de
nuestra nacionalidad ha vuclto ha ponerse de actualidad en dos
recientes sentencias del Tribunal Supremo de 5 de Octubre de 2002 y
de 12 de Noviembre de 2002. En ésta Gltima, se deniega la nacionali-
dad espanola a una mujer dominicana de 51 anos, casada en 1982 con
un espanol con quien ha tenido 4 hijos, empadronada en Santander
desde 1986, y residente legal en Espana desde 1991, al estimar que no
ha acreditado buena conducta civica.

El Alto Tribunal considera en esta Sentencia que la solicitante no
ha acreditado buena conducta civica «porque en 1995, regentaba un
club de alterne en Santanders, aunque «no consta que en el local se
llevasen a cabo actividades ilicitass,

Segun el Tribunal Supremo, «para conseguir la nacionalidad espa-
nola por residencia, se exige a los inmigrantes una vida ajustada a un
estandar medio de conducta que la solicitante no ha demostrado con
su pericia personals,

Hay que destacar ¢l papel que la referida Sentencia atribuve a los
antecedentes penales cancelados al anadir a lo va expuesto que el
hecho de que los antecedentes penales y policiales de la mujer estén ya
cancelados no es ébice para tenerlos en cuenta a la hora de valorar su
«buena conductar a efectos de otorgarle la nacionalidad».

En este sentido, debe mencionarse que los antecedentes policiales
de la mujer databan de 1997, por ejercer la prostitucion, una expul-
sion de Espana de 1978, y un proceso judicial por trata de blancas en
1982 del que fue absuelta en 1983, Ademas, en 1995, el Delegado de
Gobierno de Cantabria le impuso una sancién econdmica por ampa-
rar la inmigracién ilegal, multa que le fue anulada por el Tribunal
Superior de Justicia de Cantabria,

La importancia de la reciente Sentencia del Tribunal Supremo
radica en que, en ella, el Tribunal se apova en el hecho de no haberse
justificado la buena conducta civica, considerando asi mismo el vere-
dicto respetuoso con el principio de proteccion de la familia, dado que
ia mujer tiene concedida la residencia en Espafia y ésta no se ve afec-
tada por la denegacidn de la nacionalidad, asi como con la presuncién
de inocencia dado que nadie ha sostenido que sea ilegal la actividad
en los locales llamados locales de alterne.

Hay que anadir que la sentencia ha contado con el voto particular
de dos de los seis magistrados gue formaron la Sala, D. Jests Emesto
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Pérez Morate v D. Pedro Antonio Mateos que consideran que debié
reconocerse a la mujer el derecho a obtener la nacionalidad al haber
observado una conducta civica como la de cualquier ciudadano espa-
ol que tiene una familia, ejerce un oficio, paga sus impuestos, no
oculta sus bicnes v acude a los Tribunales a ejercitar sus derechos.

El aspecto principal de la Sentencia comentada es el hecho de
tener en cuenta, a los efectos de valoracion de la conducta, unos ante-
cedentes penales cancelados,

Existe una distincién interesante en la jurisprudencia a la hora de
valorar el requisito de la «buena conducta civicas en relacion con la
existencia o inexistencia de antecedentes penales segiin se trate de la
adquisicién de la nacionalidad o bien se trate de otra clase de derechos.

Esta distincidn es fundamental pues ayuda a comprender la dis-
tinta valoracién del requisito en uno u otro supuesto, de manera que,
cuando se trata de un supuesto de adquisicién de la nacionalidad, los
antecedentes penales, aun estando cancelados o anulados, tienen peso
especifico a la hora de valorar la «buena conducta» del interesado. En
cambio, cuando se trata de obtener las autorizaciones o concesiones
necesarias para el ejercicio de un derecho (por ejemplo, a través de
licencias o permisos), los antecedentes cancelados no pueden tenerse
en cuenta para valorar la conducta del solicitante.

La distincion apuntada cobra nueva vigencia en la Sentencia del
Tribunal Suprema de 5 de Octubre de 2002: «esta Sala del Tribunal
Supremo ha recordado; entre otras en sus Sentencias de 16 de Marzo
de 1999 (Sentencia que cita a su vez la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional 114/ 1997), 25 de Octubre de 1999 y de 19 de Diciembre de
2000, que es jurisprudencia consolidada la que declara que la cance-
lacion de lTos antecedentes penales Impide que las conductas que
determinaron los mismos puedan ser tenidas en cuenta para denegar
permisos administrativos o licencias necesarios para el ejervicio de
actividades que requieran que el solicitante cumpla el requisito de la
buena conducta, y ¢n ésas mismas Sentencias se recoge la Doctrina
del Tribunal Constitucional, expuesta en la sentencia 174/ 1996, de 11
de Noviembre 22,

De acuerdo con la distincién anunciada, unos antecedentes pena-
les cancelados no pueden tenerse en cuenta a la hora de valorar la
conducta del interesado cuando se trata de obtener, por ejemplo, una
licencia de caza o ¢l permiso de conducir

=" Came Hmite a I idea que se acaba de exponer encontramos b dociring del Tribs-
nal Cunsmuuomtl recogida en Ta sentencia 17411996, de 11 de noviembre segin fa cund «la
aprecdacion de una falla de buena conducta como consecuencia de unos antecedentes pena-
les cancedades por rehabilitackén puede suponor uns infraceion deld principio de Jogalidad y
de 1a finalidsd de 1a misma,
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Sin embargo, cuando se trata de la concesion de la nacionalidad,
los antecedentes, aun cancelados pueden contribuir a valorar negati-
vamente la conducta del interesado, En este caso, de las Sentencias
aplicables resulta una jurisprudencia precisa, clara y uniforme, en ¢l
sentido de que la simple existencia o inexistencia de antecedentes
penales no es suliciente para estimar la concurrencia de éste requisi-
10, salvo que se reliera a infracciones que eper sex revelen la existen-
cia de mala conducta, sino que hay gue valorar su alejamiento o cer-
cania temporal eén funcién del razonable proceso de integracién en la
sociedad espafiola, asi como el cardcter y circunstancias de la con-
ducta que haya podido dar lugar a la condena penal, como revelado-
ra no sélo del incumplimiento del deber de observancia de los deberes
constitucionales, sino también de la falta en mayor o0 en menor grado
de integracion en la sociedad espanola.

Estamos por lo tanto, en presencia de un requisito cuya apreciacion
corresponde a priori a la Administracion, sin perjuicio de su revision
jurisdiccional, como ha quedado dicho. Un ejemplo de ello es el consti-
tuido por la Resolucion de la Direccion General de los Registros v del
Notariado de 20 de Enero de 1994 en la que se denegd la nacionalidad
espanola al solicitante por no cumplir el requisito del articulo 22 .4 del
Codigo Civil, entendiendo gue el interesado carecia de buena conducta
civica por haberse solicitado en dos ocasiones (anos 1976 y 1977) por
un Juzgado Municipal su domicilio v haber sido denunciado en el ano
1977 ante un Juzgado Municipal por lesiones.

Interpuesto recurso contencioso administrativo por el interesado,
la Audiencia Nacional estima dicho recurso cuya Sentencia es confir-
mada en casacién por el Tribunal Supremo en su Sentencia de 7 de
Octubre de 2000, Para la Audiencia Nacional, al ser el requisito de la
buena conducta civica un concepto juridico indeterminado la Admi-
nistracion carece de toda discrecionalidad en su apreciacion, asi, la
Administracion debe optar por la (nica solucion justa que es la de
entender que cumple con el requisito de la buena conducta civica,

Continuando con la linea jurisprudencial apuntada, debe desta-
carse la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de Octubre de 2002 en
la que para valorar si existe la buena conducta civica, el Tribunal
Supremo no se limita a valorar los antecedentes penales o policiales;
estos antecedentes son uno de los indicadores a tomar e¢n considera-
cion al efecto. El hecho de que una persona tenga antecedentes pena-
les no impide la concurrencia del requisito de la buena conducta civi-
ca, a sensu contrario, cabe decir que la cancelacion de antecedentes
no presupone necesariamente v por si la buena conducta civica si con-
curren otros elementos que la niegan, En estos casos, para concretar
si existe 0 no buena conducta civica pueden tenerse en cuenta, ade-
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més de la existencia de antecedentes penales o policiales, la indole o
entidad de los mismos, asi como la conducta debidamente informada
por los dérganos o autoridades que estdn encargados de esta misién.

La conclusion que se extrae de la jurisprudencia examinada es que
los antecedentes penales, una vez que han sido cancelados, no pueden
dar lugar por si solos a la concesién o denegacién de la nacionalidad,
si bien, pueden servir para enlazar con otros aspectos determinantes
en éste sentido. Dicho de otra manera, nada tiene gue ver el concepto
juridico indeterminado «buena conducta civica» a que se refiere ¢l
articulo 22.4 del Cadigo Civil, con la carencia de antecedentes penales.

En consecuencia, debe concluirse tal v como indica la sentencia
del Tribunal Supremo de 5 de Octubre de 2002 que el requisito en
cuestion no exige haber tenido un comportamiento social intachable,
ni que el solicitante de la nacionalidad espafnola haya desarrollado
permanentemente, a lo largo de su existencia, un comportamiento
ejemplar.

La exigencia prevista en la legislacion del Registro Civil de justifi-
car en el expediente «buena conducta civicas constituye un requisito
adicional sobre la mera observancia de una conducta de no transgre-
sion de las normas penales o administrativas sancionadoras.

IV, DIFERENCIA ENTRE LA ADQUISICION DE LA NACIONALIDAD
POR RESIDENCIA Y POR CARTA DE NATURALEZA EN LA JURISPRUDENCIA

Por ultimo, no cabe confundir el derecho a adquirir la nacionali-
dad espafnola por residencia con la concesion de la misma por carta de
naturaleza que constituve un verdadero derecho graciable. La men-
cionada Sentencia de 5 de Octubre de 2002 afirma que «la adquisicién
de la nacionalidad por residencia no puede concederse o denegarse
sino cuando concurran las circunstancias legalmente previstas, de
manera que no se trata de una concesién sstricto sensus sino de un
reconocimiento por concurrir al efecto los requisitos exigibles, aun-
que puedan denegarse por motivos de orden piiblico o de interés
nacional suficientemente razonadoss.

Con ello el Tribunal Supremo viene a reafirmar la jurisprudencia
establecida en la Sentencia de 24 de Abril de 1999, 9 de Junio de 1999,
19 de Junio de 1999, y de 25 de Octubre de 1999, que recuerdan que
la adquisicién de la nacionalidad espafiola por residencia no puede
confundirse con la que se lleva a cabo por carta de naturaleza, pues
mientras ésta constituye un derecho genuino, un derecho de gracia,
en el requisito de la solicitud tiene el significado de ocasién o motivo,
pero no de la causa juridica de la misma, la adquisicion por residen-
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cia no puede concederse o denegarse sino cuando concurran las cir-
cunstancias legalmente previstas, aungue puede denegarse por moti-
vos de orden publico o de interés nacional suficientemente razonados,
tal y como establece el articulo 21.1 del Cédigo Civil.

V. CONCLUSIONES

La buena conducta civica a que se refiere cl articulo 22.4 del Codi-
go Civil es un concepto juridico indeterminado que no puede ser pre-
cisado a priori, sino que debe concretarse en cada supuesto, sin que
ello habilite a la Administracién para que actiie no va con arbitrarie-
dad, sino ni siquiera con discrecionalidad.

En todo caso, la carga de la prueba de la existencia del menciona-
do requisito corresponde al interesado, toda vez que la Ley se refiere
a una «buena conducta civicas justificada. No existe una presuncion
iuris tantum de buena conducta civica sino que debe ser el solicitan-
te ¢l que acredite el cumplimiento de este requisito.

El articulo 22.4 del Cédigo Civil no requiere xhaber tenido antes
un comportamiento social intachables, no es necesario demostrar a lo
largo de toda la existencia un comportamiento ejemplar, bastando
con acreditar que se ha observado un correcto comportamiento civi-
co que ademis puede ser valorado y acreditado a través de todas las
pruchas disponibles.

La existencia o no de antecedentes penales (atn cancelados) no
determina por si sola la concesion o denegacion de la nacionalidad
por residencia, si bien, pueden constituir un indicador de la conduc-
ta del interesado e inclinar la balanza del fallo en uno u otro sentido.

UNA VISION GENERAL DEL ANTEPROYECTO
DE LA NUEVA LEY GENERAL TRIBUTARIA

Por

JAVIER MARTIN FERNANDEZ
PROVESOR TITULAR DE DERECHO FINANCIERD ¥ TRIBUTARIO
DE LA UNIVERSIDAD COMPLUTENSE
Socio Dimpcror o Fé) Masaiy ABoGADOS

L INTRODUCCION

El Consejo de Ministros del pasado 28 de febrero acordé someter
& informacion pablica ¢l Anteproyecto de Ja nueva Ley General Tri-
butaria. La vigente (en adelante, LGT) data de 1963 y, reconociendo
que se trata de un texto legislativo de gran calidad, ha quedado, en
gran medida, obsoleto como consecuencia de las profundas transfor-
maciones de nuestro ordenamiento tributario. Por tanto, debe aplau-
dirse la decisién de acometer la elaboracién de un nueva Lev en lugar
de seguir, como hasta el momento, en un proceso de reforma continua
de la principal norma que regula las relaciones entre la Administra-
cién y los contribuyentes. Para su redaccion el Ministerio de Hacien-
da ha tenido muy presente los Informes de las dos Comisiones de
expertos: la primera constituida para el estudio v propuesta de medi-
das para la reforma de la LGT (en adelante, Informe 2001) y, la segun-
da, para el estudio del Anteproyecto de la nueva LGT (en adelante,
Informe 2003),

Tal y como reconoce la Exposicion de Motivos del Anteproyecto,
con el mismo se lleva a cabo una revisién en profundidad de la LGT
para adaptarla a los principios constitucionales, al resto del ordena-
miento espanol, desarrollade a partir de la promulgacién de la Cons-
titucion (en adelante, CE), y al actual sistema tributario. Se pretende
con ello superar una larga etapa marcada por sucesivas modificacio-
nes realizadas en la LGT por diversas Leves de reforma parcial de la
misma (las mas importantes de 1985 y 1995) y, de modo especial-
mente significativo, por la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos
y Garantias de los Contribuyentes (en adelante, LDGC). El contenido
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de esta norma se integra en ¢l Anteproyecto, siendo derogada por su
disposicién derogatoria tmica.

Uno de los objetivos prioritarios del texto es la aproximacion a la
regulacién administrativa comiin, en especial, a la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de régimen juridico de las Administraciones Pablicas y
del Procedimiento Administrativo Comiin (en adelante, LRJ-PAC),
reduciendo los particularismos de las normas tributarias a aquellos
espacios en que la naturaleza de las relaciones, fines e intereses en
juego asi lo justifican.

La estructura del Anteprovecto, més detallada y didactica que la de
la LGT, contiene cinco Titulos. Los dos primeros vienen a coincidir,
esencialmente, con los Titulos preliminar, primero y segundo de esta
altima, Sin embargo, los nuevos Titulos I1I, IV v V suponen una
estructuracién mas correcta y sistematica gque la del Titulo I del
texto en vigor, relativo a la gestién tributaria en sentido amplio.

El nuevo Titulo 111, bajo la denominacion de «La aplicacion de los
tributos», alberga los distintos tipos de actuaciones de los particulares
y los procedimientos de gestion. En su articulado se lleva a cabo el pri-
mer intento de regulacion sistemadtica en el ambito tributario de los
nuevos modos de relacion con las Administraciones, surgidos con el
desarrollo de las teenologias propias de la sociedad de la informacion,

El Titulo IV se ocupa la potestad sancionadora, lo cual supone el
reconocimiento de la distincion sustancial entre las normas gue regu-
lan el tributo y las que hacen 1o propio con las sanciones. Por Gltimo,
el Titulo V esta dedicado a la revisién de los actos administrativos,
donde se introducen formulas que permitan reducir la litigiosidad en
materia tributaria,

En las paginas que siguen vamos a analizar los aspectos mas rele-
vantes de cada uno de estos Titulos.

II. LAS DISPOSICIONES GENERALES DEL ORDENAMIENTO TRIBUTARIO

El art. 1.1 del Anteproyecto nos dice que «la presente Ley establece
los principios v las normas jurfdicas generales del sistema tributario
espafiol y es de aplicacion a todas las Administraciones tributarias con
el alcance que se deriva del articulo 149.1.1% 14"y 18 de la Constiru-
cidn», Como vemos se sitta en la misma linea argumental que ¢l art.
1.1 de la LDGC. Pensamos que la férmula utilizada no es la mas
correcta. Debfa haberse incorporado una disposicién adicional
donde se detallaran aquellos preceptos que se consideran bésicos y
que son de aplicacién al Estado, Comunidades Auténomas y Entes
Locales, tal v como puso de relieve el Informe 2001. Con la térmula
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utilizada, una Comunidad Auténoma podria apartarse de la regula-
cién del Anteproyecto respecto de sus tributos propios, pese a la dic-
cion literal de suart, 1.1,

El Anteproyecto incorpora, por vez primera a una Ley tributaria,
una definicion de tributo en su art, 2.1 como «los ingresos priblicos gue
consisten en prestaciones pecuniarias exigidas por una Administracion
Priblica comio consecuencia de la realizacion del presupuesto de hecho al
gue la Ley vincula el deber de comiribuir, con €l fin de obtener los recur-
s0s necesarios para el sostenimienio de los gastos publicoss. Partiendo
de este concepto se enumeran las distintas clases de tributos que
reconoce nuestro ordenamiento: tasas [gque son objeto de nueva defi-
nicién respecto de la contenida en el art. 26.1.a) de la LGT}, contribu-
ciones especiales e impuestos. Los dos priméros se caracterizan, al
igual gque ocurre en la actualidad, porque su hecho imponible de defi-
ne en atencion a una actividad administrativas, cosa que no ocurre
con los impuestos. Ahora bien, estos dltimos se siguen deliniendo
como aiributos exigidos sin comtraprestacions, cuando, como es bien
conocido, ¢l tributo es una manifestacién del deber de contribuir al
sostenimiento de los gastos pablicos (art, 33.1 de la CE), por lo que
nunca puede ser una forma de contraprestacién.

La presencia del concepto de tributo permite la aplicacién de la
LGT a todas aquellas prestaciones en las que se aprecie la concu-
rrencia de los elementos que lo definen, con lo que se evita, tal y
como pone de manifiesto ¢l Informe 2003, que pueda eludirse este
régimen jurfdico mediante el establecimiento de figuras nominal-
mente ajenas a las categorfas de impuestos, tasas o contribuciones
especiales,

En este sentido se incorporan dos disposiciones adicionales. La
novena, a cuyo tenor las sexacciones parafiscales participan de la natu-
raleza de los iributos rigiéndose por la presente Ley en defecto de nor-
mativa especificas. Hubiera sido deseable que en esta disposicion o en
otra se hubiera incorporado una referencia a las cotizaciones a la
Seguridad Social, que son tributos, en especial impuestos, aungue
s6lo fuera para sefialar que se regirdn por su régimen especial. Por su
parte, la decimocuarta adecua el concepto de tasa del art. 6 de la Ley
B/1989, de 13 de abril, de 1asas v precios publicos, al previsto en el art.
2.2 del Anteprovecto (obsérvese que esto no se hace con los previstos
en la Ley Orgénica de Financiacion de las Comunidades Auténomas v
la Ley reguladora de las Haclendas Locales).

La introduccion de una delinicién de tributo no es incompatible
con la regulacion de las prestaciones satisfechas entre particulares
gue nacen de su aplicacion. En este sentido el Anteproyecto suple, en
la medida de los posible, las actuales carencias de la LGT.
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Por vez primera se incorpora a la LGT una mencién a la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria, a la que corresponde en «los
1érminos previstos en su Ley de creacion», la gestién de los tributos
estatales (art. 5.2).

Por lo que se refiere a la aplicacién temporal de las normas regu-
ladoras del régimen de los recargos y de las infracciones y sanciones,
se proclama, expresamente, su cardcter retroactivo, cuando su aplica-
cion resulte més favorable para el interesado (art. 10.2), en la misma
linea del art. 4.3 de la LDGC.

El art. 12.1 del Anteproyecto, dedicado a aplicaciéon de las normas
tributarias, sustituye la referencia actual a los criterios admitidos en
Derecho por una remision al art. 3.1 del Cadigo Civil, lo que, ademas
de otorgar mayor claridad, impide toda posibilidad de acudir a la lla-
mada interpretacion econdémica.

Especial menciéon merece la regulacion en el art. 13 del «Abuso en
la aplicacion de la norma tributarias vy que viene a sustituir la regula-
citn del fraude de ley, prevista en el art. 24 de la LGT. Aquel precepto
trata de evitar, en primer lugar, que determinadas capacidades econé-
micas queden sin gravar. En las conductas que contempla el obligado
tributario hace tributar una capacidad econémica equivalente a la
que grava ¢l tributo gue se pretende eludir, total o parcialmente, utili-
zando para ello «actos o negocios» en los que concurran determinadas
circunstancias. En modo alguno realiza el hecho imponible, pues, en
caso contrario, estariamos en presencia de una infraccion tributaria,
pese a lo expuesto en el nam. 3 del precepto.

Pensamos, en segundo lugar, que no puede extrapolarse la cons-
truccién del fraude de Ley civil al ambito tributario, en particular, por
el hecho de que puede producirse un fraude de Ley civil sin que se
produzca abuso en la aplicacién de la norma tributaria y viceversa.
Por ejemplo, la constitucién de una sociedad o la transferencia de
unos bienes en fraude de acreedores no es reconducible al abuso si se
satisfacen los tributos correspondientes. De igual modo, puede existir
este (iltimo sin que exista fraude de ley civil, cuando se trate de eludir
el pago del tributo correspondiente a una compraventa o una permu-
ta mediante el mecanismo de la constitucién e inmediata disolucién
de una sociedad. Decimos todo esto, ya que, a nuestro juicio, serfa
conveniente introducir una disposicion adicional que dispusiera que,
en el ambito tributario, no resulta aplicable el fraude de ley del art. 6
del Codigo Civil.

En tercer lugar, el art. 15 del Anteproyecto constituye un instru-
mento especial en manos de la Administracién para gravar determi-
nadas economfas de opcion que repugnan al ordenamiento tributario.
El calificativo de eespecials no debe ser identificado como «excepeio-
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nal», pues no esta concebido para evitar la elusién fiscal cuando ya no
quede otro remedio.

Méas compleja resulta, por tltimo, la interpretacion del dltimo
inciso «sin perjuicio de la sancion que, en su caso, proceda de acuer-
do con lo dispuesto en la letra d} del apartado I del articulo 185 de esta
Ley». Aligual que se plasmé en los respectivos Informes 2001 y 2003,
pensamos que no cabe incoar expediente sancionador alguno por ¢l
reconocimiento del abuso en la aplicacién de la norma tributaria. La
exigencia de sanciones desvirtia gravemente la aplicaciéon de esta
clausula, hasta el punto de configuraria como una forma especial de
simulacion.

I, Los TRIBUTOS

El Titulo 11 dedicado a los «fributoss comienza definiendo la rela-
cion juridico-tributaria como «el confunio de obligaciones y deberes,
derechos v potestades originados por la aplivacion de los tributoss. Son
obligaciones tributarias materiales «las de cardeter principal, las de
realizar pagos a cuenia, las establecidas entre particulares resultantes del
tributo ¥ las accesoriass (art, 17). Por el contrario presentan la consi-
deracién de formales «las que, sin tener cardcter pecuniario, son
impuestas por la normativa rriburaria a los obligados triburarios, deu-
dores o no del tributo, v cuyo incumplimiento estd relacionado con el
desarrolio de actuaciones o procedimientos tributarios». Es decir, las de
tipo censal; de identificacion; de presentacién de declaraciones,
comunicaciones v realizacion de autoliquidaciones; de contabilidad y
registro; expedicién y conservacion de facturas; de suministro de
informacién; de facilitar las actuaciones de comprobacion e investi-
gacion, asf como las previstas en la normativa aduanera (art. 29),

Partiendo de estos conceptos los arts. 19 a 34 del Anteproyecto
definen la obligacién tributaria principal, el hecho imponible, las
exenciones, el devengo y la exigibilidad. En el art. 21.1 destaca, con
relacion a esta Gltima, que las Leves reguladoras de cada tributo puc-
dan establecerla en un momento distinto del devengo, cuestién que,
como pone de manifiesto el Informe 2003, estaba carente hasta cl
momenta de previsién genérica, pese a la especial importancia que
plantea en el &mbito de la imposicién indirecta.

Como uno de los mayores avances dogmaticos del Anteproyecto
hemos de destacar la incorporacién de los conceptos de obligaciones
tributarias tanto de realizar pagos a cuenta como entre particulares
resultantes del tributo (arts. 23 v 24), en gran modo ausentes en ia
actual LGT,




JAVIER MAKTIN FERNANDEZ

Las obligaciones accesorias son aquéllas cuva exigencia depende
de otra obligacion tributaria. Es decir; el interés de demora (art. 26:
donde se aclara su presupuesto de hecho, base de calculo o periodo de
exigencia), los recargos por declaracion extempordnea (art. 27: del 5,
10, 15 y 20 por 100, especificado lo gue se entiende por requerimien-
to previo; que la solicitud de aplazamiento o fraccionamiento o com-
pensacién; impide su compatibilidad con los del periodo ejecutivo v la
necesaria identificacion de los datos en relacion a un periodo imposi-
tiva concreto) v los recargos del periodo ejecutivo, que vienen a susti-
tuir, aungue soélo sea nominalmente, a los actuales recargos de apre-
mio (art. 28: del 10 v del 20 por 100), asi como aquéllas otras que
puedan crearse en el futuro. De forma expresa se excluyen de esta cali-
ficacién a las sanciones, que presentan un presupuesto de hecho auté-
nomo, como es la vulneracion del derecho objetivo {(art, 25.2).

Los arts. 30 a 33 se ocupan de las obligaciones y deberes de la
Administracion tributaria, en concreto, la obligacion de realizar las
devoluciones derivadas de la normativa de cada tribute, de devolu-
cion de ingresos indebidos (resulta destacable la introduccién de
una norma que determina cudl es la cantidad que procede devolver
cuando ¢l tributo se paga de manera fraccionada), de reembolso de
los costes de las garantias (no sélo cuando la deuda es objeto de
suspension, sino también en los casos de aplazamiento, con garan-
tia, y la deuda es declarada posteriormente improcedente, asi como
se introduce la obligacién administrativa de satisfacer el interés
legal sobre las cantidades a satistacer} y la de satisfacer intereses de
demora.

La derogacién de la LDGC ha forzado a incorporar a lo largo del
articulado del Anteproyecto sus preceptos. Es el caso de la enumera-
cion de derechos y garantias de los obligados tributarios que lleva a
cabo el art. 34 del Anteprovecto. Destacar que, a propuesta del Infor-
me 2003, se han incorporado los siguientes derechos al contenido del
art. 3 de la LDGC:

— Derecho a que las manifestaciones con relevancia tributaria de
los obligados se recojan en las diligencias extendidas en los
procedimientos tributarios,

— Derecho de los obligados a presentar ante la Administracién
tributaria la documentacidon que estimen conveniente v que
pueda ser relevante para la resolucion del procedimiento tri-
butario que se esté desarrollando.

— Derecho a obtener copia a su costa de los documentos que inte-
gren el expediente administrativo en el trdmite de su puesta de
maniliesto.
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El art. 35 contempla un catdlogo de obligados tributarios. Se defi-
nen como «las personas fisicas o furidicas y las entidades a las que la
normativa tributaria intpone el cumplimiento de las obligaciones tribu-
tariasx=, Asi se configuran como tales los contribuyentes {art. 36.2), los
sustitutos (art, 36.3, que pueden exigir del contribuyvente el importe de
las obligaciones tributarias satisfechas), los obligados a realizar pagos
fraccionados, los retenedores, los obligados a practicar ingresos a
cuenta (art. 33), los obligados a repercutir, los obligados a soportar la
repercusion, los obligados a soportar la retencién, los obligados a
soportar los ingresos a cuenta (art, 34), los sucesores, los beneficiarios
de supuestos de exencién o devolucién cuando no tengan la condicion
de sujetos pasivos, los que deben cumplir obligaciones tributarias for-
males v los responsables,

Se mantiene la previsién del actual art. 33 de la LGT en ¢l art. 353
del Anteproyecto de forma que, cuando la Ley asi lo prevea, tendréan la
consideracién de obligados tributarios las entidades que, careciendo de
personalidad jurfdica, constituvan un patrimonio separado susceptible
de imposicion, Obsérvese que, al igual que ocurre en la actualidad, no
tienen la condicidn de dendores tributarios, ya que la misma es incom-
patible con su carencia de capacidad juridica y responsabilidad patri-
monial, por lo que siguen siendo meros centros de imputacion.

Por lo que respecta a la sucesién de personas juridicas, es decir, la
conocida comeo sucesién impropia, el art. 40.3 exige a los sucesores las
sanciones impuestas a dichas personas, lo cual va en contra del prin-
cipio de personalidad de la pena, ya que los sucesores no han realiza-
do el presupuesto de hecho de las infracciones.

El contenido de los preceptos que regulan los responsables (arts.
41 a 43) es muy similar al actual, aunque cabe destacar varias nove-
dades. La primera, la previsién de que la responsabilidad puede
alcanzar a las sanciones, cuando la Ley asi lo establezea (art. 41.4).
Es el caso de los supuestos de sucesion en la actividad, cuando no se
hava solicitado el certificado previsto en el art. 42.1.¢). Con relacién
a esto ultimo nos remitimos al mismo comentario que hemos for-
mulado al ocuparnos de los sucesores, por vulneracion del principio
de personalidad de la pena. La segunda es que se incluyen, expresa-
mente, los supuestos de sucesion de hecho. La tercera extiende la
responsabilidad a los administradores, tanto si son de hecho como
de derecho [art. 43.1.a) v b)), a diferencia de lo que ocurre en la
actualidad, donde el art, 40 de la LGT sdlo contempla estos dltimos.
Por dltimo, se convierten en responsables subsidiarios las personas
o entidades empresas que contraten o subcontraten ejecuciones de
obras v prestaciones de servicios, en relacién con las deudas del con-
tratista o subcontratista, derivadas de retenciones y repercusiones
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devengadas como consecuencia de las obras o servicios contratados
o subcontratados [art. 43.1.d)].

Los preceptos dedicados a los elementos de cuantificacién de las
obligacién tributaria principal v de la obligacién de realizar pagos a
cuenta (arts, 49 a 57) incorporan, por vez primera, un concepto de
base imponible (art. 50.1), a la vez que extienden la estimaciéon obje-
tiva a la determinacion de la cuota (art. 56.2).

El art. 38,1 nes dice que ' la =deuda tvibutaria estard consti-
tuida por la cuota o cantidad a ingresar gue resulte de la obliga-
cion principal o de las obligaciones de realizar pagos a cuentas,
estableciéndose, expresamente en su nom 4, que no la integran
las sanciones,

Los plazos de pago actualmente presentes en ¢l Reglamento Gene-
ral de Recaudacion se incorporan a la LGT (art. 62). Como novedad
destacar el supuesto de suspension del ingreso de las deudas, sin nece-
sidad de aportacion de garantias motivado por el ingreso en otra
Administracion o por el hecho de haber soportado la repercusian de
un tributo incompatible con aquél que ha originado la deuda asi sus-
pendida (art. 62,8). Esta prevision afecta, sobre todo, a los casos en los

que, habiéndose pagado la modalidad de transmisiones patrimoniales
onerosas del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados o soportado la repercusiéon del Impuesto
sobre ¢l Valor Anadido, la Administracién que gestiona el otro
impuesto (estatal o autondémica segin los casos) practica una liqui-
dacién por el mismo.

En los aplazamientos y fraccionamientos donde se hubiera
acompaiado aval, el interés de demora exigible pasa a ser el legal
que corresponda hasta la fecha de su ingreso {(art. 63.4). También se
contempla, a diferencia de lo que ocurre en la actualidad, la obli-
gatoriedad de paralizacién de las actuaciones de enajenacion de
bienes cuando el aplazamiento haya sido solicitado ¢n periodo eje-
cutivo (art, 65.5).

El juego de los plazos de preseripeion y de sus causas de interrup-
cién venia dilicultando la posibilidad de obtener la devolucién de un
tributo efectivamente satisfecho, cuando, al final, la operacién grava-
da terminaba considerdndose sujeta a un tributo incompatible con
aquél. A tal efecto se introduce una regla especiflica de determinacion
del dies a guo del plazo de prescripcion del derecho a solicitar devo-
luciones de ingresos indebidos, que comenzard a contarse desde la
resolucién del 6rgano especificamente previsto para dirimir cual es el
tributo procedente (art. 67.1).
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El plazo de prescripeién para exigir la obligacién de pago a los res-
ponsables solidarios comienza a contarse desde el dia siguiente a la
finalizacién del plazo de pago en perfodo voluntario del deudor prin-
cipal y a los subsidiarios desde la notificacién de la altima actuacién
recaudatoria practicada a aquél o & cualquiera de los responsables
solidarios (art. 67.2). Como puede comprobarse se hace de mejor con-
dicién a estos tltimos, ya que, para los subsidiarios, en la practica,
nunca va a prescribir la accion de la Administracidn.

IV. LA APLICACION DE LOS TRIBUTOS

Es bien conocido que nuestro ordenamiento contempla dos
acepciones del término gestion tributaria. Una amplia, comprensiva
de la gestién, inspeccion v recaudacién, Otra, restringida, que se
corresponde con las competencias que ejercen en la actualidad las
dependencias de gestion de la Administracién tributaria. El Ante-
proyecto ha optado por identificar la primera con la de xaplicacion
de los tributos», a la que dedica el Titulo 111, sin que queden integra-
dos dentro de la misma la resolucion de recursos v reclamaciones, al
igual que ocurre con la LGT,

Dentro de los preceptos dedicados a la informacién v asistencia
merece destacarse la nueva regulacién de las consultas tributarias
escritas {arts. 88 y 89), estableciéndose el cardcter vinculante para la
Administracién de todas las contestaciones formuladas, salvo que se
modifique la legislacién o la jurisprudencia aplicable al caso. Tam-
bién se reconocen los efectos vinculantes de la valoracién prestada
por la Administracién a solicitud del particular por un plazo de tres
meses (art. 90.1).

El Anteproyecto acoge la recomendacién del Informe 2001, en ¢l
que se advertia de la necesidad de que la LGT tuviera presente las
tecnologias informaticas y telemdticas en la aplicacién de los tribu-
tos (art. 96).

Los arts, 97 a 116 prevén las normas comunes sobre actuaciones
y procedimientos tributarios. El primero de ellos proclama, expre-
samente, que salvo las especialidades reguladas en este Titulo, los
procedimientos tributarios se regirdn por las disposiciones genera-
les sobre los procedimientos administrativos en cuanto no resulten
incompatibles con aquéllas, lo cual supone un acercamiento al pro-
cedimiento administrativo comun, tal y como pusimos de manifies-
to en la Introduccién,

El procedimiento puede ser iniciado, de oficio o a instancia del
interesado, mediante autoliquidacién, declaracién, comunicacion,
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solicitud o cualguier otro medio previsto en la normativa (art. 98.1).
En cuanto a su terminacién, se contempla una cliusula muy amplia
que pretende abarcar todos los supuestos posibles, tales como la reso-
lucion, el desestimiento, la renuncia, la imposibilidad material de con-
tinuarlos, la caducidad, el cumplimiento de la obligacién requerida y
cualquier otro establecido legalmente (art, 100).

La ligquidacién tributaria se define como «el acto resolutorio
mediante el cual el érgano competenie de la Administracion realiza las
operaciones de cuantificacion necesarias v determina el importe de la
deuda tributaria o de la cantidad gue, en su caso, resulte a devolver ¢ a
compensar de acuerdo con la normativa tributaria» (art. 101.1), man-
teniendo la tradicional distincion entre liquidaciones definitivas vy
provisionales. Son definitivas aquéllas a las que la normativa les atri-
buya tal cardcter o las practique la inspeccion previa comprobacion e
investigacion de la totalidad de elementos de la obligacion tributaria,

Las liguidaciones han de notificarse con expresion de determina-
dos elementos v, en especial, con su correspondiente motivacion, aun-
que ésta no se reduce, tal v como sucede en el art, 124 de la LGT, a los
supuestos en gue se eleve la base imponible declarada por el sujeto
pasivo, sino que se extiende a todos en los gue la Administracion se
aparte de la declaracion del obligado tributario, tanto si la discrepan-
cia se refiere a elementos de hecho comeo si afecta a la interpretacion
de las normas fart. 102.2.¢)].

De los plazos de resolucién v de las consecuencias de su incumpli-
miento se ocupan los arts. 103 v 104, Sobre estas titimas el Antepro-
yecto aporta ciertas novedades, Se adopta una estructura similar a la
seguida por la LRI-PAC, distinguiendo entre procedimientos iniciados
a instancia de parte o de oficio. En ambos casos, las conseécuencias
serfin las que prevea la normativa que regule el procedimiento de que se
trate pero, a falta de la misma, el Anteproyecto conticne unas normas de
aplicacion subsidiaria. En los procedimientos iniciados a instancia de
parte la regla es la del silencio positivo, salvo los casos de ejercicio del
derecho de peticion v en los de impugnacién de actos y disposiciones.
En los iniciados de oficio, la solucion depende de si pueden dar lugar al
reconocimiento o constitucién de derechos o a la produccion de efectos
desfavorables. En el primer caso, se prevé el silencio negativo, mientras
que, en el segundo, se produce la caducidad {art. 104).

De las actuaciones v procedimientos de gestién tributaria se ocu-
pan los arts. 117 a 140, Esta consiste en el ejercicio de las funciones
administrativas dirigidas a (art, 117.1):

— La informacién y asistencia tributaria.
—- La gestién censal de obligados tributarios.
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La gestion del niimero de identificacién fiscal.

La emision de certificados tributarios.

El control y los acuerdos de simplificacion relativos a la obli-
gacién de facturar

La gestion de declaraciones, autoliquidaciones v comunicaciones,
La comprobacién y tramitacion de devoluciones tributarias,
El control del cumplimiento de la obligacion de presentar
declaraciones tributarias y de otras obligaciones formales.

La verificacion de datos.

La comprobacién de valores.

La comprobacion limitada.

La préactica de liquidaciones.

El reconocimiento vy comprobacion de la procedencia de bene-
ficios fiscales de cardcter rogado.

Otras actuaciones de comprobacion de los tributos que no sean
de inspeccion o recaudacion,

consideran procedimientos de gestion los siguientes (art. 123):

Procedimiento de devolucion iniciado mediante autoliquida-
cion, solicitud o comunicacién de datos (arts. 124 a 128).
Procedimiento iniciado mediante declaracion (art. 128 a 130).
Procedimiento de verificacién de datos (art, 131 a 133).
Procedimiento de comprobacion de valores (arts. 134 y 135).
Procedimiento de comprobacion limitada (arts. 136 a 140),

De todos ellos merece destacarse este ltimo, que sustituve al
actual de comprobacién abreviada y que puede utilizar tanto los
organos de gestion como de inspeccion. Los Gnicos medios que se
pueden utilizarse en este procedimiento son los siguientes; examen
de los datos declarados contrastindolos con aquéllos de que dispo-
ne la Administracién y con los que constan en los documentos,
registros y de los justificantes presentados o que se requieran al
efecto, examen de los registros exigidos por la normativa tributaria
v de sus justificantes vy requerimientos a terceros para gue aporten
la informacién que se encuentran obligados a suministrar con
caracter general o para que la ratifiquen mediante la presentacion
de los justificantes,

La Administracién no puede llevar a cabo el examen de la conta-
bilidad mercantil; la realizacién de actuaciones fuera de las oficinas
puiblicas, salvo para efectuar comprobaciones de cardcter censal o en
relacién con la aplicacién de métodos objetivos de tributacion y
requerimientos a terceros de movimientos financieros (art. 136).
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El plazo méaximo del procedimiento es de seis meses desde la ini-
clacidn, cuyo incumplimiento determina la caducidad. La liguidacién
gue se deriva de la comprobacion tiene cardcter provisional, aungue,
a diferencia de otras liguidaciones provisionales, su importe sélo
puede ser modificado si se descubren nuevos hechos o circunstancias
que resulten de actuaciones distintas de las realizadas.

Los arts. 141 a 159 del Anteproyecto regulan la inspeccitn v pre-
sentan una lfnea continuista respecto de la regulacion vigente, incor-
porando el contenido de muchos de los preceptos del Reglamento
General de Inspeccidn,

Merecen una especial mencién las llamadas actas wcon acuerdon,
como una nueva modalidad dentro de las actas de conformidad, que
ponen de manifiesto la voluntad del redactor del Anteproyecto de
reducir la elevada conflictividad que, en el &mbito tributario, se mani-
fiesta entre la Administracién y los particulares.

Estas se tramitaran, basicamente, cuando existan dificultades para
aplicar la norma tributaria al caso concreto. Es decir, cuando «deban
aplicarse conceptos juridicas indeterminados o resulte necesario para la
correcta aplicacion de la norma a los hechos del caso concreto, o cuan-
do sea preciso realizar estimaciones, valoraciones o mediciones de datos,
elementos o caracteristicas relevantes para la obligacion tributaria que
no puedan cuantificarse de forma cierta». El actuario debe contar para
su incoacion con la autorizacion del inspector jefe. El acuerdo cons-
tard por escrito v debe incorporarse como anexo al acta. El obligado
se beneliciara de una importante reduccion en la sancion (50 por
100). Se niega la posibilidad de que las actas con acuerdo sean recu-
rribles en via administrativa y se condiciona su eficacia a que el obli-
gado, antes de la firma del acuerdo y de las actas, efectie el depdsito
previo de la totalidad de la deuda (art. 155). En otro orden de cosas,
la regulacion de las actas de conformidad y de disconformidad se
mantiene en €rminos muy similares a los actuales.

Pocas innovaciones incorpora ¢l Anteproyeclo en materia de
recaudacion. Sus arts. 160 a 177 incorporan gran parte del contenido
del Reglamento General de Recaudacion.

V. INFRACCIONES Y SANCIONES

Del contenido del Titulo IV, dedicado a la spotestad sancionadora»
{arts. 178 a 212) cabe afirmar, con cardcter general, gque proclama,
expresamente, los principios mas relevantes de la potestad sanciona-
dora, incorpora las novedades intreducidas por la LDGC v se adapla,
en lo posible, a la regulacién contenida en la LRJ-PAC,
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Ahora bien, el Anteproyecto efectiia una reforma profunda del
régimen de infracciones y sanciones. Dicha afirmacion se sustenta en
las siguientes consideraciones, tal v como puso de manifiesto el Infor-
me 2003:

— Laaproximacién al Derecho Penal y al régimen administrativo
sancionador general constituye, en s{ misma, una novedad sig-
nificativa (art. 178).

También lo es el mismo hecho de que se cree un Titulo inde-
pendiente dedicado a la potestad sancionadora. De esta forma
se destaca la importancia que tiene el régimen sancionador tri-
butario, asf como su separacién de la regulacion de las obliga-
ciones.

El Anteprovecto dedica todo un Capitulo, el primero, a la regu-
lacién de los principios, lo que demuesira una apuesta decidi-
da por la aplicacion de aquellos de cardcter penal predicables
en el &mbito tributario.

También se contiene una clasificacion de las infracciones tri-
butarias en leves, graves y muy graves (art. 183.2), que rompe
con la tradicional en simples y graves v que, entendemos, atien-
de mejor a la gravedad de la conducta realizada,

Constituye una novedad, sin duda, la existencia de una regula-
cion propia de las causas de extincidn de la responsabilidad
derivada de las sanciones v, en particular, de su prescripcion y
causas de interrupcion (arts. 205 v 206).

Otro elemento que permite afirmar que nos encontramaos ante
una reforma profunda del régimen sancionador tributario es la
regulacidn, por vez primera, del procedimiento como un Capi-
tulo dentro de la LGT (arts. 207 a 212).

Destacando sélo algunos de los aspectos mds significativos de
este Titulo hemos de comenzar por el art. 179, que mejora la redac-
cidn de la clausula que contempla el error de Derecho. De una inter-
pretacion literal del actual art, 77.4.d) de la LGT, que en modo algu-
no defendemos, puede concluirse que no resulta aplicable el error
de derecho, por ejemplo, a la persona que, en aplicacién de una
interpretacién razonable, considera que no se encuentra sujeta al
impuesto y ello porque vincula la apreciacion de la diligencia debi-
da a la presentacion de la declaracion o autoliquidacién. El art.
179.2.d) del Anteproyecto se limita a exigir la diligencia necesaria
en el cumplimiento de las obligaciones tributarias, entendiendo gue
aquélla concurre cuando €l sujeto se ampara en una interpretacién
razonable de la norma.
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El art. 182 se ocupa de los responsables y sucesores de las san-
ciones tributarias, donde cabe reiterar los comentarios ya vertidos
sobre la valneracion del principio de personalidad de la pena en
¢SLOS CAasos,

Son infracciones tributarias «las acciones y omisiones dolosas
o culposas con cualquier grado de negligencia que estén tipifica-
das y sancionadas como tales en esta u otra Leys. Tales infraccio-
nes se clasifican en leves, graves y muy graves (art. 183). Esta cali-
ficacién depende de la conducta desplegada por el sujeto infractor,
lo que se manifiesta a través de la ocultacion y de los medios utili-
zados (art. 185).

El concepto de infraccién, en palabras del Informe 2003, pre-
senta un alto valor simbélico, va que se ha eliminado la referencia
a que las infracciones tributarias se sancionan a titulo de simple
negligencia. Su mantenimiento hubiese resultado perturbador v no
sirve al objeto de reforzar la vigencia de los principios penales v,
especialmente, el de culpabilidad. Sobre todo, porgue induciria al
aplicador de la norma a imponer sanciones en todo caso. Por ello,
cabe valorar, de forma muy positiva, su sustitucién por una referen-
cia a la negligencia, en cualquier grado que ésta se presente. De esta
forma se garantiza la posibilidad de sancionar las infracciones tri-
butarias aunque no exista una negligencia grave y se climina de
nuestro ordenamiento un residuo de una normativa que contem-
plaba un modelo distinto de relaciones entre la Administracién y
los obligados tributarios.

A continuacién el Anteprovecto recoge un catilogo completo de
las sanciones tributarias, que pueden consistir en multa fija o pro-
porcional, como principal, y en sanciones no pecuniarias, como
accesorias (art. 184), Hemos de destacar la introduccién del con-
cepto de «base de la sancidn», aplicable a las multas proporcionales.
Es decirn, la cantidad sobre la que se aplica el porcentaje en que se
concreta la multa,

Por lo que se refiere al procedimiento sancionador se prevé la
posibilidad de que el sujeto infractor renuncie a la tramitacién
separada, lo que ocurrird en los supuestos de actas con acuerdo
{art, 208.2). El desarrollo del procedimiento se estructura en las
fases de iniciacidén, instruccién y terminacién, con un esquema
similar al seguido por la LRJ-PAC.

Sobre la ejecutividad de las sanciones que sean objeto de recur-
so, el art. 212.3 establece la suspensién de su ejecucién en periodo
voluntario sin necesidad de aportar garantfa hasta que sean firmes
en via administrativa. Por dicha suspension no se exigirdn intereses
de demora hasta la firmeza de la resolucion que ultime esta via.
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VI. LA REVISION DE LOS ACTOS TRIBUTARIOS

El Titulo V del Anteproyecto se dedica ala revision de los actos tri-
butarios {arts, 217 a 249). El art, 216 enumera los procedimientos
especiales de revision, considerando como tales los de:

Nulidad de pleno derecho.

Declaracion de lesividad de actos anulables.

Revocacion.

Rectificacién de errores.

Devolucion de ingresos indebidos, aungue este no séa un pro-
cedimiento de revision propiamente dicho.

Con relacion a la eliminacion de la revision por infraccion
marifiesta de Ley, sus posibles imcomvenientes quedan paliados
con la regulacion contenida en el Anteproyecto en materia de revo-
COCION ¥ Qe ConSITe S1 mavor Imnovacion en este maeleria.

Esta resulta posible, dentro del plazo de prescripcion, siempre gue
sea favorable al interesado v no constituya dispensa o exencién no
permitida por la norma o sea contraria al principio de igualdad, al
interés pablico o al ordenamiento juridico {art. 219). Sin duda, esta-
mos ante una de las formas de resolucion extrajudicial de los conflic-
tos tributarios.

Por lo que respecta al recurso de reposicién se amplia el plazo
para su interposicion, que pasa de quince dias a un mes (art, 223.1).
Sélo se contempla la suspensidn mediante depdsito de dinero o valo-
res piblicos, aval y flanza personal y solidaria de otros contribuven-
tes, por lo que no cabe la suspension sin garantias (salvo que al dictar
¢l acto se hubiera dictado en error aritmético, material o de hecho) o
con otras garantias distintas de las anteriores, lo que forzara a los
reclamantes a no utilizar este recurso y acudir directamente a la via
econéomico-administrativa {art, 224).

El Anteprovecto se muestra muy continuista con la regulacion
actual de las reclamaciones econémico-administrativas. Es preciso
destacar la supresion del Ministro de Hacienda como érgano econd-
mico-administrativo, pasando a tener esta consideracion, de forma
exclusiva, el Tribunal Econémico-Administrativo Central, los Tribu-
nales Econémico-Administrativo Regionales, los Tribunales Econd-
mico-Administrativos Locales y Sala Especial para la Unificacién de
la Doctrina (art, 228).

Mediante el recurso extraordinario para la unificacion de la doc-
rina, que resolverd esta Sala, el Director General de Tributos podra
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impugnar las resoluciones del Tribunal Econémico-Administrativo
Central con las que esté en desacuerdo (art. 243),

El plazo para interponer la reclamacién econémico-administrati-
va pasa de los actuales quince dfas a un mes {art, 235.1), aunque la
mavor innovacion en la materia es la creacién de un procedimiento
abreviado ante érganos unipersonales (arts, 245 a 248). Con ¢l mismo
se trata de reducir ¢l ntimero de asuntos y facilitar a los reclamantes
un rapido acceso a la tutela de los Tribunales de Justicia cuando se
alegue, exclusivamente, la inconstitucionalidad o ilegalidad de nor-
mas, falta o defecto de notificacién, insuficiencia de motivacién o
incongruencia del acto impugnado, comprobacion de valores y, en
general, aquellas materias que reglamentariamente se determinen.

LA ADSCRIPCION PROVISIONAL POR CESE
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I. ACOTAMIENTO DE LA PROBLEMATICA

El marco legislativo de la adscripeién provisional queda acotado
por los arts. 21.2b) de la LMRFP de 1984 y 63 del RGI de 1995, la

5 Abreviaturas;

RESAP de 1996: Resoluckon Conjunta de la Secretana de Estado de Administracién
Publica v Hacienda de 15 de febrero de 1996 que dicta reglas aplicables o determinados pro-
cedimigntos en matenia de reingreso al servicio activo y de asignacion de puesios de traba-
jo pars ls Administracion General del Estado,

RCIM de 1995 Resolucidn de 29 de noviembre de 1993 de 1a Comision Ejecutiva de la
Comiston Interministerial de Retribuciones, gue establece Jos criterios parn la asignacion de
puesto de tnbajo en Jos supoestos previstos en of artioulo 7 ded Reglamento de Situaciones
Administrativas de kos Puncionarios Civiles de la Administrocion General del Estado y en los
articulas 50,57y 58.2¢ del RG1 de 1995,

LMRFP de 1984 : Lew de Medidas para la Reforma de b Funcién Prablica, de 2 de agos-
10 de 1984, ndm, 201984,

RGI de 1995 : Real Decreto 36401995, de 10 marzo 1995, Aprueha el Reglamento Gene-
ral de Ingreso del Personal 3] Servicio de la Administeacion Geneval del Estado v de Provi.
si6n de Puestos de Trabajo ¥ Promoclon Profesional de los Funcionarios Civiles de ks Adimi-
nistracidn General del Estado,
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RESAP de 1996, la RCIM de 1995 y la Resolucién de la Secretaria de
Estado para la Administracion Publica de 14 de diciembre de 1992,
Manual de Procedimientos de Gestion de Recursos Humanos en mate-
ria de vacaciones, permisos y licencias, comisiones de servicios v rein-
gresos al servicio activo, ésta altima de cardcter esencialmente instru-
mental y reguladora del procedimiento aplicable. De entre los distintos
supuestos que origina esta forma de provision, a saber, remocion o cese
¢n un puesto de trabajo obtenido por concurso o libre designacion con
arreglo a lo dispuesto en los articulos arts. 50.5° y 58 del RGI de 1995;
Supresion del puesto de trabajo, con arreglo a lo dispuesto en el articu-
lo 72.3° del RGI de 1995 y reingreso al servicio activo de los funciona-
rios sin reserva de puesto de trabajo del articulo 62.2¢ de este Regla-
mento, nos centraremos en el primer supuesto recogido en el art, 63.1°
del RGI de 1995 y, especificamente, a la adscripeién provisional deriva-
da del cese en puestos de trabajo de libre designacion,

Como modo de provisién de puestos de trabajo, la libre designa-
cion ' despliega su eficacia para proveer cargos de responsabilidad,
tanto el art. 51.2* del RGI de 1995 como el art. 20.1°.b) de la LMRFP
de 1984, acotan su Ambito subjetivo para cargos de Subdirector gene-
ral, Delegados y Directores territoriales, provinciales o Comisionados
de los Departamentos ministeriales, de sus Organismos auténomos y
de las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad
Social, Secretarias de Altos Cargos de la Administracion v aquellos
otros de caracter directivo o de especial responsabilidad para los que
asi se determine en las relaciones de puestos de trabajo.

La causa generadora de esta forma de provision reside en la exis-
tencia de un motivo de confianza apreciada por la autoridad que veri-
fica el nombramiento, a la vista de las circunstancias gue concurren
en el solicitante para llegar a ocupar el puesto o para seguir desempe-
nandolo. Como sabemos, la libre designacion pertenece a la categoria
general de los actos discrecionales, cuya caracteristica principal es
que tales nombramientos se basan en la existencia de un motivo de
confianza, STS de 13 junio 1997 2 —con antecedentes en las SSTS de
10 de enero de 19972 y 11 de encro de 1997 29—,

La pérdida de la confianza que motivé el nombramiento causa el
cese del mismo, Asf el art, 58.1" del RGI de 1995 y art. 20.1° ¢} de la

3 Vid. Lorenzo de Membicly, Provisider de puestos de trabajo en la Admiiieistracion
Paibiica, Amnzachi, 2002, Pamplona, pp; 163 y 55, v Beato Espejo. «La libre desipnacion = la
Iz de ka doctring jurisprudencial: garantias juridicass, Revista Espafiols de Derocho Admi-
nistativo, 1987, 56, p. 585

A% (RJ 1957, 5143).

% AR 1947 406).

=¢ (RJ 1997, 307),
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LMRFP de 1984, apuntan que el funcionario nombrado para pues-
tos de trabajo de libre designacién podrin ser cesados con cardcter
discrecional.

Ante este cese, el funcionario se encuentra en una posicién admi-
nistrativa confusa debido a la lentitud de proveerle en un puesto defi-
nitivo. Seria deseable una mayor concrecién normativa y agilidad ges-
tora que Facilitase sin traumas el paso de un puesto directivo a otro
predirectivo o ejecutivo en la organizacion. Posiblemente la incetiva-
cion retributiva seria un modo razonable de paliar los efectos negati-
vos del cese junto a la atribucion de tareas que pudieran aprovechar
la experiencia directiva en benelicio de la Administracion, siempre
que todo ello luera posible, que no siempre lo es.

I1. LA ADSCRIPCION PROVISIONAL: NATURALEZA JURIDICA

La adscripcion provisional constituye la excepcion a la regla gene-
ral de la adscripeion delinitiva del funcionario a un puesto de trabajo
inherente al derecho al cargo contenido en el art. 63.2° de la LF de
1964331, Sin embargo, los arts, 36.37 y 72 del RGI de 1995 la incluyen
como medio de provisidon temporal debido a que el adscrito se encuen-
tra obligado a participar en la convocatoria inmediata para adquirir
en propiedad la plaza que disfruta interinamente, art. 62,2° del RGI de
1995, Sin embargo, en esta situacion, el funcionario goza de los mis-
mos derechos profesionales y econémicos previstos en la plaza que

1 Principio este francamente devaluado en la Funcidn Pablica de tal modo gque Mar-
tiner de Pison lo ha definido conso un derecho subjetive publico, complejo v Hmitado con
un contenida mintmo esencial - wid, Marzinez de Pisdn, Riginwen furidico de la funcidn
priblice ¥ derecho al cargo, Civitas, Madid, 1995, p. 102 v ss..

Tamsbién, Gil 1baez, « Lag incompatibili s de les funcionarios pablicos: aspectos
constitucionaless, en Funeide Puilica, Cuadernos de Derecha Judicial, Conseo General del
Poder Judicial, 1993, 7, s.p. [ pero 814124 |,

Puede observarse esta devaduscion con més cluridud en la legislaciaon local en el RD-Ley
78111996, art, 141.1 %, resaltada en Manzana Laguarda, Derechas v detwres del fiicionario
priblico, Tirant lo Blanch, 1996, Valencin, pp.128.9, nota 231

En el dmbito de la jurisprodencia dclpTS. vease la Sentencia de 11 de marzo de 1992,
(RI 1992, 2143)

4 [ ... Tanto la docirina jurisprudencial come fa docting cientitica han alinnado gue ¢l
funcionario pablico es ttular del derecho al cargo, es decir, del devecho a no ser pelvado de
la condicidn de Funcianarto, pero no es en cambio thular del derecho a obtener un desting
concreto, ni-en el caso de que pretendiera continuar en el puesto de trabaj que venin
desempenando y tampoce cuamﬁ) el funcionario pablico desea ser traslkadado o un destino
diferente, wdo ello siempee con B salvedad de ugquelios destings obtenides mediante un pro-
cedimiento de provisidn de puestas de trabajo que supanga la aplicacién de un criterio legal
o reglamentario basado en los méritos personales debidamente aprecindos]...] «.

En of ambiwo de la jirtsprudencin del TC, entre otras, Sentencla de 11 de junio de 1987
(RTC 1587,99) y ATC 24 de octubre de 1988 (RJ 1988, 1162).
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ocupa vy que vienen descritos en la RPT correspondiente. No genera
derecho subjetivo alguno, de conformidad a la STSJ de Andalucia de
2 de febrero de 1993 32 entre otras, pues hay que diferenciar entre
derechos adquiridos y las simples expectativas, tema muy debatido en
la doctrina de los autores v tribunales 23,

Debemos distinguir con una finalidad explicativa entre el reingre-
so al servicio activo mediante adscripeion provisional, art, 62.2° del
RGI de 1995 y la adscripcidn provisional como consecuencia del cese
de un puesto de libre designacion, art. 72,3 La desigualdad radica en
que en la primera, la adscripcién provisional esta condicionada a las
necesidades del servicio de acuerdo con los criterios establecidos por el
Ministerio de Administraciones Pablicas, hecho éste no aplicable a la
adscripcidn provisional por cese.

II1. CREACION DEL PUESTO DE TRABAJO
La creacion del puesto para ser proveido en adscripeién provisio-

exigidas. St no fuera asi la Comisidn Ejecutiva de la Comision-Inter-
ministerial de Retribuciones procederd a crear un puesto de caracte-
risticas adecuadas, modificando al efecto la correspondiente Relacion
de Puestos de Trabajo. Concretamente, podemos diferenciar:

I. Cuando ¢l cese se produzca en un puesto ubicado en los servi-
cios centrales, el Ministerio u organismo donde estuviera des-
tinado el funcionario procederd a la asignacién de un puesto
vacante disponible y adecuado a lo establecido en el RGI de
1995, Apdo. 111.2.2.1.a) de la RESAP de 1996,

Cuando no exista puesto vacante disponible en el Ministerio u
organismo competente, propondra a la Comisién Ejecutiva de
la Comisién Interministerial de Retribuciones la creacién de
un puesto de las caracteristicas adecuadas. Dicha propuesta

i Base de Datos Documentad del Ministerio de Administraciones Pablicas (Ref,
J,00159).

3 Vid. Gil Thaner, «Las incompatibilidades de log funcionarios pdblicos: aspectos
constitucionaless, én Funcidn piblica, Cuadernos de Derecho Judicial, Cansejo General del
Poder Judicial 1993, 7, 5.p. [ pero 81-124) Martin Gonzdlez, «ls responsabilidad de la Admis
nistracidn y de Jos luncionarios pitblicoss, en Estixdio de 1o LR de las Administraclones
Puiblicas v del Procedimiento Administrativa Comin H,Cuademas de Derecho Judicial,
Cansejo General del Poder Judicial, 1994, 8, x.p. [ pero 221-73 | v Camara del Portillo, «1a
Funcidn Pablica ante ¢l Tribunal Constitucional: una oportunidad perdidas, Revista Espa-
fola de Derechio Administrativo, 1988, 57, pp.101 v 5., entre otres estudios
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sera incluida en el orden del dia de la primera reunion de la
citada Comisién, Apdo. 111.2.2.1.c) de la RESAP de 1996.
Cuando el cese se produzea en los servicios periféricos, el Dele-
gado del Gobierno o el Subdelegado de Gobierno en el &mbito
de sus respectivas compelencias, en caso de existir puesto
vacante en el Ministerio u organismo donde se haya produci-
do el cese, efectuard la asignacién del correspondiente puesto
de trabajo, Apdo. I11.2.2.2.a) de la RESAP de 1996,

. Cuando no eéxista puesto vacante {déneo en ¢l Ministerio u

organismo, el Delegado del Gobierno o el Subdelegado de
Gobierno, en el ambito de sus respectivas competencias y a
propuesta de los Directores o Jefes de Unidades de los servi-
cios periféricos de cada departamento, atribuird el desempeiio
provisional de un puesto de trabajo vacante idéneo, Apdo.
111.2.2.2.b) de la RESAP de 1996.
Si continuase sin existir puesto vacante idéneo, el Delegado
del Gobierno o el Subdelegado de Gobierno en el ambito de
sus competencias, oidos los Directores o Jefes de Unidades de
los servicios periféricos de cada Departamento, determinara el
centro o la unidad en que deberid crearse el puesto, e instard al
Ministerio u organismo afectado a que eleve la propuesta a la
Comisién Ejecutiva de la Comision Interministerial de Retri-
buciones, Dicha propuesta sera incluida en el orden del dia de
la primera reunion de la citada Comision, Apdo. 111.2.2.2.¢) de
la RESAP de 1996,

Si el funcionario pertenece a un cuerpo o escala gue tenga atri-
buido puestos en exclusiva 0 a un cuerpo o escala al que corresponda
desempeniar puestos no incluidos en las relaciones de puestos de tra-
bajo, tanto se encuentre en Servicios Centrales como en periféricos, la
asignacion del puesto v, en su caso, la creacién de puesto por la Comi-
sion Ejecutiva de la Comisién Interministerial de Retribuciones, se
electuard a propuesta del Ministerio de adscripeion. Apdo, 111,2.2.1.b)
y Apdo. 111.2.2.2.d) de la RESAP de 1996.

IV. PLAZOS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA
PARA CREAR Y PROVEER LA PLAZA EN ADSCRIPCION PROVISIONAL
Debemos distinguir dos: Primero, Jcual es el plazo impuesto a la

Administracion Pablica para crear la plaza ofrecida y ser provista en
adscripcion provisional?. Segundo, soudl es el plazo para convocar esa
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plaza y ser proveida definitivamente?: No determina nada el RGI de
1995 En cuanto a la primera, dado el vacio del Reglamento es aplica-
ble Ia RESAP de 1996, que especifica diversos supuestos:

1) En el dmbito del Ministerio u organismo competente cuando
exista vacante idénea ubicada en los servicios centrales, el
Ministerio u organismo donde estuviera destinado el funcio-
nario procedersa en el plazo mdximo de quince dias a la asig-
nacidn de un puesto vacante disponible v adecuado a lo esta-
blecido en los articulos 50.5, 58.2 v 72,3, Apdo. 111.2.2.1.a) de
la RESAP de 1996.

En el ambito del Ministerio u organismo competente cuando
no exista vacante idénea propondra a la Comision Ejecutiva
de Ja Comision Interministerial de Retribuciones en ¢l plazo
mdximo de quince dias la creacion de un pucsto de las carac-
teristicas adecuadas. Dicha propuesta sera incluida en ¢l
orden del dia de la primera reunion de la citada Comisién,
Apdo. I11.2.2.1.c) de la RESAP de 1996.

En el dmbito de los servicios perifénicos, si existiera vacante idé-
nea, el Delegado del Gobierno o el Subdelegado, efectuard la
asignacion en el plazo mdximo de quince dias, Apdo. 11.2.2.2.a).
En el Ambito de los servicios periféricos si no existiera puesto
vacante idénéo el Delegado deél Gobierno o el Subdelegado de
Gobierno, a propuesta de los Directores o Jefes de Unidades
de los servicios periféricos de cada departamento, atribuird en
el plazo mdximo de quince dfas_el desempeno provisional de
un puesto de trabajo vacante iddnen, a la vista de las necesi-
dades de los servicios, Apdo. 111.2.2.2.b). Matizar que la expre-
sion a la vista de las necesidades de los servicios, (inicamente
opera para el reingreso al servicio activo, art, 62.2¢ del RGI de
1995, no para los supuestos de cese por libre designacién, art.
58.2¢ del RGI de 1995.

En el ambito de los servicios periféricos si continuase sin exis-
tir puesto vacante idéneo, el Delegado del Gobierno o el Sub-
delegado de Gobierno oidos los Directores o Jefes de Unidades
de los servicios periféricos de cada Departamento, determinari
en ¢l plazo ndximo de siete dias, a la vista de las necesidades de
los servicios, el centro o la unidad en que debera crearse el
puesto, ¢ instara al Ministerio u organismo afectado a que eleve
la propuesta a la Comisién Ejecutiva de la Comision Intermi-
nisterial de Retribuciones en plazo midximo de otros siete dias.
Dicha propuesta serd incluida en el orden del dia de la primera
reunién de la citada Comisién, Apdo. 11.2.2.2.¢).
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Queda justificada esta brevedad por la situacion tan indefinida
que sufre el Funcionario con grave repercusion personal, danos mora-
les éstos que deberian evitarse por varios motivos —y muy especial-
mente en estos tiempos en donde la motivacion de los funcionarios
exige grandes retos a una Administracion gue todavia hoy es renuen-
te a asumir nuevas formas y estilos gerenciales— entre ellos, €l menos
relevante, serfa el enfrentarse a posibles recursos contenciosos exi-
giendo indemnizaciones por lal concepto . Durante este tiempo, la
RESAP de 1996, Apartado. IT1.1°.d) prevé que hasta la asignacién de
puesto de trabajo podrd encomendarse al funcionario tareas adecua-
das al cuerpo o escala al que pertenezca, si bien debera ordenarlo las
autoridades del art. 72.1¢ del RGI de 1995.

En cuanto a la segunda, el puesto asignado tendra caracter provi-
sional, pero la obligacién de la Administracion Pablica de proveerlo
definitivamente en un ano solo opera para el supuesto de reingreso al
servicio activo, véase el art, 62.2° in fine, no para ¢l de cese en libre
designacion, arts. 58.20 y 72.2¢ del RGI de 1995. Esta indefinicion de
la norma genera una clara irregularidad en tanto afecta directamente
al derecho al cargo —recordemos que el régimen de aplicacion a la
adscripcion provisional es similar a la libre designacién, no al con-
curso—. Por ello, De Vicente Domingo 25, denuncia que la prolonga-
cion indefinida de las adscripciones provisionales desvirtda la natu-
raleza temporal de este mecanismo v quiebra la seguridad juridica de
los derechos reconocidos al funcionario, principalmente, el cardcter
definitivo que es inherente al cargo. También Sanchez Mordn, denun-
ciando esta situacion como rayana a la desviacién de poder®®.

Si no obtuviere destino definitivo se le aplicard lo dispuesto en el
articulo 72.1¢ de este Reglamento, quedandose nuevamente a disposi-
cion de la autoridad competente cuyo final serd ubicarlo en otro pues-
Lo en adscripeidn provisional, art, 72.2¢ del RGI de 1995, Interpretan-
do la extension del precepto véase el Dictamen en atencion de
Consulta de 19 de marzo de 1997, que sehala;

«[...] El Reglamento de Ingreso y Provision configura un
régimen de garantia del puesto de trabajo condicionado a la
obtencion de otro con caracter definitivo, [o que implica para la
Administracion la obligacion de sacar ese puesto & convocatoria
pablica, ¥ para el funcionario la de participar en la misma.

MoVEanse la STS) de andaticia, Sevilla, de 5 de febrero de 1999 ( RICA 1999 1878) v
STSJ de Aragdn de 30 de abril de 2001 (JUR 2001,284574)

™ De Vidente Domingo, El preesto de rrabajo en of derecho de la funcidn pablice, Thram
lo Blanch, Valencia 1997, pp. 160-1

™ Sdnchez Mordn, Derecho de la funcidn piblica, 3. Edic., Tecnos, 2001, Madrid, p
170.
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Por otra parte, debe tomarse en consideracion que estis
normas no hacen sino desarrollar a nivel reglamentario lo
dispuesto en el articulo 21,2.b) de la Ley 30/1984, de 2 de
agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcidn Pablica,
que refiere esa garantia del nivel de puesto de trabajo, a «los
funcionarios que cesen en un puesta dé trabajoe, sin hacer
distinciones en funcién de la forma de desempefio —provi-
sional o definitiva— del mismo,

En consecuencia, en el supuesto de que no obtuviera defi-
nitivamente ¢l puesto que ocupa en la actualidad, quedaria
nuevamente a disposicion del 6rgano competente, que proce-
deria a la asignacion de un puesto correspondiente a su Cuer-
po o Escala no inferior en mas de dos niveles al de su grado
personal en ¢l mismo municipio; ese pucsto se desempefaria
con cardcter provisional ¢n tanto se obtuviera otro con cariic-
ter definitivo, subsistiendao la obligacién del 6rgano com-
petente de convocarlo para su provision definitiva, v ia del fun-
cionario de participar en la convocatoria,

En lo que se refiere a los criterios para la localizacion v
posterior asignacién del puesto de trabajo, habra que tener
en cuenta los requisitos que reflejen las correspondicntes
relaciones de puestos de trabajo, v lo dispuesto en el aparta-
do I11.2.2 de la Resolucién de 15 de febrero de 1996 de la
Secretaria de Estado para la Administracién Piablica v de la
Secretarfa de Estado de Haclenda, por la gue se dictan
reglas aplicables a determinados procedimientos en materia
de reingreso al servicio activo v de asignacién de puestos de
trabajol ... ]s.

V. PUESTO DE TRABAJO CORRESPONDIENTE A St CUERPO Y ESCALA

El funcionario cesado, art. 58.2° del RGI de 1995, se adscribira
provisionalmente a un puesto de trabajo correspondiente a su Cuerpo
o Escala no inferior en mas de dos niveles al de su grado personal. Por
ello, la STST de Andalucfa, Granada, de 14 de diciembre de 199839,
FD cuarto, califica de improcedente la adscripciéon provisional del
funcionario a puesto de trabajo inferior en tres niveles.

Sin embargo, el precepto no obliga a la Administracion Pablica a
que la adscripcién provisional sea siempre inferior a los dos niveles de
su grado personal, pues cabe gue lo sea a un puesto con el mismo
nivel de aquel en el cual fue cesado, véase la STSJ de Cataluia de 28
de septiembre de 20002, FD tercero:

M1 (RICA 1998 4954).
W CIUR 2001, 19300),
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«[...] El hecho de que otros funcionarios hayan sido ads-
critos & un nivel superior al del actor, no implica que Ta ads-
cripeién de éste no sea legal; Ia ley fija un limite, a saber, que
Ia adscripcién provisional sea para un pucsto de trabajo infe-
rior en mas de dos niveles al de su grado personal; ello supone
que puede ser de igual nivel, inferior en un nivel o inferior en
dos niveles; por tanto, en el presente caso la Administracion se
ha movido dentro del marco legal permitido, por lo gue su
actuacién es correctal... ]«

Circunstancia que contrasta con el contenido del Apartado 111.12.b)
de la RESAP de 1996, que prevé que las retribuciones que devengari
el adscrito serd las que corresponda a un puesto inferior en dos nive-
les al de su grado personal. Este criterio es contradictorio con el art.
58.2" del RGI de 1995 y concretamente con la expresion «no inferior
en dos niveless, de modo que la RESAP de 1996 vulnera el principio
de jerarqufa normativa del art. 9.3° de la CE. Y por ello, ante ¢l
supuesto gue contempla la norma, las retribuciones podrédn referirse
no sélo al devengado en dos niveles inferiores sino que cabra referir a
cualquier nivel comprendido entre el consolidado v los dos inferiores.

Pero también se desestima la desviacion de poder alegada cuando
la adscripcion provisional se produzea en otro puesto por inexistencia
de plaza en el cuerpo exacto al que pertenece el funcionario aungue no
coincida totalmente, STSJ de Baleares de 25 de mayo de 2001 % FD
cuarte. Doctrina de la que discrepo en tanto supone una vulneracion
clara de lo preceptuado en el art. 58.2° del RGI de 1995 que obliga a la
Administracién Piiblica ante la inexistencia del puesto de trabajo a
crearlo.

Tanto la STSJ de Murcia de 30 de junio de 1999 % como la STSJ
de Castilla-La Mancha de 23 de marzo de 20002¥, prevén que la ads-
cripeién provisional no implica que tenga que ocupar un puesto de
trabajo igual o analogo al anterior; pues la idoneidad se ha de mover
dentro de los parametros del grupo v escala o cuerpo razona. El FD
segundo de la segunda sentencia determina:

«[...] Esta adscripcion provisional no implica, [...] que
tenga que ocupar un puesto de trabajo igual o andlogo al ante-
rior; pues la idoneidad se ha de mover dentro de los pardme-
tros del grupo y escala o cuerpo; y ello es lo que se ha realiza-
do, aunque adscribiéndole a un puesto de trabajo con un nivel
de complemento de destino diez, superior al minimo estable-

I (JUR 2001,214586).
(RICA 1999,1588),
HE(RICA 2000,506).
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cido para el grupo D, que es el nueve, segtn prevé el art. 71 del
Reglamento de Ingresos, posibilidad prevista en los arts. 21 y
23, de la Lev 3001984, de 2 de agosto (RCL 19842000, 2317,
2427 y ApNDL 4924), modificada en 1988 (RCL 1938.1643),
siempre, eso si, con la garantia de percibir ¢l complemento de
destino correspondiente & su grado personal, en este caso nivel
18, que ha quedado consolidado entre sus devechos retributi-
vos, segun garantia reconocida en el art. 21.2.a), de la Ley
3/1984, Y con respecto al complemento especifico, 4l no ser
consolidable y estar vinculado al pueste de trabajo, segiin se¢
previene cn el art, 23.3.b) de la Ley 3071984, ¢s manifiesta su
legalidad, Argumentos que nos han de llevar a desestimar el
presente recurso por ser el acto administrativo definitivamen-
te impugnado conforme a Derecho (arts. 67, 68 y 70, todos
ellos de la Ley Reguladora [RCL 1998174 1]); sin costas (arts.
68.2 y 139, ambos de la Ley Jurisdiccional)e.

V1. LA ADSCRIPCION PROVISIONAL EN EL MISMO DEPARTAMENTO
0 EN SUS ORGANISMOS ADSCRITOS Y EN EL MISMO MUNICIPIO

La adscripcion provisional se llevard a cabo en el mismo Departa-
mento o en sus organismos adscritos y en el mismo municipio de con-
formidad a los arts. 58.2°y 72.1¢ del RG1 de 1995 y apartado I11.1.a) de
la RESAP de 1996.

De hecho, necesariamente, el destino posterior atribuido al fun-
cionario cesado deberd serlo en adscripcion provisional, por tratarse
de un nombramiento como consecuencia de un cese en un puesto de
libre designacion, Asi lo dispone ¢l Dictamen en atencién de Consul-
ta 14 de junio de 1991 4 ante el nombramiento como Jefe de Servicio,
sin la correspondiente convocatoria para la cobertura del puesto ni la
pertinente adscripcion provisional:

«f...] En consecuencia, la provision del puesto de Jefe de
Servicio ha de ser, necesariamente, por adscripeién provisio-
nal, y asi ha de constar en el Impreso de «Formalizacion de la
toma de posesion en el puesto de trabajox (F.2 R); por tratarse
de un nombramiento como consecuencia de un cese en un
puesto de libre designacion.

Senalar, por ltimo, que cf puesto de Jefe de Servicio ha de
convocarse para su cobertura definitiva, estando obligado el
funcionario que lo desempefa con cardcter provisional a par-
ticipar en la convecatorias.

# (Hase de Datos Documental del Ministerio de Adminisitaciones Poblicas, ref.
C2/5.1).
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El puesto estard ubicado en ¢l mismo municipio de destino, sin
embargo, cabe escoger otro, en localidad diferente, cuando lo provi-
sione definitivamente, es decir, existe una clara dualidad: o bien man-
tenerse en su puesto provisoriamente o bien optar a uno definitivo,
Esa opcion constituve un derecho del funcionario inherente a su dere-
cho al cargo del art, 72 del RGI de 1995, Por ello, cabe apreciar lesivo
al art. 72 que la adscripcién lo sea a un puesto de trabajo amortizable,
STSJ de Santa Cruz de Tenerife, Canarias, de 15 de marzo de 199924,
FD segundo.

En cuanto a funcionario de la Administracion General del Estado
que dimite en libre designacion en Comunidad Auténoma, el Dicta-
men én atencién de Consulta de 9 de julio de 199124, prevé su ads-
cripeidn provisional en la Administracion General siempre gque exista
puesto vacante dotado presupuestariamente. El dictamen sefala:

«Dado que el interesado se encuentra en la situacion admi-
nistrativa de Servicios en Comunidades Autdnomas sdlo podrs
obtener destine en la Administracion del Estado mediante su
participacién en las convocatorias que se efectien para la pro-
vision de puestos de trabajo por el sistema de concurso y libre
designacion o a través de la adscripcién con cardcter provisios
nal a un puesto vacante dotado presupuestariamente] ... J».

VII. CONSOLIDACION DE GRADO DURANTE LA ADSCRIPCION PROVISIONAL

El tiempo de servicios prestados en adscripeion provisional por
funcionarios cesados en puestos de libre designacion no se conside-
rard como interrupcion a efecto de consolidacion del grado personal
si su duracion es inferior a seis meses, art. 70.8° del RG1 de 1995,

El Acuerdo de la CSP de 13 de julio de 1995 expone las diver-
sas incidencias en la consolidacién del grado personal en adscrip-
cién provisional por cese én el puesto de trabajo. Por ello cabe dife-
renciar que si el puesto atribuido provisionalmente fuera de nivel
inferior al del grado en proceso de consolidacién, quedara inte-
rrumpido al cdmputo del plazo para la consolidacion del mismo. Si
el funcionario obtuviese posteriormente un puesto de igual o supe-
rior nivel al del grado en proceso de consolidacion, si la interrup-
cion hubiera sido inferior a seis meses, volvera a correr el plazo de
dos anos necesarios para consolidar el mismo, pero si la interrup-

MRS 1999, 684),

™ (Base de Dates Documental del Ministerso de Adminkstraciones Pildicas, ref. C34.1).
1 (Base de Daros Documentzl del Minsterso de Administmciones Piblicas, ref. A3
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cién hubiera sido superior a seis meses, sera preciso el desempeno
de tres afnos para su consolidacién.

Igualmente, el Acuerdo rechaza la eficacia, a efectos de cémputo
para consolidar grado, de la adscripciéon provisional en un puesto de
nivel inferior.

Pero es posible que puedan consolidarse los grados intermedios
cuando se obtenga dicho puesto con cardcter definitivo, Diclamen en
atencién de Consulta de 17 de septiembre de 1992 2% gque reproduce lo
contenido en el Acuerdo de 20 de julio de 1992 de la CSP.

El contenido del dictamen expone:

«Este supuesto plantea la duda de st es posible computar el
tlempo de servicios prestado con carédcter provisional al obje-
to de entender cumplida la prevision del articulo 25, apartado2
del Reglamento de Provision de Puestos de Trabajo, de 15 de
enero de 1999, segiin el cual los funcionarios que obtengan un
puesto de trabajo superior en mas de dos niveles al correspon-
diente a su grado personal, consolidarin cada dos anos de ser-
vicios continuados el grado superior en dos niveles al que
poseyesen.

La Comision Superior de Personal en su sesion del0 de
julio de 1991, dictamind que a los servicios prestados con
cardcter provisional o accidental le es aplicable por analogia lo
dispuesto en el articulo 8.5 del Reglamento de Provision de
Puestos de Trabisjo, de 15 de enero de 1990, para las comisio-
nes de servicio de cardcter temporal,

El citado articulo 8, apartado 5 dispone que «¢l tiempo
prestado en comision de servicios, previsto en el presente arti-
culo, serd tenido en cuenta a efectos de consolidacion del
grado personal correspondicnte al nivel del pucsto desde el
que e produce In comision, salvo que se obtuviera mediante la
oportuna convocatoria destine definitivo en el puesto de tra-
bajo desempeniado en comision de servicios o en otro del
mismo nivel, en cuyo caso, serd tenido en cuenta para fa con-
solidacion del grado correspondiente a éste dltimo, sin perjul-
cia de lo dispuesto en el articulo 25, apartado 2, parrafo segun-
do, de este Reglamentos,

Ahora bien, respecto ala posibilidad de consolidacion de
los grados internwg‘;: por el transcurso del tiempo legalmen-
te exigido, la Comisién Superior de Personal se ha pronuncia-
do en su sesion celebrada el 20 de julio de 1992, adoptando el
shguiente acuerdo:

«A los funcionarics que teniendo un grado personal conso-
lidado desempenien con destino provisional puestos oblenidos

| Base de Darcs Documental del Ministerio de Admindsiraciones Poblicas, ref. C643.3),
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posteriormente con caricter definitivo, deben aplicarseles lns
reglas del articulo 25.2 segundo parrafo, del Reglamento Gene.
ral de Provision de Pucstos de Trabajo, debiendo entenderse por
tanto que cada dos anos de desempeno provisional han consoli-
dado el grado superior en dos niveles al que poseians.

El art. 72.2° del RGI de 1995 obliga a ofrecer los puestos cubiertos
provisionalmente en concurso para ser proveidos con caricter definiti-
vo de conformidad a los sistemas recogidos en las relaciones de puestos
de trabajo. Se impone a los luncionarios que los desempenien una obli-
gacion legal de participar en las correspondientes convocatorias.

Conforme al art. 70.8° del RGI de 1995 el tiempo de servicios pres-
tado en adscripcién provisional por los funcionarios removidos en
puestos obtenidos por concurso o cesados en puestos de libre desig-
nacion no se considerard como interrupcion a efectos de consolida-
cion del grado personal si su duracion es inferior a seis meses,

VIII. TomA DE POSESION EN EL PUESTO OFRECIDO
EN ADSCRIPCION PROVISIONAL

Ni la LMRFP de 1984 ni el RGI de 1995 determinan el plazo para
que el funcionario cesado lome posesion del puesto olrecido en ads-
cripcion provisional. Ante este silencio, el Dictamen en atencion de
Consulta de 6 de abril de 199527 determina que la incorporacion de
tales funcionarios al puesto asignado deberd ser inmediata, una vez
hayan sido notificados de su adscripeién provisional al mismo. Sin
embargo, el dictamen reitera que estos funcionarios quedan a dispo-
siciéon del Subsecretario, Director del Organismo, Delegado del
Gobiermo o Gobermador Civil, lo que literalmente significa hallarse
aptaos y con capacidad para hacer o lograr algiin fin.

IX. EFECTOS ECONOMICOS DE LA ADSCRIPCION PROVISIONAL

Los efectos econdémicos derivados de la adscripcidon provisional
serdn a partir del dia siguiente al de la fecha del cese, art, 58.2° del
RGI de 1995 i fine. Sin embargo debemos diferenciar dos momentos
distintos con diferentes retribuciones; el primero referido al momen-
to en el cuzal el funcionario es cesado v antes de ser adscrito provisio-
nalmente, El segundo una vez producida la adscripcién provisional,

En cuanto a la retribucién debida en el primer caso, la RESAP de
1996, Apdo. [IL.1°.b), prevé que continuard acreditando en némina las

W Base de Datos Documental del Ministerio de Administraciones Pablicas, ret. COS.6),
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retribuciones bésicas, el complemento de destino de su grado personal
v las dos terceras partes del complemento especifico que corresponda a
un puesto de nivel de complemento de destino inferior en dos niveles al
de su grado personal, complemento especifico que se determinara segian
la Resolucién de 29 de noviembre de 1995 de la Comisién Ejecutiva de
la Comisién Interministerial de Retribuciones, que establece los enterios
para la asignacion de puesto de trabajo en los supuestos previstos en ¢l
articulo 7 del Reglamento de Situaciones Administrativas de los Funcio-
narios Civiles de la Administracion General del Estado v en los articulos
50.5° y 58.2° del RGI de 1995(RCIM de 1995).

El Apdo, 111, 19.¢) de RESAP de 1996 prevé que cuando el funcionario
pertenezca a un cuerpo o escala que tenga atribuidos puestos en exclu-
siva 0 a un cuerpo o escala al que corvesponda desempefiar puestos no
incluidos en las relaciones de puestos de trabajo las retribuciones serdn
abonadas por el Ministerio u organismo al que inicialmente se destine al
funcionario v, en su defecto, por el Ministerio de adscripcion.

En cuanto a las retribuciones del puesto en donde se haya adscri-
to provisionalmente al funcionario seran las especificadas para el
puesto creado de conformidad a las previsiones de la RCIM de 1995,
Criterio tercero, 3.1°, asignandole un complemento especifico que
debera ser, al menos, uno de los comprendidos entre los normalizados
mas frecuentes del nivel v drea correspondiente al nuevo puesto de
trabajo, Apdo. IIL1%1) de la RESAP de 1996.

X. AUTORIDAD QUE ATRIBUYE LA ADSCRIPCION PROVISIONAL

La atribution provisional del puesto de trabajo se llevari a cabo por
los siguientes Grganos de conformidad al art. 72.1¢ del RGI de 1995:

a) Los Subsecretarios en el Ambito de su Departamento, asi como
entre el Departamento y sus Organismos auténomos v én su
caso, Entidades Gestoras,

b) Los Presidentes o Directores de Organismos auténomos y de
las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad
Social respecto de los funcionarios destinados en ellos.

¢) Los Delegados del Gobierno v Subdelegados %, en el ambito de
sUs respectivas competencias, a propuesta de los Directores o Jefes
de unidades de los servicios periféricos de cada Departamento,

M En cuanio a los Gobernadores civiles, véase la Ley 14 de abril de 1997, ndm, /1997,
de Organizacion y funcionamiento de ka Administracion General del Estado, Disp. transito
riz segunda, suprimidndoles par los Subdelegados de Gobierno,
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En el dmbito universitario, ¢l Dictamen en atencion de Consulta 13
de diciembre de 199624, determina que ¢l funcionario de la Adminis-
tracion del Estado que haya sido cesado de un puesto de trabajo de
una Universidad cuya forma de provisién es la de libre designacion
queda a disposicion del Rector. Sélo cuando no existan vacantes dota-
das presupuestariamente o cuando las existentes no las pueda desem-
penar ese funcionario de la Administracion del Estado, por no reunir
los requisitos establecidos en la Relacién de Puestos de Trabajo, seria
admisible el reingreso a la Administracién de origen, y seria el Minis-
terio al que estuviera adserito el Cuerpo o Escala del funcionario, a
guien corresponderia excepeionalmente atribuir un puesto con cardic-
ter provisional,

XI. VALIDEZ DEL TIEMPO EN ADSCRIPCION PROVISIONAL A EFECTO
DE PODER PARTICIPAR EN CONCURSOS DE PROVISION

El Dictamen en atencién de Consulta de 20 de diciembre de 1999250
sobre la diccion del art, 41.2¢ del RGI de 1995, senala que al estable-
cer la exigencia de que los funcionarios permanezcan en cada puesto
de trabajo de destino definitivo un minimo de dos afos para poder
participar en los concursos de provisién, sefiala una serie de excep-
ciones entre las que no se incluye el cémputo del tiempo de perma-
nencia en adscripcion provisional por lo que el perfodo de dos afnos
comenzara a computarse desde la fecha de la toma de posesion del
puesto una vez que se obtuvo de manera definitiva.

XII. CESE EN EL PUESTO DE TRABAJO ADSCRITO PROVISIONALMENTE

No prevé la normativa vigente disposicién alguna referida al cese
del adscrito provisionalmente, El Dictamen en atencion de Consulta
de 25 de abril de 199625, aplica analégicamente el régimen de! cese de
la libre designacién a los proveidos en adscripeién provisional. De
este modo, la CSP dictamina que nada impide a la Administracién
General del Estado disponer el cese de un funcionario en el puesto
que ocupa en adscripeion provisional, pero dicho funcionario goza de
las garantfas que la norma establece para los funcionarios cesados en
un puesto de libre designacion, por lo que la Administracion debera

¥ (Base de Datos Documental del Minksserio de Administracionss Pablicas, vef, C1045.2),
% (Buse de Datos Documental del Ministerio de Administraciones Pablicas, ref, C135.1),
#1 (Base de Datos Documental del Ministerio de Administraciones Pablicas, ref. CIOS.3),
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reconocerle el correspondiente puesto de trabajo en la misma locali-
dad y no inferior en mas de dos niveles al de su grado personal. Lo que
puede resultar algo llamativo a menos que en el interin del cese sea
amortizada la plaza y deba | funcionario ser adscrito a otro Ministe-
rio u Organismo, ya sea en el dmbito de los Servicios Centrales o en
los periléricos, Esta opcién si bien posible y cuando se derivasen
danos al perjudicado podrfa ser fiscalizada por los tribunales de lo
contencioso por fraude de lev.

UN MODELO DE POLITICA DE VIVIENDA PUBLICA
SUPERADO: EL BARRIO DE LA CELSA EN MADRID

PoOR

Sitvia PEREZ BLANCO
Larsane o LA Comuniban oe Maomn
Consiuszia pe Oaeas PURLCAS, URBANISMO ¥ TRANSPORTES

INsTrouro 08 REALOJAMIENTO £ INTEGRACION SOcial

L. PLANTEAMIENTO

El presente articulo pretende reflejar lo que ha sido un determina-
do y concreto modelo de politica de vivienda pablica por dos admi-
nistraciones (municipal y autondmica) para un tipo de poblacién muy
especifico, como es el de colectivos de rentas bajas o muy bajas v
poblacién marginada en Madrid capital.

Asi, se formd el Consorcio de Poblacién Marginada en 1986,
entre el Ayuntamiento de Madrid (a través de la Empresa Municipal
de la Vivienda —E.M.V.—), la Comunidad de Madrid (a través de la
Consejeria entonces competente, de Politica Territorial, v de su orga-
nismo auténomo Instituto de la Vivienda de Madrid -IVIMA-) v con
una participacion mas formal que real, la Delegacion del Gobiemo en
Madrid.

La Administracion Autonémica de entonces v ¢l Ayuntamiento, fue-
raon muy conscientes de las acuciantes necesidades de vivienda y del ele-
vado grado de chabolismo e infravivienda existente en Madrid, por lo
que de conformidad con el art.47 de la Constitucién Espanola, gque pro-
clama el derecho de todos los espanoles a una vivienda digna y adecua-
da, abordaron un provecto ambicioso en cuanto a la inversion vy al fin
pretendido, cual fue la construccion en los barrios de la Celsa v Ia Rosi-
Ha de Madrid de viviendas de tipologia especial. Con ello se conseguiria
suprimir ¢l chabolismo en esa zona y realojar a esa poblacién en vivien-
das dignas, lo que supondria un paso a delante de cara a la integracion
social de esas personas, mayoritariamente de etnia gitana. En este breve
comentario nos centraremos en uno de los dos barrios, en concreto en
cl de la Celsa, para lograr un estudio més detallado,

Asi, constituido el citado Consorcio de Poblacion Marginada, se
edificaron en la Celsa, 96 viviendas de tipologia especial, que fueron
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construidas por PROVICAM (Promotora de Viviendas de la Comuni-
dad de Madrid) v entregadas al Consorcia (ya formado tnicamente por
el Ayuntamiento y la Comunidad de Madrid) en diciembre de 1995,

En esas 96 viviendas - que eran de tres tipos, segin el tamafio y las
necesidades familiares, se realojé a toda la poblacién chabolista que
estaba debidamente censada, y reunia los requisitos legales para ello
(rentas minimas, unidad familiar, no tener otras viviendas, ni propias
ni de proteccion oficial...).

Como datos positivos de esa operacion destacamos, la reduccion
sensible del chabolismo en el barrio, con 1o que ello conlleva de mejo-
ra de las condiciones de salud, higiénicas v sanitarias tanto para las
familias como para la sociedad madrilena en general.

Sin embargo, va se plantearon v el paso del tiempo confirmé, la
existencia de aspectos muy negativos v de graves problemas sociales.
Asi, el modelo elegido por la Administracién autondémica anterior,
supuso la formacion de guettos, va que en vez de realojar a la pobla-
cion chabolista én viviendas de altura dispersas por todo Madrid v
provincia, se la concentré en dos barrios {la Celsa v la Rosilla) con lo
que se estaba fomentando la aparicion de fendmenos como la margi-
nacién, la exclusion social, la droga vy en definitiva, la faltia de una
auténtica integracion social de un colectivo comeo era ¢l de la pobla-
cion gitana.

Por ello, ese modelo quebrs a los pocos afos y hubo que plantear-
se una solucion drastica pero al fin v al cabo eficaz: el derribo de esas
viviendas y el realojo de las familias en viviendas «normales» de altu-
ra, no de tipologia especial, en muy diferentes municipios y barrios,
con lo que se facilita (conseguirlo en la realidad depende de otros fac-
tores) la verdadera reinsercién de esa poblacion.

Este fue el modelo adoptado por la actual administracion auto-
némica, que partié del deterioro palpable de esos dos barrios, desde
que empezaron a habitarse (diciembre 1995, principios de 1996) con-
virtiéndose en supermercados de la droga, bolsas de pobreza v nidos
de exclusion social.

Por ello, se decide extinguir ¢l Consorcio de Poblacién Marginada
v crearse en su lugar (va con la sola presencia de la Administracion
autonomica) el Instituto de Realojamiento e Integracion Social
(IRIS), por Ley 16/1998 de 27 de octubre {BOCM de 30 de octubre);
dicho ente publico, dependiente de la Consejeria de Obras Publicas,
Urbanismo y Transportes, tiene como finalidad la eliminacién del cha-
bolismo v la infravivienda, v asignar viviendas adecuadas a quienes
necesitan progresar e integrarse en la sociedad.

Para ello, el citado Instituto se marcé como actuacion prioritaria,
el hacer efectivo el acuerdo de 22 de abril de 1999 del Consejo de
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Gobiemo de Ja Comunidad de Madrid, por el que se aprueba el derri-
bo de La Celsa y La Rosilla v el consiguiente realojo de las familias a
efectuar por el IRIS v el IVIMA.

En ese mismo afio 1999 empiezan los derribos, concluyéndose la
operacién en diciembre de 2000, en que se derribé el dltimo inmueble,
realojdndose a lo largo de esos dos anos a las familias en viviendas de
altura en Madrid y provincia.

En este comentario, se aborda someramente, la problemitica juri-
dica (analisis de los instrumentos utilizados: convenios, leves y acuer-
dos), y social (estudio de los problemas que planteé la operacion de
principio a fin y de las soluciones adoptadas por los poderes publicos),
para un caso concreto de politica de vivienda puablica.

Para concluir esta primera parte hacemos un resumen de la ubi-
cacion fisica, de la situacion urbanistica y de la historia social y
juridica de la Celsa.

* El bamrio de La Celsa se encuentra ubicado en la antigua carre-
tera de Villaverde a Vallecas (Km. 4) frente al Pozo del Tio Rai-
mundo, en el distrito de Puente de Vallecas. A su vez, dicho dis-
trito esta situado en el nudo de la M-40 con la M-602, frente a
Mercamadrid.

La extension que ocupa ¢l barrio es de 18.727 metros cuadrados.

¢ La situacién urbanistica histéricamente es la sigulente:

En el avance del Plan general de 1995, aparecia calificado como
zana verde bdsica v por tanto, no edificable. No obstante, el Gerente
Municipal de Urbanismo, autorizé el 24 de enero de 1995, la ocupa-
cion del suelo hasta que ¢l Consorcio de Poblacién Marginada com-
pletara la labor social encomendada, para la integracién de las fami-
lias existentes.

El Consorcio presento las correspondientes alegaciones urbanisticas
al Plan General, solicitando la regulacién urbanistica de la edificacion
alli consolidada, es decir de las 96 viviendas, con una superficie edifi-
cable de 8.010 metros cuadrados y una edificacion de escuela infantil.

A consecuencia de ello, el Ayuntamiento de Madrid maodificé la
calificacion y en el nueva Plan General de 1997, lo calificé de suelo
urbano respecto de la zona urbanizada, v constituyendo la escuela
infantil un equipamiento bdsico. La superficie edificada era de
8.010,48 metros cuadrados y dentro del Plan General de Ordenacion
Urbana de 1997, se encuentra en el plano de ordenacion 0-91/5,

La historia del barrio propiamente dicha, arranca de la década de
los cincuenta cuando algunos obreros que trabajaban en la {dbrica de
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cerdmica que dio nombre al barrio, s¢ autoconstruyeron sus propias
infraviviendas.

En los arnios sesenta, una cincuenta familias tueron trasladadas a la
U. VA de Villaverde, pero las chabolas que dejaron desocupadas fue-
ron habitadas por familias gitanas. En 1968, las ultimas familias
payas que quedaban en la Celsa, se fueron a vivir al poblade de La Ale-
gria en el Pozo del Tio Raimundo.

En 1970, se produjeron graves inundaciones que destruyeron parte
del barrio, por lo que se construyé la Colonia Manuel Jiménez, con 38
prefabricados para ubicar a las familias cuyas casas habian sido des-
truidas, la cual se situ6 en una zona mads elevada, justo en frente a la
Celsa.

En los adios ochenta la Direccion General de Arquitectura v Vivien-
da, realojo a 80 familias en la llamada Unidad Vecinal 5 de Entrevias.
Finalmente, cuando se crea en /986 el Consorcio de Poblacién Mar-
ginada se efectia el censo de la poblacion chabolista (con la finali-
dad de cara al futuro de evitar el fraude de dar en arrendamiento una
vivienda pablica a todo aquel que se construyera una chabola) resul-
tando que el nimero de familias era de 176.

Desde ese ano, hasta 1995 en que sé termina la construccion de la
Celsa, se produce un incremento vegetativo del 25% con la formacion
de 45 nuevas famillas, lo que anadido otras 7 familias que proceden-
les de otros nicleos chabolistas se asentaron alli, suman un total de
228 familias que abandonan sus chabelas y son realojadas por la
Administracién en el nuevo barrio de la Celsa, en 1996 en que empie-
zan a habitarse las nuevas 96 viviendas.

La historia de la construccion de las viviendas arranca de /989
en que se proyecta la Unidad de Realojamiento de La Celsa por la
Empresa Municipal de la Vivienda, inicidndose las obras en 199/ por
la propia EMV, La empresa adjudicataria suspende pagos, por lo que
las obras se paralizan,

En /994 (28 de diciembre), se firma un convenio de colaboracién
entre la EMV y el IVIMA, en el que entre otras cosas, «la EMV cede al
IVIMA la promocion de las 96 viviendas de la Celsa en la situacion cons-
fructiva en que se encuentran=; a consccucncia de lo cual, el 26 de
enero de 1995, se firma porambos organismos el acta de recepcion de
La Celsa, con ¢l objeto de que por el IVIMA se realice a su costa el
resto de la obra que se encontraba paralizada.

Las obras contintdan a lo largo de 1993, por PROVICAM vy el
IVIMA, entregandose las 96 viviendas acabadas al Consorcio en
diciembre de 7995.

Con motivo de la extincién del Consorcio de Poblaciéon Marginada
éste se liquida y transfiere al Instituto de Realojamiento el 19 de
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noviembre de 1998, la Celsa, con todo lo que le es inherente. En junio
de 1999 comienzan los derribos de las viviendas, finalizandose com-
pletamente en diciembre de 2000.

I, ANALISIS SOCIAL Y JURIDICO

Como ya se ha dicho en el planteamiento, la operacién de cons-
truccion del nuevo barrio de La Celsa, empezo en 1991 y tenia por
objetivo inmediato gue las familias que alli vivian en chabolas pasaran
a vivir en viviendas dignas sin cambiar de barrio. Para cllo, fue nece-
sario un esfuerzo de construccién que se vio truncado durante los
afos 92, 93 y casi todo el 94, por la suspensién de pagos de la empre-
sa adjudicataria y otras dificultades econémicas.

El 28 de diciembre de 1994, s¢ produce un impulso decisivo para
la construccion del barrio, con la firma del Convenio de Colabora-
cion entre el IVIMA y la EMV, es decir, los dos organismos de la
Comunidad de Madrid v del Ayuntamiento en materia de Vivienda,
que permite reiniciar las obras por el propio IVIMA y por PROVI-
CAM,

Los convenios de colaboracién son, grosso modo, instrumentos
juridicos que plasman acuerdos (no tienen categoria de contratos,
sean civiles o administrativos) entre Administraciones Puablicas u
organismos dependientes de ellas, de cara al cumplimiento de objeti-
vos determinados que interesan a ambos, Estan regulados en el art. 6
de la Ley 3001992 de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo
Comtin, modificada por la Ley 4/99, teniendo en cuanta siempre que
el convenio recoge el deber de colaboracidn y cooperacién que en la
materia concreta de vivienda rige para ambas Administraciones Pibli-
cas.

Del convenio, lo mas importante es el acuerdo primero por el que
la EMV cede al TVIMA la promocion de las 96 viviendas de La Celsa;
dicha cesién se entiende libre de cargas respecto de terceros, asu-
miendo la EMV, tinicamente el coste de la obra va ejecutada v no
satisfecho a la sociedad constructora. Como inmediata consecuencia
del convenio, se lirma el acta de recepcion de la obra, en el estado en
que se encuentra el 26 de eénero de 1995,

El convenio citado impuls las obras que concluyeron en diciem-
bre de 1995, como va se ha dicho. La tipologia de esas 96 viviendas,
era como sigue: A) 24 viviendas de 4 dormitorios de 86,36 metros cua-
drados; B) 48 viviendas de tres dormitorios de 76,39 metros cuadra-
dos; y C) 24 viviendas de 2 dormitorios de 50,01 metros cuadrados.
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El precio de los alquileres que el Consorcio cobraba a las fami-
lias arrendatarias era de: 11.000 pta mensuales para las de dos dor-
mitorios, 13.000 pta para las de tres dormitorios v de 15.000 pta para
los de cuatro dormitorios, con reducciones para los pensionistas y las
familias numerosas. Aunque salta a la vista que las rentas estan fijadas
atendiendo a las circunstancias socio econémicas de esa poblacion,
no es menos cierto que en la mayoria de los casos las mismas se impa-
gaban sistemdticamente, por lo que pasado el tiempo, fue necesario la
reclamacidn de las rentas ante los tribunales civiles.

Una vez finalizadas las viviendas tiene lugar de forma rdpida v
simulténea, el derribo de las chabolas existentes en el barrio, v el rea-
lojo de las familias con derecho a ello en las casas de tipologia espe-
cial. Las lamilias que las ocuparon procedian en su mavoria de la pro-
pia Celsa, pero también se realojaron alli familias procedentes de
otros nucleos chabolistas de la Avda. Guadalajara, San Fermin, Cerro
Mica, y Licbres, principalmente. Dicho proceso de realojamiento se
hizo de forma ordenada y eficaz, principiando ¢l 5 de diciembre de
1995 y finalizando el 16 del mismo mes,

Se derribaron la totalidad de las chabolas e infraviviendas de la
Celsa (lo cual no impidié que con el paso de los meses se volvieran a
construir nuevos asentamientos ilegales al rededor del barrio).

Con la construccién de estas viviendas de tipologia especial, se
pretendia que las familias se fueran adaptando progresivamente ¢
integrando socialmente, ya que no olvidemos que ¢l propio Consorcio
de Poblacién Marginada, a través de sus trabajadores y educadores
sociales, ejercia una labor educativa y social importantisima cuvos
frutos se verian a medio y largo plazo: escolarizacion de los menores,
control de la vacunacién obligatoria de los mismos, alfabetizacion de
poblacion adulta —especialmente mujeres— blisqueda de empleo
para poblacidn joven... A medida que se vieran los avances de cada
tamilia se las podria ya trasladar a viviendas de altura.

Analizado ya la construccién vy la ocupacion de la nueva Celsa,
vamos a mencionar, que no analizar —va que este no ¢s un trabajo de
la problemitica social-— los graves problemas que se formaron en
esos tres anos (1996, 97 v 98 y parte del 99) que determinaron la
adopcion del acuerdo de derribo.

El principal de ellos, salta a la vista, v no es mas que la formacién
de un barric gueto, en ¢l que solo viven familias de etnia gitana, con
lo que se fomenta y se retroalimenta la exclusion social v la margina-
cién; la cual se agrava poar costumbres xcon rango de ley» del propio
colectivo gitano, como son la obligacién de casarse con personas
(tanto en hombres como mujeres) gitanas, y siempre por el writo gita-
nos (no reconocido civilmente en el ordenamiento juridico), la edad
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muy joven de contraer matrimonio: 16 a 18 anos, la actividad de venta
ambulante, Ia necesidad de ayudar en el trabajo en casa o fuera; en
cuanto se leega a los 13-14 afies, con lo que se finaliza la escolaridad
obligatoria...

A consecuencia de ello, se formaron bolsas de pobreza, con las
drogas como habituales companeras y el paro como causa vlo efecto.

Se hacia necesario un repuesta eficaz por parte de los poderes
publicos, v ello vino por la actual Administracién autonémica, deci-
diéndose el derribo de las viviendas gue tanto tiempo y dinero habfan
costado, pero con la finalidad de lograr un vérdadero realojamiento de
esas familias y dispersarlas en toda la provincia de Madrid, en vivien-
das de altura,

Ello se hizo a través de la supresion del Consorcio de Poblacidn
Marginada v la consecuente ereacién del Instituto de Realojamiento
e Integracion Social (IRIS) en 1998 y posteriormente, la adopcion por
el Consejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid, en 1999 del
Acuerdo para el derribo de los barrios de la Celsa y la Rosilla, v el rea-
lojamiento de su poblacion en viviendas de altura,

Analizando ¢l primer aspecto, en ¢sta nueva fase, se aborda el
problema desde una tnica Administracion, con méas competencias y
medios humanos, materiales y econémicos que los Ayuntamientos.
Para la creacion del IRIS, se adopta la forma de ente de derecho
pablico, con personalidad juridica propia y plena capacidad de obrar
publica v privada.

Este tipo de organismo es mas agil y flexible que otros tipos (orga-
nismo auténomo, empresa pablica...) de cara a la labor de compra de
viviendas, realojo de familias y seguimiento de la situacién socio labo-
ral de las mismas. Por ello, para la compra, arrendamiento, cesion vy
venta de viviendas, el TRIS se rige por el ordenamiento juridico privade.

La creacion del IRIS se hizo por Ley de la Asamblea de Madrid
16/98 de 27 de octubre, y en la misma se dispone la supresion del
Consorcio de Poblacion Marginada desde la fecha de eéntrada en vigor
de la ley, v la subrogacién en la titularidad de todos

los bienes, derechos v obligaciones, que pasan a ser de titularidad
del IRIS.

Aun cuando pueda pensarse que ¢l instrumento juridico utilizado
{una ley) puede adolecer de falta de concrecion, no €s menos cierto
que la ley fija con claridad los objetivos, v que en la practica, los pre-
supuestos generales de la Comunidad de Madrid y en concreto los de
la Consejeria de Obras Pablicas, Urbanismo y Transportes, incluyen
una amplia dotacién presupuestaria para el IRIS de cara al cumpli-
miento de sus fines, que se resumen en la cesién en arrendamiento de
viviendas de integracion social a la poblacién més necesitada; princi-
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palmente, las que habitan en chabolas, infraviviendas o en viviendas
provisionales v en condiciones de exclusion social, con el fin de facili-
tarles su integracién y progreso en sociedad.

Lo caracteristico de la politica de vivienda de este ente publico, es
que no se firma tnicamente con el inquilino v su familia, un simple
contrato de arrendamiento, con renta muy baja, sino que se procura
una efectiva integracion de la familia en la nueva zona donde va a
vivir, instandole al camplimiento de unos compromisos sociales, cua-
les son entre otros, el pago de las cuotas a la comunidad de propieta.
rios, la matriculacién de los nifios en edad escolar en los Colegios e
Institutos de la zona, la vacunacién de los nifios en los hospitales vy
centros de salud...

Por ultimo, el IRIS cuenta con unos centros llamados de «promo-
ci6bn comunitarias, ubicados en muy diversos municipios de Madrid
(Alcala, Valdebernardo, Getafe, Leganés, Vallecas, Vicdlvaro...) que
coadyuvan a la eficaz insercién de la familia en el nuevo barrio; hacen
de enlace con la nueva comunidad de vecinos tratando de mediar en
las situaciones problematicas, facilitan informacion a la familia sobre
temas de ensenanza, sanidad, oportunidades laborales...

Procede estudiar ahora el segundo aspecto referido ut supra, cual
es ¢l Acuerdo del Consejo de Gobierno de 22 de abril de 1999, por
¢l que se aprueba el programa de actuacion relativo a los realojos,
derribos v levantamiento de urbanizaciones de los poblados de la
Celsa v la Rosilla, a efectuar por el Instituto de Realojamiento e Inte-
gracién Social v el Instituto de la Vivienda de Madrid. E] gobierno de
la Comunidad utilizé la técnica del acuerdo o acto administrativo
inmediatamente ejecutivo, v no otra figura como un Décreto, va que
no se trataba de regular nada, por lo que no procedia dictar una
norma juridica.

El acuerdo tuvo como objetivo, lisa v llanamente, sponer en mar-
cha las actuaciones relativas al desmantelamiento de la Celsa v la
Rosillas. Para dicho objetivo, se articulan tres mecanismos sucesivos
en el tiempo:

1. Proceder al realojo de la poblacion residente en Jos dos pobla-
dos, gue se acometerd por el IRIS.

2. Acometer el derribo de las edificaciones de dichos poblados,
que se clectuara por el IVIMA, mediante la contratacion de la
misma.

3.2 Levantamiento de las urbanizaciones que se acometerd por el
IVIMA.

El propio acuerdo lo dota de una financiacién adecuada, con-
sistente en cuanto a la Celsa: 900 millones para el objetivo 1.0, 95
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millones para el 2.9, y 25 millones para el 3.7 en total la inversién pre-
vista era de 1.030 millones de pesetas.

El desmantelamiento empieza en junio de 1999 y termina en
julio de 2000, con 96 viviendas desmontadas, 106 familias realo-
jadas y 8 familias desalojadas ya que no tenian derecho legal al
realojamiento. El total de la inversién al final fue ligeramente
superior al autorizado inicialmente, ascendiendo a 1.313 millo-
nes de pesetas invertidos.

ITl. CONCLUSIONES

La experiencia del barrio de La Celsa, como la de otros poblados
de tipologia especial (v.gr. el de «Las Liebres» en el madrilefio distrito
de Fuencarral, a cuyo desmantelamiento se esta procediendo en la
actualidad) ha supuesto un punto de inflexién en los criterios de la
Administracion Autonémica en cuanto a las politicas de vivienda
publica para los colectivos sociales mas desfavorecidos.

En efecto, el corto periodo que supuso la construccidon v el derribo
de la Celsa (1991-2000), ha servido de experiencia para que las auto-
ridades competentes adviertan el error de planteamiento cometido al
inicio, por muy buena voluntad que tuviera el gobierno regional en
1991 para intentar paliar ¢l problema de la carestia de vivienda. Ello
supuso un coste econémico y social muy elevado, principalmente por-
que se quiso aislar en un nicleo a un tipo de poblacién va de por si
marginada, con lo gque su situacion socio-econéomica se agravo, cons-
truyéndose un auténtico gueto.

Afortunadamente, con el gobierno de 1995, se rectificé, no solo
acordando ¢l derribo del poblado construido sino sobre todo trasla-
dando a las familias a viviendas dispersas por diferentes municipios
de la Comunidad de Madrid, y acompanédndolo de un trabajo educa-
tivo y social con las mismas.

Con ello se demuestra que la politica de vivienda pablica, no es
solo construir lo mas rédpidamente posible, viviendas de proteccion
oficial v arrendarlas a la poblacion mas necesitada, sino que abarca
muy diversos aspectos econémicos y sociales: rentas de alquiler ase-
quibles, cumplimiento de la escolarizacion obligatoria de los menores
de 16 anos, inculcar hibitos de convivencia vecinal... En este sentido
es preciso también recabar el esfuerzo de las comunidades de propie-
tarios que reciben a nuevos y en ocasiones probleméticos vecinos.

Por altimo, destacar que las recientes novedades legislativas en
la Comunidad de Madrid, se enmarcan en esta linea de actuacion. Asf
¢l Decreto 11/2001 de 25 de enero, por el gue se regula la finan-
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ciacion cualificada a actuaciones protegidas en materia de vivienda y
su régimen juridico para el periodo 2001-2004. En él se regulan los
tres tipos de viviendas con Proteccién Pablica: las viviendas con pro-
teccion pablica para venta o uso propio, las viviendas con prateccion
pblica para arrendamiento, y las viviendas de integracién social.

Asi mismo, la Ley 9/2001 de 17 de julio del Suelo de la Comuni-
dad de Madrid, establece unos estandares minimos para los desarro-
llos urbanisticos que se promuevan desde su entrada en vigor, de hasta
un 45% del total de las viviendas previstas en el planeamiento, y espe-
cialmente reservas de suelo de red supra municipal para viviendas de
integracion social,
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DICTAMEN SOBRE LA INTERPRETACION DEL ARTICULO 48.2
DE LA LEY 30092, TRAS LA NUEVA REDACCION DADA POR LEY 499!,

En concreto las dudas se cinen al cémputeo del altimo dia del plazo
si se fija en meses seglin la ultima interpretacion jurisprudencial,
principalmente de los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo.

También se solicita informe sobre la aplicacién del principio de
confianza legitima en el supuesto de gue la Administracion hubiera
notificado como plazo de finalizacién una fecha distinta a la que man-
tenia la doctrina y jurisprudencia anterior, y en base a ello, se admi-
tan las solicitudes recibidas sin declararlas extemporaneas.

Por ultimo se plantean dudas sobre si el computo de los plazos es
distinto si se trata de solicitudes o de recursos.

Vista la legislacion y junsprudencia aplicable, este Servicio Juridi-
co es del siguiente parecer:

CONSIDERACIONES JURIDICAS

1. El articulo 48.2 de la Ley 30/92 en su primera redaccion sefa-
laba «si el plazo se fija en meses 0.anos, éstos se computardn de jecha a
fecha». La Ley 4/99 modificé este concreto apartado dandole una
nueva redaccion: «si el plazo se fija en meses o anos éstos se computa-
rdn a partir del dia siguiente a aguel en que tenga lugar la notificacion o
publicacion del acto de que se trate, o desde el siguiente a aguel en que
se produzca la estimacion o desestimacion por silencio administrativos.
Se mantiene el altimo apartado del precepto: «8i en el mes de venci-

=Bl presente Informe ha sido elaborado por D= Alicla Sénchez Cordero, Divectora
General de los Servicios Juridices de In Comunidad de Madrid.
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miento no hubiere dia equivalente a aguel en que comienza el compido,
se entenderd que el plazo expira el titimo dia del meso»,

Hay dos posibles interpretaciones de la nueva redaccion del ar-
ticulo:

1." La mantenida por la jurisprudencia del Tribunal Supremo en
interpretacion del articulo 5.1 del Cadigo Civil y de la remision
al mismo del articulo 185 de la LOPJ, es que ¢l cdmputo en los
plazos fijados en meses o afos supone que el «dies ad quemn» es
¢l equivalente al dia del mes de la notificacion. Es ¢l cémputo
natural de los plazos, por meses enteros, con la salvedad que el
dia equivalente sea inhdbil en cuyo caso el plazo finaliza el dia
hébil inmediato siguiente.

Si el computo se inicta a partir del dfa siguiente a la notificacion o
publicacién del acto, no se traslada en un dfa Ja fecha final de modo
que opera como el primer dia a partir del cual puede realizarse la
actuacion, pero el tdltimo dia del plazo sigue siendo el equivalente
numérico del mes/meses que deban wranscurrir al del dia de 1a notifi-
cacion o publicacién del acto.

Este sistema de computo por meses naturales a partir del siguien-
te a la notificacién era el que establecta ¢l articulo 59 de la Ley de Pro-
cedimiento Administrativo de 1958 para los plazos administrativos, y
la LICA, tanto la antigua de 1956 {articulo 58) como la nueva de 1998
(articulo 46), para los plazos procesales contencioso-administrativos.

La Ley 30/92, en su primitiva redaccion, no acogia infegramente
esta modalidad de computo. Aunque el apartado 2 del articulo 48
senalaba que si los plazos se fijan en meses 0 afos estos se computa-
ran de fecha a fecha (igual que el artfculo 5 del Cadigo Civil), en ¢l
apartado 4 se disponia que el «dies a quo» era el de la notificacion o
publicacién del acto, salvo que en él se disponga otra cosa, No seguia
por tanto el computo tradicional del inicio del plazo al dia siguiente.

La nueva redaccién del articulo 48 supone el regreso al computo
de los plazos a partir del dia siguiente a aquel en que tenga lugar la
notificacion o publicacion del acto. Cabe la interpretacion de que Gni-
camente sé ha vuelto al sistema tradicional del inicio del computo de
los plazos administrativos, idéntico al computo de los plazos procesa-
les. pero que nada afecta al codmputo final, es decir, el «dies ad quems
en los plazos fijados por meses es el mismo dia del de la notificacion
del mes de finalizacion del plazo.

2." Otra interpretacion que cabe es la literal del nuevo articulo 48,
partiendo de la supresion en ¢l apartado 2 de la expresion de
«fecha a fechaw. Si el cémputo se inicia a partir del dia siguien-
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te a aguel en que tenga lugar la notificacién o publicacion del
acto, ¢l mes finalizard el dia que coincida no con la notifica-
¢ién, que ya no inicia el computo, sino con el dia siguiente. El
dia de vencimiento es por tanto el correlativo mensual al dfa
siguiente a Ja fecha de notificacién o publicacion del acto.

Esta interpretacion se ha acogido en varias sentencias de los Juz-
gados de lo Contencioso-Administrativo y de Tribunales Superiores de
Justicia en aplicacion del principio spro actiones para considerar
temporaneo el escrito presentado ¢l dia coincidente, en el mes de ven-
cimiento, al siguiente a la notificacién del acto,

2. La consulta de la Secretaria General Técnica de Economia e
Innovacion Tecnoldgica plantea establecer un criterio con cardcter
general en esta materia.

En primer lugar cabe senalar que no puede considerarse un cam-
bio jurisprudencial. Conforme al articulo 1.6 del Codigo Civil, tGnica-
mente s jurisprudencia la doctrina reiterada del Tribunal Supremo al
interpretar y aplicar las fuentes del ordenamiento jurfdico espanol.
Las sentencias de los drganos judiciales inferiores no complementan
el ordenamiento juridico. Dé momento el Tribunal Supremo no se ha
pronunciado sobre la nueva redaccion del articulo 48 de la Ley 30/92,
por lo que la jurisprudencia vigente es la que mantiene ¢l cémputo de
fecha a fecha en los plazos administratives lijados por meses o anos.

Asf pueden citarse la STS de la Sala Tercera, de 18 de diciembre de
2002, 16 de julio y 2 de diciembre de 1997, 19 de julio y 19 de sep-
tiembre, 25 de octubre v 24 de noviembre de 1995, entre otras
muchas, cuya doctrina es la siguiente: wen los plazos sedialados por
meses —o arios—, ¥ aungue el comprto de fecha a'fecha se inicie el dia
siguiente al de la notificacion o publicacion, el dia final de dichos plazos
serd siempre el correspondiente al mismo niimero ordinal del dia de la
notificacion o publicacion del mes —o afio— que correspondas.

Al no existir jurisprudencia sobre esta nueva redaccion y ser ambi-
gua la redaccion del precepto, Gnicamente pueden darse argumentos
a favor del mantenimiento del sistema tradicional de computo del
plazo por meses tanto en via civil, como administrativa —solo difieren
en la inclusion o no de dias inhdbiles e¢n el cémputo del plazo por
dfas—,

Los motivos que llevan a considerar vigente el computo del mes
natural con finalizacién el dia del mes equivalente al de notificacion
del acto, no el siguiente, son:

* Si el computo es por meses o ainos, la finalizacian del plazo el
dia equivalente al siguiente a la notificacién supone anadir un
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dia mas. El plazo ya no serfa un mes sino un mes y un dia desde
la fecha de la notificacion,

La modificacién del nimero 2 ha llevado también a modificar el
nimero 4 suprimiendo el apartade segundo. La Exposicién de
Motivos de la Ley 4/99 senala que la modificacion del régimen
de computo de plazos contenido en el articulo 48.4 deriva de la
concordancia con las modificaciones de los articulos 42, 43 y 44,
No hay ninguna otra referencia al régimen del computo. Es
decir, se han hecho las adaptaciones precisas para senalar el ini-
cio del computo de plazos en caso de silencio administrativo,
pero en modo alguno se justifica o se aclara que se haya modifi-
cado el régimen tradicional del cémputo del vencimiento en los
plazos por meses o anos. Una modificacion tan trascendente
requeriria, al menos, una breve mencién en la Exposicién de
Motivos. La interpretacion auténtica —del legislador- no permite
vislumbrar ningin cambio de criterio.

conforme al articulo 3.1 del Cédigo Civil, en la interpretacion de
las normas, el sentido propio de las palabras debe ponerse en
relacién con los antecedentes histéricos y legislativos. La dic-
cion literal del precepto en relacion con los antecedentes legis-
lativos, jurisprudenciales y doctrinales sobre el computo de los
plazos administrativos fijados por meses, no permite alirmar
que se haya producido un cambio del computo del plazo de ven-
cimiento tan significativo, apartandose del sistema tradicional
de computo de los antecedentes citados, Ya hemos razonado
como incluso en la redaccién actual del precepto cabe la inter-
pretacién légica de mantener el mismo sistema de computo
final de la LPA de 1958 y de la Ley 30/92, inicial redaccion.

la interpretacién sistemdtica permite alirmar que el cémputo
administrativo del plazo fijado en meses o anos, debe ser el
mismo que en el dmbito civil y en el procesal (Art. 133 LEC; art,
46 LJCA; art. 185 LOPJ).

crearia inseguridad juridica el que unicamente en via adminis-
trativa pueda anadirse un dia al mes o al afno que se fije como
plazo de vencimiento, eliminando ¢l concepto de mes «naturals,
de fecha a fecha,

si se mantiene la interpretacién de afiadir un dia al de la notifi-
cacion del acto para hallar el dia final de plazo, se seguiria un
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cion el segundo mes posterior. En los demas actos definitivos la
firmeza —si no se recurre— se produciria un mes y un dia des-
pués de su notificacién (arft, 115.1), y si se recurre primero en
alzada y luego potestativamente en reposicion habra que anadir
un dia mas por recurso y mes a la fecha de notificacion. El plazo
del recurso contencioso-administrativo finalizarfa asf dos dias
después del ordinal de la fecha de notificacién en el mes de ven-
cimiento —sin contar gue hava que correr dfas de vencimiento
inhébiles—.

la modificacién ha cambiado, volviendo al sistema tradicional,
solamente, el plazo inicial del computo, pues la supresion de la
expresion «fecha a fechas ha supuesto que desaparece la
referencia al plazo final. Conforme al articulo 4.3 del Cédigo
Civil debe aplicarse supletoriamente lo dispuesto en el Titulo
Preliminar del Cédigo Civil que establece las normas de derecho
com(n en aplicacion de las normas juridicas. Asf el articulo 5
sefiala: «siempre que no se establezca otra cosa, en los plazos sedia-
lados por dias (....); v si los plazos estuvieren fijados por meses o
anos, se computardn de fecha a fecha...». La no contemplacién en
el articulo 48 de la Ley 30/92 del supuesto especifico de la fecha
final del cémputo en los plazos sefalados por meses o afos,
debe completarse con la supletoriedad general del Derecho
comin,

la jurisprudencia sobre la interpretacién de los plazos del recur-
so contencioso-administrativo, antes citada, tiene en cuenta la
redaccidn del antiguo art. 58 LRICA de 1956 v del actual 46 de
la LICA que senalan el computo del plazo inicial ccontados desde
el dia siguiente al de la publicacion o la notificacion...» y el plazo,
dos meses, pero no hacen referencia al plazo final. Dicha juris-
prudencia aplica el cémputo del plazo en meses de «fecha a
fecha«, al no venir expresamente reflejado en el precepto,
por la remisién que la Ley Jurisdiccional hacia a la LEC y ésta al
Cadigo Civil y actualmente hace el art, 185 LOJP al CC. Lo tinico
que ha hecho, por tanto, la Ley 4/99 al dar nueva redaccion a los
apartados 2 y 4 del articulo 48 de Ia Ley 30/92 es unificar el régi-
men de computo de los plazos administrativos a los procesales
al ser la redaccién de ambas leves similar.

doble cémputo dependiendo de si el acto es o no firme en via
administrativa. Asf, en los supuestos del articulo 109 de la Ley
30192, la firmeza del acto a efectos de recurso judicial se produ-
ce el dia de la notificacién puesto que el plazo de recurso con-
tencioso-administrativo finaliza el dia equivalente a la notifica-

3. Los argumentos anteriores, sin embargo, no pueden apoyarse
con Jurisprudencia del Tribunal Supremo actual que interprete el
nuevo articulo 48 de la Ley 30/92. Pero el que los drganos judiciales
inferiores en virtud del principio «pro actiones admitan como tempo-
raneo el recurso presentado el dia equivalente al del siguiente a la
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notificacion, tampoco permite considerar que hay upa nueva inter-
pretacion jurisprudencial del cémputo de los plazos finales. Lo que
puede intentarse, ante una senlencia con este pronunciamiento con-
traria a la Comunidad de Madrid, es recurrirla al T.S. bien en unifica-
cion de doctrina bien en interés de la Ley —~segin recaiga en instan-
cia o apelacidn v haya o no pronunciamientos contradictorios—,

A clectos practicos, para evitar situaciones dispares en la misma
Administracion, puede afadirse al notificar las resoluciones adminis-
trativas cudl se va a considerar ¢l Gltimo dia de plazo. Es decir, no solo
senalar los recursos que caben —alzada, reposicion potestativa, con-
tencioso-administrativo— v los plazos —un mes, dos meses— sino
que se indigue expresamente en la notificacion que ¢l Gltimo dia de
plazo serd ¢l equivalente al de la notificacién en ¢l mes de venci-
miento, considerandose extemporancos los escritos presentados al dia
siguiente de dicha fecha. Con dicha advertencia expresa se eliminan
las interpretaciones de los recurrentes anadiendo un dia al plazo final.

4. Se solicita también consulta sobre la posibilidad de considerar
tempordneos los escritos presentados en la fecha indicada por la
Administracién como de vencimiento del plazo, aunque el mismo no
coincida con el computo tradicional de fecha a fecha. En concreto se
pregunta si en virtud del principio de confianza legitima en el supues-
to en que la Administracién haya notificado a los ciudadanos que el
plazo linaliza ¢l dia coincidente al siguiente a la notificacién en el mes
de vencimiento, pueden admitirse las solicitudes recibidas en la cita-
da lecha sin considerarlas extemporfineas,

Si el ervor en el computo del plazo no es del ciudadano sino que ha
sido inducido —involuntariamente— por la Administracion autora
del actor conforme a los principios de buena fe y de confianza legiti-
ma (art. 3.1 Ley 30/92), que derivan del principio constitucional de
seguridad juridica (art, 9 CE), deberia admitirse el escrito presentado
siempre v cuando dicha actuacion no sea a su vez arbitrania. Es decir,
si en interpretacion del articulo 48 de la Ley 30/92, se ha dado de
plazo hasta el dia del mes coincidente con el dia signiente a la notifi-
cacién o publicacién de un acto administrativo, la Administracion irfa
contra sus propios actos si considerase extemporineo el escrito pre-
sentado ese ultimo dia final. Pero tampoco puede admitirse, con
cardcter general, gue siempre haya de considerarse presentado en
plazo un escrito cuando resulte claro que no ha sido la Administra-
cion la que ha inducido expresamente a error al cindadano.

El articulo 38.3 de la Ley 30/92 hace referencia a las notificaciones
defectuosas por omision de algin requisito, que no pueden perjudicar
al interesado y que permiten admitir el recurso procedente interpucs-
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to aunque sea fuera de plazo. Con mayor motivo habria que admitir
ese escrito si en la propia notificacién del acto se anade un dia mas
para recurrir.

El principio «pro actione», sin embargo, debe modularse vy apli-
carse cautelosamente teniendo en cuenta que la actuacion de la Admi-
nistracion resolviendo en cuanto al fondo un recurso interpuesto
extemporineamente, constituye un acto propio que no cabe ignorar
en sede jurisdiccional segin reiterada jurisprudencia, considerando
convalidado tal requisito de procedibilidad v por tanto no cabe ya en
via judicial sino admitir la temporalidad del recurso administrativo,
Entre otras cabe citar las STS de 20 de octubre v 16 de noviembre de
1998, 6 de noviembre de 1997 y 3 de junio de 1996 v 4 de julio de 1995.

5. Una dltima cuestion que se plantea es si el computo de plazos
es distinto en caso de solicitudes o de recursos.

En via administrativa, los articulos 114 y 117 de la Ley 30/92, sefia-
lan los plazos de recursos, pero sin establecer ninguna regla respecto
a los computos iniciales v finales, salvo en caso de silencio —dia
siguiente al del acto presunto—. El articulo 118 para el recurso de
revision si sefiala el cdmputo inicial del plazo, pero tampoco refiere el
plazo final. En todos los casos es de aplicacién el articulo 48 de la Ley
que no distingue entre solicitudes y recursos.

La tnica incidencia seria la de los actos definitivos en via admi-
nistrativa, pues en caso de acudir directamente al recurso contencio-
so-administrativo, el computo de plazos se rige por la Ley Jurisdic-
cional y por la jurisprudencia que la interpreta,

No obstante, asi como en materia de recursos administrativos los
plazos se senalan en la Ley 30/92 por meses, en caso de solicitudes
puede senalarse un plazo por dias eliminando la incertidumbre del
plazo final.

CONCLUSIONES

A juicio de este centro directivo no hay ningiin argumento de base
para medificar el computo tradicional de los plazos fijados por meses
o anos, La supresién en el articulo 48 de la Ley 30092 —redaccién
dada Ley 4/99— de la referencia al eémputo final, debe completarse
con Derecho supletorio y con la jurisprudencia interpretativa de dicho
computo, que no permite anadir un dia al mes natural de «fecha a
fechas,




Se ha recibido en este Servicio Juridico, para su preceptivo Infor-
me, PROPUESTA DE EJERCICIO DE ACCIONES DE INDEMNI-
ZACION DE DANOS Y PERJUICIOS EN RELACION CON LA
FINCA DE LA ¢/ ALBENDIEGO 45, DEL BARRIO DE LA VENTI-
LLA EN MADRID!

ANTECEDENTES
I

El 18 de diciembre de 1989 se publica la aprobacion definitiva del
PERI 6.1. Avenida de los Curtidos, barrio de Ventilla-Valdeacederas,
distrito de Tetudn, Madrid. El subsiguiente provecto de delimitacion
v expropiacion fue aprobado definitivamente por la Comision de
Urbanismo de Madrid el 31 de mayo de 1994, Mediante Acuerdo del
Consejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid de 16 de junio de
1994 se acordé la declaracién de urgencia a los fines de la expropia-
cién forzosa. Dicho documento fue modificado al aprobarse una
modificacién puntual del Plan General de Ordenacion Urbana de
Madrid el 12 de diciembre de 1994, que dio lugar a la redaccion vy
aprobacién del PERI 6.1R., Dicho PERI se desarrolla por el sistema de
expropiacion, siendo el IVIMA el beneficiario de la misma.

En ¢l proyecto de delimitacion y expropiacion, la finca sita en la
calle Albendiego 45 se identifica con la finca n." 3 del Poligono deno-
minado Subsector Cabecera del PE.R.1 6.1, 2. Fase, Manzana P26 de

El presente informe ha sido elaborado por D. Sixto Santoline Martin v D.* Laura
Cebridn Hermanz, Letradas de 1a Comunidad de Madoid en el Orpanismo Autdonamb Inst
tuto de Ta Vivienda de Madrid, IVIMA.
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Madrid. En ¢l cuadro 53 del proyecto de delimitacién y expropiacion,
que contiene la relacién de indemnizaciones a actividades, D* XXX
aparece como titular de actividad de comercio de merceria y limpieza,

1

Como consecuencia se tramité expediente expropiatorio, y el IVIMA
(en calidad de beneficiario) adquirié la propiedad del local sito en la
calle Albendiego 45 (barrio de Ventilla, Distrito de Tetuan, Madrid).

Con fecha 28 de julio de 1995, D.» XXX, arrendataria del local de
negocio situado en la C/ Albendiego, 45, percibe la cantidad de
2.232.553 pesetas, en concepto de indemnizacion por traslado de
Industria, realiziandose dicho pago con cardcter provisional al ampa-
ro del articulo 50.2 de la Ley de Expropiacién Forzosa de 16 de
diciembre de 1954, dado que la interesada habfa formulado oposi-
cién a la valoracion practicada por la Administracién y aportado
nueva valoracion.

No existiendo acuerdo en la determinacién del justiprecio entre las
partes afectadas, las actuaciones fueron elevadas al Jurado Provincial
de Expropiacion Forzosa de Madrid el cual, con fecha de 27 de Sep-
tiembre de 1995, acuerda svalorar como justo precio por los perjui-
cios ocasionados por el traslado forzoso de la presente actividad
industrial, la cantidad de 3.390.250 pesetas.

La diferencia de valoraciones —cuyo importe ascendia a 1.157.697
pesetas—, fue hecha efectiva por el IVIMA, en cuanto beneficiario de
la expropiacion, con el pago el 14 de Abril de 1996 de dicha cantidad,
pagandose los intereses de demora devengados —cuyo importe ascen-
dia a 211.537 pesetas— el dia 17 de diciembre de 1996.

181

Mediante Orden del Consejero de Obras Pablicas, Urbanismo y
Transportes, de 22 de octubre de 1997, se resuelve proceder a la ocu-
pacién material de la finca sita en la C/ Albendiego, 45, lijandose como
fecha para llevarla a efecto el siguiente dia 19 de diciembre de 1997,

v

La citada ocupacién material de la finca no pudo ser realizada por
oponerse a la misma D2 XXX, asf como D. YYY, que el dia fijado para
la ocupacion material se identifica como representante de D ZZZ
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(propietaria de la finca), y manifiesta que no procedera al desalojo de
la finca expropiada hasta que no se resuelva el realojo de la vivienda
de D* XXX y el local comercial.

A pesar de los reiterados requerimientos de abandono efectuados
por este organismo, la Sefiora XXX siguié ocupando el local de
referencia, presentando una oposicién injustificada al abandono del
mismo, lo cudl ha causado importantes dafios v perjuicios tanto a este
Instituto v al interés pablico que representa.

La injustificada negativa ha obligado a este organismo a iniciar el
correspondiente procedimiento de ejecucion forzosa, que como Ira-
mite previo exige el apercibimiento y subsiguiente solicitud de auto-
rizacién judicial de entrada, de conformidad con el art, 8.5 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa,
que ha permitido hace unos dias la ocupacion de la finca, v demoli-
cion de edificaciones.

v

La injustificada negativa al abandono del local ha contribuido con-
siderablemente (3 afos) a retrasar la ejecucién la obra de urbaniza-
cion de la Zona Centro del PERI 6.1.R, retraso que ha obligado a rea-
lizar obras provisionales necesarias para evitar dafios mayores, gue en
caso de haberse liberado la parcela no hubieran sido precisas. Igual-
mente ha supuesto un retraso en la ¢jecucion de una promocion de
110 viviendas de proteccién pablica en la parcela A26 del PERI 6.1.

En definitiva de los antecedentes e informes que obran en los expe-
dientes, los dafios y perjuicios que han sido ocasionados a este orga-
nismo se corresponden con los siguientes conceptos:

1. Dafos v perjuicios al interés pablico motivados por el retraso
en la ejecucién de una promocién de 110 viviendas de protec-
cion puablica en la parcela A26 del PERI 6.1,

2. Dafos y perjuicios econémicos ocasionados como consecuen-
cia de la necesidad de la actualizacidn a los costes vigentes de la
construccién, de los precios del provecto de urbanizacion de la
zona Centro-Centro del PERI 6.1.R, para la ejecucion del vial
pendiente.

. Realizacion de un muro de contencién lateral en la Avenida de
Asturias.

. Danos y perjuicios motivados por el indebido uso y disfrute de
un local de propiedad de la Administracién, expropiado y con la
indemnizacion abonada.
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5. Dafios v perjuicios causados al interés piblico por el retraso de
la puesta en servicio de la Avenida de Asturias.

La cuantificacion de dichos danos resulta de los informes que
obran en el expediente.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
I

En relacidn con el local sito en la calle Albendiego, 45 se desarro-
6 un eéxpediente expropialorio conforme a las disposiciones de fa
normativa en materia de expropiacion forzosa, en particular la Ley de
Expropiacion Forzosa de 16 de diciembre de 1954, que derivd, como
todo procedimiento expropiatorio, en ¢l necesario cumplimiento de
dos obligaciones exigibles respectivamente a beneficiario (IVIMA) v a
expropiado, cuales son la de pago cfectivo del justiprecio v corres-
pondiente entrega v abandono de la finca expropiada,

El IVIMA, en calidad de beneficiario, cumplié la precitada obliga-
cion, abonando el importe del justiprecio a la expropiada, no hacien-
do lo propio esta altima en cuanto al cumplimiento de la obligacién

de entrega y abandono del local y ello, pese a los reiterados requeri-
mientos de desalojo efectuados por este Organismo,

I

El articulo 1101 del Cadigo Civil segun el cual «Quedan sujetos a
la indemnizacion de dafos v perjuicios causados los que en el cum-
plimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o
morosidad v los que de cualquier modo contravinieran el tenor de
aquellas» es un precepto de aplicacion general v cardcter supletorio
respecto de las materias regidas por otras leves como dispone el arti-
culo 4.3 del mismo texto legal cuando sefiala «las disposiciones de este
eodigo se aplicardn como supletorias en las materias regidas por otras
leyess,

Conviene traer a colacién la diferencia entre «Derecho Generals
aplicable a toda clase de sujetos como es el caso del Derecho civil, y
los denominados «Derechos estatutarioss como es el caso del Derecho
Administrativo, a la sazén Derecho de naturaleza Estatutaria, en
cuanto se dirige a la regulacién de las singulares especies de sujetos
gue se agrupan bajo el nombre de Administraciones Publicas, sustra-
vendo a estos sujetos singulares del Derecho comiin,

264

SELECCION DE DICTAMENES

La presencia de una Administracién Pablica es requisito necesario
para que exista una relacidn juridico-administrativa, pero no sufi-
ciente dado que la Administracion puede actuar en relaciones de dere-
cho pablico v de derecho privado y que es preciso por tanto gque se
trate de una actuacion administrativa como es el presente caso pues el
convenio expropiatorio tiené un marcado cardcter administrativo,
resultado del ejercicio por parte de la Administracion de la « Potestad
expropiatoriax y sujelo por tanto a derecho administrativo.

Es el cardcter administrativo del acto expropiatorio es ¢l gue le
hace susceptible de ser ejecutado forzosamente habiéndose procedido
por parte del IVIMA, previo apercibimiento a iniciar ¢l correspon-
diente procedimiento de ejecucion forzosa dado el cardcter ejecutivo
de los actos administrativos gue proclaman los articulos 56 v 94 de la
Lev 30192 en redaccion conferida por Ley 4499,

m

Una vez expropiado el local como consecuencia del expediente
expropiatorio, el IVIMA como beneficiario de la expropiacidon adquie-
re la propiedad del mismo, es decir, el local pasa a formar parte del
patrimonio del IVIMA,

1V

Segin el articulo 2.2 de la Ley 372001, de 21 de Junio, de Patri-
monio de la Comunidad de Madrid «Tendrén la consideracion de
Patimonio de 1la Comunidad de Madrid todos los bienes v derechos
de la Administracion de Ia misma, sus Organismos Auténomos, Enti-
dades de derecho publico v demds Entes piiblicos sujetos a derecho
piblico o privados. En este sentido conviene citar el articulo 6 de Ja
misma Ley, segtin el cual v bajo el titulo de «Régimen juridicos se dis-
pone: «1. El patrimonio de la Comunidad de Madrid se regira por la
legislacion basica del Estado, por la presente Ley, por los reglamentos
que la desarrollen, por las demas Normas de Derecho pablico que
resulten de aplicacion v, en su defecto, por las Normas de Derecho pri-
vado civil o mercantil.»

v

Habri de estar entonces al tenor literal de los siguientes preceptos
de la Ley 3/2001:
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Articulo 19.Infracciones y sanciones.

«1. Las personas fisicas o juridicas publicas o privadas que, por
dolo o negligencia, causen danos en los bienes o derechos de la
Comunidad de Madrid o los usurparen de cualquier forma,
incurrirdn en infraccidon administrativa grave.

La infraccién sera sancionada con una multa, cuyo importe se
establecerd entre el valor del perjuicio ocasionado o de lo usurpado y
¢l doble del mencionado valor.s

Articulo 20, Procedimiento sancionador y prescripcion.

«1. La determinacién del importe de los daios, la imposicién de
sanciones v la exigencia de las responsabilidades previstas en
el articulo anterior se acordara y ejecutara en via administra-
tiva, conforme al procedimiento sancionador de la Comuni-
dad de Madrid.

2. Dicha responsabilidad serd independiente de la que pueda exi-

girse en via jurisdiccional civil o penal.

3. Las infracciones y sanciones graves y leves previstas en el arti-
culo anterior prescribirdn a los dos anos y al afo, respectiva-
mente, a contar, en cada caso, desde el dfa en que la infraccion
se hubiera cometido o desde que la sancién adquiera firmeza. »

En los mismos términos se pronunciaba la anterior Ley de Patri-
monio de la Comunidad de Madrid va derogada, Ley 7/86 de 23 de
julio, concretamente en sus articulos 21.3 v 22 en sus apartados 1 y 2.

En cuanto a la prescripcion de la infraccién, toda vez que dicha
infraccion se prolonga en el tiempo presentando un cardcter de strac-
to sucesivos, hasta la reciente fecha de desalojo no ha comenzado a
contar el plazo para el computo de la misma.

Vi

Considerando lo dispuesto en ¢l art. 65.1 de la Ley 3/2001:
Adquisicion de bienes.

«1. Estos Organismos y Entidades tienen plena capacidad para
adquirir bienes v derechos por cualquiera de los medios esta-
blecidos por el Ordenamiento Juridico, asi como para ejercitar
las prerrogativas previstas en esta Ley y las demas acciones v
recursos que procedan en defensa de su patrimonio, v les
corresponden las funciones y responsabilidades de administra-
cidn, gestién y conservacion de sus bienes propios v adscritos.»
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Efectivamente, las lincas expropiadas pasan a integrarse en el
patrimonio del IVIMA y lo hacen, dada la finalidad de la expropiacion,
como Patrimonio de suelo.

Conlorme a lo dispuesto en la Disposicion Adicional primera de la
meritada Ley de Patrimonio de la Comunidad de Madrid en relaciéon
con el «Patrimonio de suelo y viviendaxs:

«1. El Patrimonio Pablico del Suelo se regira por su normativa
especifica y subsidiariamente por las disposiciones de esta
Ley.

2. La Consejeria competente por razon de la materia ejercitard las

facuhlades atribuidas en esta Ley a la Consejeria de Presidencia
v Hacienda en relacion con el patrimonio del suelo afecto a
actuaciones urbanisticas y el de la promocién publica de la
vivienda, sin perjuicio de las que correspondan al Organismo
Auténomo Instituto de la Vivienda de Madrid de acuerdo con su
normativa especifica,»

Y, por tanto, es de aplicacion la Ley 9/2001 del Suelo de la Comu-
nidad de Madrid

Vil

El articulo 218 de la Ley 972001 del Suelo de la Comunidad de
Madrid, que regula el Patrimonio de suelo y vivienda, establece:

«1. Quienes realicen, en terrenos destinados por el plancamiento
a uso publico de interés general o comiin, actos, actividades o
instalaciones que impidan o perturben gravemente dicho uso,
seran sancionados:

a) Con multa del 15 al 25 par 100 del valor del suelo afectado,
cuando el hecho que impida ¢l uso o produzca la perturbacion origi-
ne una situacion permanente,

b) Con multa del 5 al 10 por 100 de dicho valor, cuando se realicen
con cardcter meramente ocasional, o las instalaciones o actividades
puedan ser objeto de legalizaciéon por el 6rgano administrative com-
petente, »

Por lo que los actos de ocupacion del edificio expropiado que han
perturbado y perturban la apertura de viales existentes en el planea-
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miento, entre ellos la plena apertura de la Avenida de Asturias, que ha
tenido que ser puesta en servicio parcialmente -sin la apertura total
de una via de servicio-, v mediante la construccién provisional de un
muro de contencidn, se encuentran dentro del tipo previsto en la
norma legal antes transcrita.

Y en consecuencia es de aplicacion el articulo 202 de la misma
Ley:

«Toda accidn u omision tipificada como infraccion urbanistica en
la presente Ley podra dar lugar a la adopcidn de las medidas siguien-
tes;

¢) Las que procedan para la exigencia de la responsabilidad san-
cionadora, asi como, én su caso, penal,

d) La exigencia de resarcimiento de dafios e indemnizacion de los
perjuicios a cargo de quienes sean declarados responsables.»

IX

El tenor literal del articulo 4 del Decreto 245/2000 de 16 de
noviembre por el que se aprueba el Reglamento para el ejercicio de la
potestad sancionadora de la Comunidad de Madrid que se pronuncia
sobre la competencia establece:

«Organos competentes.

I. Scréan competentes para iniciar y resolver el procedimiento san-
cionador los érganes que establezea la norma sustantiva san-
cionadora o, en su defecto, los gue tengan competencia por
razon de la materia,

. La funcién instructora se ejercerd por quien determinen las
normas sancionadoras o las normas sobre atribucién y ejer-
cicio de competencia v, en su defecto, por quien determine el
Grgano competente para la incoacién del procedimiento, En
todo caso, la fase de instruccion y la fase de resolucién deberdn
atribuirse a érganos o unidades administrativas distintos,

Los 6rganos v unidades de la Administracion facilitaran al 6rgano
instructor los antecedentes e informes necesarios, asi como los
medios personales y materiales imprescindibles para el desarrollo de
las actuaciones.»
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X

En cuanto a la competencia y procedimiento habri que estar a los
siguientes articulos de la Ley 9/2001:
Articulo 190. Funciones de inspeccion

«1. La inspeccion urbanistica es una potestad de ejercicio inexcu-
sable, dirigida a comprobar que los actos privados o ptiblicos
de ocupacién, construccion, edificacién y uso del suelo, asi
como cualesquiera otras actividades que supongan utilizacion
de este, se ajustan a la legalidad aplicable v, en particular, a lo
dispuesto en la presente Ley, en su virtud, al planeamiento
urbanistico,»

Articulo 192.1:

«(...) Cuando de las actuaciones de inspeccion se desprendan
indicios de la comision de una posible infraccién urbanfsti-
ca (...) Debera efectuarse propuesta de adopcion de cuantas
medidas se consideren pertinentes (...) y como minimo, la
incoacion del procedimiento sancionador»

Articulo 231. Competencia para incoar e instruir procedimientos
sancionadores.

«1, Los municipios v la Comunidad de Madrid son competentes,
para incoar ¢ instruir loa procedimientos para la sancién de
intracciones urbanisticas.

2. La incoacidén acordada por una de las dos administraciones a
que se refiere ¢l ndmero anterior debera ser notificada a la
otra.»

Articulo 232. Competencia para resolver procedimientos sancio-

nadores.

«1. Seran competéntes para resolver los procedimientos sancio-
nadores;

b) El Consejero competente en materia de ordenacion urbanisti-
ca, para la imposicion de sanciones que no superen la cantidad de
1.800.000 euross

Artfculo 233, Procedimiento,

«La potestad sancionadora se ejercerd observando el procedi-
miento establecido al efecto por la legislacion general del procedi-
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miento administrativo comian v la legislacion de la Comunidad de
Madrid.»

XI

Se cumplen los principios de la potestad sancionadora que esta-
blece el capitulo primero del titulo IX de la Ley 30/92 asi como los
principios del procedimiento sancionador del capitulo IT del mismo
titule y que el procedimiento sancionador se regula en el Decreto
245/2000 de 16 de noviembre de la Comunidad de Madrid,

Pueden formularse las siguientes

CONCLUSIONES

L. La mencion del articulo 1101 del Codigo Civil es valida como
remision a un precepto de aplicacion general, mas en este caso, tra-
tandose de una actuacion verificada por una Administracién Publica
derivada del incumplimiento por parte de la expropiada de un acto
administrativo como es el acto expropiatorio, la exigencia de respon-
sabilidades, danos v perjuicios a la misma habra de tener lugar en VIA

ADMINISTRATIVA, lo que excluye la intervencion de Juzgados y Tri-
bunales del orden jurisdiccional civil en todo caso, y sin perjuicio de la
ulterior intervencién del Orden Contencioso Administrativo, como
consecuencia de la interposicidn de eventuales recursos por la expro-
piada ante la citada Jurisdiccion una vez agotada la via administrativa,

IL. Una vez expropiada la finca de relerencia pasa a formar parte
del patrimonio del IVIMA, siendo de aplicacidn a partir de ese
momento la Ley 3/2001 de Patrimonio de la Comunidad de Madrid
gue prevé la imposicion de multas y sanciones a personas fisicas o
juridicas que causen dafos con dolo o negligencia en los bienes o
derechos de la Comunidad de Madrid, como es el caso gque nos ocupa.

Como senala el articulo 20 de la Ley 3/2001 la determinacion del
importe de los danos, la imposicion de sanciones v la exigencia de las
responsabilidades de las previstas en el parrafo anterior se acordardn
v ejecutardn en via administrativa conforme al procedimiento sancio-
nador de la Comunidad de Madrid. Procede por tanto ¢l inicio de un
expediente sancionador con ¢l procedimiento previsto en el Decreto
245/2000 de 16 de noviembre por el que se aprueba ¢l Reglamento
para ¢l ejercicio de la potestad sancionadora de la Comunidad de
Madrid, habiéndose realizado ya la determinacion del importe de los
danos que constan en los informes que acompanan al expediente.
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IIL La finca expropiada en virtud del «PERI 6.1. Avenida de los
Curtidos, barrio de Ventilla - Valdeacederas, distrito de Tetuén,
Madrid» es parte del PATRIMONIO DEL SUELO Y VIVIENDA del
IVIMA, regulado en la Ley 9/2001 de Suelo de la Comunidad de
Madrid que prevé la imposicion de sanciones consecuencia de la
comision de infracciones urbanisticas en los articulos mencionados
mas arriba.

La conducta de la ocupante opuesta a la Orden del Consejero de
Obras Publicas, Urbanismo y Transportes, de 22 de octubre de 1997
de ocupacion de la finca expropiada para la remodelacion es contra-
ria al uso determinado en los planes de remodelacidn, v constituye
una infraccion urbanistica. i

Existe por lo tanto, en el presente caso, una doble tipificacion en la
normativa de la Comunidad de Madrid en cuanto a los danios, perjui-
cios que sufre el patrimonio piblico; sin embargo, en virtud del prin-
cipio segin el cual la Ley especial prevalece sobre 1a Ley general, v a
la vista del tenor literal de la Disposicidn adicional primera de la Ley
3/2001 resulta aplicable la normativa especifica en la materia, esto es,
la Ley 92001 de suelo de la Comunidad de Madrid. Por lo que debera
iniciarse procedimiento sancionador como establece el articulo 233
de la misma, y por lo tanto la aplicacién del Decreto 245/2000 de 16 de
noviembre,

IV. En ¢l expediente sancionador se habra de tomar la medida de
«La exigencia de resarcimiento de dafos ¢ indemnizacion de los per-
juicios a cargo de quienes sean declarados responsabless, puesto que
es necesaria la decision administrativa previa para la exigencia judi-
cial de los dafios.,

V. La competencia para la incoacién ¢ instruccién del procedi-
miento sancionador corresponde a la Comunidad de Madrid (articu-
lo 231 de la Ley 9/2001), concretamente v en cuanto a la incoacion
corvesponderd al Servicio de Inspeccién conforme a lo dispuesto en el
articulo 192 de la meritada Ley del Suelo de la Comunidad de Madrid;
la resolucién corresponde al Consejero competente en materia de
ordenacién urbanistica, es decir, al Consejero de Obras Priblicas,
Urbanismo y Transportes (articulo 232 de la Ley 9/2001).

Y, en consecuencia, habrd de modificarse la propuesta de resolu-
cidn para remitirse las actuaciones a la Consejeria de Obras Puablicas,
Urbanismo v Transportes a efectos de la incoacion de expediente san-
cionador y exigencia del resarcimiento de dafios y perjuicios produci-
dos al Instituto de la Vivienda de Madrid.

Es cuanto tienen el honor de informar, no obstante V.1, resolvera
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CORRESPONDIENTE
AL TITULO DE
TECNICO SUPERIOR
EN AUDIOPROTESIS

13/2003

1 /032003

MEDIO

SE DECLARA

14/2003

13/02:2003

05/03/2003

AMBIENTE

PREVALENCIA DEL
INTERES GENERAL
DE LA ACTIVIDAD
MINERA DE
EXPLOTACION,
CONCESIONES,
REC. SECCION ©)
MAJADAS, S/
UTILIDAD PUBLICA
DE PARTE DE
MONTE
DENOMINADO «EL
MONTE»

SANIDAD

SE REGULAN

LOS REQUISITOS
PARA LAS
AUTORIZACIONES,
EL REGIMEN DE
FUNCIONAMIENTO
Y EL REGISTRO
DE LOS
ESTABLECIMIENTOS
DE OPTICA EN LA
COMUNIDAD DE
MADRID

15/2003

13/02/2003

1 7022003

JUSTICIA Y
ADMIN. PUB,

SE APRUEBA LA
OFERTA DE EMPLEO
PUBLICO DE LA CM
PARA EL ANO 2003
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N.° . FECHA
DECRETO feateric | BOCM

CONSEJERIA | ASUNTO

CONSEJERIA | ASUNTO

NSO e FECHA |
pECRETO |TECHA | 'Bocm
1772003 | 13/02/2003 | 03/03/2003 | OBRAS

(CE) 761/01 DEL

PUBLICAS

SE REANUDA EL !

| PROCESO DE |

" LIQUIDACION DE
LA CAMARA DE LA

PROPIEDAD
URBANA DE
MADRID Y SE
CONSTITUYE LA
JUNTA
LIQUIDADORA

PARLAMENTO
EUROPEQ Y DEI
CONSEJO

21/2003

04/03/2003

EDUCACION

2212003

127/02:2003

EDUCACION

SE AUTORIZA LA
IMPLANTACION Y
SUPRESION DE
ENSENANZAS Y LA
CREACION Y
MODIFICACION DE
CENTROS EN
UNIVERSIDADES
PUBLICAS DE
MADRID

SE APRUEBAN LOS
ESTATUTOS DE LA

UNIVERSIDAD REY
JUAN CARLOS, DE

MADRID

2312003

270212003

180372003

MEDIO
AMBIENTE

SE APRUEBA UNA
CUOTA SUPLET. EN
LA TARIFA DE
DISTRIBUCION DE
AGUA DEL MUNICIP.
TORRES DE

2672003

27/0212003

603003

MEDIO

AMBIENTE

SE APRUEBA EN
EJECUCION DE
SENTENCIA LA
DESCLASIFICACION
PARCIAL DEL
MONTE «PINAR

DE CERROMESA ,
+BARRANCO DEL
FRESNO= Y OTROS

EDUCACION

SE ESTABLECE
PARA LA CM EL
CURRICULO DEL
CICLO FORMATIVO
DE GRADO
SUPERIOR
CORRESPONDIENTE
AL TITULO DE TEC,
SUPERIOR EN
PREVENCION DE
RIESGOS

VELASCO

24/2003

270022003

|
|

18/03/2003 | MEDIO

AMBIENTE

SEAPRUEBA EL '
INCREMENTO DE LA/
CUOTA SUPLEMENT.
EN LA TARIFA DE
DISTRIBUC. DE
AGUA DEL MUNICIP.
DE ARANJUEZ

292003

13/03/2003

13/03/2003

MEDIO
AMBIENTE

270212003

1700372003

MEDIO
AMBIENTE

SE ESTABLECE EL
PROCED. PARA LA
APLICAC. EN LACM

DEL REGLAMENTO

32,2003

13/03/2003

PRESIDENCIA

PROFESIONALES
RELATIVO AL
REGIMEN DE LA
RADIODIFUSION
SONORA EN ONDAS
METRICAS CON
MODULACION DE
FRECUENCIA

TRABAJO

SE APRUEBA EL
REGLAMENTO DE
PREVENCION DE
INCENDIOS DE LA
CM

SE REGULA LA
COLABOR. DE LAS
EMPRESAS DE
PROMOC. E INSERC,
LAB. DE PERS. EN
SITUAC. DE
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N”*
DECRETO

FECHA

CONSEJERTA

ASUNTO

' MEDID. FOMENT.

EXCLUSION SOCIAL
CONCM Y SE
ESTABLEC,

ACTIVIDAD

352003

20003/2003

03/04/2003

EDUCACION

SE AUTORIZA LA
PUESTA EN
FUNCIONAMIENTO
DE LA
UNIVERSIDAD
«FRANCISCO DE
VITORIA

2010372003

03/04/2003

PRESIDENCIA

SE REGULA LA
ORGANIZACION Y
FUNCIONAMIENTO
DEL ORGANISMO
PAGADOR DE LAS
AYUDAS
FINANCIADAS POR
EL FONDO
EUROPEO DE
ORIENTACION Y
GARANTIA
AGRICOLA

—

4572003

== e
4672003

13/03/2003

03042003

09/04/2003

280042003

ECONOMIA

E INNOVA-
CION TECNO-
LOGICA

SE APLICA EN LA
CM REAL DECRETO
287/2002, DE 22 DE

LEYES Y DECRETOS DE LA COMUNIDAD DE MADRID. PRIMER CUATRIMESTRE 2003

e
DECRETO

FECHA
BOCM

CONSEJERIA

ASUNTO

PERSONAL MEDICO
CON PLAZA EN
PROPIEDAD, EN
INSTITUC. SANIT.
TRANSFERIDAS A
LA COMUNIDAD DE
MADRID

49/2003

0304/2003

SANIDAD

SE MODIFICA EL
DECRETO 197/2002,
POR EL QUE SE
ESTABLECE LA
ESTRUCTURA
ORGANICA DEL
INSALUD

49,2003

03/04/2003

1 1/04/2003

HACIENDA

SE APRUEBA EL
REGLAMENTO
GENERAL DE
CONTRATACION

PUBLICA DE LA CM

S50v2003

10/04/2003

22/04/2003

OBRAS
PUBLICAS,
URB. Y TRANS.

MARZO, Y SELOS |
CREAN REGISTROS |
DE PERROS

' POTENCIALMENTE

PELIGROSOS

SANIDAD

| SE APRUEBA LA

ESTRUCTURA
ORGANICA DEL
ENTE PUBLICO
SERVICIO
MADRILENO
DE SALUD

A47/2003

030472003

2810472003

SANIDAD

POR EL OUE SE
REGULA EL
PROCEDIMIENTO
DE INTEGRAC. DEL

54/2003

55/2003

1010412003

1
22/04/2003 |

| PUBLICAS,
URB, Y TRANS,

| ESTRUCTURA
ORGANICA DE LA

| CONSEJERIA OBRAS

PUBLICAS,
URBANISMO Y

BLooael N

DECLARA LA
PREVALENCIA DEL
INTERES GENERAL
DE LA VARIANTE DE
LA CARRET. M.609,
EN SOTO DEL REAL,
S UTILID. PUB DE
LA SUPERF DEL
MONTE
CATALOGADO N.» 3

22/04/2003

EDUCACION

SE CREA LA
FACULTAD DE
CIENCIAS DE LA
COMUNICACION Y
DEL TURISMO EN
LA UNIVERSIDAD
REY JUAN CARLOS

DE MADRID













